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RESUMO

O presente trabalho, elaborado como requisito parcial para a conclusao do Curso de
Direito e obtengdo do Grau de Bacharel no mesmo perante as Faculdades
Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente, analisa
primeiramente o instituto juridico da revisdo criminal, instrumento previsto na
legislacado processual penal patria para a mitigacao ou relativizacdo da coisa julgada
em matéria penal, langcando especial enfoque acerca de seu surgimento e evolugcéao
histérica, seu funcionamento no Direito Brasileiro e nas legislacdes alienigenas, bem
como as condicdes e peculiaridades de seu exercicio, tudo com vistas ao correto
entendimento do mecanismo legal de correcdo dos erros judiciarios como
mecanismo de evitar que os mesmos se perpetuem de maneira indefinida, lesando o
ordenamento juridico e que atualmente, como o foi desde seus primérdios no Brasil,
somente existe na modalidade denominada pro reo, ou seja, em beneficio de um
condenado, ndao havendo nenhuma previsao de instrumento habil a relativizacdo da
coisa julgada em beneficio da sociedade. Num segundo momento, a presente
monografia volta-se a uma analise do neoconstitucionalismo e da teoria geral das
normas, onde se busca discorrer acerca da efetividade e da eficacia das disposicdes
presentes nas Cartas Constitucionais, a diferenciacao entre principios e regras e
como proceder diante dos casos em que se vislumbram contradicdes entre
principios, entre regras e entre aqueles e estas. Expostas tais premissas basicas, foi
dado especial enfoque ao principio da proporcionalidade, a comecar pela sua
correta nomenclatura e natureza juridica, ambas controvertidas, assim como o0 meio
pelo qual pode ele ser extraido do sobre os subprincipios que o integram e suas
duas vertentes, ambas oriundas da doutrina e da jurisprudéncia alema: a condizente
ao garantismo negativo — ubermassverbot — e a que consubstancia o garantismo
positivo — untermassverbot — em terrae brasilis denominadas respectivamente de
proibicdo de excesso e proibicdo de protecao deficiente ou infraprotecdo. Enfoque
maior foi lancado a vertente pré-acusatéria do principio da proporcionalidade, a
proibicdo de protecao deficiente, infraprotecdo ou insuficiéncia, que, sumamente,
prevé a impossibilidade de que o Estado deixe bens juridicos fundamentais
desguarnecidos, impondo uma atuacao suficiente e necessaria para a reprovagao e
prevencao as condutas lesivas de quaisquer naturezas, mormente as criminosas,
que provenham de centros paralelos de poder, que nao o estatal. Em sendo assim,
uma vez analisados todos estes supedaneos doutrinarios e jurisprudenciais, passa-
se a conclusdo, na qual ha intencdo de demonstrar que frente ao principio da
proporcionalidade, em sua vertente garantista positiva, torna possivel e compativel
com o0s preceitos constitucionalmente vigentes no Brasil, a existéncia da revisdo
criminal pro societate, em beneficio da sociedade, buscando langar luzes a este
delicado assunto, por certo, sem qualquer pretenséo de esgotar tema tdo complexo.

Palavras-chave: Revisdo Criminal. Coisa Julgada. Neoconstitucionalismo. Principio
da Proporcionalidade. Teoria Geral das Normas. Proibicdo de Infraprotecdo ou
Protecao Deficiente.



ABSTRACT

The present work, elaborated as a partisan requisite to conclude the course of law
and obtention of the degree of bachelor in the same before the Integrated University
“‘Antonio Eufrasio de Toledo” from Presidente Prudente, firstly anylises the juristic
institute of criminal revision, took previewed in the native country criminal processual
code to mitigate or relativade of the judged thing in criminal discurse, casting an
special focus about it’s beginning and historic evolution, how it works in Brazilian Law
and the aliens codes, just like the conditions and peculiarities about it's exercise,
everything with views to the correctly understanding of the legal mechanism of
correcting the judging mistakes as a took to avoid that the same perpetuate
indefinely, injuring the juridical ordainment that actually, as since the beginning in
Brazil, only exists in the modality named pro reo , that means in service of a criminal,
with no preview of skillful took to the relativity of the judged thing serving society. On
a second thought, the present monograph makes an analysis of the
neoconstitutionalism and the general theory of rules, searching to discourse about
the reality and force of dispositions that are in the Constitutional Letters, the
difference between principles and rules and to proceed facing the cases that
conjecture contradictions between sources, rules and these and those. Explained this
basic lines, an especial focus was given to the source of proportionateness, since it's
correctly name and juridic nature, both contradicted, just like the way it can be
extracted about the under principles that integrate it and it’'s two slopes, both derived
from german jurisprudence and doctrine: the suitable to negative bail-
Ubermassverbot, in terrae brasilis named excess prohibition and deficient protection
prohibition or underprotection. The great focus was in the procharging slope from de
source of proportionateness, the prohibition of deficient protection, underprotection or
insufiencience, that, at all, preview the impossibility that the Estate let fundamentals
juridic properties disfurnished, forcing an atuatting sufficiently and necessary to
reprove and preview the lesionating acts from any nature, over all the criminal, that
came from the parallel centers of power, that isn’t from the Estate. This way, once
anylises all this doctrine and jurisprudence stand, we endure to the conclusion , in
whitch there’s the intention to demonstrate that in face of the source of the
proportionateness, in it's positive guarantee slope, makes possible and compatible
with the constitutionally valid precepts in Brazil, the existence of the criminal review
pro societate, in service of society, searching to give lights to this delicated topic, in
certain, without any pretention of dry theme that is so complex.

Key words: Criminal Review. Judged Thing. Neoconstitutionalism. Source of
Proportionateness. General Rules Theory. Underprotection or deficient protection.
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1 INTRODUCAO

As decisoes proferidas pelo Poder Judiciario, de maneira geral, tendem
a se tornar definitivas, fazendo com que se vislumbre o instituto juridico da Coisa
Julgada. Seria, talvez, mais correto denominar esta ocorréncia de Pretensao
Julgada, posto que o que o magistrado efetivamente aprecia, julga e lanca seu
parecer ao final de sua atividade cognitiva é a propria pretensao, juncao da causa de
pedir e do pedido formulados pelo autor da acdo e que, em sede de processos
penais, consubstancia-se na pretensao punitiva estatal.

A Coisa Julgada pode ser dividia em duas espécies, quais sejam, a
formal e a material. A primeira delas é responsavel por findar os processos pelo
esgotamento das vias recursais, ou seja, a partir do momento em que ndo existirem
mais recursos a serem interpostos no determinado caso concreto, 0o processo
devera findar-se. A segunda, por sua vez, é responsavel por encerrar as demandas
através da solucdo do conflito de interesses que nelas € suscitado, sendo que a
partir do momento em que o Poder Judiciario resolve a lide pela apreciagdo do
mérito do processo, dizendo a quem realmente pertence o direito material em jogo,
estas decisdes adquirem um carater de imutabilidade e, em outras palavras,
definitividade.

E desta maneira, primeiramente por uma questdo de seguranca
juridica. As decisoes proferidas em sede de processos civeis ou penais nao podem
ser revistas e alteradas a todo momento sob pena de trazerem inseguranca juridica
nas pessoas e induzir ainda ao descrédito do Poder Judiciario, mesmo porque ele é
0 Unico dentre os Poderes do Estado que possui a caracteristica de, regra geral, ndo
alterar as decisdes que ele mesmo proferiu no exercicio de suas fungdes tipicas.
Tanto é assim que a Coisa Julgada figura no ordenamento juridico nacional no
patamar de direito fundamental, pelo artigo 5%, XXXVI da Carta Constitucional de
1988.

Mas o carater de inalterabilidade das decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario também existe porque ele € um poder contramajoritario e imparcial. O
Judiciario ndo possui compromisso com a maior parcela da populacdo nacional e

nao tem a obrigacdo de atender aos seus anseios, justamente porque o0s
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magistrados, dentro da sistematica brasileira, ndo adquirem esta condi¢gdo por meio
da democracia, mas sim sdo alcados a seus postos pela meritocracia. Via de
consequéncia, o compromisso do Poder Judiciario € com os direitos e garantias
fundamentais, com a prevaléncia das normas constitucionais e infraconstitucionais
em toda e qualquer situacdo que seja submetida a sua jurisdicdo. Dai, uma vez
apreciada determinada ocorréncia e aplicado o direito material na mesma,
esgotadas todas as vias impugnativas da decisao, esta se torna imutavel.

Contudo, esta definitividade, como a maioria dos institutos juridicos e
peculiaridade das ciéncias humanas e sociais em geral, ndo é absoluta. A Coisa
Julgada nao é, assim, sempre perpétua. E ndo é absoluta justamente porque os
acertos dos julgadores nao sao absolutos, posto que, como seres humanos que sao,
estao sujeitos as falhas e influéncias externas de diversas naturezas. Com efeito, os
erros judiciarios sdo uma realidade inexoravel, ainda que o0s ordenamentos
processuais patrios sejam estruturados com uma farta gama de recursos e
expedientes que promovam uma apreciacdo cabal da situacdo que realmente
ocorreu na pratica.

Neste contexto, vale ressaltar que, ainda que seja um consenso na
doutrina atual a impossibilidade de se alcancar realmente uma “verdade real”, ndo
se pode deixar que erros grosseiros permanecam e prevalecam acobertados pelo
manto da imutabilidade das decisdes judiciais, protegidos pela Coisa Julgada, que
nao pode ser utilizada para legitimar um equivoco, principalmente quando a
natureza do direito material envolvido no caso concreto for de indisponibilidade,
como se vislumbra nos casos do processo penal, onde se discutem o direito a
liberdade do réu e o direito da vitima, que por forca das disposicées do ordenamento
juridico penal, pode ser afetada em sua vida, integridade fisica, patriménio,
dignidade e em outras searas juridicamente relevantes e que se confundem com a
propria esséncia de sua personalidade, merecendo tutela especial por parte do
Poder Publico.

Assim, na tentativa de corrigir estas falhas, existe, no Direito
Processual Penal, a Revisdo Criminal, que traz consigo a possibilidade de se rever e
alterar as decisdes proferidas em carater definitivo nos processos penais,

importando aqui trazer a lume a licao de Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 34):
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Verifica-se, assim, que a possibilidade de revogacdo de atos decisorios
firmes, tanto no Ambito penal como no extrapenal, revela a preocupacao do
legislador com a ocorréncia de erro nas decisbées, proporcionando 0 meio
adequado de impugna-lo, em casos expressamente indicados na lei. Tal
fato decorre do reconhecimento de que a estabilidade das decisbes nao
pode prevalecer nos casos de notéria injustica, provocada por erro do
legislador.

Interessante observar que o doutrinador destaca a finalidade do
instituto da Revisdao Criminal em sanar as falhas verificadas nos julgamentos, como
medida de estabilidade das decisdes, ou seja, de conforto a populacdo e de
manutencdo da confianca que estas depositam no Poder Judiciario, que teria sua
credibilidade e dignidade seriamente abalados se ndo houvesse um mecanismo que
possibilitasse a correcado de seus deslizes.

Contudo, a Revisdo Criminal em nosso arcabougo normativo,
historicamente, apenas existiu como meio de atacar as decisées condenatérias, ou
seja, sempre houve a previsdo de uma revisdo criminal pro reo, em favor do réu,
nunca se tendo admitido uma revisao criminal pro societate, ou seja, que fosse apta
para corrigir um erro judiciario que favoreceu o criminoso e, conseqientemente,
desguarneceu a sociedade, o que sempre foi muito criticado por alguns setores
doutrinarios, em especial aqueles comandados pelo Ministério Publico,
especialmente por se tratar de uma medida de Justica. Ora, se o intuito precipuo da
Revisao Criminal é corrigir os erros judiciarios, por que nao poderia ela ser utilizada
para dar maior seguranca a sociedade em geral através da revisdo de uma decisao
favoravel ao réu, na hipétese de terem surgido elementos que indicam que ela foi
falha, enganosa, e aquele individuo realmente violou bens juridicos penais através
de condutas que ndo merecem o amparo do Direito e as quais o Judiciario
simplesmente ndo pode fechar os olhos?

Enfim, o legislador péatrio jamais previu a ocorréncia de uma revisao
criminal nestes moldes. Contudo, previu em nossa Carta Magna o Principio da
Proporcionalidade, fazendo-o em varios dispositivos, como no artigo 5%, XLVI, onde
determina a ocorréncia de individualizacdo da pena; no artigo 5%, XLVII, no qual veda
algumas espécies de reprimendas; e no artigo 52, XLII, XLIIl e XLIV, nos quais fez
mencao a necessidade de tratamentos mais rigorosos para crimes de gravidade
mais elevada.

Durante muitos anos, contudo, este principio permaneceu adormecido,

até que recentemente alguns doutrinadores aleméaes, com especial destaque para



15

Robert Alexy, voltaram sua atencao para ele e criaram estudos realmente impares
acerca desta tdo importante norma constitucional. Em decorréncia destes estudos, o
principio da proporcionalidade passou a ser entendido como sendo detentor de duas
vertentes: a proibicio de excesso, chamada pela doutrina alema de
Ubermassverbot; e a proibicdo de protecdo deficiente, tida pela mesma como
Untermassverbot.

Basicamente, o principio da proporcionalidade prevé uma atuacao
racional e proporcional do Estado tanto no seu dever de punir quanto em seu dever
de conceder seguranca a sociedade. Se de um lado nao é possivel aplicar san¢des
extremas para crimes que causam diminuta lesividade ao bem juridico tutelado, de
outro também ndo é possivel deixar bens juridicos penais desguarnecidos e
desprovidos de protecao; o Estado tem o dever de conferir seguranca juridica aos
seus cidadaos, ndo podendo de forma alguma compactuar com lesées a direitos
fundamentais.

De maneira bastante pertinente, assim se pronunciou sobre este
principio o doutrinador Lénio Luiz Streck (2005, p. 180):

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protecéo positiva e de protegcdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em
que determinado ato é desarrazoado, resultado desproporcional o resultado
do sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre m&o do uso de
determinadas sang¢des penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos.

Streck, nesta breve passagem, deixa claro os deveres do Estado em
punir com razoabilidade e dar seguranca juridica a seus cidadaos através da tutela
efetiva de direitos fundamentais e bens juridicos penais, ndao sendo toleraveis as
omissdes do Estado em seu poder de punir; mais do que um poder, note-se, ha um
dever de punir as transgressdes a lei. Esta vertente pré-acusacao de referido
principio consubstancia aquilo que alguns denominam de principio da proibicao de
infraprotecao ou de proibicdo da protecao deficiente.

Diante desta breve exposicao inicial, questiona-se: seria possivel falar
na existéncia de uma Revisdo Criminal pro societate, que altere decisdes definitivas
de absolvicdo motivadas por erros judiciarios, impulsionadas pela aplicacdo do
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principio da proporcionalidade, na sua vertente proibitiva da omissdo estatal em
punir violagoes de bens juridicos penais?

Em sintese, a justificativa para este trabalho ¢é analisar a
compatibilidade do ordenamento juridico brasileiro, com especial enfoque para o
principio da proibicdo de protecao deficiente, com a revisdo criminal pro societate,
instrumento que deve o mais breve possivel ser incorporado ao arcabougo
normativo patrio. Finalmente, para a consecucao de tal mister, utilizar-se-4 os

métodos dedutivo, histérico e comparativo.
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2 A REVISAO CRIMINAL

A primeira parte deste trabalho dedica-se a uma andlise do instituto
juridico da revisdo criminal, instrumento habil para flexibilizar a imutabilidade da
coisa julgada em matéria penal e, de inicio, necesséario se faz estabelecer de

maneira adequada, o conceito e a ideia geral do mesmo.

2.1 Conceitos

Antes de se iniciar uma analise da revisdao criminal, de seu
funcionamento e sua evolucado histérica, bem como as faces que tal instituto
apresenta no direito comparado, urge que se estabeleca uma conceituagcdo do
mesmo. E para tanto, uma digressao etimoldgica é a primeira a ser considerada.

O termo “revisdao” deriva das expressdes latinas revisio, recognitio e
revisionem, que aludem a acdo ou ato de rever alguma coisa consumada ou
qualquer ocorréncia verificada. De acordo com Aurélio Buarque de Holanda Ferreira
(1988, p. 571), a terminologia “revisdo” possui 0s seguintes significados:

Revisdo. S f. 1. Ato ou efeito de rever. 2. Novo exame. 3. Nova leitura. 4.
Analise de uma lei ou decreto com o fim de o reformar, retificar ou anular. 5.
Tip. Técnica, ato ou efeito de rever ou revisar.

Em sendo assim, aliando-se tal conceito a seara do Direito ao qual se
aplica, qual seja, o Direito Processual Penal, € possivel concluir que a revisao
criminal consiste no novo exame, vista ou andlise realizado em determinado caso
concreto que ja foi objeto de um julgamento definitivo, tendo por objetivo sua reforma
e modificagdo, bem como a correcao dos equivocos que o mesmo possui. Uma
revisdo criminal acarreta um reexame de ocorréncia ja analisada, ou seja, sobre a
qual o Poder Judiciario ja se pronunciou em todas as suas instancias, almejando a

corregdo dos erros verificados no pronunciamento final.
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No que tange ao conceito propriamente dito de revisdo criminal,
necessario se faz trazer a lume o alerta e a constatacdo de Heraclito Anténio Mossin
(1997, p. 49):

A revisdo criminal apresenta uma aplicabilidade conceitual mais restrita,
uma vez que incide ela precipuamente em sentenga condenatéria em
algumas legislagdes e absolutérias noutras, com selo da res iudicata. Sua
predominéncia versa sobre as decisdes condenatérias.

De fato, conceituar revisao criminal, diante das peculiaridades que ela
adquire em cada ordenamento juridico especifico, ndo é tarefa das mais faceis. Na
completa definicdo do magistrado italiano Guido Galli (1957, p. 1.204), apud Sérgio
de Oliveira Médici (2000, p. 27), simbolo da luta do Poder Judiciario contra o crime

organizado, caracteriza-se a revisao criminal da seguinte forma:

A revisdo € um meio de impugnacédo extraordinario, ndo suspensivo,
parcialmente devolutivo e extensivo, tendente a eliminacdo da sentenca
condenatoria passada em julgado, caracterizada por injustica
sucessivamente revelada por fatos ignorados pelo juizo que a pronunciou.

Com efeito, diante da prerrogativa trazida pelo artigo 5°, LV da
Constituicao Federal de 1988, no curso do processo penal, possui 0 réu o direito ao
contraditério e a ampla defesa, podendo arguir quaisquer matérias defensivas no
intuito de obter uma sentenca favoravel a si. Quando esta ndo € verificada, outro
direito constitucionalmente assegurado, ainda que ndo de maneira expressa, mas
decorrente de uma andlise sistematica do texto da Carta Magna, Ihe afigura passivel
de utilizacdo, qual seja, o duplo grau de jurisdicdo, responsavel por permitir ao
acusado que aquela decisao que nao lhe satisfaz possa ser reapreciada pelo Poder
Judiciario em suas instancias superiores, até um momento em que todas as
possibilidades de recurso se extinguam e surja a chamada coisa julgada, a decisao
imodificavel, objeto de maior analise em momento futuro. E é justamente para
combater a coisa julgada que existe a revisao criminal, para que a ultima decisédo
proferida em determinada acao penal pelo Poder Judicidrio seja objeto de uma
avaliagédo e, eventualmente, alterada.

Contudo, ainda que se preste a revisdo criminal para este importante
propésito, ela ndo pode ser utilizada para discutir todo e qualquer assunto que foi
objeto de anélise no decorrer do processo, ou seja, na sua fase instrutéria. E vital
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que se demonstre o erro, 0 engano, 0 equivoco do magistrado julgador, para que ela
seja admitida, ndo bastando que se constate na situacdo em analise a mera violacao
do senso de justica do condenado ou da sociedade em geral, representada pelo
sujeito de mediana clareza e diligéncia, 0 homo medius, tampouco uma violagdo das
jurisprudéncias e doutrinas predominantes. Neste sentido, o alerta de Sérgio de
Oliveira Médici (2000, p. 28):

Eventual injustica cometida no julgamento ndo pode ser sanada pela
revisdo, instrumento processual adequado para rescindir sentenca
condenatoria irrecorrivel que contrariou a lei ou a prova, baseou-se em
prova falsa; ou entdo, se surgiram provas demonstrando a inocéncia do
acusado.

Desta forma, imprescindivel se faz demonstrar a ocorréncia de erro no
julgamento e a configuracdo da coisa julgada para que se possa falar na
possibilidade de ocorréncia de uma revisao criminal.

No que diz respeito ao conceito do instituto especificamente previsto no
ordenamento juridico brasileiro, este € obtido a partir de uma analise do preceito
constante no artigo 621 do Cédigo de Processo Penal. O que é mais interessante
analisar acerca deste dispositivo € que ele permite que esta revisdo de decisdes
judiciais irrecorrivel ocorra apenas em prol do condenado, jamais em beneficio da
sociedade, ainda que se reconheca que o carater de definitividade dos julgamentos
nao pode ser sustentado diante de situacdes de injustica decorrente de um engano
do magistrado prolator da sentenca, aqui entendida em seu sentido /atu, abrangendo
tanto as decisdes de 1° grau como os acérdaos proferidos pelos tribunais superiores.

A doutrina traz definicdes da revisdo criminal prevista no processo
brasileiro, principalmente tendo por premissa o dispositivo legal supra mencionado.
Para Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p.12):

E o meio que se vale o condenado para desfazer injusticas e erros
judiciarios, relativamente consolidados por decisdo transitada em julgado,
ou entdo, & um remédio juridico-processual-ultimo que dispde o condenado
para que seja reexaminada, a seu favor, a sentenga condenatéria definitiva
e injusta.

André Eduardo de Carvalho Zacarias, Rodrigo Cambara Arantes

Garcia de Paiva e Sara Beatriz de Freitas Barbosa Paiva (2008, p. 106), da seguinte
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maneira conceituam a revisao, ja tracando uma observagédo acerca de sua natureza

juridica:

A revisd@o criminal € o elemento exclusivo da defesa que visa rescindir uma
sentenga penal condenatéria transitada em julgado. Tecnicamente, a
revisdo ndo € um recurso, mas agao de impugnagao autbnoma, destinada a
atacar uma decisdo penal condenatéria transitada em julgado.

O magistrado e doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 926),
por sua vez, faz, acerca da revisao criminal prevista no Cédigo de Processo Penal
brasileiro, sua competéncia e legitimidade, a seguinte observacao:

Uma agéo penal de natureza constitutiva e sui generis, de competéncia
origindria dos tribunais, destinada a rever, como regra, decisao
condenatoria, com transito em julgado, quando ocorreu erro judiciario.
Trata-se de auténtica agédo rescisoria na esfera criminal, indevidamente
colocada como recurso no Codigo de Processo Penal. E acao sui generis
porque ndo possui polo passivo, mas somente o autor, questionando um
erro judiciario que o vitimou.

Vale ainda mencionar a definicdo trazida pelo sempre lembrado e
saudoso mestre E. Magalhdaes Noronha (1990, p. 381), para quem “é ela o remédio
de que a lei dispbe contra a coisa julgada no crime. Tem o fim de reparar injusticas
ou erros judiciérios, livrando o réu da decis&o injusta”.

De todo o0 exposto, pode-se concluir que a revisdo criminal é a ultima
ratio e o ultimo mecanismo para se atingir a reforma das decisées judiciais, proposta
num momento em que estas ja foram objeto do transito em julgado e, pela regra,
tornaram-se imutaveis. Utilizada nas situagbes onde houve uma falha do julgador, a
revisdo criminal, no ordenamento juridico processual penal brasileiro somente
permite a modificacdo da coisa julgada em beneficio do condenado, para converter
uma condenacao em absolvicao, tudo através de uma verdadeira acao penal e nao
uma espécie de recurso.

Insta salientar que, neste aspecto, muito se assemelha a revisao
criminal da revisdo das decisdes proferidas em processos administrativos, segundo
o disposto nos artigos 174 e 182, ambos da Lei n? 8.112, de 11 de Dezembro de
1990. Tais normas preveem a possibilidade de que decisdes definitivas proferidas na
seara administrativa sejam revistas em prol do servidor publico que sofreu alguma
punicdo, ndo sendo possivel verificar-se uma reandlise das deliberacdes finais em

beneficio da Administracao Publica, ou seja, em desfavor do inocentado.
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2.2 Evolucao Historica

Muitos doutrinadores ja afirmaram ser o conhecimento acerca dos
primérdios e da evolugao histérica da revisdo criminal um tanto quanto parco. Tal
assertiva foi em muito construida sobre a opiniao manifestada sobre o assunto pelo
renomado jurista alemédo Karl Eduard Zachariae von Lingenthal, mas deve ser
analisada tendo como premissa o fato de que, realmente, apenas nao existem
registros historicos de revisbes criminais da maneira como elas se encontram
atualmente, justamente porque a gama de institutos ancestrais que possibilitavam
uma reapreciacdo e modificacdo de decisbes condenatdrias, aptos para corrigir um
erro do julgador de pobre ou parca nada tinha; ao contrario, eram até mesmo
deveras peculiares, sendo que somente ndo se assemelhavam ao que hoje se
verifica, mas sempre eram utilizados quando se verificava a definitividade do
julgamento e o erro do julgador.

Esta divergéncia entre os institutos atuais e passados da revisdo
criminal encontra uma importante justificativa nas palavras de Francisco Castillo
Gonzéalez (1980, p. 15), apud Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 36). Diz o
doutrinador:

A pobreza na histéria da revisdo nao se explica porque no passado nao haja
ocorrido erro judiciario, sendao porque a mesma, como todos os meios
impugnativos, supde uma diferenciagao de 6rgaos e funcdes estatais, que
somente o Estado de época recente apresenta.

A observacdo é importante e pertinente porque, efetivamente, a
moderna revisdao criminal surgiu com a evolucao do proprio Estado e do Direito,
sendo incorreto, porém, dizer que a humanidade ndo conheceu outros mecanismos
para alterar a coisa julgada antes do advento da dialética juridica e mesmo da
discussao acerca dos direitos humanos, até porque, notoriamente, o Direito sempre
acompanha a sociedade e com ela progride e se transforma a medida que as
inovacbes da mesma ensejam a necessidade de um reflexo no arcabouco

normativo.
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Pacifico que a revisdo criminal ndo € nem de longe um instituto tao
moderno, sendo que sempre o homem sabio buscou corrigir suas falhas, analise-se

sua presenca ao longo da Historia.

2.2.1 Direito e legislacoes primitivas

As raizes do instituto juridico da revisao criminal encontram-se na
China antiga, que contava com mecanismos assemelhados a ela antes mesmos do
advento da era romana. Como em varios aspectos da vida em sociedade, os
chineses encontravam-se a frente de seu tempo nos primérdios das discussdes
juridicas, de sorte que o Direito entdo aplicavel contava com regras e disposicoes
normativas que, no mundo ocidental, apenas recentemente e apds a ocorréncia de
inUmeras lutas e discussdes, vieram a consolidar-se, como um elevado respeito ao
direito de liberdade, extremamente protegido; atenuantes de pena; recursos em
matéria penal; e a possibilidade de comutacdo das penas e concessdes de gracas
por parte do imperador.

Isto se deve, em parte, ao fato de que, diferentemente do Direito e da
organizacao social vigentes em outros povos primitivos, a exemplo dos hebreus, os
soberanos e juizes chineses ndo eram vistos como encarnagdes terrenas de
entidades divinas, consequentemente impedidos de incorrerem em erros, mas sim
como autoridades publicas a quem competia zelar pela correta aplicagdo da justica e
solucdo dos litigios levados a seus conhecimentos. Nesta seara, o Direito em voga
na China de entdo era uma mescla de normas juridicas e de preceitos do
Confucionismo, doutrina criada pelo filédsofo Confucio e propagada por seus
discipulos, principalmente Méncio, e caracterizada especialmente pela necessidade
de severo comportamento moral das pessoas e pela busca da justica.

Em meio a toda esta engrenagem judicial, havia um tribunal localizado
na capital do império, Pequim, semelhante as atuais Cortes Constitucionais ou
Supremas, encarregada de reapreciar processos findos e, vislumbrando a
necessidade, decorrente de equivocos nos julgamentos, cassar as decisdes
proferidas pelos juizes.
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O Direito Hebraico ou Mosaico, por sua vez, como dito acima, tinha por
preceito fundamental a teocracia, mas, neste aspecto, os hebreus diferiam de outras
sociedades antigas, como o0s egipcios, babilénios, fenicios, gregos e romanos,
porque eram monoteistas e ndo politeistas, ou seja, sua crenga religiosa voltava-se
para a existéncia de um unico Deus, Javé, responsavel por conceder o poder de
julgar aquele que elaborou, sob Sua orientacdo, o cédigo de normas aplicado e por
eles seguido, Moisés. Por esta razao, no sistema entdo observado e denominado de
Mosaismo, convertiam-se os magistrados em auténticas divindades, o que fazia com
que a possibilidade de modificacao de suas decisées nao fosse uma constante ou
ocorréncia comumente verificada, tampouco existindo autoridades encarregadas
especificamente para proceder a tal andlise; contudo, ainda assim ela era uma
possibilidade consagrada.

A legislacao que orientava o Direito Hebreu era o chamado Pentateuco,
ou ainda Lei Mosaica, em virtude de seu instituidor, e consistia nos cinco primeiros
livios que compdem o Antigo Testamento biblico: Génesis, Exodo, Levitico,
Numeros e Deuteron6mio, responsaveis, basicamente, por narrar 0s primeiros
passos da histéria do povo de Israel. Estes cinco livros sdo ainda chamados pelos
judeus de Tora, termo que significa, simples e literalmente, Lei.

Como bem observa Elcio Arruda (2009, p. 41):

O Mosaismo enfoca a preponderéncia da humanidade, do amor a Deus e
ao préximo, da benevoléncia, da complacéncia, da solicitude em relagédo
aos fracos e oprimidos (“ser”), sem distingdo no tratamento entre homens,
porque todos — mesmo o0s escravos — eram sujeitos de direitos e deveres,
com possibilidade de libertagcao (Exodo XXI, 26-27; Levitico XIX, 20). Enfim,
a lei mosaica ostentava feicdo humanitéria, permeava-lhe cultura cientifica
inédita a época, circunstancia corroborante de sua inspiragdo divina e
determinante, por certo, de sua consagragao universal.

Contudo, em contrapartida as teses espirituais benéficas propagadas
por tal doutrina, previam-se penas extremamente rigorosas que iam de encontro as
reprimendas severas aplicadas por outros povos, inclusive com a consagracdo da
Lex Talionis, no livro do Exodo, capitulo 21, versiculo 24, e da pena de morte, que
apenas foram amainadas com o advento do Cristianismo.

Mas em que pesem as dificuldades em se estabelecer a existéncia de
qualquer instituto semelhante a revisdo criminal neste peculiar sistema juridico,

dominado pela religiosidade, ha uma passagem no capitulo 13 do livro de Daniel,
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pertencente ao antigo testamento biblico, ainda que nao pertencente ao Pentateuco,
que revela uma pratica que pode ser considerada como revisdo de sentenca
contraria ao acusado. Tal € o chamado Julgamento de Susana.

Segundo narra a histéria, ocorrida provavelmente logo depois de ter
sido o Reino de Juda destruido por Nabucodonosor, Susana era uma jovem
virtuosa, educada segundo as leis de Deus e a Ele temente, moradora da Babil6nia
e casada com Joaquim, homem bastante importante, em casa de quem reuniam-se
periodicamente cidadaos influentes, dentre os quais, dois ancidos que exerciam a
magistratura. Referidos juizes rapidamente apaixonaram-se por Susana, sendo que
em determinada ocasido esconderam-se no jardim de sua casa para vé-la tomar
banho; depois de vislumbra-la, deixaram o esconderijo e propuseram a moga que
ela mantivesse relacdes sexuais com eles e, diante da veemente recusa, passaram
a ameaca-la afirmando que, se ela insistisse na negativa, iriam afirmar terem-na
presenciado cometendo adultério com um jovem que fugira sem ser identificado.
Pugnando pela verdade, como mandava sua formacdo, Susana ndo cedeu as
ameacas, acabando por ser condenada, com fulcro nas alegacdes feitas pelos dois
importantes e respeitados magistrados, a morte por lapidacdo ou apedrejamento,
sancdao comum as esposas acusadas de adultério. No momento da execucdo da
sentenga, porém, Deus atendeu aos clamores de Susana e inspirou o jovem Daniel
que, dirigindo-se ao local de execucdo da sancdo, bradou alto a inocéncia da
condenada. E acrescentou ainda: “Como vocés sao idiotas, israelitas! Sem
julgamento e sem uma idéia clara, vocés acabaram de condenar a morte uma
israelital Voltem para o tribunal, porque foi falso o testemunho desses homens
contra ela”.

Atendendo as alegacdes de Daniel, o conselho dos cidadaos permitiu
qgue o jovem interrogasse os dois juizes separadamente, sendo que, diante das
numerosas contradicées surgidas nos depoimentos de ambos, ficou provada pela
boca dos préprios acusadores a inverdade daquilo que diziam, de sorte que Susana
acabou inocentada das falsas acusacdes contra ela proferidas, vindo os dois
magistrados a receber a mesma sanc¢ao antes imposta a jovem, sendo mortos por
apedrejamento, como estipulava a Lei de Moisés.

Este caso é de suma importancia para a compreensao das raras

hipéteses de revisdo criminal no Direito Hebreu, e a partir dele algumas
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consideracoes devem ser feitas. Nos dizeres muito pertinentes de Emeric Levai
(1967, p. 93).

O temor de causar um mal injusto a alguém e cair no desagrado divino,
levou os magistrados hebreus a observar rigorosamente os preceitos
informadores de uma justica imparcial, justa e humanitaria, recomendada
em numerosas passagens das escrituras (...) surgindo com o tempo uma
forma empirica de defesa popular, cujo exercicio, somado a outras cautelas
judiciarias, compensava a grave hipertrofia (...) referente ao controle da
prova.

Forte exemplo desta forma de defesa exercida pelo proprio condenado
ou terceiro é fielmente retratada no Julgamento de Susana quando Daniel clamou
por sua inocéncia pouco antes da execucdo de sua reprimenda. Com efeito,
qualquer pessoa que tivesse conhecimento do equivoco presente numa determinada
condenagéao poderia declara-la perante o povo e evitar a causag¢dao de um mal maior.

Disposicao bastante importante, que revela a preocupagdo dos
hebreus com a correcdo dos eventuais erros judiciarios é também relatada por
Emeric Levai (1967, p. 94), da seguinte forma:

Nao se podia executar a pena no mesmo dia de sua prolagdo, mas somente
no dia imediato, na esperanga de que, nesse prazo, aparecesse alguém
para invocar um argumento favoravel ao condenado. Por conseguinte, nao
se realizava o julgamento na véspera do sabado, nem de festas (...). Estas
disposi¢coes assecuratorias da liberdade individual, bem como outras,
relacionadas com a exigéncia de um veredicto majoritario (maioria de dois
para condenar, e de um apenas para absolver o réu acusado do crime), ndo
figuram expressamente na Biblia, mas provenientes da Lei Oral, foram
recolhidas pelos doutores rabinicos e consolidadas na legislagao talmudica.

A observacdo permite concluir que, ainda que de forma um tanto
quanto velada, tinham os hebreus nocdo da falibilidade de seus magistrados,
preparando um corpo de normas apto para reverter os erros por eles cometidos.
Interessante ressaltar, ainda, que os julgamentos ocorriam de forma colegiada,
sempre com um numero impar de juizes, bem como a existéncia de normas orais,
baseadas nos costumes que, ao lado do Pentateuco, permitiam a aplicacdo da
justica na sociedade hebraica.

Vale consignar, finalmente, que, sob a égide da lei mosaica, era
possivel ao condenado arguir a revisdo de sua sentenca pelo maximo de cinco

vezes, caso a pena ainda nao tivesse sido executada.
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Ja na antiga Grécia, encontram-se institutos juridicos que provocam
disposicdes e entendimentos ambiguos por parte da doutrina, dividida entre os que
entendem nela encontrar-se 0s primeiros mecanismos que realmente se
assemelham a uma revisdo criminal, e os que, como Elcio Arruda (2009, p. 44)
acreditam que “o legado deixado pelos gregos se situa mais no campo politico,
especialmente através das vozes abalizadas de Socrates, Platdo e Aristoteles”.
Realmente, no Direito Grego ocorreram progressos e regressos quando o
comparamos com as legislacbes anteriores € mesmo aquelas que existiam
concomitantemente a ele.

Na organizagdo politico-administrativa das cidades-estado gregas,
Atenas era a mais evoluida do ponto de vista cultural e filoséfico, sendo a que aqui
se considerara. Mas a pesada carga da religiosidade verificada em todos os
organismos publicos atenienses ainda se fazia presente nos julgamentos e, da
mesma forma que no Direito Hebreu, os juizes eram entendidos como
representantes das varias divindades entdo cultuadas. Via de conseqtiéncia, o
entendimento de que sua infalibilidade era inquestionavel culminava no fato de que
as decisOes proferidas deveriam ser colocadas em pratica de maneira imediata, ou
seja, nao havia o lapso temporal minimo que se verificava no, também impregnado
de teologia, Direito de Moisés. Ora, se os deuses ndo estavam sujeitos as falhas, os
juizes, que somente o eram pela permissao concedida por tais divindades, também
nao se sujeitavam a equivocos.

Era desta maneira que se processavam as decisdes proferidas pelo
Arebpago, o mais importante e notério dos antigos tribunais gregos, composto por
nada menos do que quinhentos magistrados populares, onde de plano verificava-se
a coisa julgada. Dentre as competéncias de tal tribunal, estava o julgamento dos
crimes premeditados de homicidio, incéndio e envenenamento.

Estas disposicboes extremamente rigidas e ensejadoras de graves erros
judiciarios sofreram importantes mitigacées com o avango do pensamento filosofico,
principalmente a partir das tentativas de Platdo, discipulo de Aristoteles, em criar
uma definicdo valida e precisa de justica, um modelo ideal de Estado e uma forma
vélida e efetiva de buscar conhecimento, qual seja, a dialética, evitando-se ao
maximo a ocorréncia de falhas que lesassem direitos dos cidadaos. Desta forma, a
evolucdo de referidas teses fez com que 0s gregos acabassem por originar o
peculiar instituto da querela.
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A querela possibilitava que o individuo, que injustamente havia sido
alvo de uma sentenca condenatéria, pudesse solicitar a revisdo da mesma como
medida apta para combater o erro dos magistrados quando este encontrava sua
origem em falso testemunho sobre o qual a decisdo proferida encontrava
supedaneo. O advento deste instituto foi embasado principalmente pela equidade,
fazendo-se importante aqui a mencado aos ensinamentos de Giorgio Del Vecchio

(1979, p. 47) sobre o assunto:

A equidade, critério de aplicacdo das leis (...) permite adapta-las a cada
caso particular e temperar-lhes o rigor com a adequacéao (...). Ora, as leis
sao formais, abstratas, esquematicas; a justa aplicacdo delas exige uma
adaptacao, e esta adaptacao é indicada pela equidade — a qual, segundo
Aristoteles, pode ir ao ponto de se manifestar mesmo nas situagdes ainda
nao disciplinadas pelo legislador e sugerir novas normas juridicas.

De conformidade com estes valorosos preceitos propostos pelos
aclamados filésofos, 0os gregos modernizaram seu arcabougo normativo e deram
origem a mencionada querela, possibilitando um instrumento que pode ser
considerado como um equivalente da revisao criminal naquela que foi o berco de
toda a cultura do hemisfério ocidental.

Finalmente, no que tange as primitivas legislacbes, vale mencionar
uma importante disposic¢ao trazida pelas Leis de Manu, um compéndio de doze livros
em vigor na india, redigido por volta do século Il a.C. e que, embora ndo tendo
alcangado uma notoriedade semelhante a do Codigo de Hamurabi, estendeu suas
influéncias sobre varios outros territérios, como a Judéia e a Assiria. Discorrendo
sobre o tema, Eudoro Magalhdes (1936, p. 22), apud Sérgio de Oliveira Médici
(2000, p. 39) diz que:

As leis de Manu estabeleciam taxativamente: “O rei deve reexaminar ele
mesmo toda questdo que seja apontada como uma sentencga injusta dos
juizes e condena-los, em caso positivo, a multa de mil panas”. Era uma
verdadeira revisdo dos processos penais, feita com o intuito de sanar os
erros judiciarios.

Inteligentemente, porém, a legislacdo previa que o referido reexame
dos processos nao seria uma atividade exclusiva do soberano, de sorte que o
mesmo deveria ser assessorado por um grupo de trés magistrados detentores de
alto conhecimento na legislacado pertinente para que pudesse proferir sua decisao

final acerca da manutencéo ou reforma da sentenca prolatada.



28

A titulo de conclusdo, vale mencionar a licdo de Sérgio de Oliveira
Médici (2000, p. 45), para quem:

No exame da legislagdo dos povos mais antigos da humanidade (...) a
reabertura de um processo punitivo estava fundada essencialmente na
equidade, critério de direito natural (...) que modera ou modifica a aplica¢do
da lei, quando se evidencia de excessivo rigor, e impede a configuracdo da
notoria injustiga.

Com efeito, uma analise dos institutos historicamente previstos para
reverter uma decisao judicial definitiva permite que se conclua que desde sempre
eles foram movidos por um impulso realmente oriundo do direito natural, que é a
ansia de corrigir um equivoco e de honrar a aplicacdo da justica e do Direito que
determinada sociedade resolveu, para o bem comum, adotar como fonte reguladora
de conduta e das acbes praticadas para privilegiar a equidade, tdo defendida ja no
Direito Grego, como alhures mencionado.

2.2.2 Direito romano

O Direito Romano pode ser entendido como o arcabougo normativo
vigente e aplicado no Império Romano desde a criagdo da cidade de Roma até o
falecimento do imperador Justiniano |, o Grande, abarcando um periodo de
aproximadamente 1.300 anos. Por forca de ser ele um conjunto de atos normativos
que surgiu e se desenvolveu com o préoprio Império de Roma, € comum que 0
estudo do Direito Romano seja dividido em quatro etapas ou fases, da mesma forma
que a prépria histéria daquele colossal Estado, quais sejam, a Monarquia, a
Republica, o Principado e, por fim, o Império. Este, alids, é o conceito principal
trazido por José Cretella Junior (1998, p. 2), responsavel por apontar ainda outra
importante acepcao:

A expressdo direito romano é empregada ainda para designar o Corpus
Juris Civilis, conjunto ordenado das regras e principios juridicos, reduzidos a
um corpo Unico, sistematico, harménico, mas formado de varias partes,
planejado e levado a efeito no VI século de nossa era por parte do
imperador Justiniano, de Constantinopla, monumento juridico da maior
importancia, que atravessou os séculos e chegou até nossos dias.
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Com efeito, o Corpus Juris Civilis constituiu-se no apogeu da legislacao
romana, acabando por confundir-se com o préprio Direito Romano, na visao do
ilustre doutrinador. Elcio Arruda (2009, p. 46), discorrendo sobre o Direito Romano,

menciona a seguinte e importante passagem:

Na érbita penal e judiciaria penal, o direito romano careceu de elaboragao
cientifica e de coordenacdo sistematica. A constatagdo, contudo, néo
empana seu irrefugavel valor histérico, sua primazia sobre os velhos
sistemas e sua relevancia na estruturacdo dos sistemas juridicos modernos.

Com bastante razao, o Direito, que durante muitos séculos orientou a
vida social e politica do extenso Império Romano, foi um marco na histéria universal
desta magna ciéncia. Roma é o grande berco das modernas instituicdes juridicas,
existindo atualmente varios instrumentos que se assemelham ou correspondem
fielmente a outros que se verificavam na época aurea do mundo romano, com
especial destaque para a seara do Direito Privado — conceito que, alias, foi
estabelecido pelos proprios romanos, em contrapartida ao Direito Publico — a
exemplo do excessivo formalismo legalmente previsto para que um casamento se
repute valido, da complexa organizacao politico-administrativa de seu territério, da
valorizagdo da jurisprudéncia e das leis escritas em supremacia aos sistemas orais
e, em seus estagios finais, a laicizacdo do Direito. O Direito Romano representou,
assim, uma incalculavel evolucao em relacdo a todas os demais sistemas juridicos
até entdo verificados, sendo que seus efeitos, como nao poderia deixar de ser,
acabaram por refletir-se na possibilidade de alteracdo de uma decisao
definitivamente proferida pelos 6rgaos julgadores. Neste diapasao, alias, é o
ensinamento de José Cretella Junior (1998, p. 3), com especial destaque para o ja
mencionado Corpus Juris Civilis, elaborado por ordem do imperador Justiniano:

O direito de Justiniano estudado em toda a Europa, desde o século XlIl e
aceito oficialmente na Alemanha em fins do século XV, teve grande
influéncia na formacdo do direito atual, refletindo-se na redagdo dos
modernos codigos e, em especial, no Cddigo Civil francés de 21 de margo
de 1804 e no Cddigo Civil alemé&o, de 1900.

Dito isto, deve-se frisar que o Direito Romano tanto influenciou como foi
influenciado. De fato, cuida-se de normas extremamente ditadas pelos costumes e,
de inicio, o Direito Romano sofreu a interferéncia das demais regras existentes em

outros povos da época, refletida em legislacbes bastante severas e totalmente
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desproporcionais, das quais a Lei das Xll Tdbuas, formulada pelos préprios juizes
romanos, denominados de pretores, € a maior expoente. Neste contexto, é a licdo
de Ana Clélia Couto Horta (2009, s.p.):

De inicio, em Roma, a religido e o direito estavam intimamente ligados, o
Pater Familias consistia no poder de exercitar o direito de vida e de morte
(Jus vitae et necis) sobre todos os seus dependentes, inclusive mulheres e
escravos.

De fato, a sociedade romana sempre teve a familia como um conceito
fundamental e digno de toda a tutela, sendo ela estruturada sob a égide de um pater
familias, quase um chefe de cla, um lider familiar, politico e espiritual que gozava de
poderes extremamente amplos. Em sendo assim, foi apenas com o encerramento
das guerras punicas, denominacao dada a trés conflitos armados que envolveram as
Republicas de Roma e Cartago durante o terceiro século antes de Cristo, que o
Direito Romano veio a adquirir as caracteristicas que fizerem dele um marco na
histéria juridica.

Nas origens do Direito Romano, ndo existem registros de mecanismos
aptos para promover a reandlise de um processo findo, mesmo porque, nesta fase
inicial, os romanos desconheciam institutos juridicos fundamentais que somente em
momento posterior eles incorporariam as suas normas, a exemplo dos recursos e da
prépria res judicata, instituto mais recente, ainda que presente no Direito Romano,
como mais adiante se vera, sendo que as sentencas eram de plano executadas.
Note-se que os romanos também denominavam o instituto da coisa julgada de
quaestio perpetuae, questao perpétua, aquela que, a principio, é imodificavel. Na
evolucao dos conceitos e dos institutos juridicos, por volta do ano 450 a. C.,
surgiram trés institutos capazes de provocar o novo exame de um dado caso
concreto: a infitiatio e a revocatio in duplum, aplicadas aos processos civeis; e a
provocatio ad populum, aplicada aos processos criminais.

A expressao latina provocatio ad populum pode ser literalmente
traduzida como sendo a “provocacdo do povo”, sendo justamente isto o que este
instrumento possibilitava. Através dele, um condenado podia protestar a uma
assembleia de populares para que ela realizasse um novo julgamento em
determinadas situacdes, como nas imposicoes de penas de morte e elevadas

sanc¢des pecuniarias.



31

Porém, como afirma Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 49):

O instrumento juridico do direito romano que mais se aproxima da moderna
revisdo criminal, entretanto, € o da restitutio in integrum, por pressupor
inexisténcia de recurso ou esgotamento da via recursal (coisa julgada).
Destinava-se, portanto, a rescindir uma sentenca que fez coisa julgada.

A restitutio in integrum representou, assim, o surgimento dos debates
acerca da relativizacdo da coisa julgada, nesta altura ja presente no Direito Romano
como medida necessaria para a preservacao da seguranca juridica. Ora, uma vez
esgotadas todas as possibilidades de se reformar um determinado julgamento,
deveria a decisdo permanecer imutavel. Basicamente, este instrumento do
ordenamento juridico romano foi responsavel por promover a busca do status quo
ante, restituir a alguém o seu estado anterior na tentativa de elidir quaisquer
prejuizos que tenham sido por ele suportados, preceito este que cabe tanto para o
Direito Civil quanto para o Direito Penal, tudo mediante a anulacdo ou completa
rescisdo de uma decisado judicial falha e violadora da equidade. Com efeito, foi a
restitutio in integrum idealizada pelos romanos para ser aplicada ao ambito dos
processos civeis, mas acabou sendo estendida para os casos criminais, podendo os
condenados provocar os pretores para que estes realizassem a revisao de decisdes
definitivas em determinadas circunstancias.

No que diz respeito a um conceito do instituto, Valdemar César da
Silveira (1957, p. 591) afirma que:

A restitutio in integrum ndo € sendo a aplicagdo, ao processo, de uma
instituicao geral que significa a anulagéo plena e inteira das conseqiéncias
de um fato juridico, remetendo as coisas a seu estado primitivo, como se o
fato juridico ndo houvera existido. Na esfera do Processo Romano, trata-se
de um remédio contra a sentenga, que a atinge nos casos de condenagao
excessiva (plus petitio), ou de uma condenacdo inferior a pleiteada. E
preciso, todavia, que ocorra uma justa causa restitutionis, uma lesdo mais
importante que o prejuizo causado a outra parte. Trata-se de um remédio
extraordinario, a falta de outro meio juridico. A restitutio in integrum é
concedida pelo Magistrado, por via de um decreto, mesmo contra terceiros,
anulando juridicamente o fato. Portanto, procede-se a uma nova instancia,
na qual as pretensdes do restitutus poderdo ser baseadas em novos
motivos.

Cabe aqui ressaltar, de acordo com a completa definicdo, que a
restitutio in integrum nao podia ser utilizada para toda e qualquer situacdo na qual

um condenado estivesse insatisfeito com sua sancgdo. Isto porque as leis romanas
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também previam que em se verificando apenas equivocos ou omissdes dos pretores
que nao acarretassem grandes prejuizos, era possivel provocar o magistrado para
que ele apreciasse a alegacao da falha verificada, podendo o mesmo, através de um
decreto, promover o retorno da parte lesada ao status quo ante, quase como 0S
modernos embargos de declaracao.

Nas preciosas licdes de Arturo Rocco (1899, pp. 06-07), apud Sérgio
de Oliveira Médici (2000, p. 53):

A restitutio ndo podia ocorrer sendo por lei; e como era in integrum, ndo s6
remitia a pena, como extinguia o crime e todos os efeitos da condenagéo:
valia, segundo expressdo de Quintiliano, ac si iudicium non fuisset:
restabelecia a qualidade de cidaddo e todos os direitos e dignidade
precedente, como aquela de cavaleiro e de senador. Era cabivel em face da
pena ja definitivamente pronunciada e passada em julgado, e nao limitava
sua eficacia as condenacgdes capitais, como expressamente previsto na
provocatio, mas se estendia a qualquer espécie de pena, como exilio etc.

Analisando o texto transcrito, deve-se ter em mente que a lei a que o
nobre doutrinador se refere ndo deve ser confundida com uma norma editada pelo
Poder Legislativo, que em Roma era exercido pelo Senado, tratando-se de
verdadeira decisdo do magistrado, pretor, proferida através de seu poder de império
e nao de jurisdicdo. Com efeito, as decisbes dos juizes romanos, dotados de
grandes prerrogativas no momento da solugéo dos conflitos de interesse ocorridos,
eram parte importante do corpo normativo vigente, consubstanciando aquilo que os
doutrinadores chamam de jus praetorium. Porém, a partir do momento em que nao
apenas tornava a pena extinta como também apagava todos os efeitos do crime,
assemelhava-se muito ao atual instituto penal brasileiro da anistia, lei federal editada
pelo Congresso Nacional, dotada de efeitos retroativos, responsavel por retirar as
consequéncias de determinados crimes praticados, de modo a promover seu
esquecimento juridico e caracterizando uma causa de extincdo da punibilidade por
forca do artigo 107, 11, 12 figura, do Codigo Penal.

As hipo6teses nas quais era possivel ao condenado requerer a revisao
das decisdes através deste mecanismo resumiam-se a presenca do dolo no pretor
que realizou o julgamento; a existéncia de intimidacdo de alguma testemunha ou
parte do processo para que esta viesse a proferir um falso depoimento; a existéncia
de erro ou falha das decisdes; a constatacdo de incapacidade civil absoluta ou
relativa do autor ou do réu da demanda; a absteng&o do individuo ocupante de um



33

dos polos da acao ao julgamento; e as situagdes nas quais a decisdo resultasse em
prejuizo ao individuo com menos de 25 anos de idade em contratos firmados
pessoalmente pelos mesmos ou por representantes. Muitas destas situacdes estao
afetas a seara do Direito Civil, o que apenas reforca a afirmacao de que a restitutio
in integrum é mesmo um instituto voltado ao Direito Privado, sendo sua aplicacao
aos processos penais decorréncia de uma analogia eficazmente alcancada pelos
romanos de maneira favoravel ao condenado.

A restitutio in integrum era apreciada pelo préprio tribunal prolator da
sentenga combatida, o que consequentemente acabava por gerar uma questéo,
quaestio, ocorrendo apenas o afastamento dos magistrados de qualquer modo
responsaveis ou implicados na prolacao da decisdo guerreada.

Finalmente, vale ressaltar que este importante instituto juridico
prevaleceu durante a decadéncia e desmembramento do Império Romano, até o
definitivo desmantelamento do mesmo em decorréncias das multiplas e sucessivas
invasdes dos povos barbaros e também de dissidéncias internas, fazendo com que a
afirmacdo de Elcio Arruda (2009, p. 49) de terem sido os romanos “gigantes em
direito civil e pigmeus em direito penal”’, ainda que um tanto quanto peculiar, ndo
possa ser considerada uma verdade absoluta, pois, voltados ao direito civil, criaram
um instituto que de forma bastante eficaz péde, dentro do préprio Direito Romano,
ser utilizado na seara criminal para combater decisdes errbneas e viciadas,

prejudiciais ao acusado.

2.2.3. O direito candnico e o direito medieval

Quando o Império Romano caiu, 0 mundo adentrou na ldade Média,
era das trevas, que perduraria até a tomada de Constantinopla pelos turcos
otomanos, em 1453. Neste periodo, a influéncia que a Igreja Catdlica exerceu sobre
a vida das pessoas e a politica no mundo entdo conhecido foi assustadoramente
grande. Felipe Rinaldo Queiroz de Aquino (2009, p. 41) explica que:

Quando os béarbaros atacaram o edificio romano ele estava podre e s6 tinha
aparéncia. Caiu por conta de seus erros e imoralidade. Mas, no meio do
caos gerado no Ocidente havia a Igreja Catdlica, capaz de organizar a
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desordem instalada e de integrar os barbaros na civilizagdo. Firme em torno
do Bispo de Roma, o Papa, a Igreja Catolica era o tnico ponto estavel num
mundo em que tudo estremecia.

Estas circunstancias, somadas aos fatos de que o pouco conhecimento
cientifico da época estava restrito aos mosteiros e abadias e que, no momento em
que cessou a era romana, a Igreja Catdlica era a Unica instituicao suficientemente
organizada para manter-se de maneira autbnoma, ja que ainda nao se conhecia o
Estado da maneira como ele atualmente é entendido, explicam a hegemonia do
Cristianismo no medievo e fazem com que nao se possa perder de vista uma analise
do Direito presente no seio desta instituicdo milenar.

Neste contexto, a primeira observacdo a ser feita € que a Igreja
Catélica incorporou a suas normas juridicas, que compde o Direito Canbnico — em
razao do fato de ser baseado nos denominados canones — a restitutio in integrum
que antes prevalecia no extinto Império Romano. Desde os primeiros passos do
direito dos canones, preocuparam-se 0s religiosos em corrigir 0s erros nos
julgamentos, fossem eles realizados pelos tribunais estatais europeus em geral,
fossem eles proferidos pelas préprias cortes da Igreja, chamadas de Tribunais do
Santo Oficio, exteriorizadores da temivel Inquisicdo, intencao esta expressamente
propagada pelas normas redigidas por ordens dos chefes do catolicismo, primeiro
nos Concilios, como os de Nicéia, Constantinopla e Latrao, e depois em Decretais, a
exemplo daqueles formulados em 1234 por Gregoério IX e em 1324 por Joao XXII.

Ensina Moacyr Lobo da Costa (1995, p. 120) que:

O fundamento invocado era o mesmo do Direito Romano: “Restituir Ecclesia
laesa propter negligentiam Procuratorii qui iura Ecclesiae non produxit” (...).
Tal como no direito imperial em que, em circunstancias excepcionais, 0
Imperador concedia a restituicdo contra sua prépria sentenga (...), no Direito
Canbnico, também, a restituicdo podia ser concedida contra sentenca
proferida pelo Papa.

Vale ressaltar que as semelhancas entre a restituicdo romana e a
canbnica devem-se ainda ao fato de que outros conceitos do Direito Romano foram
incorporados pela Igreja Catdlica, como a prépria coisa julgada, detentora de
extrema forga. Além disso, conservou-se o carater de excepcionalidade deste
instituto, posto que havia previsdo legal expressa de recursos apelativos a serem
interpostos perante as instancias superiores dos tribunais eclesiasticos, com vistas a

reforma de uma decisédo que nao satisfizesse o condenado.
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Da mesma forma que o Julgamento de Susana representa uma
aplicagdo emblematica de revisdo criminal no Direito Hebraico, o Direito Candnico
também possuiu uma situagdo emblematica que exteriorizou o instituto da restitutio
in integrum em sede de decisGes religiosas: cuida-se da condenagdo de Joana
D’Arc. Lider do exército francés durante a Guerra dos Cem Anos, Joana foi acusada
de bruxaria, heresia e de varias outras condutas ensejadoras de traicdo a Deus e a
fé crista e submetida a julgamento em 1431. Cerca de dez sessbes do julgamento
foram verificadas na auséncia de Joana, até que, finalmente condenada, ela foi
gueimada viva no dia 30 de Maio daquele mesmo ano, apenas um dia apés a
prolacdo da sentenca. Analises posteriores da instrugdo do processo, porém,
revelaram varios erros e abusos cometidos pelas autoridades persecutérias, de sorte
que o clamor suscitado pelos vicios levou o Papa Calisto Ill a determinar a revisao
do mesmo em 1456, através de um rescrito pontifical. O arcebispo de Reims,
responsavel pela revisdo, acabou por declarar o processo ao cabo do qual Joana
D’Arc foi condenada, nulo, absolvendo-a, postumamente, de todas as acusacdes
contra ela lancadas. E mais: em 1909, o Papa Pio X declarou-a beata, sendo
finalmente canonizada, em 1920, por Bento XV, tornando-se até mesmo padroeira
da Franca. Em suma, a restitutio in integrum foi responsavel por levar Joana D’Arc
da condicao de bruxa para a de santa, ainda que de maneira extremamente tardia.

Ocorre que, enquanto o Direito pregado pela Igreja florescia com a
heranca dos romanos, o restante da Europa, regida pelo Direito Germanico, assim
nominado por decorrer das instituicbes elaboradas pelos barbaros germanicos
invasores do continente, sofria com a auséncia de normas eficazes que pudessem
acarretar julgamentos seguros e possibilidades de revisdo da coisa julgada. Neste
contexto, é interessante observar que, enquanto o proprio Direito Canbnico era
dotado de uma elevada carga de racionalidade, o Direito empregado nos
julgamentos feudais era extremamente arcaico, consubstanciado em sua maioria
nos chamados Juizos de Deus, utilizados nas situagdes em que ndo havia
elementos suficientes para proferir julgamento claro, e apegado as teses de
divindades que se personificavam nos juizes infaliveis. E o que ensina Elcio Arruda
(2009, p. 50):

Acreditava-se estar a administrag@o da justica entre os homens dirigida por
Deus, presente em todos 0s seus atos e a demonstrar a qual das partes
litigantes assistiria razdo. Os Juizos de Deus estavam a moda de um
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oraculo, apontando o inocente e o culpado. Em dltima andlise, tinham o
escopo de viabilizar o julgamento, de sorte a obviar o non liquet, situacéo
em que duvida insoluvel o obstaria.

Nao se quer com isto afirmar que a Igreja Catdlica, atuando como
verdadeiro Estado, exercendo jurisdicdo, adquiria caracteristicas laicas, pelo
contrario, mas sim que ela conseguia de uma maneira aprimorada e invejavel,
mesclar a religiosidade e os mandamentos divinos a evoluida ciéncia juridica
oriunda dos romanos, o que é digno de reconhecimento. E nestes mesmos moldes,
o Direito utilizado pela Igreja Catélica permaneceu, ao longo dos séculos, até 1917,
quando foi editado o primeiro Cédigo de Direito Canénico. Referido diploma legal
possibilitava a revisdo das sentencas de maneira favoravel aos condenados em
casos nos quais se verificasse evidente injustica, configurada nas situagdes
expressamente previstas no canone de n? 1905, principalmente quando o erro no
julgamento resultava de decisdes proferidas em desconformidade com as
disposicdes legais ou entdo se baseavam em documentos ou testemunhos falsos.
As hipo6teses de modificacao da res judicata eram taxativas e nao admitiam qualquer
analise extensiva por parte da autoridade revisionaria. Da mesma forma, sempre se
verificavam apenas em beneficio do condenado.

Atualmente, encontra-se em vigor o Cédigo datado de 1983,
basicamente uma reformulacao da legislacdo anterior, estando os preceitos relativos
a restitutio in integrum disciplinados pelo canone de n? 1645, que traz as mesmas
situagdes anteriores, favorecendo o acusado, com uma modificagdo, presente no
paragrafo 5° do dispositivo e responsavel por prever a anulacdo de sentenca
posterior proferida contrariamente a decisdo anterior ja transitada em julgado, ou
seja, traz uma modificacdo da coisa julgada para a preservacado da prépria coisa
julgada, verificada em processo anterior ja encerrado e definitivamente julgado.

Além disso, importante destacar que ha um prazo preclusivo para a
formulag@o do pedido de restitutio in integrum. Na explicagdo de Sérgio de Oliveira
Médici (2000, pp. 68-69) acerca do tema, vale ainda destacar as autoridades
competentes para a apreciacao da revisao:

Se o condenado sustentar a ocorréncia do erro na decisdo pelos casos
referidos no canone 1.654, § 2° ns. 1 a 3 (provas falsas, descoberta de
outros documentos e sentenga proferida por dolo de uma parte em prejuizo
da outra) o prazo é de trés meses, contados a partir do dia em que se teve
conhecimento dos referidos motivos (pedido dirigido ao juiz que proferiu a



37

sentenga); a restituicdo fundada nos ns. 4 e 5 (violagdo a lei e ofensa a
coisa julgada), deve ser pedida ao tribunal de apelagdo, também em até trés
meses, contados da data da ciéncia da publicacdo da senteng¢a; mas se, no
ultimo caso, o conhecimento da decisao precedente se deu mais tarde, o
prazo so6 decorre a partir de tal conhecimento.

A fixacao deste lapso temporal, cujo termo inicial € dotado de carater
subjetivo, ou seja, o conhecimento do motivo apto a embasar a restitutio, enseja a
possibilidade de ocorréncia da revisdo da sentenca condenatoria, em sede de Direito
Canénico, em periodo extremamente posterior a data em que a decisao transitou em
julgado.

Finalmente, no que tange ao Direito Candnico, é interessante ressaltar
que o pedido de restitutio in integrum possui o interessante poder de suspender ou
obstar a execugdo da sanc¢ao, salvo a existéncia de manifesta intengéo protelatéria
do pedido formulado, o que se reveste de importancia consideravel a partir do
momento em que ela evita a ocorréncia de danos ainda maiores ao individuo
condenado e futuramente inocentado em sede de reexame do processo ao fim do
qual foi-lhe imposta uma reprimenda.

Feitas tais consideracdes ao Direito Candnico, que na Idade Média
afigurou-se como de suma importancia, mantendo-se em pleno século XXI atual e
com apenas algumas modificacdes, merecem também destaque o Direito Francés e
o Direito Portugués. Inicialmente, na Franca do medievo, a Unica forma de apelacao
de uma decisdo judicial desfavoravel era através dos duelos, expoentes dos ja
mencionados Juizos de Deus e responsaveis por definir a parte vitoriosa e o vencido
através das armas. Ora, quando havia uma discussao extremamente dubia e nao
dirimida de maneira eficaz pelos érgaos oficiais do soberano representante do
Estado, acreditava-se firmemente, segundo ensina Elcio Arruda (2009, p. 52), que
“Deus, justo e vingador, outorgaria a vitéria a quem dispusesse de razdo” em sede
da instituta entdo conhecida como duellum, que, em sintese, pode ser considerada
como o voluntario combate entre os litigantes.

A contenda que se estabelecia revestia-se de grande cerimonial, sendo
interessante perceber que os conflitantes tanto podiam lutar por si mesmos quanto
indicar representantes para defender seus interesses no duelo. Tal mecanismo
chegou a ser legitimizado pelo Direito Francés através da lex burgundionum, ou lei

da Borgonha.
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Com o decurso do tempo, a influéncia da Igreja Catdlica sobre os
monarcas fez com que estes passassem a legislar no sentido de proibir estas formas
barbaras de dirimir os conflitos de interesses, atitude que culminou na decisdo de
Luis IX em proibir terminantemente os duelos na Franga, no ano de 1260. A ele
seguiu-se um mecanismo interessante chamado de proposition d’erreur, instituido
por Filipe IV em 1302 e apto para apontar quaisquer falhas ou erros nas decisdes
judiciais.

A proposition d’erreur podia ser utilizada para rever as condenagdes
definitivas, mas era dotada somente de efeito devolutivo e ndo suspensivo, ou seja,
nao impunha a interrupcao da execucao da sancao imposta ao condenado, havendo
previsdo de sangdes pecuniarias a parte que sucumbisse no procedimento, medida
que evitava a provocacdo da atuacdo do Estado com objetivos meramente
procrastinatorios. Tal instrumento perdurou durante toda a Idade Média.

De outra banda, no que tange ao Direito medieval portugués, este
inicialmente tomou contato com a possibilidade de revisdo dos processos ja
definitivamente julgados como uma espécie de gragca concedida pelo soberano ao
individuo que erroneamente havia sido alvo de uma sancgéo penal, ou seja, de uma
maneira muito semelhante aos originais institutos romanos revisionais.

O primeiro instrumento utilizado neste sentido pautava-se na chamada
Lei das Sete Partidas, norma originalmente editada pelo rei Alfonso X de Leao. Tal
legislagao previa ser uma determinada decisao judicial valida apenas e tdo somente
se nao fosse descoberto qualquer motivo posterior que pudesse acarretar sua
anulacdo, ou seja, as sentengas eram vdlidas até provado o contrario. Referida
norma aplicou-se a Portugal em decorréncia do fato de que o territério portugués
era, antes de adquirir autonomia, um condado do Reino de Le&do. Moacyr Lobo da
Costa (1995, p. 106), afirma sobre a Lei das Sete Partidas:

O esmero na escolha do vocabulério, na correcdo dos periodos e no estilo
das frases fazem desse codigo, também pela forma, o maior monumento
literdrio da Espanha medieval. O direito contido em seus dispositivos e
traduzido em suas normas é quase todo copiado de fontes alienigenas,
porém a linguagem de seus textos, é castica, do mais puro castelhano.

Assaz avancgada para o medievo, a Lei das Sete Partidas realmente
possibilitava, de maniera eficaz, uma modificagdo dos julgados definitivos nas
situacdes de falsos testemunhos ou provas e corrupcao dos magistrados.
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Originalmente portuguesa, a primeira legislacdo noticiada é o
denominado Livro das Leis e Posturas, editado no reinado de D. Afonso Il, no qual
duas normas especificas versavam sobre a possibilidade de alteragdo da coisa
julgada. A primeira destas referidas normas visava manter o grande poder detido
pelo soberano, justamente porque previa que somente decisbes transitadas em
julgado proferidas pelos magistrados regionais poderiam ser revistas; no que tange
aos julgamentos proferidos pelos altos tribunais componentes da Curia Régia, estas
nao eram passiveis de revisdo, ainda que fosse possivel ao sancionado pleitear o
perdao real, mas nao através desta revisdo. Ao lado destes preceitos, cumulavam-
se sancbes aos requerentes que demandassem a revisdo dos processos
desprovidos de um embasamento razoavel.

A segunda norma existente no Livro das Leis e Posturas que tratava da
possibilidade de revisdo das sentencas definitivas consistia numa modalidade
bastante interessante e necessaria para a época. Nos dizeres de Sérgio de Oliveira
Médici (2000, p. 78):

Trata-se de uma espécie de revogagao ex officio da sentenga que
condenava uma pessoa a morte ou mutilagdo, imposta num momento de
sanha (raiva, 6dio, rancor) do soberano. Por isso, aguardava-se pelo prazo
de vinte dias a apresentagédo de um pedido de revisdo ou sua concessao,
de oficio.

Pertinente a referida disposicdo, justamente porque o poder real de
entdo permitia aos soberanos a imposicdo de referidas sangdes violentas sem as
prerrogativas atualmente existentes para a atuacéo de um julgador, principalmente a
imparcialidade. E permitia-se a ele, neste contexto, atuar por vingang¢a ou dominado
pela colera. Prudente era a disposicdo de que se deveria aguardar certo lapso
temporal para a execugédo destas decisdes, ainda que bastante reduzido, prazo no
qual era possivel interpor o pedido de revisdo das decisdes, disposicao esta que néao
se verificava nem mesmo no Direito Canénico; tome-se por exemplo, a prépria
sentenca proferida contra Joana D’Arc, executada no dia seguinte a prolagao.

Em sequéncia ao Livro das Leis e Posturas estdo as Ordenacgdes do
Reino de Portugal. As ordenagbes eram compilacdes de normas que versavam
sobre todos os ramos do Direito, trazendo em seu bojo também a possibilidade de
modificacdo eventual da res judicata. A primeira destas ordenacbes foi aquela

elaborada por ordem de D. Afonso V em 1446, motivo pelo qual se denominavam
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Ordenacbes Afonsinas. Referido compéndio previa duas situagcdes nas quais a
revisdo criminal era possivel, mas cabe aqui o alerta de Alvaro Machado da Costa
Villela (1897, p. 98), apud Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 82), de que “a revisao
das sentengas que contivessem erros dependia do puro arbitrio do soberano,
limitando, simultaneamente, o seu numero, com a ameaca de penas aos que, sem
éxito, as solicitassem”.

A primeira das modalidades de revisdo criminal era possivel quando
viesse a lume o suborno do magistrado julgador ou a prova fraudulenta sobre a qual
a condenacgao do réu encontrava fundamento e denominava-se revisio de justitia. A
segunda dependia ainda mais do arbitrio do monarca que a primeira, podendo ser
concedida por provocacao ou de oficio, numa espécie de graca ou simples perdao
real, um ato de benevoléncia do monarca para com os condenados, sendo
denominada de revisio ex speciali gratia principis.

As Ordenacdes Manuelinas, datadas de 1514 e construidas no reinado
de D. Manuel |, seguiram-se as Afonsinas e mantiveram praticamente todas as suas
disposicdes, de sorte que as alteracdes foram mais formais do que materiais. Ainda
existiam dois instrumentos de impugnacdo a sentenca definitiva, sendo que os
mesmos mantiveram suas nomenclaturas e o lapso temporal para seu requerimento
pelo individuo injustamente condenado foi aumentado para até dois meses contados
da data de publicacdo do decreto condenatério. Com tais legislacdes, encerra-se a
legislagdo medieval portuguesa.

2.2.4 Direito nas idades moderna e contemporanea

E no Direito Francés que se encontram os mais notaveis expoentes de
instrumentos que podem ser considerados equivalentes da revisdo criminal durante
a ldade Moderna e o inicio da Idade Contemporénea. No que tange a proposition
d’erreur, esta continuou sendo o mecanismo utilizado pelo Judiciario francés para
promover a revisdo da coisa julgada, sanando erros dos magistrados. Ocorre que
nestes periodos mais recentes, a competéncia para apreciar esta espécie de revisio,
que até entado pertencia aos parlamentos, foi transferida para o Conselho do Rei.

Note-se que na concepcao original do moderno Estado Francés, os parlamentos
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eram tribunais dotados de ampla soberania e competéncia, e nao 6rgaos
legislativos, ainda que coubesse a eles uma espécie de referendo da norma criada
pelo legislador, aprovacao esta que vinculava a existéncia de eficacia da legislacao.
O rei, por sua vez, atuava diretamente na esfera das revisdes criminais conforme a
promulgacao de Ordenancas, espécies de decretos pelos quais ele podia reformular
as disposicoes do instituto juridico.

Quando da suso mencionada modificacao, estipulou-se que o monarca
deveria fazer-se presente a todas as sessdes de julgamento de propositions
d’erreur. Entretanto, Luis XIV, simbolo do absolutismo monarquico, veio a extinguir
este notavel instrumento juridico em 1667, sob o fragil argumento de que ele era
ofensivo a classe dos juizes, a partir do momento em que possibilitava novas
discussdes acerca de crimes ja definitivamente esclarecidos e julgados, impondo
falhas e auséncia de isencao do 6rgao julgador. Trés anos depois, em 1670, as
necessidades do Judiciario francés impuseram uma espécie de repristinagdao destas
revisdes, agora denominadas simplesmente de révision. Com efeito, a Franca conta
com varios erros judiciais em sua histéria que acabaram por gerar consequéncias
extremamente danosas tendo em mente as san¢dées cominadas pelas legislacdes
penais da época. Um deles, motivado por intolerdncias religiosas, chocou néo
apenas a Franca, mas também os demais paises da Europa, que dele se inteiraram
em decorréncia da intervencao do préprio filésofo Voltaire.

Cuida-se do chamado “Caso Calas”. Juan Calas, de aproximadamente
64 anos, era um bem sucedido comerciante de fé protestante, residente na cidade
de Toulouse com a esposa e seis filhos. O primogénito Marc Antoine, de 29 anos,
era um jovem dominado pela depressao, especialmente pelo fato de ser bacharel
em Direito, conhecido pelo seu amplo saber e amor a ciéncia, mas impedido de
exercer a advocacia por nao ser catélico. Em 1761, Marc Antoine suicidou-se, vindo
os rumores de sua morte a espalharem-se pela cidade de maneira assaz depressa,
reunindo-se grande numero de pessoas curiosas defronte a residéncia dos Calas.
Isto porque o costume catdlico da época condenava terrivelmente os suicidas, que
deveriam ser arrastados nus, por carrogas, pelas ruas da cidade, em decorréncia da
desonra de terem cometido um crime contra si mesmos. Dominados pela dor e
estarrecidos com a possibilidade do corpo de seu filho ser exposto a tal situacéo, os
Calas negaram o suicidio e rapidamente foram acusados, tese esta impulsionada
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fortemente pelo clero e imediatamente acatada pelas classes mais simples da
sociedade local, de terem assassinado o préprio filho.

A perseguicdo aos protestantes ganhava proporcdes absurdas na
Franca do século XVIIl, o que contradiz com seu evoluido aspecto cultural e
filoséfico. O fato € que contra a familia toda foi aberto um processo e o patriarca
Juan condenado pelo parlamento de Toulouse a morte pelo chamado suplicio de
roda, no ano de 1762. Conforme relata René Ariel Dotti (2003, p. 102), a execucgao

da sentenca proferida contra Calas revestiu-se de horrores dignos do medievo:

A execucdo da pena capital foi marcada com lances de extraordinaria
violéncia. O carrasco quebrou os membros e o peito do condenado com
golpes de uma barra de ferro, para, em seguida, amarra-lo na roda. A morte
veio apods lenta agonia. Completando o sinistro ritual, o corpo foi queimado.

Os demais membros da familia foram absolvidos pouco apds a
execucao da sentenca de Juan. Alguns anos depois, quando tomou conhecimento
integro do ocorrido, um inconformado Voltaire resolveu auxiliar a vidva Calas a
provar a inocéncia de seu marido, ainda que post mortem. Para tanto, usou todo o
seu saber filoséfico e juridico para provocar a revisao do processo, que foi admitida
em 1764. Um ano depois, a sentenga condenatéria de Juan Calas foi declarada nula
e o parlamento de Paris reabilitou o executado. Atualmente, existe em Toulouse um
monumento erigido no local em que Juan Calas sofreu seu suplicio e veio a morte
em decorréncia da preservacao da dignidade de seu infeliz filho.

Interessante observar que o novo mecanismo da révision era mais
amplo que o anterior, segundo ensina Robert Fazy (1889, p. 13), apud Elcio Arruda
(2009, p. 57), para quem ela:

Era admitida quando se tratasse de erro de fato, sem limitagées de casos e,
inclusive, os herdeiros do condenado falecido poderiam empunha-la.
Circunscrevia-se a agraciar o réu e, por conseguinte, era insusceptivel de
uso pela acusagéo.

Vé-se, assim, que da mesma forma que nos casos das primitivas
legislagdes, como nos casos dos Direitos Romano e Hebreu, a tradigdo francesa
sempre foi impulsionada por uma concepgao pro reo, ou seja, em beneficio do réu,

para reger as revisdes criminais.
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A Revolucado Francesa, contudo, mais uma vez baniu do ordenamento
juridico francés qualquer possibilidade de revisdo das sentencas, principalmente por
que as alteragdes legislativas verificadas, mormente na Constituicdo de 1791,
instituiram os julgamentos publicos e ressuscitaram o Tribunal do Jari como meio de
participacdo do povo nas decisdes judiciais.

Somente sob a égide do governo do imperador Napoledo | e a
promulgacao do Cédigo de Instrucdo Criminal, no ano de 1808, a revisao criminal
voltou ao arcabouco normativo francés, sendo possivel nas seguintes situagdes: nos
casos de violagao da res judicata — outro exemplo de alteracdo da coisa julgada para
a preservagdo deste mesmo instituto, verificado anteriormente em outro processo;
nos casos de litispendéncia; nos casos em que suposta vitima de homicidio era
encontrada viva; e nos casos de descoberta de falsidade no depoimento de
testemunha sobre o qual a sentenca condenatéria encontrava seu supedaneo.
Assim, permaneceu a revisdo criminal francesa no decorrer do século XIX. Heraclito

Antbnio Mossim (1997, p. 29), assinala que:

Uma lei de 29 de junho de 1867 aumentou seu campo de atuagédo,
permitindo em matéria correcional seu emprego contra as condenacdes que
exigem prisdes ou que importem em privagdo parcial ou total dos direitos
civicos, civis e de familia e admitida a revisdo para aqueles que ja
faleceram.

Até que se verificou outro erro judiciario francés, desta vez o “Caso
Dreyfus”, que faz mencdo a equivocada condenagdo do militar Alfred Dreyfus,
ocorrida em 1894.

Segundo René Ariel Dotti (2003, p. 398):

Capitdo de artilharia junto em funcdo junto ao Estado-Maior, Dreyfus,
descendente de judeus alsacianos foi acusado, aos 35 anos de idade, de
ser 0 autor de uma carta (o famoso borderaux), pelo qual eram transmitidas
ao adido militar alemdo em Paris, Major Schwartzkoppen, informacdes
sobre recursos e planos estratégicos do exército francés. Submetido a um
Conselho de Guerra integrado por sete oficiais, seus colegas de farda,
acabou sendo condenado, por unanimidade de votos e em sessado secreta
(a huis clos), a destituicdo das honras militares e ao degredo perpétuo na
llha do Diabo (Guiana Francesa). Segundo registros confiaveis, o Conselho
proferiu seu veredicto louvando-se em meras presuncdes extraidas de um
tipo de prova da qual ndo tiveram conhecimento o acusado e seu defensor.

Como se vé, a auséncia de um contraditorio efetivo foi uma das causas

da precipitada condenagdo de Dreyfus. Anos depois o verdadeiro autor do
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documento foi descoberto, outro oficial ligado ao Estado-Maior francés, comandante
Esterhazy, e, em 1906, um Tribunal de Cassacgao reabilitou Alfred. Na defesa do
condenado, existem até mesmo magnificos textos de autoria do brasileiro Rui
Barbosa. Em decorréncia do ocorrido, uma lei foi editada no sentido de permitir a
revisdo criminal em qualquer situacéo, pouco importando a reprimenda imposta ao
réu, bastando a demonstracdo de provas até entdo desconhecidas, capazes de
corroborar a alegacao de inocéncia do sancionado.

Acerca deste levantamento histérico, e até mesmo como justificativa ao
especial enfoque dado ao ordenamento francés, insta trazer a lume, mais uma vez,
a licao de Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 97) para quem “o modelo francés de
revisdo dos julgados criminais findos influenciou a legislacdo de diversos paises
europeus, como Espanha, Bélgica, Itadlia, Suica, Portugal, bem como de nacdes
latino-americanas”. Tais paises refutam as chamadas revisdes criminais de origem
tudesca, aquelas que se dirigem tanto ao beneficio de um condenado quanto da
sociedade. Completando e ja antecipando uma discussao futura, os dizeres de
Adelino da Palma Carlos (1927, p. 83), apud Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 97):

Do direito francés irradiou a revisdo das sentencas condenatérias, que
representassem erros judiciarios, para as varias legislagcbes; mas apenas
firmados seus principios reguladores, logo surgiu a questao de saber se o
mesmo espirito de justica, que permitia a revisdo a fim de que continuasse a
sofrer um condenado inocente, ndo levaria a aplica-la as absolvi¢cdes
injustas, isto é, paralelamente ao instituto da revisdo pro reo néo deveria
estabelecer-se a revisao pro societate.

Também o Direito Portugués merece destaque neste periodo, posto
que ele é o bergo do proprio ordenamento juridico brasileiro. Quando do advento da
Idade Moderna, ainda se encontravam vigentes as Ordenacdes, tendo-se destacado
as Filipinas, construidas por determinacao de D. Filipe | em 1603. Contudo, tal
legislacdo trouxe um retrocesso a partir do momento em que foram proibidas as
revisbes nos processos criminais, salvo se as condenacgdes fizessem mencao as
penas pecuniarias, 0 que contrariou todo o ordenamento juridico aplicado em
Portugal desde que ele se tornou Estado soberano.

Tal disposicao €, no minimo, estranha, desproporcional e incongruente,
a partir do momento em que se elevam as san¢des de multas a um patamar superior
ao das sancdes corporais, tdo comuns a época, sendo que um ponto positivo

decorrente desta vedacao foi que, por um critério de justica e equidade, toda uma
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construcao filoséfica e doutrinaria baseada na exegese foi realizada em sentido
oposto a legislacao, tdo intensa que acabou por originar uma modalidade inédita de
revisdo, possivel por determinagdo expressa do rei e somente de acordo com sua
vontade, naqueles tempos de absolutismo monarquico, suficientemente poderosa
para chocar-se contra o texto da lei e sobre ele prevalecer, dando-se a tal revisdo o
nome de revisio principis ex gratia specialissima. Este mecanismo constitui um
exemplo assaz importante do critério de equidade sendo utilizado em contrapartida a
uma legislacdo severa e absurda, sendo os pensadores de entdo louvados por
terem possibilitado um instrumento apto a fazer valer a retiddo e exatiddo da
aplicacdo dos principios gerais do Direito a despeito das absurdas normas que a
falha mente humana pode elaborar.

A revisdo criminal voltou a ser admitida no Direito Portugués nos
ulteriores anos do século XVII, para todos os processos criminais, sob o0 nhome de
revista. Contudo, certa discussao foi criada pelo fato de ter a legislagéo responsavel
por disciplina-la, datada de 1768 ter-se utilizado do termo “odiosa” para caracterizar
o instituto, ensejando entendimentos de que os legisladores entenderam por bem
ressuscita-la de maneira mais abrangente em Portugal do que as Ordenacdes
Filipinas haviam feito por medida de corregéo dos erros judiciarios, mas deveria ela
ser utilizada apenas de maneira extremamente excepcional, preferindo-se sempre
0s recursos ordinarios contra as decisoes juridicas. No que tange a este inadequado
termo legal, parece correto exercer uma simples interpretacdo terminolégica para
que se atinja seu real significado. Isto porque o termo 6dio deriva da expressao
latina odium, que possui dois significados, quais sejam, aquele de repulsa, raiva, ira
e aversao e aquele que faz mencgao a algo enfadonho, cansativo e tedioso. Por esta
razao, a correta interpretacao da legislagao portuguesa do periodo iluminista é que a
revisdo criminal de carater meramente protelatorio € que deve ser combatida, sendo
o instrumento dotado de carater extraordinario.

Acerca do recém alterado instrumento portugués e suas tratativas na
legislacdo, assim se pronuncia Joaquim José Caetano Pereira de Sousa (1831, p.
189), apud Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 93):

A revista é também uma provocagao feita da sentenca, mas difere da
apelacdo em que ela € um remédio extraordinario. Regularmente a revista
nao se concede nas causas criminais sendo por uma graga especialissima
de imediata concessao régia (...) e s6 pode ter lugar a respeito do interesse
por causa do crime, quando excede a algada.
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A afirmagdo denota o carater prevalente desde as interpretagdes
doutrinarias que levaram a possibilitar as revisées criminais sob a égide das
Ordenacoes Filipinas em abarca-las com o manto da graca real, exteriorizacdo da
magnanimidade e benevoléncia do monarca em corrigir pessoalmente as falhas de
seus magistrados. Esta imagem somente se dissipou em meados do século XIX,
quando as revolucdes liberais impuseram em Portugal o fim do absolutismo e o
advento da monarquia constitucional. Desde entdo, o que era apenas um ato
misericordioso do monarca passou a ser absoluto direito dos injustamente
condenados, momento em que a competéncia para sua apreciacao foi estipulada
como adstrita ao Poder Judiciario, exclusivamente, através da mais alta corte
judiciaria portuguesa, o Supremo Tribunal de Justica, retirando-se do rei o poder de
apreciacao e julgamento dos pedidos de revisio.

As hipéteses de admissao desta revisdo, segundo as alteragdes
processuais penais de 1837, pautavam-se no Direito Francés e diziam respeito aos
casos de contradicbes entre julgamentos de casos semelhantes; depoentes
definitivamente condenados por falso testemunho; e jurados definitivamente
condenados por peita ou suborno, ou seja, corrupgao.

Proclamada a Republica Portuguesa em 1910, a Constituicao
promulgada no ano seguinte assegurou a possibilidade de revisdo de todas as
sentengas proferidas em processos criminais aos réus que, na verdade, eram
inocentes, cabendo asseverar, em finalizacdo a toda esta digresséo histérica, que,
conforme sera analisado mais a frente, o ordenamento juridico portugués, base e
origem de toda a construcao juridica brasileira, tornou-se extremamente inovador,
proporcional, justo e social a partir do momento em que passou a possibilitar, desde
1929, a revisado criminal em prol da sociedade, pro societate, sempre como medida
de correcao dos erros judiciarios.

2.3 Os Fundamentos da Revisao Criminal

Por que falar na existéncia de um instituto juridico, desde os primérdios

da vida em sociedade, como a revisdo criminal, que permite que sentencgas ja
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definitivas sejam modificadas? Ora, atualmente, ndo apenas a legislacao processual
brasileira, mas também as alienigenas, prezam em elevado grau pela manutencao e
cabal observancia de principios como o do contraditério, da ampla defesa e da
publicidade, dentre outros, o que possibilita ao acusado de um crime exercer uma
defesa plena e efetiva contra as imputacdes a ele lancadas ora pelo Ministério
Publico, ora pela prépria vitima de sua conduta.

Nao bastasse isto, ha a possibilidade de interposicao de recursos nos
processos penais, de sorte que, somente se o réu acatar a decisdo do magistrado
que primeiro tomou conhecimento do feito e ndo ataca-la, ela sera definitiva e
devera ser por ele observada e cumprida. Do contrario, é possivel instar os tribunais
superiores para que estes realizem um reexame do mérito versado na demanda,
bem como da forma que o processo reveste, analisando sua pertinéncia e
procedéncia para veicular uma decisao judicial valida. Tais tribunais sao integrados
por juizes mais experientes ou de reconhecido saber juridico, sendo que tais
circunstancias, aliadas ao fato de que os julgamentos ali ocorrem de maneira
colegiada, ou seja, ndo sao conduzidos por um Unico magistrado, servem para dar
uma seguranca maior ao condenado e a sociedade, nos casos de absolvicdo, de
qgue o Direito realmente foi aplicado com exatidao no fato verificado.

Contudo, sem jamais se esquecer de que 0s juizes sdo, antes de tudo,
seres humanos, a doutrina, de modo geral, aponta alguns fundamentos para a
existéncia e possibilidade da revisio criminis na seara juridica, com vistas a alteracéao

de uma deciséo definitivamente prolatada em determinado processo. Ei-las a sequir.

2.3.1 O erro judiciario

No que tange ao erro judiciario, o equivoco do Poder Jurisdicional, este
consiste no maior fundamento que embasa a defesa da existéncia da acédo de
revisdo criminal. Em notavel obra destinada ao estudo de tal instituto, Jacques de
Camargo Penteado (1995, p. 367) afirma que:

A falibilidade humana nédo impede a dindmica da vida. Acertamos, erramos
e corrigimos. A evolugao vincula-se mais a emenda do que a exatidao. Se
no plano moral é vital a preocupagdo em conhecer o bem e o concretizar,
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retificando sempre que dele nos afastemos, no campo juridico a aplicagdo
das normas deve realizar o justo e, da intimidade com o préprio sistema
legal, exsurgir mecanismos de ajuste e corre¢cdo. O ser humano lesiona
bens juridicos essenciais a convivéncia social e se lhe impéem sancgdes
rigorosas visando expiacao e readaptagéo que, intensamente afetando sua
natureza, estimulam os demais a conduta adequada. A dramatica tarefa de
acusagéo, defesa e julgamento, marcada por nossa evidente fraqueza, pode
provocar injusticas. Culpados sdo absolvidos e inocentes condenados. E
preciso que aqueles sejam punidos e estes absolvidos (...). Erige-se a
revisdo criminal para correc¢do do erro judiciario.

Pouco resta a analisar acerca deste sensivel e preciso discurso que,
mais do que Direito, versa sobre a natureza da raga humana. A falibilidade das
pessoas é algo notavel desde os primoérdios da vida, presente até mesmo no velho
brocardo romano errare humanum est, ou seja, errar € humano, mormente quando
se considera que a realizacdo de um julgamento nao €, nem de longe, uma tarefa
facil, podendo as injusticas, assim entendidas como a violagao daquilo que a norma
legal dispde ou ainda do senso e conceito de justica e retidao trazidos pelo sujeito
de mediana clareza e diligéncia, ou seja, o homo medius, serem verificadas a
qualquer momento, ainda que exista, como acima mencionado, um enorme
arcabouc¢o normativo constitucional e infraconstitucional que busque evitar e reduzir
a ocorréncia de falhas nas decisGes emanadas do Poder Judiciario no exercicio da
atividade jurisdicional, originando situagées em que o Direito se encontra cindido ou
separado da realidade fatica levada a efeito. Vale aqui também a precisa licao de
Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 668):

A atividade jurisdicional, como outra de qualquer setor da atividade humana,
esta sujeita a erros. Quantos veiculos ndo saem das fabricas com defeito!
Quantas decisbes nao evertem, invertem e subvertem o bom Direito! A
justica é feita pelos homens, simples criaturas humanas, sem o dom da
infalibilidade.

Por esta razdo, os juizes devem agir com uma diligéncia acima da
média, sempre buscando alcancar uma efetiva verdade fatica e ndo apenas a
verdade formal trazida pelas provas presentes nos autos, no que consiste até
mesmo num dos mais fortes preceitos do processo penal brasileiro, qual seja, a
busca pela verdade real.

O erro judiciario pode ocorrer em qualquer ramo do Direito, como civil,
penal, trabalhista e tributario, de sorte que aqui cabe uma menc¢ao maior ao erro

verificado quando da aplicacdo do Direito Material Penal aos casos concretos, No
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que tange a ele, Michelle de Freitas Bagli Figueiredo de Medeiros (2003, p. 39)
assevera, com base principalmente nos preceitos mandamentais presentes no

Cédigo de Processo Penal, que:

A doutrina moderna quando fala em erro judiciario penal, pretende nele
incluir todos os atos injustos praticados no exercicio da jurisdigcao, incluindo:
a) o erro propriamente dito, no caso da sentenca condenatéria injusta, b) os
atos ilicitos, como as prisdes indevidas, e c¢) os atos originalmente licitos,
como a prisao cautelar regularmente decretada, mas tida, posteriormente,
como injusta, em raz@o da absolvigdo do acusado. Essa corrente doutrinaria
€ adotada por autores como Luiz Antdnio Soares Henz, Maria Sylvia Zanella
di Pietro, os quais adotam um conceito amplo de erro judiciario.

Em sendo assim, quaisquer falhas verificadas durante a persecucéao
penal, desde a fase inquisitorial ou extrajudicial, onde a atuacdo da autoridade
policial € mais evidente, até o julgamento, quando se verifica a imposicao do Direito
ao caso concreto, consubstanciando a resposta do Poder Judiciario a ocorréncia
criminosa que foi levada a sua apreciacao, podem ser consideradas erros judiciarios
penais. Logo, existem errors in procedendo, que sao aqueles verificados na
conducdo do procedimento, ou seja, 0s erros no procedimento, e 0s errors in
iudicando, que sdo aqueles verificados na aplicacdo da norma legal, ou seja, 0s
erros nos julgamentos. Quanto ao conceito propriamente dito do que consistiria um
erro judiciario, vale mencionar, uma vez mais, a licdo de Sérgio de Oliveira Médici
(2000, p. 216):

O erro é um juizo explicito ou implicito, no qual quem o formula se equivoca,
sem o saber, quanto ao objeto da apreciacdo. Difere da falsidade ldgica, em
que esta concerne meramente a relacdo objetiva de um juizo com o
objetivo, enquanto o erro inclui também a tomada de posicédo subjetiva.

Para o doutrinador Giovanni Ettore Nanni (1999, p. 122), a definicao de

erro judiciario € a seguinte:

O erro judiciario é aquele oriundo do Poder Judiciario e deve ser cometido
no curso de um processo, visto que na consecugdo da atividade
jurisdicional, ao sentenciarem, ao despacharem, enfim ao externarem
qualquer pronunciamento ou praticarem qualquer outro ato, os juizes estao
sujeitos a erros de fato ou de direito, pois a pessoa humana é falivel, sendo
inerente a possibilidade de cometer equivocos.

A vista de tais magistérios, é possivel asseverar que o erro judiciario é
uma percepcao falsa ou equivocada da realidade pelo magistrado, que implica um
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posicionamento equivocado por parte do Poder Judiciario em sua atuacao concreta.
O referido erro pode ser uma decorréncia do emprego de dolo ou culpa por parte do
juiz, esta ultima verificada quando ele age motivado por imprudéncia ou negligéncia
que o levam a prolatar uma sentenca divergente daquela que seria adequada
considerando as provas dos autos; da conduta de testemunhas, vitimas, réus e, de
maneira geral, quaisquer terceiros que fornecam provas falsas ao processo,
dolosamente ou culposamente; e da superveniente descoberta ou aparecimento de
fatos ou elementos probatérios que possam conduzir a modificacdo ou
desconstituicdo da sentenca anteriormente prolatada pelo juizo. Sobre os varios
motivos que ensejam o erro judiciario, assim se pronuncia Heraclito Anténio Mossin
(1997, p. 24):

Como se vislumbra, a saciedade, inUmeras e varias causas podem dar
nascimento ao erro judiciario, infelicitando ndo sé o juiz que o ocasiona,
como também toda uma coletividade, posto que a Justi¢a para ser justa nao
pode laborar em engano, principalmente quando este pode ser evitado e
quando incidir sobre a liberdade individual.

Pertinente a afirmacao do autor em considerar que o erro judiciario nao
afeta apenas as partes de um processo, mas sim toda a coletividade. Isto porque no
momento em que o Poder Judiciario erra, sua credibilidade perante os cidadaos fica
comprometida, a crenca que estes depositam na justica fica abalada e seu senso
comum daquilo que € correto fica desvirtuado. E a luz destas constatacoes, se faz
necessario ressaltar que a revisdo criminal € o mecanismo adequado para a
correcdo de referidos equivocos, infelizes, possiveis e comuns na pratica,
promovendo a correta aplicacdo do Direito Penal aos casos concretos e devolvendo
as partes e a sociedade a seguranca juridica que deve ser externada por todo e
qualquer érgao publico.

2.3.2 Favorecimento a justica e a estabilidade social

Uma das finalidades pelas quais o Poder Judiciario profere decisdes
em carater definitivo, originando a coisa julgada, é a promocao da estabilidade nas

relacdes verificadas entre as pessoas, sejam elas juridicas ou apenas sociais. Neste
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contexto, a revisdo criminal atua como remédio necessario para que um
pronunciamento indefinido por parte do Poder Judicidrio ndo provoque a discordia
nos jurisdicionados. Dai serem ambos os institutos imprescindiveis para a
manutencdo da estabilidade juridica e social, de sorte que nas situacdes onde a
harmonia entre ambos é destoada pela presenca de uma falha do competente
julgador, impde-se a imediata correcdo do mesmo para que a discérdia e a
descrenca na aplicacdo da justica nao sejam verificadas.

Vale mencionar que um pais que reconhece a possibilidade de que seu
poder originalmente destinado a julgar e decidir os conflitos de interesses venha a
incorrer em falhas e que cria meios e garantias para que as mesmas sejam
corrigidas é um Estado sabio e magnanimo, conscio de suas obrigagcdes para com
aqueles que nele desenvolvem sua existéncia publica e privada, evitando que estes
desconfiem das proprias instituicbes as quais se sujeitam. Se a possibilidade de erro
€ real e sabida, também o deve ser a possibilidade de corregcdo do mesmo.

Note-se que os instrumentos que o Judiciario de um determinado
Estado pode possuir para que os erros judiciais sejam coibidos podem ser tanto
preventivos quanto reparatorios; aqueles voltados a evitar a ocorréncia de referidas
falhas e estes a correcao que se impdem quando eles sao verificados, apesar da
aplicacdo das medidas de prevengdo. A revisao criminal, enquadrada nestes
ultimos, possui, em sede de favorecimento a justica e a estabilidade social, a fungao
de reforcar a crenca popular no emprego da justica e no cumprimento das leis, na
prevaléncia daquilo que se convencionou considerar correto sobre o que € errdneo,
restando aqui outro importante fundamento para a existéncia deste instrumento

legal.

2.3.3 Fundamento politico

A existéncia de um fundamento politico para a verificacdo de revisdes
criminais € trazida pela doutrina de Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhaes
Gomes Filho e Antbnio Scarance Fernandes (2011, p. 240). Referidos doutrinadores

ensinam que:
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Dois valores, que podem ser antagbnicos, sdo levados em consideracao
para resolver situagbes criticas: de um lado, o valor seguranca,
representado pela coisa julgada; do outro, o valor justica, defendido pelo
sistema recursal. Porém, as vezes, o sistema recursal pode nao ser
suficiente para estabelecer a justica material, e € por isso que surgem
remédios como a revisdo criminal e a resciséria civel.

O fundamento politico a que os magisteres se referem, encerrada esta
exposicao inicial que corrobora todo o afirmado até aqui, volta-se especificamente
para os paises que adotam apenas e tdo somente a revisao criminal pro reo, ou
seja, em favor, benesse ou beneficio do acusado injustamente condenado, dentre os
quais o Brasil. Funciona este argumento, na verdade, mais como uma forma de
embasar a opinido de que os Estados devem filiar-se a revisao criminal pro reo e
repudiar a revisio em prol da sociedade do que um fundamento para a propria
existéncia do instituto, mas por ser ele tratado como “fundamento” da revisdo
criminal e amoldar-se as regras deste instrumento juridico previstas na legislacdo
processual penal nacional, aqui ele sera considerado. Referido argumento assevera
que todo processo penal, por maior que seja O seu respeito as regras
procedimentais e de direito material, causa constrangimento, vergonha e violagao de
direitos do acusado ao qual se imputa a pratica de um delito. A propria persecucao

penal ja seria uma reprimenda por si mesma, afirmando eles que:

O fundamento da linha que advoga a utilizacdo da revisdo exclusivamente
pro reo também € politico: 0 drama do processo penal, que ja € um castigo,
os direitos da personalidade e da intimidade, o principio do favor revisionis
(desdobramento daquele do favor rei) — tudo leva a concluir que o réu
absolvido ndo pode ser submetido a novo julgamento.

E concluem seus ensinamentos nos seguintes termos conclusivos:

Melhor atende aos interesses do bem comum a manutencdo de uma
sentenga injusta, proferida em prol do réu, do que a instabilidade e
inseguranga que ficaria submetido o acusado absolvido, se o
pronunciamento absolutério pudesse ser objeto de reviséo.

Data vénia, enorme respeito merecem os doutrinadores em questao,
grandes expoentes da doutrina processual brasileira, mas a afirmacdo nao parece
ser a mais correta quando se fala em revisdo criminal, ainda que, historicamente, o
Brasil tenha sempre se filiado a corrente principiolégica e normativa que, de

conformidade com o exposto, adota a possibilidade de alteragcdo das decisdes
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judiciais irrecorriveis em beneficio, apenas e tdo somente, do réu. Este ponto é
bastante delicado e suscita ferrenhas discussdes, mas, em sintese, ndo parece
crivel afirmar que a corregdo de um erro judiciario pudesse trazer uma inseguranca
juridica intoleravel, mesmo porque é a sociedade, como um todo, a maior
interessada na repressao ao crime e no acerto das sentencas prolatadas pelos
magistrados..

2.4 O Pressuposto ou Objeto da Revisao Criminal

O pressuposto ou objeto da revisdo criminal é responsavel por analisar
a que situacao ela é voltada, ou seja, o que este instrumento visa atacar, combater e
modificar. Nesta seara, por todo o exposto até aqui, esta claro que a revisdo criminal
visa modificar uma decisao jurisdicional definitiva, ou seja, que ja foi objeto de
transito em julgado, sendo que tal decisdo, a ultima palavra proferida pelo Poder
Judiciario num determinado processo penal acerca de dada ocorréncia concreta, € o
objeto ou pressuposto da revisao criminal.

Segundo os ensinamentos de Vicente Greco Filho (2009, p. 429), que é

taxativo em suas conclusodes:

E pressuposto do pedido de revisdo ter a sentenga transitado em julgado.
Enquanto couber recurso ha caréncia de revisdo. Mas nao ha necessidade
de que tenham sido esgotados todos os recursos cabiveis. O réu pode
abandona-los e propor reviséo.

Denota-se, diante do exposto, que ainda que seja absolutamente
necessario que a decisao proferida pelo Poder Judiciario seja irrecorrivel para que
se possa falar em possibilidade de revisao criminal, nem sempre esta decisao tera
sido proferida pela maxima instancia jurisdicional, posto que o réu pode optar por
nao apresentar qualquer recurso contra a sentenga monocratica prolatada pelo
magistrado de primeira instancia e, verificando-se o transito em julgado da mesma,
ajuizar uma revisao criminal. Em sintese, diante do fato de que o objeto da revisao
criminal € a sentenca judicial transitada em julgado, seu pressuposto € a prépria

coisa julgada.
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Em sede de processo penal brasileiro, a sentenca judicial transitada em
julgado necessariamente deverd ser condenatéria, impositora de sancado ao réu,
para que possa ser objeto de uma revisdo criminal. Note-se que, de consonancia
com o alhures mencionado, o Brasil admite apenas e tdo somente a ocorréncia da
revisdo criminal pro reo. Cabe aqui ressaltar que as sentencas absolutérias podem
ser categoéricas ou dubitativas: as primeiras sdo aquelas nas quais existe um juizo
de certeza por parte do magistrado julgador de que o imputado é realmente inocente
do crime ocorrido e apurado nos autos, enquanto que nas segundas o que existe é
justamente o oposto, ou seja, ha a presenca de duvida surgida dos autos, e tendo
em mente o fato de que o ordenamento juridico penal brasileiro somente admite
condenacdes pautadas na certeza da culpabilidade do agente, referidas incertezas
conduzem a absolvicdo imprépria do acusado. E, neste contexto, quer seja a
decisdo judicial definitiva absolutéria categérica ou dubitativa, ela ndo podera ser
objeto de revisédo criminal.

De outra banda, também € possivel classificar as sentencas
absolutérias em préprias e impréprias. As sentencas absolutérias proprias sao
aquelas que pronunciam a auséncia de responsabilidade penal do acusado sem
impor-lhe absolutamente qualquer 6nus que eventualmente se encontre legalmente
previsto. Ja as sentengas absolutorias impréprias, por suas vezes, sdo aquelas que,
muito embora classificadas como absolutérias, impde ao acusado uma medida de
seguranca, de modo a trazer-lhe um 6nus em decorréncia da propria absolvigao.
Neste contexto, assevera Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 1096):

A doutrina é pacifica no sentido de também se admitir o ajuizamento da
revisdo criminal em face de sentenga absolutéria imprépria com transito em
julgado. Afinal, tal decisdo, conquanto classificada como absolutéria, tem
inegavel carga condenatoria, ja que se submete o acusado ao cumprimento
de medida de seguranca (CPP, art. 386, § Unico, Ill), verdadeira espécie de
sangéo penal.

Logo, por submeter o réu a uma medida de seguranca que podera,
dependendo do caso, ser restritiva ou detentiva, as sentengas absolutérias
improprias também poderdo ser objeto de revisdo criminal. Para tal afirmacao,
considera-se ndo apenas a classificacdo da sentenca, mas também sua esséncia e
substancia, bem como os efeitos que produz na vida do jurisdicionado, justamente

porque as sentencas absolutdrias improprias possuem conotacdo e carater
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repressor do Estado a partir do momento em que impde ao acusado uma medida de
seguranca. Neste sentido, também é a licao de Pedro Henrique Demercian e Jorge
Assaf Malluly (1999, p. 490), para quem “a revisao criminal somente é cabivel para
desconstituir sentenca penal condenatéria com transito em julgado ou a chamada
sentenca absolutéria imprépria, que tem carater sancionatério”. Assim, conclui-se
que a decisao judicial que denote uma resposta repreensiva do Estado diante do réu
pode ser objeto de uma revisio em prol do sancionado.

Vale ainda mencionar que, tendo por premissa os preceitos contidos no
Cédigo de Processo Penal patrio, também ndo podem ser alvo de revisao criminal,
as decisdes interlocutérias, assim entendidas como aquelas que julgam incidentes
processuais e preparam a demanda para o julgamento de mérito, qual seja, a
decisao final; os despachos de mero expediente, que impulsionam o processo ao
julgamento; e as sentencas que extinguem o processo sem resolu¢cdo do mérito,
como aquelas que reconhecem a prescricao, por fim, também nao podem ser objeto
de revisao criminal.

Cabe aqui ressaltar que a coisa julgada, que surge quando da prolagao
da decisdo definitiva nos autos do processo, pode ser tanto de natureza formal,
quando de natureza material, sendo estas as suas duas modalidades. A coisa
julgada formal é verificada no momento em que ndao mais € possivel interpor
recursos nos autos, fato que leva a conclusao de que em algum momento, ela sera
verificada num processo. A coisa julgada material, por seu turno, & aquela que se
verifica quando a demanda é encerrada com a aplicacao do direito material ao caso
concreto, ou seja, quando se verifica uma evidente decisdo de mérito, que soluciona
a lide e dirime o conflito de interesses. Ambas conduzem a imutabilidade da deciséo
e possuem, entre as partes envolvidas no conflito, forca equivalente a de uma lei.
Neste diapasao, Heraclito Anténio Mossin (1997, p. 53) explica as duas modalidades

de coisa julgada:

Da eficacia da sentenca surge a coisa julgada material. Nesta hipétese,
preclusas as vias recursais, 0 comando emergente da sentenga adquire
autoridade de coisa julgada. Tem forca de lei entre as partes, impedindo
que a relagao de direito material decidida seja reexaminada pelo mesmo ou
outro juiz. Assim, a coisa julgada material, além de estar vinculada a matéria
de direito substancial, que constitui a res iudicium deducta, o conteudo do
processo, nao s6 atinge as partes da relagao juridico-processual, como
também terceiros (erga omnes). Da autoridade da coisa julgada aparece a
coisa julgada formal. Aqui, ocorrendo a preclusdo das vias recursais
(méaxima preclusdo), a sentenga definitiva de mérito torna-se imutavel entre
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as partes, no mesmo processo onde o decisium foi proferido. Dai, a coisa
julgada formal é a qualidade da sentenca, ou seja, sua imutabilidade, dentro
do processo. Portanto, atente-se que a coisa julgada aqui considerada é
chamada formal porque estd vinculada ao processo como forma de
composigao dos litigios.

Neste contexto, a imutabilidade dos julgados destina-se a manutencao,
em ultima instancia, da credibilidade do Poder Judiciario, da seguranca juridica e da
soberania estatal como mecanismos para preservar a convivéncia pacifica entre os
cidadaos, também em decorréncia do contramajoritarismo do Poder Judiciario, como
alhures se fez verificar. Logo, a titulo de pressuposto da revisao criminal, o
doutrinador supra mencionado defende que se fala em coisa julgada formal no
momento em que se atenta a possibilidade de utilizacdo deste instrumento,
justamente porque so6 se fala em revisio no momento em que nao for mais possivel
interpor qualquer recurso no processo. Contudo, como quase todos os institutos
juridicos, a coisa julgada ndo é absoluta e pode ser relativizada, como ensina o
ilustre Germano Marques da Silva (1994, p. 359):

Com o transito em julgado da decisdo a ordem juridica considera em regra
sanados os vicios que porventura nela existirem. Ha, porém, certos casos
em que o vicio assume tal gravidade que faz com que a lei entenda ser
insuportavel a manutengé@o da decisdo. O principio da Justica exige que a
verificagdo de determinadas circunstancias anormais permita sacrificar a
seguranca que a intangibilidade do caso julgado exprime, quando dessas
circunstancias pude resultar um prejuizo maior do que aquele que resulta da
pretericdo do caso julgado.

Havendo, entdo, os vicios de excessiva monta mencionados, advindos
do erro judiciario e da necessidade de manutencdo da estabilidade social e da
justica, afigura-se a revisdo criminal como medida eficaz para promover a
relativizacdo da coisa julgada em sede de processo penal, ja que em situacdes
como esta, a preservacdo da imutabilidade das decisdes judiciais acarretaria
maiores danos do que sua propria mitigacao, de sorte que nao se pode conceder
beneplacito a uma regra absoluta que implica na violacao de preceitos fundamentais
basicos definidos na Carta Constitucional.

2.5 A Natureza Juridica da Revisao Criminal
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Existem divergentes opinides doutrindrias acerca da natureza juridica
da revisao criminal, sendo importante que seja ela estabelecida de maneira correta,
justamente porque somente desta maneira se alcangara a correta estruturagéo e
insercao do instituto dentro da prépria teoria geral do processo.

Ha doutrinadores que entendem ser a revisdo criminal revestida de
carater recursal, ou seja, seria ela uma modalidade especial de recurso interposto
contra uma sentenca definitiva. Diante desta verdadeira peculiaridade, os
defensores de referida tese, prevalente nos direitos lusitano e italiano até a
atualidade, dentre os quais estdo Joao Mendes de Almeida Junior, Jodo Vieira de
Araujo, Hélio Tornaghi, E. Magalhdes Noronha e José Anténio Pimenta Bueno,
elencam-na ora como recurso misto, bastante sui generis ou extraordinario, tendo
sempre em mente que a decisdo por ela combatida ndo é qualquer uma e sim uma
decisao, a principio, definitiva. De acordo com Carlos Roberto Barros Ceroni (2005,
p. 17), atentando-se para varios ensinamentos doutrinarios e também para diretrizes

presentes na revisao criminal brasileira:

Alguns entendem que a revisdo € revestida da forma de um recurso
(especial, peculiar, misto ou sui generis) pelos seguintes motivos: a)
destina-se a desfazer os efeitos produzidos pela sentenca transitada em
julgado; b) é freqientemente submetida a apreciagdo do mesmo érgéo
judiciario, de que emana a decisdo cujo reexame solicita, numa verdadeira
reabertura do processo, conforme a terminologia alema (Wiederaufnhame
des Verfaherens); c) ela tolhe a possibilidade de exasperar a situagdo do
réu, ou seja, como somente a defesa pode requerer a reviséo, o tribunal nao
pode aumentar a pena que lhe pareca insuficiente, ficando, por conseguinte,
na situagcdo de apenas solucionar a questdo no sentido do beneficio da
parte que lhe submete o caso, vendo-se na contingéncia de manter uma
decisdo errada e injusta; d) ela se volta contra a coisa julgada no crime; e,
e) é recurso por imposicao legal.

Eis aqui uma sintese dos argumentos elencados pelos defensores da
natureza juridica substancialmente recursal da revisdo criminal, posto que ela é
responsavel por guerrear uma sentenga, reveste-se de carater devolutivo a partir do
momento em que devolve ao Poder Judiciario a apreciacao de uma mesma situagao
concreta, no direito brasileiro e, em algumas legislacées alienigenas, é incompativel
com a modificacdo de decisdes judiciais absolutérias, além do que, a legislacédo
processual penal brasileira sempre a inseriu nas disposicées legais voltadas aos

recursos, sendo esta Ultima assertiva resultado de uma analise topografica realizada
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do préprio corpo normativo da legislacdo. Fez ainda o doutrinador mencgéo ao direito
alemdo, no qual a terminologia mencionada literalmente significa reabertura do
processo, embasando a tese do recurso, uma vez que esta condicionada até mesmo
aos autos da agao original.

De seu turno, ha uma maioria da doutrina que se inclina a acreditar que
a revisao criminal se reveste de uma natureza juridica de acdo, sendo esta a tese
prevalente no Direito Brasileiro. O entendimento encontra-se em consonancia com a

afirmagéao do proprio Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1998, p. 681):

A revisao criminal é acdo, e é remédio juridico processual, e ndo recurso.
Nao se confundia com a revista, no direito anterior; ha acao do réu — agao,
no Brasil, de direito constitucional, para a revisao do processo findo. E ha o
remédio processual especifico, a ‘acdo’ de revisao criminal. Nao se trata,
pois, de simples recurso. A agao resciséria contra sentengas ndo se aplica a
decisbes criminais. Mas a revisdo faz-lhe as vezes. Ja alhures
mencionamos dissemos nds: ‘A revisdao criminal é remédio juridico
processual da mesma natureza, mutatis mutantis, que a agao rescisoria;
todavia, em seus pressupostos, prazo e consequéncias, é inconfundivel
com essa.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover,

Antdnio Magalhaes Gomes Filho e Anténio Scarance Fernandes (2011, p. 241):

Erroneamente rotulada entre os recursos pelo Cdédigo, que seguiu a
tradicdo, a revisdo criminal, entre noés, € induvidosamente agdo autbnoma
impugnativa da sentenca passada em julgado, de competéncia originaria
dos tribunais. A relagdo processual atinente a acdo condenatéria ja se
encerrou e pela via da revisdo instaura-se nova relagédo processual, visando
desconstituir a sentenga (juizo rescindente ou revidente) e a substitui-la por
outra (juizo rescisério ou revisorio).

Também o saudoso Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 701) filia-se a

referido entendimento:

A opinido mais aceita, realmente, é a de que a revisdo deve ser considerada
como agao penal ja que ela instaura uma relagao juridico-processual contra
a sentenga transitada em julgado. E, pois, uma acao de conhecimento de
carater constitutivo, destinada a corrigir a decisdo judicial da qual j& nao
caiba recurso.

De fato, em sede especificamente de legislacbes brasileiras, estas
sempre optaram por elencar a revisao criminal entre os dispositivos que discorrem

acerca dos recursos, embora esta seja uma medida bastante equivocada e que nao
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deve ser levada em consideragao porque a interpretacao topografica de uma norma
ndao é nem de longe a mais adequada e recomendada ao jurista. Ademais, é
possivel justificar o equivoco legislativo tendo em mente que nos primordios do
processo penal brasileiro, o instituto responsavel por fazer as vezes da atual revisao
criminal era o entdo chamado recurso de revista.

A revisdo criminal € uma a¢ao e nao um recurso porque cria uma nova
relacdo juridica de direito processual, na qual o réu da agao penal inicialmente
verificada e na qual houve prolacdo de sentenca condenatéria ou absolutéria
impropria, bem como qualquer outro legitimado assume o polo ativo da demanda em
face do Estado e postula a desconstituicdo daquela, ou seja, € uma auténtica acao
penal de natureza constitutiva negativa, o que prevalece no processo penal
brasileiro, ainda que também nao se deva perder de vista que o fato que embasa o
chamamento do Poder Judiciario para que este atue distribuindo jurisdicdo seja o
mesmo, ou seja, 0 mesmo delito que ensejou a primeira acado penal, na qual foi
proferido um decreto sancionatério. Ora, os recursos nada mais sao do que
procedimentos que ampliam uma relacdo juridica de direito processual ja pré-
existente, basicamente meios de impugnacdo de um pronunciamento judicial
manejados no mesmo processo em que o mesmo foi prolatado, o que nao é
verificado em momento algum na revisao criminal.

Frise-se que este € o entendimento adotado também pelo Poder
Judiciario, conforme demonstra o seguinte recente julgado, responsavel ainda por

demonstrar importantes caracteristicas da revisio:

REVISAO  CRIMINAL. FURTO. PRESCRICAO RETROATIVA
RECONHECIDA EM SENTENCA. PRETENDE O REVISIONANDO QUE
SEJA DECLARADA A NULIDADE DA R. SENTENCA TRANSITADA EM
JULGADO EM 1° DE NOVEMBRO DE 1.983 PARA QUE OUTRA SEJA
PROLATADA EM SEU LUGAR, RECONHECENDO-SE A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELA OCORRENCIA DA PRESCRICAO DE PLANO, SEM
A ANALISE DO MERITO DA CAUSA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSARIA A
ANALISE DO MERITO, PARA QUE, COM A FIXACAO DA PENA EM
CONCRETO, SER RECONHECIDA OU NAO SUA OCORRENCIA E, AO
CONTRARIO DO SUSTENTADO PELO REVISIONANDO, NAO PODE SER
RECONHECIDA EM QUALQUER FASE DO PROCESSO, COMO OCORRE
COM A PRESCRICAO EM ABSTRATO. NAO PROSPERA A ALEGACAO
DO REVISIONANDO DE QUE FOlI CONDENADO POR CRIME
PRESCRITO. NO ENTANTO, NAO PODERIA O REVISIONANDO SER
COMPELIDO AO PAGAMENTO DA PENA DE MULTA OU CUSTAS
PROCESSUAIS, OU TER TIDO SEU NOME LANCADO NO ROL DOS
CULPADOS CONTUDO, CONSTATA-SE QUE TODOS ESSES ATOS



60

FORAM REALIZADOS APOS A PROLACAO DA R. SENTENCA QUE SE
PRETENDE VER ANULADA. O ERRO SURGE EM MOMENTO
POSTERIOR A DECISAO, POIS, COM O TRANSITO EM JULGADO OS
AUTOS NAO RETORNARAM CONCLUSOS AO JUIiZO PARA A
DECLARACAO DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, CONFORME
DETERMINACAO EXPRESSA NA PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO,
SALIENTANDO-SE QUE NAO HOUVE MANIFESTACAO DA DEFESA
NESSE SENTIDO. TRANSCORRIDOS MAIS DE 20 (VINTE) ANOS DO
TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO, INVIAVEL DECLARAGCAO DE
NULIDADE PARA QUE OUTRA SEJA PROLATADA EM SEU LUGAR, MAS
TAO SOMENTE A DECLARACAO DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO
REVISIONANDO. PEDIDO DEFERIDO EM PARTE, PARA DECLARAR
EXTINTA A PUNIBILIDADE DO REVISIONANDO EM RAZAO DA
OCORRENCIA DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DO
ESTADO, NA MODALIDADE RETROATIVA. “A revisdo criminal é acao
penal, originaria de segundo grau, de carater constitutivo e complementar,
que pode ser pedida pelo réu a qualquer tempo, com a finalidade de corrigir
erros de fato ou de direito ocorridos em absolutérias impréprias ou
condenatorias, transitadas em julgado, se a sentencga for contraria ao texto
expresso de lei, oposta a evidéncia dos autos ou fundada em provas
comprovadamente falsas, ou, ainda, quando se descobrirem novas provas
de inocéncia ou de circunstancia que determine ou autorize diminuigao da
reprimenda”. (TJSP — 3% Grupo de Direito Criminal — Revisédo Criminal n®
9024050-93.2007.8.26.0000 — Votuporanga. Rel. Des. Sérgio Ribas. J. em
15.12.2011).

Finalmente, insta salientar que a revisdo criminal tem adquirido
contemporaneamente um carater de garantia constitucional concomitante a sua
natureza classica de acdo autbnoma. Os fundamentos deste parecer sao trazidos
por Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 261):

Justica e liberdade séo valores supremos da sociedade, conforme consigna
0 Pre&dmbulo da Constituicao vigente. Além disso, ao enumerar os direitos e
garantias fundamentais, a Carta Magna assegura o respeito a liberdade e a
lei. E, nos principios fundamentais, ha expressa prote¢ao a dignidade da
pessoa humana. Consequentemente, a condenagao contra a lei ou contra a
prova atenta, também, contra a dignidade da pessoa humana, obrigada a
suportar uma pena decorrente de um erro judiciario.

Em sendo assim, bastante claro esta que a revisdo criminal € uma
decorréncia logica de varios principios trazidos pela Carta Politica de 1988 e pelo
moderno pensamento constitucional, focando-se, em dltima ratio, na propria
manutencdo da dignidade da pessoa humana, principio magno que orienta toda a
atuacao do Estado brasileiro. Dai ser possivel atribuir a revisdo criminal, além da
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natureza juridica de acao, a caracteristica de verdadeira garantia constitucional
contra as falhas dos 6rgéaos julgadores.

2.6 As Modalidades de Revisao Criminal

Historicamente verificadas e previstas nos ordenamentos juridicos dos
paises em geral, estdo duas modalidades de revisao criminal. Uma delas volta-se a
correcao dos erros judiciarios quando estes prejudicarem a pessoa do réu, voltando-
se apenas e tdo somente as condenagodes injustas, ou seja, destinam-se a reverter
uma decisdo negativa proferida pelo 6rgao jurisdicional em decisdo positiva e
benéfica ao acusado. De outra banda, ha a revisao criminal pro societate, que volta-
se a correcao do erro judiciario em toda e qualquer situacdo na qual ele seja
verificado, pouco importando seja ela favoravel ou prejudicial ao réu, ou seja,
permite que seja imposta uma reprimenda ao acusado absolvido nos casos em que
a falha do 6rgéo julgador resultou numa absolvicao indevida.

Quando um determinado ordenamento processual penal colima as
duas espécies possiveis de revisdo criminal, a exemplo do que se verifica em
Portugal, Austria e Alemanha, diz-se que existe revisdo criminal ampla; ja quando
comina-se apenas a revisao criminal pro reo, diz-se que ha uma revisdo criminal
restrita. Aquela deriva do direito germanico, enquanto que esta, do direito latino ou
francés, de conformidade com os recortes historicos ja efetuados.

2.6.1 Revisao criminal pro reo e a modificacao das decisdes condenatérias

A noticia histérica das revisbes criminais acena com a conclusao de
que ela € um remédio originalmente concebido para a correcdo dos erros judiciarios
que implicam a condenacdo de um inocente, isto €, na imposicao de reprimenda a
alguém que nao é o autor do delito verificado, até mesmo por forca do fundamento
politico das revisées criminais alhures mencionado. Cuida-se da espécie de revisao
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criminal consagrada no processo penal brasileiro desde a sua origem, sendo ainda
encontrada em paises como Argentina, Espanha, Italia, Franca e vérios outros.
O doutrinador Heraclito Anténio Mossin (1997, p. 78) define a revisao

criminal pro reo da seguinte maneira:

Ocorre a revisdo pro reo, quando esta acao penal (...) tem por objeto
precipuo a corregéo de erro judiciario proveniente de sentenga condenatoria
prolatada em processo findo. E esta a orientagdo de nossa legislacao
processual penal e de quase todas as nagoes.

De fato, o Brasil encontra-se abrangido por este sistema, tanto por
previsdes constitucionais quanto infraconstitucionais, sendo que alguns argumentos
responsaveis por justificar a existéncia da revisao criminal pro reo, que combate uma
sentenga penal condenatéria, sao trazidos por Sérgio de Oliveira Médici (2000, p.
230):

Os principais argumentos em defesa da existéncia de revisdo criminal
somente em favor do condenado s@o os seguintes:

1.2 - A garantia constitucional da liberdade pessoal ndo pode ser
sobrepujada pelos interesses ligados a seguranga publica;

2.2 - O erro na condenagao de uma pessoa provoca repercussao negativa,
na coletividade, muito superior a causada pela absolvicdo fundada em
equivoco do julgador.

.2 - A revisdo pro reo, ainda que requerida inUmeras vezes pelo mesmo
condenado ndo produz efeitos negativos para a Justica, ou para a
sociedade; ja a revisdo pro societate pode transformar-se em instrumento
de perseguicao ou de indesejavel constrangimento para a pessoa absolvida
por decisdo com transito em julgado.

Referidos argumentos, aos quais deve ser acrescida uma verdadeira
motivacdo de politica criminal, sdo aceitos também pela doutrina defensora da
existéncia Unica e exclusiva desta modalidade de revisdo criminal ndo parecem,
ainda que pertinentes e dotados de grande importancia para a manutencao da
seguranca juridica dos cidadaos, suficientes para defenderem sozinhos uma
vedacao a revisio pro societate, o que sera objeto de maiores consideracoes futuras.
Podem ser justificadores de uma revisao criminal que traga benesses ao condenado,
mas nao para negar a verificagao de revisio criminis em prol da sociedade. Por ora,
basta ter em mente que a revisdo criminal pro reo é aquela supedaneada em
principios constitucionais e que visa reverter o quadro extremamente prejudicial, sob
qualquer ponto de vista do qual a andlise parta, no qual um inocente é

definitivamente condenado pelo Poder Judiciario.
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E. Magalhdes Noronha (1990, p. 381), discorre sobre a revisao criminal

pro reo da seguinte maneira:

Sob o ponto de vista de légica rigorosa, ndo ha negar que a revisao devia
também caber contra os interesses do acusado. Se, depois de transitar em
julgado sentenca absolutéria, descobrirem-se provas de culpa (em sentido
amplo) do réu, ndo seria de acordo com os interesses da Justica que o
afortunado delinqliente fosse punido? Todavia, por outro lado, ha a
considerar a seguranca da coisa julgada. Esta ndo pode estar sujeita a toda
hora a reexames. Os interesses da Justica periclitariam, ante a instabilidade
de suas decisbes, uma vez que fosse permitido a todo instante reabrir-se a
persecutio criminis. De considerar também que a paz social e 0 sossego
das pessoas necessitam da seguranca do julgado. Considere-se ainda que
0s elementos para a reabertura do processo, como para seu inicio anterior,
sdo eventuais e aleatérios, pois muito longe esta a pretensédo punitiva,
mesmo no caso de flagrante, de trazer em si a certeza condenatéria.

Magalhdes Noronha, assim, entende que a manutencéao
exclusivamente da revisao criminal pro reo é uma eficaz medida de manutencao e
promocao da paz social. Interessante constatar ainda, em algumas doutrinas, o
argumento histérico favoravel a revisao criminal pro reo, que faz mencgéo ao fato de
que ela sempre foi vista como uma medida de graca do poder soberano e, em
alguns casos, até mesmo, como medida de anistia dos condenados e perdao pelos
crimes cometidos, 0 que, a principio, a tornaria compativel apenas com as decisdes
judiciais condenatorias.

Além disso, aventa-se que o Estado dispbe de inUmeros meios e
instrumentos aptos para impulsionar a persecug¢do penal e apurar com exatidao a
materialidade delitiva e a autoria de um crime, ndo restando porque prejudicar o
absolvido nos casos em que o Estado falhou no seu dever de repressao ao crime,
ainda que o absolvido seja realmente o autor da infracdo penal; a alteragdo da coisa
julgada em prejuizo do absolvido caracteriza intoleravel abuso do poder acusatério.

A revisdo criminal pro reo prevalece ainda a revisao criminal pro
societate como decorréncia logica e natural do principio do non bis in idem. Referida
norma-principio € bastante ampla em matéria penal e, especificamente no que
concerne ao contexto das acgdes de revisbes criminais, prega que um mesmo
individuo nédo pode ser submetido a julgamentos multiplos em decorréncia de um
fato delituoso Unico, maxima esta que é reconhecida desde a época dos romanos e

gregos.
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Vale aqui mencionar, até mesmo a titulo de peculiaridade, que as
sentencgas que absolvem os réus sao, no direito processual penal patrio, chamadas
de absolutérias e ndo de “absolvitdérias”, como mandam literalmente as regras
gramaticais tendo em mente ser um substantivo derivado de absolvicdo, justamente
porque, uma vez transitadas em julgado, tornam-se absolutas e ndo mais podem ser
alteradas para prejudicar o acusado que delas se beneficia. O reconhecimento de
uma absolvicao pelo Poder Judiciario enseja uma decisdao de cunho absolutamente
imutavel, contraria aos proprios preceitos gerais responsaveis por orientar a coisa
julgada, que é, a principio, relativa e ndo absoluta.

Uma revisdo criminal pro reo ndo admite interposicao contra decreto
judicial absolutério, salvo se impréprio, nem mesmo para guerrear os fundamentos
do mesmo. Nao importa qual foi o motivo da absolvicdo propria: se o réu nao se
contenta com ele, deve buscar sua alteragdo através da via recursal e ndo através
da agdo de revisdo criminal. Porém, insta salientar que as decisbes tomadas em
sede de Tribunal do Juri também podem ser objeto de revisédo criminal pro reo. Tal é
a ligao de Vicente Greco Filho (2009, p. 429):

Sao revisiveis, também, sentencas proferidas pelo Tribunal do Juri, porque
o direito de liberdade e a necessidade de correcdo de erro judiciario
prevalecem sobre a soberania. Entre dois principios constitucionais,
prevalece o de maior valor, no caso a liberdade.

Desta feita, no sopesamento dos preceitos constitucionais, deve a
liberdade do acusado e a busca pela verdade real ser prevalente,
consequentemente em detrimento a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri.

Finalmente, note-se que, como visto, a revisao criminal pro reo abarca
nao apenas as sentencas condenatoérias, mas também as absolutérias impréprias,
em decorréncia da carga notoriamente sancionatéria que as mesmas possuem em

sua esséncia.

2.6.2 Revisao criminal pro societate e a modificacao das decisoes absolutorias

No dizer de Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p. 20):
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A revisdo criminal pro societate (em favor da sociedade) é aquela que tem
cabimento quando os errores in iudicando ou in procedendo ocorrerem em
decisdo de mérito absolutéria transitada formalmente em julgado. Ela tem
por objeto a desconstituicdo da sentenca favoravel ao acusado, proferida
em desacordo com a lei e/ou com a verdade material dos fatos — a verdade
proveniente das provas coligadas licitamente nos autos —, em prejuizo da
sociedade e da propria Justica.

Com efeito, a revisdo criminal em prol da sociedade permite que
decisdes definitivas e ensejadoras de coisas julgadas com natureza absolutéria, ou
seja, que beneficiaram os acusados e os isentaram de responsabilidade penal,
sejam revistas e, eventualmente, alteradas, em algumas situacdes. Esta espécie de
revisdo criminal corrobora e consubstancia a chamada teoria pro societate dos atos
processuais, responsavel por propalar que, em sede de revisio, a partir do momento
em que se aceita ser ela o remédio processual habil para corrigir os erros judiciarios
e proporcionar o alcance da justica, tanto as sentencas condenatérias quanto as
absolutérias deveriam ser objeto de revisio criminis. Neste sentido, a inesquecivel e
suprema licdo de Jodo Barbalho Uchba Cavalcanti (1924, p. 476), verdadeiro

fundamento da revisao criminal pro societate.

Justica é, sim, mandar em paz o inocente perseguido, mas também é
castigar o culpado reconhecido como tal. E se este, em dados casos,
previstos por lei, podera ser isento de pena, ndo o deve, entretanto, ficar, se
iludiu a justica ou se ela enganou-se em absolvé-lo. A puni¢cdo dos
criminosos é condicao de seguranca geral e a autoridade publica trai a sua
missdo e compromete os mais altos interesses e deveres da sociedade,
quando tem contemplagdes com o crime. Num caso, proclamado inocente o
injustamente condenado, a sociedade o reabilita e paga-lhe uma divida; no
outro, fazendo recair a pena legal sobre o criminoso considerado falsamente
inocente, a sociedade desafronta a justica, defende outros inocentes, os
demais membros da comunhdo, que nela descansam, na confiangca de
serem protegidos contra 0s criminosos.

Pouco resta a dizer diante de tamanha elucidacéo. De fato, a equidade
demanda a correcdo do erro judiciario em qualquer que seja sua vertente, ja que
grande violagao a seguranca juridica da sociedade de maneira ampla e geral seria
verificada se um crime fosse deixado sem punicao diante de uma falha do Judiciario,
0 que é tao grave quanto punir um inocente. Atentos a tais diretrizes norteadoras,
paises como Alemanha, Portugal, Austria, Suécia, Coldmbia, Hungria, Republica
Tcheca, Noruega, Dinamarca, Russia e os demais paises do leste Europeu, como a
Bulgaria, além da Suica, Bdsnia-Herzegovina, Cuba e China, dentre outros,
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albergam a revisao criminal pro societate em casos especificos e taxativos definidos
em suas legislacdes processuais. Na ltalia, a revisao criminal pro societate é vedada
pelo ordenamento juridico, mas ali € reconhecida a possibilidade de declaragao
judicial de inexisténcia da coisa julgada nos casos em que se verificar extincdo da
punibilidade do agente em virtude do falecimento do mesmo, tendo sido esta
embasada por certiddo de ébito falsificada.

Em geral, isto ocorre quando a decisdo absolutéria proferida no
processo adveio de falsas provas, de corrupcdo dos magistrados julgadores ou
jurados e quando surgem provas até entdo desconhecidas que levam a
demonstracao da culpabilidade do acusado absolvido.

O pensamento pro societate das revisdes criminais nao é tao recente
quanto alguns doutrinadores asseveram. Amellino Giovanni (1899, p. 12), apud Elcio
Arruda (2009, p. 231) aponta que ja no Egito antigo:

O condenado absolvido tinha o nome assinalado num registro (antihm),
publicado extrato da decisdo. Tanto, nada obstante, servia a bem pouco,
porquanto as absolvigbes eram sempre pronunciadas sob o signo da
transitoriedade e efemeridade: sempre era possivel a reabertura do
processo.

Tamanha inseguranga juridica, porém, ndo era vislumbrada nos
ordenamentos juridicos romano e grego, sendo que o advento do medievo e do
cristianismo fez com que a tese da revisdao criminal unicamente em beneficio do
injustamente condenado viesse a prevalecer. O advento do movimento positivista
em sede do Direito, porém, fez com que, a partir de certo momento nos séculos XVII
e XVIII, a revisdo criminal em beneficio da sociedade fosse vista como uma
possibilidade de forma alguma absurda e que deveria ser observada por medida de
justica e equidade. Pensamentos muito semelhantes aquele transcrito e oriundo de
Jodo Barbalho passaram a ser verificados, principalmente por parte de Enrico Ferri
(1905, pp. 497-498), apud Floréncio de Abreu (1945, pp. 397-398):

A recusa da revisdo em detrimento dos réus ja definitivamente julgados, é
exatamente a consequéncia de um sistema que nés fariamos votos para ver
desaparecer; que consiste em considerar os acusados, mesmo depois do
plenédrio e da condenagdo, como vitimas perseguidas, cuja salvagdo é
preciso assegurar a custo de qualquer prego; ora, se isto pode ser verdade
em relagdo aos processos politicos, ndo tem nenhuma razéo de ser em
processos contra delinglientes por atavismo. E precisamente por éste
motivo que a revisdo das sentencgas favoraveis aos acusados €, para nos, o
correlativo loégico e necessario de igual remédio concedido aos réus
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condenados. Nao poderiamos compreender porque, surgindo contra uma
sentenca favoravel ao acusado suspeitas analogas as que induzem a
revisdo das sentencas condenatdrias, deva a sociedade ser constrangida a
sofrer tranquilamente as absolvi¢des injustas e as imerecidas mitigacdes da
responsabilidade penal (...). O réu pode ter se aproveitado de um falso
testemunho, de uma falsa pericia, de documentos falsos, da intimidagao ou
da corrupg¢édo do juiz, ou de outro crime. Nao é possivel tolerar que éle
continue tranquilamente fruindo os resultados obtidos de sua agao
criminosa. Pode também acontecer tenha sido éle absolvido, por isso que a
acusacao, que nao tem o dom da onisciéncia e somente pode servir-se do
que foi fornecido pela instrucdo, ndo tenha tido o conhecimento de um
documento decisivo que ndo se encontrava junto aos autos. Pode ainda o
réu injustamente absolvido declarar cinicamente, em face mesmo dos
jurados ou dos magistrados que julgaram a apelacao, a sua culpabilidade,
sem temor de ser com isto molestado.

Isto posto, ja no século das luzes admitiam os evoluidos pensadores a
necessidade de se estabelecer nos ordenamentos juridicos uma modalidade de
revisdo criminal em prol da sociedade em geral, para que os conceitos de justica e
equidade pudessem ser melhor aplicados e verificados na pratica. E de consonancia
com o pensamento de Enrico Ferri que se percebe que os mesmos erros judiciarios
que podem ocasionar uma injusta condenagcdo podem ser verificados de modo
benéfico ao réu, de sorte que nao se pode admitir que a impunidade seja acobertada
com o manto da seguranca juridica. E com supedaneo nos mesmos, 0S
mencionados paises que acatam este acertado entendimento passaram a prever a
revisdo das absolvigdes, principalmente quando do advento da Revolugao Industrial,
o crescimento muitas vezes exacerbado e desordenado das cidades e 0 aumento do
namero de crimes cometidos, como medida de corrigir a resposta do Estado diante
da violacao de um bem juridico fundamental.

Argumento muito interessante e pertinente que os defensores da teoria
pro societate apontam em defesa daquilo em que acreditam é o fato de que uma
inadequada absolvicdo estimularia os autores do delito a cometé-los novamente.
Ora, se o Estado é omisso o suficiente para deixar de aplicar pena ao individuo que
foi alvo de uma persecucao penal defeituosa, quer por motivos internos, externos ou
provocados pelo préprio réu, fica ele estimulado a novamente incorrer nas
ocorréncias delitivas. Com efeito, este é o brilhante ponto de vista do doutrinador
portugués Alvaro Villela (1897, p. 239), apud Sérgio de Oliveira Médici (2000, p.
228):

As absolvi¢gdes indevidas trazem consigo o perigo da reincidéncia, que é
muitas vezes o destino daqueles mesmos que foram condenados e
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cumpriram a pena: provocam o alarme social, pondo em liberdade um
individuo que atrai sobre si a desconfianga publica, tornam impaciente o
estado dos efetivamente condenados, mostrando-lhes que a lei, que foi para
eles uma dura realidade, se transformou para os outros numa escandalosa
mentira; em suma, premeiam com a impunidade um inimigo da sociedade.
A sua intangibilidade constitui evidentemente uma flagrante injustica. Depois
da injustica vem a incoeréncia. A revisdo pro societate € um correlativo
l6gico, necessario, da revisdo pro reo, quase universalmente reconhecida
pelas legislagbes dos povos cultos. A opresséo no inocente e a liberdade do
criminoso pesam igualmente na balanga da justica social. S6 um
sentimentalismo doentio poderia ver diferengcas onde elas realmente nao
existem. Por fim, a injustica e a incoeréncia volvem-se no descrédito e
imortalidade pelo escandalo das confissdes feitas com absoluta seguranca
da impunidade pelos delinqlientes que gozam do privilégio duma sentenca
absolutéria.

Conforme acertadamente notado pelo doutrinador, tanto as injustas
condenagdes como as absolvigbes indevidas maculam a autoridade do Estado
perante a sociedade. E mais: como muito bem elencado, a inexisténcia de revisdes
criminais pro societate implica no cometimento de uma injustica de monta ainda
maior por parte do poder publico, que é tratar de maneira desigual e diferenciada
autores dos mesmos crimes; referido tratamento violador da isonomia esta bastante
evidente no momento em que o Estado pune o autor de determinado delito, mas
recusa-se a impor reprimenda a determinado agente que incorreu no mesmo tipo
penal incriminador unicamente porque este ja obteve uma decisdo judicial favoravel
a si, muitas vezes decorrentes de manipulacbes de provas ou corrupcdo dos
agentes e, ainda que decorram exclusivamente de uma falha do poder persecutorio
estatal, certo é que a sociedade ndo pode ser obrigada a conviver com a impunidade
e com um criminoso unicamente em decorréncia disto. Se, diante da menor duvida
acerca da culpabilidade do réu, deve ele ser absolvido, é certo que o Estado deve
contar com mecanismos suficientes para impor pena aqueles que sem sombra de
duvida sabe serem culpados dos delitos imputados.

Eis, em sintese, a opinido, os argumentos e a evolugao dos defensores

da revisao criminal pro societate ao lado da revisio pro reo.

2.7 O Funcionamento da Revisao Criminal no Brasil
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Estabelecidas estas consideracdes iniciais e gerais a respeito da
revisdo criminal, urge que se analise como se da o funcionamento da mesma no
Brasil, através de certos parametros indispensaveis para a compreensao deste
importante mecanismo exteriorizador da adequada e justa prestacao jurisdicional.

A priori, é preciso frisar que a revisdo criminal encontra-se disciplinada
no Cédigo de Processo Penal brasileiro, Decreto-Lei n? 3.689, de 03 de Outubro de
1941, entre seus artigos 621 e 631, localizados no Capitulo VII, do Titulo Il, do Livro
lll da aludida legislacdo, ou seja, dentre os dispositivos reguladores dos recursos.
Os referidos dispositivos foram substancialmente modificados pelo Decreto-Lei n®
504, de 18 de Marco de 1969. Além disto, cada tribunal do pais possui, em seu
regimento interno, disciplina especifica sobre como se dara o processamento da
revisdo criminal no ambito de sua jurisdicdo, sem, contudo, distanciarem-se das

normas legais trazidas pela lei processual penal nacional.

2.7.1 Nocoes gerais

O conceito de revisao criminal utilizado no processo penal brasileiro
nao difere dos demais, gerais e ja anteriormente elencados, cabendo, contudo, mais
uma vez consignar que nosso ordenamento juridico somente concebe este instituto
como um meio de corrigir e reverter as falhas do Poder Judiciario que prejudicaram o
réu, acusado da pratica do crime e que recebeu uma injusta condenacgdo. Desta
feita, trata-se ela, em suma, do instrumento processual ou remédio legalmente
previsto para fazer com que o 6rgao jurisdicional reconheca o equivoco ocorrido em
determinado julgamento condenatério, vindo a reverté-lo e absolver o sancionado,
como medida de justica e equidade. Com efeito, este é o entendimento do nobre
Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 784), que também faz mencao ao correlato

objetivo da revisao criminal:

A acédo de revisdo criminal tem precisamente este destino: permitir que a
decisao condenatoria passada em julgado possa ser novamente
questionada, seja a partir de novas provas, seja a partir da atualizacdo da
interpretacdo do direito pelos tribunais, seja, por fim, pela possibilidade de
néo ter sido prestada, no julgamento anterior, a melhor jurisdi¢ao.
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Pacelli, assim, vislumbra na revisdo criminal o instituto juridico
adequado para atingir-se a melhor prestacao jurisdicional, qual seja, aquela que se
encontra em conformidade com a legislacdo vigente, constitucional e
infraconstitucional, e € desprovida de falhas ou erros do 6rgao julgador imparcial, o
que, com efeito, € o minimo que o cidadao alvo da atividade jurisdicional pode dele
esperar.

No que concerne a natureza juridica da revisdo criminal no processo
penal nacional, como ja mencionado anteriormente, ha certa divergéncia na doutrina
quanto a elenca-la como recurso ou como acao penal autbnoma, prevalecendo na
doutrina o entendimento majoritario que a classifica como efetiva agdo penal. Com
efeito, esta é a opinido de André Eduardo de Carvalho Zacarias, Rodrigo Cambara
Arantes Garcia de Paiva e Sara Beatriz de Freitas Barbosa Paiva (2008, p. 106):

Embora o CPP haver tratado da revisdo criminal no titulo destinado ao
regramento dos recursos, prevalece o entendimento segundo o qual tem ela
a natureza de agao penal de conhecimento.de carater desconstitutivo; ela é
acao contra sentenca, pois desencadeia nova relagao juridica processual.

Em sendo assim, diante da assunc¢do, quando da revisdo criminal, de
uma relacdo juridica diversa daquela verificada no processo original onde se
verificou a condenagao, deve ela ser tratada como verdadeira acao penal autbnoma.

Finalmente, demanda a revisdo criminal brasileira os mesmos
pressupostos necessarios para a revisdo criminal em geral para que ela possa ser
verificada, quais sejam, a existéncia de uma decisao judicial irrecorrivel ou definitiva,
ou seja, objeto de transito em julgado, cabendo aqui ressaltar a peculiaridade
brasileira de que referido édito do poder jurisdicional devera ser sempre
condenatério ou absolutério impréprio para viabilizar a revisio, bem como a
verificacdo efetiva dos fundamentos da mesma, quais sejam, o erro do 6rgao
julgador que prejudicou o acusado, o fundamento politico da revisdo, bastante
evidente no ordenamento nacional, e a necessidade de preservacdo do conceito de
justica e da estabilidade social dos jurisdicionados.

Todos estes preceitos sdo, a guisa de conclusdo, elementos que
aproximam a revisdo criminal brasileira dos mecanismos em geral adotados,
historicamente, pela teoria geral da revisdo das sentencas penais. De modo geral,

efetivamente o que a diferencia de algumas outras, a exemplo da alema e da
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portuguesa, € a refutacdo da corrente tudesca de revisdo, que admite este

mecanismo de maneira pro societate.

2.7.2 Noticia historica da revisao criminal nacional

Quando a colonizacao do Brasil teve inicio, a passos lentos, em 1530,
aplicava-se aqui o ordenamento juridico portugués, qual seja, as Ordenacgdes
Manuelinas, de pouca importancia pratica para o processo brasileiro, ja que até
1609, ndo existia nenhum tribunal brasileiro, mas apenas juizes nomeados pelo
monarca lusitano para atuarem em pontos esparsos do litoral povoado da distante
terrae brasilis. Em seguida, advieram as Ordenacao Filipinas, estas detentoras de
maior importancia justamente porque foram o ordenamento juridico aplicavel no
Brasil por mais de duzentos anos.

Por esta época, vale lembrar que a revisao criminal era obstada por
expressa disposicao legal das referidas Ordenagdes, existindo, contudo, a revisio
principis ex gratia specialissima, que possibilitava um mecanismo semelhante
concedido por graca do monarca. Foi somente com a proclamacao da
Independéncia, o advento do Império e a outorga da Constituicdo de 1824 que a
revisdo criminal passou a ser claramente conhecida no Brasil. O diploma
constitucional imperial dispunha, em seu artigo 164, o chamado recurso de revista,
apreciado pelo Supremo Tribunal de Justica, embrido do atual Supremo Tribunal
Federal, utilizado em casos de nulidade manifesta ou notéria injustica do julgado
condenatério definitivo. A regulamentacao infraconstitucional deste instituto adveio
de uma lei ordinaria datada de 18 de Setembro de 1828.

O doutrinador Joaquim Bernardes da Cunha (1863, pp. 251-252), apud
Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 112) conceituou o recurso de revista como
“recurso ordinario que se interpde das decisdes proferidas em ultima instancia para
o Supremo Tribunal de Justica”, sempre que a sentenca fosse manifestamente nula
ou notoriamente injusta em face da prova coligida aos autos. A opinidao histérica
ressalta o entendimento entdo existente em considerar as alteracdes da coisa
julgada em beneficio de um condenado como uma espécie de recurso € nao agao

pena autbnoma, tese que somente a posteriori veio consolidar-se. Insta salientar que



72

nestes primérdios de revisao criminal no Brasil, o recurso de revista era instrumento
habil para interposi¢do tanto em casos civeis quanto criminais.

No que diz respeito aos casos em que referido recurso era cabivel na
seara penal, estes basicamente consistiam em situacdes nas quais a parte ndo era
devidamente citada para responder a acusagado contra ela langada; quando se
verificava violacdo de coisa julgada anteriormente advinda; quando tinha lugar a
falsidade dos meios de prova conducentes a condenacdo; quando se constatava a
pratica de crimes por parte dos juizes ou jurados; e quando a condenag¢ao havia sido
prolatada por juiz desprovido de competéncia para tanto naquele determinado caso
concreto.

O recurso de revista possuia um prazo preclusivo para ser interposto,
fixado em dez dias apds a publicacdo da decisao judicial condenatéria definitiva.
Este curto prazo é justificado por José Antdnio Pimenta Bueno (1959, pp. 356-358),
apud Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 114) da seguinte forma:

O respeito devido a coisa julgada e a sua conseqliente execucdo € tédo
necessario no crime, como no civel; a lei criminal deve garantir todos os
termos, formulas e meios de defesa que forem racionais, deve dar os
recursos para os diferentes graus de jurisdicdo; mas, feito isso, deve limitar-
se a assinar um prazo fatal para a revista. Se a parte ndo usar dela dentro
desse prazo, a culpa nao ¢ da lei. Deixar-lhe, porém, um tempo indefinido a
seu arbitrio e, consequentemente por em dlvida o direito do ofendido em
relacdo a sua indenizag¢do, conservar assim aberto o meio de atacar a coisa
julgada indistintamente e sem ao menos limitar-se aos Unicos casos
excepcionais (de revisdo extraordinaria) é realmente muito prejudicial
confusao.

Denota-se, assim, um respeito e acatamento elevados a coisa julgada,
tanto que esta reveréncia para com sua assungao € a propria justificativa pra um
reduzido prazo recursal, que praticamente ndo deixava margem para a busca por
novas provas ou demonstrativos do erro ou corrup¢ao do magistrado.

Estas mesmas disposi¢cdes continuaram prevalentes mesmo apoés a
edicdo do Codigo de Processo Criminal de 1832, posto que ele era voltado
especialmente aos feitos de primeira instancia, enquanto que o recurso de revista
era destinado apenas ao Supremo Tribunal de Justica. Contudo, a primeira alteracao
desta legislacao, ocorrida em 1841, tornou-se notéria por reduzir a abrangéncia do
recurso de revista, trazendo ainda vedacées a utilizagdo do mesmo, nem mesmo

nos casos de imposicdo de pena de morte, aquela altura prevista no ordenamento
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juridico penal para os crimes de homicidio qualificado, insurreicdo de escravos e
latrocinio.

Somente com o advento da proclamacao da Republica, que a revisao
criminal brasileira ganharia as primeiras feicbes que a assemelham ao instituto
atualmente em utilizacdo. As legislacdes responsaveis por promover estas
modificagées foram o Decreto n® 847, de 11 de Outubro de 1890 e a Lei n® 221, de
20 de Novembro de 1894. Também a Constituicdo promulgada em 24 de fevereiro
de 1891 voltou-se a revisao criminal, estipulando que o 6rgdo competente para sua
apreciacao seria o Supremo Tribunal Federal. Posteriormente, o Decreto n® 3.084,
de 05 de Novembro de 1898 estipulou o procedimento da revisdo criminal, bem
como o0s casos especificos em que ela seria cabivel. Note-se que o aludido decreto
foi também responsavel por instituir o Cédigo Penal republicano no Brasil. A primeira
inovacao verificada foi a alteracdo da nomenclatura do instituto, que agora deixava
de ser recurso de revista e passava a denominar-se revisdo criminal. As hipbteses
de cabimento da mesma, sempre de maneira pro reo eram trazidas pelo artigo 343
do Decreto n® 3.084, in verbis:

Art. 343. Tem lugar a revisdo:

1.2 — quando a sentenga condenatoria for contraria ao texto expresso da lei
penal;

2.2 — quando, no processo em que foi proferida a sentenca condenatoéria,
nao se guardarem as formalidades substanciais do processo;

2 — quando a sentenca condenatéria tiver sido proferida por juiz
incompetente, suspeito, peitado ou subornado, ou quando se fundar em
depoimento, instrumento ou exame julgado falso;

.2 — quando a sentenca condenatéria estiver em formal contradicdo com
outra, na qual foram condenados como autores do mesmo crime outros
réus;

5.2 — quando a sentenca condenatéria tiver sido proferida na suposicao de
homicidio, que posteriormente se verificou ndo ser real, por estar viva a
pessoa que era tida por assassinada;

6.2 — quando a sentenga condenatéria for contraria a evidéncia dos autos;
7.2 — quando, depois da sentenca condenatéria, se descobrirem novas e
irrecusaveis provas da inocéncia.

Bastante semelhantes, pois, aquelas verificadas na legislagéo imperial,
incluindo a interessante disposi¢do oriunda do Cédigo de Instrucao Criminal francés
de 1808 acerca do crime de homicidio. Ao lado de referidas disposi¢cdes, o Decreto
n® 3.084 extirpou a existéncia de um prazo especifico para o ajuizamento das
revisdbes criminais, que agora seriam passiveis de interposicao a qualquer tempo

apds o advento da coisa julgada no processo penal. Interessante, ainda, perceber a
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extensdo da legitimidade ativa para esta demanda, que, por forca do artigo 344 do
mesmo diploma legal, foi estendida para o Procurador-Geral da Republica, para o
individuo injustamente condenado e para qualquer pessoa que detivesse argumento
apto para embasar o pedido de revisdo formulado, ou seja, absolutamente qualquer
pessoa poderia provocar o Estado para que este apreciasse uma revisdo criminal.
Posteriormente, as constituicées brasileiras seguiram as sisteméaticas ja

consolidadas anteriormente e Ary Azevedo Franco (1960, pp. 183-184) ensina que:

Se a Constituicdo de 1891 e a de 1934 deferiram o conhecimento da
revisdo criminal, aquela ao Supremo Tribunal Federal, e esta a Corte
Suprema, a Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937 assim nédo a
considerou, de sorte que ficou aos Tribunais de Justica dela conhecer, o
que nao foi alterado pela atual Constitui¢cdo, e o Codigo de Processo Penal
a regulou neste Capitulo, determinado que sera admitida nos processos
findos, isto é, quando se tratar de condenacgéo penal irrevogavel de primeira
ou de segunda instancia.

Com razao, a Constituicio de 1934 manteve a revisao criminal nos
moldes da Constituicado Republicana de 1891, enquanto que a Carta Magna de
1937, imposta pela ditadura de Getulio Vargas, diferente das demais, mesmo as
posteriores a ela, quais sejam, as de 1946, 1967/1969 e 1988, ndo versou em
nenhum de seus dispositivos a respeito da revisao criminal, razado pela qual a partir
de entdo toda a regulamentacdo deste mecanismo processual coube a legislacao
ordinaria, inicialmente pelas normas até entao vigentes, decorrentes do Decreto n®
3.084, até que se atingiu o arcaboug¢o normativo processual penal atualmente
vigente, que é o Codigo de Processo Penal de 1941. Por volta deste periodo,
ocorreu o erro judiciario mais famoso da histérica criminal brasileira, o chamado
“caso dos irmaos Naves”. Sebastido José Naves e Joaquim Naves Rosa eram dois
bem-sucedidos comerciantes de Araguari, Minas Gerais, sendo este ultimo so6cio de
Benedito Pereira Caetano. Em Novembro de 1937, Benedito estava hospedado na
residéncia de seu sdcio a espera da conclusdao de um negdcio envolvendo compra e
venda de arroz. Durante a madrugada do dia 29 daquele més, tendo Benedito
recebido o dinheiro atinente ao contrato firmado, simplesmente foi embora da
cidade, sem nada dizer a ninguém, levando consigo toda a soma de valores
conseguida. Ao amanhecer, dando pela falta do héspede, Sebastido e Joaquim
Naves levaram o fato ao conhecimento da policia local, preocupados,
principalmente, por saberem a grande quantidade de dinheiro detida por Benedito.
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Francisco Vieira dos Santos, tenente no exército e delegado de policia, foi o
responsavel por conduzir as investigacdes, ndo tardando por formular sua tese de
homicidio do desaparecido, praticado pelos Naves. Ocorre que, ante a auséncia de
um corpo e de demais provas que conduzissem a demonstracdo da autoria e da
materialidade do homicidio, a autoridade policial iniciou uma série de eventos ilicitos
para conduzir a confissdo do crime por Sebastido e Joaquim. Rogério Schietti
Machado Cruz (2009, s.p.) diz que:

A partir de entao inicia-se uma tragica, prolongada e repugnante trajetoria
na vida de Sebastido e Joaquim Naves, e de seus familiares. Submetidos a
torturas as mais cruéis possiveis, alojados de modo abjeto e sérdido na cela
da Delegacia, privados de alimentagéo e visitas, os irmaos Naves resistiram
até o esgotamento de suas forgas fisicas e morais. Primeiro Joaquim,
depois Sebastido. A perversidade do Tenente Francisco ndo se limitou aos
indiciados. Também as esposas e até mesmo a genitora deles foram
covardemente torturadas, inclusive com ameacas de estupro, caso néo
concordassem em acusar os maridos e filhos.

Com efeito, nem mesmo um exame de corpo de delito indireto foi
realizado, sendo que a justificativa encontrada pela autoridade policial consistia no
fato de que o corpo de Benedito havia sido atirado pelos réus no Rio das Velhas,
vindo a forte correnteza deste a levar para longe os supostos restos mortais da
vitima.

Os irmaos acabaram por confessar o delito imaginario do delegado e
foram denunciados pelo Ministério Publico. Imediatamente foram submetidos a
prisdo preventiva. No decorrer da instrucdo, a defesa foi exercida pelo advogado
Jodo Alamy Filho, que demonstrou grande competéncia em seu trabalho,
impetrando habeas corpus e 0s mais variados recursos previstos na legislacéo
processual de entdo na tentativa de demonstrar a inocéncia de seus clientes, da
qual nunca duvidou. Na fase judicial, a confissdo foi confirmada pelos réus, que
ainda eram alvo, junto a seus familiares, de constantes ameacas advindas do
delegado Francisco. Sobreveio a sentenca de pronuncia, em Marco de 1938.

Interpondo a defesa recurso contra a decisdo, o entdo Tribunal de
Apelacao de Minas Gerais negou provimento ao mesmo € os irmaos Naves foram
levados a Juri popular em 27 de Junho de 1938. Na ocasido, segundo Jodo Alamy
Filho (2000, pp. 349-350) o brilhantismo da fala do defensor dos réus fez com que,
por seis votos contra um, o Conselho de Sentenca deliberasse pela inocéncia dos

acusados, isto ainda que estes tenham, em seu interrogatério no plenario, narrado
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minuciosamente as técnicas utilizadas na suposta morte de Benedito. O parquet
interpds recurso da decisdo e, em Novembro daquele mesmo ano, a Céamara
Criminal do Tribunal de Apelagdo mineiro reconheceu a nulidade do Juri realizado e
determinou que novo julgamento popular tivesse lugar.

Este ocorreu a 21 de Marco de 1939 e novamente os réus foram
absolvidos, Joaquim por cinco votos contra dois e Sebastido, por seis votos contra
um. Foi entdo que, dando provimento a novo recurso interposto pelo Ministério
Publico, no dia 4 de Julho de 1939, o Tribunal de Apelacdo de Minas Gerais
condenou, de conformidade com o voto do relator Pedro Nestor, Sebastido e
Joaquim Naves, a pena de vinte e cinco anos e seis meses de prisao celular, além
de multa. Ocorrendo o transito em julgado da decisdo, os réus permaneceram
presos.

O primeiro pedido revisional foi formulado em 20 de Janeiro de 1940. O
Juizo de Direito de Araguari, entdo, tomou novos depoimentos das testemunhas e a
revisao foi encaminhada a superior instancia. Ali, em 14 de Agosto daquele ano, por
unanimidade de votos fundados, principalmente, no parecer negativo formulado pelo
Ministério Publico, a revisio foi negada. Os julgadores, porém, houveram por bem
reduzir o montante das san¢des impostas aos acusados a dezesseis anos e seis
meses de prisdo celular. Posteriormente, em 12 de Agosto de 1946, Sebastido e
Joaquim Naves obtiveram o beneficio do livramento condicional, apds o
cumprimento de oito anos, trés meses e um dia de injusta e indevida prisao.

Voltando a cidade de Araguari, Joaquim Naves contrai grave doenca e
falece no dia 28 de Agosto de 1949. Sebastido, por sua vez, devotou seus dias de
liberdade a busca do paradeiro de Benedito e da demonstracdo cabal de sua
inocéncia. Foi somente em 25 de Julho de 1952 que a suposta vitima dos crimes
dos irmaos Naves foi encontrada por Sebastido e pela policia mineira,
tranquilamente dormindo na casa de seus pais, numa fazenda em Nova Ponte. René

Ariel Dotti (2003, p. 125) assim narra a cena do encontro:

Acompanhado por policiais e pelo jornalista, Sebastido, angustiado e
incontrolavel, entrou pela casa a dentro. Benedito dormia placidamente e,
ao ser acordado, apavorou-se com a presenga daquelas pessoas e gritou:
“Pelo amor de Deus, Sebastido, ndo me mate”. E Sebastido, com lagrimas
nos olhos, intensamente comovido, abraca-o dizendo: “Gracas a Deus te
encontrei para provar a minha inocéncia. Ninguém te quer matar, vem pra
cidade, pro povo ver que vocé estd vivo e que eu sou inocente”. E Benedito,
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dominado pelas circunstancias, ndo relutou, vindo sob escolta policial para
Araguari, onde foi metido na cadeia ap6s prestar declaragoes.

No dia 30 de Setembro de 1952, nova revisdo criminal foi, entao,
impetrada perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais. O pedido, perfeitamente
instruido com a narrativa e comprovacao do aparecimento da suposta vitima do
crime dos irmaos Naves, foi protocolado sob n? 1.632 e trazia cumulado com o
pedido revisional a postulacdo de reparacdo material dos danos suportados pelos
condenados. No que tange ao falecido Joaquim, coube a sua viuva, Antonia Rita de
Jesus, representa-lo na revisio. A 14 de Outubro de 1953, as Camaras Criminais
reunidas deram total provimento, por unanimidade de votos, aos pedidos
formulados, absolvendo os irmaos Naves de toda acusacdo penal contra eles
lancada e reabilitando-os perante a sociedade, deferindo-se, ainda o dever de
indenizar por parte do Estado de Minas Gerais. Chegava, assim, ao fim, uma longa
batalha judicial motivada pelo despudor mental de um delegado relapso e
incompetente, desconhecedor dos mais basicos principios de Direito e de um Poder
Judiciario conivente, omisso e relutante em buscar a fundo a verdade real. A
comogao nacional causada pelo caso dos irmaos Naves ainda é atual e serviu como
forte embasamento a manutencao da revisao criminal pro reo como Unica forma de
relativizar a coisa julgada penal nas alteracdes legislativas que posteriormente se

verificaram.

2.7.3 A legislacao projetada

Ao longo da histéria da revisao criminal no Brasil, alguns projetos de lei
foram apresentados e, eventualmente, discutidos pelo Poder Legislativo, na tentativa
de criar uma disciplina legal mais aperfeicoada deste instrumento detido pelos
injustamente condenados; ao lado deles, alguns doutrinadores arriscaram-se a
redigir Codigos de Processos Penais que julgavam perfeitos para o ordenamento
juridico brasileiro, cabendo uma analise breve dos mesmos.

A primeira destas resenhas legislativas, apresentada nos fins de 1934,
resultou de uma comissdo especialmente nomeada por Getulio Vargas para a

elaboracdo de um Cdédigo de Processo Penal. Referida comissdo esbocou uma lei
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processual criminal que tratava a revisdo dos processos encerrados como um
recurso de natureza extraordinaria, desprovido de lapso temporal maximo para
ajuizamento, trazendo para ela, basicamente, a mesma redagdo do Decreto n®
3.084, sendo que as hipbéteses de cabimento eram as mesmas, excetuando-se
apenas a previsdo referente a revisio embasada pelo aparecimento de suposta
vitima de homicidio, a qual foi suprimida. Este projeto de lei, denominado de Vicente
Rao, sequer chegou a ser votado, em decorréncia do golpe de Estado ocorrido em
1937.

Posteriormente, no ano de 1963, verificou-se o chamado Projeto
Tornaghi, de autoria de Hélio Tornaghi, responsavel por tentar instituir uma drastica
reformulacéo do processo penal brasileiro. Também consistiu num esboco legislativo
que previa a revisdao criminal como recurso extraordinario, o que recebeu algumas
criticas por parte da doutrina entdo predominante porque se confrontava com a ja
consagrada natureza juridica de acao penal atribuida a revisdo criminal pelo atual
Cédigo de Processo Penal, ja vigente na época. Era, ainda, um projeto que buscava
ao maximo o retorno ao status quo ante para o acusado injustamente condenado
que viesse a ser absolvido no procedimento revisional, sendo que as hipéteses de
cabimento da mesma em muito se assemelhavam as atualmente existentes e
datadas de 1941. Ainda que chamado de Projeto Tornaghi, as ideias propostas pelo
ilustre doutrinador nem mesmo chegaram a ser apresentadas perante o Poder
Legislativo para votacao e eventual conversao em lei.

Em 1970, José Frederico Marques redigiu um projeto de lei
promovendo a alteragédo das revisdes criminais. A grande inovacéao trazida por ele foi
o desmembramento da revisio em duas, uma vez que o projeto previa a existéncia
de uma revisdo criminal levada a efeito pela chamada “revisdo comum” e outra
consubstanciada na “acao penal revocatéria”. A revisdo criminal comum nao era
substancialmente diferente da entdo legalmente existente, mas Sérgio de Oliveira
Médici (2000, p. 143) observa que:

Ja a acdo revocatdria, além dos pressupostos da revisdo, apresentava
caracteristicas préprias. Podia ser proposta ap6s um ano da data em que foi
proferida sentenga condenatéria contra réu foragido que nao pbde apelar
sem recolher-se a prisdo; o pedido era formulado pelo seu cOnjuge,
descendente, ascendente ou irmao.
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Assim, havia uma modalidade especial de revisdo criminal prevista
especificamente para os réus foragidos, detentora, porém, de um prazo decadencial
nao verificado nas revisdes comuns. Esta mesma redagao tornou-se o projeto de lei
n® 633/1975, mas nao chegou a ser aprovada como lei.

Finalmente, houve o projeto de lei n® 1.655/1983, de autoria do entao
Ministro da Justica, lbrahim Abi-Ackel. Este projeto fazia mencgao a revisao criminal
como mecanismo de rescisdo de uma decisao judicial condenatoria definitiva. Neste
aspecto, note-se que, da mesma forma que todos os demais projetos de lei que
promoviam alguma alteracdo na revisdo criminal brasileira, que sempre pugnaram
pela manutengao da revisdo criminal pro reo, este projeto de lei ndo promovia, por si
s6, uma drastica alteracao da revisio, mas abria margem para que legislacdes
sucessivas promovessem modificagdes substanciais em seu procedimento. Era
ainda responsavel por prever a absoluta necessidade de advogado para a
formulagdo do pedido de revisdo criminal, ou seja, o condenado seria totalmente
destituido de qualquer capacidade postulatéria, bem como por trazer a possibilidade
de concessao de liminares, consistentes na interrupcdao do cumprimento da pena e
no recolhimento do mandado de prisdo expedido em desfavor do condenado, na
hipétese de ser ele um foragido.

Dentre todas as alteracdes que se afiguraram possiveis na legislacao
processual criminal nacional, a Unica vez em que se aventou a possibilidade de criar
uma revisao criminal pro societate em terras brasileiras ocorreu em 1926, em meio a
votacdes parlamentares para alteracdo da Constituicdo entdo vigente, de 1891,
através da alteracdo do artigo 59 da mesma. A intencao louvavel, contudo, nao foi
levada adiante, pela predominancia do principio da vedacgao a reformatio in pejus, ou
seja, alteracao da sentenca imposta ao acusado para prejudica-lo.

Atualmente, encontra-se em tramite um projeto de lei para instituir novo
Cédigo de Processo Penal no Brasil. Tal € o projeto n® 156/2009, apresentado no
Senado Federal por José Sarney e ja aprovado pelo mesmo em Dezembro de 2010.
Este esbogo legislativo comina as previsbes da revisdo criminal entre seus artigos
655 e 662 e segue a tradicdo nacional de refutar a corrente tudesca que admite as
revisdes criminais pro societate, ja que é expressa a proibicdo ao agravamento da
sancdo imposta ao condenado na decisdo que aprecia a revisao interposta. As
hip6teses de cabimento ficam adstritas as condenacbes proferidas em
desconformidade com a lei ou a verdade emanada dos autos; quando a sancéo
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derivar de documentos, depoimentos ou exames falsos; e quando, ap6s o transito
em julgado da condenacdo, surgem novas evidéncias e provas que conduzem a
demonstracado da inocéncia do sancionado ou a autorizacdo da redugcdo da pena
imposta ao mesmo. Inexiste previsdo de lapso temporal maximo para a interposicao
da mesma, sendo concedido ao condenado o direito de ter nomeado um defensor
para si. Por tudo isto, a revisdo criminal prevista na legislagdo projetada nao difere

rigorosamente daquela existente atualmente.

2.7.4 As condicoes da acao de revisao criminal

Pacifico que a revisdo criminal nada mais € do que uma agéo penal,
mister se faz uma anadlise das condicbes para que esta mesma agdo possa ser
exercitada. Na visdo do ilustre processualista e magistrado Marcus Vinicius Rios
Gongalves (2010, p. 80):

As condicbes da acédo sao requisitos para que o juiz possa dar resposta a
pretensao formulada. (...) Sdo aquelas necessarias para a propria existéncia
da acdo. A sua auséncia deve ser conhecida pelo juiz de oficio e a qualquer
tempo, implicando a extingdo do processo sem resolugdo do mérito. Grande
discussao doutrinaria grassa a respeito da forma pela qual o juiz deve
verificar o preenchimento ou nao das condigées.

Desta forma, consistem as condicbes da acdo em certos elementos
que deverdo fazer-se presentes no processo em questdo para que o préprio
julgamento do mérito seja autorizado e realizado pelo magistrado competente; séo
mecanismos que adaptam o processo e o tornam apto para enfrentar o julgamento
de mérito. Referidas condicdes da acdo sao a legitimidade para a causa ou ad
causam, o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido. Com efeito, é o que
anota Heraclito Anténio Mossin (1997, p. 68):

Por ser a revisio agao penal e ndo recurso, ha de se aplicar relativamente a
ela toda a doutrina, principios e conceitos atinentes a teoria geral da agéo.
Assim sendo, pode-se, sem incidir em erro algum, classificar a agdo penal
de revisdo criminal no campo da acao de conhecimento, por ela nascendo
um novo processo de conhecimento e a conseqUente jurisdicdo de
conhecimento, que lhe é inerente e inseparavel.
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Referidas condi¢cdes, que se manifestam na revisdo criminal por ser ela
verdadeiro processo de conhecimento, ndo sdo analisadas apenas em consonancia
com aquilo que é trazido pela parte em sua vestibular, mas também com base em
todos os elementos que afloraram dos autos no decorrer da instrugdo criminal. As
condicbes da acdo existem porque o direito de acdo pode sofrer restricbes e
condicionamentos pelas normas processuais, que estabelecem tais limitacoes em
razdo do interesse a uma adequada prestagao jurisdicional, cominando, para tanto,
que o processo deve reunir determinadas condi¢cdes para que seja analisado e tenha
seu mérito decidido, j& que nem mesmo o direito de acdo é absoluto no
ordenamento juridico patrio. Por isto cabe uma analise da maneira como as mesmas

se revestem em sede de revisao criminal.

2.7.4.1 Legitimidade ad causam

Na visdo unanimemente aclamada de Enrico Tullio Liebman (2004,

p.95), a legitimidade para a causa ou ad causam:

E a pertinéncia subjetiva da lide nas pessoas do autor e do réu, isto &, o
reconhecimento do autor e do réu, por parte da ordem juridica, como sendo
as pessoas facultadas respectivamente a pedir e contestar a providencia
que é objeto da demanda. Toda vez que surge um conflito de interesses, a
lei ndo reconhece a qualquer um o poder de dirigir-se ao juiz para que
intervenha e imponha o império da lei. Aquele a quem a lei atribui esse
poder e aquele em face de quem o pedido pode ser feito € que sdo as
pessoas legitimas.

De consonancia com o nobre entendimento, aponta Marcus Vinicius

Rios Gongalves (2010, p. 83) que a legitimidade é a:

E a relagdo de pertinéncia subjetiva entre o conflito trazido em juizo e a
qualidade para litigar a respeito dele, como demandante ou demandado.
Tem de haver uma correspondéncia légica entre a causa posta em
discussao e a qualidade para estar em juizo litigando sobre ela.

Diante disto, a legitimidade nada mais € do que a autorizacao,
concedida apenas e tdo somente pela lei, nos casos de processos criminais, para



82

fazer-se presente em juizo e litigar acerca de determinado assunto, € a capacidade
para ser parte em determinado processo.

Nos casos de revisdo criminal, merece destaque o artigo 623 do
Cédigo de Processo Penal, que dispde, in verbis:

Art. 623. A revisdo podera ser pedida pelo proprio réu ou por procurador
legalmente habilitado ou, no caso de morte do réu, pelo cdnjuge,
ascendente, descendente ou irméo.

Em sendo assim, somente podem provocar o Poder Judiciario para que
este aprecie uma determinada decisdao condenatoria transitada em julgado e possa,
caso julgue necessario, converté-la em absolvicdo ou reduzir a sangao imposta ao
acusado, o préprio condenado ou entdo um procurador dotado de poderes especiais
concedidos por ele para tanto. Nos casos de falecimento do sancionado, a
legitimidade para requerer a revisao criminal de sua condenacgao é transferida para o
cbnjuge, o ascendente, o descendente e 0 irmao do mesmo.

Grande discussao paira na doutrina a respeito da possibilidade de que
o Ministério Publico possa propor uma revisdo criminal. Quanto a isto, divergem os
entendimentos dos juristas, havendo uma corrente que diz que o entendimento legal
€ taxativo e o Ministério Publico, também por tratar-se de um 6rgao parcial,
responsavel por provocar a prestacao jurisdicional do Estado no intuito de obter um
édito condenatério, ndo poderia interpor uma revisdo criminal. Este é um
entendimento mais tradicionalista e majoritario, defendido por Julio Fabbrini Mirabete
(2008, p. 703):

O Ministério Publico, por falta de previsédo legal, ndo pode pedir a revisédo
em favor do condenado. O novo Regimento Interno do STF ndo prevé mais
a possibilidade de o Procurador-Geral da Republica pedir reviséo, perante o
STF, em favor de réus condenados por aquela Corte.

Também E. Magalhdes Noronha (1990, p. 384) manifesta-se neste

mesmo sentido:

Pode o proprio réu pedir revisdo. Em caso de sua morte, podem-no o
cbnjuge, ascendente, descendente ou irmao. Vé-se que o atual Codigo
restringiu o direito, tornando-o privativo do réu e de sua familia. O pedido é
assinado pelo préprio condenado, e sendo analfabeto, por alguém a seu
rogo.
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Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 928) é igualmente enfatico em

suas conclusoes:

Nao nos afigura razoavel, como entendem alguns (...), que o Ministério
Publico possa constituir parte ativa nessa modalidade de agéo. A lei ndo o
autoriza a agir, diferentemente do que ocorre com 0 processo, quando atua
como parte, podendo recorrer, inclusive, em favor do acusado. Finda a
relagdo processual, transitada em julgado a sentenga, ndo ha mais
cabimento em se admitir agdo proposta pelo representante do Ministério
Publico. Perdeu o interesse, visto inexistir direito de punir do Estado nessa
agao.

De forma que, ante a auséncia de previsao legal expressa e de ter a
mais alta corte do pais erradicado a possibilidade de revisdes criminais movidas pelo
Ministério Publico em seu préprio instrumento regulador interno, os defensores desta
tese pugnam pela inexisténcia de legitimidade ativa por parte dele neste aspecto.
Seria, para eles, o artigo 623 do Cédigo de Processo Penal o exteriorizador de um
rol taxativo e ndo passivel de interpretacoes extensivas. Para Nucci, encerrando-se
a acao penal original com o transito em julgado, encerra-se a possibilidade de
intervencdo do Ministério Publico com relacdo ao fato concreto nela apurado.
Importante licdo trouxe também o mestre Noronha, posto que o legislador concedeu
ao condenado capacidade postulatéria para o ajuizamento da mesma, ou seja, da
mesma forma que ocorre no remédio constitucional do habeas corpus, ndo existe a
necessidade de advogado para a propositura de revisao criminal, podendo, qualquer
dos legitimados, tomar esta iniciativa por si mesmo e formular e assinar o pedido
revisional. Consequéncia direta destas disposicoes € que a revisdo criminal é
entendida como acao personalissima, ndo havendo necessidade de procuracio
especial outorgada pelo sancionado para o especifico ajuizamento da revisio por
advogado, mas apenas nos casos em que ele transfere este poder a outro particular
para que o faca em seu nome.

Note-se, porém, que ha fortes correntes doutrinarias contrarias a esta
tese, dizendo que mesmo sendo a revisao criminal um instrumento juridico revestido
com o manto de garantia constitucional, h4 a necessidade de advogado para o
ajuizamento das mesmas, a despeito do que diz a lei processual penal. Para tanto,
afirmam que o legislador, no artigo 623 do Cdodigo de Processo Penal, confundiu
legitimidade com capacidade postulatéria, e que tal disposicdo contida no
ordenamento processual penal teria sido derrogada pelo artigo 1°, |, da Lei n®
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8.906/94. A jurisprudéncia, a seu turno, tem-se filiado a tese inicialmente elencada e
defendida por Magalhdes Noronha, afirmando ser o dispositivo processual penal
plenamente vigente e responsavel por estender ao sancionado a necessaria
capacidade a propositura de referida acao, no que caracteriza uma excecao da regra
geral da prépria capacidade postulatéria. Veja-se o seguinte entendimento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS — HABEAS CORPUS DE QUE SE CONHECE POR SE
TRATAR DE NAO-CONHECIMENTO DE REVISAO CRIMINAL EM QUE SE
PLEITEIA A REDUCAO DAS PENAS PELA UNIFICAGCAO DELAS. O artigo
623 do Coddigo de Processo Penal - que permite que o préprio réu
requeira a revisao criminal - nao foi derrogado pelo artigo 1., I, da Lei n.
8.906, de 04 de julho de 1994. "Habeas corpus" conhecido e deferido, para
determinar-se que o Segundo Grupo de Camaras do Tribunal de Algada
Criminal do Estado de Sao Paulo, afastada a preliminar de néo
conhecimento da revisdo criminal em causa por ndo se ter o peticionario
feito representar por advogado, prossiga no julgamento dela como entender
de direito. (STF — 12 Turma — Habeas Corpus n® 72.981-SP. Rel. Min,
Moreira Alves. J. em 14.11.1995 — sem grifos no original).

Vale ressaltar, ainda, que existe entendimento diverso daquele que
pugna pela vedagao a interposicao de revisGes criminais pelo Ministério Publico,
dizendo néo estar o parquet impedido de ajuizar referidas acdes penais, ainda que
inexista previsdo legal autorizadora desta possibilidade. Esta € a opinido de Ada
Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e Anténio Scarance Fernandes
(2011, p. 245):

Ha posi¢cdes mais abertas (...), no sentido de que o posicionamento do
Ministério Publico no processo penal brasileiro — como parte parcial que é,
mas também como 4rgao da justica e fiscal da lei, investido freqlientemente
de poderes defensivos — também o legitima a revisdo em favor do réu. Por
outro lado, a omissdo da lei explica-se pelo fato de o Cdédigo rotular a
revisdo entre os recursos, tendo o Ministério Publico ampla legitimidade
para recorrer (art. 577).

Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 683) partilha desta opiniao,
com o seguinte questionamento: “E estranha essa exclusdo do Ministério Publico.
Se pode impetrar habeas corpus — tal como previsto em lei —, se pode recorrer pré-
reu, por que razao nao pode requerer revisao criminal?”. Referido doutrinador apoia-
se na observancia de preceitos legais semelhantes para concluir que nada obstaria

a extensao ao Ministério Publico da legitimidade ativa nas revisdes criminais.
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Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p. 114) manifesta-se
veementemente e de forma altamente critica a favor da legitimidade ativa do parquet

para estas agoes:

A retirada da titularidade do Ministério Publico em matéria de revisao
criminal, indubitavelmente, atenta contra o principio da verdade material
(verdade obtida pelos meios processualmente admitidos) e revela que seus
adeptos desconhecem a significagdo e a natureza desta instituicdo dentro
do contexto processual penal, deixando, por conseguinte, de atentarem
para as conseqiéncias benéficas advindas da procedéncia de uma acao
revisional.

Estes doutrinadores entendem, desta feita, que o Ministério Publico,
mais do que a fungdo de acusar, tem o dever de buscar a correta aplicacao da lei,
fato que o elencaria como legitimado a propositura de uma revisdo criminal. Além
disto, a auséncia de previsdo expressa desta legitimidade € explicada pelo fato de
ter o legislador elencado no artigo 577 do Cédigo de Processo Penal a mais ampla
possibilidade de interpor recursos, dentre os quais esta, ainda que erroneamente, a
revisdo criminal.

Efetivamente, a conclusdo mais correta é obtida frente a uma analise
do artigo 127 da Constituicao Federal de 1988, que dispde incumbir esta importante
funcdo essencial a justica, a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Ora, diante disto, extrai-se que a
funcdo precipua dos érgdos ministeriais ndo € funcionar como 6rgado de acusagao
nas acdes penais publicas, mas sim zelar pelo respeito e observancia das
disposicdes normativas patrias, pelo correto desenvolvimento da ordem juridica e a
preservacao dos interesses coletivos e individuais, dentre eles, a devida puni¢do de
um criminoso e absolvicdo de um inocente, bem como pela correcdo das falhas
emanadas do Poder Judiciario, os quais sao verdadeiros paradigmas dos objetivos
colimados pela Carta Constitucional para o Ministério Publico. Nao é possivel que
ele pugne pela absolvicdo do acusado em suas alegacdes finais ou em grau de
recurso? Dai a inexisténcia de 6bices a admissao de que 0 parquet possa interpor
revisdbes criminais em beneficio do condenado, ndo com fundamento legal em
dispositivo datado da época do Estado-Novo, mas sim com supedaneo
constitucional e no principio magno que orienta o processo penal brasileiro, que é a

busca pela verdade real.
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Note-se, contudo, que a jurisprudéncia tem entendido que o Ministério
Publico, realmente, ndo possui legitimidade ativa nas revisdes criminais, como ilustra

0 seguinte julgado:

O promotor de justica ndo possui legitimidade para requerer revisdo
criminal, direito personalissimo das pessoas elencadas pelo art. 623 do
CPP, limitada a sua atuagdo ao ambito da primeira insténcia, na forma da
Lei Organica do Ministério Publico. (TAMG — Grupo de Camaras Criminais —
Revisao n® 123.166-3 — Ibiraci. Rel. Schalcher Ventura. J. em 12.05.1992.
RT 694/375).

Também o Supremo Tribunal Federal orienta-se neste sentido:

REVISAO CIRMINAL — LEGITIMIDADE. O Estado-Acusador, ou seja, o
Ministério Publico, ndo tem legitimidade para formalizar a revisdo criminal,
pouco importando haver emprestado ao pedido o rétulo de habeas corpus,
presente o fato de a sentenca ja ter transitado em julgado ha mais de quatro
anos da impetracao e a circunstancia de haver-se arglido a competéncia da
Justica Federal, e ndo da Justi¢ca Estadual, sendo requerente o Procurador
da Republica. (STF — 22 Turma — Recurso Ordinario em Habeas Corpus n®
80.796-8-SP. Rel. Min. Marco Aurélio. J. em 29.05.2001).

No que tange a legitimidade passiva desta acao penal, € a mesma
inexistente, até mesmo dada a natureza sui generis da qual a mesma se reveste,
muito embora existam poucos defensores da tese de que seria o polo passivo desta
demanda ocupado pelo Estado, representado pelo Ministério Publico, fato que
permitiria concluir que, da mesma forma que ocorre nos habeas corpus, haveria, na
revisdo criminal, uma inversdo da polaridade das partes. Esta ultima corrente,
porém, enseja a um tanto quanto contraditéria observacdo de que a partir do
momento em que se admite a legitimidade ativa do parquet nas revisdées criminais,
far-se-ia necessaria a nomeacao de outro membro do mesmo 6rgao, que nao aquele
que funcionou como acusador no processo que resultou em condenacdo do
acusado, para assumir o polo passivo da revisio. Prevalece, contudo, o
entendimento de que a revisdo criminal é realmente desprovida de polo passivo,
mesmo porque se 0 objetivo da mesma € corrigir erros judiciais, ndo haveria
interesse do Ministério Publico em sustentar pretensao contraria a esta finalidade, de
modo a pugnar pela permanéncia do erro.

Na hipoétese de ser a revisao criminal interposta pelo condenado e este

vier a falecer no curso da mesma, devera o presidente do tribunal no qual a revisio
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tramitar, por forca do artigo 631 do Cddigo de Processo Penal, nomear um curador
especial para a defesa do sancionado.

Insta salientar, finalmente, que mesmo as correntes que vislumbram a
taxatividade do artigo 623 do Codigo de Processo Penal entendem ser possivel que,
nos casos de falecimento do condenado, possa a revisao criminal seja proposta pelo
companheiro e ndo apenas pelo cénjuge, tanto devido ao conceito de familia trazido
pelo artigo 226 da Constituicao Federal de 1988 e pelo reconhecimento e regulacao

civil do instituto da uniao estavel.

2.7.4.2 Interesse de agir

No que diz respeito a esta segunda condicdo da acao, pode ser ela
definida, segundo a teoria geral do processo, como sendo a verificacdo da absoluta
necessidade de prestagao jurisdicional do Estado para a solucdo de determinado
conflito de interesses surgido entre o individuo que afirma ser detentor de
determinado direito, e o individuo que resiste a tal alegacdo, ou seja, seria
necessario que estivessem esgotados todos os meios de solugdo extrajudicial da
lide verificada para que se admitisse o recurso ao Poder Judiciario.. Na Optica
particular do processo penal, porém, Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 96)

manifesta-se no seguinte sentido:

No ambito especifico do processo penal, entretanto (e 0 mesmo ocorre no
processo civil, como um verdadeiro plus ao conceito de interesse), desloca-
se para o interesse de agir a preocupagdo com a efetividade do processo,
de modo a ser possivel afirmar que este, enquanto instrumento de
jurisdicao, deve apresentar, em juizo prévio e necessariamente anterior, um
minimo de viabilidade de satisfagdo futura da pretensdo que informa o seu
conteddo. E dizer: sob perspectiva de sua efetividade, o processo deve
mostrar-se, desde a sua instauracdo, apto a realizar os diversos escopos da
jurisdicao, isto é, revelar-se util. Por isso, fala-se em interesse-utilidade.

Efetivamente, em sede de processo penal, interesse de agir significa a
possibilidade de o processo ser necessario, adequado e util para solucionar o
conflito de interesses levado a juizo. Tal interesse € sustentado pelo seguinte
trinbmio: necessidade, utilidade e adequacao do processo, e se traduzem na eficacia
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da atividade jurisdicional para satisfazer o interesse do autor. O processo deve ser
necessario, util e adequado para atingir os fins que com ele se colimam.

Nesta seara, sabido e notério € que o processo penal sempre ira
possuir interesse de agir na modalidade necessidade. Isto se deve ao fato de que,
em decorréncia de ser o Brasil um Estado Democratico de Direito, seu jus puniendi,
ou seja, o direito de punir, é limitado pelas normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais, de sorte que o proprio Estado soberano controla seu poder,
limitando-se nas regras de conduta que pautam a vida de todos os jurisdicionados.
Assim, somente se aplica uma san¢ao penal a alguém apdés o devido processo legal.
Representa esta diretriz, desta feita, a propria necessidade absoluta do processo
para que se alcancem o0s objetivos com ele pretendidos. E se o processo penal
sempre é necessario, sempre sera também Util, posto ser ele o Unico mecanismo
detido pelo Estado para aplicar ao autor de uma infracdo penal a respectiva
reprimenda.

Em se tratando de revisao criminal, o interesse de agir configura-se nos
moldes do que ensinam Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e
Anténio Scarance Fernandes (2011, p. 245):

O interesse (como necessidade) configura-se, na acdo de revisao, pela
existéncia de coisa julgada. Somente quando a sentenga condenatéria ja
estiver ao abrigo dos recursos ordinarios e extraordinarios € que surge para
0 condenado a necessidade de utilizagdo da revisdo para rescindi-la.

Tal entendimento é corroborado pela sumula n®. 114 das Mesas de
Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, in verbis:

Sumula 114: A auséncia de transito em julgado da sentenca condenatéria
latu sensu (incluindo a denominada ‘sentenca absolutéria’ do art. 386,
paragrafo Unico, lll, CPP) corresponde a falta de interesse de agir em via
revisional (interesse-necessidade).

Assim sendo, necessario se faz verificar a existéncia de uma decisao
judicial condenatéria ou absolutéria prépria transitada em julgado para se falar em
interesse de agir na revisdo criminal, de modo a implicar uma verdadeira confusao
entre 0 interesse de agir e o pressuposto ou objeto da revisdo criminal no
ordenamento juridico processual penal patrio. Isto porque, uma vez que existe coisa

julgada, nenhum recurso pode ser interposto contra o pronunciamento definitivo do
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Poder Judiciario no caso concreto, sendo que somente a revisio pode promover a
alteracdo do mesmo e converté-lo num julgado favoravel ao acusado. Eis ai a sua
necessidade, somente verificada se houver coisa julgada penal, confundindo-se,

assim, com o préprio pressuposto das revisdes criminais.

2.7.4.3 Possibilidade juridica do pedido

Nas licoes gerais do processo penal, a possibilidade juridica do pedido
confunde-se com o préprio mérito da causa, tratando-se da pretensdo formulada
pelo 6rgdo ministerial ou pelo querelante, nos casos de acdo penal privada, de
condenacgédo do réu as penas da lei, dizendo respeito a prdpria tipicidade da conduta,
justamente porque se determinado fato verificado possui previsédo legal de crime, ha
a possibilidade de que seu executor seja por ele condenado. Eis a licdo de
Guilherme de Souza Nucci (2011, pp. 193-194):

Possibilidade juridica do pedido significa que o Estado tem possibilidade,
em tese, de obter a condenagao do réu, motivo pelo qual é indispensavel
que a imputacao diga respeito a um fato considerado criminoso. Demanda-
se, assim, que a imputacdo diga respeito a um fato tipico, antijuridico e
culpavel (...). Para que haja agao penal, é fundamental existir, a0 menos em
tese e de acordo com uma demonstragao prévia e proviséria, uma infragcao
penal.

Esta possibilidade, ainda que desprovida de concretude plena, de que
o pedido formulado pelo autor da demanda criminal possa ser acolhido, em se
tratando de revisao criminal, consubstancia-se na existéncia de uma sentenca penal
condenatéria ou absolutéria imprépria, pois somente estas podem ser combatidas
pela revisio prevista no ordenamento juridico nacional, ou seja, pro reo, nao havendo
que se falar nesta terceira condicdo da agdo nos casos em que o peculiar
mecanismo processual intenta guerrear uma sentenca absolutéria. Mais uma vez,
em sendo assim, verifica-se que o pressuposto ou objeto da revisdo criminal
repercute de maneira decisiva nas condicoes desta acdo, e estando o mesmo
presente, extirpa-se por completo a possibilidade de ajuizamento de revisao criminal.
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A respeito deste assunto, Marjorie Kelli Miller Maia (2005, p. 27) afirma

que:

Para o cabimento da Revisional, € necessario que o Juiz singular tenha
proferido decisdo definitiva de mérito, dando provimento a uma pretenséo
condenatéria, e aplicado uma sangdo ao réu. Vislumbra-se que a
possibilidade de interposicdo da Revisdo Criminal estd vinculada a
existéncia de uma sentenga condenatéria, pois sé com relagdo a essa a lei
admite o exercicio da acdo. Porém, também é cabivel contra a sentenca
absolutéria imprépria, prevista no art. 386, § unico do CPP, que impde ao
inimputavel, como forma de sancéo, uma medida de seguranca.

Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p. 100) corrobora estas
afirmacdes a partir do momento em que vincula a possibilidade de acolhimento do
pedido formulado pelo condenado na revisao criminal a existéncia de processo findo,
qual seja, aquele do qual ndo mais caiba qualquer recurso:

Este interesse, ou seja, a necessidade de se requerer revisao criminal para
se obter a reforma total ou parcial da decisdo condenatéria, surge somente
depois que o processo se torna findo, isto é, processo ja solucionado por
sentenga transitada em julgado, ante a impossibilidade de interposicao de
recurso (...). Ademais, deve haver algum prejuizo ao peticionario —
provocado por error in judicando ou error in procedendo — que justifique o
ajuizamento de tal agdo impugnativa.

Desta feita, elenca ainda o doutrinador um outro elemento da
possibilidade juridica do pedido de revisdo criminal, qual seja, a demonstracdo do
efetivo erro judiciario para que o condenado possa pleitea-la. Interessante frisar mais
uma vez que a revisao criminal pacificamente se estende também para as decisdes
judiciais que impéem medida de seguranca ao acusado, nas chamadas sentencas
absolutérias impréprias, assim chamadas porque ainda que absolvam o réu da
acusacao contra ele lancada diante da auséncia de culpabilidade, mantém uma
resposta estatal diante do fato cometido, baseando-se, assim, em juizos de
periculosidade e ndo de culpabilidade do agente.

Cabe ressaltar que deveras importante é também fazer mencdo a
possibilidade juridica da causa de pedir. Esta se consubstancia simplesmente na
demonstracao, pelo condenado, de uma das circunstancias que autorizam a revisao
criminal, elencadas no artigo 621 do Cdodigo de Processo Penal. Desta feita,
analisando o magistrado competente o pedido revisional e nele constatando que as
alegacbes se amoldam, ainda que a priori, a qualquer dos fundamentos legais da
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revisdo criminal, percebendo também o transito em julgado de anterior sentenca
penal condenatéria, deve o juiz dar prosseguimento ao feito. Neste contexto, estao
as sumulas n°. 112 e n®. 113 das Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo:

Sumula 112: Os fundamentos legais da revisdo criminal configuram sua
causa de pedir.

Sdmula 113: A constatagdo da auséncia dos fundamentos legais, por
intermédio da cognigdo sumaria, leva a um julgamento de ‘caréncia da
acao’, pela impossibilidade juridica da causa petendi.

Em sendo assim, necessario se faz a demonstracdo tanto da
possibilidade juridica do pedido quanto da possibilidade juridica da causa de pedir
para que se demonstre a viabilidade de tramitagcdo de uma revisado criminal.

2.7.5 Hipoteses de cabimento da revisao criminal

O legislador disciplinou as situa¢cdées nas quais cabe o pedido revisional
por parte de um sancionado no artigo 621 do Cédigo de Processo Penal, que assim

dispde:

Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

| - quando a sentencga condenatéria for contraria ao texto expresso da lei
penal ou a evidéncia dos autos;

Il - guando a sentenga condenatéria se fundar em depoimentos, exames ou
documentos comprovadamente falsos;

[l - quando, apéds a sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do
condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicao
especial da pena.

Interessante perceber, a priori, que por forca do preceito contido no
artigo 622 § unico do Cdédigo de Processo Penal, embora ndo exista nenhum prazo
preclusivo para o ajuizamento de uma revisdo criminal, ndo é possivel que o
condenado intente novo pedido revisional com fundamento na mesma causa de
pedir, ou seja, na mesma razao que fundamentou o pedido anterior. Desta forma, a
reiteracdo do pedido revisional por parte do condenado pode ocorrer, mas limita-se a
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existéncia de causa diversa daquela que foi por ele arguida ao Poder Judiciario
quando da interposicdo da primeira revisdo criminal e na inexisténcia de novas
provas.

Uma vez que apenas e tdo somente os motivos legalmente previstos
irdo autorizar a revisao criminal no bojo do processo penal brasileiro, mormente
porque a regra constitucionalmente prevista € o resguardo e privilégio a coisa
julgada, é possivel afirmar que ela se cuida de uma acdo de fundamentacao
vinculada, ou seja, € uma acao na qual a fundamentacao do legitimado ativo a sua
propositura somente podera arguir as matérias elencadas na legislacdo. Analise-se,
entao, cada uma das hipéteses nas quais cabe revisao criminal pro reo.

2.7.5.1 Sentenca contraria ao texto da lei

A primeira parte do inciso | do artigo 621 do Cédigo de Processo Penal
faz mengéo aos casos em que o édito condenatdrio emanado do Poder Judiciario €
contrario ao texto expresso de lei penal. Anténio Bento de Faria (1960, p. 345) diz

que:

Tal ocorre quando o decreto houver enfrentado o preceito legal, isto é,
quando contestar a realidade do preceito formal da lei, ou n&o aplicar
qualquer dos seus mandamentos nos termos por ela estabelecidos. E
evidente que neste caso a decisdao ndo deve subsistir porque viola
abertamente a lei e também a ordem publica e com ela ndo s6 o direito do
condenado como o de todos, dés que a sociedade interessa sejam as suas
leis observadas e cumpridas com fidelidade.

Na visdo de Faria, entdo, uma sentenca judicial contraria a lei nao
possui qualquer razao de ser, mais ainda, fere a prépria harmonia dos poderes do
Estado, lesando a sociedade como um todo a partir do momento em que se constata
o interesse nela presente na observancia das leis. Ndo pode a lei afirmar e o
magistrado negar. Explica ainda E. Magalhdes Noronha (1990, p. 383) que:

Contraria ao texto expresso da lei é a sentenca que nega sua existéncia ou
realidade, ou ndo o aplica consoante a propria lei estabelece. Tal ndo ocorre
com a interpretacdo, desde que ela, com desprezo de regras e principios
indeclinaveis de hermenéutica, ndo leve aquele resultado.
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Interessante a observacao, justamente porque prevalece no processo
brasileiro o principio do livre convencimento motivado ou da persuasao racional, que
prega que o magistrado tem o poder de decidir e convencer-se, quando da analise
do caso concreto, da maneira como houver por bem e entender correto, mas sempre
fundamentando suas decisdes. Neste contexto, ndo se podem tolerar revisdes
criminais intentadas contra interpretagdes formuladas pelos magistrados julgadores
e corroboradas pelas cortes superiores do Poder Judiciario, havendo a necessidade
de uma violacdo direta e latente do texto normativo. Isto, claro, se a interpretacéo
levada a efeito pelo poder jurisdicional for ao menos plausivel e também n&o se
afigurar absurda e desproporcional a lei. Neste mesmo sentido, € a afirmacéo de
Heraclito Antbénio Mossin (1997, p. 83), para quem “em linhas gerais, o pedido
revisional com escolio no inciso sub examine somente terd guarida quando a
decisdo que deu provimento ao pedido condenatdrio afrontar o conteudo, o preceito,
0 espirito (animus spiritus) da lei, enfim, seu valor”. Também Saulo Brum Leal e Inez
Maria Kinzel (1994, p. 24) referem-se a este delicado ponto da interpretagdo das

normas pelo juiz, nos seguintes moldes:

Refere-se o dispositivo a texto expresso da lei e ndo a sua interpretagéo,
desde que nesta, evidentemente, ndo se despreze as regras e principios da
hermenéutica levando a uma conclusao contra legem. Por isso, ndo basta
para o cabimento da revisdo da decisdo transitada em julgado, quando de
questdo controvertida, se tenha adotado corrente doutrinaria ou
jurisprudencial ainda que ndo predominante ou minoritaria. Também é firme
a orientacdo do STF e de tribunais estaduais que néo cabe revisdo criminal
sob o fundamento de mudanga de jurisprudéncia em questao controvertida.
A variagéo de posi¢édo do tribunal sobre qualquer questéo juridica, inclusive
no Pretério Excelso, é circunstancia que nao permite a revisao, eis que
conflita com a prépria arglicao de ofensa a texto expresso da lei penal.

Diante de todas estas afirmagdes, o entendimento que deve surgir
quando da interpretacdo deste dispositivo, mais precisamente quando se fala em
violagcédo do texto da lei, € que a decisao judicial definitiva pode ser revista quando a
desconformidade for tanto contra norma de direito material, ou seja, leis penais,
quanto contra norma de direito processual, ou seja, leis processuais penais € nao a
interpretacdo que delas fez 0 magistrado, caso esta se vislumbre plausivel, mesmo
que o posicionamento majoritario das cortes de justica esteja em desconformidade
com a matéria decidida.

Tendo em mente o fato de que o texto da lei nao deve ser confundido

com a norma que dele é extraida quando da realizacdo da adequada exegese por
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parte do jurista, esta possibilidade de revisao criminal engloba os casos em que a
decisdo penal condenatéria se fulcra em interpretacao legal que ndo extrai o melhor
sentido da norma que, em sede de processo penal brasileiro, &€ aquele que favorece
a pessoa do acusado.

Note-se que no que tange a lei material, ndo somente as leis penais
podem ser alvo de violagdo da decisao judicial, mas também as leis empresariais,
civis, trabalhistas e de outros ramos do Direito, para a prolagdo da definitiva
sentenca nos autos, a exemplo do que ocorre com as questdes prejudiciais. Dada a
supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico nacional, também

nao se pode admitir a prevaléncia de uma decisao judicial que viole a Carta Magna.

2.7.5.2 Sentenca contraria a evidéncia dos autos

A parte final do inciso | do artigo 621 do Codigo de Processo Penal faz
mencao a contrariedade da sentenca condenatéria a evidéncia dos autos. A primeira
questado a ser entendida com relagdo a este embasamento da revisdao criminal € o
sentido da expressdo “evidéncia dos autos”. Para Carlos Roberto Barros Ceroni
(2005, p. 53):

Evidéncia é sinbnimo de certeza, visibilidade, claridade e transparéncia (e
nao de simples probabilidade), que se obtém pelo esforgo intelectual,
gerando a convicgdo, através da indugcdo ou deducdo. Evidéncia
propriamente dita ndo é sindnimo de prova, mas a evidéncia dos autos, a
que alude o estatuto processual penal, identifica-se como a prova colhida.

E mais a frente arremata:

Grosso modo podemos afirmar que a decisédo definitiva condenatéria surge
contraria a evidéncia dos autos, quando: se detecta, induvidosamente, que
ela se distanciou completamente da questdo penal solucionada; ndo tem
fundamento em nenhuma prova colhida no processo; ou existe substancial
elenco probatério desconsiderado pelo julgador, o qual, ao arrepio da prova
e contra certeza da inocéncia do réu, demonstrada cabalmente no
processo, acaba condenando o acusado.

Em sendo assim, o conceito de evidéncia dos autos deve ser o de

prova colimada ao processo, ou seja, de prova que se faz presente na demanda. E
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por esta razdo, se ha no feito alguma prova que autorize a se concluir pela
culpabilidade do agente e a necessidade de imposi¢cdo de pena ao mesmo, ndo ha
embasamento ao pedido de revisdo criminal, justamente porque a apreciacdo do
conjunto probatério dos autos e a atribuicao de determinado valor a cada uma delas
€ uma prerrogativa que assiste somente ao magistrado. Ele é quem tem o poder de
apreciar as provas e verificar qual a importancia das mesmas, de sorte que néo ha
que se questionar a validade da condenacao prolatada se for possivel encontrar ao
menos um unico fundamento para a existéncia da mesma.

De sorte que a sentenca judicial que pode ser alvo de revisdo criminal
€ aquela que resulta numa condenacéao totalmente dissociada da prova dos autos,
que nao encontra qualquer razao de ser ap6s uma analise mais detida do processo
em tramite. Note-se que a contrariedade da sentenca a prova dos autos deve ser
evidente, frontal, deve ser um julgado que se choque com o elemento probatério do
feito, o que, ressalte-se mais uma vez, ndo se verificara quando houver ao menos
uma unica prova que embase a condenacao e a decisao judicial esteja devidamente

motivada.

2.7.5.3 Sentenca fundada em depoimentos, exames ou documentos

comprovadamente falsos

O inciso Il do artigo 621 do Codigo de Processo Penal refere-se.aos
casos em que a prova na qual a sentenca penal condenatoria encontra supedaneo é
comprovadamente falsa. Eis um argumento que embasa revisdes criminais desde os
primérdios deste instituto juridico, ndo somente no Brasil, como também nas
legislagdes estrangeiras.

Interessante ressaltar que o dispositivo legal faz mencao expressa aos
documentos comprovadamente falsos, ou seja, o proprio legislador estipulou que ha
a necessidade de verificar-se, no caso concreto, a absoluta certeza da falsidade dos
depoimentos, exames ou documentos que constituem fundamento da condenacao.
Desta forma, nao existe a possibilidade de que meras suspeitas de falsidade da

prova embasem uma revisao criminal, de sorte que somente a certeza pode fazé-lo.
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Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 935), discorrendo sobre esta particularidade,

afirma que:

Embora o ideal fosse apurar o falso testemunho, a falsa pericia ou a
falsidade documental em processo a parte, trazendo para os autos da
revisdo a decisdo formal e final, nada impede que, na agéo revisional, seja
apurado o falso. Tal se da porque a reavaliagéo do erro judiciario necessita
ser célere, implicando, na maior parte dos casos, constrangimento a
liberdade individual do sentenciado, motivo pelo qual é possivel verifica-la
nos autos de reviséo.

Desta forma, a certeza da falsidade da prova pode ser apurada na
prépria revisdo criminal, dada a necessidade de agilidade do procedimento
revisional, somente possivel quando de uma condenagéao do acusado. Logo, certeza
da falsidade dos elementos probatoérios dos autos ndo se confunde com a existéncia
de condenacgdes definitivas daqueles que as produziram por algum crime correlato
as suas condutas.

Em hipbteses como esta, sendo a revisado criminal julgada procedente,
determinara o magistrado competente a comunicacao aos 6rgaos persecutoérios para
que estes iniciem uma apuracdo da falsidade cometida. Assim sendo, ndo ha
necessidade de que se aguarde o transito em julgado de processo autbnomo no
qual se reconheca a falsidade da prova que embasou a condenacdo para que a
revisio seja julgada procedente ou improcedente, ainda que existam entendimentos
contrarios.

Além disso, deve-se destacar que nao € qualquer falsidade que pode
embasar a revisio, mas apenas a falsidade que recaia na prova que foi fundamental
para a condenacao, de maneira que a inverdade da prova documental, pericial ou
oral que nao serviu de base para o decreto condenatério do Poder Judiciario ndo
servira como argumento para suscitar-se uma revisao criminal, prevalecendo, aqui, a
intangibilidade da coisa julgada. O mesmo se diga para 0s casos em que a
fundamentacdo da sentenca foi mista, ou seja, baseou-se tanto em provas falsas
quanto em provas auténticas e legais, situacdo na qual o supedaneo concedido a
condenagao pelas provas legitimas basta para que ela seja dotada de forca
prevalente e ndo possa ser atacada por revisao criminal. Neste mesmo sentido esta
a sumula n° 118 das Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo:
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Sumula 118: A prova falsa que autoriza a reviséo € a prova relevante para a
condenagéo. A falsidade pode ser apurada na prépria agao revisional.

Finalmente, vale ressaltar que a existéncia desta possibilidade de
revisdo criminal afigura-se pela necessidade de moralidade e retiddo da prova
presente nos autos. Esta é a licdo de José Antbnio Pimenta Bueno (1959, p. 346)
apud Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, pp. 59-60):

E contudo fora de divida que desde que se demonstre que a prova em
virtude da qual foi proferido o julgamento é falsa, torna-se manifesto que o
juizo foi iludido e com ele a Justiga. O carater moral da prova é quem deve
ministrar a certeza do que se deduziu na questdo, e certificar a verdade
contestada. Conseqlentemente, a falsidade dela nao deve prevalecer, e,
portanto, nem a sentenca, que € falha do erro, e que como tal perde o
carater de presumida justica e demanda retificacao.

Em suma, é a prépria adequacao e moralidade do processo e do Poder
Judiciario que esta em jogo caso nao se autorize a correcdo de uma sentenca
resultante de falsidade probatéria, impondo-se a necessidade de relativizagdo da
coisa julgada em situacdes desta para a promocéao da justica efetiva.

2.7.5.4 Descoberta de novas provas de inocéncia do acusado

A primeira parte do inciso lll do artigo 621 do Codigo de Processo
Penal diz ser cabivel revisdo criminal quando, verificando-se o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, descobrem-se novas provas que demonstram a
inocéncia do acusado. Discorrendo sobre este dispositivo processual penal, Eugénio
Pacelli de Oliveira (2008, p. 787) diz que:

O fundamento, entdo, é eminentemente de revisdo de provas, quando se
sustentara a existéncia de material probatério ndo apreciado no processo
anterior. De tais provas podera surgir a inocéncia, ou a ndo-culpabilidade do
condenado, ou até a demonstracdo de circunstancia nao reconhecida
anteriormente, cuja conseqiiéncia seja a diminuicao da pena.

Quando isto ocorre, verifica-se que nado houve apreciacdo completa
das provas atinentes ao caso concreto, justamente porque somente apds o advento
da coisa julgada surgiram provas complementares capazes de lancar luz a
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persecutio criminis e demonstrar a inocéncia do acusado. Segundo o entendimento
de Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p. 62):

Nova prova que justifica a absolvigao (...) tem uma concepgéo abrangente.
Nova prova é aquela: a) que ainda nao foi avaliada na instrucao — novos
elementos de convicgdo que o requerente pode oferecer apds a sentencga
condenatoria; b) que ndo é conhecida, embora possa ter sido suscetivel de
sé-lo no processo de conhecimento; ¢) que consta do processo e, embora
conhecida, ndo foi apreciada a luz de nova argumentacéo; e d) decisiva,
suficiente para alterar o julgamento.

Na verdade, as provas novas podem ser substancialmente ou
formalmente novas. No caso das provas substancialmente novas, surgem provas
que até entdo eram desconhecidas tanto do Estado quanto do sancionado, enquanto
que as provas formalmente novas sdo aquelas que adquirem distinta conotacao
quando de ulterior apreciacao pelo Poder Judiciario, a exemplo da testemunha que
retifica seu depoimento prestado em sede de instrucdo criminal. No contexto da
revisio, a prova nova deve ser entendida simplesmente como aquela que, mesmo
travada em contraditério, ndo foi levada ao conhecimento do juiz que instruiu o
processo, € que é apta a conduzir a demonstracao de inocéncia do réu, a exemplo
do que pode se verificar com a evolugédo das técnicas periciais para a demonstracao
de utilizacdo da arma do crime ou o juizo de retratacdo da vitima, a assuncao de
demonstracdo de causa de exclusdo de tipicidade ou ilicitude ou mesmo uma
sentenca civel que autorize a conclusdo de inocéncia do mesmo, a exemplo da
decisdo judicial proferida em agdo dominial que pugnou pelo reconhecimento de que
a propriedade da suposta res furtiva pertence ao acusado.

N&ao se deve, contudo, olvidar das provas ja colimadas aos autos e que
foram apreciadas pela decisdo condenatéria. Tal é o alerta de Eduardo Espinola
Filho (1943-1946, p. 42):

Na revisdo criminal, ndo é possivel, ante as novas provas, desprezar as
anteriormente produzidas e que fundamentaram a condenacdo. Umas e
outras devem ser examinadas, como se formassem um s conjunto, para
que se escolham as melhores, as mais fidedignas, como esteio da nova
decisdo, que pode firmar-se no sentido de manter a condenagdo, de
diminuir a pena ou de proclamar a absolvigéo.

Desta forma, deve-se agir com cautela e ndo modificar a coisa julgada

simplesmente com o advento de prova nova até entdo desconhecida, fazendo-se
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necessario uma avaliacdo ou confrontacdo desta nova prova com as demais
existentes no processo original para que o magistrado julgador apure-as e avalie
quais delas deverao prevalecer. Como dito, somente ao magistrado cabe atribuir um
peso a cada prova, sendo que mesmo diante do advento de provas inovadoras que
autorizem cogitar-se a inocéncia do sancionado, existirem também provas mais
robustas que convergem para a afirmacao de sua culpabilidade e de que a aplicagao

de sancéao a ele foi devida, a condenacao devera ser mantida.

2.7.5.5 Descoberta de novas provas que levem a reducao da pena

O artigo 621, inciso lll, in fine, traz como razdo embasadora da revisao
criminal a descoberta de provas que demonstrem nao a inocéncia do réu, mas sim a
possibilidade de que a ele seja aplicada uma san¢do mais branda e nao tdo severa
como na pratica se verificou. Valem as mesmas consideragdes acerca do carater de
novidade da prova, mas neste caso elas surgem para conduzir a uma redugao da
reprimenda imposta ao individuo e nao a sua absolvicdo completa.

Exemplos de situacbes caracterizadoras de diminuicdo da pena do
condenado sdo a assuncao de provas que demonstram discriminantes putativas,
causas de exclusao da culpabilidade, circunstancias judiciais favoraveis, atenuantes
genéricas do artigo 65 do Cddigo Penal ou causas de aumento de pena previstas na
parte especial do mesmo codex. Da mesma forma, o descobrimento de prova
inovadora que autoriza a retirada da pena de uma agravante genérica aplicada pelo
juiz ou de uma das qualificadoras do fato tipico.

Finalmente, no que diz respeito a estas provas novas, cabe ressaltar o
alerta de Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p. 63):

A prova que acarrete apenas duvidas ao julgador ndo deve ser concebida
como prova nova para os efeitos do art. 621, lll do Codigo de Processo
Penal, ou seja, o fundamento da existéncia de prova nova é admissivel em
sede revisional, desde que seja suficiente para derrubar a instrugao
procedida, ndo bastando que acarrete incerteza sobre a realidade do fato ou
da verdade.
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Desta feita, a descoberta de uma prova nova que nada prove de
relevante, mas apenas e tdo somente incuta davida nos 6rgéos julgadores, nao pode
ser aceita como fundamento de revisdo criminal. Uma prova nova deve ser sempre
da maxima relevancia e levar a um juizo de certeza e nao de duvida. Interessante
este ponto justamente porque, quando de um processo de conhecimento, pode o réu
ser absolvido tanto com a certeza de sua inocéncia quanto a divida de sua
culpabilidade, mas em se tratando de revisado criminal, somente a prova que conduz
a certeza da inocéncia do ora sancionado € apta para promover a alteragao da coisa
julgada, ndo havendo que se falar em conversdo da condenagdo em absolvicdo ou
relativizacdo da pena nos casos de duvida trazida por nova prova. Ora, deve-se ter
sempre em mente que uma revisao criminal € sempre provocada pelo particular, nos
moldes do que disciplina o ordenamento juridico nacional, sendo ele a parte ativa da
mesma. Por esta razdo, € a ele quem cabe o énus da prova, de sorte que se ele nao
demonstrar ao juizo a pertinéncia de suas alegacdes de inocéncia, ndo sera
beneficiado com o julgamento de procedéncia de seu pedido. Nao ha, em sede de
revisdo criminal, um principio in dubio pro revisionado como impera no Processo
penal, em geral, o in dubio pro reo. Por conta disto, pode-se afirmar que, ainda que
se tolere no processo penal brasileiro somente a revisdo criminal pro reo, nela

prevalece o principio geral do in dubio pro societate.

2.7.5.6 Nulidade do processo

O doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 1110) tem um
entendimento bastante peculiar no que concerne a possibilidade de revisdao criminal
nos casos em que a decisao judicial condenatéria emanou de processo nulo, muito
embora esta hipétese ndo esteja elencada no rol do artigo 621 do Cddigo de
Processo Penal, circunstancia que levaria a crer que mencionado dispositivo legal é
meramente exemplificativo e ndo taxativo.

Traz o jurista como embasamento para tanto o fato de que o artigo 626
do mesmo codex traz a anulagéo do processo como um dos possiveis resultados do
julgamento de procedéncia de uma acao de revisao criminal. Entretanto, ja de inicio

faz 0 mesmo o seguinte alerta:
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Inicialmente, ha de se ficar atento a espécie de nulidade. De fato, em se
tratando de nulidade absoluta constante de sentengca condenatéria ou
absolutéria impropria, € sabido que sua arguicdo pode ser feita a qualquer
momento, inclusive apods o transito em julgado. Todavia, na hipétese de
nulidade relativa, caso esta ndo seja arguida oportunamente (CPC, art.
571), dar-se-& preclusdo temporal e consequentemente convalidagdo da
nulidade. Logo, supondo-se que determinado acusado tenha sido
condenado irrecorrivelmente pela Justica Estadual pela pratica de crime
eleitoral, temos que se trata de processo manifestamente nulo, haja vista a
incompeténcia absoluta da autoridade judiciaria, em clara e evidente afronta
ao principio do juiz natural. Por isso, sera plenamente cabivel o ajuizamento
da revisdo criminal para fins de desconstituicdo da referida deciséo.

Em sendo assim, para este jurista em especial ndo é necessario que
nenhum dos elementos elencados no artigo 621 do Cédigo de Processo Penal se
verifigue presente para autorizar a revisio criminis se o processo de onde surgiu a
condenagéao padecer de uma nulidade absoluta.

Efetivamente € um parecer bastante interessante e que se coaduna,
como dito, com um dos possiveis efeitos advindos de uma revisdo criminal julgada
procedente. Ha, contudo, que se ater ao fato de que para os casos de nulidade
absoluta do processo também é possivel a interposicdo de habeas corpus. Para que
0 beneficiado possa aferir qual dos dois instrumentos deve ser utilizado no caso
concreto, afora o fato de que o remédio constitucional do habeas corpus é
subsidiario a revisdo criminal para a desconstituicdo da coisa julgada, deve-se
considerar que ele nao permite dilacao probatéria, ao passo que a revisao criminal
sim. Destarte, havendo inequivoca e manifesta nulidade absoluta do processo, como
no exemplo citado pelo doutrinador, afigurar-se-ia possivel a utilizacdo do habeas
corpus; de outra banda, ndo havendo tamanha evidencia do vicio que acomete o
processo que originou o pronunciamento jurisdicional condenatorio, somente restaria
possivel a utilizagao da revisio.

Tal entendimento, contudo, é extremamente minoritario no cenario
juridico nacional. Para a maioria da doutrina processual penal, a nulidade do
processo ainda é vista ndo como o pedido formulado pelo condenado em sua inicial
de revisdo criminal, mas sim uma das medidas passiveis de aplicagdo ao caso
concreto pelos julgadores. Aqueles que acampam tal entendimento dizem que os
fundamentos da revisao criminal sdo apenas e tdo somente aqueles do artigo 621 do
Cédigo de Processo Penal, ndo se incluindo entre eles a nulidade do processo,
tratando-se ela, como dito, apenas de medida que pode, e ndo que deve, ser
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tomada na decisao revisional. De acordo com o artigo 648, VI do Cddigo de
Processo Penal, o instrumento apto para provocar o Poder Judiciario e fazer com
que este reconheca a nulidade do processo seria apenas o habeas corpus, remédio
heroico que, no processo penal, pode ser usado para combater qualquer
constrangimento causado pelo Estado, inclusive submeter o individuo a condicao de
réu de uma acao nula.

O ponto de vista que pugna pela taxatividade das hipoteses trazidas
pelo artigo 621 do Cddigo de Processo Penal, frise-se, tem por razdo de ser até
mesmo o fato de que a regra prevista no ordenamento juridico brasileiro é a
definitividade das decisdes judiciais, caracterizando a prdpria revisdo criminal uma
excegao. E por ser excegdo, somente se afiguraria possivel nas estritas hipoteses
legalmente previstas e disciplinadas e em nenhuma outra situagao.

No que tange aos efeitos de uma decisao de nulidade do processo em

sede de revisao criminal, estes serao analisados futuramente, no item 2.7.8.

2.7.6 Prazo para ajuizamento

A legislagéo processual penal ndo comina nenhum prazo no qual deva
a revisao criminal ser interposta. Com efeito, assinala E. Magalhdes Noronha (1990,
p. 384):

Destinando-se a revisédo a corrigir o erro judiciario, compreende-se que nao
esteja subordinada a prazo ou tempo. Pode ser requerida em qualquer
momento, transitada que seja a sentenga condenatéria. Quando aparecer
nova prova, na conformidade do que ja foi dito, quando surgir qualquer dos
requisitos do art. 621 e achar o interessado oportuno 0 momento, pode a
revisdo ser interposta.

Desta forma, tendo por base o dispositivo do artigo 622 do Cédigo de
Processo Penal, somente ao condenado cabe aferir o momento adequado para a
propositura da revisdo criminal de sua sentenca, podendo ele fazé-lo a qualquer
tempo, ainda que a reprimenda que |he foi imposta ja esteja totalmente cumprida.
Somente o condenado é que goza da prerrogativa de aferir a oportunidade para o

ajuizamento de revisao criminal, caso haja por bem fazé-lo.
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A inexisténcia de um prazo especifico no qual deva ser ajuizada a
revisdo criminal deve-se ao fato de que ela é um remédio que visa ressarcir ao
condenado sua dignidade perante a sociedade, de sorte que, mesmo apos ter ele
cumprido a sancao que lhe foi imposta, & possivel que requeira a liberagao dos
efeitos advindos das mais variadas searas do Direito em decorréncia da condenacao
e que se abateram sobre 0 mesmo, como 0s penais, administrativos e civis. Ou seja,
mesmo depois que ja houve cumprimento de pena, persiste a necessidade de
correcao do erro judiciario, pois 0 mesmo ainda pairara sobre o réu caso o Estado-
Juiz ndo reconheca sua falha e busque o retorno do jurisdicionado ao status quo
ante. Até mesmo a jurisprudéncia construida pelos tribunais brasileiros ao longo dos
anos ilustra e consolida a inexisténcia de prazos preclusivos a propositura da revisao
criminal, de tal sorte que a mais alta corte de justica do pais elaborou a sua sumula
de n®. 393, in verbis:

Sumula 393: Para requerer revisdo criminal, o condenado néo é obrigado a
recolher-se a priséo.

Assim, a inexisténcia de lapsos temporais que balizem a propositura de
revisdo criminal é tamanha que nao ha nem mesmo a necessidade de que o
condenado esteja recolhido ao carcere para que possa intentar uma revisao criminal.
Bastam as condicbes da acdo e a coisa julgada desfavoravel ao réu. Note-se,
porém, a guisa de conclusao, que a partir do momento em que antes da prolacao da
sentenca houve uma causa de extincdo da punibilidade, como a prescricdo, ndo se
afigura possivel a interposicao de revisdo criminal contra a decisao judicial que a
reconhece, justamente porque nao existe em casos como este a possibilidade

juridica do pedido, posto ndo haver sentenca condenatéria do acusado.

2.7.7 Competéncia

No que diz respeito a competéncia para a apreciacao das revisoes
criminais, leciona Vicente Greco Filho (2009, p. 429) de maneira bastante direta,
dizendo que “os tribunais de segundo grau sdo competentes para as revisées de

sentencas de primeiro grau cujo recurso a eles seria dirigido, e os tribunais em geral
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para as revisdes dos proprios acérdaos”. Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 938) é

mais especifico ao tratar do tema, dizendo que a revisao criminal:

E da competéncia originaria dos tribunais, jamais sendo apreciada por juiz
de primeira instdncia. Se a decisdo condenatéria definitiva provier de
magistrado de primeiro grau, julgard a revisdo criminal o tribunal que seria
competente para conhecer do recurso ordinario. Caso a decisdo provenha
de camara ou turma de tribunal de segundo grau, cabe ao proprio tribunal o
julgamento da revisdo, embora, nessa hipétese, ndo pela mesma camara,
mas pelo grupo reunido de camaras criminais. Tratando-se de deciséo
proferida pelo Orgdo Especial ou Pleno do tribunal, cabe ao mesmo
colegiado o julgamento da revisdo. Quanto aos tribunais superiores da-se o
mesmo. Ao Supremo Tribunal Federal compete o julgamento da revisao
criminal de seus julgados e ao Superior Tribunal de Justi¢a, o julgamento
dos seus.

Com efeito, a competéncia para o julgamento de revisbes criminais

encontra-se disciplinada pelo artigo 624 do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 624. As revisbes criminais serdo processadas e julgadas:

|- pelo Supremo Tribunal Federal, quanto as condenagbes por ele
proferidas;

Il - pelo Tribunal Federal de Recursos, Tribunais de Justica ou de Algada,
nos demais casos.

§ 1°No Supremo Tribunal Federal e no Tribunal Federal de Recursos o
processo e julgamento obedecerdo ao que for estabelecido no respectivo
regimento interno;

§ 2° Nos Tribunais de Justica ou de Alcada, o julgamento serd efetuado
pelas cdmaras ou turmas criminais, reunidas em sessao conjunta, quando
houver mais de uma, e, no caso contrario, pelo tribunal pleno;

§ 3% Nos tribunais onde houver quatro ou mais cadmaras ou turmas criminais,
poderdo ser constituidos dois ou mais grupos de cdmaras ou turmas para o
julgamento de revisdo, obedecido o que for estabelecido no respectivo
regimento interno.

Desta forma, a primeira observacao a ser feita € que nao mais existem
Tribunais de Alcada no Brasil, ja que foram eles extintos com a Emenda
Constitucional n?® 45/2004, e tampouco o Tribunal Federal de Recursos, que nao
mais figura na estrutura do Poder Judiciario nacional desde o advento da propria
Constituicao Federal de 1988, tendo sido substituido pelo mais recente tribunal
superior brasileiro, o Superior Tribunal de Justica. Desta forma, o julgamento das
revisbes tribunais efetivamente € uma competéncia da mais alta corte do pais
quando as decisdes condenatdrias a serem revistas tenham sido por ela proferidas,
restando a competéncia residual das revisdées aos demais tribunais superiores e de
segunda instancia, atualmente, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais.
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Com efeito, asseveram Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalh&es
Gomes Filho e Antbnio Scarance Fernandes (2011, p. 257) que:

A Constituicdo também regula a competéncia para a revisao criminal em
diversos dispositivos, podendo-se afirmar, em sintese, que todos os
tribunais com competéncia penal, incluindo o STF (art. 102, |, j, CF), o STJ
(art. 105, I, e, CF), os Tribunais Regionais Federais (art. 108, |, b, CF), os
Tribunais Eleitorais e os Militares tém competéncia recursal.

Corrobora-se, assim, o anteriormente elencado, sendo que todos as
cortes judiciarias apreciadoras de recursos em matéria criminal podem deliberar
sobre revisdes criminais. Neste ponto, interessante destacar que o legislador federal
delegou aos proprios integrantes do Pretdrio Excelso a oportunidade de estipular
como se dara a tramitagao da revisao criminal em seu regimento interno.

Nos casos dos Tribunais de Justica e também, por analogia, aos
Tribunais Regionais Federais, cabera o julgamento das revisées criminais as turmas
ou camaras criminais, sempre em conjunto. Havendo no tribunal somente uma Unica
camara ou turma criminal, sera competente para apreciacao da revisio o Tribunal
Pleno do érgao jurisdicional. Faculta-se ainda ao Regimento Interno dos tribunais
gue possuam no minimo quatro camaras ou turmas criminais fixar a competéncia de
julgamento do pedido revisional em grupos especificos de turmas. Desta feita,
conclui-se pela grande margem de autonomia concedida pelo legislador aos
tribunais para que estes disciplinem o tramite das revisbes criminais em sua
jurisdicao.

Finalmente, no que tange a competéncia para julgamento das revisdes
criminais, vale mencionar que em se tratando de um crime de competéncia do
Juizado Especial Criminal, é a prépria Turma ou Colégio Recursal quem devera
apreciar a revisio. Sobre esta questdo, assim assevera Renato Brasileiro de Lima
(2012, p. 1116):

Como j& se pronunciou o STJ, a falta de previsdo legal especifica para o
processamento da agao revisional perante o Colegiado Recursal néo
impede seu ajuizamento, cabendo a espécie a utilizagdo subsididria dos
ditames previstos no Cédigo de Processo Penal. Caso a composicao da
Turma Recursal impossibilite a perfeita obediéncia aos dispositivos legais
atinentes a espécie, mostra-se viavel, em tese, a convocagdao dos
magistrados suplentes para tomar parte no julgamento, solucionando-se a
controvérsia e, principalmente, resguardando-se o direito do agente de ver
julgada sua acéo revisional.
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Logo, tendo-se também por base o fato de que quando do advento do
Cédigo de Processo Penal sequer cogitava-se na criacdo dos Juizados Especiais
Criminais, torna-se necessaria uma adequacao promovida pela jurisprudéncia no
sentido de aferir-se a correta competéncia para julgamento das revisdes criminais

em situacdes como esta.

2.7.8 Procedimento, decisao e consequéncias

A primeira observacdo a ser feita sobre o procedimento da revisao
criminal é aquela trazida por Carlos Roberto Barros Ceroni (2005, p. 131):

Em respeito a autoridade da coisa julgada, o pedido revisional ndo tem
efeito suspensivo, ou seja, ndo acarreta a suspensdo dos efeitos da
sentenca condenatéria transitada em julgado, a qual deve ser executada de
imediato, até o momento em que, eventualmente, seja desconstituida pelo
tribunal revisor.

Desta feita, a existéncia da coisa julgada faz com que se confira a
revisdo criminal um carater meramente devolutivo, de sorte que a condenacgao que
se encontra em execugao assim permanecera até o julgamento da revisio. Note-se
que é um tanto quanto peculiar falar em efeitos devolutivo e suspensivo para este
instituto juridico, ja& que, como dito, ela é acdo e nao recurso, mas o fato é que
discorrer acerca de tais efeitos acabam se tornando inerentes a revisdo criminal
dada sua peculiaridade de mecanismo de ataque a coisa julgada Contudo, é claro
que a regra da existéncia Unica do efeito devolutivo ndo é absoluta e deve ser
flexibilizada diante da andlise do caso concreto, ou seja, ainda que a legislacao
silencie sobre o assunto, se o erro judiciario for flagrante e a impropriedade da
condenacao se mostrar clara e de plano, pode o relator da revisao criminal deferir a
interrupcéo da pena e, sendo o caso, determinar a colocagdo em liberdade do
condenado. Veja-se o exemplo do réu condenado por homicidio que formula seu
pedido revisional com base em farta prova do reaparecimento da suposta vitima
que, na verdade, estava foragida, como no classico caso dos irmaos Naves,

anteriormente citado.
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O procedimento de revisao criminal é objeto de atencdo do Cddigo de
Processo Penal em seus artigos 625, 628 e 629. Como ressaltado anteriormente,
nao ha necessidade de advogado para que o condenado possa interpor o pedido
revisional. Caso opte por utilizar-se de um procurador, deve anexar ao pedido
formulado a prova da representacdo no processo. Ao lado dela, devera fazer-se
presente certiddo de transito em julgado da sentenca penal condenatéria, posto que
somente assim ficara demonstrado o pressuposto da revisdo criminal.

Também devera o requerente elencar todas as provas de que dispoe
para a demonstracdo dos fatos alegados e do reconhecimento de inocéncia
postulada. Sendo do interesse do condenado e importante para a demonstragéo das
alegacoes formuladas, pode ele requerer que o0s autos originais do processo
resultante em condenacdo sejam apensados a revisdo, caso esta medida nao
implique prejuizos para o juizo de execucdo penal. Nado havendo tais provas pré-
constituidas junto a inicial da revisio, o0 magistrado competente que a receber podera
indeferi-lo liminarmente, cabendo o alerta de Guilherme de Souza Nucci (2011, p.
939)

Se o pedido estiver insuficientemente instruido, pode o relator indeferi-lo de
pronto, recorrendo de oficio para as camaras reunidas ou para o plenario,
conforme o caso (art. 625, § 3% CPP). Naturalmente, pode a parte
interessada, por agravo regimental, apresentar recurso contra essa deciséo,
levando suas razées ao conhecimento do colegiado.

Desta forma, a decisao de rejeicéo liminar da revisdo criminal pode ser
combatida com recurso, cabendo ressaltar, porém, que o mesmo nao se verifica com
a decisao judicial que indefere o apensamento dos autos originais, que é sempre
definitiva, consoante a complexa redacdao do § 3° do artigo 625 do Codigo de
Processo Penal. Uma revisdo criminal serd sempre dirigida ao presidente da corte
competente para seu julgamento, mas la chegando ocorrera sua distribuicao para
um desembargador (no caso dos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais) ou ministro (no caso dos tribunais superiores) relator e também para um
revisor. Impde-se que tais magistrados ndo tenham tido qualquer participacdo na
persecucao penal, pois do contrario tornar-se-iam eles suspeitos para a apreciacao
do pedido revisional.
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Ao relator incumbird promover o andamento do processo, sendo que,
no dizer de Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e Anténio

Scarance Fernandes (2011, p. 259):

Recebida a revisao pelo relator (em cognicdo sumaria), o § 5° do art. 625
prevé a abertura de vista ao procurador-geral, para dar parecer no prazo de
dez dias. Na verdade, mais do que um parecer, a manifestagdo do MP
configura verdadeira resposta ao pedido revisional, pois o procurador da
justica esta no poélo passivo da agdo, quer no que tange ao(s) pedido(s)
penal(ais), quer quanto a defesa da pretensdo civil indenizatéria. Mas é
evidente que o MP poderd apoiar a posicao defensiva.

Desta forma, compete ao relator determinar a manifestacdo do
Ministério Publico na revisao criminal. Na visdo acima mencionada, ela se afigura
como medida de formar a relacado juridica de direito processual que nela se
estabelece, j4 que para tais doutrinadores, minoria doutrinaria, como ja acima
elencado, o parquet atua como polo passivo da demanda. Entretanto, mesmo para a
maioria que diz ndo haver polo passivo na revisdo criminal, deve-se colher o parecer
do Ministério Publico, ja que nestes casos ira ele atuar como custus legis, ou seja,
fiscal da aplicacao da lei.

Depois de colhida a manifestagcao ministerial, os autos sdo submetidos
a apreciagao do relator e, sucessivamente, do revisor, cada qual detendo o prazo de
dez dias para fazé-lo. Assiste ao relator o poder de determinar a nomeacao de
advogado ao sancionado que optou por interpor revisdo criminal de per si, a
producdo de toda e qualquer prova que julgue pertinente ao julgamento desta nova
demanda e a juntada de qualquer documento necessario a formacdo de seu
convencimento.

Encerrada tal fase cognitiva, deve o relator remeter o processo para
julgamento, nos moldes da previsao tracada pelo artigo 624 do Cédigo de Processo
Penal no que concerne a competéncia para julgamento e as disposicoes dos
regimentos internos dos tribunais. Vale aqui o alerta de Julio Fabbrini Mirabete
(2005, p. 712):

Nao ha, pela lei processual, possibilidade de converter-se o julgamento em
diligencia, mas o regimento interno do tribunal pode prever tal incidente,
como faz o STF (art. 267, caput). Mesmo na auséncia de tal dispositivo ja se
tem determinado a conversao do julgamento em diligéncia, inclusive para
que seja nomeado advogado dativo ao peticionario, réu preso e que
apresentara peticdo que ndo atendia as exigéncias legais.
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Submetendo-se, entdo, a revisdo a julgamento, somente se o
regimento interno da corte permitir, este podera ser convertido em diligéncia. O
mesmo ocorre com a sustentacao oral das teses alegadas pelas partes: prevendo-se
tal possibilidade no regimento interno, ela pode ocorrer; do contrario, nao.

As partes da acdo de revisdo criminal deverdo ser intimadas para
comparecerem ao julgamento, por forca do preceito contido no artigo 370, § 4° do
Cédigo de Processo Penal, com a redagdo dada pela Lei n® 9.271/96. Neste
julgamento, jamais podera ser proferida uma decisao citra petita, ultra petita ou extra
petita, por forca de se estender a ela o preceito que rege todas as sentencas
emanadas do Poder Judiciario; todos os pontos alegados pelo revisionario e pelo
Ministério Publico deverdao ser mencionados e avaliados no édito definitivo, sob pena
de nulidade deste mesmo julgado.

De conformidade com o disposto no artigo 626 do Cédigo de Processo
Penal, podera o tribunal, no caso de julgar procedente a revisao criminal, realizar a
alteracao da classificacao do ilicito penal cometido, interferindo, assim, na correta
adequacao tipica do fato, absolver o ora condenado, reduzir o montante de sua
reprimenda e, finalmente, anular o processo original. Jamais sera possivel o
agravamento da sang¢ao imposta ao acusado, dada a presenca do principio da
vedacao a reformatio in pejus nas revisbes criminais brasileiras. Afirma E.
Magalhaes Noronha (1990, p. 387):

A alteragao da classificagdo do delito s6 é admissivel desde que n&o agrave
a situacdo do réu, de modo que, ainda que visivel o erro da classificacao,
nao podera o tribunal corrigi-lo, se o fato importar pena maior. A absolvigdo
representa o maximo das pretensdes do réu. Pode ser declarada, como por
mais de uma vez se falou, ainda que morto o condenado, quando, entéo, o
escopo primordial sera a reabilitacdo de sua memdria. A modificagdo da
pena é outro resultado da decisado, subentendendo-se, naturalmente, que a
modificacdo seja para melhor, pois o contrario é inadmissivel na reviséo.
Cremos que, na apreciacdo da sentenca condenatéria, ainda que a
condenagéao seja mantida e confirmada a pena, ndo estara inibido o tribunal
de modificar ou revogar a medida de seguranga (...). Anulagdo do processo
€ outro resultado que pode ser proferido na revisdo. Dessa hip6tese cuida
também o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, “se julgar
procedente a revisdo, o tribunal poderda absolver o acusado, alterar a
classificagdo da infragdo, modificar a pena ou anular o processo” (art. 251),
dispositivo que, como se vé, menciona todas as outras solugbes que podem
ser dadas na reviséo.
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Todas as situagdes de procedéncia, assim, pautam-se no
propiciamento de benesses aos condenados. No que diz respeito a vedagdo da
reformatio in pejus, ou seja, impossibilidade de piorar-se a situacdo do acusado
através de nova anadlise do caso pelo Poder Judiciario quando unicamente ele
recorreu a atuacao de tal poder, insta salientar que também é vedada a forma
indireta da mesma, hip6tese possivelmente verificada nos casos em que ocorre a
anulacao do processo, justamente porque isto possibilitaria ao juizo original, de
primeira instancia, a prolacao de outra decisdo, eventualmente mais severa do que a
primeira. De fato, quando os julgadores da revisdo criminal houverem por bem
anular o processo que ensejou a condenacgao do ora requerente, devera o processo
retomar seu regular andamento perante o juizo de origem, desde, por 6bvio, que nao
se tenha verificado nenhuma excludente de punibilidade, com nova, e agora
saneada instrucao, de modo a impossibilitar-se a imposicdo de pena mais severa do
que aquela anulada pelo tribunal, ao acusado. A anulacado do processo, contudo, €
medida extremamente grave, verificada no mais das vezes quando O processo
original estda impregnado com nulidades absolutas, insanaveis e nao reconhecidas
na fase de conhecimento do feito.

Nas hipdteses de absolvicdo do outrora condenado, necessario se faz
atentar para o dispositivo do artigo 627 do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 627. A absolvigdo implicard o restabelecimento de todos os direitos
perdidos em virtude da condenacao, devendo o tribunal, se for caso, impor
a medida de seguranca cabivel.

A absolvicdo na revisdo criminal, pois, tem por maximo escopo a
restauracdo do estado anterior ao acusado, busca leva-lo ao status quo ante,
devolvendo-lhe todos os direitos perdidos em decorréncia da injusta condenacao.
Além do mais, pode-se afigurar possivel uma hipétese de absolvicado imprépria, na
qual o tribunal entenda por bem aplicar medida de seguranca ao réu, qual seja,
tratamento ambulatorial ou internacao, situacao passivel de determinacdo imediata
pela corte de justica nos casos em que o magistrado original impds uma sancao a
réu inimputavel quando do cometimento do delito, ao invés de ter proferido
absolvicdo nos autos.

Da deciséao proferida em sede de revisao criminal ndo cabera apelacao,
mas se afigura possivel a interposicdo de embargos de declaragdo para sanar
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omissdes, contradicdes e obscuridades da sentenca. Esta mesma decisdo, como
todas as outras emanadas do Poder Judiciario, tende a tornar-se imutavel e também
€ abarcada pelas coisas julgadas formal e material, razao pela qual a reiteragdo do
pedido revisional efetivamente somente é admitida por motivo diverso daquele que
ensejou o anterior.

Sendo a revisdo criminal julgada improcedente, a sentenca nela
guerreada continuara mantida e a reprimenda imposta executada normalmente.
Finalmente, ao cabo de toda esta explanacédo, vale trazer a lume a licao de
Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 940) a respeito das fases do processo de

revisao criminal:

Ha dois juizos envolvidos na revisdo criminal: o rescindente e o rescisorio.
O primeiro é o juizo de desconstituicdo da decisdo condenatéria, enquanto
0 segundo cuida de sua substituicdo por outra decisdo. Parece-nos que,
quando o tribunal altera a classificacdo da infragdo ou absolve o réu esta
proferindo um juizo rescindente, sempre constitutivo, seguido de um juizo
rescisorio meramente declaratério. Entretanto, quando modifica a pena esta
proferindo um juizo rescindente e um juizo rescisério constitutivos. A
importancia da alteracdo da pena, no sistema de individualizagéo previsto
no Cédigo Penal e legitimado pela Constituicao Federal, faz crer que outra
sangéo, ao ser aplicada, leva o tribunal a proceder a uma minuciosa revisao
do procedimento de aplicacdo da pena, 0 que ndo pode ser considerado
simplesmente declaratério. Declara-se a inocéncia do réu (absolvigao), bem
como a mudanga da classificagao penal, mas, fixando-se nova pena, esta-
se alterando completamente a san¢ao cabivel ao réu. E, por fim, quando o
tribunal anula a decisdo, limita-se a proferir um juizo rescindente
constitutivo, sem qualquer juizo rescisorio.

Desta forma, a exemplo do que se vislumbra também em legislacbes
estrangeiras, ha um juizo rescindente e um juizo rescisério, que poderao ser tanto
constitutivos quanto desconstitutivos conforme se analisa a natureza do provimento
jurisdicional emanado em sede de revisdo criminal, sendo até mesmo inexistente

uma fase resciséria quando da anulacao do processo.

2.7.9 Indenizacao pelo erro judiciario

Consoante o disposto no artigo 630 do Cddigo de Processo Penal, é
facultado ao condenado pleitear, na propria revisao criminal, reparacao pelos danos

materiais e morais suportados em decorréncia da injusta condenacao. Uma vez que
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0s juizos criminais ndo estao adequados a quantificar indenizacdes civeis, o direito a
indenizacao pode ser reconhecido quando do julgamento de procedéncia da revisio,
ocorrendo perante a seara civel apenas e tdo somente a liquidacao do quantum
indenizatério. A possibilidade presente na legislacao processual nada mais faz do
que refletir os proprios preceitos maximos contidos nos artigos 52, LXXV, e 37, § 69,
da Constituicao Federal de 1988.

Responsavel pelo pagamento de referida verba indenizatéria sera a
Unido, caso o injustamente condenado tenha recebido sua sancdo da Justica
Federal ou do Distrito Federal e Territérios, e o Estado-Membro quando esta adveio
dos Tribunais de Justica estaduais, dotados, ambos, de responsabilidade civil
objetiva, ou seja, prescinde a demonstracido de culpa do 6rgao julgador para que o
dever de indenizar se afigure presente.

A razéo de ser desta indenizagédo, segundo Marjorie Kelli Miller Maia
(2005, p. 53) é “coibir qualquer tipo de restricdo a liberdade individual, derivada de
abuso da autoridade judiciaria”. Desta forma, inclinam-se os 6rgaos estatais a
analisar de maneira mais minuciosa a aplicacao de sua atividade persecutoria.

Havera, contudo, duas hipéteses nas quais ndao sera devida esta
indenizacdo. A primeira delas é quando a condenacdo indevida adveio de uma
conduta do préprio sancionado, que confessou o crime ou entdo ocultou prova que

estava em seu poder. Explica Heraclito Anténio Mossin (1997, p. 148) que:

Como se nota e observa, caso tenha o condenado concorrido ou dado
causa a sua condenacdo, com dolo ou culpa grave, ou noutras palavras,
induzido o juiz a erro, ndo pode ele postular pela indenizagdo decorrente do
gravame injusto que lhe produziu a decisdo de mérito condenatéria eivada
de erro judiciario. Em verdade, desde que o revisionando tenha contribuido
ou concorrido para a sentenca definitiva de mérito, que injustamente |he
impOs um sanctio legis, ndo tem ele o direito de reclamar o ressarcimento
do dano dela emergente.

De dificil verificacao, porém, é tal situagdo, quando o proprio acusado
oculta prova que seria util a comprovacao de sua inocéncia. Mas se ele o fizer, ndo
havera como requerer indenizacdo do Estado, pois também agiu de maneira
determinante para o erro. Nao podera o réu beneficiar-se de sua torpeza.

A segunda hip6tese de isencao estatal do dever de indenizar
decorrente do erro judiciario ocorre nas acdes penais em que a acusagao foi
meramente privada. Esta € uma disposicao legal que merece criticas ferrenhas por
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parte da doutrina, justamente porque, ainda que a mola propulsora da acédo penal
tenha sido de origem privada, uma acao penal sempre é de competéncia do Estado
pois somente a ele incumbe aplicar o Direito aos casos concretos, bem como
executar uma determinada sancdo imposta. Tal é a afirmacdo de Julio Fabbrini
Mirabete (2005, p. 715):

O Cobdigo nega também a indenizagdo “se a acusag¢do houver sido
meramente privada”, o0 que ndo apresenta justificativa, uma vez que a
condenacgéo foi proferida em acéo penal, de responsabilidade do Estado. A
proibicéo, entretanto, ndo mais subsiste porque a Constituicdo Federal, ao
determinar a indenizagao pelo erro judiciario, ndo faz qualquer restricdo ao
fato de ter ele ocorrido em agéo de iniciativa privada.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 790) posiciona-se no mesmo

sentido, afirmando que:

No plano processual, observamos que a restricdo contida no § 29, b, do art.
630, vedacao para a agao privada, ndo sustenta uma andlise minima de seu
conteudo. Ora, na acado penal privada, embora a iniciativa seja reservada ao
particular, a condenagao nem por isso deixara de partir de érgaos do Poder
Publico. O erro, apto e suficiente a justificar a indenizagdo, teria sido
praticado pelo Estado, por meio do Poder Judiciario.

Desta forma, cuida-se de um dispositivo que nado resiste a uma
confrontacdo com a Constituicido Federal de 1988, de sorte que pouco importando
tenha sido a falha verificada numa acao penal publica ou privada, o 6rgao julgador
sempre sera publico, impondo-se, em qualquer situacao destas, a indenizacao pelo

erro judiciario verificado no caso concreto.
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3 REVISAO CRIMINAL NO DIREITO ALIENIGENA

Como parte deste trabalho, impde-se uma analise dos mecanismos
utilizados por alguns paises para promover a relativizacao da coisa julgada e corrigir
os erros judiciarios verificados. Para tanto, necessario se faz mencionar que os
ordenamentos juridicos processuais dos Estados penais tém-se dividido entre o
modelo francés e o0 moderno modelo alem&o de revisdo criminal, aquele
historicamente voltado a revisdo criminal pro reo, enquanto este, mais amplo,
abarcando tanto esta modalidade de revisio quanto a revisao criminal pro societate.

Neste contexto, analisando e comparando a revisdo criminal brasileira
com 0s mecanismos previstos na legislagdo estrangeira, constata Carlos Alberto
Barros Ceroni (2005, p. 40) que:

Os casos de cabimento de revisao criminal no Brasil, excetuando-se a
revisdo pro societate, sdo mais abrangentes que os previstos no direito
europeu confrontado, ndo s6 pela letra da lei — casos estabelecidos em
formulas gerais —, como também pela amplitude de nossa interpretagao
doutrinaria e jurisprudencial. Em face disto, as hipdteses previstas nestas
outras legislagdes estrangeiras, grosso modo, servem, igualmente, de
fundamento para a revisao no Brasil.

Desta feita, Ceroni admite que os 6rgaos jurisdicionais e doutrinadores
brasileiros exercem influéncia bastante grande na delimitagdo das hipéteses onde é
possivel a interposicdo de revisao criminal, 0 que serve para torna-la mais ampla do
que os procedimentos previstos em outros paises, alguns dos quais passam a ser
analisados a seguir.

3.1 Portugal

Atualmente, vige em Portugal o Cédigo de Processo Penal instituido
pelo Decreto-Lei n? 78, de 17 de Fevereiro de 1987, com as profundas alteracdes
trazidas pelas Leis n® 59, de 25 de Agosto de 1998 e 48, de 29 de Agosto de 2007,

esta Ultima responsavel por instituir um processo penal totalmente novo e,
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inicialmente polémico, no ordenamento juridico portugués. Referido diploma legal
versa sobre a revisdo criminal entre seus artigos 449° e 466°.

Inicialmente vale consignar que Portugal € um dos paises que, em
dado momento histoérico, abandonou a égide da tradi¢cao francesa e passou a adotar
a corrente germanica de revisdo criminal, havendo ali tanto a revisdo criminal em
prol do condenado quanto em desfavor do absolvido, também entendida como
sendo em prol da sociedade. Com efeito, Portugal sofreu uma forte modificacdo de
seu ordenamento processual penal com o advento do Decreto n® 16.489, datado de
15 de Fevereiro de 1929, em cujo artigo 673 ja se mencionava a possibilidade de
revisdo criminal pro societate. De consonancia com tal legislagdo estava a propria
Constituicao Portuguesa de 1933, que, ao prever a possibilidade de alteracdo da
coisa julgada, ndo o fez referindo-se nem ao beneficio ao réu e nem a sociedade,
mas t4o somente de maneira genérica.

O entendimento prevaleceu e domina o cenario doutrinario e
jurisprudencial lusitano, podendo verificar-se a revisdo criminal em Portugal nos
casos expressamente mencionados pelo artigo 449° 1, do Codigo de Processo

Penal, in verbis:

Artigo 449° - Fundamentos e Admissibilidade da Revisao

1 — A revisdo de sentenca transitada em julgado é admissivel quando:

a) Uma outra sentenca transitada em julgado tiver considerado falsos meios
de prova que tenham sido determinantes para a decisao;

b) Uma outra sentenca transitada em julgado tiver dado como provado
crime cometido por juiz ou jurado e relacionado com o exercicio de sua
fungéo no processo;

¢) Os factos que servirem de fundamento a condenacao forem inconciliaveis
com os dados como provados noutra sentenca e da oposigao resultarem
graves duvidas sobre a justica da condenacao.

d) Se descobrirem novos factos ou meios de prova que, de per si ou
combinados com os que foram apreciados no processo, suscitem graves
duvidas sobre a justica da condenacgéo;

e) Se descobrir que serviram de fundamento a condenagao provas proibidas
nos termos dos n°s 1 a 3 do art. 1269;

f) Seja declarada, pelo Tribunal Constitucional, a inconstitucionalidade com
forga obrigatéria geral de norma de menos favoravel ao arglido que tenha
servido de fundamento a condenacgao;

g) Uma sentenga vinculativa do Estado Portugués, proferida por uma
instancia internacional com a condenagéo ou suscitar graves duvidas sobre
a sua justica.

Na primeira situacao, tanto decisdes civeis quanto penais que pugnem
pela inverdade das provas carreadas aos autos do processo penal podem embasar
a revisao, desde que a referida revisao ja tenha sido passada em julgado. Qualquer



116

prova falsa que tenha, de alguma maneira, influido no convencimento do juiz para a
prolacdo da decisdo nos moldes em que ela se encontra pode embasar a revisio,
ndao sendo necessario que a falsidade recaia apenas e tdo somente na prova
determinante, ou seja, naquela sobre a qual a sentenca fundamentalmente se
assenta. Na segunda situacéo, segundo Germano Marques da Silva (1994, p. 362),
0 prejuizo causado pela conduta do magistrado ou do jurado é presumida, nao
sendo nem mesmo necessario mencionar o nexo causal existente entre o delito
cometido e a sentenga guerreada com a revisdo criminal. A legislacdo lusitana
embasa-se nos crimes cometidos por aqueles que tém a obrigacédo, também oriunda
das normas juridicas, de colaborar com a busca da verdade no processo, para que a
decisdo definitivamente proferida no mesmo possa ser alterada, ainda que em
prejuizo de alguém injustamente absolvido.

Estas duas hipéteses iniciais podem embasar tanto a revisdo criminal
pro societate quanto a revisao criminal pro reo. As demais ficam adstritas apenas as
revisdes criminais em beneficio do condenado. Note-se que o fato de existir revisao
criminal em desfavor do réu ndo € meio apto a corrigir a dosimetria da pena imposta
ao sancionado, circunstancia esta abarcada apenas pelos recursos ordinarios do
processo penal portugués. Neste sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal de Justica
de Portugal:

Nao é (...) admissivel revisdo de sentenga penal com o Unico objectivo de
corrigir a medida concreta da sancao aplicada (Supremo Tribunal de Justica
— Proc. 319/04.1GBTMR-B.S1 — 32 Secc¢do. Rel. Min. Raul Borges. J. em
01/07/2009).

No que tange a terceira hipétese na qual a revisdo criminal se afigura
possivel, existe uma contradicdo entre a sentenca atacada e alguma outra, civel ou
penal, que também ja foi objeto do transito em julgado, servindo este fundamento de
embasamento tanto para a absolvicdo do condenado quanto para a redugdo da
reprimenda a ele imposta. Quanto a quarta possibilidade, esta se traduz na
assuncao de fatos novos que demonstrem a possibilidade de injustica de uma
condenacgdo, servindo de exemplo os casos em que se demonstra, depois da
condenagéao definitiva, que o réu era inimputavel ao tempo da acdo ou omissao. A
quinta possibilidade prevé a possibilidade de revisdo criminal nos casos em que se

verificarem provas proibidas, assim entendidas como sendo aquelas originalmente
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nulas ou nulas por derivacéo, e que embasaram a condenac¢ao do acusado. A sexta
possibilidade diz respeito, basicamente, aos casos de abolitio criminis. Finalmente,
afigura-se possivel a utilizacdo do instrumento por medida de uniformizacdo dos
entendimentos relativos a direitos constitucionais e humanos, sendo o objetivo desta
disposicdo harmonizar os julgados internos portugueses com os prolatados por
organismos internacionais aos quais o pais pertenca em decorréncia de ser membro
da Unido Europeia, com destaque para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

A natureza juridica da revisao criminal no Direito Portugués é objeto de
atencao de Germano Marques da Silva (1994, p. 359), no seguinte contexto:

A revisdao é um recurso extraordinario que visa reparar certos vicios da
sentenca ja transitada ou despacho que tiver posto termo ao processo.
Diversamente do recurso ordinario, que respeita sempre a decisdo ainda
ndo transitada em julgado, os recursos extraordindrios tém sempre por
objeto decisdes ja transitadas.

Ou seja, a revisdo criminal no direito processual portugués é encarada
COmo um recurso, ainda que extraordinario.

Quanto a legitimidade ativa para a revisdo criminal portuguesa
encontra-se disciplinada no artigo 450° do Codigo de Processo Penal e é
concorrente entre o Ministério Publico, o assistente de acusacdo nos casos de
sentencgas absolutérias ou decisdes de impronuncia e ao condenado e seu patrono
nos autos, no que tange aos decretos condenatérios. De acordo com o0 mesmo
dispositivo legal, tal legitimidade estende-se aos cbnjuges, ascendentes, adotados,
descendentes, adotantes, parentes ou afins até o 4° grau da linha colateral, aos
herdeiros que mostrem interesse legitimo e a quem tiver recebido expressa
incumbéncia do condenado, nos casos do falecimento deste.

A competéncia para o julgamento da revisdo criminal pertence ao
tribunal prolator da decisdo atacada, sendo necessario, frente ao artigo 4522, que os
autos do processo original sejam apensados ao procedimento de revisio. A prova
dos motivos pelos quais o requerente formula o pedido de revisdao criminal devera
ser demonstrada de pronto ao 6rgao julgador, que tem o poder de determinar a
realizacdo de diligéncias e ouvir novas testemunhas acerca do crime objeto dos
processos para que possa proceder ao julgamento da revisao.

Sendo o pedido negado, a parte interpositora do mesmo podera sofrer
sangdes pecuniarias, caso constatada a absoluta auséncia de elementos que
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concedam embasamento a revisdo, sendo esta situacdo entendida como uma
modalidade de litigdncia de ma-fé. Mas se o tribunal acolher o pedido de reviséo,

Elcio Arruda (2009, p. 119) aponta os seguintes efeitos:

Se o Tribunal de Revisdo absolver o entdo condenado, anula-se o
precedente julgado, restituindo-se o status juridico anterior a condenacgao. O
decreto absolutério deve ser afixado, sob certiddo, a porta do Tribunal da
ultima residéncia e a porta do Tribunal prolator da condenagéao anulada, em
cuja sede haverd de também ser publicado na imprensa, por trés vezes.
Condenado o entdo absolvido, é-lhe aplicada a pena cabivel, abatido o
eventual tempo ja cumprido.

Na verdade, o procedimento da revisdo criminal em Portugal nao é
bastante complexo, cabendo ressaltar que o condenado que teve seu pedido de
revisdo criminal acolhido podera pleitear a reparacao civel dos danos que sofreu em
decorréncia de sua injusta condenagao.

Finalmente, uma vez julgada procedente a revisdo criminal com o
acolhimento de algum dos fundamentos existentes no artigo 449° do Cédigo de
Processo Penal, ndo serd mais possivel formular novo pedido revisional com

supedaneo na mesma ocorréncia.

3.2 Italia

A legislacao processual penal italiana admite apenas e tdo somente a
revisdo criminal pro reo, ou seja, filia-se ao histérico sistema francés de revisao
criminal, tanto que a lei de processo criminal promulgada no ano de 1865 consistiu,
basicamente, numa traducgéo para o italiano do Cédigo de Instrucao Criminal francés
de 1808. Os diplomas legais italianos em matéria penal datam de 1913 e 1930, este
ultimo chamado de Cédigo Rocco em decorréncia de ter sofrido a enorme influéncia
do brilhante jurista Alfredo Rocco, sendo eles responsaveis por manter a disciplina
original e prever a possibilidade de revisdo criminal em prol do condenado nas
situacdes em que a sancgdo tenha sido imposta com fulcro em falsa prova ou
corrup¢ao do magistrado.

O atual ordenamento juridico processual penal italiano, denominado
Codice di Procedura Penale Italiano, foi promulgado pelo Decreto n® 447, de 22 de
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Setembro de 1988, entrando em vigor treze meses depois, em 24 de Outubro de
1989. Insta salientar que ainda que ndo se admita revisdo criminal pro societate na
Italia, referida legislacdo admite que o individuo cuja punibilidade foi extinta em
decorréncia da apresentacdo de uma falsa certiddo de Obito seja alvo da sancao
penal respectiva ao crime apurado pelo processo extinto, da mesma forma em que
se permite a desconsideracdo de uma determinada causa de diminuicdo de pena
imposta a determinado condenado, nos casos em que sua aplicagdo tenha decorrido
de depoimento posteriormente reconhecido como falso.

A revisao criminal italiana abarca tanto delitos quanto contravencgdes
penais e, da mesma forma que em Portugal, possui a natureza juridica de recurso
extraordinario e residual, ou seja, somente utilizado quando ndo houver
absolutamente nenhum outro mecanismo processual que possa impugnar uma
determinada condenacédo. Com efeito, a legislacdo processual penal italiana prevé
como recursos ordinarios 0s chamados recursos de cassagao.

Sob a égide desta norma, a revisdo criminal italiana € admitida nas

hip6teses do artigo 6301, in verbis:

Art. 630. Casi di revisione

a) Se i fatti stabiliti a fondamento della sentenza o del decreto penale di
condanna non possono conciliarsi con quelli stabiliti in un'altra sentenza
penale irrevocabile del giudice ordinario o di um giudice speciale;

b) Se la sentenza o il decreto penale di condanna hanno ritenuto la
sussistenza del reato a carico del condannato in conseguenza di una
sentenza del giudice civile o amministrativo, successivamente revocata, che
abbia deciso una delle questioni pregiudiziali previste dall'articolo 3 ovvero
una delle questioni previste dall'articolo 479;

c) Se dopo la condanna sono sopravvenute o0 si scoprono nuove prove che,
sole o unite a quelle gia' valutate, dimostrano che Il condannato deve essere
prosciolto a norma dell'articolo 631;

d) Se €' dimostrato che la condanna venne pronunciata in conseguenza di
falsita' in atti o in giudizio o di un altro fatto previsto dalla legge come reato.

1 Art. 630. Casos de revisao

a) Se os fatos apurados no fundamento da sentenca ou do decreto penal condenatério ndo puderem
ser conciliados com os estabelecidos em outra sentenga penal irrevogavel de juizo ordinario ou de
juizos especiais;

b) Se a sentenca ou decreto penal condenatério fundou-se em sentenca de juizos civeis ou
administrativos, posteriormente revogada, que decidiu uma das questdes previstas no artigo 32 ou
uma das questdes do artigo 479.

c¢) Se depois da condenagao ocorrerem ou forem descobertas novas evidencias que, isoladamente ou
em conjunto com aquelas que ja foram analisadas, mostram que o condenado deve ser absolvido nos
termos do artigo 631;

d) Se restar demonstrado que a condenagéo resultou de falsidade em atos do juizo ou da préatica de
outro fato previsto em lei como crime.
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Desta feita, conclui-se que o instituto da revisio italiana ndo é um
mecanismo apto para corrigir erros de direito, voltando-se apenas a regularizacdo de
erros faticos. Por exemplo: ndo se admite revisdo criminal no Direito Processual
Penal italiano para combater a errGnea incidéncia de uma qualificadora de crime de
homicidio. No alerta de Elcio Arruda (2009, p. 96):

Erro de fato é toda falsa percepgao relevante no plano da reconstrucao
historica do evento reputado ilicito. Para legitimar a revisdo, deve emergir
como premissa da sentenga hostilizada e ha de vir lastreado por prova
nova: a revisdo nao se presta a mero reexame do acervo probatério ja
aferido. O erro de fato ha de se referir ao cerne, ao d&mago, da férmula
incriminadora. Se se atrelar as circunstancias do ilicito (...) ndo rendera
ensejo a revisao.

A primeira possibilidade de cabimento da revisdo criminal no Direito
ltaliano, entdo, diz com os casos de contradicdes entre sentencas ja transitadas em
julgado, devendo a Ultima delas ser revista para a preservacao do instituto. A
segunda previsdo legal alude as peculiares situagcdes nas quais a decisido
condenatéria do juizo encontra seu fundamento em outra decisdo proferida em
processos civeis ou administrativos consoante questao prejudicial que venha a ser
revogada em momento futuro, por exemplo: num determinado processo de furto, o
réu vem a alegar em sua defesa que a coisa mével subtraida, na verdade era sua,
situacdo que no processo penal brasileiro caracteriza uma questdo prejudicial
heterogénea facultativa ou relativa, vindo o magistrado a rejeitar sua tese e
condena-lo por furto; apos a condenagao, vem o réu a ajuizar uma acao perante o
juizo civel e prova que o objeto realmente era seu; uma decisao proferida pelo juizo
civel, nestes moldes, tem o poder de embasar uma revisdo criminal no processo
italiano, ja que se a coisa mével subtraida era propria e ndo alheia, ndo ha que se
falar em crime de furto cometido pelo acusado, ante a auséncia de tipicidade.

O terceiro caso onde a revisdo criminal italiana se afigura possivel
caracteriza as hipoteses em que, uma vez transitada em julgado a decisdo
condenat6ria, sdo descobertas provas até entdo desconhecidas, dotadas de aptidao
para, sozinhas ou aliadas aquelas ja presentes no processo original, demonstrarem
a inocéncia do sancionado. Finalmente, ha a possibilidade de revisio quando as
provas que sustentaram o decreto condenatério sdo reconhecidas como falsas.

Como membro da Unido Europeia, a Italia encontra-se atualmente em

estagio de discussao parlamentar para a reforma de seu Cédigo de Processo Penal
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e inclusdo no mesmo de uma quinta situacéo autorizadora de revisdo criminal, qual
seja, a existéncia de decisdo proferida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem em contrariedade a decisdo judicial condenatoéria italiana transitada em
julgado. O que se verifica atualmente é que as cortes de justica do pais tém acatado
revisbes criminais em tais situacdes ainda que ndo haja determinagcédo legal
expressa, por tratar-se de uma medida favoravel ao réu e de fazer prevalecer os
direitos humanos, em especial quando as violacées alegadas ferem a Convencéao
Europeia dos Direitos do Homem, a qual manifestou adesao.

No que diz respeito a legitimidade para a propositura da revisdo
criminal, bem como a competéncia para o julgamento da mesma, cabem os dizeres
de Sérgio de Oliveira Médici (2000, pp. 103-104):

Tém legitmidade para requerer a revisdo o condenado, parentes préximos e
o procurador-geral que atua na corte de apelagdo em cujo distrito foi
pronunciada a sentenga condenatéria. Esta corte € a competente para o
julgamento da revisdo, nas duas fases — rescindente e rescisoéria (art. 633).

Desta forma, a segunda instancia do juizo prolator da decisédo
combatida através da revisdo criminal € a competente para aprecia-la. Um pedido
formulado nestes moldes deve trazer prova pré-constituida, ou seja, o requerente
deve anexar a sua peticdo todas as provas que detém para provar a veracidade
daquilo que alega e converter a condenacdo em absolvicdo. Menciona, ainda o
autor, com propriedade, a existéncia de duas fases na revisdo criminal aqui
contemplada. Na primeira delas, ocorre o juizo rescindente, que consiste numa
analise da viabilidade da revisdo proposta, se ela é séria e se 0s argumentos
suscitados pelo condenado sao razoaveis, de sorte que se nao se verificar aqui um
juizo rescindente positivo, ndo ha que se falar nem mesmo na apreciacao do mérito
da revisio, podendo o autor da mesma que a propbs com objetivos meramente
protelatérios sofrer a imposicdo de sancdes pecuniarias. Eis uma medida de coibir a
utilizagado fraudulenta de tdo nobre instituto juridico.

Havendo juizo rescindente positivo, passa-se ao juizo rescisorio, no
qual ocorre a instrucéo propriamente dita da revisdo criminal, fase durante a qual a
execucao da reprimenda imposta ao acusado pode ser suspensa. Sendo a inicial da
revisdo julgada procedente, verifica-se a chamada sentenza di proscioglimento,

sentencga de liberacdo, absolvendo-se o condenado de todas as acusagdes contra
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ele langcadas. Esta decisdo possui 0 objetivo precipuo de conduizir o sancionado ao
status quo ante, de sorte que em se tratando de penas de multas, os valores
recolhidos aos cofres publicos ser-lhe-ao restituidos, os bens que foram alvo de
apreensao serdao devolvidos e, sendo ele um servidor publico, verificar-se-a sua
reintegracdo ao cargo anteriormente ocupado. Pode ainda o individuo injustamente
condenado pleitear a reparacao civil de todos os danos suportados em decorréncia
do erro judiciario.

De outra banda, havendo julgamento de improcedéncia, a pena tem
sua execucao retomada, sendo possivel ao mesmo autor da revisio ajuizar nova
revisdo criminal, desde que fulcrada em argumento diverso daquele que embasou a

anterior.

3.3 Argentina

A Argentina merecera nas consideracbes tracadas no presente
trabalho uma atencéo especial em razédo do fato de ter construido um instrumento
deveras peculiar, interessante e notavel em todos os aspectos por possibilitar uma
espécie de revisao criminal até entao inexistente em qualquer local do mundo, com o
aval e interferéncia do préprio Poder Judiciario para sua concretizacdo e de
inestimavel valor para toda a pessoa humana.

Atualmente, encontra-se em vigor na Republica Argentina o chamado
Cédigo de Processo Penal da Nacgao, consubstanciado na Lei n? 23.984, de 4 de
Setembro de 1991. De tradicdo eminentemente francesa, a Argentina permite a
ocorréncia de revisao criminal somente em favor dos sancionados, de acordo com
as previsoes constantes nos seus artigos 479 a 489. Nem sempre o0 ordenamento
juridico argentino possuiu um Cédigo de Processo Penal aplicavel a todo o territério
nacional, ja que, da mesma forma que ocorria com o processo civil brasileiro, a
principio as provincias argentinas possuiam suas préprias legislacées processuais
penais.

Referida legislagdo trouxe a previsdo da revisdo criminal como um
recurso passivel de interposicado por parte de alguns legitimados, porém, ele é

dotado de natureza extraordinaria. Em decorréncia de tal carater, € comum que se
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verifique tal instituto juridico sendo chamado de hecho nuevo, ou “feito novo”, de
maneira informal pela doutrina argentina, ja que ele se volta contra as sentencas que
ja foram objeto de transito em julgado, corrigindo as falhas do Poder Judiciario,
sempre com embasamento em fatos novos.

Os motivos nos quais ela € admitida encontram-se presentes no artigo

479 do Cédigo de Processo Penal2, in verbis:

Art. 479. - El recurso de revisidn procedera en todo tiempo y a favor del
condenado, contra las sentencias firmes cuando:

1. Los hechos establecidos como fundamento de la condena fueren
inconciliables con los fijados por otra sentencia penal irrevocable.

2. La sentencia impugnada se hubiera fundado en prueba documental o
testifical cuya falsedad se hubiese declarado en fallo posterior irrevocable.

3. La sentencia condenatoria hubiera sido pronunciada a consecuencia de
prevaricato, cohecho u otro delito cuya existencia se hubiese declarado en
fallo posterior irrevocable.

4. Después de la condena sobrevengan o se descubran nuevos hechos o
elementos de prueba que, solos o unidos a los ya examinados en el
proceso, hagan evidente que el hecho no existié, que el condenado no lo
cometid o que el hecho cometido encuadra en una norma penal més
favorable.

5. Corresponda aplicar retroactivamente una ley penal méas benigna que la
aplicada en la sentencia.

Desta forma, a legislacao argentina nao prevé nenhum lapso temporal
maximo para a interposicdo de uma revisdo criminal, sendo que a primeira
ocorréncia capaz de embasé-la é a contradi¢cdo ou choque entre sentencas, ou seja,
quando a sentenca atacada pelo recurso extraordinario de revisio confronta-se com
outra sentenca definitiva anteriormente proferida. Numa segunda possibilidade, ha a
possibilidade de alteracao da res judicata em decorréncia do reconhecimento judicial
de falsidade dos documentos ou depoimentos de testemunhas que serviram de
embasamento a prolacdo da sentenca. Verifica-se ainda um fundamento para a

revisdo criminal, o reconhecimento, através de sentenca condenatoéria irrecorrivel, da

2 Art. 479. O recurso de revisao sera verificado a qualquer tempo e em favor do condenado, contra as
sentengas definitivas, quando:

1. Os fatos estabelecidos como fundamento para a condenacéo forem inconciliaveis com aqueles
fixados em outra sentenca penal irrevogavel;

2. A sentenga impugnada for baseada em provas documentais ou testemunhais cuja falsidade tenha
sido declarada por julgamento posterior irrevogavel;

3. A sentenga condenatodria tenha sido pronunciada em consequéncia de prevaricagdo, subornou ou
outros crimes cuja ocorréncia tenha sido declarada em julgamento posterior irrevogavel;

4. Depois da condenacao sobrevenham ou se descubram ou se descubram novos fatos ou elementos
probatérios que, isolados ou conjuntamente com aqueles ja examinados no processo, deixem
evidente que o fato ensejador da condenagéo nao existiu, que o condenado ndo o cometeu ou que o
fato cometido se enquadra em norma penal mais favoravel;

5. Permita a aplicagao retroativa de uma lei penal mais benéfica do que aquela aplicada na sentenga.
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corrupcdo do magistrado julgador, que foi subornado para proferir um édito
condenatério contra o réu. A quarta previsdo legal de possibilidade de revisdo
criminal na Argentina diz com as situagcdes nas quais € descoberta nova prova ou
fato que autorizam a conclusdo de inexisténcia do delito pelo qual o acusado foi
condenado, que ele nao foi o autor do mesmo ou que o crime verificado pode ser
alvo de lei mais benéfica. Finalmente, ela cabe nos casos de novatio legis in mellius,
para que se possibilite a aplicacao ao condenado de uma legislacao mais favoravel.

Note-se que é possivel ao legitimado interpor novo pedido de revisao
criminal com fulcro em argumento diverso daquele utilizado na primeira formulacao,
consoante dispde a norma do artigo 489 do Cédigo de Processo Penal da nacao.

Por forca do artigo 481 do mesmo codex, sdo partes legitimas a
propositura da revisao criminal o Ministério Publico, o assistente de acusacao e o
préprio condenado, através de seu defensor ou representante legal, nos casos em
que for absoluta ou relativamente incapaz — situacées nas quais podera verificar-se
uma revisao criminal voltada contra decisdo de imposicao de medida de seguranca
ao acusado — e pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irmaos, nos casos em
gue o sancionado vem a falecer.

A competéncia para julgamento da revisdo criminal argentina pertence
a Corte de Casacion, ou Tribunal de Cassagcao que, recebendo o recurso, ira
apreciar a prova presente no mesmo e decidir sobre a possibilidade ou ndo de
suspensao da execucao da pena do condenado. Isto posto, o mérito do recurso é
julgado e o caso podera, entdo, ser submetido a novo julgamento, caso o0s
magistrados assim entendam necesséario, como nas situagbes de testemunhos
falsos no processo ou aplicagdo de norma penal mais benéfica ao réu, ou entao
pronunciar imediatamente a decisdo final, como numa situacdo em que ficou

cabalmente demonstrada a inexisténcia do delito pelo qual o acusado foi condenado.

3.3.1 Ditadura militar, leis de anistia e processos pela verdade

A Argentina, historicamente, sempre foi um dos paises mais
desenvolvidos da América Latina em nivel cultural e econébmico, sendo uma grande

maioria de seus habitantes detentora de condi¢cdes de vida superiores a da maioria
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de seus vizinhos, ainda que as terriveis crises financeiras dos anos 1990 e inicio do
século XXI tenham seriamente abalado sua economia. Sua maior metrépole, Buenos
Aires, é conhecida como a mais europeia das capitais americanas € nada menos do
que cinco argentinos ja foram agraciados com o Prémio Nobel, trés de medicina e
dois da paz, o maior indice dentre os paises subdesenvolvidos da América.

Este pais, contudo, possui uma enorme chaga em sua rica histéria.
Entre 1976 e 1983, a Argentina viveu aquele que seria conhecido como mais
violento regime ditatorial da América do Sul. Sobre tal regime antidemocratico, assim
se pronunciou Voltaire Schilling (2009, s.p.):

Seguramente aqueles foram os sete anos mais cruéis e infelizes da vida
nacional Argentina no século XX. Anos de sangue e chumbo que tornaram
quase que inofensivas todas as ditaduras anteriores que o pais padecera,
inclusive a do tirano Rosas. O ddio que embalou militares contra a guerrilha
peronista e marxista envolveu-os num carrossel de matangas movidas pelo
mutuo desejo de exterminio. Violéncia desmedida que ultrapassou qualquer
parametro de possivel racionalidade ou compreensdo, merecedora de
figurar como um dos piores capitulos da histéria universal da infamia. Até os
nossos dias a ciéncia politica jaz perplexa frente ao que aconteceu no mais
préspero dos paises latino-americanos.

Bem resumiu o historiador, nesta breve passagem, a indignacao
sentida por qualquer cidaddo quando se destina analisar com um pouco mais de
profundidade este negro periodo do passado portenho. Implantada através de um
golpe militar motivado pelo fragil argumento da necessidade de combater uma
guerrilha que comandava a maior parte do territério argentino e autodenominando-se
“Processo de Reorganizacado Nacional”, na pratica “Guerra Suja”, a ditadura deste
pais, segundo estimativas realizadas por organizagdes nao governamentais,
principalmente as associagcdes das Madres de Plaza de Mayo e das Abuelas de
Plaza de Mayo, foi responsavel, neste periodo de pouco mais de sete anos, pelo
assassinato ou desaparecimento de cerca de 30.000 opositores do regime, todos
civis, ainda que, oficialmente, este niumero ndo ultrapasse os 8.000. Na verdade,
todos os nomes ja apurados dos desaparecidos neste periodo se encontram no
Arquivo Nacional da Meméria argentino, localizado em Buenos Aires.

Existem registros de centros de tortura construidos pelos militares
argentinos nos moldes dos campos de concentracdo nazistas da Segunda Guerra
Mundial, nos quais as mais variadas formas de tortura eram infligidas as vitimas,

segundo o relato de muitas delas, ao som de fanfarras militares alemas e
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ensandecidos discursos do fihrer. Dentre tais mecanismos estdo a aplicacdo de
choques elétricos; a colocacdo da cabeca da vitima em tonéis de agua ou fezes, ou
ainda de sacos plasticos, até que ela ficasse quase sufocada; e, segundo o jornalista
Ariel Palacios (2009, s.p.), o chamado “rato no célon: colocacao de um rato, faminto,
no co6lon de um homem. Nas mulheres, o rato era colocado na vagina”.

As torturas, somem-se os assassinatos, igualmente executados através
da barbarie consistente, muitas vezes, no arremesso das vitimas vivas e lucidas de
aeronaves que sobrevoavam o oceano ou o rio da Prata, e também na juncao de
varios sequestrados que, entrelacados uns aos outros, eram dinamitados.

Nao bastante, os militares argentinos do periodo foram responsaveis
pela subtragcdo de aproximadamente 500 recém-nascidos, filhos dos opositores do
regime ditatorial e que, por isso, acabaram mortos ou desaparecidos. Muitas destas
criangas, cuja identidade era alterada, acabaram sendo adotadas por outras
familias, inclusive dos préprios membros das Forcas Armadas, tendo-se verificado
ao longo dos ultimos anos um enorme esfor¢co das organizactes defensoras dos
direitos humanos em encontrar o paradeiro destes bebés, a maioria deles,
atualmente, na faixa etaria dos trinta anos e tendo como familiares os assassinos de
seus pais bioldgicos.

Além disto, efeitos desastrosos foram verificados na economia: o
percentual de pobreza da populacdo mais do que quintuplicou nos anos da ditadura,
vindo a divida externa a aumentar nas mesmas proporcoes absurdas; o indice da
inflagdo chegou a atingir o teto de mais de 340% ao ano. Ja nos estégios finais do
regime decadente, como meio de mobilizar e unir a populagdo em uma causa
nacional, o presidente Leopoldo Galtieri tomou a medida de ofender a Gra-Bretanha
através da anexacgao das llhas Malvinas, tomadas de assalto pelo exército argentino,
ao territério nacional, desencadeando a ira da dama de ferro que a época
comandava a politica britdnica, Margaret Thatcher, que correu ao Parlamento
solicitando declaracdo de estado de guerra junto de seu conservadorissimo
gabinete, nascendo ai a totalmente sem sentido Guerra das Malvinas, na qual as
tropas inglesas literalmente decalpelaram as forgas armadas argentinas, resultando
em 649 mortes oficiais e quase 1200 feridos, infelizes vitimas dos despudores
mentais dos militares dirigentes.

Encerrada a Guerra das Malvinas, a ditadura argentina ndo mais se
sustentava, sendo o ultimo presidente militar do pais Reynaldo Bignone, obrigado a
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convocar eleigcdes presidenciais diretas em 1983. Em 30 de Outubro daquele ano, foi
eleito Raul Ricardo Alfonsin, filiado a Unido Civica Radical, que tomou posse a 10 de
Dezembro daquele ano. Dentre as arduas tarefas que Ihe cabiam dali em diante,
estava a de dar uma resposta ao povo argentino no que tange a repressao dos
muitos crimes contra a humanidade cometidos ao longo do periodo ditatorial,
iniciando-se entdo um mecanismo louvavel de preservacao dos direitos humanos e
punicdo de suas violagdes, que chega ao ponto de caracterizar uma necessaria e
exemplar revisdo criminal pro societate. Para tanto, inicialmente, o recém-eleito
presidente nomeou uma comissdo composta por cidaddaos de reconhecido saber e
reputacéao ilibada, denominada de CONADEP, abreviacao de Comissao Nacional de
Pessoas Desaparecidas, encarregada de apurar 0s principais crimes contra a
humanidade verificados no decorrer da ditadura militar e seus respectivos autores,
emitindo, ao final, um parecer acerca de suas atividades.

Referido parecer tornou-se um marco na democracia argentina e foi
intitulado de Nunca Mas, Nunca Mais, expressando o desejo popular de expurgar da
Argentina todo e qualquer resquicio do dominio ditatorial e criar mecanismos para
evitar que algo semelhante jamais se repetisse. O extenso documento, de mais de
5.000 péaginas de relatos de intoleravel violéncia praticada com o aval dos dirigentes
do pais, foi concluido nos fins de 1984 e entregue a Casa Rosada, sede do Poder
Executivo argentino, para as providéncias cabiveis. Sobre referido parecer, assim se
pronuncia Silvia Beatriz Adoue (2006, s.p.):

Nele, a selecédo e organizacao dos dados classifica as ocorréncias segundo
0 modus operandi repressivo ou bem utiliza pardmetros como idade, sexo e
profissdo das vitimas. Recorta os depoimentos escolhendo exemplos
ilustrativos entre os trechos que cobriam a classificacdo e se limitavam a
descricdo das formas que havia adquirido a repressdo. A redacao final
intenta articular os dados com o relato hegeménico por meio de um prologo,
apresentando as vitimas como ‘perejiles’ atingidos no ‘fogo cruzado’ entre
os “terroristas” de esquerda e de direita. Se essa articulagao € defeituosa ou
nao de todo eficaz, deve-se a dificuldade de explicar aonde foram parar os
“terroristas de esquerda”.

A entrega do documento ao presidente Alfonsin foi acompanhada por
milhares de pessoas. Necessario se faz frisar, porém, que desde o Dezembro de
1983, os membros das trés primeiras juntas militares que governaram a Argentina
durante a ditadura ja estavam sendo investigados pelo Conselho Supremo das
Forcas Armadas. Isto porque nesta época, a legislacdo processual penal argentina
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assegurava aos membros do Exército, da Marinha e da Aeronautica serem
processados apenas e tdo somente perante tribunais militares, pouco importando o
crime por eles cometido.

Os argentinos queriam, entdo, uma resposta rapida e severa. Assim,
diante da demora e da parcialidade com que os responsaveis pelas investigacdes
conduziam as diligéncias, porém, o Congresso Nacional argentino tomou a dianteira
e promulgou a Lei n® 23.049, de 13 de Fevereiro de 1984, que alterou a legislacéo
penal militar do pais e reduziu a competéncia dos tribunais militares, que ficou
adstrita apenas aos crimes militares tipicos; no que tange aos demais, a
competéncia para o julgamento foi deslocada para os juizos civis. Referida
legislacdo previu ainda que nos casos de demora injustificada nos julgamentos dos
processos pelos tribunais militares, a Justica Federal poderia avocar para si a
competéncia para deliberar sobre 0s mesmos.

Como as leis processuais possuem vigéncia imediata e abarcam todos
0S processos e inquéritos em andamentos, bem como pelo fato de que em Outubro
de 1984, dez meses depois do inicio das investigagdes dos crimes praticados pelos
militares entre 1976 e 1983, o Conselho Supremo das Forcas Armadas havia
tomado o depoimento somente de Emilio Massera, detentor do posto de almirante,
foram as mesmas transferidas para a Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, o que pode ser entendido
como uma segunda instancia dos juizos federais de Buenos Aires. Estava, neste
momento, instituido o chamado Juicio a las Juntas, ou “julgamento das juntas”,
responsavel por realizar o julgamento de 280 dos crimes apontados no relatério da
CONADEP. Acerca deste julgamento, manifesta-se Ricardo Kirschbaum (2010, s.p.),
dizendo que “El Juicio a las Juntas fue el gran disparador de una nueva época en la
qgue la democracia puede crecer y sostenerse, a pesar de las crisis muy graves que
se produjeron en este periodo”3.

O julgamento ocorreu de maneira colegiada, posto verificar-se num
tribunal de segunda instancia, sendo que as audiéncias estenderam-se por quatro
meses, entre Abril e Agosto de 1985, periodo no qual foram interrogadas 833
pessoas. Em 18 de Setembro, o Procurador-Geral nomeado para o caso, Julio

César Strassera procedeu verbalmente as alegacdes finais contra os militares,

3 O julgamento das juntas foi o grande estopim de uma nova época em que a democracia pode
crescer e sustentar-se apesar das crises muito graves que se verificaram neste periodo.
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proferindo, ao final de extensa digressdo, uma frase que se tornou célebre na luta
argentina contra a impunidade dos ditadores: “Sefiores jueces: quiero renunciar
expresamente a toda pretension de originalidad para cerrar esta requisitoria. Quiero
utilizar una frase que no me pertenece, porque pertenece ya a todo el pueblo
argentino. Senores jueces: 'Nunca mas"4. Imediatamente, os espectadores do
julgamento levataram-se e iniciaram uma onda de aplausos veementes que durou
varios minutos em apoio ao representante do parquet, enquanto, pela primeira vez
desde o inicio das audiéncias, o ora temeroso ex-ditador Jorge Rafael Videla voltava
seus olhos para eles.

O apelo para que o Poder Judiciario sanasse ao menos parte das
violagbes verificadas sob a égide da ditadura surtiu efeitos: em 9 de Dezembro de
1985, 0 juiz Lebn Carlos Arslanian procedeu a leitura da sentenca que condenou
Jorge Rafael Videla e Emilio Eduardo Macera a prisdo perpétua; Roberto Eduardo
Viola a 17 anos de reclusao; Armando Lambruschini a 8 anos de reclusdo e Orlando
Ramén Agosti a 4 anos de reclusdo. A mesma decisao, contudo, absolveu Leopoldo
Galtieri, Basilio Lami Dozo, Jorge Isaac Anaya e Omar Graffigna ao argumento de
inexisténcia de provas suficientes para a condenacao.

Interessante ressaltar aqui, que na visdo de Dante Caputo (2010, s.p.):

El juicio iba mas alld que el castigo a los culpables. Primero, se cumplia una
promesa de campana. Segundo, el Juicio se destacd por el respeto de
reglas y procedimientos. Ninguna defensa se quej6é por considerar que sus
derechos habian sido lesionados. Tercero, el caracter publico sac6 el
debate sobre el drama ocurrido del ambito reservado del procedimiento
escritob.

Realmente, dentre todos 0s paises americanos e europeus que haviam
sido alvo de ditaduras no decorrer do século XX, a Argentina foi o primeiro que puniu
0s responsaveis pelos atos violadores dos mais elementares direitos humanos, e
com uma rapidez notavel, apenas dois anos depois de ter sido o regime abolido,

principalmente quando se considera a fartura de documentos e testemunhos que

4 Senhores juizes, quero renunciar expressamente a toda a pretenséo de originalidade para encerrar
esta acusacao. Quero utilizar uma frase que ndo me pertence, porque ja pertence a todo o povo
argentino. Senhores juizes: Nunca Mais.

5 O julgamento foi além de punir os culpados. Primeiro, ele cumpriu uma promessa de campanha.
Segundo, o julgamento se destacou pelo respeito as regras e procedimentos. Nenhuma defesa
gueixou-se, alegando que seus direitos haviam sido violados. Em terceiro lugar, o carater publico do
julgamento fez com que o debate sobre o drama ocorrido extrapolasse a seara do procedimento
escrito.
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tiveram que ser coletados e analisados pelo Judiciario e pela defesa dos acusados.
Mas a euforia inicial que a condenacado dos ditadores havia ensejado logo seria
mitigada por duas medidas legais.

Na primeira delas, o Congresso Nacional argentino editou as Leis n?
23.492, de 24 de Dezembro de 1986 e 23.521, de 8 de Junho de 1987. Referidas
legislagdes forem denominadas, respectivamente, de Lei de Ponto Final e Lei de
Obediéncia Devida e foram responsaveis por impedir a investigacdo e punicdao de
delitos praticados pelo Estado argentino contra a humanidade, durante o regime
ditatorial. Segundo Maria José Guembe (2005, p. 121), em inestimavel trabalho

desenvolvido acerca do assunto:

O objetivo das leis de Ponto Final e Obediéncia Devida foi anistiar os oficiais
em postos de niveis médio e baixo na hierarquia militar. O argumento
apresentado a opinido publica ao serem sancionadas as leis apresentou tal
medida como necessdaria para preservar a paz social. Quando a Corte
Suprema teve de analisar a validade das duas leis, julgou que resultavam
de uma ponderacdo dos interesses em jogo, exclusiva do poder politico e
que, como tal, deveriam ser acatadas pelo Poder Judiciario.

Desta feita, os integrantes mais subalternos do Exército, da Marinha e
da Aeronautica foram anistiados pelos crimes de lesa humanidade cometidos entre
os anos de 1975 e 1983. A medida legislativa foi, em 1987, como mencionado pela
doutrinadora, considerada valida pela cupula do Judiciario, que pugnou pela tese de
que tais normas estavam de consonancia com os objetivos do Poder Legislativo em
proporcionar a estabilidade politico-social do pais apdés o violento regime de
excecao, e por nao implicarem violacbes diretas das garantias fundamentais,
deveriam ser observadas.

A segunda delas consiste nos chamados /ndultos de Menem, assim
chamados porque foram concedidos pelo presidente Carlos Menem. Em 7 de
Outubro de 1989, Menem editou os Decretos n® 1002, 1003, 1004 e 1005, atraves
dos quais concedeu indulto a todos os militares que nao haviam sido beneficiados
pelas leis de Ponto Final e Obediéncia Devida, ou seja, os detentores dos postos
mais elevados da hierarquia das Forcas Armadas, incluindo os ditadores
condenados no Juicio a las Juntas, bem como o0s responsaveis pelos crimes de
guerra ocorridos no desenrolar da Guerra das Malvinas. No ano seguinte, a 29 de
Dezembro, novos indultos foram concedidos pelos Decretos n? 2741, 2742, 2743,

2744, 2745 e 2746, desta vez beneficiando até mesmo guerrilheiros e varios outros
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militares acusados ou condenados, na época, por corrup¢ao, homicidio, sequestro,
tortura e outros crimes contra a humanidade.

O conjunto destas normas juridicas passou a ser conhecido como Leis
da Impunidade e demonstrou um retrocesso ao que se havia verificado no
Julgamento das Juntas em 1985. Tal situacdo comegou a ser revertida em 1994,
quando foi promulgada a atual Constituicao da Nacao Argentina.

A carta constitucional foi responsavel por incorporar em seu texto um
grande numero de acordos e tratados internacionais que haviam sido firmados pela
Argentina acerca da protecao de direitos humanos, concedendo a eles uma eficacia
bastante ampla a partir do momento em que foram elevados ao patamar de normas
constitucionais, dominando o topo da hierarquia dos atos normativos. Dentre eles
estdo o Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. A esta medida, some-se a decisao proferida pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos em 2 de Outubro de 1992, através do Informe n® 28, no qual o

orgao internacional é taxativo em sua conclusao:

Por las consideraciones que anteceden, La COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS,

1. Concluye que las Leyes N° 23.492 y N° 23.521 y el Decreto N° 1002/89
son incompatibles con el articulo XVIII (Derecho de Justicia) de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los
articulos 1, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
2. Recomienda que el Gobierno de Argentina otorgue a los peticionarios una
justa compensacién por las violaciones a las que se refiere el parrafo
precedente.

3. Recomienda al Gobierno de Argentina la adopcion de medidas
necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de
las violaciones de derechos humanos ocurridas durante la pasada dictadura
militaré.

Assim, uma vez reconhecido internacionalmente o direito das vitimas
do regime ditatorial a uma resposta satisfatbéria, a0 menos no que concerne a
verdade e a justica, tiveram inicio em todo o Poder Judiciario argentino aqueles que
ficaram conhecidos como Processos pela Verdade, ou Juicios por La Verdad. Os

6 Pelas consideragdes precedentes, a COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1.
Conclui que as Leis n? 23.492 e n? 23.521 e o Decreto n? 1002/89 sao incompativeis com o artigo
XVIII (Direito de Justica) da Declaracado Americana dos Direitos e Deveres do Homem e os artigos 1,
8 e 25 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos. 2. Recomenda ao Governo da Argentina
conceda aos peticionarios uma justa compensacao pelas violagbes a que se refere o paragrafo
anterior. 3. Recomenda ao Governo da Argentina a adogdo de medidas necessarias para esclarecer
os fatos e individualizar os responsaveis pelas violacdes de direitos humanos ocorridas durante a
ditadura militar.
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processos pela verdade foram mecanismos utilizados nao para punir os autores dos
crimes e das violagées humanitarias, posto ainda estarem as leis de anistia e os
indultos do presidente Menem em vigor, mas sim para dar uma resposta a familia
das vitimas sobre o que realmente havia acontecido com elas. Note-se que muitos
individuos apenas desapareceram, nos numerosos sequestros verificados, jamais
sendo encontrados nem mesmo Seus corpos, € 0S processos pela verdade foram
utilizados para que se realizassem diligéncias aptas para conferir, ao final de seu
tramite, uma certeza aos entes dos mesmos, para que eles pudessem chorar a
morte do desaparecido ou entdo manter a esperanca de reencontra-lo um dia. Em
sintese, os processos pela verdade ndo buscavam culpados, mas sim respostas
sobre os paradeiros das vitimas dos desaparecimentos forgados.

Na licao de Maria José Guembe (2005, pp. 123-124) acerca do
reconhecimento deste direito e da via adequada para seu exercicio:

A Corte Suprema de Justica da Nacado reconheceu esse direito, ndo sem
discussdo, em 1998. Em um primeiro momento, promulgou uma sentencga
estabelecendo o direito a verdade, mas negou a reabertura de processos
penais como caminho para torna-lo efetivo, tal como reivindicavam os
familiares das vitimas. Em vez disso, determinou que o direito deveria se
fazer valer pela via do habeas-data, que garante, segundo a legislacao
argentina, a obtengao de informagdes pessoais armazenadas em bancos de
dados publicos ou privados (...). Os processos pela verdade levaram os
militares novamente aos ftribunais e possibiltaram a abertura de
investigacoes a respeito do ocorrido com cada uma das vitimas do
terrorismo de Estado. Esses julgamentos permitiram manter ativo o Poder
Judiciario no que se refere aos atos da ditadura que haviam sido anistiados.

Através desta passagem, conclui-se que ocorreu, em sede do processo
penal argentino, algo muito semelhante ao que seria uma revisdo criminal pro
Societate, ainda que neste estagio inicial a coisa julgada nao tenha sido alterada.
Isto porque as investigacdes correlatas aos crimes cometidos entre 1976 e 1983
foram retomadas ainda que concomitantemente a existéncia de transito em julgado
das decisdes judiciais de reconhecimento de anistia e de aplicacdo de indultos
ocorridas nos anos anteriores, ou seja, ndo para converter uma decisdao de
absolvicdo ou perddo em condenacado, mas sim para assegurar o préprio direito
basico a justica e a verdade as vitimas dos delitos de lesa humanidade, o que
consiste uma medida digna de jubilo por parte do Estado Argentino na repressao as
violagdes dos direitos elementares de seus cidadaos.



133

A partir deste momento, discursos acerca da inconstitucionalidade das
leis de Ponto Final e Obediéncia Devida tornaram-se mais consistentes e ousados,
vindo entdo o Poder Legislativo argentino a promulgar, em 25 de Margo de 1998, a
Lei n® 24.952, responsavel por derrogar as leis de anistia, através de um texto

bastante objetivo:

El Senado y Cémara de Diputados de la Nacién Argentina reunidos em
Congreso, etc. sancionan com fuerza de Ley:

ARTICULO 1¢- Derogase la ley 23.492.

ARTICULO 2°- Derogase la ley 23.521.

ARTICULO 3¢- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

DADA EM SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN
BUENOS AIRES, A LOS VEINTICINCO DIAS DEL MES DE MARZO DEL
ANO MIL NOVECIENTOS E NOVENTA Y OCHO?7.

A partir da publicagdo desta lei, a possibilidade de reabertura dos
processos criminais sobre os delitos cometidos pelos militares durante o periodo
ditatorial tornou-se um constante objeto de frequentes debates em todos os setores
da sociedade argentina, mas ainda existiam entraves a esta ocorréncia. Em 2003,
nova medida legislativa, através da Lei n® 25.779, de 21 de Agosto, acabou por
declarar as duas normas que ja haviam sido derrogadas, nulas. No dizer de Maria
José Guembe (2005, p. 125):

As vozes mais conservadoras alertaram para os efeitos institucionais da
anulagéo legislativa e para a necessidade de preservar a seguranga
juridica. Do lado oposto se proclamou a obrigagédo de investigar, processar
e punir, justificando a anulacao das leis com base no direito internacional
dos direitos humanos.

Desta feita, claro esta que havia uma forte opinido publica
caracterizadora da necessidade de aplicacdo, a estes casos, do principio da
proibicdo da protecdo deficiente, que sera objeto de estudo futuro, mas que, em
sintese, prega a obrigacao do Estado e do poder publico, em geral, em zelar pela
preservacao dos bens juridicos fundamentais, que nao podem jamais ser
desguarnecidos. Mas para que se pudesse cogitar num estagio mais elevado, qual

7 O Senado e a Camara de Deputados da Nagéo Argentina, reunidos em Congresso, etc. sancionam
com forca de Lei:

ARTIGO 1°- Derroga-se a lei 23.492.

ARTIGO 2°- Derroga-se a lei 23.521.

ARTIGO 3% Comunique-se ao Poder Executivo.

DADA NA SALA DAS SESSOES DO CONGRESSO ARGENTINO, EM BUENOS AIRES, AOS VINTE
E CINCO DIAS DO MES DE MARGCO DO ANO DE MIL NOVESCENTOS E NOVENTA E OITO.
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seja, a efetiva punicdo dos militares pelas infragcbes penais verificadas durante a
Guerra Suja, era necessario conferir a tais violacées de direitos, definitivamente, o
carater de crimes contra a humanidade e ndo de meros homicidios, sequestros e
torturas em sua generalidade pelo Cédigo Penal Argentino ou as internas
legislagdes esparsas, encarregando-se o Judiciario de manifestar-se neste sentido,
com especial destaque para a imprescritibilidade de referidos delitos, reconhecida
em 2003, através da equiparacdo dos mesmos a verdadeiro genocidio. O mesmo
rumo foi tomado no que tange aos casos de sequestros de bebés.

O ativismo judicial argentino, neste aspecto, foi responsavel por
produzir, em 2001, a primeira decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade das
leis de Ponto Final e Obediéncia Devida, principalmente porque, como dito, a
recente Carta Magna argentina incorporou em seu texto varios dispositivos
internacionais atinentes a preservacao dos direitos humanos, aos quais o pais havia
aderido. Mais uma vez observando as grandes licoes de Maria José Guembe (2005,

p. 129), entende-se que:

Segundo os juizes, a obrigacdo de julgar delitos dessa gravidade encontra-
se no art. 118 da Constituicdo argentina, que reconhece os direitos das
pessoas. Por outro lado, os tratados internacionais incorporados a
Constituicdo obrigam o Estado argentino a julgar e punir as graves
violacbes aos direitos humanos. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos sentenciou que as leis de anistia sdo contrarias ao Pacto de San
José da Costa Rica e por isso séo invalidas.

Finalmente, no dia 14 de Junho de 2005, a mesma Suprema Corte da
Nagcao Argentina que, dezoito anos antes, havia manifestado a necessidade e
pertinéncia das leis de anistia, voltou atrds em sua decisdo e reconheceu a
inconstitucionalidade das leis 23.492 e 23.521, tendo por base, principalmente, os
argumentos presentes no ja mencionado Informe n® 28, de 1992, da Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos e a decisao proferida pelo mesmo tribunal no
chamado Caso Barrios Altos versus Perl, no qual ficou consignada uma verdadeira
ligdo para os paises que ja tiveram em sua historia algum periodo ditatorial ou no

qual vérias violacdes de direitos humanos foram verificados:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
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arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir  derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos8.

Assim, impéem-se medidas fortes dos Estados para prevenir e reprimir
as praticas citadas e aquelas a elas semelhantes. Determinou ainda a Suprema
Corte argentina que os magistrados deveriam, a partir de entdo, utilizar as normas
de Direito Internacional sobre preservacdo dos direitos humanos e garantias
fundamentais como modelo e padrdo no momento em que procederem a
interpretagdo das normas internas argentinas.

No que concerne aos indultos concedidos pelo presidente Carlos
Menem entre 1989 e 1990, estes também foram, pela Corte Constitucional,
declarados inconstitucionais em Julho de 2007 e Agosto de 2010; antes disto, em
Junho de 2006, a Camara de Casacion Penal, (ltima instancia de interpretacao de
normas penais infraconstitucionais na Argentina, quase um equivalente do Superior
Tribunal de Justica no Brasil, ja havia manifestado seu parecer de
inconstitucionalidade dos mesmos. A partir deste momento, nada mais havia que
impedisse a punigdo dos crimes contra a humanidade cometidos no decorrer da
ditadura argentina.

E o que se viu depois foi o retorno dos militares ao banco dos réus,
com exemplares condenagdes dos mesmos pelos crimes contra a humanidade por
eles cometidos ao longo de sete anos de exercicio ilegal do poder estatal. J& em
1998, Jorge Rafael Videla, o primeiro presidente a integrar a Junta Militar que
governou o pais entre 1976 e 1981, permaneceu durante 38 dias preso em
decorréncia de acusacoes de seqliestro de recém-nascidos. No dia 22 de Dezembro
de 2010, j& posteriormente ao reconhecimento de inconstitucionalidade dos indultos
de Menem e das leis de Ponto Final e Obediéncia Devida, Videla foi condenado,
junto a outros 13 co-réus exercentes de atividades governamentais durante a Guerra
Suja, dentre eles o general Luciano Menéndez, a prisdao perpétua, por ter ordenado
a morte de 31 detentos acusados de crimes politicos, numa penitenciaria localizada
na cidade de Cérdoba, ainda em 1976.

8 Esta Corte considera que sdo inadmissiveis os dispositivos de anistia, os dispositivos de prescricao
e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a investigacdo e a
punigcdo dos responsaveis pelas graves violagdes de direitos humanos, tais como a tortura, as
execucbes sumarias, sumarias, ilegais ou arbitrarias e os desaparecimentos forgados, todos eles
proibidos por contrariar os direitos irrevogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos..
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De acordo com Marcia Carmo (2010, s.p.), no ano de 2010,

Mais de 60 ex-militares foram condenados por crimes cometidos durante a
ditadura argentina. Estima-se que, na Justica Federal, pelo menos outros
600 estariam esperando decis&o judicial.

Recentemente, em 14 de Abril de 2011, o ultimo ditador argentino,
general Reynaldo Bignone, também foi condenado a prisdo perpétua junto com os
militares Martin Rodriguez, Luiz Abelardo Patti e Omar Riveros. Tal condenacao
soma-se a reprimenda de 25 anos imposta a Bignone em 2010 por crimes cometidos
na guarnicao militar de Campo de Mayo, localizada na municipalidade de San
Miguel. As penas de referidos militares, por determinacdo do proprio juizo da
condenacgédo, deverdo ser cumpridas em prisées comuns, ndo sendo concedidos a
eles quaisquer privilégios especiais, a despeito de suas avancadas idades, posto
que todos os ex-ditadores contam atualmente mais de 80 anos.

Eis, concluindo toda esta digressdo acerca do Direito aplicado por
nossos vizinhos e parceiros comerciais, alguns exemplos de como a Argentina
conseguiu curar parte da ferida que ha trés décadas macula sua histéria.
Mecanismos inteligentes e juridicamente aceitaveis e validos frente a necessidade,
secularmente reconhecida, de se preservarem os direitos do género humano. O
exemplo argentino contrastou com o que se verificou no Chile, Uruguai, Africa do
Sul, Portugal, Espanha e Brasil, ao término de suas ditaduras, conduta que ja
comecga a ser revista por alguns deles, principalmente pelo Chile e pelo Uruguai,
posto ser esta uma medida de promover a correcdo nao de erros judiciarios, mas de
erros juridicos, levando a concretizacdo do conceito de justica e de equidade
presentes no espirito de uma nacéo, conceito este, alias, extremamente valorizado

na Argentina, superior até mesmo ao proprio conceito de Estado.

3.4 Franca

Como ja destacado anteriormente, a Franca é o pais no qual se
originou a corrente da revisao criminal que somente admite a hipétese de alteracao

da coisa julgada em beneficio do réu, para converter uma condenagdo em
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absolvicdo. De acordo com tal entendimento, o Code de Procédure Pénale, Codigo
de Processo Penal francés, datado de 1958 e versando sobre a revisdao criminal no
Titulo Il do Livro Ill, entre os artigos 622 e 626, dispositivos estes profundamente
alterados pela Lei n® 89-431, de 23 de Junho de 1989, prevé as hipbdteses de revisao

criminal nos seguintes casos:

Article 622: La révision d'une décision pénale définitive peut étre demandée
au bénéfice de toute personne reconnue coupable d'un crime ou d'un délit
lorsque:

1° Aprés une condamnation pour homicide, sont représentées des piéces
propres a faire naitre de suffisants indices sur I'existence de la prétendue
victime de I'nomicide;

2° Aprés une condamnation pour crime ou délit, un nouvel arrét ou jugement
a condamné pour le méme fait un autre accusé ou prévenu et que, les deux
condamnations ne pouvant se concilier, leur contradiction est la preuve de
l'innocence de I'un ou de l'autre condamné;

3° Un des témoins entendus a été, postérieurement a la condamnation,
poursuivi et condamné pour faux témoignage contre I'accusé ou le prévenu ;
le témoin ainsi condamné ne peut pas étre entendu dans les nouveaux
débats;

4° Aprés une condamnation, vient a se produire ou a se révéler un fait
nouveau ou un élément inconnu de la juridiction au jour du proces, de nature
a faire naitre un doute sur la culpabilité du condamné9.

Assim, é expressa a mencao legal ao fato de que as revisdes criminais
francesas voltam-se tanto aos crimes quanto as contravencdes penais. A atual
legislagdo francesa em muito se assemelha ao ordenamento juridico processual
penal instituido por Napoledo | em 1808. Primeiramente a revisdo criminal é
cominada as situacdées em que, sendo o acusado condenado definitivamente pela
pratica de homicidio, surgem provas de que a suposta vitima do mesmo se encontra
viva. Na segunda situagéo, ha a prolacao de uma sentenga condenatéria de pessoa
diversa do réu em questédo, condenando-a pela pratica do mesmo delito imputado ao
injustamente condenado, de sorte a ensejar uma situacao contraditéria insanavel.

Ha ainda a possibilidade de revisdo criminal nos casos em que uma testemunha

9 Artigo 622: A revisdo de uma decisdo penal definitiva pode ser feita em beneficio de qualquer
pessoa condenada por um crime ou contravengao penal, se:

12 Depois de uma condenacao por homicidio forem apresentados elementos destinados a produzir
provas suficientes da existéncia da suposta vitima de homicidio;

2° Depois de uma condenagdo por crime ou contravengao, um novo julgamento do mesmo fato
resultou em condenagdo de outro acusado, sendo as duas decisdes inconciliaveis, provando tal
contradicdo a inocéncia de um ou de outro condenado;

3% Uma das testemunhas foi, apdés a condenacgéo, processada e condenada por falso testemunho
contra o acusado, hipétese em que nao poderd ser ouvida no nojo julgamento;

4° Depois de uma condenagdo surja um novo elemento, desconhecido pela jurisdicdo quando do
julgamento, suscetivel de levantar davidas acerca da culpabilidade do condenado.
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relevante e de vital influéncia na formagdo do convencimento do juiz foi
definitivamente condenada pelo crime de falso testemunho. Finalmente, ndo se
olvida a existéncia de revisdo criminal quando da descoberta de novos elementos
probatérios que, de maneira bastante interessante, colimem na duvida acerca de
sua culpabilidade, de sorte que nao exige que 0s novos meios de prova descobertos
levem a certeza da inocéncia, mas apenas deem ensejo a uma duvida com relagéao
a sua responsabilidade, o que é bastante peculiar, principalmente tendo-se em
mente que a regra geral dos processos é a definitividade das decisées, ocorrendo
mitigacao destes preceitos somente com base em provas cabais de inocéncia do
outrora condenado.

A legitimidade ativa para a propositura da revisao criminal pertence ao
sancionado ou ao devido representante legal, estendendo-se tal legitimidade aos
cbnjuges, ascendentes e descendentes, nas hipéteses em que o condenado venha
a falecer ou seja alvo de uma declaracao judicial de auséncia. Excetuando-se as
revisdes de decisdes prolatadas pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o
Ministério Publico francés nao é detentor de legitimidade para a propositura da
revisio. Por fim, também o Ministro da Justica da Frangca pode propor uma revisao
criminal, cabendo ressaltar que qualquer cidadao francés pode recorrer a ele e
provoca-lo para que ele o faca.

No que tange a competéncia, esta pertence a Corte de Cassacao, mais
precisamente a sua Camara Criminal e, verificando-se a caréncia de fundamentos
para a revisdo, ela é de pronto arquivada. De outra banda, segundo Elcio Arruda
(2009, p. 67), resumidamente:

Estimando necessarios maiores esclarecimentos, determina (a Corte) a
suplementacéo de informacdes: estremados os fatos, passa-se a aplicagao
do direito. O julgamento tem lugar em audiéncia publica, depois de aduzidas
as razdes das partes e interessados.

Sendo, entdo, apos a instrucdo, a revisao criminal rejeitada, ou seja,
julgada improcedente, sera arquivada, nao sendo, de modo algum possivel agravar
a sancao do condenado. Por outro lado, verificando-se o acolhimento das
pretensdes do autor da mesma, a sentenca condenatéria proferida contra o acusado
sera anulada; verificada a inocorréncia de crime na situagao fatica que ensejou a

condenacgdo do réu, os autos de revisdo criminal serdo imediatamente arquivados
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apds a anulacdo da decisdo condenatéria, ndo sendo possivel a realizacdo de
qualquer outro julgamento; na hipbtese de ser o condenado alguém falecido, a
prépria Corte de Cassacéao ira, na mesma audiéncia publica, reabilita-lo e isenta-lo
de toda e qualquer acusacdo contra ele lancada em vida, numa tentativa de
promover retorno ao status quo ante. Note-se que durante todo este procedimento,
assiste a Corte de Cassacao a prerrogativa de determinar, caso assim julgue
necessario, a interrupcdo do cumprimento da pena imposta ao condenado
requerente da revisdo criminal. Para ele, cabera ainda reparacao civil dos danos

suportados quando do acolhimento de sua pretenséo.

3.5 Alemanha

Na Alemanha, a revisdo das decisdes judiciais definitivas tornou-se
expressa na legislagdo com o advento do Cédigo Imperial, datado de 1877.
Atualmente, o Cédigo de Processo Criminal alemdao de 1950, chamado de
StrafprozenBordnung/StPO, alterado profundamente em 1987 e em 2010 nao prevé
nenhum prazo prescricional para a previsao da revisao criminal, de sorte que pode a
mesma ser intentada até mesmo apds encerrar-se 0 cumprimento da sancgao
imposta ao acusado. Sua nomenclatura oficial é Die Wiederaufnahme des
Verfahrens, expressao que pode ser traduzida como reabertura do processo ou
retomada do curso do mesmo.

A lei processual alema é clara ao elencar a revisdo criminal como uma
espécie de processo, de forma que ainda que se verifiquem certas discussoes a
respeito de sua natureza juridica nas terras teutdnicas, estas sdo rarefeitas e nao
resistem a uma analise pormenorizada do préprio instituto, concebido como
mecanismo processual habil para evitar que os erros do Poder Judiciario se tornem
definitivos.

Desde 1877, o processo penal alemdo prevé a possibilidade de
ocorrerem revisdes criminais tanto em prol do sancionado quanto em beneficio da
sociedade. Estas disposicdes foram extremamente inovadoras para a época e
representam uma drastica ruptura com as antigas legislacées de origem francesa e

canbnica que somente concebiam a relativizacao da coisa julgada através da revisio
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nos casos criminais de maneira pro reo. Dai porque os germanicos foram os
responsaveis por criar um novo modelo de ordenamento processual que prevé em
seu bojo a possibilidade de converter uma absolvicdo em condenacao, mesmo apds
ter aquela sido objeto de transito em julgado. A tal corrente juridica da-se o nome de
tudesca, terminologia que faz mencéo aos antigos povos habitantes da Germania.

As hipoGteses nas quais se admite a revisdo criminal na Alemanha sao
trazidas pelos artigos 359 e 362 da legislacdo processual penal, voltando-se aquele
para as hipéteses de revisdo criminal pro reo e este para os casos de revisio pro
societate.

Através de uma andlise dos mesmos, pode-se concluir que a
possibilidade de revisdo criminal pro reo surge quando uma determinada sentenca
proferida por juizo civel que serviu de embasamento para a sentenca penal
condenatoéria transitada em julgado torna-se, por alguma razao, insubsistente. Ha a
possibilidade também de reverter uma condenacdo quando ha provas
supervenientes que demonstram a inocéncia do acusado; e quando a Corte
Constitucional alema pugnar pela inconstitucionalidade do tipo penal incriminador
gue ensejou a punicao ou sobre a interpretacdo que o érgao julgador conferiu a ela.
Como fundamento de revisdes criminais pro reo e pro societate estdo as situacdes
em que a decisdo judicial esta embasada por prova documental, pericial ou
testemunhal falsa, ou ainda de delitos praticados pelo magistrado julgador ou
membros do Tribunal do Juri, como a corrupcdo. Finalmente, como embasamento
Unico da revisdo criminal pro societate encontram-se 0s casos em que, apds a
absolvicdo, vem o acusado a confessar de maneira veridica o crime cometido, quer
perante o juiz ou nao.

A legitimidade ativa para a propositura da revisao criminal alema é
concorrente entre o Ministério Publico e o condenado, bem como aos descendentes,
ascendentes, cénjuges e irmaos deste nos casos em que se verifiqgue o falecimento
do individuo injustamente condenado. Note-se, porém, que nas hip6teses em que a
revisdo criminal é embasada por decisdo proferida pelo Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos somente o sancionado é parte legitima para interpé-la. Quanto ao
Ministério Publico, interessante constatar que ele participa de toda e qualquer
revisdo criminal da qual ndo ocupe o polo ativo, na fungédo de custus legis, ou seja,

fiscal do cumprimento e observéancia da lei.
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No que tange a competéncia para o julgamento das revisdes criminais
germanicas, Sérgio de Oliveira Médici (2000, p. 108) diz que “o requerimento deve
ser enderecado ao tribunal que proferiu a decisdao impugnada, ou com competéncia
para apreciar recurso nao interposto”. Referidos tribunais sao disciplinados pela Lei
de Organizacao Judiciaria da Alemanha e, sendo distribuido o processo de revisao,
ird a corte instrui-lo e determinar a producédo das provas que entenda necessérias,
no que caracteriza a primeira fase desde procedimento, chamada de iudicium
rescindens.

Ao final da producédo probatéria, devera a corte passar a segunda
etapa do julgamento, o iudicium rescissorium, na qual a decisao final sera proferida.
Se a revisao criminal pro reo for julgada procedente, ndo sera possivel impor
qualquer espécie de sancdo ao acusado, sendo ele imediatamente isento de
qualquer responsabilidade penal e imediatamente reabilitado; sendo julgada
improcedente, a situagdo do condenado ndo serd alterada e ele permanecera
cumprindo sua pena, caso ainda nao o tenha feito por completo. Se a revisao
criminal pro societate for julgada procedente, sera imposta a san¢ao cabivel ao autor
do crime; sendo julgada improcedente, o acusado continuara inocente das
imputacdes contra ele langadas e ndo havera a imposicao de qualquer sancéao a ele.
Note-se que nos casos de condenacgdes injustas, ha a possibilidade de reparacao
dos danos materiais € morais suportados pelo inocente condenado em razéo de erro
judicial.

Finalmente, uma vez que a revisdo criminal é vista, na Alemanha,
como um processo, € possivel guerrear a decisdao nela proferida com qualquer dos

recursos ordinariamente previstos na legislagéo processual penal.

3.6 Tribunal penal internacional

O Tribunal Penal Internacional foi criado pelo Estatuto de Roma,
também chamado Tratado de Roma, assinado em 17 de Abril de 1998 e vigente a
partir de 01 de Julho de 2002, sendo a primeira corte criminal internacional dotada

de carater permanente, posto que as demais verificadas anteriormente, como o
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Tribunal de Nuremberg, foram transitérios e apenas constituidos para o julgamento
de crimes especificos e que ja haviam sido cometidos, ou seja, fatos pretéritos.

O Brasil, signatario do acordo junto com outros 138 paises, incorporou
ao ordenamento juridico nacional o Estatuto que rege o referido 6rgao universal
através do Decreto n°® 4.388, de 25 de Setembro de 2002. Atualmente, outros 59
Estados soberanos aderiram a ratificacdo do acordo e sua inclusdao nos
ordenamentos juridicos nacionais.

Dentre as varias disposicoes trazidas em seu bojo, menciona o
Estatuto de Roma a revisado criminal para alteracdo da coisa julgada em processos
penais findos no seu artigo 84, in verbis:

Artigo 84 — Revisao da Sentenca Condenatdéria ou da Pena

1. O condenado ou, se este tiver falecido, o cénjuge sobrevivo, os filhos, os
pais ou qualquer pessoa que, em vida do condenado, dele tenha recebido
incumbéncia expressa, por escrito, nesse sentido, ou o Procurador no seu
interesse, podera submeter ao Juizo de Recursos um requerimento
solicitando a revisdo da sentenca condenatéria ou da pena pelos seguintes
motivos:

a) A descoberta de novos elementos de prova:

) De que nado dispunha ao tempo do julgamento, sem que essa
circunstancia pudesse ser imputada, no todo ou em parte, ao requerente; e
II) De tal forma importantes que, se tivessem ficado provados no
julgamento, teriam provavelmente conduzido a um veredicto diferente;

b) A descoberta de que elementos de prova, apreciados no julgamento e
decisivos para a determinagao da culpa, eram falsos ou tinham sido objeto
de contrafagao ou falsificacao;

c) Um ou varios dos juizes que intervieram na sentenca condenatoria ou
confirmaram a acusacao hajam praticado atos de conduta reprovavel ou de
incumprimento dos respectivos deveres de tal forma graves que justifiquem
a sua cessacao de fungdes nos termos do artigo 46.

2. O Juizo de Recursos rejeitara o pedido se o considerar manifestamente
infundado. Caso contrario, podera o Juizo, se julgar oportuno:

a) Convocar de novo o Juizo de Julgamento em Primeira Instancia que
proferiu a sentencga inicial;

b) Constituir um novo Juizo de Julgamento em Primeira Instancia; ou

¢) Manter a sua competéncia para conhecer da causa, a fim de determinar
se, apos a audigdo das partes nos termos do Regulamento Processual,
haverd lugar a revisao da sentenga.

Desta forma, tolera o ordenamento internacional apenas e tdo somente
a revisado criminal pro reo, de consonancia, pois, com o Cédigo de Processo Penal
brasileiro. No que diz respeito a legitimidade para a provocacdo do Estado com
vistas a correcdo do erro judiciario, esta se estende, para além do condenado, aos
cbnjuges, pais, filhos ou qualquer pessoa a quem o condenado, nestes casos ja

falecido, tenha, em vida, concedido autorizacéo para tanto.
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Note-se ainda, por fim, que também comina o diploma legal
mencionado a possibilidade de reparacao civil dos danos suportados pelo individuo
injustamente condenado, tanto de ordem material quanto de ordem moral, sendo
estas, em suma, as disposicdes que 0S organismos internacionais orientam aos

paises para que estes conduzam seus mecanismos de revisao criminal.
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4 NEOCONSTITUCIONALISMO E A CRISE DE LEGALIDADE

Expostas tais premissas acerca da revisdo criminal, impde-se agora
uma andlise de um fendmeno juridico que ha cerca de alguns anos tem se
intensificado e ganhado espaco e notoriedade entre as discussoes juridicas tanto a
nivel nacional quanto na esfera internacional, que é o neoconstitucionalismo,
verdadeira menina dos olhos dos modernos constitucionalistas, e que constitui a

segunda grande divisao deste ensaio monografico.

4.1 Notas Introdutorias

A priori, necessario se faz ressaltar em sede de neoconstitucionalismo
que a Constituicdo de um determinado Estado, tanto pela hierarquia que é por ela
ocupada dentro do ordenamento juridico nacional quanto pela abrangéncia que
podem adquirir no que diz respeito aos assuntos que sédo por elas disciplinados,
constituem-se em cerne e nucleo do arcabougo normativo estatal, de onde emanam
todas as demais legislacdes que complementam o pilar legislativo de uma nacéo.
Assim o é no Brasil, onde basta se atentar para a abrangéncia da Carta Magna em
vigéncia desde 1988 para se constatar que dificilmente ird um operador do Direito
encontrar um tema juridico que nao esteja, ainda que de maneira implicita, versado
no Texto Maior, fato este que enseja a constante possibilidade da formulacado de
argumentacao juridica constitucional em sede de exercicio do devido processo legal.

Da-se, neste contexto, o nome de constitucionalismo, ao movimento
politico-social que engloba ideologias, ciéncias e teses juridicas responsaveis por
culminar no advento de uma Constituicdo. Buscando uma defini¢cdo para tal instituto,

Max Méller (2011, p. 43) ensina que:

O neoconstitucionalismo é muito melhor definido como um movimento
préprio do constitucionalismo contemporaneo, que implica,
fundamentalmente, a mudang¢a de atitude dos operadores juridicos, a qual
determina consideraveis alteragdes na pratica juridica. Esse movimento, por
sua amplitude de repercussdo, esta presente em uma série de campos
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juridicos, o que é comprovado pela discussao do neoconstitucionalismo por
filosofos do direito, por processualistas, por constitucionalistas

Em sendo assim, neoconstitucionalismo nada mais quer dizer do que
um redimensionamento do Direito Constitucional e do conteudo das Cartas
Constitucionais; em suma, as mudancas pelas quais a ciéncia do constitucionalismo
tem passado ao longo de sua existéncia, muito embora nao se tenha cunhado ainda
um conceito extremamente preciso e unanimemente aceito da ciéncia
neoconstitucional. E € bastante interessante perceber, diante do conceito de Méller,
que se cuida de um movimento eminentemente social e ndo apenas juridico, ja que
se estende para a seara de outras doutrinas que ndo apenas as juridicas,
alcangando uma amplitude pouco comum com certos institutos das ciéncias
humanas. Analisando esta terminologia, da seguinte forma assevera Eduardo Cambi
(2007, p. 2):

A expressdo “neo” (novo) permite chamar a atengcédo do operador do direito
para mudangas paradigmaticas. Pretende colocar a crise entre dois modos
de operar a Constituigdo e o Processo, para, de forma critica, construir
“dever-seres” que sintonizem os fatos sempre cambiantes da realidade ao
Direito que, para nao se tornar dissociado da vida, tem de se ajustar —
sobretudo pela hermenéutica — As novas situagdes ou, ainda, atualizar-se
para apresentar melhores solugbes as velhos problemas.

Representa, assim, o neoconstitucionalismo, o rompimento com os
classicos ideais de Constituicao, a partir de quando traz em seu bojo a nocao de que
nao pode o Direito permanecer ao lado da evolugao da sociedade caminhando com
maximas arcaicas e muitas vezes obsoletas que melhor se adequam ao iluminismo
do século das luzes; mais de uma vez ja se disse que embora o Direito sempre
esteja atrasado com relagdo as mudancas sociais, € necessario esforcar-se ao
maximo para que ele ndo se distancie delas em demasiado.

E tais mudancas promovidas, de plano é necessario ressaltar, derivam
de uma verdadeira crise de legalidade por que passa o Estado Democratico de
Direito. Com efeito, que outra razdo haveria para aumentar a carga normativa de
uma Constituicdo e alterar seu modelo classico e proposto ha trés séculos, sendo a
insuficiéncia das politicas legislativas e da insuficiéncia da atuacao das normas

infraconstitucionais? Eis os dizeres de Luis Roberto Barroso (2007, pp. 1-2):
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Vivemos a perplexidade e a angustia da aceleracdo da vida. Os tempos néao
andam propicios para doutrina, mas para mensagens de consumo rapido.
Para jingles e nao para sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial.
Nao consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputagdo ao
longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas e a inseguranga é
a caracteristica da nossa era.

De fato, a constatacdo de que ha uma crise de legalidade e, mais do
que isto, uma crise do proprio Estado Democratico de Direito ndo € uma novidade.
Com efeito, ha muito que se atenta para uma crescente deturpacdo dos direitos
fundamentais e a necessidade de que os mesmos venham a ser alvo de um
adequado redimensionamento para que possam voltar a ocupar sua hegemonia
advinda de sua natureza juridica de normas constitucionais.

Tem sido cada vez mais crescente a descrenga que os cidadaos
depositam nas instituicbes publicas e no governo que se diz democratico. As
multiplas denuncias de corrupcao nos altos escalées do governo, a ineficiéncia do
Poder Judiciario no julgamento de causas de relevante valor social e a total
inaptiddo e morosidade dos membros do Poder Legislativo para inovar de maneira
adequada o ordenamento juridico patrio, que, no mais das vezes, quando o fazem,
procedem para satisfazer a prépria cobica em meio a chafurdagem na corrupcao,
estao entre as fontes da atual crise do Estado Democratico de Direito. Tudo isto leva
a uma triste e intoleravel banalizacdo dos mais elementares e basilares direitos da
pessoa humana, adquirindo os mesmos uma conotacao deturpada na qual passam
a ser vistos unicamente como mecanismos de coibir uma atividade estatal mais
eficaz no combate as violagbes de bens juridicos fundamentais cujo escopo é
estimular a impunidade e a proliferacado das praticas danosas as politicas publicas,
fatos responsaveis por remeter o0s operadores do Direito a diversos
questionamentos, como o papel atualmente exercido pelos direitos fundamentais,
pela Constituicao, pelo Estado e, de modo geral, pelo proprio Direito.

Apurando as razdes pelas quais esta temivel crise hoje € uma dura
realidade, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 110) aponta a globalizacdo como sendo

uma das principais. Explica suas proposicoes da seguinte forma:

Na medida em que — por conta da politica e da economia do “Estado
Minimo” propalado pelo assim designado “consenso neoliberal” — aumenta o
enfraquecimento do Estado democratico de Direito (necessariamente um
Estado “amigo” dos direitos fundamentais) e que esta fragilizagao do Estado
e do Direito tem sido acompanhada por um incremento assustador dos
niveis de poder social e econdbmico exercido pelos grandes atores do
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cenario econdmico, que justamente buscam desvencilhar-se das amarras
do poder estatal, indaga-se quem podera, com efetividade, proteger o
cidadao e — no plano internacional — as sociedades menos economicamente
menos desenvolvidas.

Atentando-se para esta crise de legalidade ou crise do Estado
Democratico de Direito, Eduardo Cambi (2007, p. 11) prefere denomina-la de crise
da democracia representativa, ou seja, do conceito formal de democracia, que nada
mais quer dizer do que o governo pelo povo e para o povo, e explica os motivos para
tal situacéao da seguinte forma:

A vontade do representante ndo se identifica com a do representado; cada
vez mais se verifica o afastamento do povo do processo politico; falta de
igualdade de participagdo no processo politico (os lobbies ou grupos de
presséo, por exemplo, exercem uma influencia avassaladora no processo
legislativo); existe a previsdo de mecanismos antidemocraticos no seio do
parlamento (p. ex., voto de liderangas); e, enfim, a faléncia do Parlamento
como principal 6rgao legislativo (em 2004, menos de 7% da legislacao
originou do Congresso Nacional, em um evidente abuso das medidas
provisérias). Como consequéncia direta da insuficiéncia do conceito formal
de democracia, ocorre a cisdo entre o Direito e a lei. Esta, quando injusta,
ou melhor, quando contraria os standards de justica previstos pela
Constituicdo, € um nao-Direito.

Logo, percebe-se do exposto uma crescente descrengca popular nas
instituicbes estatais que a custo de suor e sangue foram conquistados ao
absolutismo do poder de um Unico ente para fazer nascer a democracia € que nao
resulta apenas da ma utilizacdo dos mecanismos legais, mas de toda a
transformacao social ocorrida a nivel mundial nas ultimas décadas. Na verdade, é
quase como se estivesse ocorrendo atualmente uma confusdo entre os interesses
governamentais e aqueles dos agentes econémicos e daqueles a quem incumbe a
gestdo da engrenagem estatal, o que se percebe até mesmo pela incorreta
utilizacdo dos mecanismos legais ordinarios previstos no artigo 59 da Constituicao
Federal de 1988, a exemplo da medida proviséria. E a consequéncia imediata disto,
mais uma vez nas sabias palavras de Sarlet (2005, p. 111) € que:

Colocada em risco a democracia e enfraquecido o papel do Estado na sua
condicdo de promover e assegurar os direitos fundamentais e as instituicdes
democraticas, a prépria nogdo de cidadania como direito a ter direitos
encontra-se sob grave ameacga, implantando-se, em maior ou menor grau,
aquilo que Boaventura Santos denominou de “fascismo societal”. Para além
disso, o incremento assustador dos indices de excluséo social — em boa
parte tributavel aos efeitos negativos da globalizacdo econbémica —
igualmente constitui fator de risco para a democracia.
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Tendo sempre em mente o fato de que democracia e exclusdo social
sao conceitos totalmente inconcilidveis e incompativeis entre si, qual seria a solucéao
para o problema alhures exposto? Como dito, promover uma verdadeira reforma da
ideologia constitucional entdo vigente e conceder maior forca normativa e
jurisdicional a Constituicédo, retirando-a da esfera de simples vetor do ordenamento
juridico e elencando-a na esfera das normas cogentes e que devem ser observadas
por todos os 6rgaos estatais, ndo apenas pelo Poder Legislativo no momento de
criar normas infraconstitucionais, mas também por todos os demais poderes estatais
no exercicio de duas funcdes tipicas e atipicas. Resgatar, pois, a verdadeira
hierarquia da Constituicdo, primeiro e ultimo bastido dos direitos fundamentais no

ordenamento juridico nacional, é o efetivo objetivo do movimento neoconstitucional.

4.2 Os Marcos do Neoconstitucionalismo

A doutrina, de modo geral, apresenta trés marcos ou etapas que foram
de fundamental importancia para o advento do neoconstitucionalismo, quais sejam,
o histérico, o filosofico e o tedrico. Todos eles estdo intimamente relacionados ao
surgimento e a evolugdo do neoconstitucionalismo até o mesmo adquirir as feicdes

que ele apresenta atualmente.

4.2.1 O marco historico

O Direito Constitucional contemporaneo tem sua génesis nas Cartas
Constitucionais promulgadas na Europa entre o periodo imediatamente p6s-guerra
até o fim da guerra fria, num periodo que vai desde o fim da Segunda Guerra
Mundial, em 1945, até meados do final da década de 1980. Com efeito, foi
exatamente neste periodo que, uma vez derrotados e superados 0s regimes
totalitarios do nazismo e do fascismo e atentando-se a humanidade para as
barbaries cometidas no mencionado conflito armado, que os legisladores passaram
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a se atentar para a premente necessidade de se conceder direitos as pessoas como
seres humanos que sdo e ndo como nacionais deste ou daquele Estado. Além disso,
como assevera Luis Roberto Barroso (2007, p. 3):

A aproximagdo das idéias de neoconstitucionalismo e de democracia
produziu uma nova forma de organizacdo politica, que atende por nomes
diversos; Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito,
Estado constitucional democrético.

Neste momento, entdo, foi a soberania da Constituicdo firmada,
originando o préprio Estado Democratico e Social de Direito, o Estado que fornece
garantias minimas de direito aos cidadaos contra a atuacao do proprio ente estatal
que, mais do que ninguém, deve subordinar-se a suas disposicoes constitucionais.

Fortes exemplos de Constituicdes que se tornaram célebres expoentes
do neoconstitucionalismo foram as da ltalia, de 1947, a da Alemanha, de 1949,
também chamada de Lei Fundamental de Bonn; a de Portugal, de 1976; e a da
Espanha, de 1978. As instalacdes dos Tribunais Constitucionais na Alemanha e na
Italia, respectivamente em 1951 e 1956, foram também grandes marcos no avanco
da moderna dialética constitucional. No Brasil, a atual Constituicdo Federal, de 1988,
€ um grande expoente do desenvolvimento histérico do neoconstitucionalismo,
juntamente com o processo de redemocratizacdo nacional que foi por ela
introduzido. As Constituicdes europeias mencionadas deram origem a uma vasta
ascensao doutrinaria e jurisprudencial em varios pontos do globo, que culminaram
numa fecunda preocupacéao cientifica para com a evolugao do Direito Constitucional
e a incorporacao de medidas mais eficazes de tutela dos direitos fundamentais e de
efetivacdo das funcdes estatais de maneira compativel com os anseios populares,
mormente porque todas elas surgiram em momentos nos quais periodos ditatoriais
foram derrubados e as nacdes floresciam na redescoberta da aurea democratica.

Especificamente no que concerne a Constituicdo Federal Brasileira de
1988, alcunhada “constituicao cidada”, expressao que ja denota a sua elevada carga
de expoente no movimento neoconstitucional, discorre o doutrinador Luis Roberto

Barroso (2007, p. 3) que:

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasiao da
discussao prévia, convocacao, elaboracdo e promulgacado da Constituicao
de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu
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texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia
do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes,
violento, para um Estado democratico de direito.

Logo, um aspecto bastante importante das observacbes do mestre
consiste na afirmacgéo de que as varias emendas que se fizeram recair sobre a Carta
Constitucional nao deturparam sua caracteristica de expoente do
neoconstitucionalismo. Além disso, ndo se pode fechar os olhos ao fato de que a
atual “constituicao cidada” foi a responsavel por promover o mais duradouro periodo
de estabilidade da Republica Brasileira, ja que somente a Constituicdo de 1891
vigorou por um periodo superior, até o presente momento. Tudo isto, muito embora
seja sob sua égide que teve inicio a maior ascensao da crise de legalidade que
assola o Estado Democrético de Direito no Brasil atualmente, exteriorizada através
de eventos como o impeachment do Presidente Fernando Collor de Mello, varios
escandalos de corrupcdo envolvendo o Poder Legislativo e a instauracao de
inimeras Comissbées Parlamentares de Inquérito, bem como incontaveis alegacoes
de esquemas de fraudes eleitorais e concessdao de vantagens a membros dos
poderes da Unido, tudo ao lado de crescentes acusacdes de violacdo de dever
funcional por parte de magistrados, ao ponto de ensejar da Corregedora Nacional de
Justica a polémica e recente afirmacdo de que no Brasil existem verdadeiros
bandidos de toga. Em todas estas situacbes, porém, o que chama a atencao é a
tentativa sempre presente de solucionar tais episédios danosos com base na estrita
legalidade constitucional, o que permite concluir que o Brasil rapidamente
concretizou os elementares preceitos neoconstitucionais, de modo a promover a
assuncao do Direito Constitucional de uma aura obscura para o apogeu do
ordenamento juridico. Neste contexto, encerrando suas assertivas acerca deste
momento grandioso para o Direito Brasileiro, Luis Roberto Barroso (2007, p. 4)

menciona que:

Uma Constituigdo ndo é s6 técnica. Tem de haver, por trds dela, a
capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das
pessoas para novos avangos. O surgimento de um sentimento
constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei
Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso.
Superamos a crbnica indiferenga que, historicamente, se manteve em
relacdo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca, ndo o édio, o
contrario do amor.
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Desta forma, de uma maneira um tanto quanto filoséfica que denota a
fala, mais de um nacionalista do que de um jurista, Barroso salienta a convicgao de
que o Brasil caminha para uma efetivagdo ainda maior do movimento
neoconstitucional, de modo a conceder a Constituicdo e a todos os principios e
regras que nela estdo elencados a posicdo maxima e soberana que 0S mesmos

devem alcancar dentro do arcabouco legal nacional.

4.2.2 O marco filosoéfico

Trata-se o marco filoséfico do neoconstitucionalismo do poés-
positivismo. Neste periodo da evolucdo do Direito, as normas constitucionais
deixaram de ser encaradas apenas como vetores do ordenamento juridico para
adquirir a efetiva consagracdo como normas de carater obrigatério e que podem por
si mesmas orientar os magistrados para a solugdo dos conflitos de interesses que
vierem a ser submetidos a suas apreciacoes. Neste sentido, a licdo de Eduardo
Cambi (2007, p. 5):

Sob o aspecto filoséfico, a identificacdo do direito com a lei, marcada pelo
dogma da lei como expressdo de “vontade geral”, foi superada pela
hermenéutica juridica que, sem cair na tentag@o de retornar a compreensao
metafisica proposta pelo direito natural, desenvolveu a distincdo entre as
regras e os principios, para dar for¢ca normativa a estes, com o escopo de
ampliar a efetividade da Constituigéo.

Eis aqui um aspecto extremamente importante no desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, justamente porque nao existe como falar em maior
efetividade dos direitos fundamentais se estes forem desprovidos de imediata
aplicabilidade; neste caso, eles nada mais seriam do que promessas Ou Meros
orientadores da atividade legislativa infraconstitucional. Eis, desta forma, o chamado
pos-positivismo, fase metodolégica do direito na qual os principios deixam de
exercer uma atuacdo apenas secundaria e supletiva, como colmatadores de
anomias, para adquirirem grande relevancia na concretizagdo dos direitos.

Decorrente de uma histérica superacdo do jusnaturalismo — considerado anti-
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cientifico e metafisico — e do fracasso e insuficiéncia do positivismo exacerbado tao
acalentado por Hans Kelsen, esta substancial modificacdo somente foi possivel a
partir do momento em que se atentou para o fato de que os principios sdo normas,
ou seja, as normas nao devem ser confundidas apenas com as regras, 0 que deve
ser analisado de maneira mais detida. Antes, porém, vale o alerta de Eduardo Cambi
(2007, pp. 4-5):

O pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretagdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os
judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios.

Desta feita, um maior desapego da norma positivada nao significa em
momento algum o advento de um desprezo para com ela e com o direito escrito,
sobretudo, em razdo da seguranca juridica que por ele é trazida. O pds-positivismo,
como vetor do neoconstitucionalismo, buscou uma efetiva dicotomia no conceito de
norma, para nele englobar tanto as regras quanto os principios, concedendo efetiva
forca a estes a tal ponto de poderem eles, por si mesmos, resolver os conflitos de
interesse levados ao Poder Judiciario. A questao deste marco filos6fico que se volta
principalmente a distincdo das normas entre regras e principios sera objeto de maior
atencao mais a frente, quando da especifica diferenciacao entre ambas as espécies

de normas e aos critérios para distincao das mesmas.

4.2.3 O marco teorico

No aspecto tedrico do neoconstitucionalismo, ha que se fazer mencao
a trés importantes diretrizes que orientaram a construcdo e evolucdo deste
movimento. A primeira delas diz com a questao da for¢ca normativa da Constituicéo,
ja que a partir da segunda metade do século XX, o classico modelo europeu de
Carta Constitucional datado do lluminismo do século XVIII e que vislumbrava esta

norma fundante dos Estados como um documento de esséncia eminentemente
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politica, quase um mero convite para a atuacao dos Poderes estatais foi totalmente
superado. Em sendo assim, a efetividade das propostas elencadas no texto
constitucional invariavelmente ficava condicionada ora a livre conformacdo do
inovador do ordenamento juridico, ora a discricionariedade que rege a Administracao
Publica. E para superar esta inseguranca trazida pelo arcaico modelo constitucional
entdo vigente, atribuiu-se verdadeira e soberana for¢ca normativa aos Textos

Constitucionais. Na visdo de Eduardo Cambi (2007, pp. 6-7):

Afirmar que as normas constitucionais tém forgca normativa é reconhecer
que a Constituicdo ndo é apenas uma carta de inten¢des politicas, mas que
esté dotada de carater juridico imperativo. Se a Constituicao vale como uma
lei, as regras e os principios constitucionais devem obter normatividade,
regulando juridica e efetivamente as condutas e dando seguranga e
expectativas de comportamentos.

Também Luis Roberto Barroso (2007, p. 6) discorre sobre este

fenbmeno, nos seguintes moldes:

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatério
de suas disposi¢des. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua
inobservancia ha de deflagrar os mecanismos préprios de coacgdo, de
cumprimento forgado.

Sintetizando as principais ideias trazidas pelo marco teérico do
neoconstitucionalismo, Max Méller (2011, p. 130) diz que:

A caracteristica principal do modelo neoconstitucionalista é a preocupagao
com a presenca de conteudos materiais, que devem estar presentes nos
ordenamentos constitucionais e vinculam todo o ordenamento juridico. Para
isso, devem contar com forga normativa, de modo que possam constituir
verdadeiros direitos, atuando ndo apenas como parémetros de validade
para todas as normas juridicas, mas também razbes de decidir para os
intérpretes. Essa vinculagdo dos ordenamentos a um ndcleo intangivel e
que prevé conteudos de ordem material — geralmente associados a oral
filoséfica e que servem de parametro a todas as decisdes juridicas —,
permite uma comparagédo justificada com o direito natural e com a
preocupacao caracteristica da doutrina iusnaturalista com os conteldos que
deveriam necessariamente estar presentes no direito.

Em sendo assim, diante dos preceitos expostos, pode-se dizer que o
advento da normatividade da Constituicao faz surgir expectativas no comportamento

do legislador e do administrador, sempre fiscalizados pelo Poder Judiciario como
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medida de fazer valer a conformidade de suas atitudes para com os ditames
constitucionais; em suma, a transformacao das palavras da Carta Magna em direitos
que concedam aos juizes poderes para decidir diretamente com base neles. Eis,
assim, a superacao das chamadas Constituicdes Programaticas, aquelas dotadas de
conteudo composto apenas por declaragdes de conteudo politico que sinalizavam
uma carta de boas intengcdes para a nacdo, exortagdes de ordem moral ou
programacoes para o futuro, consequentemente destituidas de vinculacao imediata
e de positividade. E, tendo as Constituicdes significativa forca vinculante e
normativa, torna-se possivel ao cidadao valer-se de mecanismos legais coercitivos
para conduzir o Poder Publico ao cumprimento das disposi¢cdes nela contidas.

A Constituicdo de 1988, neste contexto, foi a grande responsavel por
introduzir estas ideologias no Brasil, jA que trouxe um conteddo material
suficientemente forte e amplo que contradiz com os textos constitucionais
impregnados de vagas promessas que apenas traziam diretrizes para o legislador
ordinario, sem qualquer carga vinculante imediata e que pudesse ser cobrada pelos
cidadaos e imposta pelo Poder Judiciario, e que antes eram prevalentes. Tal
caracteristica € tida ainda pela doutrina como a caracteristica mais marcante do
pensamento neoconstitucional.

Um segundo aspecto bastante interessante que caracteriza o marco
tedrico do neoconstitucionalismo foi a expansao da jurisdicdo constitucional. No
periodo imediatamente anterior a 22 Guerra Mundial prevalecia em grande parte da
Europa um modelo de organizacdo estatal fortemente fulcrado na supremacia
legislativa, possuindo os Parlamentos dos paises um poder ilimitado e desmedido.
Este pensamento foi criado principalmente pela concepcdo da soberania
parlamentar advinda da Inglaterra e da ideologia francesa de que a lei nada mais é
do que a expressdao de uma vontade coletiva; logo, deveria ser em todas as
hipéteses observada e inquestionada. Nos fins da década de 1940, porém, o
advento de novas Cartas Constitucionais imbuidas do pensamento neoconstitucional
promoveu um modelo totalmente novo de politica legislativa originario dos Estados
Unidos da América, que nada mais é do que a supremacia constitucional. Este
modelo inovador, rapidamente adotado na Europa é explicado da seguinte maneira
por Luis Roberto Barroso (2007, p. 6):
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A férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados em relacdo ao processo politico majoritario: sua
protecdo passava a caber ao Judiciario. InUmeros paises europeus vieram a
adotar um modelo préprio de controle de constitucionalidade, associado a
criacao de tribunais constitucionais.

Em sendo assim, o0 aumento da jurisdicdo constitucional trouxe atrelado
a si o repasse ao Poder Judiciario do poder-dever de controlar a compatibilidade as
disposicdes constitucionais de todos os atos legislativos, executivos e dos seus
préprios, para que 0S mesmos jamais provocassem uma violacao das disposicdes
magnas. Retirou-se, assim, dos Parlamentos, por vezes omissos e insuficientes na
tutela dos direitos fundamentais, a possibilidade de efetivar as garantias minimas de
cidadania. Na Europa, o apice deste marco do neoconstitucionalismo deu-se com a
criacao de Tribunais Constitucionais, inicialmente na Alemanha, em 1951; e na lItélia,
em 1956. Em seguida instalaram-se Cortes Constitucionais em Chipre, em 1960; na
Turquia, em 1961; na Grécia, em 1975; na Espanha, em 1978; em Portugal, em
1982; na Bélgica, em 1984; na Poldnia, em 1986; na Hungria, em 1990; e na Russia,
em 1991. A expansao da jurisdicdo constitucional alcangou até mesmo alguns
paises da Africa, cujas Constituicdes passaram a prever a criagdo de Tribunais
Constitucionais, como ocorreu na Argélia, em 1989; na Africa do Sul, em 1996; e em
Mocambique, em 2003. Em toda a Europa, apenas a Gra-Bretanha, Luxemburgo e
os Paises Baixos permanecem na antiga sistematica da soberania parlamentar
absoluta, ndo cominando em sua legislagdo nenhuma espécie de controle de
constitucionalidade ou judicial review que, para Eduardo Cambi (2007, p. 9)
“aproxima o Direito da Politica, permitindo que acbdes governamentais sejam
contestadas perante o Poder Judiciario”.

Este sistema de judicial review ou de controle de constitucionalidade
das normas infraconstitucionais, existe de maneira incidental ou pela via difusa no
Brasil desde a promulgacao da primeira Constituicdo da Republica, em 1891. No
que tange ao controle concentrado de constitucionalidade, efetuado apenas e tao
somente pelo Supremo Tribunal Federal, existe desde o advento da 162 Emenda a
Constituicao Federal de 1946, datada de 1965, mas em que pese tais tentativas
legislativas de expansao da jurisdigcdo constitucional no Brasil, esta somente passou
a ser verificada de maneira efetiva em territério nacional a partir de 1988, mormente
porque foi através dela que surgiram novos legitimados ao questionamento, perante
o Pretério Excelso, da constitucionalidade das leis — o que antes era prerrogativa
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exclusiva do Procurador-Geral da Republica — e pela criagdo de mecanismos
diversos de combate a inconstitucionalidade das normas ordinarias que nao apenas
a agao genérica ou acao direta de inconstitucionalidade, tanto na modalidade
positiva quanto negativa, principalmente as ADECONs — acles declaratérias de
constitucionalidade — e ADPFs — arguicbes de descumprimento de preceitos
fundamentais. Eduardo Cambi (2007, p. 10) assenta que:

As informagcdes constantes no Banco Nacional de Dados do Poder
Judicidrio revelam numeros expressivos quanto a utilizacdo destes
mecanismos; Somente no que concerne as acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADIN) e declaratérias de constitucionalidade (ADC)
tais estatisticas apontam: i) que, desde 1988 até 17.04.2005 foram
distribuidas 3.464 ADINS (sendo 90 ADINS por omisséo), julgadas 2.420 e
proferidas medidas liminares em 1.482; ii) que, de 1993 até 2005, foram
ajuizadas 9 ADC, julgadas procedentes 2, ndo conhecidas 3 e, ainda em
tramitacéo, 4.

A possibilidade de verificacdo desta judicial review, contudo, sofre
constantes ataques por parte de varios opositores, que questionam, principalmente,
se 0s magistrados, que ascendem a seus cargos por meritocracia e nao pela
democracia, poderiam proferir decisbes eminentemente politicas, como as que se
verifica em sede de controle de constitucionalidade, atuando em nome de parcela
majoritaria da populacao? Ora, diante da existente crise de legalidade do Estado
Democratico de Direito ndo ha 6bice para que o Judiciario tome a iniciativa de velar
pela eficacia e plena aplicabilidade das regras e principios elencados no texto
magno, justamente porque se o Poder Legislativo encontra-se atualmente
insuficiente para fazer prevalecer as garantias minimas de direitos previstas na
Constituicao, é necessario que o Judiciario tome as rédeas da situacao, de modo a
jamais permitir que o cidadao seja lesado pela ineficacia de um dos Poderes da
Uniao.

O ativismo judicial ndo deve ser encarado como interferéncia na funcao
tipica do Poder Legislativo quando este ndao se encontra apto para desenvolver as
atividades que dele sdo esperadas e acalentadas por parte dos cidadaos que foram
0s responsaveis por dar existéncia a ele através de seu direito de voto, mesmo
porque todas as vezes em que o Poder Judiciario reconhece uma omissao ou
violagcdo do texto constitucional por parte de certo agente politico, ele o faz de
maneira razoavel e fundamentada, consoante preconiza o artigo 93, inciso IX da

prépria Constituicdo. Logo, ao lado do ativismo judicial estd a autocontengdo do
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Judiciario, pela qual o proprio érgao julgador deve limitar seu poder na persuasao
racional e no dever de fundamentacao ou motivacdo das decisées. Ademais, deve-
se aqui afastar, tendo em vista o modelo de Estado adotado pela Constituicdo
Federal de 1988, a visdo do juiz como sendo a mera boca da lei, a quem incumbe
apenas e tdo somente aplicar a letra fria da lei ao caso concreto, ja que esta
ideologia se encontra totalmente ultrapassada e diz respeito apenas ao Estado
Minimo surgido nos primérdios do constitucionalismo péds-Revolugado Francesa. Com
efeito, numa relagdo com o marco filoséfico do neoconstitucionalismo, assevera
Eduardo Cambi (2007, p. 15) que:

O pébs-positivismo juridico, ao resgatar a forca normativa dos principios
constitucionais, bem como a moderna hermenéutica juridica, que ressalta
sempre 0 papel criativo do intérprete, reforcado pelas técnicas legislativas
que cada vez mais adotam clausulas gerais (como as da boa-fé e das
fungbes sociais do contrato e da propriedade) permitem concluir que o juiz,
ao atribuir sentido ao texto da Constituicdo ou da lei, constréi a norma
juridica no caso concreto. A sentenga é, pois, o resultado da interpretagao
dindmica dos fatos a luz dos valores, principios e regras juridicas, a ser
desenvolvido pelo juiz, ndo seguindo uma logica formal (produto de um
raciocinio matematico ou silogistico) nem com o intuito de se criar um
preceito legal casuistico e dissociado do ordenamento juridico, mas, dentro
das amplas molduras tragadas pela Constituicao, permitir, mediante a
valoracdo especifica do caso concreto, & solugdo mais justa dentre as
possiveis.

De modo que se é dado aos juizes, nos termos expostos, o poder de
buscar uma solucédo tanto mais equanime quanto permita o caso concreto, ndo é
possivel deixa-lo engessado a disposicdes legais que nao permitam a livre
interpretacdo, mormente quando se estad diante de uma deturpacdo do sistema
legislativo patrio como alhures elencado.

E, finalmente, o terceiro ponto ao qual se deve ater em sede de marco
teérico do neoconstitucionalismo é o advento de uma nova interpretacdo
constitucional. Ora, € preciso aqui se atentar ao fato de que, como as disposicdes
constitucionais sao auténticas normas juridicas, a elas sao aplicaveis todas as
modalidades interpretativas que vigoram para as legislagdes ordinarias, como a
histérica, a teleolégica, a sistematica e a gramatical. Ocorre que, diante das
peculiaridades de estar-se aqui tratando de normas de carater constitucional, ha
alguns anos a jurisprudéncia e a doutrina lancaram-se a construcdo de um rol
proprio de principios responsaveis por orientar a interpretagdo especifica da
Constituicao, decorrentes da constitucionalizacao de direitos processuais e materiais
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de carater fundamental, conduta responsavel por retirar das legislacdes ordinarias o
nacleo ou cerne da hermenéutica do conteudo da matéria objeto da atuagdo do

operador do Direito. Na visao de Luis Roberto Barroso (2007, p. 8):

Tais principios, de natureza instrumental, e ndo material, sdo pressupostos
l6gicos, metodolégicos ou finalisticos da aplicagdo das normas
constitucionais. S4o eles, na ordenagéo que se afigura mais adequada para
as circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da
interpretacdo conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o
da efetividade.

Em sendo assim, muito embora os antigos modelos de interpretacéao
das normas juridicas ndo estejam superados ou mesmo tenham se tornado
obsoletos, a doutrina e a jurisprudéncia passaram, com o advento do
neoconstitucionalismo, a se atentar para a necessidade de criagcdo de novos
postulados responsaveis por concretizar de maneira mais efetiva a interpretagao das
disposicdes constitucionais, cunhando, para tanto, os principios acima elencados,
que, longe de derrogarem as premissas basicas de interpretacao legislativa, apenas
se constituem em mecanismos primordiais e mais voltados ao Texto Magno da Carta
Constitucional, justamente porque as raizes dos mecanismos tradicionais de
interpretacdo  legislativa ndo sdo  totalmente  suficientes para 0
neoconstitucionalismo, em que o operador do Direito toma parte na construcdo do
preceito aplicavel ao caso concreto que ensejou sua atuacdo. E foram estas
premissas, aliadas as demais acima expostas, que promoveram a

constitucionalizacédo do Direito.

4.3 A Constitucionalizacao do Direito

A constitucionalizacdo do Direito, corolario do neoconstitucionalismo,
foi um fenémeno iniciado com a Constituicdo Portuguesa de 1976 e que atingiu no
Brasil, com a vigente Carta Constitucional, o seu apice, fazendo ele mencao a
expansao ou aumento do conteudo que uma Constituicdo deve possuir, de modo a
abarcar todas as areas do Direito, irradiando sua forca normativa para todas as

ramificacdbes que o Direito Publico e o Direito Privado possuem, gerando



159

repercussao em relacdo a atuacao de todos os Poderes do Estado, isto tanto na
atuacao entre eles quanto no momento em que estes se fazem atuar em relagdes
com particulares e, quando unicamente particulares, estabelecem relacbes entre si,
num fendmeno que tem sido chamado de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja, estes ndo devem se fazer presentes e respeitar apenas nas
relagbes individuo-Estado, onde ha eficacia vertical, mas também nas relagdes entre
individuos, momento em que surge a eficacia horizontal.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2007, p. 13), esta

constitucionalizagéo do Direito apresenta inumeros pontos positivos, quais sejam:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizacdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacdo na elaboracdo de leis em
geral e (ii) impbe-lhe determinados deveres de atuag&o para realizagéo de
direitos e programas constitucionais. No tocante a Administragdo Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuacdo, ainda (i) fornece fundamento de validade para a
pratca de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicéo,
independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao
Poder Judiciario, (i) serve de pardmetro para o controle de
constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por agéo direta),
bem como (ii) condiciona a interpretagédo de todas as normas do sistema.
Por fim, para os particulares, estabelece limitacdes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
a direitos fundamentais.

Diante disto, pode-se concluir que a constitucionalizacao do Direito é
uma evolugao do préprio neoconstitucionalismo e que, vale aqui destacar, tem como
ponto marcante, a promocdo do advento da desnecessariedade do legislador
ordinario para que as disposicbes constitucionais adquiram concretude e possam ser
aplicadas aos casos concretos, restando aqui consubstanciada a grande novidade
da forca normativa da Constituicdo e da supremacia desta em relacao a todos os
demais pontos integrantes do ordenamento juridico de um Estado. Em todo o
mundo, apenas o0 Reino Unido, os Estados Unidos e a Franga rejeitam esta
supremacia constitucional advinda da constitucionalizacao do Direito e que concede
plena eficacia as disposicdes presentes na Norma Apice e limitam a atuacdo de
todos os 6rgaos publicos e entes particulares que estao abaixo dela. Isto porque no
Reino Unido existe uma supremacia parlamentar e nao constitucional, de sorte que o
Poder Legislativo goza de um alto grau de absolutismo, ndo se limitando as

disposicdes presentes na Constituicdo que, diga-se, naquele pais € meramente
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histérica e ndo escrita, no momento de desenvolver sua funcao tipica. No que diz
respeito aos Estados Unidos, pais no qual se encontra a génesis do controle de
constitucionalidade, desde o advento de sua uUnica Constituicao, datada de 1787,
esta guarda o carater de documento essencialmente de cunho juridico, de sorte que
sempre houve a possibilidade de aplicagdo imediata e direta da mesma aos casos
submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario, de sorte que a maior discussao
constitucional que encontra assento no Direito Norte-Americano diz com a aplicacéao
de direitos fundamentais cuja previsdo ndo se encontre na Carta Constitucional,
mais precisamente no que concerne ao fato de serem ou ndo os mesmos detentores
das mesmas prerrogativas daqueles expressamente assegurados na Lei Maior.
Finalmente, na Franga, o fenébmeno do neoconstitucionalismo somente passou a
figurar nas discussodes doutrinarias com o advento da Constituicao de 1958, que nao
trouxe qualquer previsdo acerca do controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais por parte do Poder Judiciario. Frisando-se aqui que o proprio
controle de constitucionalidade ja é uma modalidade de interpretacdo da
Constituicao, curiosamente, a Franca optou pelo chamado Controle Prévio de
Constitucionalidade, que ocorre antes da legislagdo entrar em vigor, exercido pelo
Conselho Constitucional. De forma que inexiste na Franca uma jurisdicao
constitucional ao pé da letra, muito embora significativas reformas tenham sido feitas
naquele pais com vistas a criagdo da mesma, a exemplo do aumento do rol de
legitimados a provocacao da atuacao do Conselho Constitucional.

No que diz respeito especificamente ao Brasil, insta salientar que a
constitucionalizagéo do Direito, da mesma forma que se verifica em todos os demais
paises que apenas de maneira tardia passaram por um processo de
democratizacdo, ocorreu de maneira bem mais intensa e recente do que nos paises

europeus. E o que afirma Luis Roberto Barroso (2007, pp. 19-20):

A partir de 1988, e mais notadamente nos Ultimos cinco ou dez anos, a
Constituicdo passou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que
sempre teve, mas também de uma supremacia material, axioldgica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de
seus principios. Com grande impeto, exibindo forca normativa sem
precedente, a Constituicdo ingressou na paisagem juridica do pais e no
discurso dos operadores juridicos.

Desta feita, a Lei Maior de 1988 afastou o Codigo Civil do cerne do

ordenamento juridico nacional e passou a ser encarada ndao apenas como um
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sistema ou conjunto em si mesma, mas também como um modo ou parametro de
analisar e interpretar todas as outras searas do ordenamento juridico. Isto nada mais
quer dizer do que a necessidade de que toda e qualquer interpretagdo que o
operador do Direito venha a fazer de determinado dispositivo legal, devera ter como
parametro o texto constitucional, de sorte que todas as vezes em que se buscar
atingir o intuito de uma referida norma, devera esta tarefa ser efetuada com os olhos
da Constituigéo, sob o seu prisma e tendo em mente suas finalidades, sendo este o
mecanismo habil para a realizagdao de todas as metas que a democratica e cidada
Carta Constitucional vigente traz em seu bojo.

A partir de tais premissas, conclui-se, entdo, que a funcéo precipua de
realizar-se uma constitucionalizacao do Direito é, mais do que abarrotar as Cartas
Constitucionais com disciplinas especificas de outros ramos da ciéncia juridica, fazer
com que estes mesmos institutos sejam reinterpretados segundo a luz da
Constituicao, de modo a tornar toda e qualquer interpretacao de texto legal que se
realiza, uma verdadeira interpretacdo constitucional. Eis o grande mecanismo
responsavel por retirar as Cartas Constitucionais da esfera de meras orientadoras da
validade das normas infraconstitucionais e transforma-las em verdadeiros vetores da
exegese juridica.

Cabe aqui, contudo, o alerta de que muito embora tenha o Poder
Judiciario a possibilidade de tornar inaplicavel uma norma editada pelo Poder
Legislativo quando a mesma se chocar frontalmente com a Carta da Republica, ndo
€ possivel que o érgao julgador venha a substitui-la por alguma outra disposicao que
adveio de sua prépria vontade, pois do contrario estaria sem qualquer supedaneo
legal usurpando atividade tipica do poder responsavel por inovar o ordenamento
juridico e nao é esta a funcao ou o objetivo do ativismo judicial

Neste ponto, necesséario se faz dizer que, como outrora frisado, ao
incorporar nas disposicoes da Carta Magna matérias atinentes a varios pontos
especificos do Direito, ndo poderia o Direito Processual ter sido olvidado quando da
atuacao do legislador neoconstitucional. Eis a razdo pela qual a Constituicao Federal
de 1988 esta impregnada de dispositivos que versam sobre matérias processuais,
desde a competéncia até a duragédo razoavel do processo, passando pelo devido
processo legal e pelos direitos de contraditério, livre producdo de provas licitas e
ampla defesa.
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E foi de tais previsbes que surgiu o direito fundamental a tutela
jurisdicional, instrumentalidade do processo e a construcao de técnicas processuais

adequadas a realizagao dos direitos materiais.

4.4 Direito fundamental a tutela jurisdicional, instrumentalidade do processo e
a construcao de técnicas processuais adequadas a realizacao dos direitos
materiais

Ao iniciar suas analises acerca deste inovador direito fundamental, que
muitas vezes passa despercebido dos olhares menos atentos dos operadores do
Direito, Eduardo Cambi (2007, p. 26) diz que:

A percepgéo de que a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada € um
direito fundamental (art. 5% inc. XXXV, CF) vincula o legislador, o
administrador e o juiz isto porque os direitos fundamentais possuem uma
dimensédo objetiva, ou seja, constituem um conjunto de valores objetivos
basicos e fins diretivos da acdo positiva do Estado. Assim, é possivel
quebrar a classica dicotomia entre direito e processo (substance-
procedure), passando-se a falar em insfrumentalidade do processo e em
técnicas processuais.

Em sendo assim, o direito fundamental a tutela jurisdicional,
instrumentalidade do processo e a construgdo de técnicas processuais adequadas a
realizacdo dos direitos materiais deriva do préprio artigo 52, inciso XXXV da
Constituicao Federal de 1988, que classicamente versa sobre a inafastabilidade do
controle jurisdicional. Cuida-se de uma clausula fundamental que traz o dever do
Estado em proporcionar os mecanismos processuais adequados e suficientes para
que os direitos consubstanciados no ordenamento material sejam concretizados.
Nao é possivel que o processo, meio pelo qual o Direito é levado até o caso
concreto, acabe por trazer um entrave a efetividade das previsdes constitucionais,
impondo-se as autoridades publicas a criacdo e desenvolvimento de mecanismos
hébeis para que ndo se verifique o perecimento de direitos legalmente consagrados
em razao apenas e tdo somente de questdes de ordem processual. Neste contexto,
sob um aspecto negativo, a instrumentalidade do processo diz com a quebra do

formalismo excessivo, prevendo que, ainda que o determinado ato processual
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praticado nao revista a forma legalmente prevista para ele, se os fins que com ele se
colima forem atingidos sem a verificacdo de qualquer prejuizo para nenhuma das
partes, devera ser mantido, de modo a produzir seus efeitos tipicos e de direito, sem
que com isto se obtenha uma inseguranca juridica, que somente se verificaria se a
conducdo do processo ficasse condicionada ao bel prazer do magistrado e
desprovida de regramento especifico. Tais assertivas consubstanciam o moderno
principio da instrumentalidade das formas.

Ja& numa seara positiva, a instrumentalidade envolve aspectos
materiais e processuais que possam conduzir a producao de todos os fins que com
0 processo se colima, como a ampliacdo de legitimados ao questionamento de
determinadas questdes em juizo, a dinamicidade da relacdo construida entre as
partes e entre as partes e o juiz, a aplicacdo razoavel das restricbes as garantias
processuais, o poder de preencher clausulas gerais e o carater de justica e
efetividade dos pronunciamentos judiciais, o que € atingido, dentre outros
mecanismos, por uma redistribuicdo do 6nus trazido pelo tempo fisiolégico e natural
do processo para as partes. E a fungao do legislador é criar mecanismos legais que
disciplinem a correta e eficaz obtengdo da efetividade dos direitos fundamentais
tutelados pelo ordenamento juridico e, mormente, pela Constituicdo Federal, através
de inovagdes nas praticas processuais brasileiras. Eis o dizer de Eduardo Cambi
(2007, p. 30):

Com o sepultamento do modelo liberal de direito, de cunho eminentemente
patrimonial, passando o Estado, por imposicao constitucional, a tutelar bens
juridicos de carater extrapatrimonial (...) o0s conceitos e institutos
processuais classicos precisaram ser revistos.

Deste modo, o maior enfoque dado a searas do Direito que extrapolam
a simples esfera patrimonial, o que foi promovido pelo afastamento do Cédigo Civil
como nucleo do ordenamento juridico em beneficio a prépria Constituicdo, fez com
que 0s arcaicos mecanismos processuais brasileiros fossem revistos e surgisse para
o legislador o dever de criar mecanismos adequados a prestacao jurisdicional que
recaisse sobre direitos desprovidos de natureza econ6mica e, sim, que fizessem a
pessoa humana alcancar o patamar que ela possui segundo a égide do
neoconstitucionalismo. Aplicando estes conceitos ao Direito Penal e ao Processo
Penal, que sdo os objetos deste trabalho, passou o legislador a ter a imposicéao
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constitucional de criar mecanismos que nao deixem de modo algum desamparados
bens juridicos fundamentais, em inequivoco estimulo a impunidade e a violacdo da
esfera subjetiva de direitos dos individuos, O Estado ndo pode de modo algum
compactuar com as praticas delitivas e deve conceder respostas rapidas,
suficientes, necessarias e desestimuladoras de novas violagdes do ordenamento
juridico penal para que a crenca nas instituicdes publicas e a correta nocado de
“Direito” e “Justica”, que hoje se encontram tdo deturparas em razado da crise
legalidade e do Estado Democratico de Direito, que foram objeto de analise no
introito destes breves estudos, possam atingir o homo medius. E enquanto ndo age
o legislador com vistas a efetivacdo destes preceitos, criando mecanismos
processuais adequados a tutela plena dos bens juridicos penais, impde-se que uma
analise global do ordenamento juridico seja realizada de modo a unir varios
mecanismos de praxis forense para que uma possibilidade se descortine perante o
operador do Direito e se realizem como manda a Constituicdo, os preceitos magnos
nela contidos, que por descuidos do legislador ou por equivocados discursos
demagodgicos prejudiciais a correta aplicagdo do ordenamento ndao podem ficar
relegados a meras expectativas.
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5 O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A terceira parte deste trabalho destina-se a uma analise acerca do
principio da proibicdo da protecdo deficiente, também chamado de vedacdo a
infraprotecao. Tal principio, como adiante se vera, nada mais € do uma vertente do
principio constitucional geral da proporcionalidade; mas, somente em periodo
bastante recente, a doutrina alema, principalmente, voltou-se a uma anélise mais
aprofundada e dialética do mesmo, razdo pela qual é possivel afirmar que se trata
de um tema bastante atual. Em sendo assim, inicialmente ha que se fazer uma
analise de como a proporcionalidade surgiu, evoluiu, alcangou presenca nas Normas
Magnas dos Estados e desenvolveu suas faces.

Nesta fase dos estudos, afigura-se de vital importancia uma digressao
aos ensinamentos de Robert Alexy, doutrinador e fildsofo do Direito extremamente
preocupado com o correto entendimento do Direito Constitucional e sua aplicacao
aos casos concretos no cotidiano juridico, criador de um conceito de Direito
responsavel por mesclar de maneira impar o positivismo kelseniano e o
jusnaturalismo de Radbruch e que n&o pode passar despercebido quando se fala no
tao delicado tema dos direitos fundamentais; e também as teses de Ronald Dworkin,
outro grande expoente da Filosofia do Direito na atualidade, estudioso dos principios
e criador da teoria do Direito entendido como integridade. Eis as razdes pelas quais
grande parte desta parcela do presente estudo escora-se em suas inestimaveis
doutrinas.

5.1 Direitos Fundamentais, Regras e Principios

No momento em que volta seus ensinamentos para os direitos
fundamentais estampados na Carta Constitucional de 1988, bem como ao estudo
dos mesmos, principalmente aqueles presentes no artigo 5° de referida norma, o
ilustre José Afonso da Silva (2001, p. 178) assevera que:
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Direitos fundamentais do homem constitui a expressdao mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagOes juridicas
sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,

Desta forma, os direitos fundamentais do homem, ou apenas direitos
fundamentais, sdo aqueles mais inerentes a natureza da pessoa humana, para que
a dignidade da mesma seja preservada em todas as suas mais variadas expoentes.
Sao os direitos basicos dos cidadaos, que ja em 1789, quando da Revolugcao
Francesa, ensejaram a furia popular para a sua preservacao e efetivacao, mesmo
que ao custo da extincdo de uma histérica instituicdo de mais de catorze séculos.
Todo Estado Democratico de Direito preserva a existéncia dos mesmos como base
de sua propria existéncia, ja que eles sao vitais para a configuracao da estabilidade
social de uma nacgédo. Corroborando tal entendimento, estd a doutrina de Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010,
p. 309):

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relagéo entre Estado e individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao
individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos
cidadaos.

Os direitos fundamentais existem, entdo, em Ultima analise, para
garantir que o cidadao tenha armas ou escudos para se utilizar quando da atuacao
opressiva do Estado. Antes de ser um cidadao detentor de deveres, ele é titular de
direitos, que devem ser concretizados de maneira efetiva para que se atinja a
plenitude da dignificacao da pessoa humana.

Na analise da estrutura destes mesmos direitos fundamentais, varias
digressodes teorico-estruturais podem ser feitas, mas a mais importante e elevada de
qualquer delas é a diferenciacao entre regras e principios. A importancia da mesma
¢ trazida pelo préprio Robert Alexy (2002, p. 81):
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Sin ella, no puede existir uma teoria adecuada de los limites, ni uma teoria
satisfactoria de la colisién y tampoco uma teoria suficiente acerca del papel
que juegan los derechos fundamentales em el sistema juridico10.

Em sendo assim, a adequada distincao entre uma regra e um principio
€ o fundamento para a existéncia de uma teoria que mescle os preceitos normativos
e materiais dos direitos fundamentais, para que os mesmos sejam interpretados,
aplicados e garantidos de maneira efetiva.

E por tratar-se o conceito de proporcionalidade de verdadeiro principio
constitucional, mister se faz uma analise de algumas assertivas concernentes a
teoria geral das normas para que se atinjam os preceitos propostos por Alexy e o

correto entendimento do mencionado principio.

5.2 Definicao e Aspectos Gerais dos Principios

Quando se fala em principio, 0 que primeiro vem a mente € a nogéao de
comeco, de origem, de inicio, do ponto onde se inicia alguma coisa. Com efeito, este
€ o conceito primordial do vocabulo principio, conforme trazido por Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira (1988, p. 529):

Principio. S. m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem;
comego. 2. Causa primaria. 3. Elemento predominante na constituicdo de
um corpo organico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe.

De fato, um principio é a génesis de uma ciéncia, um postulado ou
verdade incontestavel, maduro e seguro que atua como alicerce, pilar ou
fundamento para o desenvolvimento de toda a construcdo posterior que se fara
acerca de um determinado ramo do conhecimento humano. Mais especificamente

no sentido juridico, Thomas Mio Salla (2007, p. 12) assevera que 0s principios:

Sao proposigbes normativas basicas, gerais ou setoriais, positivadas ou
nao, que, ressaltando os valores fundamentais do sistema juridico, norteiam
e regulam a aplicacdo do direito. Sado espécies de normas que
fundamentam e sustentam o sistema juridico legal, ou seja, sao

10 Sem ela ndo pode existir uma teoria adequada dos limites, nem uma teoria satisfatéria da colisao
e, tampouco, uma teoria suficiente acerca do papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.
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mandamentos nucleares, diretrizes, pilares de sustentacdo do sistema
juridico de um Estado.

Para José Cretella Junior (1988 p. 7), de maneira bastante direta, mas
impar, “principios de uma ciéncia sdo as proposicoes basicas, fundamentais, tipicas
que condicionam todas as estruturas subsequientes. Principios, neste sentido, sédo
os alicerces, os fundamentos da ciéncia”. Eis uma verdadeira concepg¢ao basica do
qgue os principios significam no contexto de uma ciéncia em especial.

Na esteira dos mesmos entendimentos, encontra-se a precisa licdo de
Paulo Bonavides (2000, pp. 230-231), que, espelhando-se no magistério de
Riccardo Guastini, identifica nada menos que seis acepcoes de principios a serem

empregadas na esfera juridica:

Em primeiro lugar, o vocabulo “principio” (...) se refere a normas (ou
disposicdes legislativas que exprimem normas) providas de um alto grau de
generalidade. Em segundo lugar (...), os juristas usam o vocabulo “principio”
para referir-se a hormas (ou a disposigcdes que exprimem normas) providas
de um alto grau de indeterminagdo e que por isso requerem concretizagdo
por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicacdo a
casos concretos. Em terceiro lugar (...) os juristas empregam a palavra
“principio” para referir-se a normas (ou disposicdes normativas) de carater
“programatico”. Em quarto lugar (...) o uso que os juristas as vezes fazem do
termo “principio” é para referir-se a normas (ou a dispositivos que exprimem
normas) cuja posi¢cdo na hierarquia das fontes de Direito é muito elevada.
Em quinto lugar (...) os juristas usam o vocabulo “principio” para designar
normas (ou disposicdes normativas) que desempenham uma fungéo
importante e fundamental no sistema juridico ou politico unitariamente
considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o
Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das Obrigagdes). Em sexto
lugar, finalmente, (...) os juristas se valem da expressao “principio” para
designar normas (ou disposicdes que exprimem normas) dirigidas aos
6rgaos de aplicacdo, cuja especifica funcdo é fazer a escolha dos
dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos.

Também Luis Roberto Barroso (2007, p. 10) manifestou-se acerca do
conceito de principio e, da mesma forma que alguns doutrinadores bastante atuais,
cunhou parametros de distincdo dos mesmos em relagdo as regras, da seguinte

forma:

Principios nao sédo, como as regras, comandos imediatamente descritivos
de condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados
valores ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A
definicdo do contelido de clausulas como a dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete
uma dose importante de discricionariedade.
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O que fica evidente diante destas exposi¢cdes, principalmente da
opinido de Paulo Bonavides, para quem a terminologia “principio” sempre designa
uma disposicdo normativa, € que os principios estdo intimamente relacionados as
normas e, mais do que isto, sdo espécies de normas, porém bem menos densas do
que as regras e, por esta razdo, responsaveis por conceder ao operador do Direito
uma margem de discricionariedade que nao se verifica com relacdo as regras. Os
principios sdo normas da maxima importancia, disciplinadoras da aplicagdo do
Direito, condicionantes do exercicio dos juristas e dignas de um grande respeito por
estarem elencadas nos altos escal6es da hierarquia das normas juridicas, pois, com
efeito, as recentes Cartas Constitucionais, inclusive a brasileira, tornaram-se notérias
por elencarem em seus contelidos uma grande carga principiolégica. E sobre os
principios e, principalmente, mediante delicada analise do significado de cada um,
que toda a atividade jurisdicional no Estado se desenvolve.

Mas até a doutrina do Direito evoluir ao ponto de elencar os principios
como normas, um longo e sinuoso caminho foi percorrido. Inicialmente, os principios
eram tidos como mecanismos de orientacdo da interpretacdo das leis e ndo como
normas, ou seja, em decorréncia de pautarem a interpretacdo da atividade
legislativa, eles interferiam de maneira decisiva no Direito, mas n&o eram tidos por
normas consoante preconizavam os defensores do jusnaturalismo. Posteriormente,
sob a égide do positivismo radical defendido de maneira tdo exemplar por Hans
Kelsen, os principios ganharam a conotagdo de preceitos orientadores da
construcgdo juridica e de instrumentos aptos a conduzir a boa aplicacdo do Direito, ou
seja, os principios seriam, na visdo positivista, responsaveis por orientar a atividade
legislativa, mas jamais poderiam suplantar uma lei, sendo Uteis para os casos em
que o preceito mandamental se mostrasse lacunoso, devendo o juiz, para aplica-lo
ao caso concreto, recorrer as proposigdes principioldgicas.

Um claro exemplo da fungdo dos principios trazida pelo positivismo
juridico encontra-se no artigo 4° do Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de Setembro de 1942,
também conhecido como Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que traz
uma disposi¢gdo normativa aplicavel a todos os ramos do Direito, posto tratar-se a
popular LINDB, como é chamada pelos juristas, de um verdadeiro cédigo de normas,
responsavel por determinar aos magistrados que, deparando-se eles com a omissao
legal, devem supri-la utilizando-se, dentre outros mecanismos, de principios gerais

do Direito. Isto quer dizer que ainda hoje, no Brasil, diante da auséncia de norma
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legal disciplinadora de determinada situacao verificada na pratica, deverao os juizes
utilizarem-se dos principios gerais do Direito para resolver o litigio que lhes foi
apresentado e demanda sua apreciacao.

Atualmente, vive-se numa era chamada, juridicamente, de pés-
positivista, onde, no dizer de Paulo Bonavides (2000, p. 237), “tanto a doutrina do
Direito Natural como a do velho positivismo ortodoxo vem abaixo, sofrendo golpes
profundos e criticas lacerantes”. Com efeito, nas ultimas décadas do século XX
adveio a certeza de que nem o jusnaturalismo e nem o positivismo exacerbado
trouxeram uma resposta satisfatéria acerca da correta concepcao dos principios
dentro de um ordenamento juridico. Sob os preceitos desenvolvidos no poés-
positivismo, especialmente, como ja frisado, por Robert Alexy e Ronald Dworkin, os
principios adquiriram seu status normativo atual, ndo sendo mais meros orientadores
da producao legislativa ou integradores de lacunas, e sim importante parte
constitutiva do Direito, como verdadeiras normas que s&o, justamente porque
através deles também é possivel extrair um imperativo de conduta consubstanciado
num dever-ser.

Desta feita, os principios ocupam uma posicao normativa superior a
das proprias regras, de maneira que para que estas sejam eficazes e aplicadas,
devem encontrar seu fundamento de validade nos principios que orientam a
concretizacao da ciéncia juridica. Tudo isto, sem que tenham os principios perdido
sua importante fungéo integradora das lacunas normativas e de norte para a criacao
legislativa, como ja dito, ainda prevalente em terrae brasilis.

Estas premissas, diga-se, estdo intimamente ligadas aos preceitos
trazidos pelo marco filos6fico do movimento neoconstitucional, originario do pés-
positivismo, e que foi o grande responsavel por conferir efetiva forca normativa aos
principios, da mesma forma que fez com as proprias Constituicées, colocando-os
como auténticas espécies de normas juridicas e ndo apenas como postulados gerais
orientadores do preenchimento de lacunas normativas ou mesmo carta de boas
intencdes cuja finalidade Unica é a orientagao do legislador infraconstitucional.

Foi ainda nesta fase da evolucdo do pensamento voltado aos principios
que estes passaram a ser positivados, ou seja, inseridos na legislagdo escrita,
principalmente nas Constituicbes. Este fato € de suma importancia, justamente
porque se existem principios nas Cartas Constitucionais, certo € que toda a cadeia

normativa inferior a elas deve-se encontrar em consonancia com os principios gerais
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do Direito, de maneira que para que determinada legislacao infraconstitucional seja
tida como vélida, ndo basta que ela ndo afronte visivelmente qualquer disposi¢ao
escrita encontrada na Magna Carta, mas também que ela possua supedaneo nos
principios que, sob a 6tica do pds-positivismo, sdo empregados como nucleo
essencial da Norma Apice. Deveras, os principios sdo tidos atualmente como molas
propulsoras do Direito Constitucional.

Tal visdo dos principios como integrantes do nucleo constitucional
essencial é trazida precisamente por Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 53),

para quem:

Principio €, pois, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harménico.

Para o nobre doutrinador, os principios sdo 0s responsaveis por
conduzir a descoberta da légica de um determinado sistema juridico e, via de
consequéncia, responsaveis pela sua prépria razdo de ser. Analisando-se o0s
principios, descobre-se em que ponto quis o legislador chegar ao edificar tal
legislacdo e onde o Poder Judiciario deve mirar ao proferir suas deliberacdes para
que a concretude devida a ciéncia principiolégica se torne uma verdade. Os
principios ndo mais podem ser tidos por disposicoes vagas e destituidas de
aplicagéao pratica, e por isto todo juiz tem o dever de atentar-se para as diretrizes
trazidas pelos mesmos no momento de prolatar suas decisdes consubstanciadoras
da exteriorizagdo do poder jurisdicional.

A importancia revestida pelos principios, atualmente, em decorréncia
do pos-positivsmo, é tdo vasta que a doutrinadora Raquel Denize Stumm (1995, p.
38) alega que “ao tornar-se principio, o valor assume um grau de concretizacao
maior”. Ou seja, quando determinada formulacdo basica presente na sociedade é
elevada ao patamar de principio, adquire um respeito e abrangéncia até entado
ignorados, tornando-se marco fundamental da construcdo juridica de determinado
arcabouco normativo, efetivando-se de maneira mais célere e adquirindo concretude
através da simples atuacdo do Poder Judiciario, isto porque se tornam bases e

fundamentos do préprio Direito, alcancando posicdo proeminente sobre todas as
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demais normas existentes na legislacdo. Em decorréncia desta concepcéo
aprimorada dos principios, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 53) chega ao
ponto de afirmar que a transgressao de um principio € mais grave do que a violacao

de qualquer outra norma presente no ordenamento juridico, nos seguintes moldes:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, conturmélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Com efeito, quando se verifica 0 desrespeito a um principio, constata-
se a ocorréncia de um ferimento a todo o arcabougo legal encontrado no pais,
justamente porque o elevado grau hierarquico que ocupam e o fato de servirem de
embasamento para a construcdo de toda a atividade legal, jurisprudencial,
doutrinaria e filoséfica do ordenamento, fazem com que no momento em que um
principio € ofendido, ofendam-se também todas as leis e decisdes que encontram
nos mesmos o seu fundamento de validade, vigéncia e aplicabilidade. Por serem
ainda protetores dos direitos fundamentais, a violagdo de um principio acarreta
implicita violagao, também, aos mais basicos direitos que asseguram aos cidadaos a
dignidade necessaria para viver em paz sua existéncia.

Muito se falou até aqui do fato de que os principios, ao lado das regras,
integram as normas juridicas. As regras juridicas, a seu turno e simplificadamente,
sdo normas destinadas a orientagdo das condutas humanas, mas, diferentemente
dos principios, sado voltadas para casos concretos. Ora, 0s principios sao
reconhecidamente dotados de alto grau de abstracao, justamente porque abrangem
uma série de situacoes juridicas distintas e que sao desprovidas de minucias e
pormenores, particularmente caracteristicos das regras. As regras espelham-se em
situagdes que podem ocorrer no seio da sociedade e trazem disciplina legal para as
mesmas, sendo desprovidas do carater de generalidade detido pelos principios.
Sao, desta forma, imperativos de conduta voltados a situacdes hipotéticas passiveis
de verificagcdo e que encontram sua validade nos preceitos trazidos pelos principios,
ou seja, ainda que integrantes do mesmo género, as regras encontram-se em

patamar menos elevado ou inferior que os principios.
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Finalmente, é necessério frisar que tanto os principios quanto as regras
sd0 necessarios para que se atinja um equilibrio bastante positivo do sistema

juridico, pois como bem observou José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 1148):

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-
ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e complexa — legalismo — do mundo e da
vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das
regras juridicas. (...). O modelo ou sistema baseado exclusivamente em
principios levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A
indeterminagédo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de
principios conflituantes, a dependéncia do possivel factico e juridico, sé
poderiam conduzir a um sistema falho de segurangca juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.

A bifurcacdo das normas em regras e principios faz, pois, com que a
existéncia e aplicacdo do Direito torne-se possivel de maneira mais proporcional e
razoavel, identificando-se aqui ja 0 germe do magno principio da proporcionalidade.
O Direito, assim, precisa e depende tanto da abstracdo dos principios quanto da
especificidade das regras. Isto porque, tendo-se em mente o fato de que tais normas
nao trazem condutas e sao postulados gerais, os principios ndao podem ser
aplicados de maneira descuidada e irracional, valendo aqui o alerta de Arthur
Kaufmann (2007, pp. 272-273):

Nao se podem ‘aplicar’ principios gerais de direito como se de uma receita
culinéria se tratasse; e ndo se pode neles ‘subsumir’ como se faz sob o tipo
de furto. Eles sdo demasiado gerais e demasiado normativos para que tal
seja possivel. Mas tais principios sdo importantes tépicos de argumentacao
e assumem um especial relevo, sobretudo quando esta em causa a tutela
das minorias e dos mais fracos. Esta claro que tais principios sdo tanto mais
contingentes quanto mais concretamente os concebemos e raramente se
poderd fundamentar uma decisdo apenas com base em um desses
principios. Nao se pode expor em abstracto a forma como operam os
principios gerais de direito na argumentagdo, apenas se podem dar
exemplos.

A vista disto, tem-se que os principios, em que pese sua maxima
importancia, ndo sao suficientemente capazes de sustentar por si s6s a seguranga
juridica de que um ordenamento necessita, cabendo imensa cautela na sua
utilizagdo, frisando-se, por fim, que em momento algum Kaufmann assevera ser
impossivel fundamentar decisdes unicamente com principios; seu alerta reside no

fato de que € viavel sempre buscar mais de um principio para conceder
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embasamento aos pronunciamentos judiciais em casos concretos, principalmente

em razao do elevado grau de abstracdo dos mesmos.

5.3 Distincao entre Regras e Principios

No que diz respeito a diferenciacdo que deve ser operada entre regras
e principios, de pronto € necessério frisar, como ja ficou evidente nesta parte das
digressdes, que ela nada mais é do que uma distincao verificada entre duas
espécies de normas. Isto se da porque tanto as regras quanto os principios trazem
consigo um mandamento, ou seja, ambos dizem o0 que deve ser, ambos possuem
em seus bojos um dever-ser ou ordem que deve ser respeitada por todos os
cidaddos como meio de viabilizar o convivio em sociedade, um comando ou
imperativo categérico de conduta que nao pode ser ignorado sob pena de se
verificar uma verdadeira anarquia na ordem juridico-social. Com efeito, em todas as
concepgbes de principio trazidas por Paulo Bonavides e anteriormente elencadas,
claro estd uma certa normatividade de seu carater, permitindo a conclusdo de que
os principios, tal qual as regras, encontram-se elencados na seara do dever-ser.
Com efeito, nos moldes deste entendimento manifestou-se o ilustre entdo ministro
do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau (2006, p. 109) dizendo que “os
principios sdo norma juridica, ao lado das regras — o que converte norma juridica em
género, do qual sdo espécies 0s principios € as regras juridicas”.

Pacifica esta coincidéncia entre regras e principios, surge, neste ponto,
o delicado problema de como proceder a uma diferenciacao entre eles, posto que os
mesmos Sao 0s responsaveis por conceder sustentagdo ao ordenamento juridico. E
diz-se tratar-se realmente de tarefa delicada e ardua ante as mdultiplas teorias
desenvolvidas ao longo do tempo e da evolucao juridico-doutrinaria para que uma
correta diferenciacdo das regras e principios fosse estabelecida de maneira
razoavel. Os critérios existentes sao noticiados pelo ilustre José Joaquim Gomes
Canotilho (1998, pp. 1146-1147) da seguinte forma:

Saber como distinguir, no ambito do superconceito norma, entre regras e
principios, € uma tarefa particularmente complexa. Varios sdo os critérios
sugeridos:
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a) Grau de abstraccdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracgéo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracc¢ao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagcdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢des concretizadoras
(do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagao
directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sao normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigao hierarquica no
sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).
d) Proximidade da idéia de direito: os principios sédo standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na idéia de
direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetdo
meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sao fundamentos de regras, isto é,
sao normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

A despeito deste brilhante compéndio, Robert Alexy e Ronald Dworkin
apresentam dois critérios que resumem todos os demais para diferenciar regras de
principios. O primeiro deles € o da generalidade, que se reveste no mais comumente
verificado na pratica para que a distincdo em discussao seja operada, razdo pela
qual deve-se lancar especial destaque a ele, exemplificando-o Robert Alexy (1997,
p. 87) da seguinte forma:

Um exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto é a
norma que garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma norma de
grau de generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo
preso tem o direito de converter outros presos a sua crenca.

Quando de uma confrontacdo com os principios, as regras tornam-se
menos gerais € mais especificas, porque elas sao criadas ou estabelecidas tendo-se
em mente um grande numero de fatos ou atos que, em que pese esta grande
quantidade de situacdes, voltam-se para uma situacéo juridica ja bem definida, Unica
e determinada. Os principios, de outra banda, voltam-se a um namero indefinido de
situacdes, sem olvidar-se o fato de que as regras sdo mecanismos que conduzem a
concretizacdo dos principios, ja& que os principios, como ja frisado, sao bastante
abstratos, e necessitam das regras como uma ponte ou elo que os conduza ao caso
concreto onde irdao se manifestar.

Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 17) apud Thomas Mio Salla

(2007, p. 22) esclarece ainda que as regras:
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(...) possuem a estrutura légica que tradicionalmente se atribui as normas
do Direito, com a descricdo (ou ‘ipificagdo’) de um fato, ao que se
acrescenta a sua qualificagao prescritiva, amparada em uma sang¢ao (ou na
auséncia dela, no caso da qualificagdo como ‘fato permitido’). J& os
principios fundamentais, igualmente dotados de validade positiva e de um
modo geral estabelecidos na constituicdo, ndo se reportam a um fato
especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia, extraindo a
consequiéncia prevista normativamente. Eles devem ser entendidos como
indicadores de uma opgao pelo favorecimento de determinado valor, a ser
levada em conta na apreciacao juridica de uma determinada infinidade de
fatos e situagdes possiveis, juntamente com outras tantas opgdes dessas,
outros principios igualmente adotados, que em determinado caso concreto
podem se conflitar uns com os outros, quando j& ndao sdo mesmo, in
abstracto, antinbmicos entre si.

Basicamente, pode-se extrair da preciosa licdo de Guerra Filho, em
complemento aos magistérios anteriormente citados, a conclusdo de que enquanto
as regras destinam-se a fatos, os principios destinam-se a situacdées. Enquanto os
fatos das regras sao determinados, as situacdes dos principios sao indeterminadas,
0 que seria a base da diferenciacao entre eles.

Todavia, ainda que o critério da generalidade seja o mais utilizado na
pratica para distinguir regras de principios, ele ndo é o mais adequado, razdo pela
qual Robert Alexy refere-se a ele como sendo expoente e caracterizador da Teoria
Fraca para operar a referida distingédo. Isto porque, como claro estd, tanto as regras
quanto os principios sdo espécies do género “norma”, de sorte que a generalidade
apresentada por cada um seria insuficiente para adequa-los ao moderno
pensamento constitucional dos direitos fundamentais ja que, bem ou mal, o fato de
serem espécies de um mesmo género constitui um elo inquebrantavel entre eles. E
nao € possivel que critérios incompletos sejam utilizados para versar acerca de
assunto tdo importante quanto os principios que comandam o ordenamento juridico
nacional. Referido doutrinador diz, entdo, que somente a Teoria da Separagao Forte
€ capaz de estabelecer uma distingdo efetiva e correta entre regra e principio.
Referida teoria propde uma diferenciacao qualitativa entre os principios e as regras,

sendo, no dizer de José Paulo Baltazar Junior (2010, pp. 26-27):

A tese expressamente adotada por Alexy e Dworkin, ja que, enquanto as
regras obedecem a uma légica de tudo ou nada, sendo aplicadas ou nao
aplicadas, os principios sao considerados mandamentos de otimizagéo,
podendo ser realizados em certo grau, conforme as possibilidades faticas, e
juridicas.
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A diferenciacao qualitativa entre regras e principios liga-se muito a
questao dos imperativos trazidos por estas espécies de normas, posto que enquanto
as regras adotam uma rigidez quanto a suas determinacdes, 0s principios sao mais
flexiveis. Salvo a existéncia de uma regra de excecao, as regras sao cumpridas ou
ndo, mas os principios trazem em sua natureza basica 0 mandamento de que suas
disposicdes sejam cumpridas na medida do possivel e, dentro deste, ao maximo, o
que faz com que eles sejam tidos por mandamentos de otimizacdo. Neste sentido,
também é a insigne definicao de Ronald Dworkin (2007, pp. 39-40):

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisbes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicadas a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é valida, e neste caso em nada contribui para a deciséo (...). Mas nao é
assim que funcionam os principios (...). Mesmo aqueles que mais se
assemelham a regras nao apresentam conseqiéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condi¢des sdo dadas.

Em suma, apés a analise de determinada regra e constatando-se que
ela é valida, deve ser aplicada na sua totalidade; concluindo-se que ela nao possui
nenhum fundamento de validade, deve ser descartada e inutilizada no caso concreto
em apreco. Este carater de definitividade e rigidez das regras existe até mesmo por
forca de serem elas criadas por representantes do povo devidamente legitimados
para tanto através do mandato popular; dai, quando validas, as regras somente
admitem aplicacdo e concretizagdo na exata medida do mandamento positivo ou
negativo que preveem, ndo podendo ocorrer uma redugdo deste campo de
abrangéncia por ponderagdo do magistrado. Esta inflexibilidade das regras faz com
que elas tenham, nas licdes de Humberto Bergmann Avila, a chamada “eficacia de
trincheira”. No caso dos principios, como bem observou Alexy (2008, pp. 90-91), séo
eles dotados de diferentes graus de aplicacao ou realizacao que irdo variar bastante
conforme o contexto em que a situacao juridica esteja inserida, de sorte que o
mesmo principio podera ser aplicado de maneira maior em determinada ocorréncia e
de maneira menos significativa em outro sinistro, ainda que ambos os casos se
assemelhem, justamente porque eles trazem consigo os aludidos mandamentos de
otimizagéo. Dizer que ha nos principios os referidos mandamentos é dizer que eles

nao trazem normas taxativas, rigidas e definitivas, mas tdo somente prima facie, que
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NAo se preocupam com 0S principios que ao mesmo se contrapdem a eles e as reais
possibilidades de que sejam eles concretizados, de modo que € possivel realizar um
sopesamento de interesses e valores em questdo para que a correta aplicacao dos
mesmos seja atingida e nao se verifiquem prejuizos aos envolvidos na lide que
ensejou a atuacao do Poder Judiciario. Na verdade, pode-se dizer que 0s principios
passam por um processo de otimizacdo no momento em que sofrem uma
confrontacdo com os outros principios e regras que com ele se chocam, apurando-
se a partir dai o valor ou grau de aplicacdo que se deve atribuir ao principio em
discussao. Referida norma prima facie encontrada nos principios nao perde esta
natureza e tampouco descaracteriza um principio, nem mesmo se este,
eventualmente, venha a se sobrepor ou suplantar a aplicacdo de uma regra ao caso
concreto por determinacdo do magistrado julgador, principalmente porque, como
outrora ja frisado, os principios servem ou podem servir de embasamento para a
criacao de regras e posterior aplicacao das mesmas, bem como de supedaneo unico
para os pronunciamentos judiciais.

Esta é, pois, a distincdo mais precisa que se pode operar entre regras
e principios. A aplicacdo pratica da mesma ganha contornos de relevante
importancia quando surgem casos de conflitos de regras e colisbes de principios.
Por serem os principios normas juridicas que ocupam alto escaldao normativo,
existindo em quantidades menores do que as regras, mas que, ainda assim,
permeiam todo o0 ordenamento juridico, eles caracterizam-se em preceitos
exteriorizadores de baixa densidade normativa, responsavel por torna-los normas
dutis, rarefeitas, flexiveis, maleaveis, moles e adaptaveis. Assim, no momento em
que uma norma principio colide-se com outra, ou seja, no momento em que se
apresenta na mesma situacao fatica a possibilidade de aplicacao de dois principios
antagdnicos, a pendéncia sera dirimida pela utilizacdo da Técnica de Ponderacao
dos Valores Constitucionais, para que se apure qual é o principio que, naquela
ocorréncia especifica, ira prevalecer sobre o outro. Eis a afirmacado de José Paulo
Baltazar Junior (2010, p. 28):

A colisdo de principios € solucionada pela prevaléncia de um dos principios
em jogo, sem necessidade, no entanto, de uma regra de excegdo, de
declaragao de invalidade ou eliminacdo do sistema de um dos principios.
Aqui se cuida de verificar, dadas as circunstancias, qual o principio que
deve prevalecer, trabalhando-se ndo na dimensao da validade, mas naquela
do peso.
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Da mesma forma, Robert Alexy (2008, p. 93):

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecédo. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condicdes. Sob outras condicbes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta.

Também Fernando Capez (2011, pp. 53-54) versa em sua obra a
respeito desta questdo, afirmando que “no caso de principios constitucionais
contrastantes, o sistema faz atuar um mecanismo de harmonizacdo que submete o
principio de menor relevancia ao de maior valor social”.

Nas licoes dos ilustres doutrinadores, entdo, mais uma vez ressaltado
esta o carater de otimizacao dos principios e a apreciacdo dos mesmos diante da
situacao fatica que se apresenta ao jurista. Uma vez pacifico que um dos principios
terda que ser, entdo, suplantado, elaborou Alexy a chamada Lei de Colisdo
(Kollisionsgesetz) para solucionar estas pendéncias e cujo preceito basico prega que
as condicdbes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a conseqiiéncia juridica do
principio que tem precedéncia. Por esta tese, deve a ponderagédo ser aplicada a
colisdo de principios, tendo-se em mente que quanto maior for o grau de
descumprimento de um principio, igualmente maior deve ser a importancia da
observancia do principio prevalente, o que evita que os principios errados tornem-se
prevalentes quando da colisdo e impede que uma norma intolerante seja aplicada a
nivel abstrato, sem considerarem-se as particularidades do caso concreto.

De outra banda, as regras estao presentes no ordenamento juridico em
enormes quantidades, sendo as maiores matérias-primas do Direito, mas sao
dotadas de uma hierarquia menos elevada, ndo se encontrando em patamar tao alto
quanto os principios, ainda que permeadas pelo ordenamento juridico em grau
bastante semelhante, contando ainda com notavel casuismo e voltadas para
situacées bastante especificas. Tais caracteristicas as tornam rigidas, duras,
inflexiveis e concentradas, dotadas de alta densidade normativa, o que as deixa

menos rarefeitas. Desta feita, na ocorréncia de conflito entre regras que
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aparentemente se amoldam ao caso concreto, a velha concepc¢édo do tudo-ou-nada
se fara presente e apenas uma delas sera aplicada, todavia, sem um preceito
semelhante ao utilizado nos principios, e sim pelos classicos métodos de solucao de
antinomias, quais sejam, a especialidade (lei especial derroga lei geral), a
temporalidade (lei posterior derroga lei anterior) e a hierarquia (lei superior derroga
lei inferior). Utilizando-se tais critérios, uma das regras que aparentemente se aplica
ao liame em questao devera ser declarada invalida ou entao sofrer a interferéncia de
uma regra de excecdo, em beneficio da outra que alcangcara concretude na
determinada ocasido, podendo-se aqui chegar ao ponto de excluir-se uma
determinada regra do ordenamento juridico. Tal € o dizer de Robert Alexy (2008, p.
92):

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de exce¢éo que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invélida. Um exemplo para um conflito
entre regras que pode ser resolvido por meio da introdug¢édo de uma clausula
de excegao é aquele entre a proibicao de sair da sala de aula antes que os
Inal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o
sinal ainda nao tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado,
essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre
si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira
regra, de uma clausula de excegao para o caso do alarme de incéndio. Se
esse tipo de solugdo nao for possivel, pelo menos uma das regras tem que
ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento juridico.

Ronald Dworkin (2007, p. 43) € taxativo ao tratar do assunto:

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser vélida. A
decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragbes que estao
além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que dao precedéncia a regra promulgada pela
autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a
regra mais especifica ou outra coisa desse género.

Nota-se, assim, a impossibilidade de uma mescla de regras para a
criagdo de uma terceira, conducente a solucao do conflito estabelecido. Enquanto
dois principios contrastantes podem coexistir harmonicamente, eventualmente
apenas ocorrendo uma colisdo entre eles, duas regras conflitantes nao podem existir
ao mesmo tempo, dada a enormidade da incoeréncia entre disposicdes diversas
voltadas especificamente para casos concretos; ndo se pode jamais conceber uma
duplicidade de regras aplicaveis a uma mesma situacao fatica. Tais assertivas
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firmadas acerca de regras e principios permitem concluir que realmente os principios
ensejam questdes de peso e validade, mas as regras acarretam somente problemas
de validade. Ora, as regras, uma vez que sao regidas pelo sistema do tudo-ou-nada
de validade ou invalidade que conduzem a sua aplicagao ou inobservancia, apenas
podem suscitar discussdes acerca de sua aptidao para incorrer na solucao da lide
verificada no caso concreto. Os principios, por suas vezes, a partir do momento em
que demandam, quando de uma colisdo, uma analise mais especifica do peso e da
importancia que possuem, para que se possa aferir qual deles deve prevalecer,
podem acarretar tanto discussdes de validade quanto do peso dos mesmos.

Numa Uultima observacdo a respeito da solugcdo da colisdo entre
principios, vale a observacao feita por Thomas Mio Salla (2007, p. 26) no momento
em que traca diretrizes para que a Lei de Colisdo seja mais facilmente aplicada pelo

jurista:

Sendo que, para atingir esse designio, deverd o mesmo interprete valer-se
do principio da proporcionalidade como instrumento de ponderagao, pois é
inerente a existéncia do dever de proporcionalidade diante de uma coliséo,
em virtude da necessidade de analisar o peso dos principios envolvidos. Ou
seja, em todo embate juridico, seja de normas, seja de bens ou principios,
deverdo ser sopesados, proporcionalmente, os valores em jogo, em busca
da solugdo que melhor recomponha os direitos lesados ou ameacados.
Esse sopesamento é caracteristico dos principios.

Desta feita, e com propriedade, ja nesse momento inicial se vislumbra
a atuagcdo do principio da proporcionalidade como mecanismo adequado para,
dentre outras coisas, fazer com que o intérprete do Direito consiga atingir qual o
principio que devera prevalecer diante da lide verificada, para que se chegue a uma
solucdo plausivel e capaz de proteger os direitos ou sanar as violagdes dos
mesmos. O conceito de proporcionalidade, efetivamente, esta intimamente ligado
aos preceitos gerais do Direito utilizados por Alexy para a construcao de sua Lei de
Colisdo, iniciando-se aqui, depois de superado o momento da conceituacdo e
diferenciacao das regras e principios que correspondem as normas presentes no
ordenamento juridico patrio, uma discussao mais especifica acerca deste tao

importante principio que é a proporcionalidade.

5.4 Aspectos Gerais do Principio da Proporcionalidade
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Antes mesmo de se iniciar uma digressao a respeito das origens e
pormenores do principio da proporcionalidade, urge que sejam tracadas algumas
consideracdes a respeito da nomenclatura desta veneravel norma, que, diante da
pluralidade das formas existentes, pode causar certo transtorno ou ensejar duvidas
aos operadores do Direito.

Por vezes o principio da proporcionalidade é também denominado de
principio da razoabilidade, até mesmo por parte dos ministros integrantes do Pretorio
Excelso, através das decisdes que os mesmos proferem. A expressao razoabilidade
encontra-se muito ligada a concepcao norte-americana do principio da
proporcionalidade. E ainda que o sentido de razoabilidade provoque a ascensao de
nocoes de equidade, aceitabilidade, adequacao e admissibilidade, elementos que
sdo da esséncia da proporcionalidade, também é possivel que a expressao
‘razoabilidade” denote significados que ndo sao colimados pelo termo
“proporcionalidade” propriamente dito, como a logicidade e a atividade racional
voltada a andlise de um dado elemento, o que acaba por refletir e interferir no
correto entendimento do principio, uma vez que o conceito de razoabilidade é mais
extenso que o de proporcionalidade. Com razdo, explica Sylvia Marlene de Castro
Figueiredo (2005, p. 173) que:

(...) a palavra proporcionalidade esta ligada ao ‘cardter do que é
proporcional’, e proporcional significa o que ‘estd em proporgao’. Proporgcao
denota a idéia de ‘conveniéncia, harmonia, simetria, disposi¢éo regular,
conjunto harménico’. O termo ‘proporcionalidade’, portanto, faz referéncia a
nogao de proporgédo, adequacao, medida justa e adequada a necessidade
exigida pela hipétese concreta.

Eis, desta forma, a propria nocdo do principio da proporcionalidade,
gue nao possui uma correspondéncia exata com a razoabilidade. Para que melhor
se possa entender esta distincdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade, deve-
se, primariamente, considerar que, de modo geral, o principio da proporcionalidade
exige que as autoridades publicas de maneira geral, sejam elas integrantes do
Poder Executivo ou Legislativo, utilizem-se, para o alcance de suas finalidades, os
meios proporcionais, necessarios € adequados, que, de forma geral, impliquem a

menor das perdas e a menor das restricbes aos direitos fundamentais de
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determinado individuo. E neste ponto surge o apice da diferenciacao entre estes
dois termos ou principios, justamente porque a razoabilidade ndo possui, em seu
contetudo, uma relacdo entre um meio e um fim, da forma como se vislumbra em
sede de proporcionalidade. Humberto Bergmann Avila (2011, p. 171) pondera sobre

esta questdo nas seguintes palavras:

A razoabilidade como dever de harmonizagdo do geral com o individual
(dever de equidade) atua como instrumento para determinar que as
circunstancias do fato devem ser consideradas com a presuncdo de
estarem dentro da normalidade, ou para expressar que a aplicabilidade da
regra geral depende do enquadramento do caso concreto. Nessas
hipéteses, principios constitucionais sobrejacentes impdem verticalmente
determinada interpretagdo. Nao ha, no entanto, nem entrecruzamento
horizontal de principios, nem relacdo de causalidade entre um meio e um
fim. Nao ha espaco para afirmar que uma acao promove a realizagdo de um
estado de coisas. A razoabilidade como harmonizacao do Direito com suas
condi¢des externas (dever de congruéncia) exige a relagdo das normas com
suas condigdes externas de aplicagdo, quer demandando um suporte
empirico existente para a adocdo de uma medida, quer exigindo uma
relagdo congruente entre o critério de diferenciagdo escolhido e a medida
adotada.

Em sendo assim, conclui-se que no caso da proporcionalidade, 0 meio
adotado necessariamente leva a um fim; ja na razoabilidade existe uma referéncia
entre a qualidade de uma determinada medida adotada, qualidade esta que néo leva
a medida, mas cuida-se de um critério inerente a ela, ou seja, pressupde uma
correspondéncia entre o critério que trata da dimensao de uma dada medida e a
efetiva medida adotada pela autoridade.

Mas apesar disto e de tais diferencas, a doutrina em geral diz que néao
ha dbice a utilizacdo de ambos os termos como equivalentes desde que se extraia
do contexto em que a expressao “principio da razoabilidade” for utilizada, a correta
nocao de “proporcionalidade”, qual seja, adequacao e coeréncia dos meios em
relacdo aos fins. Eis um grande exemplo de como o costume concretizou certas
expressdées como equivalentes, mas que, no seu cerne, diferenciam-se deveras.
Humberto Bergmann Avila (2011, p. 172) chega mesmo ao ponto de dizer que “é
plausivel enquadrar a proibicdo de excesso e a razoabilidade no exame da
proporcionalidade em sentido estrito”, que é um dos subprincipios da
proporcionalidade, como adiante se vera, o que concede ainda mais embasamento
ao fato de que esta divergéncia terminoldgica ndo deve influenciar a fundo a analise

que o jurista realiza acerca de tal instituto.
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Originalmente, elenca-se a existéncia, na Europa continental, das
terminologias détournement du pouvoir, na Franga, ecceso di potere, na ltalia e no
movimento manifest unreasonableness, na Inglaterra, todas elas como
exteriorizadoras da proporcionalidade. Mas é da doutrina alema, originalmente
prussiana, que provém a expressdo Ubermassverbot, mais significativa e que pode
ser entendida como proibicdo de excesso ou vedagdo de excesso. Os estudiosos
portugueses, de consonancia com esta traducao literal, atribuem ao principio da
proporcionalidade a terminologia “principio da proibicido de excesso”. Ainda
derivados do Direito alemao estdo as expressdes balanceamento de interesses e
valores (Giterund Interessenabwédgung) e proporcionalidade especificamente entre
a finalidade visada e o meio utilizado (Verhéaltnisméassigkeitsprinzip). Ocorre que esta
terminologia também ocasiona a problematica suscitada por Suzana de Toledo
Barros (2000, p. 72):

Relativamente aos termos proibicdo de excesso ou vedacdo de excesso,
pondera-se a respeito do seu uso que o termo excesso € bastante amplo.
Por certo, sempre que o legislador atua para além da autorizagdo
constitucional, a rigor ele comete 0 excesso € ndo somente quando elabora
ato legislativo permissivo de uma invasao ou restricdo indevida na esfera de
direitos ou liberdades dos cidaddos. Nesse sentido, qualquer vicio de
inconstitucionalidade redundaria em excesso, porque a atividade legislativa
€ sempre vinculada a limites formais e materiais.

Novamente se depara com uma expressao de sentido mais abrangente
do que a proporcionalidade, tendo-se, em mente, contudo, como dito, que se de tais
terminologias errbneas puder ser extraido o correto entendimento da
proporcionalidade, ndo ha porque promover uma critica ferrenha as mesmas. O que
ocorre e, talvez, tenha maior gravidade, é o fato de que, ocasionalmente a doutrina
enuncia a existéncia de um principio da proporcionalidade em sentido amplo
correspondente a proibicdo de excesso, havendo ainda uma nocado de
proporcionalidade em sentido estrito, consistindo a diferenca entre ambos no fato de
gue o conceito /atu do mesmo demandaria a andlise dos meios em relagao aos fins
colimados, exigéncia que nao estaria presente no sentido estrito do mesmo
principio, que apenas diria respeito a apreciacdo se a medida tomada por
determinado 6rgao estatal pudesse ser classificada como justa. Na verdade, a
proporcionalidade em sentido estrito chega a ser entendida como subprincipio do
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préprio principio da proporcionalidade. Esta discussdo é um tanto quanto confusa e
nao traduz de maneira satisfatoria a verdadeira esséncia do principio em apreciagéo.

Parece errado elencar a proibicdo de excesso como sendo equivalente
do principio da proporcionalidade, sendo esta afirmativa ja ha algum tempo
desenvolvida por Humberto Bergmann Avila (2011, p. 161):

Para compreender a distingdo entre o postulado da proporcionalidade e o
postulado da proibicdo de excesso € preciso verificar que o primeiro opera
num ambito a partir do qual o nacleo essencial do principio fundamental
restringido esta preservado. Numa representacdo poderiamos imaginar um
grande circulo representando os graus de intensidade da restricdo de um
principio fundamental de liberdade, dentro do qual outros circulos
concéntricos menores estao inseridos, até chegar ao circulo central menor
cujo anel representa o nuacleo inviolavel. A finalidade publica poderia
justificar uma restricdo situada da coroa mais externa até aquela mais
interna, dentro da qual é proibido adentrar.

Prosseguindo em suas divagagdes e expandindo suas ideias, Avila

(2011, p. 177) conclui da mais precisa maneira que:

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com o da proibicdo de
excesso: esse Ultimo veda a restricdo da eficacia minima de principios,
mesmo na auséncia de um fim externo a ser atingido, enquanto a
proporcionalidade exige uma relag@o proporcional de um meio relativamente
a um fim.

Conforme se vera entdo, e de consonancia com a clara licdo extraida
da mencionada passagem de Avila, para quem o principio da proporcionalidade é
maior e abarca a proibicdo de excesso entre suas disposicbées ou vertentes, o
principio da proporcionalidade realmente € integrado por alguns subprincipios, mas
diante do real significado que esta norma representa para um ordenamento juridico,
nao deve ser tido por equivalente a uma proibicdo de excesso em sentido amplo,
conforme fortemente apontado, principalmente, pela doutrina portuguesa em geral.
Basicamente, o principio da proporcionalidade prevé uma atuacado racional e
proporcional do Estado tanto no seu dever de punir quanto em seu dever de
conceder seguranca a sociedade. Se de um lado ndo é possivel aplicar sangdes
extremas para crimes que causam diminuta lesividade ao bem juridico tutelado, de
outro também ndo € possivel deixar bens juridicos penais desguarnecidos e
desprovidos de protecao; o Estado tem o dever de conferir seguranca juridica aos

seus cidadaos, ndo podendo de forma alguma compactuar com lesdes a direitos
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fundamentais. Esta ideia liga-se mais ao termo Verhéltnismédssigkeit do que a
expressdo Ubermassverbot, ambos preceitos oriundos da doutrina alema, frisando-
se que é precisamente este que efetivamente consiste numa proibicado de excesso,
enquanto aquele liga-se a verdadeira ideia de proporcionalidade, qual seja, atuacao
racional do Estado para alcancar a medida mais adequada exigida e necessaria
para o caso concreto.

Esta atuacao racional e equanime do Estado, porém, apresenta duas
vertentes, uma positiva e outra negativa, conforme acima mencionado: a vertente
responsavel por disciplinar o sopesamento dos meios em relagdo aos fins para o
alcance da atividade estatal condizente ao respeito aos direitos fundamentais dos
cidadaos, e a vertente que prega justamente a atuacdo do Estado para proteger
bens juridicos fundamentais e jamais deixa-los desguarnecidos. A primeira vertente
barra ou reduz a atuacdao do Estado, ao passo que a segunda impulsiona sua
atividade. De maneira bastante pertinente, assim se pronunciou sobre estas
vertentes o doutrinador Lénio Luiz Streck (2005, p. 180), em passagem ja
anteriormente destacada, mas que pela sua pertinéncia extrema ao tema aqui

versado merece nova mengao:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protecéo positiva e de protegcdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em
que determinado ato é desarrazoado, resultado desproporcional o resultado
do sopesamento (Abwégung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre m&o do uso de
determinadas sang¢des penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos.

E mais a frente arremata (2005, pp. 182-183):

Ha uma via de mao dupla na protegao dos direitos humanos-fundamentais:
de um lado, o Estado deve protegé-los contra os excessos praticados pelo
“Leviatd” (como alguns penalistas liberais-iluministas preferem ainda
chamar o Estado nesta quadra da histérial); mas, de outro, o Estado deve
também protegé-los contra as omissdes (protecdo deficiente), o que
significa dizer que ha casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da
protecdo através do direito penal para a protegdo do direito fundamental.

Entdo, optando-se por considerar o principio da proporcionalidade um
equivalente ao principio da proibicdo de excesso, o que é, como ja afirmado,

incorreto, mas ainda assim consagrado por grande parte da doutrina, deve-se
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concluir que esta proibicdo de excesso refere-se a uma proporcionalidade em
sentido estrito. Ou seja, principio da proporcionalidade em sentido amplo
corresponde a prépria esséncia da proporcionalidade e da atuagado racional do
Estado. De outra banda, o principio da proporcionalidade em sentido estrito diria
justamente com a proibicdo de excesso, ou seja, a impossibilidade de atuacéo
excessiva do Estado de modo a impor, especificamente falando na seara do Direito
Penal, sancdes excessivas a delitos de menor potencial ofensivo e, de maneira
geral, ao dever de exercer suas atividades com respeito e observancia dos direitos
fundamentais, preceito que fornece aos cidadaos escudos para que se protejam
contra as arbitrariedades do poder coercitivo estatal, em suma, a primeira face do
principio da proporcionalidade trazida por Lénio Luiz Streck. Por fim, ha a segunda
face ou vertente do principio da proporcionalidade, representada pela proibicdo de
insuficiéncia, a proibicao de atuacédo parca do Estado e seu descaso para com a
preservacao do bem e da seguranca coletiva mediante a efetivacdo das garantias
fundamentais e exemplar punicao das suas violagdes.

Diante do fato de realmente parecerem estes Ultimos preceitos mais
corretos, serdo eles adotados no presente trabalho, de sorte que a utilizacdo da
expressao “principio da proporcionalidade” sera utilizada para empregar a maxima
constitucional da atuacao racional do Estado, enquanto que as expressdes
“proibicdo de excesso” e “proibicdo de insuficiéncia” serdo tidas como faces ou
vertentes do mesmo e partes integrantes do referido principio magno.

5.4.1 A questao da correta natureza juridica da proporcionalidade

Muito embora ha muito seja a proporcionalidade tratada pelos mais
diversos ramos do Direito como principio, sempre houve certa divergéncia com
relacdo ao recebimento pelo mesmo de referida disciplina, sendo que este ponto em
especial merece certo destaque neste momento. E em sede de tal problemética, o
doutrinador que talvez mais volte seus olhos para este aspecto seja Humberto

Bergmann Avila (2011, pp. 148-149), que afirma o seguinte:
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As dificuldades de enquadramento da proporcionalidade, por exemplo, na
categoria de regras e principios evidenciam-se nas préprias concepgdes
daqueles que a inserem em tais categorias. Mesmo os adeptos da
compreensdo dos aqui denominados postulados normativos aplicativos
como regras de segundo grau reconhecem que eles, ao lado dos deveres
de otimizagédo, seriam uma forma especifica de regras (eine besondere
Form von Regeln). Também os adeptos de sua compreensdo como
principios reconhecem que eles funcionam como méaxima ou topos
argumentativo que mescla o carater de regras e de principios. Outros ja os
enquadram, com sdlida argumentacao, na categoria de principios distintos,
denominados de principios de legitimagdo. Ha ainda, aqueles que os
representam como normas metddicas.

Em virtude de tais assertivas, mencionado doutrinador vislumbra na
proporcionalidade nao um principio, e sim um postulado normativo, mais
precisamente, como se extrai da licdo acima elencada, um postulado normativo
aplicativo. Tal € uma decorréncia automética do fato de que este respeitavel jurista
entende que as normas presentes no ordenamento juridico nao se dividem apenas
em regras e principios, mas também em postulados normativos, que seriam uma
espécie de normas de segundo grau com uma finalidade extremamente precisa e
que ndo se confunde com a de outras espécies normativas existentes no
ordenamento juridico de maneira geral. Em sendo assim, o respeitavel mestre
vislumbra ndo uma biparticdo das normas no ordenamento, mas uma triparticdo das
mesmas. Diz Avila (2011, p. 134):

Os postulados normativos sdo normas imediatamente metodicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do
objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacao
de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam
como normas de segundo grau.

Seriam, assim, os postulados normativos, normas cuja finalidade
precipua € orientar como se dara a aplicacao, diante de um dado caso concreto, de
um principio ou de uma regra. Logo, cuidar-se-iam de balizas que o jurista
necessariamente deveria observar com vistas ao pleno alcance das finalidades
colimadas por determinada regra ou principio. E ndo ha que se falar em qualquer
confusdo dos postulados normativos com as demais modalidades de normas
existentes no ordenamento juridico, justamente porque, além dos objetivos, da
esséncia e do conceito dos mesmos, eles diferem das regras e principios porque,
mais uma vez utilizando a precisa licdo de Humberto Avila (2011, pp. 134-135):
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Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A
uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sao
normas objeto da aplicacdo; os postulados normativos sdo normas que
orientam a aplicagdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0S mesmos
destinatérios: os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao
Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigidos
ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da
mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até porque se
situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de
modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo
preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se
situam num metanivel, orientam a aplicacdo dos principios e das regras
sem conflituosidade necessaria com outras normas. Os postulados nédo se
enquadram na definicho nem de regras nem de principios segundo o
modelo tradicional. Se as regras forem definidas como normas que
descrevem um comportamento a ser observado (ou reservam parcela de
poder, instituem procedimentos ou estabelecem definicdes, sempre sendo
cumpridas por meio de comportamentos), devendo ser cumpridas de modo
integral e, no caso de conflito, podendo ser excluidas do ordenamento
juridico se houver uma regra antinbmica, os postulados nao sao regras: eles
ndo descrevem um comportamento (nem reservam poder, instituem
procedimento ou estabelecem definicbes), ndo sdo cumpridos de modo
integral e, muito menos, podem ser excluidos do ordenamento juridico. Em
vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo
uma aplicacdo mais complexa que uma operagdo inicial ou final de
subsuncéo. Se os principios forem definidos como normas que estabelecem
um dever-ser ideal, que podem ser cumpridas em varios graus e, no caso
de conflito, podem ter uma dimensdo de peso maior ou menor, 0s
postulados ndo sdo principios: eles ndo sdo um dever-ser ideal, ndo séo
cumpridas de maneira gradual e, muito menos, possuem peso moével e
circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metdédicas com
aplicacao estruturante e constante relativamente a outras variaveis.

Em sendo assim, os postulados normativos ndo se amoldam nem ao
conceito de principio e nem ao de regra. Pelo contrario, eles efetivamente
constituem uma espécie autbnoma de normas metddicas que viabilizam e
estruturam a aplicacdo dos principios e das regras. Os postulados normativos néo
apontam para um estado ideal de coisas como fazem os principios e tampouco
descrevem condutas a maneira das regras, mas servem para que principios e regras
sejam corretamente aplicados e, com isso, 0s objetivos que tinha o legislador no
momento em que o0s construiu sejam alcancados. E neste contexto, assevera
Humberto Avila que a proporcionalidade ndo seria um principio e sim um postulado
normativo, uma vez que sua esséncia nao aponta para um estado ideal de coisas e
nem descreve uma conduta a ser seguida, mas auxilia na aplicacdo de outras
normas, sejam elas principios ou regras, fazendo-o através de suas trés
submaximas ou subprincipios que integram a ideia ou conceito de
proporcionalidade. Avila diz também que uma das duas vertentes nas quais se

desdobra o principio da proporcionalidade, qual seja, a proibicdo de excesso, €
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também um postulado normativo, uma vez que ele nao representa um dever-ser e
tampouco se sujeita a uma eficacia de tudo ou nada, como é tipico das regras,
tornando-o, assim, um postulado normativo.

O que interessa, neste ponto, considerar, € que muito embora as teses
de Humberto Bergmann Avila estejam totalmente amparadas por uma construgdo
juridica impar e totalmente justificada, ha muito que a proporcionalidade foi
consagrada como um principio, de sorte que parece um tanto quanto desprovido de
utiidade perder tempo discutindo-se o correto enquadramento juridico de tal
instituto, mormente porque se um ponto é pacifico, este € o fato de que a
proporcionalidade é uma norma e, como tal, possui forca normativa advinda
diretamente da Constituicdo e produz efeitos que devem ser observados em todos
os campos do Direito. De fato, a atencao que aqui se deu a esta problematica se
deve apenas a sua pragmatica fundamentacao e ao parecer peculiar que foi dado ao
tema pelo doutrinador que pela primeira vez falou na proporcionalidade no Brasil.

Além disso, deve-se ter em mente que no estudo das regras,
principios e postulados normativos, um mesmo signo pode se apresentar por
diversas espécies normativas. Por exemplo: a tdo debatida igualdade ou isonomia
sera um principio no mesmo contexto em que se encontra empregada no artigo 5°
da Carta Constitucional; sera, contudo, uma regra, quando presente num edital de
concurso publico que proibe terminantemente a ocorréncia de restricbes ou
tratamentos dispares entre homens e mulheres; finalmente, sera um postulado
normativo quando servir de embasamento a um magistrado para que o mesmo
delibere sobre a validade de uma determinada regra de Direito Administrativo.

E o mesmo ocorre com a proporcionalidade, que pode apresentar-se
sob varios signos dependendo do contexto que se descortine diante do operador do
Direito. Como dito, porém, classicamente a doutrina extremamente majoritaria optou
por nomea-la de principio, razdo pela qual este trabalho ir4d dela tratar neste
contexto, como até o presente momento tem feito, seguindo, assim, aquilo que a

praxix forense ha muito consagrou.

5.5 Conceito, Origens e Evolucao do Principio da Proporcionalidade
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Qual seria o conceito ou a idéia central do principio da
proporcionalidade? Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2010, p. 181) asseveram, utilizando-se, como dito, a

terminologia, a seu ver equivalente, de principio da razoabilidade, que:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente
das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacao, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive a de nivel constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacédo
para todo o ordenamento juridico.

José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 267) assevera que “através
da regra da razoabilidade, o juiz tentava (e tenta) avaliar caso a caso as dimensdes
do comportamento razoavel tendo em conta a situacdo de facto e a regra do
precedente”. Paulo Bonavides (2000, p. 357), com fulcro nos ensinamentos de

Pierre Miller dispbe que:

Em sentido amplo (...) o principio da proporcionalidade é a regra
fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto os que
padecem o poder. Numa dimensdo menos larga, o principio se caracteriza
pelo fato de presumir a existéncia de relagdo adequada entre um ou varios
fins

Por sua vez, Suzana de Toledo Barros (2000, p. 29), claramente
influenciada pela doutrina de Canotilho, até mesmo no que tange a mencao aos

subprincipios que integram a proporcionalidade, assinala que:

O principio considerado significa, no &mbito das leis interventivas na esfera
de liberdades dos cidaddos, que qualquer limitacdo a direitos feita pela lei
deve ser apropriada, exigivel e na justa medida, atributos que permitem
identificar o conteldo juridico do canone da proporcionalidade em sentido
amplo: exigéncia de adequacdo da medida restritiva de ao fim ditado pela
prépria lei; necessidade de restricdo para garantir a efetividade do direito e
a proporcionalidade em sentido estrito, pela qual se pondera a relagédo entre
a carga da restrigao e o resultado.

Finalmente, insta salientar o claro entendimento de Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, pp. 120-121):

O principio da proporcionalidade € aquele que orienta o intérprete na busca
da justa medida de cada instituto juridico. Objetiva a ponderagao entre os
meios utilizados e os fins perseguidos, indicando que a interpretacdo deve
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pautar o menor sacrificio ao cidadao ao escolher dentre os varios possiveis
significados da norma (...). O principio da proporcionalidade impde a
aplicagédo razoavel da norma, adequando-se, como dito, 0s meios aos fins
perseguidos.

A licdo extraida de todas as doutrinas mencionadas é relativamente
simples: o principio da proporcionalidade € uma norma responsavel por impor a
todos os operadores do Direito o dever de aplicar outras normas segundo 0s
preceitos da equidade, ou seja, de maneira equanime, sopesando 0S varios
interesses envolvidos em determinada situagdo para que delibere sobre o melhor
modo de agir. Basicamente, toda acdo do Estado possui um objetivo; o principio da
proporcionalidade impde ao poder publico a analise dos métodos que serao
utilizados para que este fim objetivado seja atingido. Uma determinada lei sempre
deve ser aplicada tendo em mente dois postulados basicos: ela ndo pode causar
excessivo prejuizo aos direitos fundamentais do cidadao e sua seguranca juridica e
também nao pode privar o Estado de seu poder-dever de dizer o Direito nos casos
concretos, sob pena de causar lesdo aos direitos da coletividade e sua seguranca
publica. Deve haver certas limitacdes aos direitos das pessoas como conseqiiéncia
basica da vida em sociedade; ndo se pode fazer o que bem se entende; mas estas
limitagbes deverdo ser minimas e, diante da absoluta necessidade, apenas o
suficiente para que a autoridade estatal possa prevalecer sobre as violacbes dos
mandamentos legalmente previstos nas legislacbes estatais. Eis, em sintese, a
norma-principio da proporcionalidade.

O conceito de proporcionalidade, neste contexto, aplicado ao Direito
nao é recente, mas foi somente nos ultimos séculos e, mais especificamente, nas
ultimas décadas, que os tribunais se detiveram a uma andlise mais pormenorizada
do mesmo e de sua importdncia na seara do Direito Constitucional. A
proporcionalidade surgiu como um postulado voltado a Administracao Publica, muito
embora em sua origem, que remonta ao século das luzes, a figura do soberano

confundia-se com o proprio Estado. Ensina Raquel Denize Stumm (1995, p. 78) que:

O principio da proporcionalidade surgiu ligado a idéia de limitagdo do poder
no século XVIIl. E considerado uma medida com valor suprapositivo do
Estado de Direito e visa garantir a esfera de liberdade individual das
ingeréncias administrativas. O critério da proporcionalidade compreende,
nessa época, a area administrativa e a penal. Nesse sentido, é detentor de
raizes iluministas, sendo mencionado por Montesquieu e Beccaria, ambos
tratavam sobre a proporcionalidade das penas em relacdo aos delitos.
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Suzana de Toledo Barros (2000, p. 35) igualmente narra as raizes do

principio da proporcionalidade:

O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar garantia
a liberdade individual em face dos interesses da administracdo. E essa
consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio Estado e que este,
por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das
teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIIL.

Em sendo assim, a génesis do principio da proporcionalidade é
bastante nobre, tendo sido ele concebido como um esforco dos filésofos iluministas
como mecanismo de contencdo das arbitrariedades corriqueiramente e, por vezes,
até mesmo institucionalizadamente, levadas a efeito pelo Estado. Veja-se que
prevalecia entdo a maxima de que “o Rei ndo erra” (the king can do no wrong, no
original britanico). Foi através do conceito juridico de proporcionalidade que adveio a
ideia de que existem direitos que podem ser levantados pelos cidadaos em face do
préprio poder publico arbitrario, quando este violasse o minimo indispensavel a
existéncia digna das pessoas. Foi o pensamento da proporcionalidade que fez com
que ja naqueles primordios do surgimento do préprio Estado moderno surgisse a
consciéncia de que a aplicacdo pratica de determinado preceito mandamental
consubstanciado numa regra, ainda que seja ela valida e legitima, poderia, se feita
de maneira irracional e desmedida, trazer consequiéncias drasticas para a ordem
juridico-social preconizada pelo proprio ordenamento juridico vigente no
determinado pais. A aplicagcdo de uma determinada lei ao caso concreto deveria
encontrar respaldo e harmonia nos demais dispositivos do arcabouco normativo.

Assim, trata-se de um principio voltado, em seus primérdios,
principalmente ao poder de policia exercido pelas autoridades publicas, como se
verificou em grande parte dos séculos XIX e XX na Franca, Itdlia e grande parte da
Europa continental.

O principio da proporcionalidade desenvolveu-se, posteriormente,
notadamente nos Estados Unidos. Os norte-americanos tiveram suas instituicoes
juridicas fortemente influenciadas pelo sistema saxao vigente na Gra-Bretanha e, em
decorréncia de ser ele fortemente ligado ao Direito Natural e ao alto apreco
conferido aos casos semelhantes e julgados no passado de modo a criar uma
jurisprudéncia de relevancia quase tdo grande quanto a prépria lei, em sintese,

consubstanciando o sistema da common law, foi dado aos juizes americanos o
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poder de realizar uma ponderacdo da relacdo dos custos e dos beneficios advindos
da aplicacdo de determinada norma tendo em mente o preceito basico da maxima
preservacao dos direitos fundamentais. A proporcionalidade atingiu seu apice com o
advento do devido processo legal, no original due process of law, que traz consigo,
ainda que de maneira implicita, o ideal da proporcionalidade a partir do momento em
que prega a afirmacao de que o Estado deve agir para punir violacdes de direitos e
para apurar responsabilidades dos cidadaos por ilicitos ocorridos, mas somente
podera aplicar a eles a reprimenda legalmente prevista depois que se verificar um
procedimento que permita aquele que € alvo da acéo estatal justificar-se, defender-
se e invocar as garantias que a Carta Magna lanca-lhe para plena utilizacdo quando
confrontado com o poder publico.

Afiguram-se resquicios de proporcionalidade até mesmo na criacdo do
controle de constitucionalidade difuso, por via de exceg¢ao ou incidenter tantum, no
ano de 1803, no qual se decidiu que todo e qualquer juiz pode, na analise de um
caso concreto, declarar a inconstitucionalidade de determinada lei, pois se é
necessario manter a supremacia constitucional no Estado de Direito, é razoavel que
se destine aos magistrados legalmente imbuidos do poder estatal de aplicar o
Direito, a possibilidade de efetivar as garantias magnas da Carta Maxima quando
uma contrariedade a elas € levada a sua apreciagao.

Ilgual ou maior destaque ganhou o principio da proporcionalidade na
Alemanha, pais de tradicdo romano-germanica quanto ao sistema juridico vigente e
no qual, a partir de meados do século XIX, surgiram, desenvolveram-se e
consolidaram-se as teses de que uma restricdo de direitos de determinado cidadao,
desde a liberdade até o patriménio, ndo deve ser de forma superior ao estritamente
necessario para nao colocar em risco a prépria autoridade estatal, a paz social e a
seguranca da coletividade. Foram os tudescos quem mais primaram pela contencao
do poder do Estado frente aos direitos mais basicos das pessoas humanas, com a
valoracdo da maxima de que uma medida extremamente rigida e grandemente
enérgica deve ser sempre a Ultima adotada. Em todas as situacdes impde-se a
proporcionalidade das medidas adotadas pelos agentes estatais no exercicio de
suas atribuicdes, sendo ainda na Alemanha que o juiz e filésofo do Direito Georg
Jellinek bradou que “ndo se abatem pardais disparando canhdes”. As palavras de
Jellinek sdo a sintese da necessidade do principio da proporcionalidade como
medida de efetivacado dos direitos e garantias fundamentais e podem ser entendidas
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como o verdadeiro substrato deste principio. Ademais, como leciona Suzana de
Toledo Barros (2000, p. 45):

A importancia de todo o estudo do principio da proporcionalidade na
Alemanha deve-se ao fato de que ai ele ganhou o seu contorno atual,
algado que foi do direito administrativo ao direito constitucional por obra do
Bundesverfassungsgericht, o qual, a partir da Segunda Guerra Mundial, foi
cunhando paulatinamente o principio por meio de inUmeras decisdes
reconhecendo que o legislador ndo se deve exceder na sua liberdade de
conformacao dos direitos fundamentais.

Como bem frisado, a Corte Constitucional Alema foi pioneira na
utilizagdo do principio da proporcionalidade como embasamento para varias de suas
decisbdes, concedendo a ele o significado hoje detido, inclusive expandindo-o ao
Poder Legislativo, impedido de proceder a elaboracao de leis que cerceiem os
direitos fundamentais a troco de situagcdes que nao demonstrem uma lesividade tal
que a absoluta necessidade das restricdes fiqgue configurada e tampouco que lance
o manto da impunidade sobre as violagdes verificadas aos mesmos direitos. Ora,
como todas as esferas estatais submetem-se a soberania da proporcionalidade, com
o Poder responsavel pela edicdo das normas de conduta da sociedade nao poderia
ser diferente. Além disso, foi em terras germanicas que se tornaram bastante
evidentes as duas faces ou vertentes hoje externadas pelo principio da
proporcionalidade, quais sejam, as proibicbes de excesso e de infraprotecdo ou
insuficiéncia. Na Alemanha, o principio da proporcionalidade foi debatido e
consolidado, publicando-se varios livros a respeito dele, tudo ja na década de 1950.

A inovacéao da teoria da proporcionalidade e sua alcada ao patamar da
constitucionalidade deu-se, a priori, com a promulgacdo da Constituicao de 1949,
também chamada “Constituicdo de Bonn”, em alusdo a localidade na qual os
trabalhos de sua feitura foram realizados. Por esta época, ainda por demais recentes
estavam as nefastas experiéncias da Segunda Grande Guerra, sendo que, conforme
narra Jorge Miranda (1990, p. 203), a referida Constituicao:

Como era de se esperar depois do nacional-socialismo e da guerra, faz uma
clara profissao de fé na dignidade da pessoa humana e admite, implicita ou
explicitamente, que o direito natural limita o poder do Estado. Proclama,
entre outros, os seguintes principios: (a) os direitos do homem, inviolaveis e
inalienaveis, como fundamento da ordem social (art. 1.2, n.2 2); (b) a
vinculagdo dos Poderes legislativo, executivo e judicial pelos direitos
fundamentais enunciados na Constituicdo (art. 1.2, n.? 3); (c) a necessidade
de qualquer restricdo de direito fundamental se efectuar por lei geral que
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nao afecte o seu contetido essencial (art. 19.2, n? 1 e 2); (d) a possibilidade
de tutela jurisdicional em caso de ofensa de qualquer dos direitos
fundamentais (art. 19.%, n.? 4),

Percebe-se, pelo relato, a interferéncia das ancestrais teses de Direito
Natural orientando a atuacao do legislador constitucional com vistas a consagracao
de medidas que promovam um verdadeiro escudo para o cidaddo contra as
ingeréncias do Estado, o que foi um marco essencial € marcante para este momento
histérico-juridico, tao importante a ponto de influenciar varias outras Cartas
Constitucionais, bem como a criagdo dos Tribunais Constitucionais, primeiramente
da Alemanha e, depois, em razdo da vasta influencia, em varios outros Estados.

Nesta evolucdo, finalmente, cabe ressaltar que a conotacéao
constitucional dada pelo Bundesverfassungsgericht, Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha, ao principio da proporcionalidade, data do ano de 1971, quando, a 16
de Marco, provocado a manifestar-se acerca de armazenamento de petréleo, no
famoso BVerfGE 30, disciplinou, mais voltadamente do Poder Legislativo, que:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio
se pode alcancar o resultado desejado; é necessario, quando o legislador
nao poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz, mas que nao
limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito fundamental.

Pacificado nestas diretrizes, o principio da proporcionalidade ganhou
terreno em outras legislagdes, desenvolveu-se na doutrina e alcangou proporcoes
espantosas de atuacao, definitivamente destacando-se como um dos principios que

mais abrilhantam o Direito Constitucional nacional e alienigena.

5.6 Fundamentos do Principio da Proporcionalidade

Como norma de Direito Constitucional e exercente da influéncia que
dele emana para as mais variadas searas juridicas, impde-se uma analise dos
pilares do principio da proporcionalidade, ou seja, onde esta importante disposicao
encontra seu supedaneo e razao de ser dentro da ordem juridica. De pronto, porém,

€ necessario dizer que o assunto enseja entendimentos conflitantes por parte da
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doutrina. Tal é a assertiva realizada por Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010, p. 401):

O fundamento do principio da proporcionalidade é apreendido de forma
diversa pela doutrina. Vozes eminentes sustentam que a base do principio
da proporcionalidade residiria nos direitos fundamentais. Outros afirmam
que tal postulado configuraria expressdo do Estado de Direito, tendo em
vista também o seu desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia
do Estado. Ou, ainda, sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado
juridico com raiz no direito suprapositivo.

Desta feita, varios doutrinadores propéem solucdes diversas quando o
assunto € o fundamento do principio da proporcionalidade, fazendo-se necessario
uma breve digressao acerca dos mesmos para o alcance de satisfatéria conclusao.

Inicialmente, ha determinada corrente doutrinaria que vislumbra no
principio da proporcionalidade um fundamento eminentemente voltado aos direitos
fundamentais. Alegam os defensores desta tese que os direitos fundamentais séo
dotados de um carater altamente principiolégico, circunstancia esta que, por si so0,
implicaria ou induziria a um conceito amplo de proporcionalidade e também dos
subprincipios que o integram, quais sejam, a necessidade, a adequacdo e a
proporcionalidade em seu sentido estrito. O inolvidavel Konrad Hesse (1983, s.p.),
apud Suzana de Toledo Barros (2000, p. 93), partilha desta opinido, asseverando

que:

O principio da proporcionalidade, como uma das varias idéias juridicas
fundantes da Constituicdo, tem assento justamente ai, nesse contexto
normativo no qual estdo introduzidos os direitos fundamentais e os
mecanismos de respectiva protecdo. Sua aparicao se da a titulo de garantia
especial, traduzida na exigéncia de que toda intervencado estatal nessa
esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa medida,
objetivando a maxima eficacia e otimizacao dos varios direitos fundamentais
concorrentes.

No mesmo sentido € o magistério da doutrinadora Suzana de Toledo
Barros (2000, pp. 157-158):

Quando se tem ou mais direitos fundamentais em jogo na solu¢do de um
caso concreto, devem eles sofrer uma ponderagcdo em razao do bem ou
valor que se pretenda tutelar. Essa relativizagao da aplicagdo de uma norma
de direito fundamental traz insita a existéncia de varias possibilidades
juridicas de realizagdo dos direitos fundamentais. Ora, o equacionamento
de um conflito entre principios é regido pela proporcionalidade em sentido
estrito, dai que este elemento do canone da proporcionalidade € um
consectario légico da norma de principio da norma de direito fundamental.
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Assim, diante da pluralidade de métodos de concretizagdo dos direitos
fundamentais, seria o principio da proporcionalidade escorado nos mesmos e neles
encontraria sua razdo de ser. Com efeito, historicamente percebe-se que o
desenvolvimento dos conceitos ligados ao principio da proporcionalidade voltou-se
principalmente as tentativas de conter o arbitrio do Estado na violagdo dos direitos
mais elementares das pessoas humanas; foi para defender os direitos fundamentais
que a sistematica da proporcionalidade nasceu, dai serem os mencionados direitos
entendidos como pilar mestre do principio em apreciacdo. Com efeito, esta foi a
primeira posicao adotada pela jurisprudéncia brasileira, principalmente quando, em
1968, foi o Supremo tribunal Federal, através do Habeas Corpus n® 45.232, oriundo
do entdo Estado da Guanabara, provocado a deliberar acerca da constitucionalidade
da previsdo contida na Lei de Seguranca Nacional responsavel por impedir que
qualquer acusado de praticar os delitos nela tipificados pudesse exercer atividade de
natureza privada ou profissional. O relator, Ministro Themistocles Cavalcanti,

enfatizou em seu voto que:

O objetivo da lei (...) procurou aumentar o rigor da repressao desses crimes,
intimidando com medidas que atingem o individuo na sua propria carne,
pela simples suspeita ou pelo inicio de um procedimento criminal fundado
em elementos nem sempre seguros ou de suspeitas que viriam a se apurar
no processo. Nesse particular, a expressdo e medida cruel, encontrada no
texto americano, bem caracteriza a norma em questao, porque, com ela, se
tiram ao individuo as possibilidades de uma atividade profissional que Ihe
permite manter-se e a sua familia. Cruel quanto a desproporgédo entre a
situagéo do acusado e as consequéncias da medida. Mas nao s6 o art. 150,
§ 35, pode ser invocado. Também o caput do art. 150 interessa, porque ali
se assegura a todos os que aqui residem o direito a vida, a liberdade
individual e a propriedade. Ora, tornar impossivel o exercicio de uma
atividade indispensavel que permita ao individuo obter os meios de
subsisténcia, é tirar-lhe um pouco de sua vida, porque esta ndo prescinde
dos meios materiais para a sua protegao.

No julgamento em questdo, buscou-se um fundamento apto para a
configuragdo da inconstitucionalidade da medida com base na proporcionalidade até
mesmo na Constituicdo Norte-Americana. Entendeu-se que a proporcionalidade
encontra-se intimamente ligada aos preceitos fundamentais regentes do Estado,
sendo que, ainda que o contexto do julgamento em tela dissesse respeito apenas ao
Decreto-Lei n® 314, de 13 de Marco de 1967, é correto concluir que a exposicao do

ilustre Ministro pode ser estendida para qualquer ato legislativo tendente a,
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injustificadamente e de maneira desproporcional, restringir ou suprimir direitos
fundamentais. Por isso, a ideia de um principio da proporcionalidade fundado nos
direitos fundamentais foi a que primeiro prevaleceu no Direito brasileiro.

Por sua vez, ha um entendimento doutrinario responsavel por
vislumbrar o fundamento do principio da proporcionalidade no préprio Estado de
Direito. Por forca do artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, o Brasil € um Estado
Democratico e Social de Direito, o que quer dizer que se cuida de um pais no qual
vigora o império da lei, de forma que ha um Estado regido por normas editadas
pelos representantes do povo, as quais o préprio poder publico se submete e deve
respeito, bem como zela pela observancia. Adotando-se este preceito como
premissa, conclui-se que é dada ao legislador a possibilidade de restringir direitos
fundamentais apenas e tdo somente em ultima ratio, quando nao houver outro meio
de coibir uma violagédo a outro bem juridico fundamental. Pode-se afirmar ainda que
os defensores desta tese propdem a feitura de uma valoracao entre interesses do
individuo a ter sua esfera de direitos lesada e os interesses da sociedade em geral,
devendo o magistrado concluir pela prevaléncia de um ou de outro no caso concreto.

O entendimento de que o principio da proporcionalidade possui sua
razdo de ser no Estado de Direito tem-se propagado rapidamente pela
jurisprudéncia e pela doutrina germéanicas, que entendem que, sendo o conceito de
existéncia de referido modelo estatal extremamente préximo ao préprio conceito
daquilo que é justo, a existéncia da teoria da proporcionalidade € mecanismo
efetivacao da justica almejada. Tal opinidao € adotada e defendida pelo nobre José
Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 97), que concebe o principio material da
proporcionalidade como um standard a ser observado pelo Estado Democratico de
Direito com vistas a preservacao das normas constitucionais e da seguranca publica.

A doutrinadora Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 196)
solidariza-se para com tal entendimento, enfatizando em sua obra que a supremacia
constitucional, exteriorizada pelo principio da constitucionalidade, é parte integrante
do conceito do principio da proporcionalidade porque tanto quanto proteger os
direitos fundamentais dos cidadaos, referida norma deve condizer com a realidade
social por intermédio da verificacdo pratica dos fins colimados pelo texto da Lei
Maior.

Vale mencionar, ainda, com relacdo a esta posi¢cao doutrinaria, que os

partidarios da mesma concebem-na como um meio de inseri-lo de maneira mais



200

correta na esfera do principio do Estado de Direito simplesmente porque este é mais
condizente com as diretrizes que uma Constituicdo necessariamente deve conter;
mais precisamente, esta vinculagao do principio da proporcionalidade ao Estado de
Direito reflete a evolucdo do principio, que originalmente se voltava ao Direito
Administrativo com a simples conotacdo de preservacao de direitos fundamentais.
Ensina Paulo Bonavides (2000, p. 365), defensor da mesma, que a Corte

Constitucional Alema tem batido por este entendimento:

Inclinaram-se os arestos do Tribunal Constitucional (alem&o) para uma
fundamentagédo ora a partir dos direitos fundamentais, ora do Estado de
Direito, prevalecendo, apds alguma vacilagdo, o parecer de ultimo
dominante e, por sem duvida mais correto, segundo o qual é mesmo no
Estado de Direito que o principio da proporcionalidade melhor se aloja e
pode receber sua mais plausivel e fundamental legitimacao.

Pela opinido exteriorizada, percebe-se que, pela propria evolugcao dos
conceitos e da necessidade de utilizacdo pratica do principio da proporcionalidade,
especialmente na sua vertente prd-acusacdo consubstanciada na vedacao de
infraprotecéo, ele melhor alberga-se junto a previsdo do préprio Estado de Direito,
responsavel por conferir maior robustez ao principio em estudo.

A terceira opinido doutrinaria que surge neste assunto elenca o
principio da proporcionalidade como expoente da garantia constitucionalmente
prevista, mais precisamente no inciso LIV do artigo 5° da Carta Magna, do devido
processo legal. Desta feita, muito se assemelha este fundamento principiolégico dos
preceitos desenvolvidos na América do Norte ja no ultimo quarto do século XVIII,
onde se verifica 0 génesis do due process of law. No Brasil, a doutrinadora Raquel
Denize Stumm (1995, p. 173) é expoente desta peculiar licdo, dizendo que:

A fundamentagdo do principio da proporcionalidade, no nosso sistema, é
realizada pelo principio constitucional expresso do devido processo legal.
Importa aqui a sua énfase substantiva, em que ha a preocupag¢do com a
igual protecdo dos direitos do homem e os interesses da comunidade
quando confrontados (...). Nesse contexto, o principio do devido processo
legal tem a sua razdo de existéncia no Estado de Direito e €
procedimentalizado pelo principio da proporcionalidade, que € um principio
juridico-material.

Diante do magistério elencado, percebe-se que a conclusao obtida pela
jurista de certo modo coloca-se mais favoravel a corrente juridica que entende ser o

principio da proporcionalidade fundado no preceito basico de Estado de Direito do
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qgue nos direitos fundamentais, ainda que o devido processo legal seja uma garantia
essencial basica e elementar que todo e qualquer cidaddo. Isto porque, na visdo
analisada, ha a defesa do parecer de que a proporcionalidade ¢ o mecanismo
adequado para efetivar o devido processo legal.

E, finalmente, hd quem construa um elo entre o principio da
proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana. Isto se da porque a
preservacao da dignidade da pessoa humana é a mola propulsora de toda a
atividade legal, juridica e persecutéria do Estado. Toda a atividade normativa
desenvolvida pelo poder Legislativo e também a atuacédo concreta dos poderes de
policia e jurisdigdo devem pautar-se na busca e resguardo da referida maxima do
Estado Democratico e Social de Direito. E para que tal objetivo seja alcangado,
impoe-se a atuacao proporcional do poder publico, pautada nas maximas trazidas
tanto pela proibicdo de excesso quando de proibicdo de insuficiéncia, posto que
tanto a atuacado opressora estatal quanto sua omissao na defesa de bens juridicos
legalmente tutelados, implica violagdo da dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, na prépria necessidade do desenvolvimento equanime de suas
fungcbes. Willis Santiago Guerra Filho € um dos doutrinadores brasileiros que
desenvolve estes preceitos em sua obra.

No Brasil, como ja é possivel perceber, ndo ha pacificidade sobre este
delicado assunto, principalmente porque o principio da proporcionalidade nao se
encontra positivado, ou seja, inserido de maneira expressa na Carta Magna de 1988
e também porque o fato de ser o aludido principio uma norma constitucional geral
faz com que ele dificimente possa ser tido como pertencente a uma classe
especifica de direitos ou a um preceito Unico, determinado taxativamente e
externado pelos dispositivos constitucionais patrios, pela abrangéncia dos conceitos
e dos institutos com que nesta seara se trabalha. Na verdade, o principio da
proporcionalidade encontra sua razdo de ser na Constituicdo como um todo e em
todos os preceitos que fazem dela a norma fundante de um Estado. Nao se pode
fechar os olhos ao fato de que a esséncia da proporcionalidade volta-se, desde sua
concepcao, ao resguardo dos direitos fundamentais ou mesmo de que ele
representa um mecanismo de concretizacdo do Estado de Direito pelo valor que
concede as diretrizes constitucionais de construcdo de um pais democratico,
fazendo com que a supremacia das mesmas seja observada e respeitada pelo
préprio Poder Legislativo, limitado em sua atividade tipica e essencial pela



202

impossibilidade de construir normas violadoras de direitos materiais, salvo casos
especificos; ndo se pode olvidar a importdncia deste principio como meio de
interpretacao das leis e dirimidor de colisdes de principio para auxiliar o magistrado
no seu dever de aplicacdo do Direito Material ao caso concreto e de como ele pode
ser comumente invocado na protecdo da dignidade da pessoa humana,
principalmente quando é seu direito de liberdade que estd em jogo ou quando se faz
mister a valoracdo da seguranca publica sobre interesses particulares. O principio
da proporcionalidade é o conjunto de tudo isto e, como tal, somente pode encontrar
sua razao de ser na propria Constituicdo e no Direito Constitucional como um todo.
Em que pese este fato, porém, assinalam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio

Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010, pp. 407) que:

Sob a Constituicdo de 1988 deu-se uma alteracdo no fundamento do
principio da proporcionalidade entre n6s. Ao apreciar a argligao de
inconstitucionalidade do art. 5° e seus paragrafos e incisos da Lei n. 8.713,
de 30-9-1993, que disciplinava a participacdo dos partidos politicos nas
eleigbes, o Tribunal (STF) enfatizou a desproporcionalidade da lei tendo em
vista o principio do devido processo legal na sua acepgao substantiva (CF,
art. 52, LIX).

Desta feita, o posicionamento original que ligava o principio da
proporcionalidade aos direitos fundamentais foi, pela Suprema Corte, alterado com o
advento da Constituicdo de 1988. Note-se, porém, que, de consonancia com o dito
anteriormente, esta foi uma decisdo esporadica externada pelo Pretério Excelso na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 855, e ainda que vinculante merece ser
analisada de acordo com as particularidades das arguicdes suscitadas em sede
desta acdo. Na verdade, o que efetivamente prevalece é a auséncia de uma posicao
unanime e consolidada.

Finalmente, & necessario consignar a existéncia da defesa de um
carater de principio formal do qual se reveste o principio da proporcionalidade, no
dizer de alguns doutrinadores, sendo que este aspecto € bem frisado por Humberto
Bergmann Avila (2001, p. 24) para quem, como dito, vislumbra neste principio, na

verdade, um postulado normativo:

(...) o dever de proporcionalidade também n&o € um principio ou critério
material (...). O dever de proporcionalidade, entdo, estabelece uma estrutura
formal de aplicagdo dos principios envolvidos: 0 meio escolhido deve ser
adequado, necessério € nao excessivo. Sobre a medida de excesso
considerada invalida o dever de proporcionalidade nada diz. S6 a analise
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diante do caso concreto e diante da relevancia que o ordenamento juridico
atribui a determinados bens juridicos (p. ex. vida, dignidade, liberdade,
propriedade) pode revelar o excesso da medida. A aplicagédo concreta sé se
completa com um contetdo, até porque os fins sé podem ser estabelecidos
em contato com normas substanciais. O que importa, entretanto, &€ que nédo
€ o dever de proporcionalidade em si que estabelece a medida substancial
de excessividade, mas sua aplicagdo conjunta com outros principios
materiais.

Estes preceitos, na verdade, ja foram objeto de atencao de Robert
Alexy dentre seus varios estudos. Em suma, pode-se afirmar que o principio da
proporcionalidade nao traz uma medida concreta e especifica para cada caso com o
qual cada magistrado podera deparar-se; ele traz apenas uma férmula genérica
consubstanciada em duas vertentes e alguns subprincipios. Cabe, assim, ao juiz,
quando da andlise de uma situagao fatica apreciar a atitude do Estado e verificar se
ela agride ou ndao o seu dever de atuar com equidade, proporcionalidade,
razoabilidade. Isto torna o principio da proporcionalidade uma norma eminentemente

formal e nao material.

5.7 Aplicacao do Principio da Proporcionalidade

Pacifico que o principio da proporcionalidade desenvolveu-se como
arma concedida aos cidadaos para utilizacdo quando das atuagdes opressoras e
arbitrarias do Estado, principalmente nas esferas administrativa (representada pelo
poder de policia) e penal (representada pela adequacdo no momento da imposicao e
cumprimento de sancgdes), ha que se atentar para o campo de aplicacdo deste
principio nos dias atuais.

Neste contexto, frise-se que sua conotacao original jamais foi perdida e
permanece atual, posto que a defesa dos direitos fundamentais demanda
continuamente a exegese dos juristas para a manutencédo dos instrumentos outrora
criados para sua defesa e inovacao legal e jurisprudencial para que os mesmos
adquiram a plenitude que para eles previu a Carta Constitucional. Em sendo assim,
o principio da proporcionalidade permanece como norma de contengado da atividade
arbitraria do Estado destinada a limitar ou suprimir as garantias dos cidadaos. Urge,
neste ponto, fazer um importante alerta: o principio da proporcionalidade nao traz o
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direito de liberdade; ele protege o direito de liberdade, a partir do momento em que
estipula que este somente podera ser retirado do jurisdicionado quando a medida se
fizer absolutamente necessaria e nao se afigurar outra possibilidade para prevenir e
repreender outras violacdes de bens juridicos legalmente tutelados, ja que se trata
de um principio geral do Direito e, mais precisamente, do Direito Constitucional. Em
outras palavras, como assinala Helenilson Cunha Pontes (2000, p. 57), a aplicacédo
da norma-principio da proporcionalidade tende a instituir “um juizo de adequagao,
necessidade e conformidade entre o interesse publico que suporta uma medida
estatal, limitadora do alcance ou do exercicio de um bem juridicamente protegido, e
0 peso que este bem juridico assume no caso concreto”.

Afora isto, interessante frisar que o principio da proporcionalidade tem
atuado como importante parédmetro técnico no momento em que surge a
necessidade de dirimir conflitos entre normas constitucionais. O principio da
proporcionalidade exerce uma funcao de relevante destaque no momento em que
surge a possibilidade e a necessidade de aplicacao da Lei de Colisdes proposta por
Robert Alexy com o intuito de solver as ocorréncias em que o exercicio de
determinado direito constitucionalmente previsto consubstanciado em certo principio
conflita com outro direito, também constitucional e advindo da evolucédo
principiolégica, havendo o intérprete do Direito que agir impulsionado pelos preceitos
existentes no bojo da norma em apreco para que se chegue a correta solucao sobre
qual o direito devera, na pratica, prevalecer e concretizar-se. E por conta deste
principio que a solucdo de uma divergéncia entre valores constitucionalmente
consagrados alcanca sua solucdo, pela possibilidade de ocorréncia de uma
concordancia de ordem pratica a ser efetuada pelo juiz, consoante os direitos em
confronto, tendo-se sempre em mente uma das maiores caracteristicas dos direitos
fundamentais, qual seja, a relatividade, uma vez que nenhum direito fundamental &
absoluto, de sorte que um deles cedera passo para o outro. Tudo isto denota, pelo
balanceamento de interesses em apreco para decidir qual deles devera fazer-se
sobrepujar; em concreto, nada mais denota do que uma funcao interpretativa do
principio da proporcionalidade. Tal finalidade deste principio é percebida por Paulo
Bonavides (2000, pp. 386-387):

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacéo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca desde
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ai a solugdo conciliatoéria, para a qual o principio é indubitavelmente
apropriado. As Cortes constitucionais européias, nomeadamente o Tribunal
de Justica da Comunidade Européia, ja fizeram uso frequente do principio
para dirimir ou eliminar a colisdo de tais direitos.

Conforme se depreende da licdo do insigne mestre, a Europa, berco do
principio da proporcionalidade, tem-no fortemente utilizado como instrumento de
interpretacdo de outras normas no intuito de dirimir colisbes de direitos
fundamentais, sendo ele importante instrumento do desenvolvimento da
hermenéutica constitucional para que a retidao da apuracdo dos interesses em
conflito seja verificada, tendo-se sempre em mente o fato de que os interesses
publicos decantados na norma constitucional deverdao preponderar sobre o prejuizo
advindo da limitacdo de um direito fundamental como medida de solugédo da colisao
de principios. Insta, porém, salientar, o cuidado necessario que o jurista deve
demonstrar no momento em que realizar a apreciacao do que caracterizaria uma
situacdo de interesse publico no momento em que realiza a utilizagcdo da
proporcionalidade como mecanismo dirimidor de colisbes principiolégicas, posto que
somente a prépria Carta Magna traz, em seu primeiro dispositivo, as ocorréncias
héabeis a ensejar um efetivo interesse publico autorizador da limitacdo ou supressao
de direitos fundamentais.

Outra finalidade que se tem delineado acerca do principio da
proporcionalidade é também trazida por Paulo Bonavides (2000, p. 362), no seguinte

contexto:

A aplicacdo intensiva e extensiva do principio da proporcionalidade em grau
constitucional num determinado ordenamento juridico, como aparelho de
salvaguarda dos direitos fundamentais para frear a acdo limitativa que o
Estado impbe a esses direitos, por via das reservas de lei consagradas pela
propria ordem constitucional suscita de necessidade do grave problema do
equilibrio entre o Legislativo e o Judiciario.

Bonavides suscitou, assim, o0 emprego do principio da
proporcionalidade como instrumento de avaliacdo da constitucionalidade das leis e
de realizacao do préprio controle de constitucionalidade. Ora, as Constituicbes sao
responsaveis por disciplinar diretrizes que deverao ser seguidas pelos legisladores
no momento em que estes procederem as inovagdes do ordenamento juridico,
sendo que por decorréncia légica da hierarquia das normas juridicas, jamais uma
legislagao infraconstitucional podera discordar da Carta Constitucional. Neste
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contexto, no momento em que o Poder Judiciario for provocado a manifestar-se
sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinado ato legislativo,
devera utilizar-se dos preceitos basicos do principio da proporcionalidade para
verificar se determinada limitacdo de direitos verificada in concreto ou in abstracto
encontram sua razao de ser nos casos de interesse publico disciplinado pela norma
apice. Cabe ao magistrado, tendo em mente que a atividade legislativa ndo é
absoluta, mas limitada pelos valores constitucionalmente assinalados, deliberar
sobre o respeito que determinada norma guarda ou nao em relagdo a Lei
Fundamental, com base no sopesamento de interesses coletivos e direitos
fundamentais relativos por natureza. Concluindo e, mais uma vez, mencionando-se

as sabias palavras de Bonavides (2000, p. 386):

(...) o principio da proporcionalidade — e esta é talvez a primeira de suas
virtudes enquanto principio que limita as limitagbes aos direitos
fundamentais — transforma, enfim, o legislador num funciondrioc da
Constituicdo, e estreita assim o espaco de intervencdo ao O6rgéo
especificamente incumbido de fazer as leis.

Bastante pertinente a mencao feita pelo célebre constitucionalista do
fato de que o principio da proporcionalidade € um “limitador das limitagcdes” dos
direitos fundamentais. Ora, se referida norma impbe que direitos fundamentais
somente poderdo ser restringidos ou suprimidos quando tal medida se fizer
absolutamente necessaria, ele € um limitador ou representante de um obstaculo a
ser vencido pelo Estado, para que as referidas restricbes se possam vislumbrar na
pratica. Os legisladores deverdo atuar imbuidos da sapiéncia de que o texto
constitucional € o parametro para toda e qualquer outra legislacdo, sendo a eles
permitido criar restricoes de direitos, dentro de sua autonomia parlamentar,
necessaria para a manutencdo da separagdo dos poderes do Estado e a
consequente harmonia das instituicdes publicas, quando tal for a ultima ratio para
que determinado interesse também constitucional possa se concretizar. O Poder
Judiciario, por sua vez, atua para conferir a aplicacdo pratica e efetiva de tais
preceitos, em suma, da subordinacdo do poder inovador do arcabouco normativo a
maxima legislacao regente do sistema juridico patrio.

Cabe ressaltar que dentre todas estas possibilidades de aplicacdo do
principio em analise, sera neste trabalho apreciada mais a fundo a possibilidade de
que a vertente positiva desta norma, qual seja, a proibicao de insuficiéncia, venha a
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ser utilizada como mecanismo de embasamento a existéncia, no Brasil, de revisdes
criminais pro societate.

Eis, finalmente, o momento para trazer a lume uma importante
observacdo realizada por Humberto Bergmann Avila (2011, pp. 173-174). Muito
embora todo o exposto até aqui possa dar a entender que ha pacificidade no que
concerne a aplicacdo do principio da proporcionalidade, o referido doutrinador
leciona que este ponto do principio é, na verdade, um de seus aspectos de maior
complexidade e polémica. Explica ele que a ideia ou o conceito de proporcao
encontra-se presente desde os primérdios do Direito e em suas mais variadas
ramificacdes, ja que o ordenamento juridico é o grande responsavel por delegar a
cada cidadao a sua proporcao dentro da sociedade, além de inUmeras outras mais.
Ocorre que nem todas as nocdes de proporcionalidade que se tem em voga no
Direito fazem mencéo a ideia de proporcionalidade trazida pelo principio ora em
analise, residindo aqui a necessidade de que o jurista se atenha com grande cautela
a verdadeira esséncia desta norma para que ela nao seja deturpada ou tenha sua
importancia reduzida dentro do ordenamento juridico nacional. Conclui o respeitavel

doutrinador as suas analises afirmando que:

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de
propor¢cdo nas suas mais variadas manifestagdes. Ele se aplica apenas a
situagcbes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: o da adequagéo (o0 meio promove
o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s)
direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido
estrito (as vantagens trazidas pela promocgdo do fim correspondem as
desvantagens provocadas pela ado¢do do meio?).

Logo, ndo ha que se confundir o sentido genérico da proporcionalidade
com aquele presente no bojo do principio da proporcionalidade e que é responsavel

por trazer uma limitacdo ao emprego da aludida norma.

5.8 O Principio da Proporcionalidade na Constituicao Federal de 1988
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A primeira observagdo a ser feita com relagdo a este tema é que o
principio da proporcionalidade ndo é encontrado de maneira explicita ou ostensiva
na Constituicdo Federal de 1988. A existéncia desta norma no texto constitucional é
alcangada mediante uma analise de varios dispositivos elencados no extenso rol do
artigo 5° e também quando se atenta para o fato de que a proporcionalidade € um
principio constitucional geral, ou seja, basico e presente em todas as disposi¢cdes
encontradas nos textos constitucionais por se tratar de postulado béasico da
estruturacao de um Estado Democratico de Direito. De fato, positivados ou nao,
explicitos ou implicitos, os principios sdo dotados da mesma carga normativa que os
tornam vitais para o desenvolvimento da construcdo juridica de um pais, e o fato de
estarem claros ou somente alcancados com a realizacdo de um processo indutivo
por parte do operador do Direito é circunstancia desprovida de qualquer relevancia
para a aplicabilidade dos mesmos. A auséncia de mencado expressa da
proporcionalidade pela atual Constituicao brasileira foi notada por Fernando Capez
(2008, p. 20), para quem esta maxima € obtida através da analise conjunta de varios
outros dispositivos constitucionais que nao se revelam diretamente voltados a

proporcionalidade como principio ou postulado normativo:

Além de encontrar assento na imperativa exigéncia de respeito a dignidade
da pessoa humana, tal principio aparece insculpido em diversas passagens
de nosso Texto Constitucional, quando abole certos tipos de sangdes (art.
5¢, XLVII), exige individualizagdo da pena (art. 52, XLVI), maior rigor para os
casos de maior gravidade (art. 5%, XXLII, XLIll e XLIV) e moderagao para
infragdes menos graves (art. 98, 1). Baseia-se na relagéo custo-beneficio.

De fato, ha na Constituicao brasileira apenas dispositivos esparsos que
permitem ao operador do Direito concluir pela adocdo, por parte do legislador
constituinte, do referido principio no bojo da Carta Magna de 1988, principalmente
exteriorizadores da vertente proibitiva do excesso na atuagéo do Estado. Cabe aqui
ressaltar que esta ndo é uma realidade meramente brasileira, sendo que varios
paises também nao trazem previsao expressa da proporcionalidade em seus textos
constitucionais. Nem mesmo a mencionada Constituicdo de Bonn, na qual foi
flagrante o ideal de proporcionalidade elevado a maxima hierarquia normativa,
trouxe mencgado expressa e clara a respeito dele. Contudo, na visdo de Suzana de
Toledo Barros (2000, p. 52), “a falta de positivagdo do principio da proporcionalidade
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nao foi, de fato, empecilho para o reconhecimento como importante medida de
controle de eventuais excessos do legislador”.

Em sendo assim, na falta de mencao expressa a tao importante
principio, mais claro se torna que seu lugar é no préprio arcabougo normativo trazido
pela Constituicdo, figurando juntamente com os principios gerais consagrados pelo
Direito Constitucional e que sao responsaveis por orientar a exegese de todas as
disposicdes legais do Direito.

Especificamente na Carta Constitucional Brasileira, Thomas Mio Salla
(2007, pp. 35-36) adverte que:

O principio em tela mostra-se como uma das idéias fundamentais da
Constituicdo, com funcao de complementaridade em relagéo ao principio da
reserva legal (art. 59, Il). Esta afirmagao deve-se ao fato de que a agdo do
Poder Publico deve pautar-se pela obediéncia a lei, e que esta deve ter
como parametro a proporcionalidade, pois o legislador esta intrinsecamente
vinculado a determinados limites no momento de elaboragdo das normas,
sobretudo quando estas tendem a reduzir a esfera de algum direito
fundamental.

Desta forma, o principio da proporcionalidade seria expoente da prépria
legalidade que deve pautar um Estado de Direito. Dai, € possivel vislumbrar
nuances da norma-principio em apreco no extenso rol de garantias e direitos
fundamentais que se encontra no artigo 5° da Norma Apice, dentre os quais a
igualdade ou isonomia e os remédios constitucionais contra arbitrariedades estatais,
notadamente o habeas corpus, podem ser tidos como exemplo de previsdes legais
que guardam sua razdo de ser na atuacao equanime do poder publico. A partir do
momento em que o préprio poder constituinte reconhece que o Estado pode agir,
certas vezes, imbuido de excesso, concedendo aos cidaddos escudos a serem
utilizados contra tais atitudes excessivas e abusivas, reconhece a existéncia
implicita de um principio ensejador de proporcionalidade regendo os ideais
expressos na Lei Maior vigente. Previsdes como o salario-minimo, a possibilidade de
imposigao de reprimendas penais a um acuado somente ao término de um processo
legal no qual lhe seja assegurada plenitude de defesa, vedagao as penas excessivas
para delitos de menor potencial ofensivo, disposi¢cdes relativas a tributacdo e a
formacao equitativa da mesa diretora do Congresso Nacional, remuneracao superior
de horas extras trabalhadas e até mesmo o direito de resposta constituem também
disposicdes constitucionais caracterizadoras da presenca do principio da
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proporcionalidade no Direito Constitucional péatrio. Torna-se, neste ponto, bastante
pertinente, a observacao realizada por Paulo Bonavides (2000, p. 395):

No Brasil, a proporcionalidade pode nao existir enquanto norma geral de
direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A
nogao mesma se infere de outros principios que lhe séo afins, entre os
quais avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade, sobretudo em se
atentando para a passagem da igualdade-identidade a igualdade-
proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de
Direito.

Bonavides entende, desta forma, que a auséncia de mencao expressa
a proporcionalidade no texto constitucional em nada prejudica sua aplicacdo no
Direito nacional, mormente porque caminha lado a lado com o principio da isonomia.
Porém, o mesmo autor (2000, p. 396) também consigna que nao é o fato de
inexistrem na Carta Politica da nagdo expressas disposicoes acerca da
proporcionalidade que fazem dela um principio desprovido de positivacao. Opera-se,
assim, uma diferenciacdo entre o que & expresso e 0 que é positivo, ou seja,
inserido na legislacao, posto que diante de toda a vastidao das previsdes juridicas
existentes na Constituicdo Federal de 1988 e que diretamente ligadas estdo a nocéao
de proporcionalidade, é impossivel e descabido afirmar que se trata de um principio
nao positivado no ordenamento.

E também sabido, em verdade, que o disposto no artigo 5°, § 2° da
Constituicao Brasileira assevera que o rol dos direitos e garantias fundamentais
trazido pelos infindaveis incisos presentes no mesmo dispositivo, ndo é taxativo,
existindo outros decorrentes da natureza do regime e dos principios de Direito
adotados pela prépria Carta Constitucional, além de tratados internacionais dos
quais a Republica venha a fazer parte. Ora, ndo haveria qualquer dbice em
entender-se que também aqui ha a presenca do principio da proporcionalidade,
posto que ele é uma decorréncia légica do préprio regime juridico adotado pelo
constituinte de duas décadas atras.

Por conta de tais afirmacdes, é possivel concluir que o principio da
proporcionalidade, atualmente, afigura-se como um importantissimo axioma do
Direito Constitucional e base fundamental sobre a qual se assenta o Estado
Democratico de Direito, que de forma alguma pode distanciar-se dos preceitos
basicos trazidos por tdo importante norma-principio. E, em suma, corolario do

movimento constitucional que ultimamente tem-se arraigado pelos modernos
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sistemas juridicos como caminho para que a supremacia das Constituicoes torne-se
uma verdade. Logo, seria um verdadeiro despudor mental afasta-lo da cidada

Constituicao Brasileira de 1988.

5.9 Subprincipios da Proporcionalidade

O assunto ora em destaque é oriundo da doutrina alema e ja foi objeto
de mencdo passada neste mesmo trabalho. Com efeito, além de ter sido
responsavel por desenvolver o principio da proporcionalidade fazendo com que ele
alcancasse a conotagao que hoje possui, foram os proficuos estudiosos do Direito
Alemao os responsaveis por vislumbrar em toda a construgdo eminentemente
filoséfica que circunda o tema, trés subprincipios da proporcionalidade, que séo
basicamente pecas de um quebra-cabega ou principios menores por vezes
chamados de subprincipios ou principios parciais que, reunidos, conduzem a
conotagdo mais ampla possivel da proporcionalidade, tornando-o, ainda, uma norma
altamente funcional.

Os aludidos subprincipios sdao merecedores de analise neste trabalho
justamente porque a totalidade da doutrina nacional que versa sobre o assunto
menciona-os como imprescindiveis partes integrantes do estudo acerca da
proporcionalidade, sendo eles o Grundsatz der Erforderlichkeit (principio da
necessidade), o Grundsatz der Geeignetheit (principio da adequacao) e o Grundsatz
der Verhéltnisméassigkeit (principio da proporcionalidade em sentido estrito). No que
tange a este Ultimo subprincipio, a eventual confusdo terminoldgica que pode em
decorréncia do mesmo advir deve ser dirimida nos moldes do que foi explanado
anteriormente neste ensaio consoante a delicada questdao da nomenclatura.

Com relacao ao primeiro subprincipio, da necessidade, a observacao
que a principio deve ser trazida a lume é que varias sao as terminologias que sao
encontradas na doutrina para fazer referencia a ele. Pode-se citar as denominacoes
principio da exigibilidade, principio da menor ingeréncia possivel, principio do meio
mais moderado, principio da indispensabilidade e principio da intervengao minima.
Todos eles, porém, sao expoentes da mesma ideia, qual seja, a de que uma
determinada medida tomada pelo Estado deve conter o minimo de interferéncia
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possivel na esfera de direitos fundamentais do cidadao, ou seja, uma restricdo ou
supressao dos direitos mais basicos e vitais de um individuo somente podera ser
verificada quando esta for absolutamente a Unica medida possivel para a
preservacao de outro bem juridico fundamental tutelado pelas normas juridicas.
Somente se consegue preservar e efetivar determinada disposicao protetora quando
da violacdo de algum direito de determinada pessoa, o que permite concluir que o
principio da proporcionalidade deve ser invocado quando ndo houver outro caminho
para se atingir a protecdo que nao a interferéncia nas garantias fundamentais de
determinado cidaddo. Sumariamente, ndo basta que uma determinada medida seja
adequada ou apta ao fim que com ela se colima, mas, também, que ela traga o
minimo de interferéncia possivel na seara dos direitos elementares
constitucionalmente previstos. Eis os dizeres de Raquel Denize Stumm (1995, p.
79):

A idéia subjacente ao principio é invadir a esfera de liberdade do individuo o
menos possivel. E o entendimento do Tribunal Constitucional Federal
aleméo que formulou a seguinte maxima: “o fim ndo pode ser atingido de
outra maneira que afete menos ao individuo”, extraindo-a “do carater de
principio das normas de direito fundamental” (...). A opgao feita pelo
legislador ou o executivo deve ser passivel de prova no sentido de ter sido a
melhor e Unica possibilidade vidvel para a obtencado de certos fins e de
menor custo.

Pelo magistério da grande jurista, percebe-se que a necessidade
absoluta da medida tomada pelo poder estatal é tdo grande que demanda até
mesmo prova no sentido de comprovacao inequivoca de que a opcao realizada pelo
ente publico foi realmente a Unica vislumbravel para, numa determinada situacao,
preservar determinado bem juridico fundamental. Dentre as véarias medidas que
podem ser acatadas pelo Estado na tentativa de trazer restricdes de direitos, pelo
objetivo que for, devera ele acolher a que menos consequéncias danosas trouxer ao
individuo. Denota-se, assim, a existéncia de uma intensa relacdo entre custo e
beneficio em sede de principio da proporcionalidade, posto que € intoleravel a
verificacdo de lesbes de direitos quando medida menos severa poderia ter sido
adotada na pratica.

Complementando a ligao trazida por Raquel Denize Stumm, estdo as
palavras sabias de Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 190):
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Com base no subprincipio em tela, o cidaddao tem direito a menor
desvantagem possivel para a obtencdo de determinado fim. Portanto, o
meio eleito deve ser, simultaneamente, eficaz e menos desvantajoso, ou
melhor, mais suave para os cidadaos. A medida, para ser admissivel, deve
ser estritamente necessaria ao alcance do interesse publico visado, ou nao
deve exceder os limites indispensaveis ao fim que almeja.

Deste modo, é pacifico que os interesses publicos relevantes podem
autorizar uma restricdo aos direitos fundamentais, mas jamais além do que é
necessario para que os motivos ensejadores deste mesmo interesse publico tenha
seus objetivos satisfeitos e a busca pela seguranca publica seja concretizada, tendo-
se sempre em mente o fato de que uma lesdo ao principio da proporcionalidade
somente sera verificada quando os efeitos trazidos pela atitude limitadora de direitos
fundamentais adotada pelo Estado forem excessivos quando confrontados com os
fins perseguidos, tornando-se flagrante e latente a violacdo da equidade e da
razoabilidade que sdo da esséncia do principio da proporcionalidade.

Encerrando as digressdes a respeito de tal subprincipio, necessario se
faz mencionar a licdo de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2010, p. 411):

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos pretendidos. Em outros
termos, 0 meio ndo serd necessario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a adogao de medida que se revele a um sé tempo adequada
e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, a adequacgéo e necessidade
nao tem o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderagado. Assim,
apenas o que € adequado pode ser necessario, mas 0 que é necessario
nao pode ser inadequado.

Pela licdo dos eminentes estudiosos do Direito, conclui-se que a
necessidade nada mais quer dizer do que a impossibilidade de que os mesmos
efeitos alcangados com a utilizagéo de determinada medida tivessem sido satisfeitos
com a efetivacdo de medida diversa levada a efeito pelo poder publico. Fazem eles
ainda notoéria mencao ao segundo subprincipio da proporcionalidade, que € o da
adequacao, dizendo que antes mesmo de se verificar a necessidade de um ato de
poder coercitivo estatal, deve-se analisar a adequagao do mesmo, pois somente a
adequacao é pressuposto para analise da necessariedade.

Em sendo assim, analise-se agora a adequacao. Este subprincipio é

também comumente chamado de principio da conformidade de meios, justamente
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porque ele é responsavel por operar uma analise dos meios que o Estado se utiliza
para o alcance de seus objetivos. Neste contexto, é responsavel por trazer o
mandamento de que somente ndo se verificar4, no caso concreto, violacdo do
principio da proporcionalidade, se 0 mecanismo restritivo de direitos utilizado do
Estado for apto para o atingimento das finalidades pretendidas com a respectiva
restricdo. Do contrario, serd a medida adotada inconstitucional por lesionar o
principio da proporcionalidade.
Ensina José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 269) que:

O principio da conformidade ou adequacgao impbe que a medida adoptada
para a realizagdo do interesse publico deve ser apropriada a prossecugao
do fim ou fins a ele subjacentes (...). Trata-se, pois, de controlar a relagdo
de adequacdo medida-fim. Este controlo, ha muito debatido relativamente
ao poder discricionario e ao poder vinculado da administracdo, oferece
maiores dificuldades quando se trata de um controlo do fim das leis dada a
liberdade de conformagéao do legislador.

Também Suzana de Toledo Barros (2000, p. 76) tece consideragdes

importantes acerca dele:

Entendido o principio da proporcionalidade como parametro a balizar a
condita do legislador quando estejam em causa limitagbes aos direitos
fundamentais, a adequacédo dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia
de que qualquer medida restritiva deve ser idénea a consecucao da
finalidade pretendida, pois se nao for apta para tanto, ha de ser considerada
inconstitucional.

Isto posto, é possivel afirmar que o subprincipio da adequacao esta
intimamente ligado a atividade legislativa, atuando como um importante limitador da
outrora absoluta e onipotente discricionariedade parlamentar com relacdo a
inovagcédo do ordenamento juridico. Todas as vezes em que o legislador se dispuser
a atender determinado interesse social relevante e, para tanto, restringir ou suprimir
direitos fundamentais, impde-se que se estabeleca uma apreciacdo de como a
medida em tese planejada ira conduzir ao fim pretendido. Em sendo, ela é valida e
necessaria, devendo prevalecer; do contrario ndo, pois seria possivel obter os
mesmos resultados com medidas diversas, menos drasticas, razdo pela qual deve-
se pugnar pela inconstitucionalidade do meio adotado. Imagine-se o exemplo do
magistrado que se depara com um pedido de prisdo preventiva formulado pela

autoridade policial com fundamento na necessidade da mesma para a futura
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aplicacdo da lei penal, em um delito cuja pena jamais ensejara recolhimento ao
carcere do eventual condenado dado seu montante abstrato; eis um claro exemplar
de medida totalmente desprovida de adequacao, ndo devendo, pois, ser verificada
na pratica. Eis as razdes pela qual muito se fala em idoneidade da medida, ou seja,
na conveniéncia da adocado de determinada maxima para o alcance de um dado
objetivo fundado no interesse da coletividade.

E, por fim, ha que se analisar o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito. O teor deste principio encontra-se bastante ligado as nocdes de
justica, justa medida e razoabilidade da medida estatal. Nesta parcela da
proporcionalidade, deve-se ter em mente, em primeiro lugar, que ndo é em todos os
casos concretos levados a apreciacao do Poder Judiciario, que a realizacdo de
valoracbes acerca da necessidade e da adequacdo de uma dada medida irdo
conduzir ao ideal do justo e do equanime para a situagdo em apreco, principalmente
porque toda medida persecutéria efetuada pelo Estado ird trazer algum
constrangimento ao particular e, diante de uma determinada agdo em especial, estes
efeitos poderdo muito superiores aos considerados normais para a satisfacdo do
poder punitivo estatal.

Basicamente, trata-se de um subprincipio que demanda a verificacao
de razoabilidade reciproca entre os meios e os fins motivadores da medida
coercitiva e restritiva de direitos. Acerca desta norma, Raquel Denize Stumm (1995,

p. 80) assevera que:

Constitui requisito para a ponderacdo de resultados a adequacdo entre
meios e fins. A questdo que se deve avaliar € como e em que grau se pode
justificar uma ponderagédo orientada ao Direito. Justificar significa mostrar
que se esta em sintonia com pauta valorativa do ordenamento juridico.

Em sendo assim, pressupde a proporcionalidade em sentido estrito
uma avaliagao sobre o quao proporcional é a medida escolhida pelo Estado para a
verificagdo dos fins pretendidos. E pacifico que no momento em que o poder publico
age para beneficiar um interesse coletivo, alguns direitos fundamentais sofrem
restricdes, cabendo ao jurista a analise da correspondéncia de razoabilidade entre
este mecanismo efetivador da acdo estatal e o objetivo que a mesma possui. Na
avaliagcdo a se efetuar, deve ficar demonstrado que o Estado agiu com justica e
equidade na medida proposta, sendo que as lesdes verificadas a esfera juridica do
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cidaddo afetado ndo sao superiores a normalidade verificada nos casos de
persecucao estatal para a satisfacao de interesses publicos. Com efeito, Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010,
p. 412) dizem que “a proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim, o papel
de um controle de sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da
solucdo encontrada ou a necessidade de sua revisdo”, o que se liga diretamente a
Lei de Colisao proposta por Robert Alexy e é interessante a partir de quando fazem
mengao a sintonia ou afinidade que deve existir entre o caminho e o destino, ou
seja, entre os meios e os fins de uma medida estatal restritiva de direitos, o que
contribui para repelir atuacées desproporcionais do poder publico, nem
extremamente severa e nem branda a ponto de lesar a confianca da sociedade nas
instituicdes democraticas nacionais.

A andlise de tais subprincipios é importante no momento em que o
principio da proporcionalidade é procedimentalmente aplicado e, para tanto, de vital
importancia sdo os completos ensinamentos de Suzana de Toledo Barros (2000, pp.
181-182), que propde um roteiro de perguntas que o jurista deve formular no
momento da aplicagéo do principio em estudo:

12 Etapa: Constatacdo de que se trata de uma auténtica restricdo. A) A
conduta regulada pela lei estd contemplada no ambito de protecao de
determinado direito fundamental? Obs: A essa primeira questdo, importa
determinar se a aparente restricdo refere-se, mesmo, a um direito
fundamental, constitucionalmente previsto, ou se a um direito de categoria
inferior. B) A disciplina contida na lei configura uma intervengédo no ambito
de protecdo de determinado direito? Obs: Cuida-se de determinar se se
trata de mera conformagéo do direito ou se € mesmo uma auténtica
intervencao restritiva. E necessario observar, também, que nem sempre o
objetivo da lei € o de restringir um direito. A restricao pode ocorrer por forma
transversa: a propésito de regular o exercicio de um direito ou de conformar
uma garantia institucional, a lei pode afetar outros direitos individuais ou
valores constitucionais.

22 Etapa: Verificagdo dos requisitos de admissibilidade constitucional da
restricdo. A) Existe autorizacdo constitucional para essa restricao? Se se
trata de restricdo legal qualificada, foram observados o0s requisitos
constitucionais previstos? Obs: A restricdo, se autorizada, deve estar
contida nos limites da autorizagdo, pena de revelar-se inconstitucional. Em
se tratando de restricdo simples, prossegue-se a etapa seguinte. B) Em nao
existindo autorizacdo constitucional expressa, identifica-se conflito ou
colisdo de direitos a justificar o estabelecimento de uma restricado? Obs:
Cuida-se de identificar se se trata de limites imanentes.

32 Etapa: Comprovagdo de que a restricdo atende ao principio da
proporcionalidade. A) A medida restritiva adotada é apta a atingir o fim
proposto? Obs: Cuida-se de aferir a adequabilidade da medida restritiva na
relagdo meio-fim. O juiz deve levar em conta o momento em que o
legislador tomou a sua decisdo e o requisito mostrar-se-a4 atendido se se
puder concluir que o meio escolhido contribui para o resultado pretendido.
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B) Existe outra medida menos gravosa apta a lograr o mesmo objetivo?
Obs: Uma medida pode ser considerada inexigivel ou desnecessaria na
espécie, porque outra, menos limitativa, poderia ser utilizada com resultados
iguais ou mais eficazes a consecugao do objetivo. C) O sacrificio imposto ao
titular do direito fundamental atingido esta em uma relagao proporcional com
a importancia do bem juridico que se pretende salvaguardar? Obs: Aqui se
trata de verificar a proporcionalidade em sentido estrito, na busca do
equilibrio dos interesses enfrentados. A relagéo entre a carga de restricéo e
os resultados para o atingido e os beneficiarios deve ser sopesada, de
maneira a garantir uma medida, sendo a mais justa, ao menos que nao seja
injusta. Procurar-se-a, portanto, examinar se o legislador ndo adotou cargas
coativas desmedidas, desajustadas ou excessivas, ocasido em que podera
ser utilizado o conceito de “nicleo essencial’.

Desta forma, a verificacao da presenca dos subprincipios integrantes
da proporcionalidade é o proprio caminho para a aplicagdo pratica do mesmo.
Primeiramente, constata-se a existéncia efetiva da colisdo de direitos fundamentais;
em seguida, apura-se a idoneidade da medida estatal adotada para a restricdo dos
mesmos direitos e, finalmente, se a referida agdo estatal € necesséria, adequada e
proporcional aos objetivos dos interesses publicos que se pretende alcancar.

A titulo de conclusao, vale mencionar a licdo extremamente didatica de
Humberto Bergmann Avila (2011, p. 174) no que diz respeito a estes trés
subprincipios que integram o conceito mais amplo do préprio principio da
proporcionalidade. Diz ele:

Os meios devem ser adequados para atingir o fim. Mas em que consiste,
precisamente, a adequagdo? Os meios escolhidos devem ser necessarios
dentre aqueles disponiveis. Mas o que significa ser necessario? As
vantagens da utilizacdo do meio devem superar as desvantagens. Mas qual
0 sentido de vantagens e relativamente ao qué e a quem elas devem ser
analisadas? Enfim, os trés exames envolvidos na aplicagcdo da
proporcionalidade.

Logo, os trés subprincipios ou submaximas da proporcionalidade
servem, precipuamente, para orientar o mecanismo pelo qual o operador do Direito

ird aplica-lo ao caso concreto.

5.10 O Garantismo e as Vertentes do Principio da Proporcionalidade

Consoante outrora salientado neste trabalho, mais precisamente no

momento em que se versou a respeito das variantes terminolégicas atribuidas ao
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principio da proporcionalidade, este ensaio pugnara por defender a existéncia de
duas vertentes ou faces da norma mencionada, quais sejam, a proibicdo de excesso
e a proibicao de insuficiéncia.

Antes, porém, de iniciar-se uma analise mais pormenorizada de
aludidos pilares sobre os quais se estrutura o teor da proporcionalidade, impde-se
uma digressao a respeito do garantismo ou doutrina das garantias. Apds o advento
da democratica Constituicao Federal de 1988, difundiu-se no Brasil uma doutrina
que ja ha certo tempo existia na Europa como decorréncia, inicialmente, dos
ensinamentos do jurista italiano Luigi Ferrajoli, € que de maneira bastante estreita
liga-se a ideia basica trazida pelo principio da proporcionalidade, consubstanciada
no movimento garantista. Basicamente, o garantismo € um movimento que se opde
as medidas autoritarias e demanda a atuacao racional do Estado no sentido de
preservar os direitos dos cidadaos, com especial destaque para as garantias
fundamentais, que no caso do Brasil estdo elencadas, principalmente, no artigo 5°
da Lei Fundamental, derivando dai a nomenclatura atribuida a tal corrente
doutrinaria. Neste sentido, € o ensinamento de Marina Gascon Abellan (2005, p. 22)
apud Douglas Fischer (2011, s.p.):

El garantismo se opone, pues, al autoritarismo em politica y al decisionismo
em derecho, propugnando, frente al primero, la democracia sustancial v,
frente al segundo, el principio de la legalidad11.

Também com pertinéncia, escreve Alexandre da Maia (2000, s.p.) que

0 objetivo primordial do garantismo é:

Criar um sistema de protecéo aos direitos dos cidadaos que seria imposto
ao Estado. Ou seja, o préprio Estado, que pela dogmatica tradicional tem o
poder pleno de criar o direito e todo o direito, sofre uma limitacdo garantista
ao seu poder. Assim, mesmo com sua "potestade punitiva", o Estado deve
respeitar um elenco sistémico de garantias que devem por ele ser
efetivados. Este é o primeiro passo para a configuragdo de um verdadeiro
Estado Constitucional de direito.

Desta forma, o garantismo busca a efetiva democracia e o respeito ao
principio da legalidade como limitadores da atividade estatal, mormente quando esta

se volta para a persecutio criminis e a restricao dos direitos fundamentais. Como

11 O garantismo se opde, pois, ao autoritarismo na politica e ao decisionismo no direito,
demandando, frente ao primeiro, a democracia substancial e, frente ao segundo, o principio da
legalidade.
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decorréncia do movimento garantista, os réus deixaram de ser vistos e entendidos
como meros objetos da atuacédo do Estado e passaram a ter o status de sujeitos de
direitos, ao mesmo tempo em que os velhos dogmas do positivismo radical
preconizado por Hans Kelsen cairam por terra, principalmente quando a obediéncia
dos magistrados para com a lei deixou de ser cega e impensada, tornando-se
racional e reflexiva, abandonando os juizes a posicao de “bocas da lei” e passando a
atuar na efetiva concretizagdo das normas constitucionais de defesa da ordem
juridica e social, bem como da supremacia das normas constitucionais,
preocupando-se e questionando a validade das leis frente aos postulados basicos da
hermenéutica constitucional; é o garantismo quem defende a auséncia, por parte do
magistrado, da obrigacdo de aplicar uma lei invalida, em que pese esteja ela em
estado de plena vigéncia.

Porém, um aspecto bastante importante do movimento garantista € que
ele ndo se volta apenas a seara dos direitos fundamentais, individuais, e a atuacéao
desmedida do Estado. Indo além, ele também se preocupa com os direitos coletivos
e sociais e os deveres estipulados nas Cartas Constitucionais e que devem ser
igualmente observados, tanto quanto as garantias fundamentais, para que se atinja
o correto entendimento acerca dos objetivos que consistem o fundamento da
existéncia de um dado Estado. Ora, ndo somente de direitos faz-se uma
Constituicao, mas também de deveres que deverdao ser cumpridos e obedecidos
cabalmente tanto pelo préprio poder publico como pelos particulares no sentido de
se criar condi¢des favoraveis ao amadurecimento socio-cultural dos cidadaos e das
instituicdes democraticas fundantes do governo.

E 6bvio, mas carece de maior desenvolvimento tedrico, doutrinario e
jurisprudencial, que nao existe na Carta Magna apenas comandos de nao-fazer por
parte do poder publico, impedindo sua atuacao e colocando os direitos fundamentais
individuais num pedestal tdo alto que o Estado jamais poderia alcanca-los,
desvirtuando uma de suas caracteristicas mais evidentes, que é a relatividade e a
auséncia de carater absoluto atribuido aos mesmos. Com efeito, a auséncia de visao
critica na analise dos direitos fundamentais faz com que com os mesmos adquiram
uma conotacao impeditiva da atividade persecutéria do Estado, fundamental para a
manuten¢ao da seguranca publica, e ndo é este o objetivo nem mesmo do principio
da proporcionalidade. Nao se quer, com isto, instituir no pais um Direito Penal do

Inimigo e tampouco aquilo que por alguns é denominado de punitivismo, ou seja, a
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atividade punitiva irracional e exacerbada do poder publico, mas apenas valorizar a
seguranca coletiva e a defesa dos bens juridicos penalmente tutelados, mesmo
porque as reprimendas impostas pelo Estado ao cabo de devidos processos legais,
quando necessarias, adequadas e eficazes para prevenir e repreender os ilicitos de
qualquer natureza, sdo absolutamente necessarias para que o poder publico
reafirme seu poder e demonstre ao cidaddo de bem que ndo compactua com
violacbes das normas fundantes do Estado e valorizadas pela nagdo como
mecanismo de viabilizagdo da convivéncia social.

Em sintese, o garantismo tem por finalidade precipua a criacdo de uma
imunidade dos cidadaos em face do poder punitivo estatal e ndo de uma
impunidade; é direito basico de qualquer integrante de determinada sociedade a
eficacia da prestacdo jurisdicional e segurangca publica na medida do possivel,
mesmo porque o artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988, que versa acerca de
todo o poder de policia no Brasil, é responsavel por trazer, além da determinacéo
detida pelo Estado no sentido de coibir as praticas criminosas, a determinacao para
que ele regularmente apure referidas ocorréncias e imponha ao respectivo autor das
mesmas e devida punicao.

Ditas tais palavras, analisem-se as proibicbes de excesso e de
infraprotecdo, as duas vertentes do principio da proporcionalidade.

5.10.1 A proibicao de excesso

A proibicdo de excesso, durante muitos anos, foi confundida com o
préprio principio da proporcionalidade, justamente por trazer em seu bojo um
garantismo negativo. A proibicdo de excesso, como corolario do principio da
proporcionalidade, prega que o Estado ndo pode atuar de maneira excessiva ou
abusiva no momento em que age em busca da concretizagdo de suas finalidades.
Neste contexto, asseveram Vinicius de Melo Lima e Carolina de Melo Lima (s.d., p.
25) que:

Nessa esteira, os subprincipios constitutivos — adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido restrito — atuam como mecanismos a refrear o
jus puniendi, de tal modo a buscar um equilibrio entre o ato do Poder
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Publico e a correspondente limitagdo ou restricdo aos direitos fundamentais
do cidadéo.

Também Humberto Bergmann Avila (2011, p. 157) manifestou-se
acerca da vertente da proibicao de excesso do seguinte modo:

A promogéo das finalidades constitucionais postas possui (...) um limite.
Esse limite é fornecido pelo postulado da proibicdo de excesso. Muitas
vezes denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma das facetas
do principio da proporcionalidade, o postulado da proibicdo de excesso
proibe a restricdo excessiva de qualquer direito fundamental.

Desta forma, a proibicao de excesso € um argumento a ser invocado
pelo cidadao no intuito de frear a atuacao estatal, o que é a propria raiz da
expressao “garantismo negativo”, ja que se cuida de uma vertente utilizada para
coibir a atuacao do Estado e ndo estimula-la, como ha na proibicdo de insuficiéncia.
Historicamente, sempre foi um dos argumentos constitucionais utilizados pelas
defesas de réus perante o Poder Judiciario no intuito de justificar a concessao de
enorme gama de direitos aos mesmos, 0 que, em que pese ser medida dotada de
significativa importancia, visava, no mais das vezes, conduzir a impunidade nos
casos concretos, denotando uma incdmoda fragilidade no Poder Judiciario. Trata-se
de um preceito normativo que proibe que o Estado, no momento em que este vier a
agir impelido pela vontade de concretizar seus objetivos, de restringir em excesso 0s
direitos fundamentais.

Nao se pode olvidar, porém, da origem e do contexto histérico no qual
as ideias de proporcionalidade tiveram seu germe. Todas as minucias que cercam a
norma em estudo, bem como todos os direitos fundamentais, inicialmente surgiram
como barreiras da atuacdo de um Estado arbitrario e dantesco, que ignorava os
direitos mais basicos de todos os cidaddaos em detrimento de uma minoria
privilegiada sob a alegacao de vontade divina. Eis um aspecto para o qual se atenta
José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 49):

A visao tradicional dos direitos fundamentais como direitos de defesa esté
de acordo com o momento histérico de seu nascimento no qual as ameacas
provinham, essencialmente, de fontes estatais.

Bastante interessante a concepcao trazida pelo doutrinador, que traz a
ideia de direitos fundamentais como direito de defesa. Neste aspecto, justifica-se em
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parte a utilizagdo macica da proporcionalidade como uma arma contra o poder
publico: na génesis do mesmo, o Estado era o maior inimigo do cidadao. Através
dele, todos os subprincipios e preceitos basicos do principio da proporcionalidade se
mostram de modo bastante claro, posto que, efetivamente, os teores de ambas as
assertivas, de proibicdo de excesso e da prépria proporcionalidade, se mostram
bastante préximos. Ainda sobre a questdo dos direitos fundamentais “de defesa”,
como ressaltado logo acima, estavam eles inseridos na luta constante dos
advogados brasileiros na busca da manutengédo da liberdade de seus defendidos,
dispondo de uma enorme gama de normas constitucionais que poderiam ser
invocadas nas mais variadas situagdes, deixando a ardua tarefa da acusacgéo
embasada somente por normas de natureza infraconstitucional.

No Brasil, a verificagdo pratica desta vertente do principio da
proporcionalidade adquiriu mencao expressa por parte das cortes de justica patrias
na forma do crime de bagatela, tradutor de outro principio, desta vez, uma norma
geral do Direito Penal, que é a insignificancia. Como ensina Fernando Capez (2010,
p. 443):

O Direito Penal ndo cuida de bagatelas, nem admite tipos incriminadores
que descrevam condutas incapazes de lesar o bem juridico. Se a finalidade
do tipo penal é tutelar bem juridico, se a lesdo, de tao insignificante, torna-
se imperceptivel, ndo é possivel proceder-se ao enquadramento, por
absoluta falta de correspondéncia entre o fato narrado na lei e o
comportamento iniquo realizado. Por essa razdo, os danos de nenhuma
monta devem ser considerados fatos atipicos.

Desta forma, o principio da insignificAncia ou bagatela é um postulado
penal que muito se relaciona a proibicdo de excesso, a partir do momento em que
veda a acao persecutéria estatal voltada ao alcance de crimes que, diante de sua
absoluta incapacidade de lesar o bem juridico tutelado pela norma de direito
material, ndo preenchem nem mesmo o0s requisitos da tipicidade. Ataca, assim, a
prépria tipicidade, requisito basico de um fato a ser considerado crime.

No que tange ao contexto de sua aplicacdo, € possivel invocar a
proibicao de excesso todas as vezes em que se fizer necessaria a restricdo de um
determinado direito fundamental do jurisdicionado. O Unico requisito por tal
postulado demandado, pois, é a existéncia de um direito fundamental sendo restrito
de maneira excessiva. Explicando esta aplicabilidade da proibicdo de excesso,

Humberto Bergmann Avila (2011, p. 158) assevera que:
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A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a
restricao a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia. Por
exemplo, o poder de tributar ndo pode conduzir ao aniquilamento da livre
iniciativa. Nesse caso, a ponderacdo de valores indica que a aplicagao de
uma norma, regra ou principio (competéncia estatal para instituir impostos)
nao pode implicar a impossibilidade de aplicagdo de uma outra norma,
principio ou regra (protegao da propriedade privada).

Em sendo assim, ndo ha que se falar, no momento em que se esta
diante de uma restricio de direitos fundamentais, na finalidade legitima da
mencionada restrigio e nem no interesse coletivo e majoritario que trariam
justificativa para a medida. Em tais circunstancias, a afericdo da adequacéo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito voltam-se apenas para
conceder supedaneo a maxima de que nao € possivel conceder o Poder Judiciario
beneplacito a restricdo excessiva de direitos fundamentais, pouco importando quais
as razbes que a motivam, sendo esta a verdadeira esséncia do postulado da
proibicao de excesso.

5.10.2 A proibicao de infraprotecao

Eis uma maxima de valor inestimavel para o trabalho ora em
desenvolvimento. Acerca deste importante principio, norma geral de Direito
Constitucional, inicialmente ha que se observar suas multiplas denominacdes, posto
ser ele também conhecido como proibicao de insuficiéncia ou principio da vedacéao a
protecdo deficiente ou vedagdo a infraprotecdo, mas que, em suma, traduzem a
mesma ideia e dispensam maiores consideracdes justamente por tratar-se de
questdo meramente terminolégica e que nao influi na esséncia desta magna vertente
da proporcionalidade.

Para compreender o real significado e objetivo da proibicdo de
insuficiéncia ou de infraprotecédo, € necessario partir da premissa de que os direitos
fundamentais e sua doutrina foram criados com um carater bastante eminente de
resposta as arbitrariedades cometidas pelo Estado no momento da execugédo de
suas funcdes tipicas. Foi, com efeito, para refrear os animos exaltados daqueles a

quem incumbia o controle da administragdo publica que primeiro se falou em
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proporcionalidade, mais precisamente na sua vertente da proibicdo de excesso,
mecanismo adequado para conferir aos direitos fundamentais uma certa 4urea de
“escudo” a ser utilizado pelos cidadaos contra o Estado, justamente porque nos idos
do século das luzes, onde tais discussdes iniciaram, era o Estado o maior opressor
de tais aludidos direitos fundamentais. Absolutismo monarquico, totalitarismo,
tiranismo, parecia que naquele inicio de século XIX o Estado estava obcecado com
a gléria através da guerra e da forca através da destruicdo das garantias mais
elementares das pessoas humanas que, desprovidas de um minimo de
conhecimento e cultura necessarios para fazé-los lutar de maneira eficaz com vistas
a consecucgao de promessas quase nunca observadas, sofriam com a doutrina do
Estado Minimo, que pregava a menor interferéncia estatal possivel na seara da vida
privada das pessoas.

Contudo, o contexto historico atual € totalmente outro, valendo para ele
a afirmacao realizada por José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 49):

Na sociedade contemporanea, porém, as fontes de perigo e agressdo aos
direitos fundamentais ndo provém exclusivamente do Estado, mas também
de outros centros de poder, privados, em relacao aos quais nao dé resposta
adequada a visdo tradicional dos direitos fundamentais como direitos de
defesa. Sendo assim, os direitos fundamentais passaram a desempenhar,
ao lado de suas funcgbes tradicionais, também uma funcdo de defesas
contra ameagas e agressdes aos direitos fundamentais com origem em
outros centros de poder, ndo estatais.

Com bastante razao, é mister ter em mente o fato de que atualmente o
Estado abandonou seu papel de vilao dos direitos fundamentais, até mesmo em face
dos modernos preceitos neoconstitucionais ja mencionados neste trabalho,
substituindo-os o poder privado, o poder das pessoas que, sozinhas ou em bandos,
promovem violacbes aos direitos fundamentais de seus companheiros na vida em
sociedade; vejam-se o0s recentes ataques aos milicianos do Estado de Sao Paulo
perpetrados por organizagdes criminosas que se utilizam da fragilidade do
arcabouco punitivo estatal para efetivar seus intentos, tal qual ocorrera ja no ano de
2006. Tudo isto colima na afirmacéo de que os direitos fundamentais ndo podem ser
vislumbrados mais, apenas e tdo somente, como direitos de defesa, voltados a
restringir a atuacao do Estado, mas também cabe para eles a funcao de estimular a
acao estatal com vistas a coibir as violagdes a seara subjetiva dos direitos de
determinada pessoa. Ora, € certo e pura medida de isonomia que os direitos
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fundamentais obstaculizem nao apenas a acao estatal, mas também a acao privada
que vise a reduzi-los ou dilacera-los e, neste ultimo caso, eles se revestem de
verdadeiro garantismo positivo, estimulando a atuacdo do Poder Jurisdicional com
vistas a evitar que a impunidade e a inseguranca fagcam com que as soélidas
instituicbes estatais caiam na descrenca popular e passem a ser vistas como meras
falacias do poder constitucional.

Ao lado de tais preceitos, bastante importante consignar ainda que este
dever de atuacdo do Estado com vistas a ndo compactuar com as lesdes aos bens
juridicos fundamentais tutelados pela legislagéo constitucional e infraconstitucional e
reprimir de maneira suficiente e necesséria as violagées aos mesmos, é resultado da
constatacdo de que os direitos fundamentais possuem aquilo que a doutrina aleméa
chama de objektivrechtliche Gehalt, ou seja, conteudo juridico-objetivo. Isto quer
dizer que a partir do momento em que é pacifico que os principios sdo normas e
possuem inegavel forca normativa que influencia toda a ordem juridica vigente no
Estado, é necessario que este tome todas as medidas possiveis para a sua
concretizacdo. Tal afirmacao é resultado da propria modificacdo da natureza dos
direitos fundamentais em virtude da alteracdo substancial do papel do Estado como
interventor e possibilitador da concretizacdo dos mesmos. Assevera José Paulo
Baltazar Junior (2010, p. 51) que:

Enquanto os direitos fundamentais como direitos de defesa contribuem para
a manutencdo do status quo, dos direitos fundamentais como direitos
objetivos deriva um impulso de mudanca, estando voltados ao futuro,
enquanto aqueles estao voltados ao passado e tem fungao conservadora.

Trata-se, entdo, este componente juridico-objetivo que € marco dos
direitos fundamentais, do grande responsavel por fazer com que eles possam ser
abarcados pelas mudancas verificadas no seio da sociedade e adapte-se a elas,
acompanhando-as. Entretanto, ha que se ter sempre em mente o fato de que a
funcdo dos direitos fundamentais como mecanismos de estimulo ao exercicio da
atividade estatal com vistas a coibir e repreender as violagées dos bens juridicos
relevantes ao Direito de modo algum anula ou supera a fungdo que estes
desempenham como direitos de defesa, posto serem ambas as funcdes plenamente
compativeis e até mesmo porque em sede de direitos fundamentais, todas as

construcgdes juridicas desenvolvidas acerca dos mesmos devem ter por razao de ser
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sempre a expansao dos mesmos e jamais a supressao de utilidades e finalidades da
carta de direitos da nacao. Tal assertiva ja foi objeto até mesmo da atencéao de Peter
Haberle (1986, p. 603), apud Baltazar Junior (2010, p. 53):

Dogmaticamente sera necessario nao apenas um “pensamento dos limites”,
mas também um “pensamento das tarefas”: direitos fundamentais regulam,
como antes, limites do Estado Constitucional, também para as suas “tarefas
estatais”; eles circunscrevem, porém, também tarefas positivas para ele em
um verdadeiro “pensamento de competéncia orientado aos direitos
fundamentais”. Ao contrério da determinacdo de objetivos estatais em
sentido tradicional, esse aspecto dos direitos fundamentais constitui, no
entanto, apenas um elemento dos direitos fundamentais, enquanto as
determinagcbes de objetivos estatais puramente juridico objetivas
corresponde um carater unidimensional.

Também Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 107) ressalta que:

A nocao de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigao de
excesso, ja que vinculada igualmente a um dever de protegao por parte do
Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais
provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que
reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz com 0s
desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo
juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde
encontramos um elenco significativo de exemplos a serem explorados.

Ressaltada e inequivoca, assim, a compatibilidade de finalidades entre
as duas vertentes que o principio da proporcionalidade apresenta e que devem ser
utilizadas para que a prépria esséncia desta norma seja alcancada na pratica, de
modo a jamais se atentar mais a proibicdo de excesso do que a proibicao de
insuficiéncia, uma vez que ha inequivoco dever publico na tomada de medidas
operacionais praticas e legislativas que resguardam os direitos fundamentais de
ataques de terceiros particulares.

Todos estes preceitos, contudo, sdo oriundos da recente doutrina
alema e extremamente novos no ordenamento juridico nacional, havendo até
mesmo consideravel quantidade de terminologias germanicas que nao possuem
adequada tradugéao para o idioma nacional. O que é fato e objeto de pacificidade por
parte daqueles estudiosos vanguardistas que se lancam a uma analise mais detida
do tema12, € que o mencionado conteudo juridico-objetivo dos direitos fundamentais

12 Dentre eles, é possivel citar Konrad Hesse, Claus Dieter Classen, Hans Jarass, Klaus Stern,
Johannes Dietlin, Eckart Klein, Hans-Uwe Erichsen, Martin Borowski, Claus Wilhelm Canaris, Ingo
von Minch, Peter Unruh e Lothar Michael.
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enseja a criacdo de um dever ou obrigacado de protecao por parte do Estado quanto
ao resguardo de garantias elementares e béasicas dos cidadaos, que ndo podem ser
deixados desamparados frente aos novos polos de agressdo a seara subjetiva de
seus direitos e que, atualmente, estao longe de residirem apenas na propria atuacao
do poder publico. A prépria expressao “proibicdo de insuficiéncia” faz mengao mais
aos direitos dos jurisdicionados do que as obrigacdes estatais. Frise-se, neste ponto,
que nao ha qualquer diferenca entre uma intervencao estatal indevida nos direitos
fundamentais de determinada pessoa e sua omissdao no que diz respeito a tutela
destes mesmos direitos quando de uma lesao a eles provocada por terceiros; ora,
de todo modo ndo houve um prejuizo ao cidadao? As condutas do Estado, assim,
sdo ambas negativas e conduzem ao prejuizo do jurisdicionado, o que nao pode
jamais ser verificado sob pena de contrariedade e atentado a ordem constitucional
vigente, razao pela qual a proibicdo de excesso anda lado a lado com a proibicao de
infraprotecéo, colimando na correta aplicabilidade do principio da proporcionalidade.
De fato, atentando-se para esta equivaléncia de violacdes dos deveres de protecao
do Estado tanto com condutas positivas quanto negativas, bem como explicando-a
em parte a origem da proibicdo de insuficiéncia, asseverou Ingo Wolfgang Sarlet
(2005, p. 132) que:

O Estado também (...) poderd frustrar o seu dever de protecao atuando de
modo insuficiente (isto é, ficando aguém dos niveis minimos de protegéo
constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de atuar, hipétese, por
sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte) a problematica das omissoes
inconstitucionais. E neste sentido que — como contraponto a assim
designada proibicdo de excesso — expressiva doutrina e inclusive
jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se convencionou
chamar de proibicao de insuficiéncia (no sentido de insuficiente
implementacdo dos deveres de protecdo do Estado e como tradugao livre
do alemé&o Untermassverbot.

No que diz respeito a obrigatoriedade do cumprimento, por parte do
Estado, de seu dever de protecdo, esta € alcancada com a simples constatacao de
que o principio da proporcionalidade é uma norma, dotada, portanto, de forca
cogente e imperativa a ser observada por todos os cidadaos, inclusive pelo préprio
poder publico e que, como tal, concede ao Poder Judiciario embasamento para,
sozinha, sustentar decisbes emanadas do exercicio da jurisdicdo. Se assim nao
fosse, ou seja, se este importante marco do Direito Constitucional nao tivesse que

ser necessariamente observado, seria possivel até mesmo que o legislador
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procedesse a descriminalizacdo macica de certas condutas tipicas, fato que
atualmente somente ndo se verifica em virtude da obrigacédo detida pelo Estado em
defender os bens juridicos fundamentais.

A primeira Carta Constitucional que expressamente falou neste dever
de protecdo, garantismo positivo, que abarca o poder publico foi a atual Lei
Fundamental da Alemanha, que o fez de plano em seu primeiro artigo. A
Constituicao Federal de 1988, atual carta de direitos do povo brasileiro, ndo possui
mencgao expressa ao principio da proibicdo de insuficiéncia justamente porque, como
ja assinalado alhures, nao trouxe previsdo expressa do principio da
proporcionalidade, sendo este atingido apenas mediante manobras de exegese e
hermenéutica juridica, com base em enorme gama de dispositivos constitucionais.

O referido texto legal germéanico impde ao Estado alemdo o supremo
respeito a dignidade da pessoa humana e, diante da amplitude de sua redacao,
permite concluir que este respeito ndo se devera verificar apenas de maneira
negativa — limitagcdo da atividade estatal, ou seja, ndo pode o Estado tomar acdes
que reduzam ou violem a dignidade da pessoa humana — mas também de maneira
positiva — criando verdadeiro dever de protecao ao Estado, que devera adotar todo e
qualquer mecanismo adequado para fazer prevalecer, diante de um dado caso
concreto e das necessidades publicas eventualmente verificadas, esta dignidade da
pessoa do cidadao, protegendo-a de agressdes provenientes de quaisquer terceiros
que ousem injustificadamente interferir na sua esfera juridica particular. Este
importante dispositivo do artigo 1° da Lei Fundamental da Alemanha foi mais
adequadamente interpretado, de modo a colimar no verdadeiro sentido de proibicao
de insuficiéncia, quando o Tribunal Constitucional daquele pais foi provocado a
emitir uma decisdo acerca da constitucionalidade do crime de aborto, no dia 25 de
Fevereiro de 1975. De acordo com José Paulo Baltazar Juanior (2010, p. 55):

O ponto central da referida decisdao é de que o direito a vida, garantido
também ao nascituro, impde ao Estado um dever de protecdo e estimulo
que determina a protegdo contra agressdes indevidas de quaisquer
terceiros, incluida ai a propria mae. Na referida deciséo, 1é-se: O dever de
protecdo do Estado é abrangente. Ele proibe ndo apenas — por certo —
agressoOes imediatas por parte do Estado a vida em desenvolvimento, mas
requer também que o Estado proteja e estimule a vida, o que quer dizer,
sobretudo, protegé-la contra agressodes antijuridicas por parte de terceiros.
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Logo, a partir do momento em que se decidiu que a tipificacao penal do
aborto é totalmente constitucional e ndo viola nenhum direito fundamental da
gestante, decidiu-se na Alemanha que o Estado possui um dever de proteger da
forma mais ampla possivel o direito a vida. Decorréncia logica disto € que a
descriminalizacdo do aborto feriria frontalmente o garantismo positivo que é dever
precipuo e fundamental do Estado. O Tribunal Constitucional Alem&o, porém, ndo
encerrou suas digressdes a esta magna vertente do principio da proporcionalidade
nestas palavras, ja que, numa segunda decisao acerca do crime de aborto, desta
vez em 28 de Maio de 1993, foi pacificado o dever estatal de adocédo de medidas de
ordem fatica e normativa suficientemente fortes para que a protecdo aos bens
juridicos fundamentais seja efetivada e concretizada de maneira oportuna e eficaz,
combinando-se tanto medidas de prevencéo quanto de repressao.

Posteriormente, a discussdo acerca da proibicdo de infraprotecao foi
estendida para campos diversos do ordenamento juridico, como a protecdo da
sociedade contra agdes terroristas, a defesa do meio ambiente quanto a usinas
nucleares e ao transito de aeronaves sobre areas residenciais em altitudes muito
baixas. E além destes, claro, firmou-se um dever de protecéo tido pelo Estado com
relacdo a todos os demais direitos fundamentais.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou de
maneira expressa acerca da proibi¢cao de insuficiéncia, mas esta préximo de fazé-lo.
Isto porque atualmente se encontra em tramitacdo perante o Pretério Excelso a
Acao Direita de Inconstitucionalidade n® 4.301. Ajuizada em Setembro de 2009 pela
Procuradoria-Geral da Republica, a referida acao, de relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, questiona a constitucionalidade da transformacdo, por parte da Lei n®
12.015, de 7 de Agosto de 2009, do crime de estupro com resultado morte ou lesédo
corporal grave, em crime de acao penal publica condicionada a representacdo do
ofendido, em detrimento a redacédo anteriormente vigente, que previa para as
mesmas situagdes a acao penal publica incondicionada. Para a cupula do Ministério
Publico Federal, esta nova previsao legal trouxe, primeiramente, a violacdo da
dignidade da pessoa humana e, em seguida, a violacao da proibicdo de protecéo
deficiente em virtude do artigo 5%, inciso LIV da Constituicdo de 1988. Quando do
julgamento desta ADI, que ainda ndo possui previsdo para ocorrer, a Corte
Constitucional brasileira ira pacificar o entendimento e a aplicacao da proibicao de

insuficiéncia dentro do arcabouco juridico-normativo patrio, esperando-se, com isso,



230

que sua aplicabilidade adquira maior status e transforme-se ele, diante de sua
extrema importancia, em instituto conhecido de todos os juristas e que receba,
assim, a aplicacdo que ele merece diante das premissas que o integram.

A proibicdo de insuficiéncia, porém, ndo esta livre das criticas que
necessariamente pairam sobre muitos institutos juridicos. A primeira delas diz
respeito a autonomia da proibicao de infraprotecao em face a proibicdo de excesso.
Esta inicial critica a referida vertente do principio da proporcionalidade deriva das
construgdes de Karl-Eberhard Hain (1993, p. 983), que afirma, apud José Paulo
Baltazar Junior (2010, pp. 56-57) que:

A chamada tese da congruéncia, também chamada tese da convergéncia
ou solucédo pelo direito de defesa, nega a autonomia da proibicdo de
insuficiéncia, que seria mero reflexo da proibicdo de excesso, de modo que
a teoria do dever de protegdo nada aportaria a teoria dos direitos de defesa.
Para essa corrente, a aplicacdo do principio da proporcionalidade em
sentido amplo conduziria aos mesmos resultados pretendidos com a
proibicao de insuficiéncia.

Por este ponto de vista, ndo haveria significativas diferencas entre a
proibicdo de excesso e de insuficiéncia em virtude do fato de que o objeto maximo
da proibicdo de excesso corresponderia exatamente ao minimo requerido pela
proibicao de infraprotecdo. Parece mais correto acreditar, porém, que esta critica
nao se justifica, justamente porque a vertente da proibicdo de excesso sempre é
verificada em face de um determinado ato legislativo existente e dotado de
concretude, voltando-se a seu contelido, ao passo que a proibicao de infraprotecao
caracteriza-se como um problema externo a legislacao, responsavel por questionar a
adequacao de determinada medida tomada ou negada pelo poder publico quanto a
necessidade de protecao dos direitos fundamentais. Em outras palavras, a proibicéo
de excesso é parametro para afericio de medidas que ja foram tomadas ou
omitidas, ao passo que a proibicdo de insuficiéncia ou infraprotecado determina a
adocao de medidas futuras ou presentes por parte do Estado, de sorte que se volta
a uma omissao ja verificada pelo poder publico e ndo a uma conduta excessiva por
ele exteriorizada, como nos casos de proibicdo de excesso. Explica José Paulo

Baltazar Junior (2010, p. 57):

Mais que isso, ao contrario do que se da na proibicdo de excesso, na
protecao deficiente, a relagdo ndo é bipolar, entre Estado e cidadao. Entram
em cena aqui particulares que atentam contra o direito fundamental de outro
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particular, em uma relagao triangular (...) na qual o Estado é visto como o
garante do direito, e ndo como o seu inimigo, o titular do direito fundamental
(...) ou vitima e o perturbador em potencial.

Também Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 132) assevera sobre esta
questao, nos seguintes moldes:

A violacdo da proibicdo de insuficiéncia (...) encontra-se habitualmente
representada por uma omissao (ainda que parcial) do poder publico, no que
diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso um
imperativo de tutela ou dever de protecdo, mas ndo se esgota nesta
dimensao.

E mais a frente arremata (2005, p. 135):

A despeito de uma possivel (mas ndo necessaria) equivaléncia no campo
dos resultados, ndo incidem exatamente os mesmos argumentos que séo
utilizados no ambito da proibicdo de excesso, na sua aplicagdo em relagao
aos direitos fundamentais na sua fungao defensiva (como proibicdes de
intervencao), ja que em causa estdo situagdes completamente distintas: na
esfera de uma proibigdo de intervengao esta a se controlar a legitimidade
constitucional de uma intervencdo no ambito de protecdo de um direito
fundamental, ao passo que no campo dos imperativos de tutela cuida-se de
uma omisséo por parte do Estado em assegurar a protecdo de um bem
fundamental ou mesmo de uma atuagdo insuficiente para assegurar de
modo minimamente eficaz esta protecéao.

Logo, pode-se extrair que a proibicdo de excesso visa atos pretéritos,
ao passo que a proibicao de insuficiéncia faz mengéo a omissao do Estado, ou seja,
auséncia da pratica atual de condutas e que devem ser corrigidas no futuro.
Ademais, as naturezas das questbes que envolvem ambas as vertentes da
proporcionalidade sao bastante distintas, de forma que o reconhecimento pelo
Estado dos direitos do violador em momento algum o isenta de tutelar o direito do
lesado a uma resposta ou acao estatal firme no sentido de, ao menos, minimizar as
suas perdas, o que torna totalmente improvavel e incorreta a unidao de proibicdo de
excesso e de insuficiéncia. Outro argumento que pode ser utilizado para refutar esta
tese da congruéncia € a perspectiva através da qual as vertentes do principio da
proporcionalidade sao vislumbradas, justamente porque a proibicdo de excesso €
suscitada pela optica daquele que tem sua esfera de direitos invadida pelo Estado
de maneira arbitraria, ao passo que a proibicdo de insuficiéncia é vislumbrada
através daquele que teve sua seara juridica subjetiva violada por um terceiro
particular, de modo a provocar o Estado a agir para tutelar seus direitos
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fundamentais de maneira efetiva. Finalmente, dirimindo quaisquer eventuais duvidas
acerca da questao, esta o dizer de Johannes Dietlin (1995, p. 138) apud José Paulo
Baltazar Junior (2010, p. 59):

Para a relagao entre proibicdo de excesso e proibicao de insuficiéncia vale
em principio o seguinte: a proibicdo de insuficiéncia diz somente se o
legislador persegue o objetivo a ele colocado com meios proporcionais, mas
nao diz sem e em que medida a persegui¢ao desse objetivo ou a utilizagao
dos meios é determinada ou mesmo exigida. Da proibigdo de insuficiéncia
nao resulta, em consequéncia, nenhum prejuizo para a prova da proibigao
de excesso.

Pacifico, entdo, que proibicdo de excesso e de insuficiéncia nao se
confundem, mas, ao contrario, complementam-se para dar efetividade a dignidade
da pessoa humana; ha que se atentar, ainda que brevemente, a compatibilidade
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia, outro ponto que suscita certa polémica
entre os doutrinadores que discorrem acerca das facetas do principio da
proporcionalidade. Este é, alias, um ponto extremamente delicado nas tratativas a
respeito da proibicdo de insuficiéncia, justamente porque para que o Estado seja
estimulado a agir promovendo a concretizacdo de seu dever de protecéo,
necessariamente serdo restringidos direitos fundamentais daquele que agrediu a
seara juridica de outrem. Dada esta inegavel realidade, necessario se faz afirmar
que o poder publico deve agir com extrema cautela no momento em que efetivar o
dever de protecdo, ja que a interferéncia na esfera de direitos fundamentais do
agressor nao devera ser demasiada sob pena de violacao da propria proibicao de
€eXcesso, ou seja, significativa doutrina acredita ser a proibicdo de excesso um
limitador da proibicao de insuficiéncia. Em todo caso, por tratarem-se as disposicoes
relativas a direitos fundamentais no mais das vezes de normas consubstanciadas
em principios, vele ressaltar que, quando numa determinada situacdo concreta,
encontrar-se o jurista diante de uma situacdo na qual se encontrem em conflito o
dever de protegcdo do Estado e o dever de tutela dos direitos fundamentais do
agressor, devera haver uma ponderacao dos valores em andlise para a afericdo de
qual deles devera prevalecer naquela situagdo. Com efeito, este € o mecanismo
historicamente consagrado de resolugéo de colisdes de principios, razdo pela qual
nao ha porque olvida-lo no momento em que se descortina uma situacéao na qual

esteja em discussdo a prevaléncia da proibicdo de excesso ou de insuficiéncia.
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Josef Isensee (1983, p. 47) apud José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 61) assevera
sobre esta questao nos seguintes termos:

A colisdo entre direitos de defesa e de protecao podera ocorrer, no entanto,
no momento de sua aplicagdo a casos concretos, sem que dai decorra uma
incompatibilidade entre os dois conceitos. Impbe-se, em tais casos, que
representam uma colisdo entre direitos fundamentais, a ponderagao, na
busca da concordancia pratica.

Entretanto, surge a duvida: como realizar este sopesamento de valores
em jogo no caso concreto se as Constituicdes ndo estabelecem em seu bojo uma
ordem ou hierarquia de valores? Esta ocorréncia é superada quando se atenta para
esta possivel escala ou hierarquia de valores de maneira conjunta a propria teoria
geral dos principios. Na verdade, deve-se ter em mente o fato de que “valores” é
uma terminologia um tanto quanto errénea, ja que fazem mencao a normas cuja
natureza é axioldgica, ou seja, versam sobre aquilo que é melhor, ao passo que 0s
principios se caracterizam como espécies de normas de natureza dedntica,
apontando para aquilo que deve ser. Por esta razdo, os principios concedem um
menor espaco para o cometimento de falhar por parte do jurista no momento em que
ele lida com divergentes valores constitucionais e quando se falar em hierarquia de
valores, deve-se ter em mente a necessidade de realizacdo de verdadeira aplicacdo

da teoria da ponderacéo.

5.10.2.1 A concretizacao da proibicao de infraprotecao

Uma vez analisada a diferenca e compatibilidade entre a proibicdo de
excesso e a proibicdo de insuficiéncia, consubstanciada no dever de protecédo do
Estado, que basicamente consiste no fato de que a primeira objetiva uma ocorréncia
ja verificada levada a efeito pelo poder publico e a segunda volta-se a medidas que
deverao ser tomadas pelo Estado no intuito de fazer prevalecer o dever de protecéao
da sociedade, impde-se uma analise de como esta vertente do principio da
proporcionalidade € aplicada na prética.

No que diz respeito ao destinatario de tais postulados, este é o Estado,
aqui considerado em todas as areas em que atue como detentor de poder publico,
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mormente o Poder Legislativo. Diz-se, neste contexto, ser o Poder Legislativo o
destinatario principal do dever de protecdo porque, como € 0 mesmo o0 grande
responsavel por promover a inovagao do ordenamento juridico, cabe a ele conceder
embasamento juridico-normativo para que os Poderes Executivo e Judiciario
possam atuar contra os atos que lesem ou exponham a perigo de lesdo os bens
juridicos fundamentais; é ao legislador que cabe a funcao de reduzir o elevado nivel
de abstracdo dos principios através da edicdo de leis, que possam de maneira
relativamente segura informar aos magistrados o quao estdo os mesmos imbuidos e
obrigados ao dever de protecdo dentro de um determinado assunto em especial. A
afirmacao de que o dever de protecdo deve ocorrer primordialmente através da lei,
alias, foi objeto de atencao de Peter Unruh (1996, p. 23) apud Baltazar Junior (2010,
pp. 61-62):

Ha um amplo consenso sobre o fato de que o cumprimento dos deveres de
protecdo deve dar-se primordialmente por meio das leis respectivas. Isso
decorre da base da teoria do triangulo juridico-fundamental ja da ideia de
que a protecao juridico-fundamental de um sujeito de direito esta ligada
necessariamente com a restricdo na posicao juridico-fundamental de no
minimo um outro sujeito de direito. Esse tipo de restricdo em posigcoes
juridico-fundamentais somente sdo permitidas de acordo com os padrdes do
Estado de Direito, quando elas puderem estar fundadas em uma lei.

Em sede da atuacdo do Poder Legislativo com vistas a satisfacao,
através da edicao de normas, do garantismo positivo promovido pela vertente pré-
acusatéria do principio da proporcionalidade, insta consignar que ele é dotado de um
extenso poder de conformacdo em razado do fato de que a concretizacdo da
proibicao de insuficiéncia é uma atividade de natureza muitissimo complexa e que
possui diversos caminhos ou métodos para que possa ser atingida, restando ao
legislador optar por qual deles escolher no momento em que proceder a satisfacao
do dever de protecao. Além disso, a partir do momento em que se atenta ao fato de
que os membros do Poder Legislativo ascendem a seus cargos por democracia,
estando eles imbuidos de auténtica aprovagdo popular para o exercicio de sua
funcdo tipica, deve caber a eles a primazia no momento de desenvolver
mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais, que sdo dotados de uma
inegavel ampla carga social e politica. Ademais, determinou a Carta Constitucional a
partir do momento em que realizou a previsao de principios os fins que devem ser

alcancados, mas nao os meios pelos quais estas finalidades serdo alcancadas,
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cabendo ao legislador o exercicio da prerrogativa de deliberar acerca deste meio
para o alcance do objetivo que se colima.

O amplo espaco de conformacado do legislador, neste contexto, é o
grande responsavel por extirpar qualquer solucdo uniforme para os casos em que
proibicdo de insuficiéncia e de excesso aparentemente se chocam e se confrontam,
ensejando a necessidade de aplicacao a situagao da teoria da ponderacao, como ja
anotado alhures, uma vez que os deveres de protecdo do Estado estédo
consubstanciados em sua esmagadora maioria em normas principiolégicas. De fato,
nao ha como estabelecer qualquer espécie de solugdo predeterminada para tais
ocorréncias, cabendo ao legislador, em sede do exercicio de seu poder de
conformacdo, estipular algumas situacées especiais nas quais um determinado
“valor” devera prevalecer sobre outro com vistas a concretizagdo do dever de
protecéo.

Na licio de Humberto Bergmann Avila (2011, p. 178), o Poder
Executivo segue o Legislativo nesta maior margem de conformagdo para a
concretizacdo da proibicdo de infraprotecdo, afirmando ainda que esta maior
margem de atuacgao de tais poderes abarca todo o principio da proporcionalidade de
maneira geral e nao apenas esta vertente em especial. Eis suas contundentes

conclusoes:

A administragdo e o legislador tem o dever de escolher o mais intenso, o
melhor e 0 mais seguro meio para atingir o fim, ou tem o dever de escolher
um meio que “simplesmente” promova o fim? A administracdo e o legislador
tem o dever de escolher um meio que simplesmente promova o fim.

As razbdes para tanto, segundo ele, iniciam-se com o privilégio de
acesso a determinadas situacbes por parte do Executivo e do Legislativo,
circunstancia que nao existe para o Poder Judiciario principalmente em razao de ser
ele fortemente marcado pela inércia, atuando apenas e tdo somente no momento
em que provocado para tanto pelo jurisdicionado. Ha que se mencionar ainda o fato
de que a separacdo de poderes existente no Estado Brasileiro exige que as
vontades objetivas dos Poderes Executivo e Legislativo sejam respeitadas de modo
a manter-se um minimo indispensavel de liberdade nas escolhas de decisbes que
dizem respeito as funcbes tipicas dos mesmos. E, finalmente, tais poderes
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encontram-se mais aptos para a analise de todas as op¢cdes que no caso concreto
se mostram possiveis para o alcance do fim que € colimado.

Note-se, contudo, que o poder de conformacao do legislador é deveras
amplo, mas jamais ilimitado, incontrolavel ou absoluto, ja que ndo pode jamais
deixar de corresponder as expectativas de acéo estatal e nem fazé-lo de maneira
arbitrada e desmedida, de modo a causar interferéncias desnecessarias na seara
juridica do particular. Com efeito, nos casos em que se verifica a ado¢ao de medidas
incompativeis com a finalidade precipua de defesa dos direitos fundamentais,
havera uma violacdo estatal do dever de protecao que enseja a possibilidade de
demanda imediata de acado por parte do Poder Judiciario com vistas a correcdo ou
saneamento da medida.

Contudo, como dito, também os Poderes Executivo e Judiciario estao
abarcados pelo dever de protecdo e devem lutar pela sua concretizacdo e
efetivacao, justamente porque é pressuposto de tal vertente da proporcionalidade
que absolutamente todos os 6rgaos estatais encontrem-se empenhados na luta
contra as violagdes dos direitos fundamentais. Com efeito, ainda que tal premissa
nao esteja expressa na Carta Constitucional vigente, ela é implicita e obtida através
de uma interpretacao teleolégica de varias disposicdes nela contidas, mormente a
dignidade da pessoa humana.

Outro embasamento que reforca tal afirmacédo é o fato de que nao
basta, por 6bvio, a edicdo de uma legislagdo para a concretizacdo do dever de
protecdo, mas também a sua aplicacdo pratica, posto caber, neste ponto
especialmente ao Poder Judiciario, zelar pelo efetivo cumprimento das normas
vigentes, aplicando as cabiveis punicdes para os violadores das mesmas.

Finalmente, assevere-se que o0 magistrado que concede a uma
determinada norma uma interpretacéao que vai no sentido totalmente oposto aquele
da maxima protecado concedida pelo Estado, viola tanto a proibicdo de insuficiéncia
quanto o legislador que se omite na edicdo de normas protetivas. Incumbe aos
juizes, em decorréncia das maximas pregadas pela proibicado de infraprotecédo e
também pelo moderno pensamento neoconstitucional, promover interpretacdes das
normas vigentes em sentido compativel a jamais tolerar que uma violacdo a
determinado direito fundamental permaneg¢a impune e torne a verificar-se. A
atividade jurisdicional como um todo deve pautar-se sempre na maxima de que as

lesbes ou ameacas de violagcdes a direitos fundamentais nao podem jamais receber
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o beneplacito do Poder Judiciario através da omissao e inércia por parte deste em
oferecer e assegurar tutela jurisdicional, e mesmo quando este ndo realiza, na
omissao do legislador, uma interpretacdo conjunta de todo o arcabouco normativo
consubstanciado nas regras e principios atualmente em vigor no ordenamento
juridico, para atingir uma resposta suficiente e necessaria a reprovacao e prevengao
das praticas lesivas aos bens juridicos fundamentais, circunstancia que €
expressamente mencionada no artigo 59 do Estatuto Penal Repressivo brasileiro. E,
com efeito, possivel que o legislador ndo tenha consagrado expressamente uma
determinada pratica no conjunto de leis da nacdo, mas € certo que pode ter
vislumbrado e elencado na lei institutos autbnomos, independentes e, a principio,
totalmente desprovidos de correlacdo uns com o0s outros, mas que, quando de uma
analise mais detida, adequam-se perfeitamente e conduzem a criacdo de um
instituto totalmente novo e apto a garantir uma protecao mais eficaz aos direitos
fundamentais. E ao fechar os olhos para tal pratica, o Poder Judiciario viola e fere de
morte a proibicao de insuficiéncia, posto que, utilizando-se aqui de um conhecido e
consagrado adagio popular, se ele dispoe da faca e do queijo, ndo ha porque deixar
de extrair uma bela fatia.

Por parte de qualquer dos poderes estatais, contudo, para que a
proibicao de infraprotecdo seja sempre priorizada, poderdo ser propostas medidas
de prevengcdo ou de repressdo, que abarquem qualquer dos ramos do Direito
Publico ou Privado, como o Penal, o Administrativo, o Civil e o Processual. Ha que
se frisar, no entanto, que todos os trés subprincipios que integram o sobreprincipio
da proporcionalidade sempre foram empregados na pratica e pela doutrina em sede
de proibicao de excesso, de sorte que a proibicdo de insuficiéncia nao dispde,
atualmente, de uma construcao juridica suficientemente desenvolvida para que se
obtenha de maneira pacifica como a necessidade, a adequacdo e a
proporcionalidade; em sentido estrito se fardao vislumbrar quando o que se encontra
em jogo é o dever de protegcdo do Estado, o que, consequentemente, promove a
assuncao de uma maior necessidade de cautela por parte do jurista.

No que diz respeito a determinacdo do bem fundamental que se
encontra em risco e demanda efetivacao estatal de seu dever de protecao, ha que
se mencionar o fato de que, muito embora no inicio dos desenvolvimentos das teses
a respeito da proibicao de insuficiéncia houvesse defensores ferrenhos da absoluta
necessidade de demonstrar-se cabalmente quais os direitos fundamentais que em
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maior ou menor grau demandariam atuacao do poder publico para efetivar o dever
de protecdo, atualmente acredita a doutrina majoritaria que o dever de protecao
detido pelo Estado abarca de maneira semelhante e completa absolutamente todos
os bens juridicos fundamentais, ou seja, o dever de protecdo é o mais amplo e geral
possivel, ainda que as Constituicbes ndo o imponham ou determinem sua
observancia de maneira especifica para com cada um dos direitos fundamentais

previstos em seus bojos, quer de maneira expressa, quer de maneira tacita.

5.10.2.2 Os deveres estatais no exercicio da proibicao de infraprotecao

Para que possa de maneira mais adequada promover seu dever de
protecdo aos bens juridicos fundamentais, o Estado deve observar algumas
premissas ou deveres, ou seja, mecanismos que, quando cabalmente verificados
pelo poder publico, auxiliam-no na busca da maior efetividade da proibicdo de
infraprotegéo.

O primeiro de tais deveres consiste na informacdo, responsavel por
prever que o Estado deve previamente investigar as circunstancias que denotam a
ocorréncia de uma situagcdo de perigo para determinado direito fundamental
proveniente de terceiros. Com efeito, ndo é possivel que o legislador edite normas, o
administrador as regule e o julgador as apligue sem um minimo de ciéncia das
relacdes sociais que envolvem os fatos ensejadores da atuacdo do Estado com
vistas a execucao do dever de protecdo. Jamais é possivel, para a consecucao de
tais finalidades, que as ponderacdes a serem realizadas figuem adstritas as
divagacOes abstratas, devendo as mesmas ganharem concretude e aplicabilidade
mediante andlise da compatibilidade das mesmas com as circunstancias faticas e
efetivas que ensejam a tomada de medidas de coercdo para evitar ou repreender
uma violacao de bem juridico fundamental. Ademais, insta salientar que este dever
de informacao nao deve ser verificado unicamente de maneira prévia a atuacéo do
Estado, mas também de modo concomitante e posterior a adogcdo das medidas, no
intuito de aferir se as mesmas estao produzindo os efeitos desejados e concedendo
tutela aos direitos fundamentais prejudicados ou ameacados e se sao suficientes

para coibir futuros atentados de mesma monta. Finalmente, uma terceira vertente do
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dever de informacédo consubstancia-se na necessidade de que toda a sociedade
seja alertada e informada no tocante aos mecanismos adotados pelo poder publico
com vistas a aplicacao da vertente pro-acusatoria do principio da proporcionalidade,
frisando-se, por fim, que este dever estatal encerrado no bojo da proibicdo de
insuficiéncia é uma atividade permanente e continua que devera sempre considerar
os fatos recentes e posteriores a adocado da conduta voltada a tutela majoritaria do
dever de protecdo, e jamais esporadica, verificada apenas quando da edicao de
drasticas reformas do ordenamento juridico ou de aplicacdes da lei a casos que
provoquem maior comocao social e, consequentemente, adquiram maior atencao
midiatica e popular.

Contudo, questiona-se: como proceder diante das situacdes em que a
analise das condicoes faticas que envolvem a atuagdao do poder publico para a
consecucao do dever de protecao se mostra insuficiente para conduzir a certeza a
respeito da correta medida a ser adotada? Ora, apoiado na mais moderna doutrina

germanica, explica José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 69) da seguinte forma:

Duas solugdes sdo apontadas para tal quadro de fato: Para a primeira, a
chamada tese do nivel minimo de perigo, o dever de protecdo somente
surge a partir de um certo umbral de importancia, do umbral da reacao
(Reaktionsschwelle) ou do perigo (Erheblichkeitsschwelle,
Gefahrenschwelle), que determinaria a reagao estatal, impondo verifica-se a
sua ultrapassagem para que seja exigida a atuacgao estatal.

Desta feita, esta primeira alternativa, consubstanciada na chamada
Tese do Nivel Minimo de Perigo, haveria um limite maximo dentro do qual nao
poderia ser exigida a atuagcdo estatal no sentido de coadunar-se a proibicdo de
infraprotecdo. Apenas a partir do ponto em que o prejuizo deixa a penumbra e
adquire forma inequivoca e certa € que se pode cobrar uma acgao estatal no sentido
de evitar ou reprimir violagcbes promovidas por particulares aos direitos
fundamentais, mas apenas uma atuacdo no sentido de acompanhar os
acontecimentos faticos e estar preparado para a qualquer momento agir. Com efeito,
Udo di Fabio (1995, p. 9) apud Baltazar Juanior (2010, p. 69) afirma que “em
situacdes de riscos desconhecidos o dever de protecdo transforma-se, assim —
desde que seja ele tomado por existente — em dever de observacao ou,
respectivamente, de investigacao. Nao é, contudo, dificil de concluir que ha uma

enorme critica existente em face destas afirmacdes justamente porque é de extrema
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dificuldade pratica estipular um ponto exato a partir do qual seria possivel exigir a
atuacao do Estado e antes do qual ndo se poderia dele exigir esta acdo, mesmo
porque inexiste um critério racional e suficientemente preciso para se estipular este
momento, até mesmo diante das peculiaridades das quais se revestem o0s casos
concretos levados a apreciagdo do Poder Judiciario, isto mesmo que se tenha ao
longo do tempo estipulado premissas para sua afericdo, como a intensidade da
situacao de perigo e a afericdo das consequéncias da interferéncia estatal voltada a
concretizar o dever de protecdo, que ainda sao insuficientes quando aplicados de
maneira genérica a todas as situacdes de perigo a direitos fundamentais.

Por tais razées, afigura-se como medida mais eficaz em mencionadas
situacoes a utilizacdo da posicao doutrinaria que prega pela inexisténcia de limites
minimos necessarios para a atuacdo do Estado no sentido de tutelar direitos
fundamentais em sede de proibicdo de insuficiéncia, ainda que ndo exista uma
situacdo de extrema clareza que conduza a absoluta e inequivoca certeza da
ameaca ou lesdo ao bem juridico elementar desde, claro, que nao seja
extremamente efémera a noticia do perigo, sendo esta afirmacao responsavel por
endossar o carater preventivo do principio da proporcionalidade em sua vertente
garantista positiva. E necessario esperar que os funcionarios de uma empresa
ponham-se a beira do curso d’agua para nele lancar residuos téxicos para que o
Estado atue para impedir ou basta, para tanto, a noticia de que eles tém o firme
propésito de fazé-lo? Na verdade, a prevengao é da prépria esséncia da proibicao
de insuficiéncia e por isto ndo ha que se falar num limite a atuacao do Estado nestes
casos. Diga-se aqui, com especial destaque, que deve esta necessidade de
aguardar um determinado tempo para a acao estatal verificar-se ser mais ainda
rechacada nos casos em que o direito fundamental ameacado de lesdo ou ja
lesionado seja mais dificil de recuperacdo. Tome-se por exemplo a classica questao
da vida humana: acaso é possivel falar em limitagcdes a atuacdo do Estado para
defendé-la a partir do momento em que se atenta para a total impossibilidade de
restaura-la quando de uma violagao? Certamente que nao, restando aqui a
comprovacdao de que é totalmente impossivel aplicar critérios genéricos que
orientem a atuacao do Estado em sede de proibicdo de insuficiéncia.

Das consideracdes acima, extrai-se automaticamente o segundo dever
estatal na consecucgao da proibicao de insuficiéncia, qual seja, o dever de melhora,
verificado em momento posterior a agdo estatal voltada a coibir os atentados aos
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direitos fundamentais. Através da informacao e da observancia da eficacia que as
condutas adotadas na pratica, devera o Estado apurar se as mesmas Sao
suficientes, se ficaram aquém das expectativas ou se foram fortes o suficiente para
promover lesdo a proibicdo de excesso. Por esta razdo, sempre que se verificarem
adequacodes jurisprudenciais mais favoraveis a tutela dos direitos fundamentais,
modificacdes nas ocorréncias faticas que ensejaram a atuacao concreta do Estado
para proteger os bens juridicos elementares, avangos nas técnicas utilizadas pelos
juristas e pelos érgaos publicos para o alcance de seus objetivos ou até mesmo a
descoberta de alguma falha na atividade estatal de aplicacdo pratica da proibicao de
€eXxcesso, € necessario que se promovam os meios adequados ao saneamento ou
complemento das medidas de protecdo. E fato que o Direito deve sempre
acompanhar as mudancas verificadas no seio da sociedade e também com relacao
a proibicao de infraprotecdo esta maxima € aplicavel. Denota-se, assim, o quao
dificil é para o Estado desincumbir-se do 6nus de proteger da maneira mais eficaz
possivel os direitos fundamentais, posto que tal demanda uma atividade permanente
e da qual o legislador jamais podera olvidar-se pelo minimo lapso temporal que for.

Frise-se ser pacifico, porém, que mesmo o exercicio pleno de tais
deveres pelo Estado ndo enseja uma anulagdo completa do risco da ocorréncia de
crimes, que sao 0s meios mais comuns de verificacao de lesées aos bens juridicos
fundamentais de determinado alguém, por esfera de poder diverso do estatal,
responsavel por ensejar a atuacao do poder publico com vistas a reparag¢éo do dano
suportado pela vitima e a punigcdo dos autores da infracdo. Este risco minimo,
contudo, é aceito por ser da propria esséncia da vida em sociedade, que sempre
tera de conviver com transgressores do ordenamento juridico, por varios motivos,
que vao desde a existéncia de uma personalidade inadaptada ao convivio social até
a natureza psiquica doentia da pessoa do violador dos direitos particulares.

5.10.2.3 Proibicao de infraprotecao na doutrina brasileira

Como alhures mencionado, a proibicdo de infraprotecdo ainda nao
alcancou o grau de desenvolvimento atualmente detido pela proibicdo de excesso, o
que é justificado por alguns como sendo decorréncia logica do fato de que esta
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vertente defensiva da proporcionalidade escora-se sempre em um fato concreto. Tal
€ a explicacao de Alexandra Pietrzak (1994, pp. 749-750), apud José Paulo Baltazar
Junior (2010, p. 73), para quem “ainda que a omissao estatal seja submetida a prova
da proporcionalidade, isso pouco dira em relacdo a outras medidas de estimulo por
parte do Estado”. Com efeito, € bem mais comum questionar-se o Estado quanto a
uma acao que ensejou violacado de direitos fundamentais do que uma omissao que
culminou no mesmo resultado.

Recentemente, porém, surgiram na doutrina alguns mecanismos, ja
referendados na Alemanha, através de seu Tribunal Constitucional, para que a
correta aplicacdo da proibicdo de insuficiéncia possa ocorrer na pratica. Explica
Baltazar Junior (2010, p. 75):

Deve ser verificado, inicialmente, quais sdo as medidas existentes a
disposicdo do legislador, o que, embora possa parecer, a primeira vista,
impossivel, ndo o é, podendo ser buscada, de forma intuitiva na discussao
publica as solugbes possiveis com maior perspectiva de sucesso e que, ndo
sejam, de antemao, excluidas por atentarem de modo claro contra outros
direitos fundamentais. Assim, reduzidas as possibilidades, é de concluir que
as medidas possiveis devem, em principio, ser aplicadas, a ndo ser que
seja justificada sua ndo adocdo. A seguir, aplica-se o teste da
proporcionalidade em relagdo a todas as medidas possiveis. Ao final, trés
resultados serdo possiveis. No primeiro, uma das medidas oferece o maior
grau de estimulo ao objetivo e 0 menor grau de diminuigdo dos direitos em
colisédo, caso em que devera ser esta a medida eleita. No segundo, ha
medidas com resultados aproximados quanto aos requisitos acima, caso em
que o legislador tem a faculdade de escolher uma ou outra das medidas.
Por fim, nenhuma das medidas atende satisfatoriamente ao requisito de
estimulo, ou todas apresentam uma diminuicdo acentuada do direito em
colisdo, com o0 que ndo ha obrigacado de adog¢do de uma medida por parte
do legislador.

Eis, assim, uma explicacao bastante plausivel sobre o mecanismo de
aplicacao pratica da proibicao de insuficiéncia, através do qual devera predominar,
na pratica, sempre a medida que estimule a atuacdo do Estado, porém da maneira
menos interferente nos direitos fundamentais daquele que promoveu uma lesao ou
ameaca de lesao aos direitos fundamentais de outrem, o que é da propria esséncia
do principio da proporcionalidade. A aplicacao de tais postulados no Brasil, porém,
ainda nao € extremamente concreta e pacifica, mas existem alguns doutrinadores
qgue se langam a analise de algumas situacdes que ensejariam premente violacao da
proibicao de infraprotecao.

Historicamente, o mais criticado dispositivo do ordenamento, contudo,
foi o artigo 107, VIl do Cédigo Penal, que trazia a antiga possibilidade de extincao
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da punibilidade do autor do crime de estupro pelo casamento da vitima com terceiro.
Por parte de alguns entendimentos jurisprudenciais, admitia-se até mesmo a
analogia desta absurda possibilidade para os casos em que a vitima do estupro
passasse a viver em concubinato ou unido estavel junto ao terceiro, como denuncia

0 seguinte julgado:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
PROCESSO PENAL. ESTUPRO. NEGATIVA DE AUTORIA. ERRO DE
TIPO. VIDA DESREGRADA DA OFENDIDA. CONCUBINATO. 1. Em se
tratando de delito contra os costumes, a palavra da ofendida ganha especial
relevo. Aliada aos exames periciais, ilide o argumento da negativa de
autoria. 2. O erro quanto a idade da ofendida é o que a doutrina chama de
erro de tipo, ou seja o erro quanto a um dos elementos integrantes do erro
do tipo. A jurisprudéncia do tribunal reconhece a atipicidade do fato somente
quando se demonstra que a ofendida aparenta ter idade superior a 14
(quatorze) anos. Precedentes. No caso, era do conhecimento do réu que a
ofendida tinha 12 (doze) anos de idade. 3. Tratando-se de menor de 14
(quatorze) anos, a violéncia, como elemento do tipo, € presumida. Eventual
experiéncia anterior da ofendida ndo tem forga para descaracterizar essa
presuncdo legal. Precedentes. Ademais, a demonstracdo de
comportamento desregrado de uma menina de 12 (doze) anos implica em
revolver o contexto probatério. Inviavel em Habeas. 4. O casamento da
ofendida com terceiro, no curso da agdo penal, é causa de extingdo da
punibilidade (CP, art. 107, VIII). Por analogia, poder-se-ia admitir,
também, o concubinato da ofendida com terceiro. Entretanto, tal
alegacédo deve ser feita antes do transito em julgado da decisédo
condenatoria. O recorrente sé fez apdés o transito em julgado. Negado
provimento ao recurso. (STF — 22 Turma — RHC n® 79.788-1-MG — Rel. Min.
Nelson Jobim. J. em 02/05/2000).

As criticas voltadas contra este dispositivo penal e também contra os
entendimentos jurisprudenciais acerca dele construidos diziam com o fato de que
nao era possivel vislumbrar a mulher — Unica vitima possivel do crime em apreco até
a reforma de tal delito promovida pela Lei n® 12.015, de 7 de Agosto de 2009 —
apenas como um instrumento das familias para a realizacdo de bons casamentos.
Era claro e inequivoco para tais doutrinadores que a dignidade, mesmo sexual, da
mulher, deveria ser tutelada em razao de sua condicao de pessoa humana acima de
tudo, nao sendo possivel falar no desprezo, por parte do Poder Judiciario, a punicao
das condutas ofensivas a moral sexual da vitima simplesmente porque ela veio a
contrair matrimoénio ou estabelecer uma unido estavel ou qualquer tipo de relacéao
afetiva com outro homem. Efetivamente, esta disposicao legal, atualmente revogada
pela Lei n® 11.106, de 28 de Marco de 2005, era uma completa afronta ao dever de
protecao detido pelo Estado, ja que no préprio inciso Ill do artigo 12 da Carta Magna
da Republica estipula o principio da dignidade da pessoa humana e, mais a frente,
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em seu artigo 59, disciplina a isonomia existente entre os géneros. Foi preciso, neste
ponto, que alguns juristas afirmassem que a dignidade da pessoa humana também
se estende as mulheres para combater esta irresponsavel disposicao legislativa
extremamente arcaica. Os protestos surtiram efeito, e ha pouco mais de sete anos
esta norma legal ndo mais paira sobre o ordenamento juridico patrio.

Frise-se, contudo, que a proibicdo de insuficiéncia encontra ainda
muitas resisténcias a sua expansao dentre os juristas nacionais, mormente entre
aqueles mais arraigados no classico pensamento iluminista e critico do Estado, além
de experiéncias pessoais: 0os doutrinadores que optam por desenvolver a tese da
proibicdo de protecdo deficiente sdo em sua maioria mais jovens e altamente
interessados nas ideias surgidas em ordenamentos juridicos alienigenas, ao passo
que os refutadores de sua integral aplicacdo no pais tém idade mais elevada e
vivenciaram os vis periodos ditatoriais pelos quais o Brasil passou, de modo a adotar
uma posicao juridica prudente e que ainda encontram no Estado a figura de um
certo vildo, dominador e violador dos mais elementares direitos fundamentais.
Espera-se, sinceramente, porém, que tais ideologias, diante das necessidades
detidas pelos corretos cidaddos e Poder Judiciario, atualmente, sejam em breve
modificadas.
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6 A REVISAO CRIMINAL PRO SOCIETATE E A PROIBICAO DE
INFRAPROTECAO

Tecidas todas estas consideracbes a respeito dos institutos juridicos
que concedem a base tedrica do presente trabalho, imp6e-se que as mesmas sejam
agora definitivamente unidas para o alcance da afirmagcédo de que urge a imediata e
correta instituicdo e disciplina da revisdo criminal pro societate no processo penal
patrio. Como j& observado, é o Estado detentor de um dever amplo e integral de
protecdo, ndo podendo se manter omisso diante das violacbes aos bens juridicos
fundamentais de particulares; de outra banda, a revisio criminis € o instituto juridico
historicamente utilizado para a correcdo de erros judiciais que impliquem
pronunciamentos judiciais apartados da realidade fatica vislumbrada, de sorte que
nao ha, aqui, porque se inadmitir que a coisa julgada possa ser vulnerada nos casos
em que o equivoco do julgador conduziu a uma absolvicdo ao invés de uma

condenagéo.

6.1 Coisa Julgada e Seguranca Juridica versus Verdade Real e Justica

Aplicando em sede de revisdo criminal pro societate na atual
conjuntura do ordenamento juridico brasileiro todos os preceitos atinentes a vertente
do principio da proporcionalidade denominada proibicdo de infraprotecdo, o grande
embate que surge é o conflito entre a coisa julgada aliada a seguranca juridica e a
verdade real juntamente a eficacia da justica e da adequada prestacao jurisdicional.
Tendo por base os preceitos trazidos pelo neoconstitucionalismo, pela moderna
teoria dos principios e pelo proprio principio da proporcionalidade, ha que se realizar
uma analise dos mesmos para apurar qual é o adequado entendimento ao qual se
deve chegar para que um deles prevalega em detrimento do outro de modo a
coadunar-se de maneira mais adequada aos objetivos do processo penal brasileiro e

culminar na mais adequada prestacao jurisdicional.
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Em todos os variados e amplos ramos do Direito Processual encontra-
se presente a necessidade de conceder as partes um razoavel grau de seguranca
juridica. A ideia de seguranca juridica encontra-se intimamente atrelada a maxima
de que o Estado-Juiz ndo pode impor surpresas as partes da demanda, ou seja,
estas devem ter ciéncia dos moldes em que se dara a atuacdo do poder
jurisdicional. Eis a razao pela qual existem, por exemplo, procedimentos ou ritos que
deverdao ser observados pelo julgador no curso da persecucdo, previamente
conhecidos pelas partes e responsaveis por impedir que o curso da persecucao seja
deixado ao livre arbitrio do juizo; e a coisa julgada, responsavel por conferir aos
jurisdicionados a certeza de que atos praticados e validos ndo mais seréo alterados,
atingindo-se, assim, a estabilidade das consequéncias emanadas dos mesmos, de
consonancia com o preceito mandamental tragado pelo artigo 59, inciso XXXVI da
Constituicao Federal de 1988, expressa disposicdo magna conferida ao legislador
para que este oriente sua atuacado tipica com vistas a maxima promocado da
seguranca juridica, mormente pela irretroatividade de leis que promovam advento de
situacées mais desfavoraveis aos cidadaos que ja obtiveram o reconhecimento de
determinado direito antes de sua publicacado, fato este que se mostra extremamente
claro no Direito Penal, onde somente retroagem para alcancgar crimes pretéritos as
leis criminais favoraveis ao acusado ou condenado.

O conceito de seguranca juridica, porém, é extremamente amplo e liga-
se a uma grande quantidade de outros preceitos juridicos, como ensina Paulo
Eduardo de Figueiredo Chacon (20083, s.p.):

A seguranca juridica ¢é assegurada pelos principios seguintes:
irretroatividade da lei, coisa julgada, respeito aos direitos adquiridos,
respeito ao ato juridico perfeito, outorga de ampla defesa e contraditério aos
acusados em geral, ficcdo do conhecimento obrigatorio da lei, prévia lei
para a configuragdo de crimes e transgressfes e cominagdo de penas,
declaragbes de direitos e garantias individuais, justica social, devido
processo legal, independéncia do Poder Judiciario, vedagao de tribunais de
excecao e vedacao de julgamentos parciais.

No que tange a coisa julgada, esta se afigura como um grande
corolario da seguranca juridica, justamente porque ela € o apice da imutabilidade em
sede de julgamentos perante o Poder Judiciario. Uma vez apreciada definitivamente
uma determinada questao e sobrevindo o transito em julgado, ndo mais podera ela
ser objeto de nova discussdo em qualquer juizo nacional. Referido instituto bastante
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rigido do ordenamento juridico pode ser material e formal, como analisado na
introducao do presente trabalho, sendo que a coisa julgada material € a considerada
auténtica coisa julgada, pois surge da efetiva analise do mérito das causas levadas
ao conhecimento do julgador, ao passo que a coisa julgada formal € mera
decorréncia do esgotamento dos mecanismos recursais do processo. Enfim, ainda
que prevalecam tais diferencas, ambas conduzem a imutabilidade das decisdes
judiciais, como medida de tornar certo o resultado de determinado julgamento, ou
seja, dar a parte vitoriosa a plenitude de certeza de que o reconhecimento judicial de
sua pretensao nao mais sera alterado.

A relativizacdo destes preceitos, contudo, € verificada quando da
ocorréncia de um equivoco no julgamento efetuado pelo magistrado competente,
como ja ressaltado, que podem advir de uma enorme gama de motivos, inclusive a
atuacao nociva do préprio individuo sobre o qual recai a atividade persecutoria
estatal, justamente porque nao é possivel estender o manto da coisa julgada e da
imutabilidade dos pronunciamentos jurisdicionais para situacdées nas quais se
encontra presente um vicio, justamente porque isto sim seria uma violacdo da
seguranca juridica, justamente porque — e aqui € de vital importancia lembrar — a
seguranca juridica também quer dizer com a necessidade de que os cidadaos
vislumbrem nos textos legais que compdéem o arcaboug¢o normativo nacional a
inclusdo de mecanismos adequados a protecdo dos direitos fundamentais
consagrados nas Cartas Constitucionais e documentos de Direito Internacional
voltados a salvaguarda dos mesmos.

Ou seja, a seguranca juridica nao deve ser verificada apenas e tao
somente sob a éptica daquele que é alvo da persecucao estatal, mas também sob o
ponto de vista de todos os jurisdicionados, que tém direito a justica e a correta
prestacao jurisdicional, justamente porque todos aqueles que vivem na sociedade
devem ter a certeza plena de que as transgressdes ao ordenamento juridico nao irdo
passar despercebidas pelo Estado, que em momento pode ser omisso e nao atuar
de maneira suficiente e necessaria para repreender e prevenir as praticas
delituosas. Seguranga juridica também € punir criminosos e condenar infratores da
lei, logicamente dentro da legalidade e das limitacbes impostas ao Estado pelo
préprio poder publico, pois 0 contrario representaria uma concessao de beneplacito
a subversao do Estado de Direito.
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Em contrapartida a todos estes preceitos, encontra-se a busca da
verdade real e a necessidade de correta aplicacdo do arcabouco normativo patrio
para a consecucado da justica, aqui entendida como a aplicacdo da lei ao caso
concreto de maneira correta e desprovida de vicios, concretizagdo daquilo que o
legislador eleito pela opinido popular previu de maneira abstrata quando de uma
concreta violagdo do ordenamento juridico. A propésito da verdade real, no
ordenamento como um todo e em especial no processo penal, assevera Edilson
Mougenot Bonfim (2011, p. 80):

Toda a atividade processual, em especial a producdo da prova, deve
conduzir ao descobrimento dos fatos conforme se passaram na realidade. O
conjunto instrutério deve refletir, no maior grau de fidelidade possivel, os
acontecimentos pertinentes ao fato investigado. As assertivas sdo de
especial relevo no direito processual penal. Isso porque o principio da
verdade real contrapbe-se ao principio da verdade formal, vigente, ainda
que hoje em dia mitigado, no &mbito do processo civil.

Logo, a busca da verdade real € o norte da persecutio criminis e a
esteira sobre a qual ela se desenvolve, ja que é através dela que o objetivo precipuo
da atividade estatal sera concretizado, qual seja, a imposicao de pena ao culpado e
a absolvicdo do inocente. E é importante aqui ter em mente o fato de que este
preceito é tdo prevalente no processo penal que nele o magistrado abandona sua
posicao de mero observador da producao de provas e adquire papel de destaque na
instrucdo, podendo determinar a produgdo de todas as provas que julgar
necessarias para a busca da realidade efetivamente verificada e que nao tenha sido
postulada por nenhuma das partes da demanda. Tanto é assim que nao prevalece
no processo penal a absoluta tipicidade dos meios de prova, visto que é possivel a
ocorréncia de producao de meios probatérios que ndo encontrem qualquer previsao
legal.

Desta feita, a busca da verdade real é de tamanho relevo dentro das
acOes penais que € responsavel por relativizar e mitigar até mesmo a caracteristica
de inércia do Poder Judiciario. Através dela, € dado ao magistrado a faculdade de
abandonar sua letargia e partir em busca de provas em atitude altamente condizente
a presenca da realidade dentro dos autos, ou seja, trazer para o bojo da demanda
os fatos que efetivamente se verificaram, da maneira em que 0s mesmos se

efetivaram..
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E ao lado de tal maxima soberana que vigora na persecutio criminis
estd o magno principio da justica. Desde os primérdios da vida em sociedade,
quando o ser humano abandonou o nomadismo e passou a viver de maneira
estabelecida em determinado local Unico ao lado de seus semelhantes, tornou-se
premente a necessidade de criagdo de normas que regulassem a vida entre eles,
justamente porque o ato de fazer justica pelas préprias maos logo revelou-se
extremamente desproporcional e incompativel com a racionalidade de uma
convivéncia conjunta de seres humanos. E também ficou evidente a necessidade de
que apenas um dentre todos fosse o responsavel por aplicar tais normas aos
violadores ou inobservadores das mesmas, ja que se fosse dado a qualquer lesado
o poder de fazer valer a aplicacao das leis as ocorréncias faticas verificadas, pois a
justica particular ou privada, da mesma forma que a justica pelas préprias maos,
poderia levar a enormes discrepancias e distorcbes do ordenamento juridico. E
assim nasceu a constante busca pela justica, ou seja, pela retidao, pelo que é
correto, pelo que deve ser verificado na conduta de cada um dos cidadaos de um
determinado grupo como meio de possibilitar a coexisténcia pacifica no seio do
mesmo. O principio da justica, assim, é a mais importante norma de todo o Direito, a
de maior hierarquia, maior abrangéncia, para a qual convertem todas as demais
normas do ordenamento sejam elas regras ou principios. Isto porque a justica €, na
verdade, mais do que um mero principio; € um sobreprincipio, que engloba em seu
bojo a integracdo de varios outros, unidos para proporcionar agueles que abriram
mao de parte de seus poderes potestativos para criar aquilo que modernamente se
chama de Estado e, por certo, seguranca aos mesmos de que as transgressoes ao
consagrado corpo de normas vigentes entre eles ndo serao toleradas.

Tal afirmagao ja era uma realidade nos tempos do Direito Mosaico,
onde a justica era vista e entendida como uma virtude divina e que deveria ser
processada de acordo com os seus mandamentos e a natureza das coisas por Ele
criadas, encontrando-se intimamente atrelada as acées humanas compativeis com a
vontade de Deus.

Tais preceitos impregnados de religiosidade hoje se encontram
devidamente adaptados a laiciza¢do do Estado, muito embora ndo tenham perdido a
sua esséncia principal, que é fazer prevalecer aquilo que é correto e condizente aos
preceitos norteadores do Estado sobre as violacbes das normas vigentes, que
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devem ser por todos observadas sob pena de subversdao da ordem e da moral
estatal.

John Rawls (2003, p. 60) apud Leno Francisco Danner (s.d., p. 3)
divide o principio da justica em dois postulados menores, assim por ele explicados:

(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema
plenamente adequado de direitos e de liberdades basicas iguais, que seja
compativel com o mesmo esquema de liberdades para todos; e (b) as
desigualdades sociais e econ6micas devem satisfazer duas condigoes:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e a posigées acessiveis a todos,
em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades, e, segundo, tém de
beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade.

Logo, é possivel vislumbrar um conceito de principio de justica
bastante proximo da igualdade e da equidade que, juntos, conduzem a plenitude da
coexisténcia humana em seus mais variados aspectos, e que se fundamenta na
prépria equivaléncia de cidadanias. Em sendo assim, se a justica € um conceito tao
amplo a ponto de estar correlato a propria existéncia do Estado Democratico de
Direito, certo é que o direito de liberdade dos individuos pode ser mitigado ou
mesmo extirpado em determinadas hipdteses legalmente previstas para que assim
seja possivel a concretizacdo do principio que fundamenta a atuacdo do préprio
Poder Judiciario, em outras palavras, o alcance da justica.

Estes preceitos ja ddo um grande embasamento a afirmacdo da
possibilidade da revisdo criminal pro societate ser instituida no Brasil. Ora, se o
processo penal é guiado pela busca da verdade real e a concretizacao da justica é o
maior justificador da atuacdo do poder publico com vistas a fazer progredir a
persecutio criminis, aliando-se isto ao fato de que a coisa julgada nao é, como a
esmagadora maioria dos institutos juridicos, absoluta, bem como ao preceito de que
a seguranca juridica nao deve ser interpretada e analisada unicamente sob o prisma
daquele que é alvo da acdo estatal voltada a elucidacdo de crimes, de modo a
conceder a todos os jurisdicionados a certeza de que jamais terdo que tolerar uma
lesdo ou ameaca de violagdo de sua seara subjetiva de direitos.

Nao ha porque fechar os olhos para a premente necessidade de que
seja criado no Brasil o0 mecanismo adequado para corrigir os erros cometidos pelo
Poder Judiciario quando de um julgamento equivoco que culminou na absolvicao de
um acusado do cometimento de determinado delito. Isto, mormente porque também

prevalece no ordenamento juridico patrio, ao nivel de norma constitucional, o
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principio da proporcionalidade, que em sua vertente pro-acusatéria da proibigdo de
insuficiéncia ou de protegéo deficiente traz um dever estatal de tutela méaxima dos
bens juridicos fundamentais, de modo a impulsionar seus 6rgaos publicos a criacao,
manutencdo e aperfeicoamento de mecanismos capazes de conceder respostas
penais suficientes e necessarias para a reprovagao e prevencao do crime e para
todo e qualquer centro de violacdo de direitos fundamentais que se mostre existente
na sociedade, tendo sempre em mente o preceito de que as lesfées aos mesmos nao
provém atualmente apenas do Estado — e aceitar o contrario seria retroagir mais de
dois séculos de pensamento e evolugdo de conceitos jus-filoséficos — mas também
de centros de poder paralelos particulares, atualmente tdo ou mais lesivos aos
direitos fundamentais dos jurisdicionados quanto o desmedido exercicio de poder
por parte dos 6rgaos publicos.

Note-se que o argumento da violacdo da seguranca juridica aqui
parece um tanto quanto fragil, mesmo porque a instituicdo da revisio criminis pro
societate jamais iria instituir um Direito Penal do Inimigo e tampouco criar medidas
arbitrarias de condenacoes distribuidas pelos 6rgaos jurisdicionais aleatoriamente,
posto que ndo se quer aqui submeter todas as absolvicbes ao crivo de um novo
julgamento, j& que da mesma forma que as condenagdes ndo se submetem a um
reexame necessario, principalmente depois da abolicdo do protesto por novo jari
apés o advento da Lei n® 11.689/2008, também as absolvicdes ndo o seriam. E bem
verdade que a seguranca juridica vem sendo atualmente um tanto quanto
deturpada, ndo sendo jamais possivel se tolerar que este magno conceito juridico
seja rebaixado a mero incentivador da impunidade dos delitos cometidos contra os
bens juridicos fundamentais.

Da mesma forma, o preceito maximo de que muito embora o Estado
tenha o poder-dever de punir, deva fazé-lo dentro de determinado lapso temporal.
Acabar com a prescricdo ou simplesmente ignora-la € que criaria um Estado de
medo e de punicdo incontrolavel, mas se o mesmo se encontra dentro dos
parametros legais ha mais de sete décadas previsto pelo legislador ordinario para o
exercicio de sua prerrogativa e dever de impor san¢des aos autores de condutas
lesivas a bens juridicos penalmente relevantes — bens juridicos fundamentais — ndo
ha porque corrigir uma falha cometida pelo poder publico e que expde a risco a
ordem juridica vigente e a prépria autoridade e aptidao das autoridades publicas
para a gestdo da maquina coletiva estatal.
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E tudo isto, frise-se, ndo quando da simples vontade do 6rgao
jurisdicional, mas apenas quando, ap6s a definitiva absolvicdo, raiarem novos
elementos probatérios, por algum motivo até entdo desconhecidos, que colimem na
efetiva descoberta da autoria e nas hipéteses onde atualmente se autorizam as
revisdes criminais pro reo exaustivamente enumeradas no artigo 621 do Cédigo de
Processo Penal pétrio, devidamente adaptadas aos casos em que a definitiva
sentenga guerreada é absolutéria, mormente quando forem trazidos a tona novos
elementos probatérios que conduzam a certeza de que aquele que outrora foi
absolvido €, na verdade, responsavel por uma determinada pratica delitiva.

Mas ha que se atentar aqui a outro importante fundamento para o
afirmado até agora. Trata-se do estimulo que os crimes nao punidos geram para que
seus autores voltem a incorrer nas violagdes dos direitos fundamentais. Ora, se ja é
uma dificil realidade que os indices de reincidéncia sdo bastante consideraveis
dentre aqueles que séo alvo do poder punitivo estatal, mais elevados sdo nos casos
em que determinado individuo vem a cometer uma conduta criminosa, sem qualquer
excludente a qual possa recorrer, recebendo ainda a omissdo do Estado no
momento de infligir-lhe uma reprimenda. E mais: gera este efeito nocivo também
para aqueles que foram devidamente punidos pelo poder publico, pois ao
perceberem que a legislacdo, vigente para todos, lhes foi cabalmente imposta, ao
passo que para outros, que da mesma forma violaram o Estatuto Penal Repressivo,
tornou-se motivo de ironia ao ser deliberadamente relegada, aumenta a repulsa que
0s mesmos tém para com as instituicbes e autoridades publicas, incutindo-lhes o
desejo de mais uma vez incorrer nas praticas criminosas.

A partir de tal constatacdo, chega-se a mais uma drastica realidade
trazida pela auséncia da revisdo criminal pro societate no ordenamento juridico. A
partir do momento em que determinado individuo que comete um crime é punido e
outro que incorre no mesmo delito ndo é alvo da reprimenda estatal, ha uma patente
violagdo do principio da isonomia. E certo, pois, que a lei abarca absolutamente
todos os jurisdicionados, que devem respeita-la por estarem submetidos a ela. Nao
€ permitido, desta forma, que o Estado realize uma verdadeira selecdo dos delitos
que serao punidos tendo por base a fragil e, por demais corriqueira, alegacdo da
seguranca juridica, ndo sendo possivel ignorar, neste ponto, também a auséncia de
vontade em promover, em beneficio de toda a sociedade, a relativizagdo da coisa
julgada que, como mais de uma vez ja se disse neste trabalho, ndo € absoluta.
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Nao é possivel que um pais que preza pela ordem constitucional e
juridica como um todo insista em ver a figura de criminosos como vitimas. Isto € um
demonstrativo de fraqueza das instituicbes publicas e de absurda compactuacao
com o desprezo demonstrado por certos individuos para com os direitos
fundamentais, o que fere de morte todos os preceitos tdo exaustivamente alhures
elencados do principio da proibicdo de protecao deficiente, norma dever do Estado
Democratico de Direito, expondo os cidadaos, que sdo a razdo de ser da
democracia, ao ultraje de serem obrigados a conviver com individuos que,
comprovadamente, incorreram em condutas criminosas, unicamente por
insuficiéncia legislativa. Com efeito, mais uma vez € valido e necessério trazer a
baila neste momento a precisa e tocante licdo do jamais olvidavel Enrico Ferri (1905,
pp. 497-498), apud Floréncio de Abreu (1945, pp. 397-398):

Nao poderiamos compreender porque, surgindo contra uma sentenca
favoravel ao acusado suspeitas andlogas as que induzem a revisdo das
sentengas condenatérias, deva a sociedade ser constrangida a sofrer
tranquilamente as absolvigdes injustas e as imerecidas mitigacées da
responsabilidade penal (...). O réu pode ter se aproveitado de um falso
testemunho, de uma falsa pericia, de documentos falsos, da intimidagao ou
da corrupg¢édo do juiz, ou de outro crime. Nao é possivel tolerar que éle
continue tranquilamente fruindo os resultados obtidos de sua agao
criminosa.

Em sendo assim, é mais do que evidente e necessario que o principio
soberano da justica deve prevalecer sobre um instituto altamente formal como a
coisa julgada. Quanto a seguranca juridica, esta deve ser aqui entendida no seu
aspecto coletivo de promog¢do do bem estar comum através da maxima defesa
estatal dos direitos fundamentais. Este é o fim colimado pela vertente pr6-acusatéria
do principio da proporcionalidade.

Finalmente, h4 quem avente a interferéncia do principio do non bis in
idem como fundamento da auséncia do instituto da revisio criminis pro societate no
ordenamento juridico processual penal brasileiro. Referida norma ndo se encontra
prevista nem mesmo de maneira tacita na Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
muito embora tenha obtido guarida na Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José de Costa Rica, ao
arcaboucgo normativo nacional incorporado pelo Decreto Legislativo 678, de 6 de
Novembro de 1992, sendo altamente razoavel que seja ela aplicada no Direito

Penal, posto ser ele responsavel por prever que nao € possivel a ocorréncia de uma
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repeticdo de agbes pelo mesmo delito em face do mesmo réu. Este €, efetivamente,
o mais forte argumento utilizado pelos defensores da corrente doutrinaria ainda
prevalente no Direito Brasileiro que obsta a instituicdo em terrae brasilis da revisao
criminal pro societate. O que € necessario alegar neste momento, porém, é que,
realizando-se uma interpretacao teleoldgica de referida norma, obtém-se que a
intencdo dos legisladores internacionais que a instituiram foi privar os acusados em
determinado processo penal de um constrangimento desnecessario por parte do
Estado. Isto, veja-se, somente seria verificado se por qualquer motivo desprovido de
razoabilidade e concretude e embasamento minimo para sustenta-lo, de modo a
criar uma efetiva violagdo da seguranca juridica. Mas nao é isso o que a revisdo
criminal pro societate pretende. Nao se quer com ela, tdo logo seja concluida
determinada persecucdo penal seja imediatamente outra iniciada com vistas a
afericdo de embasamentos que culminem na vulneragdo da coisa julgada para
transformar em condenacédo uma verificada absolvicdo. Caso algum elemento surja
espontaneamente apds a absolvicdo e, como dito, respeitando-se sempre o prazo
prescricional dos delitos previstos no ordenamento juridico nacional, &€ que ha de se
falar em revisdo criminal pro societate, da mesma forma que ocorre nos casos da
revisdo de processos operada em favor do sancionado. Ademais, parece errado
confundir persecucao penal com acao penal, principalmente porque se deve ter
sempre em mente o fato de que a revisdo criminal jamais representa uma repeticéo
de acdes, posto que a relacdo juridica de direito processual nela estabelecida é
diversa daquela onde surgiu a coisa julgada ora combatida. Precisamente a respeito
desta afirmagé&o, pronunciou-se Horacio Bortz (1971, p. 240):

S6 provas concretas, provas idéneas, provas cabais tornardo admissivel o
pedido de revisdo. S6 os verdadeiros culpados nao terdo, até a prescri¢do
dos seus crimes, a tranquila sensagao de impunidade, que ndo merecem e
que a sociedade nao lhes pode nem lhes deve proporcionar. Nao se pode e
nem se deve transigir com a impunidade obtida a custa de documentos
falsos, a impunidade forjada com falsos testemunhos, a impunidade
derivada da corrupgdo de peritos, a impunidade proporcionada pela
venalidade ou medo de agentes processuais, enfim, a impunidade ditada
pela ilegalidade, pelo vicio, pela imoralidade.

Contudo, em ndo se acatando tais entendimentos, é inegavel o
seguinte: de acordo com o entendimento pacificado do Supremo Tribunal Federal,
os tratados internacionais celebrados pelo Brasil e que versam sobre direitos

humanos adentram o ordenamento juridico nacional, pouco importando o quorum



255

observado para sua aprovacao, numa hierarquia supralegal, mas infraconstitucional,
ou seja, ocupam um patamar superior ao das leis ordinarias, complementares,
delegadas e demais espécies normativas localizadas em plano inferior ao da Lei
Maior, a0 mesmo tempo em que a esta devem respeito por se encontrarem em
posicao hierarquica inferior. Esta €, com efeito, a precisa licdo de Francisco Rezek
(2011, p. 128):

Nao se coloca em duvida, em parte alguma, a prevaléncia dos tratados
sobre as leis internas anteriores a sua promulgacao. Para primar, em tal
contexto, nado seria preciso que o tratado recolhesse da ordem
constitucional um beneficio hierarquico. Sua simples introdugdo no
complexo normativo estatal faria operar, em favor dele, a regra lex posterior
derrogat priori.

Note-se que o respeitavel doutrinador menciona o carater supralegal
dos tratados internacionais acerca de direitos humanos, mas em momento algum
fala da prevaléncia dos mesmos em relacdo a Constituicdo e tampouco de
supraconstitucionalidade, como verifica-se em alguns poucos paises. Isto, mormente
porque o Congresso Nacional raramente aprova tratados internacionais desta
natureza com o quorum exigido pela Carta Magna, o que até certo ponto se justifica
ante a possibilidade de que as outras partes do tratado incorram em
descumprimento do mesmao.

Ora, o precipuo objetivo deste trabalho € demonstrar como a revisao
criminal pro societate é possivel frente ao principio da proibicdo de infraprotecao,
norma esta que, por integrar o principio da proporcionalidade, guarda acento na
Constituicdo Federal de 1988. Via de consequéncia, deve a disposicao
constitucional prevalecer frente aquela que, muito embora superior as legislacdes
ordinarias, deve respeito e congruéncia a norma maxima.

Clarividente, pois, que urge a insercao no processo penal brasileiro da
revisdo criminal em prol da sociedade, sendo interessante perceber que o
doutrinador partilha do posicionamento alhures elencado da necessidade de respeito
a prescricao, o que colima num importante e equilibrado mecanismo de protecao dos
direitos fundamentais, maior escopo do neoconstitucionalismo impregnado pelas
teses de proibicdo de protecédo deficiente. Nao merece o cidadao digno, respeitador
das leis e que pauta suas condutas nos estritos ditames legais ser obrigado a

conviver com criminosos de responsabilidade penal demonstrada e inequivoca
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apenas pelo medo estatal de proporcionar uma revisdo de processos criminais de
onde emanaram decis6es condenatorias, ja encerrados, ao simples argumento da
seguranca juridica. Nao merece a coletividade também usufruir de seguranca
juridica, assim entendida como a efetiva aplicacao da lei aos casos concretos?

A compatibilidade, alias, entre esta modalidade de revisio criminis e o
ordenamento juridico nacional é tamanha que os dois paises que mais influenciaram
na construcdo do mesmo, quais sejam, Portugal e Alemanha, aquele por ter
fornecido as raizes das legislacdes brasileiras em todas as suas mais variadas
ramificacdes e esta por ter fornecido a base teoérica elementar sobre a qual se
assenta a moderna Teoria Geral do Direito em todo o mundo, adotam-na em suas
legislacbes processuais penais, como foi objeto de breve analise nos capitulos
iniciais desta obra. Isto denota que da mesma forma que tais Estados conseguiram
alcancar um equilibrio satisfatério entre a preservacao das garantias constitucionais
dos réus e dos condenados e a necessidade de promocdo da ordem publica,
combate a impunidade, concretizacdo do dever estatal de protecao e efetividade da
justica, também o Brasil conta com um arcabougo normativo e jurisdicional
adequado para esta empreitada que somente trara resultados positivos e
satisfatorios para a sociedade como um todo.

Encerrando a construgdo de tais teses, insta trazer o ensinamento do

doutrinador publico e membro do parquet Horacio Bortz (1971, p. 239):

Os mesmos elevados desejos de justica que fomentam a permisséo legal
de reabertura de inquéritos arquivados e das acusagdes atribuidas a réus
impronunciados, bem como das sentengas condenatérias, ndo séao
diferentes dos desejos de justica que inspiram uma luta em prol da revisao
pro societate. Nenhum principio, nem légico, nem juridico, nenhum reclamo
de justica pode ser invocado para repudia-la.

Tal doutrinador, em atitude totalmente defensora de tal instituto no
arcabouco normativo patrio, defende que a legitimidade ativa em casos de revisao
criminal pro societate deveria dizer respeito ndo apenas ao Ministério Publico, mas
também a vitima, ao ofendido da conduta delitiva praticada, o que é assunto um
tanto quanto delicado tendo em mente os anseios que podem acometer este lesado.
E certo que ele deve ter sua esfera juridica subjetiva tutelada, mas na ansia de ver
uma resposta estatal suficiente para o mal que lhe acometeu, certo é que ele podera

esquivar-se por caminhos um tanto quanto obscuros na busca por elementos
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embasantes de uma revisdo do processo findo em que o violador de seus direitos
fundamentais foi absolvido. Ainda assim, este é um ponto extremamente
interessante e que demanda uma analise mais precisa que, contudo, extrapola o
objetivo do presente trabalho, ainda que ja se tenha deixado clara a posicao aqui
defendida a respeito deste crucial ponto em sede de revisdes criminais pro societate,
mesmo porque as legislacées alienigenas, que poderiam ser utilizadas como

parametro, silenciam a este respeito.

6.2 Habeas Corpus STF n? 104.998-SP: Um Precedente?

No dia 14 de Dezembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal proferiu
uma decisao historica e notavel. Para analisar-se mais detidamente a mesma, eis a

ementa do acordéo:

EMENTA "HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE AMPARADA EM CERTIDAO DE OBITO FALSA. DECISAO
QUE RECONHECE A NULIDADE ABSOLUTA DO DECRETO E
DETERMINA O PROSSEGUIMENTO DA AGCAO PENAL. INOCORRENCIA
DE REVISAO PRO SOCIETATE E DE OFENSA A COISA JULGADA.
PRONUNCIA. ALEGADA INEXISTENCIA DE PROVAS OU INDICIOS
SUFICIENTES DE AUTORIA EM RELACAO A CORREU. INVIABILIDADE
DE REEXAME DE FATOS E PROVAS NA VIA ESTREITA DO WRIT
CONSTITUCIONAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
ORDEM DENEGADA. 1. A decisdo que, com base em certiddo de obito
falsa, julga extinta a punibilidade do réu pode ser revogada, dado que nao
gera coisa julgada em sentido estrito. 2. Nado € o habeas corpus meio
iddbneo para o reexame aprofundado dos fatos e da prova, necessario, no
caso, para a verificacdo da existéncia ou nao de provas ou indicios
suficientes a prondncia do paciente por crimes de homicidios que lhe sao
imputados na dendncia. 3. Habeas corpus denegado. (STF — 12 Turma —
RHC n? 104.998-SP — Rel. Min. Dias Toffoli. J. em 14/12/2010).

Este julgamento foi realizado pela Primeira Turma do pretério Excelso,
sob a presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, sendo ele resultado de maioria
de votos, em sede de Habeas Corpus com pedido de liminar impetrado contra
decisdo da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica — e postulando a nulidade da
mesma — que pugnou pelo cancelamento de decisdo de inferior instancia que
extinguiu a punibilidade de um autor de crime de homicidio com fulcro no artigo 107,
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inciso | do Cédigo Penal. Eis a ementa do acérdao atacado pelo presente habeas

corpus:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. NULIDADES. FALTA DE
APRESENTACAO DE ALEGAGOES FINAIS, ANTES DA DECISAO DE
PRONUNCIA. MATERIA NAO ANALISADA PELA CORTE DE ORIGEM.
DECISAO QUE TORNA SEM EFEITO SENTENCA QUE RECONHECERA
EXTINTA A PUNIBILIDADE DO AGENTE, COM BASE EM ATESTADO DE
OBITO FALSO. FALTA DE INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA.
COACAO ILEGAL NAO CARACTERIZADA. IMPETRACAO CONHECIDA
EM PARTE. ORDEM DENEGADA. 1) Se a questao constante da inicial nao
foi analisada pelo Tribunal de origem, ndo compete a esta E. Corte dela
conhecer e analisar, sob pena de indevida supressao de instancia. 2) A falta
de alegagdes finais, nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, nao
acarreta nulidade. No caso em exame, o defensor constituido fora
devidamente intimado para manifestagdo, deixando, no entanto de fazé-lo.
3) E entendimento jurisprudencial que a decisdo que declara extinta a
punibilidade da espécie, fundada em atestado de 6bito falso, ndo faz coisa
julgada material. 4) A alegagé@o de inocéncia e falta de indicios suficientes
para a decisdo de pronuncia ndo podem ser analisadas nos estreitos limites
do 'habeas corpus'. 5) Impetragdo conhecida em parte. Ordem de
denegada. (STJ — 62 Turma — HC n? 143.474-SP — Rel. Min. Celso Limongi.
J. em 06/05/2010).

No caso em tela, determinado individuo encontrava-se processado pelo
crime de homicidio e obteve a extincao de sua punibilidade em virtude de ser levada
aos autos, em periodo no qual o mesmo se encontrava evadido, falsa certidao de
obito. Descobrindo-se, posteriormente, a fraude realizada no seio dos autos, o juizo
singular determinou o cancelamento da sentenca que declarara extinta a
punibilidade do agente, e que ja se encontrava transitada em julgado, sobrevindo
sua pronuncia para que o mesmo pudesse ser submetido a julgamento perante o
Tribunal do Juri.

A discussdo precipua aventada pelos impetrantes, ao lado da
inexisténcia de subsidios minimos para a sentenca de prondncia, foi o fato de ter o
magistrado singular invalidado uma decisdo que extinguiu punibilidade do agente em
virtude do artigo 107, inciso | do Cédigo Penal, de maneira a ensejar, em suas
vis@es, violagdo da coisa julgada consagrada na Carta Constitucional em seu artigo
59, inciso XXXVI, promovendo inseguranca juridica e verdadeira instituicdo de
revisdo criminal pro societate no processo penal, instituto que ndo possui previsao
legal. No parecer dos impetrantes, no caso sub examine o réu, foragido, nem
mesmo tivera participacdo na juntada aos autos da falsa certiddo de ébito, mas
mesmo que tivesse tido, 0 maximo que poderia ocorrer seria a punicdo do mesmo

pelos crimes de falsidade ideol6gica ou uso de documento falso, a depender de uma
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analise mais precisa das circunstancias que rodeiam a ocorréncia e quem foi o
verdadeiro autor do documento eivado de vicio.

Estas situagdes sempre foram ensejadoras de grandes debates nos
Tribunais. Na Italia, para fazer-se aqui um paralelo com a legislacao alienigena, pais
de tradicoes processuais penais extremamente semelhantes as brasileiras, esta é a
unica hipdtese prevista no ordenamento juridico que pode ensejar uma espécie de
revisdo criminal pro societate, ainda que nao denominada desta forma, mas que
permite que decisbes definitivas sejam atacadas mesmo ensejando prejuizo aos
acusados pela retomada do andamento de seus processos, podendo até mesmo
sobrevirem condenagdes ou obrigacdes de cumprimento de pena.

Apé6s vasta analise da situacdo e extensa fundamentacgao juridica, o
relator, Ministro Dias Toffoli, houve por bem denegar a ordem, indeferindo os
pedidos formulados pelos impetrantes e mantendo a decisao do juizo recorrido, de
modo a promover o regular tramite processual, com julgamento do acusado perante
o Tribunal do Juri. E o principal motivo pelo qual este parecer, acompanhado pela
maioria dos julgadores da Turma, foi a teoria da existéncia juridica.

Para chegar a conclusdo de seu julgamento, o Ministro Dias Toffoli
recorreu aos ensinamentos do jurista germénico Karl Salomon Zachariae von
Ligenthal, que, através da construgcdo da mencionada teoria, afirma que aquilo que
nao existe no mundo dos fatos ndo existe no mundo juridico. Ligenthal promove,
desta forma, a separagao das realidades faticas naquelas que dizem respeito ao
mundo comum e ao mundo do Direito, este ultimo versando sobre aquilo que é de
interesse do Poder Jurisdicional, ao passo que aquele primeiro compreende
absolutamente todas as ocorréncias concretas que na sociedade se verificam.
Acontece que o mundo dos fatos € extremamente maior que o mundo do Direito e
acaba por abarca-lo, de modo que se determinada ocorréncia gera reflexos no
mundo do Direito, ela estara também presente no mundo dos fatos; de outra banda,
nem todas as verificagdes faticas repercutirdo no mundo do Direito. A consequéncia
direta desta dependéncia verificada pelo mundo do Direito em relacdo ao mundo dos
fatos reside no fato de que se determinada ocorréncia nao foi verificada na realidade
fatica, também nao podera ser verificada na realidade juridica. Por isto, se um réu
nao morreu, ndo houve o evento fatico da morte; logo, ndo se pode admitir que este

fato inexistente produza efeitos na seara juridica de modo a implicar a extincao de
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sua punibilidade em virtude da aplicacao ao caso do artigo 107, inciso | do Cdodigo
Penal. E, de fato, exatamente isto 0 que consta do voto do ilustre relator:

O mundo juridico tem que estar dentro do mundo dos fatos. Se, no mundo
dos fatos, ndo houve o evento morte, qualquer declaracdo nesse sentido,
mesmo judicial, mesmo transitada em julgado, pode ser desconsiderada por

qualquer um diante do que explica a teoria da existéncia juridica.

Advém dai a afirmacdo de que uma decisdo que extingue a
punibilidade do acusado em virtude de um evento morte que nao ocorreu nao pode
de maneira alguma gerar repercussoes juridicas e, mais ainda, ensejar coisa julgada
material. Na verdade, eventual decisdo nestes moldes ira produzir, no maximo, coisa
julgada formal.

Tais preceitos foram bastante desenvolvidos no Brasil pelo ilustre
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, que chegou ao ponto de desenvolver a
famosa e, em sua homenagem, denominada Escada Ponteana. Para este notavel
operador do Direito, os atos juridicos possuem trés planos para que possam se
aperfeicoar, ou seja, devem conter trés elementos ou requisitos para que possam
gerar repercussdes no ordenamento juridico, aqui considerados como seus planos:
o plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia. Explica o jurista
(1998, p. 22):

No mundo juridico, ha trés planos diferentes: o plano da existéncia, em que
ha fatos juridicos (fj), e ndo mais suportes faticos; o plano da validade,
quando se trata de ato humano e se assenta que é valido, ou nao-vélido
(nulo ou anulavel); o plano da eficacia, em que se irradiam os efeitos dos
fatos juridicos: direitos, deveres, pretensbes; acbes, em sua atividade
(posicao de autor) e em sua passividade (posicdo do réu); excegoes.

Desta feita, a primeira exigéncia para que determinado ato seja tido
como juridico e possa passar-se a uma andlise de sua validade e eficacia, faz-se
necessario reputa-lo existente. Ademais, frise-se que os atos juridicos também
deverdo produzir efeitos minimos que nédo se confundem com a mera modificacdo
da realidade fatica, posto que também deveréo influir na realidade juridica mediante
previsdao das normas vigentes no arcabougo normativo patrio. E quando se verificou,
no caso levado ao conhecimento da Suprema Corte, a extingdo da punibilidade de
um autor do crime de homicidio fulcrada em falsa certiddo de ébito, certo € que o
suporte fatico através do qual poderia ele ser levado ao mundo juridico — o evento
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morte — ndo ocorreu, de modo que ndo ha de se falar na existéncia de um fato e
nem mesmo de um ato juridico existente e, como consequéncia, totalmente
desprovido de qualquer validade e eficacia.

Tendo tais preceitos em mente, foi a ordem de habeas corpus
denegada. Consta do voto do relator, Ministro Dias Toffoli, a seguinte passagem:

Naturalmente, se ha falta no suporte fatico de elemento nuclear, o fato nao
tem entrada no plano da existéncia, donde nao haver o proprio fato juridico,
de modo a nédo se reconhecer qualquer validade a decisdo que declarou
extinta a punibilidade do agente por fato inexistente.

Finalmente, salientou ele, apoiado em vasta doutrina processual penal,
que a sentenga que julga extinta a punibilidade do agente tem a natureza juridica, na
verdade, nao de sentenca propriamente dita e sim de despacho interlocutério misto,
aquele responsavel por resolver incidentes surgidos no curso da demanda sem,
contudo, adentrar ao mérito da causa.

O que é possivel extrair deste inovador julgado é que a jurisprudéncia
finalmente passou a dar mais atencdo aos atos nocivos a persecucao penal e
fornecer a resposta judicial suficiente e necessaria que os mesmos merecem. E
certo que tal decisao ficou adstrita aos casos em que ha extingdo do processo em
virtude de sentenca que faz incidir ao caso o preceito mandamental do artigo 107,
inciso | do Codigo Penal, motivada por documento falso juntado aos autos; contudo,
através dele é possivel extrair uma certa flexibilizacdo da coisa julgada em prejuizo
do réu, justamente porque, embora seja pacifico que em tais situacées nao se
verifica uma assuncéo de coisa julgada material, coisa julgada formal existe ou pode
vir a existir, tendo aqui sempre em mente o conceito e entendimento de que coisa
julgada formal é a impossibilidade de alteracdo da deciséo judicial em virtude do
esgotamento dos recursos passiveis de interposicdo naquela situacao e que,
embora n&o solucione a lide, soluciona o processo.

Em sendo assim, verificou-se no caso uma relativizacdo da coisa
julgada e em prejuizo do acusado, que teve reconhecida pelo Poder Judiciario a
necessidade de corre¢cdo do equivoco que outrora o beneficiara, determinando a
ocorréncia de julgamento do mesmo pelo Tribunal do Juri. Muito embora se tenha
dito que tal decisdo n&o caracterizaria uma revisdo criminal pro societate, tendo em

mente o fato de que a revisio criminis € a demanda judicial adequada para a
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relativizacdo da coisa julgada em matéria penal quando da ocorréncia de uma falha
do Poder Judiciario no exercicio de suas fungdes tipicas, somente ndo se poderia
entender aqui sua ocorréncia porque a relagao juridica de direito processual nao foi
inovada em momento algum, mas permaneceu a mesma em grau de recurso, posto
gue a esséncia de ambos 0s casos € exatamente idéntica.

Note-se ainda que muito embora em nenhum momento do julgamento
tivesse sido feita mencdo ao dever de protecdo do Estado e a proibicdo de
insuficiéncia, toda a construcdo juridica que delineia a esséncia desta vertente pro-
acusatéria do principio da proporcionalidade adequa-se perfeitamente a tal situacao
e poderia ter sido plenamente utilizada para a denegacado da ordem, como se
verificou de fato, mormente porque a coisa julgada, como visto, de forma alguma é
um valor absoluto e pode ser vulnerada em situacdes bastante delicadas, nao
havendo razdo para ndao se considerar como motivo suficiente para a relativizacéo
da mesma, os casos em que o0 acusado atenta contra a persecucao penal de
maneira tal que promove sua extincado mediante a inducao a erro do érgao julgador.
Dentro de todos os deveres de protecdo que estdo embutidos na proibicdo de
protecdo deficiente e que ja foram exaustivamente analisados anteriormente, seria
correto aplicar a um homicida a sancdo cominada a um crime de falso? Age o
Estado, fechando os olhos ao cometimento de um crime que extirpou uma vida
humana, valor maximo da Republica Federativa do Brasil, de maneira condizente
com a resposta penal que deve dar perante toda a sociedade contra as situagdes
qgue ensejem lesdes e distribuicoes de bens juridicos fundamentais? Certamente que
ndo, caracterizando tais condutas verdadeiras violagdes do principio da
proporcionalidade e da propria dignidade da pessoa das vitimas de crimes e de seus
familiares, que sdo obrigadas a conviver com a impunidade de um Estado fraco que
nao promove de maneira eficaz aquilo que é condizente com a justica, atribuicdo ao
autor de um crime da sancao penal correspondente, mesmo porque, como dito, o
maior objetivo do processo penal é a busca da verdade real.

A bem da verdade, a decisdo do Pretério Excelso nesta precipua
situacdo em muito se assemelha aos resultados que se pretende obter com a
querella nulitatis insanabilis. Este instituto juridico pode ser entendido como a agao
através da qual se busca atacar uma sentenca inexistente, ou seja, nada mais é do
que uma agado declaratéria de inexisténcia de relagdo juridica, sendo sua
terminologia um tanto quanto criticada pelo fato de que engloba a expressao
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“nulitatis”, ja que ela se volta para as sentencas inexistentes e nao nulas. Isto,
contudo, se deve ao fato de que na origem ela atacava nulidades e ndo inexisténcia,
sendo que uma adequacéao deve ser aqui realizada. Em sendo assim, uma vez que
0 eminente ministro encontrou supedaneo na teoria da existéncia dos atos juridicos
para proferir seu voto, vindo no mesmo a negar que aquilo que nao se encontra no
mundo dos fatos ndo pode repercutir no mundo do Direito, em outras palavras
asseverou que a sentenca proferida pelo magistrado que declarou extinta a
punibilidade do agente com fulcro em certidao de ébito falsa é inexistente. Via de
consequéncia, surgiram efeitos tipicos de uma querella nulitatis insanabilis, com
declaragao de inexisténcia, o que é bastante interessante dado o extenso uso de tal
acao na seara do processo civel e nao no processo criminal, onde é deveras rara.
Nada parece, contudo, obstar que a utilizacdo da mesma em sede de acdes penais
ocorra, ja que em consonancia com a mais produtiva opinido doutrinaria € com as
bases legais do ordenamento.

Este entendimento, contudo, ndo € uniforme, tendo sido a decisdo aqui
em analise tomada por maioria de votos € ndao por unanimidade, embora mesmo
dentro de uma mesma turma. No julgamento, houve oposi¢cao principalmente do
Ministro Marco Aurélio que se pronunciou afirmando que a “coisa julgada faz do
branco preto e do quadrado redondo”, ndo podendo de forma alguma usar nem
mesmo a teoria da existéncia dos atos juridicos para promover uma relativizacdo da
mesma que se afigure desfavoravel ao réu.

Com todo o devido respeito que é devido ao ilustre magistrado, nao
parece de forma alguma correto partilhar de tais entendimentos. A coisa julgada nao
pode jamais obter um grau de absolutismo tdo elevado que acabe por prejudicar a
verdade real e a aplicagdo da justica nos casos concretos como mecanismo de
efetivacao do dever de protecdo que é detido pelo Estado. Nao € de forma alguma
razoavel tolerar-se violagdes dos bens juridicos fundamentais em beneficio da coisa
julgada. Nao é nem mesmo possivel admitir que teria sido este o objetivo do
legislador ao integrar ao ordenamento juridico patrio o instituto da coisa julgada, ja
que ainda que seja um imperativo de primeira necessidade a existéncia de
seguranga juridica, € certo, 6bvio e condizente com os mais elementares preceitos
do Estado Democratico e Social de Direito que ela nao deve valer apenas e tao
somente para a pessoa de um acusado, condenado ou absolvido, mas também para
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toda a sociedade. Segurancga juridica é ter a certeza de que ha no comando da
nacao um poder publico forte que ndo compactua com a impunidade.

Na verdade, o pronunciamento discordante do Ministro Marco Aurélio
pugnou muito pelo temor das consequéncias futuras da denegagcdo da ordem com
relacdo as demais causas de extincdo da punibilidade, como a prescricdo. Este
temor, contudo, também parece infundado, justamente porque a questdo em debate
€ a falsidade do motivo ensejador da extincao da punibilidade e ndo o motivo em si
que é apto a promové-la. Nao ha que se questionar uma extincdo de punibilidade
pela prescricdo, por exemplo, j& que ndo ha como se contestar ou ndo o decurso do
tempo e a omissdo do Estado, que ndao é passivel de falsificacdo como um
documento comprobatério da morte do agente.

Em sendo assim, aparentemente o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal comeca a condizer efetivamente com a proibicao de insuficiéncia e
acenar, ainda que de maneira timida, a possibilidade de vulnerar a coisa julgada,
ainda que meramente formal, em favor da sociedade. Com efeito, esta mudanca é
bastante significativa e ndo deve ser criticada com relacdo a sua sutileza, ja que
nem o ordenamento juridico brasileiro, nem a jurisprudéncia, nem a doutrina e nem a
sociedade brasileira parecem maduros o suficiente para aceitar a possibilidade de
uma absolvicdo definitiva tornar-se uma condenacao. Contudo, dizer que referida
absolvicao inexistiu é algo bastante l6gico nos casos em que o fato motivador da
decisdo judicial € uma fraude e, consequentemente, nao pode receber o0 apoio do
préprio Poder Judiciario ludibriado e que se encontra passivel de ocorrer mesmo
diante da atual inexisténcia de previsdo legal da revisdo criminal pro societate no

ordenamento juridico processual penal patrio.
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7 CONCLUSAO

Enfim, expostos todos os muitos preceitos que foram objeto de tao
exaustivas consideracdes ao longo deste trabalho, a Unica conclusdo a que se pode
chegar é a da premente necessidade de que seja trazida ao ordenamento juridico
processual penal patrio o instituto da revisdo criminal pro societate. Este, alias, foi o
precipuo objetivo de tal empreitada, iniciada com analises acerca da histérica revisio
criminis, passando pelos modernos preceitos que guiam a Teoria Geral do Direito,
mais precisamente no que concerne ao neoconstitucionalismo e a Teoria das
Normas, com a crescente e necessaria valorizacdo dos principios, até atingir-se o
postulado essencial da proporcionalidade em suas duas vertentes, com especial
enfoque na proibicdo de insuficiéncia e na obrigagcédo estatal de tutela efetiva dos
direitos fundamentais.

Disto resulta que se sopesando os principios constitucionais da
seguranca juridica e da justica, justamente com a moderna teoria dos principios e o
fundamento precipuo da correta compreensdao dos direitos fundamentais e sua
aplicagédo, ndo ha que se negar, frente ainda a interferéncia positiva do dever estatal
de maxima protecdao dos direitos fundamentais, responsavel por impor a todas as
esferas do poder publico a obrigacao de tomar acées que visem a preservacao dos
bens juridicos fundamentais e jamais compactuar com as violacbes dos mesmos,
mas, do contrario, puni-las com a severidade necessaria para promover um
desestimulo a futuras violagbes nos mesmos moldes, que & o principio maximo da
justica, verdadeira razdo de ser da existéncia de um corpo de normas regentes do
Estado e corolario da norma responsavel por reger todo o desenvolvimento da
persecutio criminis, a busca da verdade real, que deve prevalecer.

Tal prevaléncia implica na conduta estatal de jamais se permitir que,
por razbes de mera politica criminal, bens juridicos penais permanecam
desguarnecidos e determinado individuo que sabidamente incorreu numa conduta
delitiva ndo possa ser punido pela mesma devido ao temor de vulnerar a coisa
julgada quando esta se mostra favoravel ao criminoso.

A respeito do dever de protecdo do Estado, vale aqui uma ultima
citagcdo de José Paulo Baltazar Juanior (2010, pp. 245-246):
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A proibigdo de insuficiéncia, como decorréncia do carater objetivo dos
direitos fundamentais, entendida como dever de acdo do Estado frente a
ameagas provenientes de fontes ndo estatais contra os direitos
fundamentais é reconhecida como geradora de deveres para o Estado e
direitos para o cidadao. (...). A concretizacdo do dever de protecdo é tarefa
atribuida essencialmente ao legislador, que goza de um espago razoavel de
conformacado, mas estd obrigado a adotar medidas possiveis que, com o
minimo grau de afetagdo de outros bens juridicos, atinjam o grau maximo
de protecéo.

Logo, diante da existéncia de centros de poder paralelos ao estatal,
triste e ao mesmo tempo inafastavel realidade, é mister que este adote medidas
razoaveis de protecdo a sociedade uma vez que isto €, também, o minimo que se
pode esperar de uma democracia que preza em sua Carta Fundante, acima de tudo,
pela dignidade da pessoa humana. E a proibigdo de insuficiéncia é, concluindo,
argumento suficiente para embasar a revisdo criminal pro societate nao apenas no
Brasil, mas em qualquer Estado do mundo que preze pela concretizagcdo de um
regime democratico. Cuida-se ela de um remédio histérico e universalmente
consagrado para elidir as falhas cometidas pelo Poder Judiciario no exercicio de
suas fungdes tipicas e, como restou evidente ao longo das teses construidas no
percurso deste ensaio, mecanismo totalmente compativel ao ordenamento juridico
nacional, restando afirmada aqui a necessidade urgente do legislador, principal
destinatario e responsavel em sede de dever de protecao, incorpora-la ao processo
penal nacional.

E, além disso, bastante importante e positivo destacar a atuacdo da
Corte Constitucional Brasileira para a promocao destes preceitos, ainda que de
maneira timida, mas, como alhures dito, compreensivel em face das drasticas
mudancas que a adocdo da acdo de revisdo criminal em prol da sociedade
acarretaria no mundo juridico brasileiro. Aplicando a Teoria dos Planos do
inolvidavel grande jurista Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, o Pretorio
Excelso finalmente passou a aceitar e reconhecer a nulidade de decisbes que
extinguem a punibilidade dos acusados criminalmente em virtude da aplicacdo do
artigo 107, inciso | do Estatuto Penal Repressivo da nacao, nas circunstancias em
que esta conduta se encontra fulcrada em falso atestado ou certidao de o6bito, de
modo a implicar a retomada do curso processual do agente pelo crime efetivamente
praticado e ndo apenas pelo crime de falsidade ideoldgica ou uso de documento
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falso, como vinha prevalecendo na doutrina € na majoritaria jurisprudéncia das
cortes de justica nacionais.

O que ficam, neste ponto, sdo os mais sinceros votos para que o
legislador federal acompanhe os esforcos do Supremo Tribunal Federal nos seus
esforcos recentemente tao aplaudidos de combate a impunidade, mesmo nas mais
altas esferas do poder publico, e entenda o quéo favoravel sera para o Direito e para
a sociedade que deposita sua confianga, seu respeito e seus tributos nos regentes
da nacao a disciplina legal da revisdo criminal em prol da sociedade.

Como salientado, isto de forma alguma representara uma instabilidade
juridica insuportavel para réus que por uma vez foram equivocadamente
beneficiados com um decreto judicial absolutério, mesmo porque os referidos
acusados terdo todo direito ao devido processo legal e a ampla defesa nos moldes
do que for disciplinado pelo legislador, que podera ainda balizar-se em inumeros
ordenamentos juridicos alienigenas para estabelecer uma disciplina precisa e
garantista para tal instituto, de modo a critica-los e incorporar ao ordenamento
nacional o que os mesmos possuem de melhor.

Esta, enfim, € a mensagem que o presente ensaio buscou transmitir,
sempre na esperanca do maximo aperfeicoamento do ordenamento juridico e da

aplicacao do Direito na tdo amada terrae brasilis.
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