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RESUMO

Aborda a questdo do foro especial por prerrogativa
de fungdo, destinado a determinadas pessoas de exercem cargos ou fungdo publica.
Examina aspectos que envolvem as ag¢des penais originarias, em face do principio do
duplo grau de jurisdi¢do como desdobramento da garantia constitucional da ampla
defesa.Aborda a questdo dos recursos na sistematica processual penal patria,
demonstrando a existéncia de violagdo a regra da igualdade de todos perante a lei em
vista do tratamento diferenciado atribuido as pessoas que gozam de foro especial, que
ndo dispde dos recursos ordinarios comuns para impugnar as decisdes colegiadas.
Examina a potencialidade dos embargos declaratérios e da revisdo criminal como
mecanismos incorporados ao direito positivo nas ag¢des penais originarias Analisa a
questdo sob o enfoque da instrumentalidade do processo, como meio para atingir a
objetivos meta-juridicos, € sob o enfoque garantista que v€ o processo como
instrumento de garantia dos Direitos Fundamentais da pessoa humana. Propde
mudangas no ordenamento juridico vigente, com a criagdo de mecanismos no dmbito de

cada tribunal, para assegurar um novo exame da questdo através do Pleno.



"ABSTRACT

It is about the matter of special jurisdiction
determined by function, directed and determined persons on public service. Examining
aspects which involve the originary criminal procedure in double jurisdictional level as
part of the Constitutional guarantee of full defense. It is about the organization of
resources in the national criminal procedure context, which shows up clearly the
existence of violation of the right to defense, the rule of equality for everyone under the
law, instead of the different treatment which has been given to people who are
supported by special jurisdiction rights determined by function, which do not have the
ordinary resources normally used to deny court decisions and also do not allow the
access to justice. Examine the declaration appeals potential and the criminal review like
joined systems of written rights in originary criminal procedures, enhancing of the
materiality of the process itself, as a way to achieve objective law aspects and under the
certain position which consider the process as a way to guarantee the basical rights of
the human being. Demand changes in the up to date juridical system, creating methods

to each court, to guarantee a new exam of the question thru the Tribunal.
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INTRODUCAO

O exercicio da atividade jurisdicional por parte dos
orgdos colegiados tem permitido realizar algumas reflexdes, sobre questdes importantes
que envolvem a dindmica do processo penal, no plano dos Direitos Fundamentais, em

face da contextura do moderno Estado Democratico de Direito.

A busca da verdade através do processo tem-se
constituido em labor importante, uma vez que envolve interesses opostos que devem ser
preservados de forma sistematica, como instrumento de salvaguarda da sociedade, e ao

mesmo tempo, de tutela da liberdade pessoal do acusado.

A observagdo de que a solu¢do do conflito de
interesses tem se realizado apenas no plano linear, caracterizado pelo antagonismo
existente entre o direito de punir versus direito de liberdade, demarcado pela pretensio
acusatoria, tem relegado ao esquecimento, questdes subjacentes importantes na vertente

dos Direitos Fundamentais.

O simples atendimento a ritualistica procedimental,
como postura de subserviéncia a um positivismo legalista, impede que se exer¢a um
juizo critico sobre o papel fundamental do processo penal, € qual a sua fung¢@o na

democracia.

O modelo politico/juridico  albergado na
Constituic;ﬁo Federal de 1.988 tem como trago marcante a submisséo de todo o poder ao
direito. H4 uma auto-limitagdo do poder pelo proprio poder, em um fendmeno de auto-
controle, que s6 a vigilia permanente podera fazer com que se consolidem os efeitos

pretendidos pelo ideario democratico.



De indole autoritiria, o processo penal em sua
génese e evolugdo ja prestou servigos a regimes autocraticos, € hodiernamente tem se
constituido em mecanismo de lutas em prol da liberdade do homem, frente aos abusos

do poder repressivo estatal.

Representa o processo expressdo maior da cultura
de um povo, sendo instrumento politico de tutela das liberdades, tendo por isso uma
notavel dimensdo axioldégica, no momento em que os sistemas caminham para

assegurar a eficacia dos Direitos Fundamentais.

As conquistas obtidas na seara do processo foram
gradativas e tiveram um longo percurso, enfrentando as marés ideoldgicas, até adquirir a
concepgao atual, centrada no respeito a dignidade da pessoa humana.

O regime democratico ¢ sistema que valoriza o
individuo em face do Estado, manifestando essa prioridade em todas as relagdes
Estado/individuo, colimando o processo penal moderno, ndo s6 a salvaguarda dos
interesses sociais, mas também a tutela da liberdade pessoal do acusado, sendo o

judiciario o garantidor desses direitos.

Muito embora as Cartas Constitucionais dos

Estados democraticos, contemplem em suas estruturas, os Direitos Universais do
Homem, consagrados em varias Declaragdes de Direitos, assumindo em decorréncia da
| positivagdo, o status de Direitos Fundamentais, néo raro, algumas praticas consagradas
pelo ordenamento infra-constitucional, se revelam destituidas de legitimidade, diante do

manifesto antagonismo com os preceitos constantes dos textos da Lei Maior.

E certo, que o universo axiolégico plasmado pela
Carta de Principios, deve irradiar-se por todo o sistema de indole inferior, guardando-lhe
compatibilidade, objetivando que se assegure a reveréncia aos valores eleitos pelo

regime.



Tendo a pessoa humana como referencial
epistemologico, as salvaguardas da liberdade, e da igualdade, refletem no ambito do
processo penal, desdobramentos nas garantias do contraditério, da ampla defesa, do

devido processo legal, na presungio de inocéncia, € em outros valores consagrados.

Comungando com as inquietacdes de BOBBIO, na
obra “A FEra dos Direitos” de que nesta quadra da historia, a preocupac¢do ndo € mais
com a positivagdo dos Direitos de Garantias Fundamentais, que se encontram
consagrados em quase todas as Cartas, mas com a sua efetivagdo na praxis, € que o tema
“As Ag¢les Penais Originarias e o Devido Processo Legal: uma andlise da legislagdo
brasileira vigente” vai ser desenvolvido, com vistas a examinar a sua compatibilidade

estrutural, dentro do sistema de garantias.

O desenrolar desse procedimento de indole penal,
que trata da apurac@o de eventuais desvios de condutas por parte de uma categoria de
pessoas, conquanto no ambito da doutrina, tenha merecido um tratamento de
conformismo, traz implicito manifesta dissondncia com o sistema, pretendendo a
abordagem, tratar da matéria de forma cientifica, moldando-lhes os contomnos,
analisando seus meandros, e por fim a sua conformagdo com os valores apregoados pela

democracia.

Submetem-se as a¢bes penais originarias, uma
categoria de pessoas que detém uma fragdo do poder do Estado, e em face das relevantes
fungdes que exercem, respondem por eventuais desvios de comportamento, nos 6rgios

colegiados do Poder Judiciério (os tribunais).

Nesse elenco, o Presidente da Republica, os
Ministros de Estado, Deputados Federais, Senadores da Republica, Procuradores da
Republica, Juizes de Direito, Promotores de Justiga, Governadores de Estado, Prefeitos
Municipais e outros detentores de cargos publicos, tém como juizes naturais,

determinados tribunais com competéncia fixada pela Constitui¢do Federal.
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A questdo de fundo da presente abordagem tem
como objeto a pesquisa dentro do sistema processual penal brasileiro se as normas
infraconstitucionais consubstanciadas na Lei. n°® 8.030 de 28 de maio de 1990 e os
Regimentos Internos dos Tribunais efetivamente se mostram compativeis com o espirito
que norteia a Magna Carta, e se os valores nela albergados, encontram-se também

assegurados naqueles diplomas hierarquicamente inferiores.

O seu resultado levara a constatagdo do grau de
legitimidade do sistema em face da tutela dos direitos fundamentais, permitindo a
sugestdo de criagdo de mecanismos que visem reformular o ordenamento juridico com

vistas a adequa-lo aos ditames da Lei Maior.

O capitulo I, sob o titulo “Do Direito Penal e das
Agdes Penais Originarias”, realiza uma incursdo no Direito Penal e nas a¢des penais,
dimensionando alguns institutos, classificando as agdes, tratando do foro especial por
prerrogativa de fung@o, tragando o perfil da Lei n® 8.038/90 que rege a matéria, assim
como dos regimentos internos, que norteiam a tramitagdo dos processos nos tribunais, e
por fim a competéncia de cada 6rgéo jurisdicional colegiado, e as pessoas que a eles se

submetem.

No capitulo 1I, que trata “Da Garantia
Constitucional da Ampla Defesa”,‘ enfoca o trabalho, as garantias.em sede constitucional
e na legislagdo infra constitucional; a aprecia¢do da temadtica alusiva ao duplo grau de
jurisdi¢gdo como desdobramento da ampla defesa, assim como a limitagdo dos recursos

cabiveis para afrontar as decisdes dos tribunais.

Conclui a abordagem no capitulo III, que trata da
“(In)eficacia do Sistema de Garantias nas AgOes Penais Origindrias”, a
instrumentalidade do processo e€ o garantismo penal, que s@o marcos tedricos que

sustentam a dissertagdo € que tem como escopo, fornecer os instrumentos basicos para o

11



entendimento da questdo, e que conduzem a conclusdo da eficicia ou ineficacia do
sistema patrio.

O resultado a que chega o trabalho € fruto de
pesquisa bibliografica, analise de juigamentos realizados pelos tribunais, através de
uma leitura critica da questdo que envolve as agdes penais originarias, utilizando-se de

método analitico.
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Capitulo [

AS ACOES PENAIS ORIGINARIAS

1. O Direito Penal e as A¢oes Penais

A vida em sociedade traz o estigma da

conflituosidade.

A diversidade de relagdes entre os individuos
componentes do grupo social, € a busca permanente pela realizagdo dos ideais de vida,
permite no plano dos fatos, a existéncia de um conjunto de comportamentos plasmados
pela subjetividade. Nos primordios da civilizagdo a disputa era travada para obtengédo
dos meios de sobrevivéncia.Nas sociedades modernas, luta-se pelos bens da vida que

assegurem o conforto € o bem estar do ser humano.

Nesse processo continuo de transformagdo do
homem e da propria sociedade, os embates surgem naturalmente como resultado da
colisdo de interesses; ora pela disputa de bens, ora pela realizagdo de comportamentos

que violem as regras de convivéncia reinantes em um determinado grupo social.

Na Antiguidade, a mingua de mecanismos sociais
de controle, a questdo conflituosa era solucionada pelas prdprias partes envolvidas,

através do que os processualistas mais tarde passaram a denominar de autotutela.

Essa pratica primitiva de prote¢do de interesses,
maxime nas hipoteses de quebra das regras de convivéncia, ndo raro, ensejava a eclosdo
de situagdes mais gravosas que a propria ofensa repudiada pel.a comunidade, permitindo
que a reprimenda escolhida pela vitima ou seu grupo, ndo s6 fosse desproporcional, mas

também atingisse a familia do ofensor, ou grupo social a que pertencia.

13



Registra MESTIERI ! que:

Os males da vinganga privada foram logo sentidos pelos
grupos sociais. A coletividade fundada tendo em vista os
lagos de sangue ndo permitia se observasse a necessaria
proporgdo entre o mal ocasionado € a vinganga.Essa era
quase sempre maior do que o mal praticado e a reagdo,
ao invés de ser pessoal, eram geralmente de todo o grupo
familiar, de toda a gens, dando origem as interminaveis.
guerras privadas entre as familias, produzindo o
exterminio de numerosas delas.

Observam os historiadores que essa espécie de
repulsa, ndo tinha contornos de reagdo penal; ao contrario, assumia nitido carater
pessoal, sem qualquer participagdo da sociedade que se mantinha indiferente as suas

causas e efeitos.

A vinganga privada até entdo utilizada, com o
correr dos tempos viu-se gradativamente substituida pelo influxo dos dogmas religiosos.
A vontade divina, consubstanciada em mandamentos e principios nortearam, por longo

tempo, os castigos infligidos aos que se desviassem dos caminhos da retidao.

Em um estigio mais evoluido do processo de
civiliza¢do do homem, - que abriu mio do estado de natureza em que vivia, para se
sujeitar as regras impostas pelo soberano - surgiu o Estado como maior organizagdo
social. O aparecimento desse ente poliﬁco, voltado para ordenar a vida em sociedade,

afastou as outras formas de solugao do litigio.

A proposito pondera MESTIERI?:

! MESTIERI, Joo.Teoria Elementar do direito criminal. Rio de Janeiro:Forense, 1990, p. 45.

2 MESTIERYI, op. cit., p. 47.
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A vinganga divina cede naturalmente lugar a vinganga
publica, produto da paulatina afirmagdo do direito no
contexto soOcio-cultural. As varias sociedades, ja
politicamente organizadas, contam com um poder
central, procurando por todos os meios se afirmar e
manter a coesdo e a disciplina do grupo social. leis
severas sdo ditadas e a sociedade ndo demora muito a
sentir a enorme perda que estd sofrendo dia a dia, com a
aplicagio da justiga.As mortes e mutilacdes apenas
enfraqueciam a tribo, sendo necessario procurar entdo
outra forma de retribuigio.

A atividade de auto-prote¢do que até entdo ficara

ao talante do particular, passou a ser substituida pela agdo do Estado; conferiu-se ao

Poder Judicirio, o6rgdo forjado na propria estrutura estatal, a atividade tipicamente

substitutiva no desate das controvérsias, com a aplicagdo da norma por ele criada, a

situacdo concreta.

BOSCHI’ em passagem de sua obra,

prelecionando sobre essa fase historica, pontifica:

Nas sociedades primitivas tolerava-se ou admitia-se a
vinganga pura e simples do ofendido contra o ofensor,
mesmo que a represalia fosse desmedida, mas hoje, como
o direito de punir passou a ser monopdlio do Estado, ndo
mais se concebem condutas ou atitudes indicativas ou
denotadoras de autodefesa ou autocomposi¢do, pois
mesmo nos casos em que o individuo repele agressdo a
sua pessoa ou concede o perdido, por exemplo, existe
prévio poder outorgado em lei para tais procedimentos.

O caos inicialmente reinante no corpo social,

gerado pela manifesta auséncia de regras de convivéncia, deu lugar a um feixe de

normas impostas coativamente pelo Estado, colimando a obtengZo da paz social,

3 BOSCHI, José Antonio Paganella. A¢io Penal- Deniincia, Queixa e Aditamento. Rio de Janeiro:

Aide, 1993, p. 17.
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pressuposto indispensavel ao alcance de seu objetivo finalista: 0 bem comum de seus

suditos.

Ja anotara PINTO* em reflexfio sobre essa quadra
da historia que:

O Estado, que ja se apresentava como uma institui¢ao
indispensavel a assegurar o bem comum, viu-se obrigado
a agir em defesa desses mesmos interesses comuns da
sociedade, estabelecendo certas regras capazes de
preservar a tranqiilidade social, violada por certas
condutas individuais, tidas como contrarias as normas
entdo estabelecidas. Face a gravidade de certos atos
praticados pelo individuo tornou-se imperioso evitar a
sua repeticio, com graves danos & paz social, disso
decorrendo como conseqiiéncia 1égica que, a unica
maneira de assim proceder ao Estado, seria através da
limitagdo ou supressdo da liberdade do individuo que
praticasse o referido ato.

Como apanagio de sua soberania, o Estado elegeu
bens e interesses juridicamente relevantes para a convivéncia em sociedade. Assim, a
vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, o patriménio, a honra, € outros valores,

passaram a ser protegidos sob ameaga de sangdo.

Os comportamentos eleitos como afrontosos aos
bens e interesses do Estado, passaram -a ser descritos abstratamente nos cédigos € nas
leis penais extravagantes, através de preceitos acompanhados da respectiva pena, que
tem o seu tarifamento lcvando—se'em conta a importénc.ia do bem juridico tutelado para

a vida em sociedade.

Ao conjunto de elementos que integram cada

modelo criado pelo Estado, recebe o nome de tipo. Define-o MESTIERE como sendo

* PINTO, Antonio José Azevedo. A prisdo cautelar no Brasil-Aspectos constitucionais e Processuais
Penais. Rio de Janeiro: Lummen Juris, 1987, p. 3.

$ MESTIERI, op. cit, p. 153.
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A representagdo legal absoluta do injusto.Um dado
comportamento humano, ainda que ilicito, apenas sera
considerado criminoso na hipétese de se identificar
absolutamente com um modelo de previsdo inscrito no
cddigo penal ou em alguma lei ou disposigdo de carater
criminal. E precisamente essa identidade entre a previsio
abstrata e um dado fato da vida, atribuivel ao
comportamento humano, que permite a integracdo do
Direito Criminal: ¢ a tipicidade.

A esfera da ciéncia juridica que estuda o sistema
envolvendo os comportamentos, o crime, as penas e medidas de seguranga, tem 0 nome

de Direito Penal, ou Direito Criminal.

A doutrina estrangeira da lavra dos renomados
penalistas ndo tem discrepado quanto a conceituagdo da disciplina, extraindo-se de
WELZ.EL6 a defini¢do de que € aquela parte do ordenamento juridico que fixa as
caracteristicas da ag@o criminosa, vinculando-lhe penas ou medidas de seguranga. Para
MEZGER’, Direito Penal é o conjunto de normas juridicas que regulam o exercicio do
poder punitivo do Estado, associando ao delito, como pressuposto, a pena como
conseqiiéncia. Colhe-se em MAGGIORE? a concepedo de que Direito Penal € o sistema
de normas juridicas, por for¢a das quais o autor de um delito (réu) € submetido a uma

perda ou diminui¢do de direitos pessoais.

Na mesma obra ja citada MESTIERT® conceitua a
disciplina como: O ramo do direito publico interno, com missdo de enunciar quais sejam
os comportamentos especialmente danosos para a vida em sociedade e,
conseqilentemente, de prevenir, com 0 maior sucesso possivel, a ocorréncia desses
comportamentos, estabelecendo a priori quais as medidas de carater penal aplicéveis a

cada situagdo.

¢ WELZEL. Derecho Penal Alemén. 3 ed. Santiago do Chile: Editorial Juridica de Chile, 1987, p. 11.
" MEZGER. Tratado de Derecho Penal. vol. I. 2 ed. Madri: Trotta, 1946, p. 27-28.
8 MAGGIORE. Diritto Penale. Vol. 1. Tomo I. 5 ed. Bolonha: Zanichelli, 1949, p. 4.

® MESTIERI, op. cit., p.23.
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Segundo JESUS'®

Direito Penal € o conjunto de normas que ligam ao crime, como
fato, a pena, como conseqiiéncia, e disciplinam também as
relagdes juridicas dai derivadas, para estabelecer a
aplicabilidade das medidas de seguranga e a tutela do direito de
liberdade em face do poder de punir do Estado.

Tendo por fundamento a tutela especifica a um
bem juridico relevante, que o Estado elegeu em determinado momento histérico, as
normas de Direito Penal, como visto, integram a categoria de Direito publico, possuindo

como caracteristicas a exclusividade, a imperatividade, a generalidade e a abstragao.

Sendo ciéncia auténoma ¢é regida por regras e
principios proprios, albergando em sua contextura um viés de natureza politica, fundado

nos valores eleitos pela Constituigdo que € fonte de todo o sistema.

Sempre que alguém realiza um  dos
comportamentos proibidos pelas leis do Estado, inseridos no texto do Cédigo Penal ou
na legislagdo penal extravagante, ocorre o fendmeno da tipicidade, que ¢ a adequagdo do
fato a norma, estabelecendo-se de imediato uma relagdo juridica entre o Estado, autor da

norma, € o particular que a violou.

A previsdao sancionatoria que se encontrava no
plano abstrato da normatividade revelou-se na concretude do comportamento humano,
exsurgindo por via de conseqiiéncia, situagdo conflituosa, estabelecida entre o poder-

dever de punir do Estado versus o direito de liberdade do infrator.

A vinganga privada que nos tempos obscuros
permitiu a realizagdo da justica pelas proprias mdos, estando hoje repelida pelo
ordenamento juridico vigente (confira-se artigo 345 do Codigo Penal), ou mesmo a
vinganca dos deuses, restou substituida pelo processo, mecanismo que, no particular,

representa a maior conquista do mundo civilizado, caracterizado no plano da dogmatica

19 JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal. VolI. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 5.
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processual penal, pelo conjunto ordenado de atos, termos e formulas com vistas a

habilitar o 6rgédo julgador, a dirimir o conflito de interesses de indole penal.

O direito de punir que surge com a ocorréncia do
fato criminoso, ndo se realiza de forma arbitraria, mas estd jungido ao principio da
reserva legal, previsto na Magna Carta em seu artigo 5°, inciso XXXIX, com a seguinte
dicgdo: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo

legal.”

JESUS"!, prelecionando sobre o cénone

constitucional pontifica:

O principio da legalidade (ou de reserva legal) tem
significado politico, no sentido de ser uma garantia
constitucional dos direitos do homem. Constitui a garantia
fundamental da liberdade civil, que ndo consiste em fazer tudo
0 que se quer, mas somente o que a lei permite. A lei ¢ somente
a ela compete fixar as limitagdes que destacam, a atividade
criminosa de legitima. Essa é a condigdo de seguranga e
liberdade individual (...)

Dos escolios de CERNICHIARO', colhe-se que:

Nio se pactua com garantia meramente formal.
Insuficiente apenas a lei anterior a2 conduta. Impde-se
descri¢do especifica, individualizadora do
comportamento delituoso. Em outras palavras, a garantia
ha de ser real, efetiva. Uma lei genérica amplamente
genérica seria suficiente para, respeitando o principio da
legalidade, definir-se como delito qualquer prejuizo ao
patriménio ou a outro bem juridico. Nio estaria,porém,
resguardado, efetivamente o direito de liberdade.
Qualquer conduta que conduzisse aquele resultado
estaria no rol das infragdes penais (...).

E através do processo que se materializa a agfo

penal, invocando o autor a protecdo jurisdicional do Estado, em busca da solugdo do

' JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal-Parte Geral. Vol. 1. 15 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1991, p.
58.

12 CERNICHIARO, Luiz Vicente. Direito Penal na Constituigio. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos v
Tribunais, 1991, p.132.
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conflito. O artigo 5°, inciso XXXV da Magna Carta consagrou a inafastabilidade da
jurisdigdo para a solugdo das controvérsias, ao estabelecer: “a lei ndo excluird da

apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Assim, s6 o Estado possui o monopolio do direito
de punir, que € insito a sua propria soberania. A pretensdo punitiva que se encontra no
plano da abstragdo através dos instrumentos normativos, com a eclosdo do fato

Criminoso, passa a se constituir em direito subjetivo estatal.

Como nd3o se admite aplicagdo de pena sem
processo, 0s mecanismos investigatorios estatais atuam de forma ordenada, com vistas a
colheita de elementos acerca do crime e de quem seja o seu autor, tarefa afeta a Policia
Judiciaria na elaboragdo de uma pega preliminar informativa, denominada de inquérito
policial, objetivando instrumentalizar na insténcia judicial, a parte legitimada a formular

o pedido de prestagdo jurisdicional, no pleno exercicio do direito de agao.
CAPEZ" conceitua o direito de agio, como

o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplica¢do do
direito penal objetivo a um caso concreto. E também o
direito publico subjetivo do Estado-Administragio,
unico titular do poder-dever de punir, de pleitear ao
Estado-Juiz a aplicagdo do direito penal objetivo, com a
conseqiiente satisfacdo da pretenso punitiva.

S6 através da dialética processual, que se concebe a
inflicdo da pena ao imputado, que terd assegurado as Garantias Fundamentais
concebidas no texto da Lei Magna, exsurgindo do magistério de MARQUES" que:

O fundamento constitucional da agdo penal, como
direito abstrato de agir, pertence ao Estado, para a
aplicagcdo da lei penal objetiva, reside justamente nessa
autolimitagdo decorrente dos mandamentos

13 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 94.

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. I Campinas: Bookseller,
1997, p. 286.
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constitucionais, no que diz respeito ao direito de punir.
Uma vez que a regra do nulla poena sine judicio foi
acolhida pelo legislador constitucional quando
estabeleceu a necessidade de processo e sentenga
judiciais para a condenagio penal € obvio que o direito
de punir ndo € auto-executdvel dependendo sempre da
apreciag@o jurisdicional.

JARDIM"’, prelecionando sobre o escopo do

processo, aduz:

Ora, em sendo o processo 0 instrumento da realizagdo
concreta da atividade jurisdicional,é de facil aceitagdo
que esta finalidade de protegdo ao direito se lhe
estenda.Vale dizer, por meio do processo o estado
prestigia e tutela a ordem legal vigente, fazendo atuar a
vontade da lei nos casos concretos, resolvendo, o juiz, a
lide tal e qual o faria o legislador. Porém, tem outra
finalidade relevante o processo. A sua escolha como
meio para a concretizagdo da atividade jurisdicional, em
si mesma, implica em juizo de valor.Ao utilizar-se do
processo estruturado tal qual se encontra hoje, o Estado
procura atingir aquele escopo ja referido da melhor
forma possivel, vale dizer, atuando de forma autoritaria
sem violentar as garantias individuais.Sob esse aspecto, o
processo € um fator de garantia dos cidad3os, pois limita
e disciplina a forma de intervengio estatal na composic¢io
das lides.Este aspecto € mais saliente no processo penal.

A vis@o instrumental do processo, que sera
abordada no Capitulo III deste trabalho, como mecanismo sé6cio-politico-juridico de
solugdo de controvérsias, por vezes desvirtuado pelo exagerado tecnicismo de alguns
operadores juridicos, tem na sua utilidade, o viés mais importante para realizagdo dos

objetivos colimados pelo Estado Democratico de Direito.

Sob outro angulo, ndo se pode perder de vista, que
a eclosdo do fato criminoso gera a possibilidade de apenamento, e que a simples ameaga
de restrigio ao direito de liberdade, enseja no plano das garantias fundamentais, a
existéncia de instrumento legitimo, capaz de assegurar ao imputado, a defesa do direito

de permanecer em liberdade.
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O constituinte patrio, sensivel a tais garantias,
proclamando conquista ja albergada pelo Direito Inglés, desde sua Magna Carta de
1215, fez inserir no artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal de 1988, o seguinte
preceito.: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal.”

A clausula do due process of law representa na
pratica a maior salvaguarda do cidaddo contra as eventuais arbitrariedades do Estado e
de seus agentes. A garantia de que o direito de liberdade s6 podera ser suprimido apds a
apuragdo do fato, através de um processo regular previsto em lei, com observancia do
contraditorio € da ampla defesa, fazem do canone constitucional, a mais importante das
garantias fundamentais.

JARDIM'® na mesma obra ja citada, abordando

desdobramentos da garantia ora enfocada, verbera:

Entendemos que o “devido processo legal” esta
vinculado diretamente a depuragdo do sistema
acusatorio, mormente quando conjugado com a regra do
artigo 129, inciso I, do novo texto constitucional, bem
como com as demais normas que sistematizam €
asseguram a independéncia do Poder Judiciario, em prol

. de sua imparcialidade e neutralidade na prestagdo
jurisdicional e aquelas outras que, igualmente, tutelam a
autonomia e independéncia funcional dos orgdos do
Ministério Pablico. A figura do réu encontra guarida
especial na nova Constitui¢do, assim como a importante
atividade profissional do advogado, que deve gozar de
total liberdade de atuagdo, somente limitada pelas
normas juridicas especificas e pelos principios éticos, dai
por que o artigol33 declara o advogado como
indispensdvel & administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos € manifestagGes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

'S JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 4 ed. Sio Paulo: Forense, 1991, p.93-94.
16 JARDIM, op. cit., p 465.
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Desencadeia-se através dos atos procedimentais, a
reconstrugio histérica do fato criminoso em busca da verdade, objetivo teleoldgico do
processo, em que as partes através dos meios de prova, a0 mesmo tempo em que
defendem os interesses postos em disputa, habilitam ao juiz na formag¢do de seu

convencimento.

A superagdo  histérica do processo como
instrumento de vindita trouxe-lhe contornos de cientificidade a partir do século XIX,
com os estudos realizados por Bulow, Wach, Sauer, Beling, Goldschmidt e outros

processualistas, que passaram a conceber o processo como auténtica relagdo juridica.'’

O vinculo existente entre os atores da relagédo
processual, materializado em direitos e deveres simultaneos, ¢ assim caracterizado por

CHIOVENDA citado por TORNAGHI'®:

Antes de se poder julgar o pedido de autuagio da lei,
é necessario examina-lo;, resulta dai uma situagdo de
pendéncia no decurso da qual ndo se sabe se ele é ou nio
fundado. Como, porém, € preciso sabe-lo, as partes t€m
de poder apresentar as razdes que porventura tenham e
isto ha de ser feito enquanto perdura o estado de
pendéncia, disso resultando deveres e direitos. Dai a
idéia, muito singela, porém fundamental, entrevista por
Hegel, afirmada por Bethmann-Hollweg e desenvolvida
especialmente por Oskar Bulow e depois dele Kohler e
muitos outros, inclusive na Itdlia: o processo civil
contém uma relagdo juridica.

Conquanto a referéncia tenha por base o processo
civil, é curial que tem aplicagdo como um todo na seara do processo penal, concebendo-
se a relagdo processual, como um actum trium personarum em que O juiz € as partes

praticam atos contemplados no ordenamento processual.

17 TORNAGHI, Hélio. A Relagdo Processual Penal. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 2.

'8 CHIOVENDA apud TORNAGHI, op. cit., p. 05.
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TORNAGHI", prelecionando  sobre  essas

caracteristicas no processo penal, aduz:

Especialmente no que respeita ao processo penal, ao
contrario do que acontecia nas ordenagdes antigas, as
relagbes entre o acusado, o acusador e o juiz sdo
reguladas em lei, tornando-se relagdes juridicas em que
se véem os direitos, as faculdades, encargos e obrigagGes
de cada um. Destarte, o acusado ja ndo € mero objeto do
processo, sendo que nele aparece como verdadeiro
sujeito de direitos, vinculado as determinagdes da lei e
ndo a discrigdo do juiz.

O sistema processual penal patrio, tendo em conta
a natureza do conflito, concebeu a divisdo dicotdmica: a¢des penais publicas e agdes
penais privadas. As primeiras, previstas para apuragdo das infragdes penais que venham
ofender bens e interesses da coletividade como um todo e, as segundas, para a apurag¢do

de crimes que venham atingir a esfera intima do particular.

No tocante a legitimidade para o exercicio do
direito de agdo, nas ag¢Ges penais publicas ¢ o Ministério Publico o seu titular, na forma
preconizada pelos artigos 129, inciso I, da Magna Carta, 24 do Cddigo de Processo
Penal, e 100, paragrafo 1°, do Codigo Penal. Nas agdes penais de natureza privada, esta
legitimado o ofendido ou seu representante legal, consoante se infere dos artigos 30 do

Cédigo de Processo Penal, e 100, paragrafo 2°, do Codigo Penal.

Na esfera das a¢des penais publicas, criou ainda o
legislador uma subdivisdo da ag¢@o em: ag@o penal publica incondicionada ou plena, e
acdo penal publica condicionada. Na primeira modalidade, o exercicio do direito de
acdo, ndo se submete a qualquer exigéncia formal; na dltima, exige-se para atuagdo do

6rgdo do Ministério Publico, de representagéozo da parte ofendida ou de seu

' TORNAGHLI, op. cit., p. 13.

20 Representagio ¢ a manifestagio da parte ofendida objetivando a apuragio da infragdo penal.
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representante legal, ou ainda de requisig502] do Ministro da Justi¢a, conferindo ao 6rgio

legitimado condigdo de procedibilidade.

No ambito das ag¢les de natureza privada, a
doutrina tem sustentado de forma pacifica, a existéncia de trés espécies: agdes penais
privadas propriamente ditas; a¢des penais privadas personalissimas, € por fim, agOes
penais privadas subsidiarias da publica, cujos conceitos extrapolam os objetivos deste

trabalho.

Provocada a jurisdigdo por parte do Ministério
Publico com a oferta da denuncia, ou do particular através da queixa, que sdo pegas
iniciais das referidas ag¢Ges, cumpre ao 6rgdo do Poder Judicidrio dirimir o conflito
estabelecido, julgando por sentenga a procedéncia ou improcedéncia do pedido,

condenando ou absolvendo o acusado.

2! Requisi¢do é ato administrativo de natureza politica, da lavra do ministro da justiga contendo
determinagdo para apurac¢do de determinadas infragdes penais.
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2. O Foro Especial por Prerrogativa de Fun¢ao

A tematica que envolve o presente trabalho traz na
esteira de sua abordagem, a questdo ligada ao lugar onde deverdo ser processadas e
julgadas determinadas pessoas que exercem cargos ou fung¢les publicas relevantes,
razdo pela qual deve ser dedicada & matéria, um tratamento mais percuciente, para
permitir que nos desdobramentos seguintes, se obtenha a vis@o do instituto em toda a

sua dimens3o.

Foro, na acep¢do de SILVA?, “é derivado do latim
forum (praga publica). No sentido forense € tido como o espago de uma divisdo

territorial, onde impera a jurisdigdo de seus juizes e tribunais.”

O Poder Judicidrio compde-se de Orgaos
monocraticos e colegiados; os primeiros representados por juizes de direito e, os
ultimos, pelos tribunais, consoante elenco constante do artigo 92, incisos I a VII, da

Constituigdo Federal.

Conquanto a jurisdi¢do seja una e indivisivel, eis
que todo juiz ou tribunal realiza a tarefa de dizer o direito na hipdtese submetida a sua
cognigdo. E através das regras de competéncia que se permite fixar os contornos do

oficio jurisdicional de cada 6rgdo.
RANGEL? conceitua a jurisdi¢io como sendo

O espago, legislativamente delimitado, dentro do
qual o orgdo estatal, investido do poder de julgar,
exerce sua jurisdigdo. Surge, assim, a competéncia em
matéria civel, a competéncia em matéria penal, militar,
trabalhista, eleitoral etc.

2 QILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 17 ed. Sao Paulo: Forense, 2001, p. 319.

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 5 ed. Sio Paulo: Lumem Jaris, 2001, p.242.
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No mesmo sentido, sdo os escolios de MIRABETE

2% quando afirma que a competéncia “é a medida e o limite da jurisdi¢do; ¢ a delimitagéo

do poder jurisdicional.”

mesma obra ja citada, adverte:

Aprofundando-se sobre o tema, RANGEL?, na

a natureza juridica da competéncia é de um
pressuposto processual de validade do processo, pois
um juiz investido do poder de julgar, porém sem a
prévia delimitagdo legislativa desse poder, acarreta a
nulidade do processo. Assim, n3o basta estar investido
do poder de julgar (investidura). Mister se faz, também
que seja O juiz competente para O Processo e
julgamento da causa para que haja validade do
processo.

Dos excertos doutrinarios trazidos a lume, verifica-

se que a competéncia ndo se revela como simples pressuposto processual, para que a

acdo penal se desenvolva de forma valida e regular perante a autoridade indicada pela

norma de regéncia. Hoje, o instituto estd algado ao patamar de Garantia Fundamental

do acusado.

E a propria Constitui¢io Federal que confirma tal

asser¢do ao estabelecer no artigo 5° inciso LIII: “ninguém serd processado nem

sentenciado sendo pela autoridade competente.”

Albergam regras de competéncia, a Constitui¢do

Federal, o Codigo de Processo Penal e as Leis de Organizagdo Judiciaria dos estados,

sendo cldssica a triparticdo: competéncia ratione loci, competéncia ratione materiae €

competéncia ratione personae.

2 MIRABETE, Hilio Fabrini. Processo Penal. Sio Paulo: Atlas, 1991, p. 162.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Civil. 4. ed. So Paulo:Lummen Juris, 2001, p. 243.
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A primeira estd sedimentada na circunstancia de
que somente o juiz do lugar em que ocorreu a infragdo penal terd competéncia para
julga-la; a segunda funda-se no fato de que determinadas questdes que envolvem uma
certa categoria de interesses sdo apreciadas por O6rgdos jurisdicionais especiais, levando-
se em conta a natureza da lide. Por ultimo, tem-se a competéncia fixada ndo mais em
razdo do lugar do crime ou da matéria discutida, mas sim em fung&o do sujeito passivo
da relagdo processual. O sistema permite que quando o réu for detentor de determinado
cargo ou fungdo publica, que ele responda por eventual desvio de conduta em um érgéo

jurisdicional colegiado.

TOURINHO FILHO? conceitua a competéncia
ratione personae como “o poder que se concede a certos érgdos superiores do Poder
Judiciario de processarem e julgarem determinadas pessoas em decorréncia das fungdes

que exercem.”

Esse mesmo autor, em outra passagem de sua obra,

adverte:

Ha pessoas que exercem cargos de especial relevancia
no Estado e, em atengdo a esses cargos ou fungdes que
exercem no cendrio politico-juridico de nossa Patria,
gozam elas de foro especial, isto €, ndo serdo
processados e julgados como qualquer do povo, pelos
orgdos comuns, mas, pelos Orgdos superiores, de
instincia mais elevada.

Est4 pacificado na doutrina patria, que a instincia
especial, criada para apreciagdo dos desvios de conduta por parte de determinadas
autoridades, nfo existe como um privilégio da pessoa fisica detentora do cargo ou
func¢do, mas tendo-se em conta a dignidade da mesma e a eminéncia da posi¢do na

pirdmide da estrutura estatal.

26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sao Paulo: Saraiva,
1997, p. 214.
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27 - ~
PACO™, tecendo comentarios sobre a razdo

juridica do que entende como privilégio pessoal, em obra especifica sobre o assunto,

pontifica:

Pode-se dizer que o objetivo do foro privilegiado é
que se faca processo e julgamento dos melhores pelos
melhores. O adjetivo esta obviamente ligado ao especial
destaque do cargo piblico ocupado pela pessoa, o que de
certa forma tem carater indiciario.Ou seja, se alguém esta
exercendo fungdes de tamanha importincia para a
sociedade, presume-se que seja portador de qualidades
especiais - o que, infelizmente, muitas vezes nio
corresponde a verdade.

A questdo envolvendo o privilégio de foro sempre

desafiou a argucia dos legisladores, eis que traz implicita aspectos que pde em xeque 0

secular principio da igualdade de todos perante a lei.

A matéria abordada remonta & Magna Carta

~ Imperial de 1824, que assim dispunha em seu artigo 179, inciso X VII:

A excegdo das causas que, por natureza, pertencem a
juizes particulares na conformidade das leis, ndo havera
foro privilegiado, nem comissdes especiais nas causas
civeis ou crimes.

A Carta ulterior, de 1891, estabelecia em seu artigo

72, paragrafo 23: “A excegdo as causas que, por sua natureza, pertencem a juizos

especiais, ndo havera foro privilegiado.”

A Constituigdo Federal de 1934, no artigo 113,

inciso XXV, assim dispunha: “N&o havera foro privilegiado, nem tribunais de excecio;

admitem-se, porém, juizes especiais em razdo da natureza das causas.”

7 PACO, André Medeiros do. Foro por Prerrogativa de Fungdo — Prefeitos Municipais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2000, p. 18.
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‘ O Texto Constitucional subseqiiente, de 1937,
omitiu-se no que pertine a questdo do foro privilegiado, consignando-se que, na Carta
seguinte, a de 1946, a questdo novamente restou disciplinada no artigo 141, paragrafo
26, com a seguinte dicgdo: “Ndo havera foro privilegiado nem juizes e tribunais de

exce¢ao.”

A Magna Carta de 1967, no artigo 150 paragrafo
15, prescrevia: “A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela

inerentes. Ndo havera foro privilegiado nem tribunais de excegdo.”

O Texto do Diploma Fundamental de 1969,
estabelecia em seu artigo 153 pardgrafo 15 que: “A lei assegurara aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes.Ndo havera foro privilegiado nem tribunais de

excecdo.”

A atual Carta de 1988, seguindo a tradigdo dos

diplomas anteriores, consagrou em seu artigo 5°, os seguintes preceitos:

Inciso XXXVII - Nio haverd juizo ou tribunal de
excegdo.

Inciso LV- aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.

Uma andlise da evolugdo constitucional deixa
assente a preocupacdo do legislador em vedar a existéncia do foro privilegiado e dos

juizos ou tribunais de excegdo.
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Muito embora “tribunal de exce¢do e foro

privilegiado” tenham merecido tratamento nos mesmos preceitos constitucionais,

PONTES DE MIRANDA?® extrema seus conceitos:

constitucional, pontifica:

Diz-se foro privilegiado aquele que cabe a alguém,
como direito seu (elemento subjetivo, pessoal, assaz
expressivo); portanto, o foro de juizo que nio € comum.
Tribunal de excegdo € o que se estabelece para
determinado caso, ou casos, a) ja ou ainda ndo ocorridos;
b) provenha ou ndo de lei a deliberagdo de institui-lo (...
¢) que seja novo, ou ja existente o o6rgdo ordindrio ou
especial o que se confere o julgar excepcionalmente...

Esse autor, na mesma obra, conclui com maestria:

A proibigdo de tribunais de excegdo representa, no
direito  constitucional  contemporineo, garantia
constitucional: é direito ao juizo legal comum. A
constituigdo de 1967, como a de 1981, a de 1934 e a de
1946 elevou-a ao nivel de direito fundamental dos
individuos. Pode invoca-lo quem se tenha de submeter,
inconstitucionalmente a tribunal de excegfo, e aqueles
a quem interesse que outrem ndo seja tratado
excepcionalmente.

CRETELA JUNIOR®, comentando o dispositivo

O juiz de excegdo, que funciona no “juizo de
excegdo”, contrapde-se ao “juiz natural”, que pertence ao
Poder Judiciario e que ¢ cercado de garantias, que lhe
permitem objetividade, imparcialidade e independéncia
para o exercicio da fun¢do judicante, garantias que
advém da Constituigdo. O principio do juizo natural ¢
aceito, em nossos dias, pelas diversas legislagdes dos
Estados do mundo, ou seja, todos devem ter direito a ser
julgados por juiz independente e imparcial (...)

2 MIRANDA, Pontes de. Comentérios a Constitui¢iio de 1969. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

1971, p. 237-238.

2 CRETELA JUNIOR, José. Comentérios a Constitui¢io de 1988. 2ed. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1995, p.189.
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A constatagdo levada a efeito, a vista da
normatividade constitucional e da prdpria tradi¢do republicana, € a de que a expressdo
foro privilegiado refere-se a pessoa em face de suas condigOes particulares; a fidalguia,
suas tradicGes de familia, ou titulos de nobreza (v.g. duque, conde, bardo, etc) ndo
podendo a norma quedar-se diante de tais situagdes, representando afronta ao principio

da isonomia.

Resta claro, que o foro por prerrogativa de fungdo,
ndo se confunde com o foro privilegiado vedado pela tradigdo constitucional brasileira,
conquanto algumas vozes tenham se levantado, sob o argumento de que se trata de

simples eufemismo, a exemplo de Roberto Lyra®.

E forcoso convir que ao foro especial por
prerrogativa de fungfio se submetem as pessoas que exercem cargos e fungdes publicas
relevantes, detentoras de parcela do poder do Estado, e que pela exceléncia dessas.
atividades, devem se submeter ao processo e julgamento pelos 6rgdos superiores do

Poder Judiciario.

No entanto, em relagdo ao foro privilegiado, ndo
tem por fundamento, a questio da atividade exercida, mas sim a privilégios; as
preferéncias pessoais, ou mesmo a influéncia politica ou injun¢des de outra natureza,
que retiraria do 6rgdo julgador excepcional a imparcialidade que deve caracterizar os

julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario.

PACO®', na mesma obra ja mencionada, conclui

em relagdo ao foro privilegiado:

Vimos que em sua raiz esse foro constituia privilégio
pessoal, manifestagdo da institucionalizada desigualdade
de classes e que, com o fim do absolutismo e o avango da

30 Revista dos Tribunais n. 216. p. 41.

3 PACO, op. cit., p.91.
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disciplina dos direitos do homem e do cidadio, passou a
prevalecer o entendimento de que sua manifestagdo devia
atender a relevancia dos cargos mais importantes do
Estado, e ndo aos interesses das pessoas que 0s ocupam,
embora fosse obvio que elas beneficiam-se desse
tratamento diferenciado, coisa que ndo acontece, por
exemplo, com um grande advogado, um excelente
médico, um engenheiro de destaque ou um brilhante
cientista, ainda que seja unanime seu reconhecimento
como benfeitores da sociedade.

A conclus@qo de que o foro por prerrogativa de
fun¢do, nada tem a ver com foro privilegiado, decorre do exame dos proprios textos
constitucionais que, vedando o privilégio de foro, no entanto fixam competéncias

especiais por parte de seus 6rgdos jurisdicionais, em razdo de determinadas pessoas.

A Constitui¢do Federal de 1824, em seu artigo 163,
apOs criar na Capital do Império, o Supremo Tribunal de Justiga, conferiu a esse 6rgdo

do Poder Judicial (sic) as seguintes competéncias:

Artigo 164

II- conhecer dos delitos e erros de oficio, que
comprometem os seus Ministros, os das Relagdes, os
Empregados do Corpo Diplomaético, e os Presidentes das
Provincias.

A Carta Politica de 1891, dispunha:

Artigo 59: Ao Supremo Tribunal Federal compete:
1. Processar e julgar originaria e privativamente:

a) o presidente da Republica nos crimes comuns € os
Ministros de Estado nos casos do artigo 52.

b) os Ministros diplomaticos, nos crimes comuns e
nos de responsabilidade.

A Constitui¢do Federal de 1934, estabelecia:

Art. 76. A Corte Suprema compete:
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101:

artigo 114:

1) processar € julgar originariamente:

a) o Presidente da Republica e os Ministros da Corte
Suprema, nos crimes comuns.

b) os ministros de Estado (...)

¢) os juizes federais (...)

A Carta Politica de 1937, estabelecia em seu artigo

Ao Supremo Tribunal Federal compete:
I - processar e julgar originariamente:

a) os ministros do Supremo Tribunal;

b) os ministros de Estado, o procurador-geral da
Republica, os juizes dos Tribunais de Apelagdo dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Territorios, os
ministros do Tribunal de Contas ¢ os embaixadores e
ministros diplomaticos, nos crimes comuns € nos de
responsabilidade (...)

O Texto Fundamental de 1967, rezava em seu

Compete ao Supremo Tribunal Federal:
I - processar e julgar originariamente:

a) nos crimes comuns, o Presidente da Republica, os
seus proprios Ministros € o Procurador-Geral da
Republica;

b) nos crimes comuns e de responsabilidade, os
Ministros de Estado, ressalvado o disposto no final do
artigo88, os Juizes Federais, os Juizes do Trabalho, € os
Membros dos Tribunais Superiores da Unifo, dos
Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de
Justiga dos Estados, do Distrito Federal e dos Territ6rios,
os Ministros dos Tribunais de Contas da Unido, dos
Estados e¢ do Distrito Federal e os Chefes de Missdo
diplomatica de carater permanente.

A Carta Politica de 1969, estabelecia no artigo 119:
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Compete ao Supremo Tribunal Federal:
I - processar e julgar originariamente:

a) nos crimes comuns o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente os Deputados e Senadores; os Ministros
de Estado e o Procurador-Geral da Republica;

b) nos crimes comuns e de responsabilidade, os.
Ministros de Estado, ressalvado (...)

Através da Emenda Constitucional nimero 7 de 13
de Abril de 1977 conferiu-se ao recém criado Tribunal Federal de Recursos,

competéncia para:
I- processar e julgar originariamente:

b) os juizes federais, os juizes do trabalho, e os membros
dos Tribunais Regionais do Trabalho, bem como dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal e
0s do Ministério Pablico da Unido nos crimes comuns e
nos de responsabilidade.

A Magna Carta atual, criando novos o6rgios

jurisdicionais, atribuiu-thes competéncias diversas, inferindo-se de sua leitura que:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar € julgar originariamente:

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da

+  Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso

Nacional, seus proprios Ministros € 0 Procurador-Geral
da Republica.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga
I - processar e julgar originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e
do Distrito Federal, € nestes e nos de responsabilidade,
os desembargadores dos Tribunais de Justica dos
Estados, e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal e dos
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estabeleceu que compete:

Tribunais Regionais do Trabalho, os membros dos
Conselho ou Tribunais de Contas dos Municipios € os do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante os
tribunais.

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:
I - processar e julgar originariamente:

a) os juizes federais da area de sua jurisdigio,
incluidos os da Justica Militar e da Justiga do Trabalho,
nos crimes comuns € de responsabilidade € os membros
do Ministério Publico da Unifio, ressalvada a
competéncia da Justiga Eleitoral.

A mesma Carta Federal, em seu artigo 96, inciso III

Aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e
do Distrito Federal e Territorios, bem como os membros
do Ministério Publico, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral.

Concernente aos Prefeitos Municipais, que ¢ uma

inovagdo constitucional, extrai-se do mesmo texto no seu Artigo 29, inciso X:

“Julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justi¢a.”

Com relagdo ao prefeito, estda pacificado na

doutrina e na jurisprudéncia que os mesmos respondem pelas infragdes penais comuns,

nos Tribunais de Justiga; por crimes eleitorais nos Tribunais Regionais Eleitorais € nos

crimes que lesam bens e interesses da Unido, suas entidades autdrquicas ou empresas

publicas, nos Tribunais Regionais Federais.

Outra questdo importante é que até bem pouco

tempo o foro especial por prerrogativa de fun¢do era ampliado para abranger aos ex-

detentores de cargos publicos, por for¢a da Simula 394 do STF, que assim dispunha:

Cometido o crime durante o exercicio funcional,
prevalece a competéncia especial por prerrogativa de
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fungdo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam
iniciados ap0s a cessagdo daquele exercicio.

Tratava-se na verdade de extensdo do privilégio de
foro, a quem ndo mais ostentava cargo ou fungdo publica, circunstancia essa que recebia
da doutrina especializada forte contestagdo, levando o Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plendria ocorrida em 25 de agosto de 1999, ao apreciar a Questéo de Ordem
suscitada no Inquérito 687/SP que envolvia ex-Deputado Federal, 2 unanimidade de
seus membros, rever a matéria, cancelando a Simula que até entdo vigorava desde 03 de

abril de 1964.

Direito ou privilégio de determinadas pessoas, tem-
se assim, consolidada na histéria do constitucionalismo brasileiro, desde a primeira

Carta Imperial, a garantia do foro especial por prerrogativa de fungéo.
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3. A Lein® 8.038/90

Em todos os dispositivos constitucionais trazidos a
lume neste estudo, verifica-se que a competéncia por prerrogativa de fungdo tem
natureza originaria. S3o os orgdos colegiados indicados pela Magna Carta, os juizes

naturais para processar e julgar as pessoas ja aludidas.

Conquanto os referidos Orgdos representem em
alguns casos o segundo grau de jurisdigdo, ou o 6rgdo recursal superior na hierarquia do
Poder Judiciario, a expressdo originaria extraida dos textos estd a indicar que a agdo

penal, de natureza publica ou privada, deve ser iniciada naquelas instancias.

RODRIGUES* comentando a matéria,

aduz:

As Ag¢bes Penais Originarias, como a denominagio
esta a indicar, sfo aquelas que tem origem e se
processam no proprio Tribunal, em razio da prerrogativa
de fungdo dos réus que a ela respondem. E o caso, por
exemplo, dos Juizes de 1° grau, dos promotores e demais
membros do Ministério Piblico, deputados estaduais etc.

Interessante notar- que quando a Constitui¢do
Federal elege o Tribunal como foro natural de determinadas pessoas, ndo estabelece
qual o seu orgdo fracionario (pleno, cdmaras ou turmas, isoladas ou reunidas) que

devera processa-las e julga-las, deixando a questdo a cargo do seu Regimento Interno.

Tal ilagdo se extrai da decisao da Suprema Corte,
langada nos autos do Habeas Corpus 71702/RS ocorrida em 02 de abril de 1996,
publicada no Diério da Justica de Treze de Dezembro de 1996, tendo como Relator o

Ministro Sidney Sanches, quando deixou assente:
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A Constituicdo, ao estabelecer no inciso X do artigo
29, que o julgamento do Prefeito se fard perante o
Tribunal de Justiga, impde que o julgamento se faca pelo
Tribunal de Justiga; mas ndo necessariamente por seu
Plenario ou por seu drgido especial;podendo, pois, o
regimento interno da Corte designar um o6rgao
fracionario dela para proceder a esse julgamento. E nada
ha de irregular pelo fato de esse regimento estabelecer
que uma das suas Camaras Criminais tenha competéncia
preferencial para julgamento de agdo penal contra
Prefeito Municipal. Inexisténcia de irregularidades na
Camara julgadora.

Tratando-se de agdes que tém curso em varios
6rgdos distintos do Poder Judicidrio, aos quais se submetem diversas categorias de
pessoas, o sistema disciplinou inicialmente através da Lei n° 8.038 de 28 de maio de
1.990, o procedimento das a¢des penais originarias apenas junto ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justiga, estendendo posteriormente, através da Lei n°
8.658 de 26 de maio de 1993, a mesma aplicagdo junto aos Tribunais de Justica, € aos

Tribunais Regionais Federais.

Sem embargo das normas de regéncia ja referidas,
e que tragcam o procedimento basico para o curso da ag@o penal, aplicam-se nos
Tribunais, em carater supletivo, os seus Regimentos Internos que albergam toda a
matéria interna corporis. Havendo a Lei n°® 8.038/90, tragado o perfil Unico a ser

seguido, assegura-se com isso tratamento isondmico aos acusados.

No 4ambito . de cada Tribunal, recebendo o
'representante do Ministério Publico®® as pecas informativas veiculando fato com
roupagem criminosa, atribuido a pessoa que se submete a jurisdi¢do do referido
colegiado, consoante artigo 1° do citado preceptivo, dispora de 15 (quinze) dias para

oferecer a dentincia, ou mesmo pedir arquivamento das mesmas. N3ao estad afastada a

2. RODRIGUES, Mara Stella- Villela S.Lopes. Recursos na Nova Constituicio-Extraordinirio,
especial e ordindrio constitucional em Mandado de Seguranca e Habeas corpus e as A¢des Penais
Origindrias. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 99.

3 No STF, STJ ¢ TRFs, oficia o Procurador da Republica e nos TJs o Procurador-Geral de Justiga.
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possibilidade do titular do direito de agdo, a vista da necessidade de melhor instruir os
autos, de requerer diligéncias complementares (paragrafo 1°).

O juizo de valor realizado pelo 6rgdo ministerial,
ou mesmo pelo particular nas hipdteses de agdo penal privada, cinge-se a verifica¢do de
trés elementos importantes para o oferecimento da denuncia ou da queixa, que sdo pecas

iniciais deflagratorias da a¢do penal.

O primeiro requisito € a verificagdo de indicios de
autoria ou participagio do indiciado nos fatos noticiados na peca. E autor do crime
quem realiza o nucleo do tipo, caracterizado pelo verbo transitivo, inserido no preceito
normativo criado pelo Estado. Chama-se participe quem auxilia o autor de qualquer
forma a consecugdo da empreitada delituosa, e que em face da dicgdo existente no artigo
29 do Cédigo Penal também se sujeita as mesmas sangdes, pelo principio da adequagdo

tipica por subordinagao.

Diz o dispositivo acima referido: “Quem, de
qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de

sua culpabilidade.”

A etapa seguinte € a constataca@o se a infragdo penal
atribuida ao indiciado deixou vestigios; se esses existem, necessario se torna a colheita
dos sinais exteriores do fato criminoso através do Exame de Corpo de Delito. A
imposic¢do visa a atender o preceito inserido no artigo 158 do Cddigo de Processo Penal,
sem o que a jurisdi¢do ndo poderd ser provocada pelo legitimado, pela falta de elemento

indispensavel ao oferecimento da inicial penal.

Por fim, necesséria se torna a comprovagéo de que
o fato atribuido ao indiciado ¢ tipico; isto ¢, encontra-se albergado no ordenamento
penal vigente como comportamento censuravel, sujeito & san¢do do Estado. Uma analise

do Cédigo Penal em sua Parte Especial, que trata dos crimes e das penas, ou mesmo da
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legislagdo penal extravagante, demonstrard se o comportamento realizado encontra-se
previsto.

A mingua de ‘elementos indiciarios acerca da
autoria, a inexisténcia de tipicidade, que torna a ag¢fo irrelevante para o Direito Penal, ou
mesmo a ocorréncia de causas impeditivas do exercicio do direito de agdo, indicam que
o arquivamento dos autos seja a solugdo mais coerente a ser adotada pelo titular da agao,
o que, nio impede que o fato seja posteriormente submetido ao crivo jurisdicional,

desde que surjam novos elementos probatérios.

E o que dispde o enunciado da Sumula 524 do
S.T.F: “Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requén'mento do

promotor de justi¢a, ndo pode a ag¢do penal ser iniciada sem novas provas.”

Estabelecidas tais premissas, € superados os dbices
preliminares ao pedido de tutela, surge para o 6rgdo ministerial, por for¢a do principio
da obrigatoriedade, o indeclinavel dever de propor a demanda com o oferecimento da
denuncia, que devera atender os requisitos formais estabelecidos no artigo 41 do Cédigo

de Processo Penal.

A pega vestibular da a¢do devera conter todos os
elementos indispensaveis ao estabelecimento do contraditorio, registrando-se que o
acusado d_efende-se unicamente do fato descrito na mesma. O dia, a hora, o local, a
maneira de execu¢do do ilicito e todas as circunstincias que envolveram o fato
criminoso, devem merecer ateng¢do por parte do Ministério Publico ou querelante na
agdo, evitando-se que a inépcia da pega possa ensejar a inviabilidade da pretensdo

punitiva.
Surge, nesse ponto, desdobramento importante em

rela¢do a uma categoria de pessoas que goza de foro especial por prerrogativa de fung@o:

os parlamentares. Os Senadores da Republica e os Deputados Federais, que sdo
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membros que integram o Congresso Nacional, assim como os Deputados Estaduais,

além do foro diferenciado, gozam de imunidade.

Tal garantia que ndo é pessoal, mas sim do Poder

Legislativo do qual fazem parte, j4 estd incorporada ao direito brasileiro, e se

caracteriza, no particular, pela necessidade de autorizagdo da Casa Legislativa a qual

pertencem, para que possam ser processados.

sobre o instituto, expde:

MORAES**, na mesma obra ja citada, lecionando

A criagdo das imunidades parlamentares como
corolario da defesa da livre existéncia ¢ independéncia
do Parlamento tem no sistema constitucional inglés sua
origem, através da proclamagdo do duplo principio da
freedom of speach (liberdade da palavra) e da freedom
from arrest (imunidade a prisdo arbitraria), no Bill of
Rights de 1688, os quais proclamaram que a liberdade de
expressio e de debate ou de troca de opinides no
Parlamento ndo pode ser impedida ou posta em questdo
em qualquer corte ou lugar fora do Parlamento.

Importante relembrar que foi basicamente o direito
europeu que consolidou as imunidades parlamentares,
dando-lhes os contornos atuais, porém, elas nio passaram
despercebidas do povo romano, pois eram intangiveis,
(sacrosancta) as pessoas dos tribunos e dos edis, seus
auxiliares; tendo o povo romano outorgado-lhes por lei
essa inviolabilidade e, para toma-la irrevogavel,
santificou-a com um juramento (les sacrata), punindo
com pena de morte os atentados contra essa
regulamentacdo. Esta inviolabilidade do tribuno garantia-
lhe no exercicio das suas fungdes ou fora delas ¢ obstava
a que ele pudesse ser acusado, preso ou punido.

A atual Constituigdo Federal fixou a prerrogativa

em apreciagdo, em seu artigo 53 paragrafo 1°, ao estabelecer:

Desde a expedigio do diploma, os membros do
Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em

3* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9 ed. So Paulo: Atlas, 2001, p.384.
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flagrante de crime inafiangavel, mem processados
criminalmente, sem prévia licenca de sua Casa.
(destacamos)

Igual preceito € repetido nas Cartas Estaduais com
relagio aos Deputados Estaduais, que necessitardo de licenca das Assembléias
Legislativas a que pertencem, para serem processados e julgados pelos Tribunais de

Justica.

Diante da garantia da imunidade parlamentar,
oferecida a dentincia, antes de qualquer outra providéncia de natureza processual, devera
ser solicitado ao presidente da respectiva Casa que submeta ao plendrio, o pedido de
licenga para o processamento. A tradi¢do parlamentar brasileira e o corporativismo
reinante no legislativo tém apontado no sentido de ser negada a licenga, o que tem sido
objeto de contundentes criticas, uma vez que, na pratica, tem sido instrumento

estimulador da impunidade.

O mesmo Texto Constitucional que assegura a
garantia antes referida, estabelece, no seu paragrafo 2°: “O indeferimento do pedido de

licen¢a ou a auséncia de deliberagdo suspende a prescri¢do enquanto durar o mandato.”

Tem-se aqui uma causa obstativa do curso do
fendmeno prescricional, que na hipdtese se caracteriza como a perda do poder-dever de
punir do Estado, em face do lapso temporal decorrido, evitando-se a ocorréncia da
extingdo da punibilidade do infrator, o que levaria a inviabilidade da pretensdo punitiva

estatal.

Tratando-se de pessoas ndo componentes do corpo
parlamentar, ou obtida a necessaria autorizagdo plenaria, o relator da matéria devera
promover a notificagdo do acusado para, no prazo de 15 (quinze) dias, apresentar a sua
resposta. Essa defesa preliminar, concebida em homenagem a atividade exercida,

destina-se a propiciar antes do juizo de admissibilidade da acusagdo, a ser formulado
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pelo 6rgdo jurisdicional, que o acusado da pratica delituosa, possa expor as suas razdes

de defesa, permitindo-se a juntada de documentos.

E notério que as pessoas que desempenham
determinadas fungdes na estrutura estatal, por serem detentoras de prestigio, e de parcela
do poder do Estado, estdo sempre expostas a injungées de toda a natureza,
oportunizando eventualmente a ocorréncia de procedimentos temerarios, destituidos de

plausibilidade juridica.

Tal preocupagdo ndo passara desapercebida a

BROSSARD®® quando, em passagem de sua obra, FERREIRA, adverte:

Na imensa variedade de circunstancias em que se
desenvolve a ac¢do dos homens politicos, ha fatos de
natureza muito complexa — fatos que podem ser danosos
em extremo, sem serem positivamente ilegais, e fatos
que, admitindo a qualificagdo de crimes, nem por isso
perdem o seu carater politico, sob cujo aspecto devem ser
considerados, ndo exclusivamente segundo os preceitos
inamolgaveis da justica, mas pelo critério de
conveniéncia, que altas razées de Estado podem sugerir.

Sensivel a tal pratica, que tem se repetido com
certa freqiiéncia, principalmente em tempos de instabilidade democratica, o legislador
cercou o ato de instauragdo da relagio processual penal de certa solenidade, colimando

finalisticamente a protegdo do cargo ou fungdo exercida.

Apresentada a resposta, € se a ela forem anexados
novos documentos, o autor da ago sera intimado para se manifestar sobre eles no prazo
de 5 (cinco) dias e em seguida o relator devera submeter a questdo ao tribunal para que
se pronuncie sobre o recebimento ou a rejeicdo da denincia ou da queixa, ou a

improcedéncia da acusagdo.

35 FERREIRA apud BROSSARD, Paulo. O impeachment. Aspectos da responsabilidade politica do
Presidente da Republica. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 52.
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Na sessdo colegiada onde se formard o juizo de
admissibilidade, sera facultado as partes a sustentagdo oral por 15 (quinze) minutos,
deliberando incontinente o tribunal. Assenta-se a cogni¢cdo sumaria, na verossimilhanga
das acusa¢des sedimentadas na denincia ou na queixa em confronto com a pega de

defesa.

Se entender o tribunal, que a acusagdo ostenta foros
de credibilidade, e que a questdo merece ser aprofundada sob o crivo do contraditério,
receberd a denuncia. Caso contrario, a rejeitara sob os fundamentos albergados no artigo
43 do Codigo de Processo Penal, ou sob o argumento de que a imputagdo é

manifestamente improcedente.

Deflagrada a agdo penal com o recebimento da
pega inicial, sera o réu citado para interrogatério. Em seguida, a defesa dispora de 5
(cinco) dias para oferecer defesa prévia, iniciando-se a instru¢do probatoria que tera o
mesmo regramento previsto para o procedimento comum albergado no Codigo de

Processo Penal.

Instruir € informar; € habilitar o 6rgdo julgador
para decidir a causa. As partes na relag@o processual, valendo-se dos meios de provas
em direito admitidas, na dialética processual, influirdo na formag¢do do convencimento

do tribunal.

Colhidas as provas da acusagdo e da defesa, as
partes terdo 5 (cinco) dias para o requerimento de diligéncias, seqiienciado o
procedimento com a apresentacdo de alegagdes finais pelo prazo de 15 (quinze) dias,

concluindo-se com o julgamento pelo Tribunal de acordo com seu Regimento Interno.
Para afrontar as decisdes colegiadas, sdo cabiveis

os recursos de Embargos de Declaragdo, Embargos Infringentes ¢ a Revisdo Criminal,

cujas consequéncias serdo apreciadas em capitulo proprio.
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4. Da Competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica

A novel Carta Politica reservou para a mais alta
Corte de Justiga do Pais, as relevantes fungdes de promover a guarda da Constituigao
Federal. Esse oficio jurisdicional se exaure em toda a plenitude, no processo €
julgamento das agGes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e na a¢do declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
que se encontram albergados na alinea “a” do inciso I do artigo 102 do preceptivo ja

v referido.

Ao lado dessa competénéia, incumbe-lhe ainda, no
terreno destinado as prerrogativas funcionais, processar € julgar originariamente, nas
infrag0es penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador Geral da Republica (Artigo

102 inciso I, alinea “b”).

A matéra penal destinada a cognigdo do S.T.F, na
hipétese acima referida, cinge-se unicamente aos crimes comuns, praticados por aquelas
pessoas, que ostentam os cargos mais relevantes na estrutura organizacional da
Republica.

A expressdo “infragbes penais comuns’”, inserida
no corpo do preceptivo constitucional, conquanto ja esteja incorporada a tradigdo do
Direito Constitucional Brasileiro, ainda suscita dividas quando se coteja com a outra
categoria de infragdes contempladas no mesmo corpo da Carta Magna, para as quais o

constituinte denominou de “crimes de responsabilidade.”
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Para TOURINHO FILHO,

A expressdo crime comum, no sentido estrito, isto €,
qualquer infragdo que ndo seja de responsabilidade nem
que se meta a rol entre as infrages cuja competéncia foi
fixada pela Lei das Leis: crimes da competéncia do juri,
crime eleitoral, rime da algada da Justica Militar, e até
mesmo crimes da algada da Justica Comum Federal. E
nesses casos, serdo eles processados e julgados pelos
orgdos inferiores dessas justicas e inclusive pelo
Tribunal do Juri.

BROSSARD?, tragando os marcos divisérios entre

essas categorias de infragdes penais, na obra acima referida observa:

Ja houve criticas ao que se supds constituir censuravel
superposi¢do de ilicitos penais, € ndo faltou quem
entendesse que a todo o crime de responsabilidade
devesse responder crime comum, de modo que a
autoridade destituida por impeachment viesse a ser
sempre, criminalmente processada. A lei penal deveria
correr paralela a lei de responsabilidade. Tinham de ser
coextensivos os dois processos. Em verdade, porém, nem
existe criticavel superposigdo de crimes nem deve haver
necessaria correlagdo de figuras delituosas nas duas leis,
que sdo distintas e de distinta natureza. Segundo
reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ‘a
expressdo crime comum, na linguagem constitucional, ¢
usada em contraposi¢do aos impropriamente chamados
de crimes de responsabilidade, cuja sangdo € politica, e
abrange, por conseguinte, todo e qualquer delito.

Uma outra vertente doutrinaria advoga que' a
expressdo “crimes de responsabilidade” constante dos textos constitucionais, se refere
aos chamados crimes funcionais, com previsdo nos artigos 312 a 326 do Codigo Penal
Brasileiro, e na legislagdo esparsa e que tém sempre como autor, alguém que exerce
cargo, emprego ou fungdo publica.

Encampa-se por inteiro tal convicgdo, uma vez que

os chamados “crimes de responsabilidade” ndo sdo infragdes que possuem a roupagem

36 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. vol. 2. Sdo Paulo: Jalovi, 1992, p. 214,

37 BROSSARD, op. cit., p.71.

47



delituosa com assento no Codigo Penal ou na legislagdo extravagante. Eles se
constituem em infragdes politico-administrativas, com sede na Lei n® 1.079/50, ou no

Decreto-Lei n°® 201/67.

As figuras albergadas na Lei n° 1.079/50 tém como
destinatarios o Presidente da Republica, os Ministros de Estado, Ministros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica, Governadores e Secretarios de

Estado.

Ja as infracdes do Decreto-Lei n° 201/67, tem
previsdo para os Prefeitos Municipais e vereadores no exercicio do mandato, sendo
inquestionavel que tais desvios de conduta sdo submetidas a jurisdicdo politica, do
Congresso Nacional, da Assembléia Legislativa, ou Cadmara Municipal, conforme a

hipotese.

Outro destaque € que a sancdo prevista para esse
tipo de infrag@o € unicamente a perda do mandado e a inabilitagdo para o exercicio de
qualquer fung¢do publica, o que escapa da apreciéq:ﬁo do Poder Judiciario, que se limita
unicamente a aplicagdo das sangBes privativas da liberdade, restritiva de direitos e

multa, previstas na legislagao.

Aind.a ¢ o S.T.F o orgdo jurisdicional com
competéncia para processar e julgar originariamente, nas infragdes penais comuns € nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado € os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica ressalvado o disposto no artigo 52, inciso I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido, e os chefes de missdo

diplomatica de carater permanente.

Essa outra categoria de servidores graduados,

também se submete a jurisdigdo do Pretério Excelso pelo principio da hierarquia, eis
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que, ostentando os cargos mais importantes da administragdo do Estado, devem também

ser julgados pelo mais alto tribunal.

Em uma escala abaixo, desponta o Superior
Tribunal de Justica, érgdo jurisdicional criado com a Carta Politica de 88, com
competéncia fixada no artigo 105, inciso I, alinea “a”, para processar e julgar nos crimes
comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes ¢ dos de
responsabilidade,os desembargadores dos Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito
Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais € do Trabalho, os
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios € os do Ministério

Publico da Unido que oficiem perante os tribunais.
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5. A Competéncia dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica dos

Estados, e do Distrito Federal

Estd sedimentada no direito patrio, maxime por
forca de decisdes reiteradas dos tribunais superiores, que a competéncia da Justica
Federal é de natureza constitucional, posto que decorre da Carta Politica. A legislagéo
infra-constitucional, em hipotese nenhuma podera ampliar os limites tragados por aquela

norma de regéncia.

Tal competéncia, como se verd adiante, ¢ fixada
tendo-se em conta o interesse manifesto da Unido, “que pode ser direto ou indireto,
mediato ou imediato’%. Decorrem desse interesse, duas ordens de competéncia, a saber:

competéncia ratione personae e competéncia ratione materiae.

A competéncia em razdo da pessoa abrange a
Unido, as autarquias federais e as empresas publicas federais, que eventualmente
possam ser atingidas pela atividade criminosa, na condig@o de vitimas. Aqui o interesse

processual € direto.

Na competéncia em razdo da matéria, tem-se que o
interesse € indireto, uma vez que, mesmo ndo sendo atingida a Unifo, suas autarquias ou
empresas publicas, existe o interesse politico em jogo, atingindo a sua soberania e, por

conseguinte, os reflexos na esfera internacional.

Prelecionando sobre a competéncia da Justica

Federal em matéria criminal CARVALHO® pontifica:

A competéncia criminal geral da Justica Federal esta
inserida no inciso IV, do artigo 109 da Constituigao,

38 RTJ 78/56 CC 5.875-RJ, Rel. Min. Luiz Galoti.

¥ CARVALHO ,Vladimir Souza. Competéncia da justica federal. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1995, p. 167.
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Constitui¢do Federal:

abrangendo os crimes praticados em detrimento de bens,
servigos e/ou interesses da Unido, de suas autarquias ou
de suas empresas publicas. Para sua configuragdo
necessario a conjugagio de trés requisitos:

a) a presenga, no pélo passivo, como vitima, do ente
federal (Unido, autarquia ou empresa publica)

b) a repercussio do delito no bem, servigo ou
interesse do ente federal;

¢) a ocorréncia do prejuizo ou dano ao ente federal.

Desse modo, estabelece o Artigo 109 da

Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV- os crimes politicos e as infragdes penais
praticadas em detrimento de bens,servigos ou interesse
da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a
competéncia da Justiga Militar e da Justica Eleitoral,

V- os crimes previstos em tratado ou conven¢do
internacional,quando iniciada a execuc¢do no Pais, o
resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,ou
reciprocamente;

VI- os crimes contra a organizac¢do do trabalho e, nos
casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e
a ordem econémico-fmanceira.

A mesma Carta Federal, tracando os limites

jurisdicionais do Tribunal Regional Federal, em relagdo a -prerrogativa de fungdo,

estabelece:

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:
I- processar e julgar, originariamente:

a) os juizes federais da area de sua jurisdigdo,

incluidos os da Justiga Militar e da Justica do Trabalho,
nos crimes comuns € de responsabilidade e, os membros
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do Ministério Publico da Unido, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral.

No que pertine aos Tribunais de Justica dos
Estados-membros e do Distrito Federal, conquanto a Constituicdo Federal tenha
atribuido competéncia para julgar os juizes estaduais bem como os membros do
Ministério Publico nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia
da Justi¢a Eleitoral, as constitui¢Ges estaduais, valendo-se da competéncia privativa
ditada pelo artigo 96, inciso I, alinea “a” da Carta Magna, tém ampliado a competéncia
para submeter a Corte maxima estadual, o Vice-governador do Estado, os Deputados

Estaduais, os Secretarios de Estado e o Procurador Geral do Estado.
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Capitulo I

A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA

1. A Ampla Defesa nas A¢des Penais Originarias

Em sede de garantias constitucionais, o principio
da ampla defesa aparece dentro do sistema patrio como dispositivo que visa dar
efetividade a clausula do devido processo legal, cujo surgimento remonta a Magna
Charta Libertatum de 1215, outorgada por Jodo Sem-Terra, e que em seu artigo 39,

estabelecia:

Nenhum homem livre serd preso ou privado de sua
propriedade, de suas liberdades ou de seus héabitos,
declarado fora da lei ou exilado ou de qualquer outra
maneira destruido, nem castigaremos ou mandaremos
forcas contra ele salvo julgamento legal feito por seus
pares ou pelas leis do pais.

Na contextura da realidade brasileira, desde a
Constitui¢do Imperial de 1824, o tema tem merecido referencia obrigatoria, ressaltando-
se que na Carta atual, o constituinte primou por melhor técnica unindo garantias até
entdo albergadas em preceptivos distintos, fundindo-os em um sd, sob o canone do
Artigo 5°, inciso LV com a seguinte dicgdo: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, € aos acusados em geral serdo assegurados o contraditério € ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

'Na praxis, proposta a agdo penal perante o juizo

competente, desenvolve-se uma atividade probatéria de pesquisa da verdade, cabendo a
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cada parte na relagdo processual, o 6nus da sustentagdo de tese que atenda a seu peculiar

interesse na demanda.

O carater dialético do processo, pressupde a

existéncia de situacdo antagbénica; um permanente estado de tensdo entre acusacdo e

defesa. A primeira, materializando o interesse estatal na apuracdo do fato criminoso,

com vistas a constatacdo da culpabilidade do acusado, e a segunda, no exercicio da

garantia telada, assegurada a todo o acusado.

A doutrina pétria tem se encarregado de moldar os.

contornos da garantia constitucional da ampla defesa, podendo-se inferir da lavra de

MORAES* que:

BASTOS* esclarece que:

“ MORAES, op. cit., p. 113.

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que €
dado ao réu de condi¢des que possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender
necessario, enquanto o contraditério é a propria
exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugio
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato
produzido pela acusagdo, cabera igual direito da defesa
de opor-se-lhe ou dar-lhe a versdo que melhor lhe
apresente, ou ainda, de fornecer uma interpretagéo
juridica diversa daquela feita pelo autor.

Prelecionando sobre a garantia constitucional,

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento
que ¢ feito ao réu de condigbes que lhe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade. E por isso que ela assume multiplas
dire¢Ges, ora se traduzird na inquiri¢do de testemunhas,
ora na designagio de um defensor dativo, ndo
importando, assim, as diversas modalidades,m em um
primeiro momento. Por ora basta salientar o direito em
pauta como um instrumento assegurador de que o
processo ndo se converterd em uma luta desigual em que

Y BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituigiio do Brasil. vol. 2. Sio Paulo: Saraiva, 1990, p.

266.
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aduz que:

o autor cabe a escolha do momento e das armas para
trava-la e ao réu cabe timidamente esbogar negativas.
Nio, forgoso se faz que ao acusado se possibilite a
colocagdo da questdo posta em debate sob um prisma
conveniente a evidenciagio da sua versio.

FERREIRA* nos comentarios & Magna Carta,

A garantia da plena ou ampla defesa significa o
mesmo que due process of law, como salientam os
tratadistas, a exemplo de Mangoldt. Precede
especialmente da Magna Carta de 1215. O direito de
plena defesa ndo fica evidenciado pelo que ocorre
durante o processo ou no processo, porque deve ter seus
antecedentes - no  proprio catdlogo legal dos
crimes,quando a sua enumeragdo e ainda quanto ao tipo
de procedimento punivel em processo regular. Sio dois
os principios necessarios € implicitos na locugio
constitucional “ampla defesa”: 1°) nullum crimen sine
lege, que € o principio da legalidade dos delitos; 2°) nula

poena sine praeviio processum poenali, como o principio

da legalidade das penas e do processo legal que ¢
produzido, a fim de que se possa ter um processo penal
ou criminal regular.

Prelecionando sobre os mecanismos que asseguram

a garantia da ampla defesa, pondera GRECO FILHO® que:

garantia telada, preleciona:

Consideram-se meios inerentes a ampla defesa: a) ter
conhecimento claro da imputagdo; b) poder apresentar
alegacOes contra a acusagdo; c) poder acompanhar a
prova produzida e fazer contra-prova; d) ter defesa
técnica por advogado, cuja funcfo, alids, Agora ¢é
essencial 2 Administragdo da Justica (artigol33); e e)
poder recorrer da decisio desfavoravel. (destaque
Nnosso)

Por seu turno, TUCCI44, tracando o conteudo da

“2 FERREIRA, Pinto. Comentarios 4 Constitui¢io Brasileira. vol 1. Sao Paulo: Saraiva, p- 176-177.

“ GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 54.

55



A concep¢io moderna do denominado rechtliches
Gehor (garantia da ampla defesa), reclama,
induvidosamente, para sua verifica¢do, seja qual for o
objeto do processo, a conjugagdo de trés realidades

- procedimentais, a saber: a) o direito a informagao (nemo
inauditus demnari potest); b) a bilateralidade da
audiéncia (contraditoriedade) e ¢) o direito a prova
legitimamente obtida ou produzida (comprovagdo da
inculpabilidade).

Singrando a orientagdo doutrinaria supra referida,
verifica-se que o desdobramento da garantia,se revela na prética, pela necessidade de
informar ao acusado dos termos da agdo proposta, através dos mecanismos processuais

pertinentes (cita¢do inicial valida e intimag&o para os demais atos do procedimento).

, De igual modo, assegurar que em todo o transcurso
da relagdo processual, lhe seja permitido manifestar-se sobre os atos praticados pela
parte contraria. E a bilateralidade, a esséncia do principio do contraditério, afastando-se
eventuais privilégios, consagrando-se o equilibrio (“paridade de armas”) entre as partes

na relagdo processual.

Implicita a garantia constitucional da ampla defesa,
tratada em sua generalidade no texto constitucional, pontifica-se no ambito do processo

penal, o direito de defesa, como instrumento indeclinavel a existéncia do contraditdrio.

FERNANDES*  prelecionando  sobre  essa

dindmica do processo, aduz:

Nio se vislumbra, contudo, entre a defesa e o
contraditério, relacdo de primazia ou de derivagdo.
Defesa e contraditério estdo intimamente relacionados e
ambos sdo manifestagdes da garantia do devido processo
legal. O processo,pela sua prdpria natureza, exige partes
em posi¢des opostas, uma delas necessariamente em

* TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 205-106.

“ FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 249.
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posicio  de  defesae para que,, no seu
desenvolvimento,seja garantida a correta aplicagdo da
justica,impde-se que cada uma tenha o direito de se
contrapor aos atos e termos da parte contréria. S3o assim,
a defesa e o contraditério, omo também a acdo,
manifestagdes simultineas, ligadas entre si pelo
processo,sem que um instituto derive do outro. Por isso
tudo, ¢ evidente a ligacio entre defesa e o contraditério e
claro o paralelismo que se forma entre a agdo ¢ a defesa.
O mesmo sucede no processo penal, ainda mais porque,
neste, o contraditério deve ser pleno, efetivo,de modo
que se assegure equilibrio de forcas entre acusagdo e
defesa.

Ainda ferindo o tema, MARQUES*® esclarece:

Defesa ¢ o direito que tem o réu ou acusado de opor-
se a pretensdo do autor (piblico ou privado). No curso do
processo instaurado por este. E como o processo tem um
duplo conteudo - um processual e outro de mérito (...) -
distinguem-se duas formas de defesa: a defesa processual
e a defesa de mérito. Com a primeira,o acusado procurard
mostrar quando isto couber, que ¢é inadmissivel a
prestagdo jurisdicional pedida,por falta de algum
pressuposto processual, condigdo de agio ou de
procedibilidade; e com a segunda tentard demonstrar que
inexiste o direito de punir,ou que a acusag¢io,no todo ou
em parte, ¢ improcedente.

De igual modo, s3o as ponderagdes de

TOURINHO FILHO" quando leciona que:

Defesa, em sentido amplo, € toda atividade das partes
no sentido de fazer valer, no processo penal, seus direitos
¢ interesses, ndo s& quanto a atuagdo da pretensido
punitiva, como também para impedi-la, conforme sua
posig¢do processual.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. I. Sdo Paulo: Bookseller,

1997, p. 342.

*" TOURINHO FILHO, op. cit, p. 299.
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E inquestionavel que, sendo atribuido a alguém, a
pratica de uma infra¢do penal, ndo se revela justificavel a existéncia de uma sentenga,
sem que tenha ocorrido previamente uma discussio ampla sobre a questdo, em
igualdade de condic¢Ges, participando o acusado de todos os atos do processo,

permitindo com isso influenciar na formagdo do convencimento do 6rgéo julgador.

O exercicio do direito de defesa, traz implicito duas
garantias importantes na seara do processo penal: o direito a autodefesa, e a defesa
técnica. O primeiro, consubstanciado na participagdo pessoal do acusado no
contraditério, devendo ele, ser intimado para todos os atos do processo, contribuindo

destarte para o desenvolvimento de sua defesa.

MARQUES*® comentando sobre a garantia em

estudo, pontifica:

A autodefesa € a defesa particular do acusado, através da
participagdo em varios atos processuais € da presenga
aqueles que se realizam coram populi para instrugido e
debates da causa.

Essa primeira vertente, (autodefesa) desdobra-se no
que a doutrina majoritaria denominou de “direito de audiéncia” e “direito de presenga”.
O direito de ser ouvido em juizo, materializa-se na pratica, na oportunidade do
interrogatério do acusado o que é assegurado pelo sistema, sendo considerado na
moderma dogmatica processual penal, em ato de defesa e ao mesmo tempo, em meio de

prova.

A garantia de audiéncia pessoal do réu tem assento
no Codigo de Processo Penal vigente em dispositivos distintos, que devem ser
concebidos sob a Otica garantista do texto da nova Carta Magna, podendo-se constatar

do preceptivo infraconstitucional o seguinte:

* MARQUES, op. cit., p. 64.
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Art.185. O acusado, que for preso, ou comparecer,

" espontaneamente ou em virtude de intimagdo, perante a

autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado.

Art.196. A todo tempo, o juiz podera proceder a novo
interrogatdrio.

Ja esta sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia
patrias, que o interrogatorio € ato essencial do processo, posto que, topograficamente
inserido no capitulo pertihente as provas, sua realizagdo se torna indeclinavel para a
formag¢do do convencimento do julgador, sendo a sua eventual supress@o em causa de

nulidade absoluta.

A outra vertente do ato processual em analise € que
se caracteriza pelo “direito de presenga”, se manifesta na possibilidade que deve ser
assegurada pelo 6rgdo jurisdicional, ao acusado a todo o momento, de posicionar-se
sobre o contingente probatorio que estd sendo coligido aos autos do processo,
assegurando-se-lhe com isso, uma perfeita interagio ndo sé6 com os atores da relagio

processual, mas também com o objeto da prova.

Ao lado da autodefesa, posiciona-se a defesa
técnica, exercida por profissional -habilitado. Enquanto a primeira € renuncidvel,
podendo dentro da liberdade conferida ao réu, o mesmo permanecer calado, ou
confessar o fato, admitindo a imputagdo sediada na prefacial penal, total ou
parcialmente ou mesmo argiiir tese defensiva que melhor lhe aprouver. A defesa técnica

tem a marca da indisponibilidade.
A necessidade de assisténcia juridica ao acusado,

nao restou olvidada no Cddigo de Processo Penal, que albergou nos artigos 261 € 263 os

seguintes preceitos:
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advogado, pontifica:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado sem defensor.

Art..263. Se o acusado nio o tiver, ser-lhe-4 nomeado
defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo
tempo,nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo
defender-se, caso tenha habilitag3o.

MIRABETE* discorrendo sobre o papel do

Diante do principio constitucional que assegura aos
acusados em geral a ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes (artigo 5°, inciso LV, da CF), é indispensavel
que o réu seja amparado por pessoa com conhecimentos
técnicos suficientes para que se torne efetiva a referida
garantia.Em consonéncia com o principio citado, diz a lei
processual penal que nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor. O
defensor, procurador ou representante da parte, é o
advogado, sujeito especial no processo porque sua
atuagdo € obrigatdria,uma vez que o direito de defesa é
um direito indisponivel. Seja constituido ou nomeado,
cabe ao advogado representar e assistir tecnicamente o
acusado, apresentando ao 6rgéo jurisdicional tudo o que
possa contribuir para absolvé-lo ou, a0 menos, favorecer
de alguma forma sua condi¢do no processo.

Desdobra-se assim a garantia de ampla defesa, em uma série de atos que s@o conferidos

pessoalmente ao réu, assim como ao seu advogado, no intuito de viabilizarem o

surgimento de situagdes que de qualquer maneira forma vinham beneficiar o réu.

* MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7 ed. Atlas, 2000, p. 572.
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2. O Duplo Grau de Jurisdi¢io como Desdobramento da Ampla Defesa

Como visto no tdpico anterior, o conceito de
ampla defesa é meta-juridico, ndo se restringindo a literalidade plasmada na Carta
Suprema. Ele permite ao intérprete do texto constitucional, extrair uma concepg¢ao mais
abrangente, com vistas a salvaguardar os valores eleitoé pelo Estado, como importantes

para o homem e para a vida em sociedade.

Sendo o homem o referencial de toda a atividade
estatal, é necessario que a idéia de justiga, como valor imanente a sociedade, e o Direito
como instrumento de controle, efetivamente representem expressoes de reveréncia a sua

dignidade, como postulado maior a ser assegurado em qualquer democracia.
Ja vaticinavam CUNHA e BALUTA que,

Seja como for, a virada deste século estara marcada
pelo direcionamento da atuagdo jurisdicional a concregio
da efetividade dos direitos fundamentais do homem,
fazendo do processo penal um verdadeiro ‘escudo
protetor’ dos individuos para poderem enfrentar o
exercicio do poder penal do Estado, traduzindo-se num
meio de garantia que procura proteger a ‘las personas
del riesgo derivado de um uso arbitrario del jus
puniendi’ e tendo a pessoa do juizo guardido desses
limites inultrapassaveis pela perseguigdo e pretensdo
hipotética ~ de  punigdo dos  presumivelmente
culpados,fazendo da funcio judiciaria, um verdadeiro
exercicio de distribuigio de justica. (destaques dos
autores)

Assim, o regime de liberdades publicas a que esta
submetido o nosso sistema, tem no processo um mecanismo de realizagao da justiga € ao
mesmo tempo, um instrumento de protegdo dos direitos e liberdades, possuindo por

isso, um viés sécio-politico-juridico.

% CUNHA Fagundes J.S.; BALUTA, José Jairo. O Processo Penal a luz do pacto de Sio José da
Costa Rica. Curitiba: Jurua, 1997, p. 133.
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No ambito do processo penal, ¢ ténue a linha

demarcatéria entre o interesse da sociedade, - sempre movido pela necessidade de

repressdo a criminalidade- e as garantias individuais que devem ser asseguradas ao

acusado, exigindo dos o6rgdos persecutérios e dos operadores juridicos, o extremo

cuidado no palmilhar desse terreno, em que a razoabilidade e a proporcionalidade

devem ser as notas marcantes, haja vista a possibilidade de colisdo de interesses.

aduz:

BARROSO®' discorrendo sobre a razoabilidade,

O principio da razoabilidade é um paridmetro de
valoragdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles
estdo informados pelo valor superior inerente a todo
ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui em um
conjunto de proposi¢ées que ndo o libertam de uma
dimensdo excessivamente subjetiva. E razoavel o que
seja conforme a razio, supondo equilibrio, moderagio e
harmonia, o que ndo seja arbitrario ou caprichoso, o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em
dado momento ou lugar.

No que tange & proporcionalidade, colhe-se em

GUERRA FILHO® uma sintese do principio:.

7

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é
adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar
o menor prejuizo possivel € finalmente,proporcional em
sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens.

'

SA>? abordando a tematica em anélise, adverte:

' BARROSO, Luiz Alberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituicdo. 3 ed. Sio Paulo: Saraiva,

1999, p. 215.

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. Fortaleza: Imprensa

Universitaria, 1989, p. 89.
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O que se busca, entdo, € um ponto de equilibrio entre
a liberdade individual e a ordem social, de tal forma que
ndo se corra o risco de estabelecimento da anarquia, pela
ampliagdo desmedida da liberdade, nem se resvale para a
opressdo, pela persecu¢dio de um ideal de ordem
absoluta.

Nessa atividade persecutéria, marcada pela
complexidade, que envolve ao mesmo tempo, garantias, deveres e obrigagdes, 0 escopo
da jurisdigdo repousa na busca da solugdo do conflito, com obediéncia aos canones
constitucionais, exsurgindo dai, a perspectiva garantista do processo, como sﬁa vertente

mais importante.

Sem embargo de opinides contrérias, uma das
emanagdes de maior relevo em relagdo a garantia da ampla defesa, estd no direito
conferido & parte, de recorrer das decisdes adversas, permitindo com isso, que a

manifestagdo jurisdicional possa ser submetida a reexame por um 6rgdo superior.

Nos desdobramentos dessa garantia, se assenta a
questdo de fundo tratada neste trabalho, que diz respeito ao duplo grau de jurisdigdo, e
que repousa na seguranga dos julgados, e por via de conseqiiéncia, na protecdo dos

direitos fundamentais da pessoa humana.

E o direito romano o bergo da garantia do duplo
grau de jurisdi¢do, quando o processo romano atingiu a sua ultima fase, denominada
cognitio extraordindria. Naquele periodo criou o sistema, a apellatio, que era o
inconformismo contra a decisdo do juiz, cabendo ao imperador, como autoridade

hierarquicamente superior ao magistrado, o reexame da questdo, podendo reforma-la.

Foi, entretanto, com as idéias iluministas aliadas

aos movimentos revolucionarios experimentados ao final do século XVIII — quando se

33 SA, Djanira Maria Radamés. Duplo Grau de Jurisdicio — Contetido e Alcance constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 1999, p. 37.
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estabeleceu uma nova ordem juridica fundada nos ideais de igualdade e de liberdade —
que a garantia do duplo grau de jurisdigdo restou consolidada, encontrando na

Revolugio Francesa o seu movimento mais significativo.

COSTA e SILVA™ prelecionando sobre sua

génese, aduz:

Remonta a Revolugio Francesa o principio do duplo
grau de jurisdi¢do, como uma das conquistas em prol da
seguranca dos direitos fundamentais. Apés o seu
advento, aparelharam-se os ordenamentos juridicos com
a institui¢do de 6rgaos judiciarios de diferentes graus, de
modo que, em toda causa, depois da decisdo proferida
pelo primeiro juiz, a parte vencida, comumente impelida
a solicitar novo julgamento, tem meios de fazé-lo,
solicitando novo exame integral da demanda a um 6rgéo
judicial superior, com o fito de, antes dela se tornar
inimpugnavel, portanto transitar em julgado, obter um
segundo pronunciamento, como garantia da eliminagdo
de possiveis erros do juiz, seja in procedendo, seja in
Jjudicando.

No ambito do direito positivo brasileiro, a
multiplicidade de graus de jurisdigdo ndo é matéria recente, podendo-se observar seus
primeiros contornos na Carta Magha de 1824, que no capitulo pertinente ao “Poder
Judicial” que em seu Artigo 158, assim dispunha: “Para julgar as Causas em segunda, €
ultima instincia havera nas Provincias do Império as Relagdes, que forem necessarias

para comodidade dos Povos.”

Efetivamente, foi a Carta Imperial, a unica
constituicdo a estabelecer o principio do duplo grau de jurisdi¢do de forma irrestrita,

colhendo-se de NERY JUNIOR™ a seguinte observagio:

64



Em face do que dispunha a carta imperial, afigura-se-
nos que estava vedado ao legislador ordinario limitar os
casos de cabimento de recurso de apelagdo, ja que a lei
maior garantia que a causa fosse decidida em segunda e
ultima instincia pelo Tribunal de Relagdo. Assim, teve
vigéncia aquele dispositivo constitucional até o advento
da constituigdo republicana de 1891, quando a regra
ilimitada foi abolida, restando a previsdo do duplo grau
como principio genérico mas ndo absolutamente sem
fronteira. '

_ A inexisténcia de regra explicita, admitindo em
sede constitucional, o uso da via recursal ampliada, estimulou alguns doutrinadores a
obliterar a garantia, ora pelo argumento de que nio se dispunha de nenhuma certeza de
que uma segunda decisfo, fosse mais correta que a primeira, ora pela vacuidade
legislativa apresentada pelo sistema, ou mesmo a alega¢do vazia da desnecessidade de

outras instancias recursais.

Nesse ambiente de duvidas, floresceram opiniGes

contrarias, registrando BERMUDES® que:

Os opositores do duplo grau sustentam que a
confirmagdo da sentenga, pelos juizes competentes para
reexamina-la, representa supérflua atividade para o
Judiciario, pois, afinal, tudo o que se fez, na instancia de
revisdo, foi concluir-se pelo acerto da decisio recorrida.
Nesse . caso, a atividade do juizo recursal era
completamente desnecessaria. Por outro lado, a reforma
da sentenga ndo prestigia o Estado porque, nesse caso, a
decisdo modificadora atesta erro da modificada, também
proferida por um orgdo jurisdicional e, com isso,
reconhece a imperfeigdo do Poder Judiciario. Segundo
essa especiosa linha de raciocinio, formulam outras
criticas ao principio em exame: os recursos, retardando a
entrega da prestacdo jurisdicional, contribuem para o

** COSTA E SILVA, Antonio Carlos. Dos Recursos em primeiro grau de jurisdi¢io. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 3.

5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais-Teoria Geral dos Recursos. 2 ed. Revista dos
Tribunais, 1993, p. 124. .

% BERMUDES, Sérgio. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. vol VII. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 617.
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prolongamento da situagdo de conflito e inseguranga,
emergente da lide; o julgar por ultimo nem sempre
significa julgar methor, nunca hé critério valido para
determinar que a decisio, dada em grau de recurso,
estard sempre de conformidade com a justiga; o duplo
grau ensejando a utilizagdo de recursos pelo improbus
litigator, antes de servir o direito, o ofende.

Realizando um profundo estudo sobre a matéria,
em obra especifica sobre o assunto, LASPRO’’ faz uma incursdo no tema, e aponta

alguns inconvenientes do instituto a saber:

O duplo grau de jurisdi¢do tem se mostrado como
uma das razbes mais importantes para a excessiva
duragdo dos processos, principalmente,nas questdes mais
simples em que ndo ocorre uma dilagdo probatoria maior
em primeira instdncia, em razdo, principalmente, da
inexisténcia de dbices a interposicdo de recursos ¢ dos
mesmos serem apresentados, na maior parte dos casos,
com finalidade meramente protelatéria, aproveitando-se
da excepcionalidade da execugdo provisoria das decisées
de primeiro grau.

E prossegue:

Outra desvantagem do duplo grau de jurisdigdo € o
desprestigio que traz d primeira instincia, na medida em
que a possibilidade de qualquer decisdo — principalmente
as sentengas - ser impugnada, perante um orgdo de
segunda instancia, que prolata uma decisdo substitutiva,
faz com que os resultados obtidos em primeira instancia
ndo tenham qualquer valor. Na verdade, o julgador de
primeira instincia atua somente para instruir 0 processo,
presidindo a produgdo de provas, opinando a respeito da
matéria de  direito,questdes essas que  serdo
definitivamente analisadas e julgadas em segundo grau.

Uma observagdo importante em relagdo as
manifestacGes contrarias ao duplo grau de jurisdicdo, é que elas advém de

processualistas civis, onde a garantia possui outra natureza, em face dos direitos em

57 1L ASPRO, Orestes Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdicio no Direito Processual Civil. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 115.
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disputa. Conquanto o processo ontologicamente seja uno, € na jurisdi¢do penal que se
faz sentir a necessidade do resguardo ao direito de liberdade, tendo o duplo grau de

jurisdigdo um significado mais relevante.

Sem embargo dessas concepgdes contrarias, o texto
da Carta Federal de 88 embora ndo muito claro neste particular - o que tem servido para
alimentar posi¢Oes discordantes - deixa implicitos alguns contornos da existéncia do
mecanismo em discussdo, ao estabelecer no artigo 5°, inciso LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serdo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, om 0s meios e recursos a ela inerentes.” (destacamos)

Extrai-se da manifestagdo lucida de MIRANDA®®
que “os preceitos constitucionais devem ser interpretados ndo s6 no que explicitamente

ostentam como também no que implicitamente deles resulta.”

Assim, o vernaculo “recursos”, albergado no texto,
ndo pode ter o sentido de mero expediente, ou mesmo de auxilio a tornar efetiva a ampla
defesa, posto que, a expressdo “meios”, contida no preceptivo, ja abarca na

generalidade, tais situagdes.

O termo deve ser tomado em sua acepgdo
técnico/juridica, de mecanismo de impugnagdo, a viabilizar na pratica um novo

enfrentamento da matéria impugnada, e na acepgio de SA’ o

Trata-se da possibilidade de reexame, de reapreciagio
da senten¢a definitiva proferida em determinada causa,
por outro 6rgdo de jurisdi¢do que ndo o prolator da
decisdo, normalmente de hierarquia superior, vindo dessa
circunstancia a utilizagdo  do termo grau, na
denominagdo do principio, a indicar os niveis
hierarquicos de organizacao judiciaria. '

58 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. Coimbra: Limitada, 1990, p.85.

9 SA, op. cit., p. 88.
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Ademais, ndo fora a tendéncia hodiema da
ampliagio das conquistas individuais em face do arbitrio estatal, o texto da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) do qual o Brasil
¢ um de seus signatarios, estabelece, no capitulo pertinente as Garantias Judiciais, em
seu artigo 8° inciso II, alinea “h”, a seguinte garantia minima: “direito de recorrer da

sentenga para juiz ou tribunal superior.”

Através do Decreto 678 de Seis de Novembro de
1992, o Brasil se obrigou a cumprir integralmente com os termos da aludida convengao,
ja havendo o Excelso Pretorio, por vezes reiteradas, se manifestado que, os pactos se
incorporam ao direito patrio em igualdade de condi¢des com as leis ordinarias (confira-

se ADIn 1480-3-DF, RTJ-83/809-848, RE-80.004 SE)

Sobre a regra constante do tratado, comenta NERY

JUNIOR®:

A leitura dessa norma do tratado internacional indica
a ado¢do da garantia do duplo grau de jurisdigio em
matéria penal, isto ¢, o direito de o réu, no processo
penal, interpor recurso de apelagdo. No entanto a
garantia expressa no tratado parece nfo alcangar o direito
processual como um todo, do que € licito concluir que o
duplo grau de jurisdicio, como garantia
constitucional absoluta, existe no Ambito do direito
processual penal,mas nio no direito processual civil
ou do trabalho. (destacamos) '

A confirmar a eficicia do tratado no direito interno,
exsurge imperativo do préprio texto da Carta Federal de 1988 em seu artigo 5°,paragrafo
2° o seguinte preceito:

Os direitos e garantias expressos nesta constituigdo,
nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢iio Federal. 5 ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 171.
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internacionais em que a Repiblica Federativa do
Brasil seja parte. (destaques nossos).

O preceptivo extraido da Lei Fundamental vem
corroborar a incidéncia do pacto, tornando-se a questdo do duplo grau de jurisdig¢do, em

garantia fundamental indeclinavel.

Nesse passo, € inquestionavel que, a natural
falibilidade humana, as eventuais injusticas das decisdes, aliadas ao desejo de ver a
questdo ja decidida, ser submetida a um 6rgdo jurisdicional superior, com vistas a
alcangar um certo grau de certeza, fazem do mecanismo do duplo grau de jurisdi¢do, um

instrumento notavel de aperfeigopamento da jurisdigdo.
Nesse aspecto GRINOVER®' adverte:

Na tematica atinente aos recursos, dois s3o o0s
principios fundamentais que se defrontam e devem ser
conciliados. De um lado, a imposi¢do do principio da
Jjustica leva a pensar que quanto mais se examinar uma
decisdo, mais possivel sera a perfeita distribuicdo da
justica. Do outro lado, a observincia do principio da
certeza juridica impde a brevidade do processo, a exigir
que a decisdo seja proferida uma vez por todas,sem
procrastinagdes imuteis, no menor tempo possivel. A
preocupacdo dos modernos sistemas processuais tem sido
a de conciliar os dois principios, de modo a encontrar um
ponto de equilibrio, garantindo o duplo grau de
jurisdigio sem deixar infinitamente aberta a
possibilidade de reexame das decisGes. (destacamos)

E ainda a autora acima referida, na mesma obra,
quem vislumbra um viés importante a justificar a necessidade no sistema patrio, da

existéncia do duplo grau de jurisdigdo. Destaca a mestra paulista:

E aqui que entra poderoso argumento, de indole
politica a militar em favor da preservagdo do duplo grau:
nenhum ato estatal pode escapar de controle. A revisao
das decises judiciarias — que configuram ato autoritativo

8! GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. Teoria geral dos recursos em espécie a¢des de impugnagio. 2 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 119. ‘
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estatal, de observancia obrigatoria para as partes € com
eficacia natural em relagdo a terceiros - € postulado do
Estado de direito. Trata-se de controle interno, exercido
pelos orgios da jurisdicdo diversos que julgou em
primeiro grau, a aferirem a legalidade e a justiga da
decisdo por este proferida.

ABREU, citado por MOSSIM® foi o doutrinador
patrio que examinou com maior percuciéncia, os desdobramentos da garantia do
recurso, tecendo alentadas consideragGes, sobre a importdncia do duplo grau de
jurisdigdo no sistema processual penal brasileiro, valendo a pena transcrevé-las

integralmente. Aduz o mestre:

1°) O segundo exame da causa € poderosa garantia da
boa justiga; torna-se possivel a reparagdo desde logo dos
erros judicidrios, que tanto podem incidir sobre a
aprecia¢do da culpabilidade do acusado, como sobre a
defini¢do juridica do fato que lhe € atribuido. O exame
duplice e a discussdo duplice projetam certamente maior
luz sobre a causa do que s60 o0 um exame € uma fhnica
discussdo.Se mesmo em poucos casos se viesse
efetivamente a reparar a injustiga da primeira decisio,
seria tal o beneficio dai resultante que compensaria
amplamente as desvantagens atribuidas a esse instituto.
Entre nds, sdo bem conhecidas as decisdes escandalosas
do juri, em detrimento da defesa social contra a
criminalidade, o que determinou a adog¢do do instituto da
apelacdo com as caracteristicas que lhe imprimiu a
reforma do juri de 1938, mantida pelo Cddigo,
relativamente as decisées desse Tribunal.

2°) O beneficio que deriva da apelagio é tanto mais
seguro quanto € certo que o segundo exame da causa €
de ordinario conferido a magistrados que oferecem, em
regra, maiores garantias em confronto com as dos juizes
de primeira instdncia. Os juizes dos Tribunais de
Apelagdo impdem maior consideragdo e confianga do
que os juizes inferiores, pelo fato de sé conquistarem
estes a posigdo hierarquica depois de longo tirocinio e de
reiteradas provas de capacidade. Merecendo, assim, as
decisdes dos juizes de um tribunal superior mais
confianga, seria grave erro deixar somente os outros a
atribui¢do importantissima e delicada de proclamar a
verdade juridica.

2 ABREU apud MOSSIM, Heraclito Anténio. Recursos em Matéria Criminal. Sio Paulo: Atlas, 1996,
p- 30.
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3°) E o interesse superior que os decretos dos
primeiros juizes ndo se convertam em numa espécie de
despotismo judiciario. A motivagdo da sentenga pode
esclarecer o acusado sobre a conveniéncia de refutar os
fundamentos que a ditaram e apresentar em segunda
instancia a0 menos prova documental que venha firmar
de modo mais convincente os argumentos em seu favor.
E o que se diz no interesse individual do réu, que
posteriormente ainda pode dispor do recurso de revisdo,
deve igualmente se alegar no interesse geral da
sociedade, cuja seguranga exige de modo imperioso que
os culpados recebam a merecida punigio.

4°) O instituto da apelagdo corresponde a uma
necessidade inata do homem chamado a prestar contas de
suas agles perante a justica e declarado culpado em
primeiro julgamento. Para que ele se submeta com
resignacdo aos decretos da justica e o publico, por sua
vez, se convenga de que as queixas do réu sejam
infundadas, dever-se-4 proceder a segundo exame da
causa, a nova discussdo perante novo juizo superior, que
concorde com o do primeiro, inferior. E dai se explica o
uso generalizado da apelagdo através dos tempos e das
diferentes legislagdes.

Muito embora existam vozes destoantes em relagio
a garantia constitucional conferida a todos os acusados, ¢ indubitavel dentro da teia.
garantista do processo63, que a multiplicidade de graus de jurisdicdo ¢ exigéncia dos
tempos modernos, visando n3o sO atender a seguranga juridica, mas também a

efetividade da realizagdo do direito.

Exsurge aqui, limpida e cristalina, a fun¢do do
processo como instrumento para consolidagdio da ordem constitucional, no seu viés mais
. , . . 4 . . . . .
importante que € o da instrumentalidade®® realizando os ideais de justi¢a, sem perder de

vista a sua fung¢8o socio-politica-juridica, dentro do Estado Democratico de Direito.

3. A Limitacio das Vias Impugnativas nas A¢des Penais Originarias

83 A teoria garantista sera objeto de abordagem no capitulo seguinte.

64 A teoria da instrumentalidade do processo sera abordada no capitulo seguinte.
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Consoante afirmado, é através do recurso que a
parte sucumbente na agdo penal, provoca o reexame da decis@o que lhe foi adversa,
permitindo no exercicio do direito ao duplo grau de jurisdi¢do, que um 6rgéo colegiado

hierarquicamente superior, reaprecie a questdo decidida.

O sistema processual penal brasileiro abriga dois
géneros de recursos: os ordinarios e os excepcionais. Os primeiros sio vocacionados a
provocar o reexame do mérito da matéria ja debatida, em face de eventual injusti¢a no
julgado, fazendo o 6rgdo colegiado, uma reavaliagdo do conjunto probatorio, realizando
um novo juizo de valor sobre os fatos e demais elementos de convicgdo constantes dos

autos.

Com relagdo aos excepcionais, ao contrario dos
ordinarios, ndo permitem o reexame da matéria fatica; discute-se simplesmente o direito
aplicado. Possuem eles o escopo de assegurar a unidade e a autoridade da Carta Magna
em todo o territério nacional, assegurando-lhe aplicagdo uniformé (Recurso
Extraordinario) ou a permitir que as leis federais tenham eficicia em todo o territorio
nacional, possibilitando ainda que as questdes infra-constitucionais, tenham igual
tratamento junto aos tribunais (Recurso Especial). A reforma da decisdo impugnada, s6

¢ alcangada por via reflexa.

Tais ilagdes defluem dos textos constitucionais

seguintes:

Art.102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
" precipuamente, guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe:

III- julgar mediante recurso extraordindrio, as
causas decididas em unica ou ultima instancia,quando a
decisdo recorrida:
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a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constitui¢do. (destacamos)

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justi¢a:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais, ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia;

b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face de lei federal;

¢) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe
haja atribuido outro tribunal. (destacamos)

MOSSIM® classificando os recursos ordinarios,

quanto a sua origem, assim se manifesta:

5 MOSSIM, op. cit., p. 68.

Os recursos ordinrios previstos no Cddigo de
Processo Penal s3o os seguintes:

1. apelagio (artigo 593);

2. recurso em sentido estrito (artigo 581);

3. agravo inominado (pardgrafo unico do artigo
557);
carta testemunhavel (artigo 639);
protesto por novo juri (artigo 607)
embargos declaratérios (artigos 382 € 619);
embargos infringentes (artigo 609).

Noans

Os recursos ordindrios contidos na legislacio
especial sdo:

1. agravo (artigo 197 da Lei n® 7.210, de 11.7.1984);

2. embargos de divergéncia (artigo 29 da Lei n® 8.038
de 28.5.90);

3. agravo de instrumento (artigo 28, da Lei n® 8.038
de 28.5.1990); '

4. agravo (artigos 28 paragrafo 5° e 39 da Lei n° 8.038

' de 28.05.90);
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5. correigdo parcial (artigo 93 do Cédigo Judiciario do
Estado de Sdo Paulo e Lei n° 5.010 30.05.1966).

Os recursos ordinarios previstos na Magna Carta
Federal sdo:

1. recurso ordinario em héabeas corpus (artigo 102,
inciso I1, letra a e 105, inciso 11, letra a)

2. recurso ordinario de mandado de seguranga em
matéria penal (artigo 102, inciso II, letra a, e artigo 105,
inciso II letra b). (destacamos).

Muito embora nas ag¢des penais que se iniciam

‘junto ao juizo monocratico, relativas aos acusados que ndo gozam de foro especial por

prerrogativa de fung¢do, tem aplicagdo a generalidade dos recursos ordinarios, nas agdes

penais originarias, o sistema suprimiu de forma injustificivel as vias impugnativas,

~ permitindo antever, além da afronta ao principio da igualdade, por via reflexa, a

eliminagdo da garantia do duplo grau de jurisdi¢ao.

Uma incursdo no texto da Magna Carta, onde
encontram-se albergadas as regras de competéncia recursal dos tribunais, em sede de

acdo penal origindria, revela o seguinte quadro:

a) Das decisdes condenatorias do Supremo Tribunal Federal, cabe para o proprio
tribunal a Revisdo Criminal, (artigo. 102, inciso I, alinea “j” ) sendo irrecorriveis
as decisdes absolutorias. O artigo 337 de seu Regimento Interno, prevé ainda a

possibilidade de interposi¢do na hipétese,dos Embargos Declaratdrios.

b) Das decisdes condenatérias do Superior Tribunal de Justiga, cabe para o proprio
sodalicio a Revisdo Criminal (artigo 105, inciso I, alinea ‘€” da CF/88 e artigo
40 inciso II da Lei n° 8.038/90), sendo as decisdes absolutorias, irrecorriveis. O
artigo 263 de seu Regimento Interno estabelece ainda a possibilidade do uso dos

Embargos Declaratorios.

c) Das manifestagdes jurisdicionais condenatérias dos Tribunais Regionais

Federais, cabe para o proprio 6rgdo, Revisdo Criminal (artigo 108, inciso I,
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alinea “b” da CF/88) sendo irrecorriveis as decisdes absolutorias, estabelecendo
também os regimentos internos dos tribunais de cada regido, a viabilidade do uso

dos Embargos Declaratorios.

~d) Relativamente aos Tribunais de Justi¢a dos Estados, os seus regimentos internos
estabelecem para as hipdteses de decisdo condenatéria, o uso da Revisdo

Criminal para o proprio 6rgao, além dos Embargos Declaratérios.

A constatag¢do inequivoca que se extrai dos textos.
trazidos a lume, é que nas a¢des penais iniciadas nos tribunais, a decisdo condenatéria
s6 podera ser afrontada meritoriamente, por via de um unico recurso ordinario: os
Embargos Declaratérios, ja que a Revisdo Criminal, como serd demonstrado, é
verdadeira acdo penal constitutiva, s6 cabendo em determinadas hipdteses, e fora do

ambito da relagdo processual originaria.

Pretendendo o presente estudo, realizar uma
reflexdo sobre a efetividade da linha recursal ordinéria, prevista para as agdes penais
originarias, com vistas a assegurar a ampla defesa, necessario se torna, incursionar na
natureza juridica dos Embargos Declaratérios para aferir da sua potencialidade ou ndo,
como instrumento de ataque das decisdes de mérito, eis que, ndo se admite, pelo menos
no plano teérico, a existéncia de vias impugnativas ordinarias, que nio pbssibilitem a

reforma da decisdo de mérito.
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4. Dos Embargos Declaratorios

Na dindmica do processo penal, € na sentenga que
o juiz pde fim ao conflito de interesses, entregando a prestagdo jurisdicional pleiteada,
julgando procedente ou improcedente o pedido do autor. A sentenga € ato de
inteligéncia; é um juizo de valor sobre os elementos de convicgdo constantes dos autos,

produzidos na dialética do processo.

Conquanto plasmada no reduto intimo do
convencimento do julgador, toda sentenga deve ser fundamentada, para permitir as
partes conhecer das razdes que levaram o seu prolator a adotar esta ou aquela posigdo

juridica em relagdo a um determinado fato.

No processo modemo, a justificacdo das
manifestagbes jurisdicionais é algo impostergavel a seguranca das partes, havendo a
Constituigdo Federal de 1988 dado énfase ao tema, tratando a questdo no capitulo que

pertine ao Poder Judiciario ao estabelecer em seu Artigo 93, inciso IX que:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob
pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o
exigir, limitar a presenga, em determinados atos,as
proprias partes € a seus advogados, ou somente a estes.
(destacamos)

Sendo a sentenga manifestagdo do convencimento
do juiz, deve ela apresentar-se de tal forma coerente, a justificar o entendimento dado
pelo juiz a matéria submetida a sua cognigdo, possibilitando as partes o perfeito

entendimento de toda a questfo decidida, com vistas a uma eventual impugnagao.

Nesse particular pondera TORNAGHI®

% TORNAGHI, Hélio. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. vol. 3. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p.89.
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A sentenga, como declaragio da vontade, deve ser
intrinsecamente justa e extrinsecamente clara e precisa.O
erro na aprecia¢do dos fatos ou na aplicagido do Direito
(error in iudicando) acarreta a injustica; a obscuridade
ou imprecisdo no manifestar do pensamento gera a
davida.

FERNANDES®, vislumbrando um viés garantista

na abordagem do tema, esgrime com maestria:

Evoluiu a forma de se analisar a garantia da
motivagio das decisdes. Antes, entendia-se que se tratava
de garantia técnica do processo, com objetivos
endoprocessuais de proporcionar as partes conhecimento
da fundamentagdo para poder impugnar a decisdo;
permitir que os Orgdos judicidrios de segundo grau
pudessem examinar a legalidade e a justica da deciséo.
Agora, fala-se em garantia de ordem politica, em garantia
da prépnia jurisdig@o.Os destinatarios da motivagdo ndo
sd0 mais somente as partes € os juizes de segundo grau,
mas também a comunidade que, com a motivagdo, tem
condigdes de verificar se o juiz, e por conseqiiéncia a
propria justica, decide com imparcialidade e com
conhecimento de causa. E através da motivagio que se
avalia o exercicio da atividade jurisdicional. Ainda, as
partes interessa verificar na motivagdo se as suas razdes
foram objetos de exame pelo juiz. A este também
importa a motivacdo, pois através dela, evidencia a sua
atuagdo imparcial e justa.

Muito embora os  orgdos  jurisdicionais
monocraticos e colegiados, ao exararem suas sentencas e acorddos, respectivamente,
primem pela perfectibilidade de suas decisoes, a falibilidade humana tem dado azo a
existéncia de anomalias na elaboragdo de tais manifestagoes, tornando-as viciadas como

provimento jurisdicional.

Com vistas a arrostar eventuais imperfeicdes do
édito judicial o sistema criou os Embargos Declaratérios como recurso especifico,
inferindo-se do artigo 619 do Codigo de Processo Penal, relativamente as decisdes dos

tribunais, o seguinte:

7 GRINOVER; FILHO; FERNANDES, op. cit., p. 119.
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Aos acorddos proferidos pelos Tribunais de Apelagéo,
cAmaras ou turmas,poderdo ser opostos embargos de
declaragdo no prazo de dois dias contado da sua
publicagdo, quando houver na sentenga ambigiiidade,
obscuridade, contradi¢do ou omissio.

Oriundos do direito portugués, os Embargos

Declaratérios se restringem a finalidade ditada pelo legislador, como elemento para

afastar a contradigdo, preencher a omissdo, ou mesmo explicitar a parte obscura ou

ambigua do acdrddo.

TOURINHO FILHO®® comentando sobre os

pressupostos do recurso telado esgrime:

do recurso, aduz:

8 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 375.

Muito embora o artigo 619 fale em Tribunais de
Apelagdo (rectius:-Tribunais de Justiga), os embargos
declaratérios podem ser opostos aos acérddos proferidos
ndo sé pelos Tribunais de Justiga, como pelos Tribunais
Regionais Federais, Tribunais Regionais Eleitorais,
Tribunais de Alc¢ada, e até mesmo pelas Turmas de
Recursos, sejam eles representados pelo Plenario, Orgio
especial, Turma, Camara, Se¢do, ou Grupo de Camaras,
dés que satisfeito seu pressuposto 16gico: a)obscuridade,
quando o acorddo ndo ¢ claro; b) omissdo, quando ele
deixa de apreciar algum ponto do recurso; ¢) contradi¢io,
quando alguma das suas proposi¢des € inconcilidvel,no
todo ou em parte, com a outra. Embora o artigo 619 faga
referencia, também, & ambigiiidade, entende a doutrina,
com acerto, tratar-se de superfetagdo, pois acorddo
ambiguo ¢ acérdido equivoco, obscuro, anfiboldgico.

GRECO FILHO® prelecionando sobre os objetivos

Como a finalidade dos embargos de declaragdo ¢
apenas a de esclarecer, torar claro o acérdio proferido,
sem modificar a substincia, ndo se admitem, por serem
impréprios, aqueles que, ao invés de reclamar o deslinde
de contradigdio, o preenchimento de omissio ou

% GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 333.
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explicagdo de parte obscura ou ambigua do julgado,se
pretende rediscutir questdo que nele ficou claramente
- decidida,para modifica-la em sua esséncia e substancia.
Assim, nio é possivel, em embargos de declaragio,
alterar, mudar ou aumentar o julgamento.

Nio obstante as considera¢Ges trazidas ao lume em
relagdo a limitagdo dos embargos, hodiernamente, a doutrina e a jurisprudéncia tém
concebido a possibilidade da interposicdo dos embargos declaratorios com efeitos

infringentes (modificativos).

M_IRABETE70 comentando sobre essa

caracteristica dos Embargos Declaratorios, pontifica:

Como a finalidade dos embargos declaratérios ¢é
apenas a de esclarecer, tornar claro o acérddo proferido,
sem modificar a substincia, ndo se admitem, por serem
impréprios, aqueles em que, ao invés de reclamar o
deslinde de contradigio, o preenchimento de omissdo ou
explica¢do de parte obscura ou ambigua do julgado, se
pretende rediscutir questdo que nele ficou claramente
decidida, para modificd-lo em sua esséncia ou
substincia. Assim, ndo € possivel, em embargos de
declaragdo, lterar mudar ou aumentar o julgamento.
Assim, ndo fosse, permitir-se-ia a reforma do julgado
com excesso de poder, porque pela decisdo proferida, ja
estava finda a jurisdi¢do do tribunal. Mas ja se defende,
com razdo, a possibilidade de alteragio do julgado,
como, por exemplo, na hipétese em que, suprida a
omissdo, se verifica que impossivel se torna, em
manifesta incoeréncia, deixar de subsistir o que se
decidira no pronunciamento embargado. (destacamos)

Os reflexos processuais com a alteragdo eventual
do julgado, s6 ocorreriam em situagdes especialissimas, quando, ao prover a omissao
constante do acérddo o tribunal, por via de conseqiiéncia acolhesse argumento da parte

recorrente acabando por modificar a decisdo primitiva.

" MIRABETE, Hilio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 7 ed. Sio Paulo: Atlas, 2000,
p-1343. ’
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Socorre a tese esposada, os argumentos expendidos

por NERY JUNIOR"', que enfocando esses efeitos, aduz:

O carater infringente dos embargos declaratorios,
portanto, é excepcional e incide normalmente quando se
tratar de recurso com o objetivo de suprir omissdo. Ndo é
de todo exato, por conseguinte, dizer-se que os embargos
ndo tém carater infringente, parecendo mais correto dizer
como fazia o CPC da Bahia, que o provimento dos
embargos se da ‘sem outra mudanga no julgado’ (artigo
1.341).

A conclusdo que se extrai da propria dicgdo legal,
aliada a tradicional concepg¢do doutrinaria e jurisprudencial € que, regra geral, afastado o
ponto omisso, aclarado o ponto obscuro do acérddo, ou mesmo a contradi¢do existente,

a decisdo quanto ao mérito, permanecera incélume.

Outro aspecto que se faz importante na anélise
desse recurso diz respeito ao Orgdo jurisdicional a quem cabera a apreciagdo dos
Embargos Declaratérios. E da mecanica dos recursos a sua reapreciagdo por um Orgio
hierarquicamente superior, para assegurar a garantia constitucional do duplo grau de
jurisdi¢do. No entanto, nas agdes penais origindrias, consoante disposto nos regimentos
. . . , 72 o .
internos dos tribunais, é o Pleno'*, em regra, o 6rgéo a quem cabe processar e julgar as

pessoas que gozam de foro especial por prerrogativa de fungdo.

Assim € que, interposto o aludido recurso, o seu

- efeito natural € o regressivo, que consiste no fato de que, os autos retornam ao mesmo
orgdo jurisdicional que emitiu a decisdo, para reexame da matéria impugnada. No

entanto, considerando-se que a primeira decisdo adveio do pleno, € que inexiste no

ambito dos tribunais, outro érgdo revisor da decis@o plenaria, a conclusdo logica que se

extrai, € a de que a decisdo condenatoria dos tribunais, possui carater de definitividade,

estando, por via de conseqiiéncia, afastada a incidéncia do duplo grau de jurisdigdo.

"' NERY JUNIOR, op. cit., p. 203.

2 Denominagio dada ao érgao fracionario do tribunal constituido pela totalidade dos seus membros.
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A tal conclusdo ja chegou a doutrina,na

manifestagdo abalizada de TOURINHO FILHO 7, ao registrar:

Na hipétese de agido penal originaria, ndo ha duplo
grau de jurisdigdo. Assim, condenado ou absolvido um
Juiz de Direito pelo tribunal de Justi¢a, ndo ha orgdo
jurisdicional para reexaminar o julgado, mesmo porque o
orgdo que proferiu o julgamento representa o mais alto
Tribunal do Estado, o mesmo que reexamina as decisGes
proferidas pelos 6rgéos inferior.

O reconhecimento da restricdio a garantia
constitucional é admitida até mesmo nos Tribunais Superiores a exemplo do recente

aresto que, na esteira de outros pronunciamentos, tem proclamado que:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. PREFEITO.
IMPOSSIBILIDADE.

O duplo grau de jurisdigdo obrigatério, providencia que
nio consubstancia garantia constitucional,nio se aplica
as decisGes exaradas nas agdes penais de competéncia
originaria dos Tribunais julgadas em unica instancia”
(STJ Habeas Corpus n° 13.602-SP (2000/0059723-6,
publ. DJU 27.11.2000,p.189, rel.Min Vicente Leal ).

A posigdo adotada pela corte revela a tendéncia de
afastar o duplo grau de jurisdi¢o como garantia constitucional, a0 mesmo tempo em
que consagra a instincia unica de julgamento, porque viola a garantia da ampla defesa,

questdo que sera abordada no capitulo seguinte.

7> TOURINHO FILHO, op. cit., vol 4. p. 296.
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5. Da Revisdo Criminal

Ja ficou registrado em topicos anteriores, que o
processo penal desenvolve-se através de um conjunto de atos, termos e férmulas,
praticados pelo juiz, pelas partes, e pelos 6rgdos auxiliares, com vistas a apuragdo de
determinado fato com roupagem delituosa, permitindo em sua esteira, ndo s6 que se
deflagre a pretensdo punitiva estatal, como também que se estabelega o exercicio do

contraditdrio e da ampla defesa.

O seu ponto culminante € a sentenga, que tem
como um de seus efeitos, a formagdo da coisa julgada, que se caracteriza pela

imutabilidade do contetido da decisdo, da qual ndo caiba mais recurso.

O sistema vigente, sensivel ao fato de que, o
exercicio da atividade jurisdicional, como todo ato humano, ¢ suscetivel de falibilidade,
assegurou ao acusado condenado, na hipdtese da ocorréncia de erro do julgador, a

utilizagdo do mecanismo revisional para permitir um reexame da questdo ja apreciada.

E o erro judiciario, o pressuposto elementar a
conferir legitimidade ao acusado a ingressar na via revisional, colhendo-se na doutrina

as duas espécies de erros: error in procedendo e error in iudicando.

MOSSIM’™* em obra sobre o tema, com apoio em

Piero Calamandrei, assim define o error in procedendo:

Posto que todas as atividades humanas estdo por sua
natureza sujeitas a erros, pode ocorrer que a conduta dos
sujeitos processuais ndo se desenvolva no processo de
um modo conforme as regras do direito objetivo, e que,
portanto, um ou mais dos atos coordenados na forma
antes indicada sejam executados de um modo diverso
daquele querido pela lei, ou em absoluto, sejam, contra a

" MOSSIM, Heraclito Antonio. Revisdo Criminal no direito brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 1994, p.63.
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vontade da lei, olvidados.Produz-se entdo uma
inexecu¢do da lei processual, enquanto alguns dos
sujeitos do processo ndo executam o que esta lei lhes
impde (execugdo in omitendo), ou executa o que esta lei
lhes proibe (inexecugdo in faciendo), ou se comportam
de um modo diverso do que a lei lhes prescreve: esta
inexecucdo da lei processual constitui no processo uma
irregularidade, que os autores modernos chamam de vicio
de atividade ou um defeito de constru¢do e, que a
doutrina do direito comum chamava um error in
procedendo.

Relativamente a outra modalidade de erro
(iudicando), o mesmo autor’>, na mesma obra, com a mesma sustentagdo doutrinaria,

pontifica:

Pode ocorrer que a vontade concreta da lei
proclamada pelo juiz como inexistente em sua sentenga,
nio coincida com a vontade efetiva da lei (sentenga
injusta), porque, ainda havendo se desenvolvido de um
modo regular os atos exteriores que constituem o
processo (imune, assim de errores in procedendo), € o
juiz tenha incorrido em erro durante o desenvolvimento
de sua atividade intelectual, de modo que o defeito
inerente a uma das premissas logicas tenha repercutido
necessariamente sobre a conclusdo. Neste caso, em que a
injustica da sentenga deriva de um erro ocorrido no
raciocinio que o juiz leva a cabo na fase da decisdo, os
autores modernos falam em um vicio de juizo, que a
doutrina mais antiga chama um error in iudicando.

Caracterizados assim, o erro de fato ¢ o erro de
direito, que representam na pratica uma manifesta distor¢do na atividade jurisdicional,
atentatoria a garantia de liberdade da pessoa humana, apresenta-se a revisdo criminal,

como instituto juridico vocacionado a provocar o reexame da quaestio.

Nas ag¢Oes penais originarias,
compete ao proprio orgdo emissor da decisdo guerreada, o seu reexame através da
Revisdo Criminal, estabelecendo os regimentos internos de cada colegiado, a forma de

seu processamento, estando legitimados a agir, o proprio réu, ou procurador legalmente

> MOSSIM, op. cit., p. 74.
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habilitado, ou em caso de morte do acusado, o conjuge, ascendente, descendente ou

irmdo (artigo 623 do CPP).

Muito embora o Coddigo de Processo Penal

contemple o referido instituto no capitulo referente aos recursos em geral, efetivamente

ndo se trata de recurso, mas de legitima a¢@o penal de natureza constitutiva, cujo escopo

é rescindir o édito condenatério originario.

MEDICE™ em obra especifica sobre o tema,

citando Jorge Alberto Romeiro, define o instituto como sendo:

O reexame jurisdicional de um processo penal ja
encerrado por decisdo transitada em julgado, mirando &
sua reforma, quando contenha erro cuja reparagio, pelo
proprio judiciario, possa valoriza-lo como o6rgdo do
Estado gerador da coisa julgada.

De igual jaez, sdo os ensinamentos de ESPINOLA

FILHO"” quando conceitua a revisio como:

Uma provocagdo a que, em casos expressamente
configurados na lei, o tribunal, prolator duma sentenga
condenatoria passada em julgado, ou instincia superior a
do juiz de que emana tal decisdo, faga o reexame do
processo, no sentido de beneficiar o condenado, quer o

- absolvendo, quer lhe minorando a situagdo, com

qualificacdo menos rigorosa da infra¢do, ou diminuigdo
da pena imposta,quer anulando o processo.

A desconstitui¢do da coisa julgada, ¢ disciplinada

no Cdédigo de Processo Penal, e se submete a determinados requisitos no juizo de

admissibilidade, a saber:

8 MEDICE, Sergio de Oliveira. Revisdo Criminal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 27.

7T ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo penal brasileiro anotado. 4 ed. vol. VI. Rio de

Janeiro: Borso1,1955, p. 165.
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Art.621. A revisio dos processos findos serd
admitida:

I - quando a sentenga condenatéria for contraria ao
texto expresso da lei penal ou a evidencia dos autos;

II - quando a sentenca condenatéria se fundar em
depoimentos, exames ou documentos comprovadamente
falsos;

III - quando apds a sentenga, se descobrirem novas
provas de inocéncia do condenado ou de circunstancias
que determine ou autorize diminuic¢do especial da pena.

CAPEZ”®, fazendo uma abordagem sobre as

hipéteses de cabimento da revisdo assevera:

a) Quando a senten¢a condenatoria for contrdiria ao
texto expresso da lei: a sentenga condenatoria € contraria
a lei quando n3o se procede como ela manda ou quando
nela nfo encontra respaldo para sua existéncia. Por
exemplo: réu condenado por fato que néo constitui crime
ou condenacdo a pena superior ao limite maximo
previsto em lei. Importante lembrar que a revisdo
criminal é meio inadequado para a aplicacdo da lei

. posterior que deixar de considerar o fato como crime
(abolitio criminis), uma vez que a competéncia € do juiz
da execugdo de primeira instancia, evitando-se seja
suprimido um grau de jurisdigdo (Sumula 611 do STF;
LEP, artigo 66, I).

b) Quando a sentenga condenatoria for contraria a
evidéncia dos autos: contraria a evidéncia dos autos ¢ a
condenagdo que ndo tem apoio em provas idoneas, mas
em meros indicios, sem qualquer consisténcia légica e
real.

¢) Quando a senteng¢a condenatéria se fundar em
provas comprovadamente falsas: como bem observa
Tourinho Filho, “Ndo basta a existéncia de um
depoimento mendaz, de um exame de documento falso. E
preciso, isto sim, que o Juiz, ao proferir a decisdo
condenatoéria, tenha-se arrimado no depoimento, nos
exames ou documentos comprovadamente falsos. A
falsidade n3o vai ser apurada, investigada no juizo
revidendo. Cabe ao requerente encaminhar-lhe a prova
de falsidade a fim de que o juizo revidendo simplesmente

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 3 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p.439-440.
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se limite a constatar a falsidade.” (Processo penal, cit., p.
499). Portanto, a prova da falsidade deve ser acolhida em
processo de justificagdo, sentenga declaratdria, processo
criminal por falso testemunho ou falsa pericia etc.
Nunca, porém, sera processo da revisdo (RT, 622/261).

d) Quando surgirem novas provas da inocéncia do
condenado: prova nova é aquela produzida sob o crivo
do contraditério, n3o se admitindo, por exemplo,
depoimentos extrajudiciais. E também aquela que ji
existia & época da sentenga, mas cuja existéncia nio foi
cogitada.

e) Quando surgirem novas provas de circunstdncia
que autoriza a diminuigdo da pena.

Tem assim a revisdo, indole de verdadeira agdo
rescisoria, fundada na ocorréncia de erro por parte do prolator da decisdo, ou mesmo em

fatos supervenientes que justifiquem a reaprecia¢do da causa.

A procedéncia do pleito revisional pode ensejar a
absolvig¢do do condenado, a alteragdo da classificagdo do crime; a modificagdo da pena
ou mesmo a anulagdo do processo. A jurisprudéncia patria tem estendido a aplicagdo do
instituto, as hipdteses de nulidade absoluta do processo, € na ocorréncia de causas
extintivas da punibilidade, muito embora o remédio do habeas corpus se afigure mais

indicado.

Para a finalidade do presente estudo, em que se
persegue a viabilizagdo do duplo grau de jurisdicdo em sede de a¢do penal originaria, a
Revisdo Criminal também ndo atende a garantia constitucional da ampla defesa. Isso
porque, muito embora esteja integrado ao sistema processual penal, verifica-se na praxis
que ndo se trata de instrumento de ataque a eventual injusti¢a do julgado. A simples
constatacdo de que o instituto se submete as condigdes objetivas previamente tragadas
pelo legislador nos incisos I a III do Artigo 621 do CPP estd denunciar o seu caréter

restritivo.
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Outro ponto que torna o instituto de pouca
aplicagdo nas agdes originarias, ¢ o fato de que, havendo a Lei n° 8.038/90, assim como
os Regimentos Internos dos tribunais, propiciado certa ampliagio na ritualistica
procedimental perante os 6rgaos colegiados, torna-se muito dificil a ocorréncia de erro

judiciario com eventual prejuizo para o acusado, dando azo a Revisdo Criminal.

Questdo que ndo deve ser olvidada, diz respeito ao
niamero de julgadores que formam a composi¢do plendria dos tribunais, em regra
pessoas experientes na judicatura, tornando-se mais dificil a ocorréncia de erro

judiciario ensejador da revisdo.

Ademais, submetendo-se aos tribunais, pessoas que
gozam de status de importdncia no meio social (juizes, promotores, deputados,
senadores, prefeitos), a relagio processual é cercada de maior desvelo no cumprimento
estrito de todas as formalidades legais, com fiscalizagdo por parte de um Ministério
Publico sempre atuante, € de advogados competentes, evitando-se a ocorréncia de

eventuais vicios processuais.

O somatério de todos esses-aspectos em relagdo a
Revisdo Criminal, aliados ainda a potencialidade restrita dos Embargos Declaratorios,
conduz a conclusdo de que a garantia constitucional da ampla defesa, foi suprimida nas
a¢Oes penais originarias, ferindo de morte o sistema que se constitui no arcabougo
normativo do Estado de Direito, cujos reflexos serdo examinados no proximo capitulo,

sob o influxo da Teoria Garantista e da instrumentalidade do processo.
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Capitulo III

A (IN) EFICACIA DO SISTEMA DE GARANTIAS
NAS ACOES PENAIS ORIGINARIAS

1. A instrumentalidade do processo

A doutrina tradicional de concep¢do romano-
germanica sob o influxo da teoria privatista, por longo tempo concebeu o processo como
sendo instrumento asilar & pretensdo de direito material, negando-lhe qualquer outra
finalidade. Esse sincretismo perdurou até que no alvorecer do século XIX surgissem as
primeiras luzes sobre a existéncia do direito de agdo como categoria aufénoma, distinta
do direito subjetivo material, consolidando-se, a partir dai, a concep¢do do processo

como instrumento de consolidag@o de objetivos meta-juridicos.

A questdo central repousa em se perquirir, em
tempos modernos, dentro da 6tica de autonomia e da abstragdo do conceito de agdo, e
ainda com aporte nos valores plasmados pelo sistema constitucional vigente, qual o

objetivo teleoldgico do processo. -

E sabido que o processo reflete o modelo de Estado
que o concebeu, fruto de determinado momento de sua historia, afirmando, na préxis, a
ideologia dominante.Qualquer que seja o dngulo em que se examine o processo, ele
espelhara sempre na relagdo existente entre Estado/individuo, e a permanente luta do

homem para resistir a opressdo do poder.
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O processo penal, na antiguidade, como qualquer
conquista humana, sofreu o influxo permanente dos movimentos sociais. Das
concepgdes do Estado absolutista as idéias liberais; da defesa social as liberdades
publicas, registra a histéria um constante movimento pendular, que alcangou uma longa

cra.

Conquanto incipiente em termos de cientificidade,
a doutrina moderna conseguiu divisar, no processo penal da antiguidade, trés sistemas: o

inquisitivo, o acusatdrio e o misto.

No sistema inquisitivo, por inexistir naquela
quadra da historia a divisdo dos poderes do Estado moderno, fundiam-se o Estado-Juiz e
o Estado-Administragéo, resultando dessa concentra¢do de atividades o fato de que, as
fungdes de acusar, defender e julgar se encontravam reunidas nas maos de uma so

pessoa: o representante do Estado.

A existéncia de um procedimento arbitrario,
inteiramente sigiloso, com provas obtidas a custa de suplicios; a confissdo mediante
tortura, e a supressdo de qualquer garantia ao acusado, que se constituia em mero objeto
de investigagdo, marcaram essa fase negra da histéria da humanidade, prevalecendo,
nesse sistema, o simples interesse do Estado na puni¢do do acusado, que tinha contra si

a presungdo de culpabilidade.

GRINOVER”, prelecionando sobre esse sistema,

pontifica:

O sistema inquisitério € reconhecidamente um dos
instrumentos de formagao e consolidagao do absolutismo
dinastico, que imperou nas monarquias da Europa desde
o século XVI, e esta estrutura processual viria
consolidar-se, no direito dos Estados durante os séculos
XVII e XVII, quando se ligou politicamente as idéias do
Estado absoluto e totalitario. As mesmas razdes que

” GRINOVER; FILHO; FERNANDES, op. cit., p..34-35.
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levaram os governos a aderir ao novo método, também

conduziram a exasperagdo do instituto € a adogdo
ilimitada da tortura como meio de prova, induzindo
alguns autores a afirmar que a finalidade do processo, na
época, parecia ndo ser mais o esclarecimento da verdade,
mas sim o reconhecimento da responsabilidade do réu.

Longos anos se passaram ¢ na esteira dos avangos
culturais experimentados pela sociedade da época, aliados a influéncia do cristianismo,
um novo enfoque passou a ser conferido ao processo, como instrumento estatal na

solugdo dos conflitos.

As conquistas politicas introduziram uma nova
visdo de mundo e, com o surgimento das idéias libertarias, foi 0 homem resgatado de
simples componente do corpo social, a sua real condi¢do de individuo, particularizado,

titular de direitos que deveriam ser respeitados por todos e pelo Estado.

Essa nova consciéncia teve relég:éo direta com a
atividade persecutoria estatal, dando azo ao surgimento do sistema acusatorio,
caracterizado por um processo de partes, cabendo a atores diferenciados as atividades de
acusar, defender e julgar. Passou, assim, o processo, a ter a caracteristica de um actum

trium personarum.

LEONE, citado por PRADO®, tecendo

consideragOes acerca das caracteristicas do sistema em foco, aduz:

O poder de decisdo da causa entregue a um orgao
estatal, por sua vez distinto daquele que dispde do poder
exclusivo de iniciativa do processo.Acrescenta que,
deduzida a acusagdo, o magistrado se libera da
vinculagdo as iniciativas do autor, impulsionando
oficialmente a persecucdo penal, que se desenvolvera
conforme os principios do contraditério, com paridade de
armas, oralidade e publicidade.

% LEONE apud PRADO, Geraldo. Sistema acusatério. A conformidade constitucional das Leis
Processuais Penais.Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1999. p.112.
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O processo, antes identificado com o arbitrio do
soberano, plasmado para servir-lhe de simples instrumento de repressdo, ganhava novos
contornos, desta feita, com a observagio de um rol de garantias conferidas ao imputado,

reconhecendo-lhes a dignidade como ser humano.

Em meio as conquistas propiciadas pela Era das
Luzes, um novo sistema processual surgiu na Franga pos-revoluciondria, o qual recebeu

a denominagdo de sistema misto.

PRADO?®!, prelecionando sobre a dualidade de

fases desse sistema, aduz:

Na primeira delas, denominada instru¢do, procedia-se
secretamente, sob o comando de um juiz, designado juiz-
instrutor, tendo por objetivo pesquisar a perpetragio das
infragGes penais, com todas as circunstdncias que
influem na sua qualificagdo juridica, além dos aspectos
atinentes a culpabilidade dos autores, de maneira a
preparar o caminho para o exercicio da agdo penal; na
segunda fase, chamada de juizo, todas as atuagdes
realizavam-se publicamente, perante um tribunal
colegiado ou o juri, com a controvérsia e o debate entre
as partes, no maior nivel possivel de ignaldade.

Entretanto, nem mesmo a preocupagdo de
consolidar, na praxis, o ideal do pensamento iluminista afastou do campo teodrico a
concep¢do hegemonica de que o processo estava destinado unicamente a servir de

defesa da sociedade.

Nesse particular o mesmo doutrinador antes citado,

expo et

81 PRADO, op. cit, p. 100-101.

82 1dem, Ibidem, p.47.
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A tutela dos direitos do réu ficou inteiramente
subordinada 4 fung¢do de defesa social desenvolvida
através do processo penal; conseqlientemente o
contraditorio, a presengca das partes, a publicidade
deixaram de ser considerados como atributos especiais
do processo, como o haviam sido na concepgao
jusnaturalista da escola classica. Tais principios
deveriam ser avaliados exclusivamente do ponto de vista
técnico, € somente se revestiriam de uma certa
importincia na medida em que concorressem para
realizar o “fim genérico” do processo, ou seja,
exatamente, a defesa social.

Essa exclusividade do processo parecia ndo se
harmonizar com a tendéncia dominante na época, surgindo, em oposi¢do a teoria
monista, que vislumbrava o processo a servigo do interesse estatal, a concep¢ao dualista,

que sustentava que o instrumento albergava em seu conjunto a finalidade duplice: o

combate 3 criminalidade e a defesa da inocéncia do réu.

O manifesto antagonismo das duas correntes,
revelava o pensamento das duas grandes escolas penais, observando-se das ligdes de

GRINOVER® que:

O violento embate politico ideoldgico que, no campo
penal, se manifestou entre a escola classica e a escola
positiva, deve ser interpretado 4 luz da evolugdo da teoria
geral do Estado no pensamento politico-juridico europeu,
que influiu diretamente sobre os principios gerais do
processo penal. As trés obras que hoje se oferecem como
uma espécie de manifesto da nova escola positiva
assinalam o nascer de uma nova concepgio do processo
penal que, reavivando o principio inquisitério - jamais
inteiramente abandonado- se destinava a deixar seqiielas
ainda hoje n3o inteiramente apagadas na legislagdo e na
cultura juridica da maioria dos paises europeus.

Nas dobras do tempo, a evolugdio do
constitucionalismo engendrou novas arquiteturas politicas, ampliando o feixe de direitos
e garantias do cidaddo em face do poder estatal, permitindo, no curso da historia, a

existéncia de novos modelos de Estado.
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Nas democracias modernas, o ideal repousa na
consolida¢do dos valores da igualdade e da liberdade, para que se assegure a dignidade

. da pessoa humana, que sdo paradigmas que moldam a sua estrutura.

Nesse passo, tem-se que o modelo de Estado liberal
de Direito, fruto do liberalismo classico, se assenta na triade: submiss@o ao principio da
legalidade, triparti¢do dos poderes e enuncia¢@o dos direitos e garantias do individuo.
Muito embora essa tipologia conferisse prote¢do aos direitos e garantias individuais, na

pratica, a tutela se afigura ineficaz.

A insuficiéncia desse modelo € realgada por

SCHIMITT, citado por SILVA*, tendo por fundamento que:

A expressio “Estado de Direito” pode ter tantos
significados distintos como a prépria palavra “Direito” e
designar tantas organiza¢des quanto as a que se aplica a
palavra “Estado”. Assim, ha um Estado de Direito feudal,
outro estamental, outro burgués, outro nacional, outro
social, além de outros conforme o Direito natural, com o
Direito racional e com o Direito historico. Disso deriva a
ambigiiidade da expressio Estado de Direito, sem mais
qualificativo que lhe indique contetido material.
(destacamos)

Os valores defendidos pela burguesia nesse modelo
politico almejam exclusivamente o alcance da condi¢do de cidaddos livres. No entanto,
os limites impostos a atuagdo do governante geram um absenteismo marcante, figurando
as conquistas, apenas no plano da normatividade, dando ensejo a praticas

antidemocraticas, ndo possuindo o processo a eficacia esperada.

Fazendo uma incursdo no modelo politico-juridico

acima referido, SILVA * pontifica:

8 GRINOVER; FILHO; FERNANDES, op. cit., p. 44.
8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 8 ed. Malheiros Editora: Sdo
Paulo, 1992. p. 103.

8 Idem, Ibidem, p- 105.
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O individualismo e o abstencionismo ou neutralismo
do Estado Liberal provocaram imensas injustigas, € os
movimentos sociais do século passado e deste
especialmente, desvelando a insuficiéncia das liberdades
burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da
necessidade da justi¢a social.

E, citando o pensador VERDI'J,86 acrescenta:

Mas o Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-
se como liberal; necessitou, para enfrentar a maré social,
despojar-se de sua neutralidade, integrar, em seu seio, a
sociedade, sem renunciar ao primado do Direito. O
Estado de Direito, na atualidade deixou de ser formal,
neutro e individualista, para transformar-se em Estado
material de Direito, enquanto adota uma dogmaitica e
pretende realizar a justica social. Transforma-se em
Estado Social de Direito, onde o qualificativo social
refere-se a corre¢do do individualismo classico liberal
pela afirmac¢do dos chamados direitos sociais e realizagdo
de objetivos de justica social.

O novo modelo, denominado Estado Social de
Direito, possui uma vertente centrada para a realizagdo do bem-estar do cidaddo.
CADEMARTORIY, tracando as linhas demarcatérias entre os dois modelos de Estado,

enfatiza:

Enquanto o estado liberal de direito tem por fito
preservar as condi¢des naturais ou pré-politicas de
existéncia (vida, liberdades, imunidade perante o poder,
e, hoje, a ndo nocividade do ar, da 4gua e dos recursos
naturais) as garantias sociais ou positivas baseadas em
obrigagdes do estado permitem pretender ou adquirir
condig¢des sociais de vida: subsisténcia, saude, educagio,
trabalho, moradia etc.

O paradigma do Estado Social de Direito, sem

embargo de atender a um viés importante do ideario democratico, sob o prisma das

86 SILVA, op. cit., p. 108.

8 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade. Uma abordagem garantista. Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 1999, p. 160.
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garantias, também permite, no campo processual, a pratica de agdes arbitrarias,

colhendo-se em SILVA®® a seguinte observagio:

Mas ainda é insuficiente a concep¢do do Estado
Social de Direito, ainda que, como Estado Material de
Direito, revele um tipo de Estado que tende a criar uma
situagio de bem-estar geral que garanta o
desenvolvimento da pessoa humana. Sua ambigiiidade,
porém é manifesta. Primeiro, porque a palavra social esta
sujeita a vérias interpretagdes. Todas as ideologias, com
sua propria visdo do social e do Direito, podem acolher
uma concep¢dio do Estado Social de Direito, menos a
ideologia marxista que ndo confunde o social com o
socialista. A Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de
Churchill e Attlee, a Franga com a Quarta Republica,
especialmente, e o Brasil, desde a Revolugdo de 30 —
bem observa Paulo Bonavides - foram ‘Estados Sociais’
o que evidencia, conclui, ‘que o Estado Social se
compadece com regimes politicos antagbnicos, como
sejam a democracia,o fascismo, e 0 nacional-socialismo’.

Na esteira da evolugdo dos paradigmas em busca

do aperfeigoamento do ideario da democracia, o Estado Democratico de Direito por sua

estrutura centrada nos valores constitucionais tem se mostrado, na praxis, o modelo

mais proximo a consolidagdo daqueles objetivos.

Consoante SILVA®, esse modelo politico-juridico

ndo € simples resultado da fusdo dos conceitos de Estado Democratico e Estado de

Direito. A nova concepgdo traz implicito um “componente revolucionario de

transformagao do status quo ™.

% CADEMARTORYI, op. cit., p. 195.

89 SILVA, op. cit., p. 108.
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Segundo o mesmo autor’’, fazendo um cotejo entre

a Constitui¢do portuguesa que consolida o Estado de Direito Democratico, € a brasileira,

em notavel passagem pontifica:

A Constituicdo portuguesa instaura o Estado de
Direito Democrdtico, com o “democratico” qualificando
o Direito € ndo o Estado. Essa ¢ uma diferen¢a formal
entre ambas as constituigdes. A nossa emprega a
expressdo mais adequada, cunhada pela doutrina, em que
o “democratico” qualifica o Estado, o que irradia os
valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado e pois, também sobre a ordem
juridica. O Direito entdio, imantado por esses valores, se
enriquece do sentir popular e terd que ajustar-se ao
interesse coletivo.

E conclui:

A democracia que o Estado Democratico de direito
realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°,II) em que o
poder emana do povo, que deve ser exercido em proveito
do povo, diretamente ou por representantes eleitos
(artigo 1°, pardgrafo unico); participativa, porque
envolve a participag¢do crescente do povo no processo
decisorio e na formagdo dos atos do governo, pluralista
por que respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias
e pressupde assim o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes € a possibilidade de
convivéncia de formas de organizagdo e interesses
diferentes da sociedade; ha de ser um processo de
liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que
ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos  individuais politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condigdes econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

CADEMARTORI9', tecendo comentarios sobre a

caracteristica mais preponderante do Estado Democratico de Direito, registra que €:

% SILVA, op. cit., p. 108.

' CADEMARTORYI, op. cit., p. 32.
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A constitucionalizagdo dos direitos  naturais
estampados nas diversas Declaragdes de Direitos e
Garantias, cuja posse e exercicio por parte dos cidaddos
devem ser assegurados como forma de evitar o abuso de
poder por parte dos governantes.

Considerando ser esse o modelo politico criado
pela atual Carta Republicana brasileira (artigo 1°), assume o processo penal, nesse
contexto, papel fundamental na salvaguarda de valores que transcendem a simples
esfera juridica. Nesse modelo, é o processo, meio de concregdo da ordem constitucional

e de realizacdo dos ideais democraticos.

A superagdo do processo inicialmente voltado para
responder aos anseios individuais, adquirindo ulteriormente contornos publicisticos,
permite, dentro da ideologia do Estado Democratico de Direito, a realizag@o dos valores

eleitos pelo sistema como importantes para a vida em sociedade.

A concepcdo de que somente os Poderes Executivo
e Legislativo € que estdo comprometidos em realizar as aspira¢des do modelo estatal,
hoje esta superada pela consciéncia de que o Judicidrio, enquanto Poder do Estado,
através do processo, afastado o dogma da neutralidade, possui os mesmos

compromissos com o idedrio republicano.

Nesse passo, registrav DALLARI”, em notavel

passagem:

.Na verdade o direito € e sempre foi politico, por suas
origens e por seus efeitos sobre os individuos enquanto
participantes necessarios da convivéncia, com seus
valores e seus interesses que s6 se realizam no social,
bem como sobre os grupos sociais € a sociedade como
um todo. A afirmag¢do da neutralidade politica do direito
¢ equivocada ou maliciosa.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 57.
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Realgando a responsabilidade do Poder Judicidrio,

dentro do processo democratico COELHO” observa:

O fato € que o Poder Judicidrio ¢ um Poder ‘sui
generis’ no contexto constitucional, devido as fung¢Ges
que potencialmente pode exercer frente a populagdo e
frente aos outros Poderes.Tal especificidade gera dois
compromissos muitos especiais - com o proprio sistema
democratico de poder e com a transformagio da
sociedade em termos de constru¢do e consolida¢io da
cidadania. Primeiramente, o magistrado (6rgdo do Poder
Judiciario) deve pautar sua conduta em torno da
manutencgido e fortalecimento do sistema democratico de
poder.Neste intuito, sua conduta decisional ou
administrativa de conflitos precisa estar atenta a
igualizacdo material de tratamento dado as diferentes
camadas sociais que a ele recorrem. De outra parte,no
que respeita ao proprio conteido de sua conduta
jurisdicional,sdo  axiolégicamente imperativas  as
garantias de cidadania insertas no sistema juridico (...).

A existéncia de uma “jurisdicdo democratizante”
voltada para a realizagdo da justiga social, sob o influxo permanente das mutagSes
culturais, politicas, sociais e econdmicas operadas na sociedade, ¢ exigéncia dos tempos
modernos, e que sO através da visdo instrumental do processo, serd possivel a sua

realizagdo.

A abordagem do tema sob o viés da
instrumentalidade pressupde algumas consideragdes metodoldgicas, tendo-se em conta a

simbiose existente entre processo € constituigado.

DINAMARCO*, fazendo a  abordagem

introdutoria para o estudo da instrumentalidade em sua cléssica obra, esclarece:

 COELHO, Edhiermes Marques. Magistratura, Responsabilidade Social e Democracia. Sio Paulo:
Saraiva, 1985, p. 85.

** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8 ed. Séo Paulo: Malheiros,
1999. p. 25.
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A visdo analitica das relagdes entre processo e
Constituigdo revela ao estudioso dois sentidos vetoriais
em que elas se desenvolvem, a saber: a) no sentido
Constitui¢do-processo, tem-se tutela constitucional deste
e dos principios que devem regé-lo, algados a nivel
constitucional; b) no sentido processo-Constitui¢do, a
chamada jurisdi¢do constitucional, voltada ao controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos e a
preservagdo das garantias oferecidas pela Constituigdo
(‘jurisdi¢do constitucional das liberdades’), mas toda a
idéia de instrumentalidade processual em si mesma, que
apresenta o processo como sistema estabelecido para a
realizagdo da ordem juridica, constitucional inclusive.

E prossegue:

A tutela constitucional do processo tem significado e
escopo de assegurar a conformagdo dos institutos do
direito processual e o seu funcionamento aos principios
que descendem da propria ordem constitucional.No
campo do processo civil, vé-se a garantia da
inafastabilidade da tutela jurisdicional; no do penal, o
da ampla defesa, sendo rigorosamente indispensivel a
celebracio do processo,como condicio para a
imposicdo da pena (nulla poena sine juditio); todo
processo ha de ser feito em contraditério, respeitada a
igualdade entre as partes perante o juiz natural e
observadas as garantias inerentes a clasusula due
process of law. O processualista moderno adquiriu a
consciéncia de que, como instrumento a servi¢o da
ordem constitucional, o processo precisa refletir as
bases do regime democratico, nela proclamados; ele é,
por assim dizer, o microcosmos democritico do
Estado-de-direito, com as conotacdes da liberdade,
igualdade e participagdo (contraditério) em clima de
legalidade e responsabilidade. (destacamos)

Postas tais considerag¢des, tem-se que a atividade
jurisdicional ndo se limita ao desate da controvérsia no plano juridico, cujos lindes estdo
demarcados no pedido. O alcance da atividade vai mais além, como instrumento para
atingir a outras finalidades extra-processuais, mas que estdo incorporadas a dimenséo

constitucional.
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A visdo do processo, afastado do seu sincretismo
inicial, agora destinado a propdsitos, e a utilidades definidas, até entdo desconhecidas
pela dogmatica tradicional, repousa na tendéncia moderna de ser um instrumento aberto

e de prestagdo de servicos & comunidade, dentro da interagdo que deve existir, nos

planos social, politico e juridico®.

O exercicio da jurisdigdo na aplicagdo do direito ao
caso concreto tem como pressuposto a existéncia de situagdo conflituosa, decorrente de
fatos do cotidiano, envolvendo pessoas da comunidade. A simples pacifica¢do do litigio
sob o enfoque juridico ndo satisfaz a realizagdo dos fins colimados pelo Estado, sendo
necessario que o comando emergente da decisdo judicial seja para as partes envolvidas e
para a sociedade a manifestagdo de um Poder do Estado com reveréncia aos valores

cultuados pela ideologia dominante, com vistas ao alcance da paz social.

Ainda com aporte tedrico na obra de
DINAMARCO, tem-se que as vertentes que compdem os objetivos colimados pela -
jurisdi¢do sdo efetivamente aquelas que integram a vida do cidaddo e suas relagdes em
sociedade. Nesse quadro, despontam a finalidade social, a finalidade politica e a

finalidade juridica, que deverdo ser asseguradas pelo processo.

No ambito social, os poderes do Estado tém suas
acdes dirigidas para possibilitar as realizagdes no plano das individualidades,
plasmando, na préaxis, agdes ¢ medidas com vistas a resgatar os valores pessoais,
procurando, dentro da competéncia e da harmonia institucional, a elimina¢do das

desigualdades, a realizagdo da justiga social, e a preserva¢do da dignidade humana.

Nesse ponto, o processo ndo so desata a situagdo
conflituosa subjacente estabelecida entre as partes, através de critérios justos, mas

também afasta a expectativa que a propria demanda enseja para os contendores, tendo

% DINAMARCO, op. cit., p. 150.
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também carater pedagdgico, como instrumento de conscientizagdo dos direitos e

obrigages dos componentes do corpo social.”®

A decisdo do juiz altera a situagdo fatica, modifica
os vinculos existentes entre os membros da comunidade, palco dos fatos trazidos a sua
cogni¢do, servindo como paradigma para novos comportamentos sociais. E o Poder
Judicidrio influindo de forma substancial no processo de aculturagdo do povo,
irradiando, por todo o tecido social, os efeitos da norma juridica aplicada ao caso

concreto.

O viés politico do processo € voltado para a
consagra¢do dos valores que ornam o regime democratico € o sistema como um todo. A
primeira manifestagdo politica vem do carater de imperatividade das decisdes do Poder
Judiciario. Elas revelam uma por¢do do Poder estatal e, como tais, possuem carga
politica, tragando diretrizes, disciplinando situagdes, influindo na vida das pessoas e das

institui¢Ges, sendo um exercicio da cidadania, e elemento de satisfagdo de direitos.

Sob essa vertente, € o processo um instrumento de
tutela das liberdades. A protegdo a esses bens decorre do pacto social, onde o proprio
~ judiciario é um de seus guardides, na implementa¢do dos valores eleitos pelo Estado

Democratico de Direito.

As liberdades publicas, que se constituem na
positivagdo dos Direitos do Homem, reconhecidos nas varias Declaragdes de Direitos,
sd0 observados e garantidos irrestritamente no processo, emergindo, na praxis, a postura
eminentemente politica do 6rgdo jurisdicional.

Ao lado do valor liberdade assegura o Poder
Judiciéario através do processo “a participagdo dos cidadados, por si mesmos ou através de

- : . fe 597
suas associagdes,nos destinos da sociedade politica.”

% DINAMARCO, op. cit., p. 162.

7 Idem, Ibidem, p. 168.
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No contexto da democracia participativa, varios
sdo os mecanismos de influéncia da sociedade nos centros de poder (v.g. plebiscito,
referendo, iniciativa popular). O processo apresenta-se como mais um instrumento com
finalidade essencialmente politica, permitindo que através da tutela de direitos, se possa,

por via reflexa, influir e participar nos destinos da sociedade organizada.

A questdo juridica que se apresenta, a primeira
vista como endo-processual, na perspectiva instrumental, assume outras propor¢oes
além do simples desate da controvérsia no campo do Direito. Serve o processo, nessa
vertente, para a realizagdo de uma “ordem exterior, representada pelo conjunto de
normas e principios que atribuem bens da vida as pessoas, disciplinam condutas e ditam
a organizacio da convivéncia social - ou seja, ¢ representada pelo que se denomina

direito substancial 8

O papel do processo nessa seara € a realizagdo
plena e efetiva do ordenamento vigente, exigindo do juiz a sensibilidade a
independéncia e a imparcialidade, para captar os fatos trazidos a sua cognigdo, sem ser
servil a lei, mas procurando adotar em cada situag@o a solug@o mais proxima ao ideal de

justi¢a almejado por todos.

A toda a evidencia ndo é a vertente mais
importante do processo, a despeito de ser a mais prestigiada, na préaxis, dada a natureza
do processo como veiculo de realizagdo do direito. A solugdo da controvérsia com a
simples aplica¢do da norma ao caso concreto atende apenas a um dos objetivos da
jurisdi¢do que possui dentro da filosofia da instrumentalidade um espectro muito mais

abrangente.

% DINAMARCO, op. cit., p. 181.
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2. A teoria garantista e seus desdobramentos

A moderna teoria do processo, além da vislumbra-
lo como instrumento para consecugdo de objetivos meta-juridicos, confere-lhe a
condi¢do de elemento de garantia dos direitos fundamentais. O garantismo juridico tem
em Luigi Ferrajoli um de seus defensores, € na obra “Derecho Y Razon- Teoria del
Garantismo Penal” sustenta como pressuposto da teoria a constatagdo no mundo dos
fatos do manifesto descompasso existente entre aquilo que esta inseridd nas Cartas

Fundamentais e as praticas realizadas por aqueles encarregados da repressdo estatal.

Tal preocupagdo ndo passou despercebida a
BOBBIO®® que em uma de suas palestras sobre o “ Fundamento dos Direitos do
Homem”, deixou assente: “O problema grave do nosso tempo, com relag@o aos direitos

do homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los”

O que se constata € que ingressamos em um novo
século, com a sociedade absorvendo os frutos da modernidade, vivenciando progressos
até entdo inimaginaveis, em um mundo globalizado, em que a informagdo tornou-se a
maior conquista, capilarizando-se, em todo o planeta, unindo pessoas, povos‘distantes,
diferentes culturas, tornando a vida do homem mais complexa e, por conseguinte, mais

conflituosa.

Infenso a todos esses avangos caminha o Direito,
ou com os olhos voltados para o passado com a crenga em valores naturais, na sua
matriz jusnaturalista, ou com os pés fincados no legalismo estatico, em sua vertente
positivista. O resultado dessa postura de isolamento, entre o idealizado e o previsto, € a
realidade cambiante tem gerado a crise dos paradigmas por que passa o Direito, que se

mostra impotente para a solugdo dos graves problemas da sociedade.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.
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A teoria garantista, como foi arquitetada, pretende
servir de aporte para a superagdo das desigualdades, e fornecer, dentro da filosofia e da
metodologia que apresenta, os mecanismos para que os operadores juridicos possam

plasmar, na praxis, os valores cultuados pela democracia.

A idéia central do garantismo, enquanto técnica de
diminui¢do da discricionariedade e maximizagdo das expectativas garantidas como
direitos fundamentais, parte de pressupostos conceituais que ddo corpo a teoria
engendrada com a finalidade de servir como base para uma nova exegese do sistema,

dentro da ideologia plasmada pelo Estado Democratico de Direito.

Tendo como sustentdculo o principio da legalidade a
nortear aquele modelo politico/juridico, o garantismo se apresenta nas palavras de seu

1100

proprio idealizador, como “um modelo normativo de direito™” ™, cujas bases teéricas se

assentam em trés significados que se encontram interligados.

Relativamente a primeira acepgao, deve ser vista sob o

viés epistemologico e caracteriza-se como

um sistema cognoscitivo ou de poder minimo, no
plano politico como uma técnica de tutela capaz de
minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade, € no
plano juridico como um sistema de vinculos impostos a
potestade punitiva do Estado na garantia dos direitos dos
cidaddos.'"

Tem-se, nesse primeiro aspecto tedrico, a
formulacdo de um modelo que, na instincia juridica, estabelece um sistema de tutela dos
direitos dos cidaddos ja albergados nas Cartas Constitucionais, em face do préprio poder

estatal, colimando arrostar os nocivos desvios do Poder. Apresenta-se a teoria, no

19 FERRAJOLI, Luigi. Derecho Y Razén -Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1998, p. 851.

19! 1dem, Ibidem.
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particular, como uma auto-limitago do poder, impondo-se ao Estado o dever de

obedecer as proprias garantias criadas.

Outro aspecto importante € que constitui um dos
marcos teoricos do garantismo, € que permite o estudo do fenémeno juridico sob outra
dimensdo, diz respeito ao tratamento dispensado as categorias da validade e da vigéncia
~ das normas. Dentro da teoria tradicional, principalmente com aporte na concepgao
kelseniana'®”, as normas emanadas do Poder Publico gozam da presungio de
legitimidade, confundindo-se, nesse sistema, a validade com a simples existéncia formal

da mesma.

A constata¢do no mundo dos fatos, da existéncia de
normas vigentes porém invalidas, permitiu ao garantismo, engendrar uma nova
formulagfo tedrica, distinguindo a validade da vigéncia, e, com isso, afastar da forga do
positivismo legalista as regras que n3o se encontram em conformidade com o texto

constitucional.

A idéia é a de que os juizos de validade e de
vigéncia possuem dimensdes distintas. A vigéncia ou existéncia, para o garantismo, diz
respeito a observincia das regras para emissdo da norma (iniciativa, quorum,
legitimidade do 6rgdo legislativo, procedimento) que sdo pressupostos formais,'
enquanto que a validade traz implicita a sua conformidade ou ndo com o ordenamento
vigente, em face da hierarquia das -normas de grau superior, devendo as de indole

inferior a elas se adequar sob pena de invalidade.

Nos meandros da teoria garantista colhe-se em

CADEMARTORI'® a seguinte observagio:

Esta concepgdo de validade e sua distingdo do
conceito de vigéncia é a condi¢do e o trago distintivo

192 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p.28.

1% CADEMARTORI, op. cit., p. 43.
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desse moderno Estado de Direito caracterizado pela
forma positiva do seu direito e pela disciplina
constitucional de seus conteiidos.A confusdo,portanto
entre as duas nogdes presentes no normativismo (que
alarga o significado de validade fazendo-o coincidir com
o de existéncia) e no realismo (que restringe o
significado de existéncia fazendo-o coincidir com o de
validade) gera profundas incompreensdes daquele
fenémeno.

A analise a ser realizada sob o influxo do
garantismo, entre os critérios de vigéncia e de validade, permite ao operador juridico a
analise critica do sistema, realizando um juizo de valor, detectando as eventuais
incongruéncias do ordenamento em busca de solugdes praticas que permitam na
aplicagdo do direito, que permitam afastar os abusos cometidos em nome de uma

racionalidade divorciada da matriz ideologica do Estado Democratico de Direito.

A teoria de FERRAJOLI traz ainda um
componente externo, de justificagdo do modelo interno incorporado pelos Estados e que
serve de base a estrutura garantista e que tem carater “ético politico”. Sob tal aspecto
moral e direito que normalmente sdo examinados sob uma tnica perspectiva, no modelo

garantista devem ser analisados sob enfoques diferenciados.

Em sede garantista, a moral deve servir de
parametro para aferi¢do do ato politico, que por sua vez deve ser justificado sempre na

protegdo dos direitos fundamentais.

A exigéncia dessa conformagdo, vista de forma
externa (“ex parte populis”) permite ao individuo o controle e previsdo dos atos
normativos do poder, exercendo sobre eles, além de um juizo de valor, a possibilidade

de invocar os mecanismos de controle existentes no sistema.

No que respeita ao Direito, visa a concre¢do de

valores meta-juridicos, que se constituem no referencial ideologico do Estado
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Democratico de Direito. A justificagdo externa do garantismo, nesse particular, permite
o confronto com os principios e valores constantes na Constituigdo que se projeta por

todo o sistema.

Nesse passo, na protecio dos Direitos
Fundamentais, o garantismo juridico se harmoniza com a teoria da instrumentalidade do
processo, fornecendo todo o arsenal metodoldgico para banir as praticas

antidemocraticas, na salvaguarda dos valores fundamentais da pessoa humana.
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3. A violagio do direito a ampla defesa

E na dialética do processo que se forja a
reconstru¢do histérica do fato atribuido ao acusado. A pesquisa da verdade, que
desponta da relagdo de antagonismo existente entre a acusagio e a defesa, so se realiza

de maneira efetiva, com a garantia do postulado constitucional da ampla defesa.

Encartada como consectiria da clausula
constitucional do devido processo legal, a garantia tem espectro muito mais abrangente
do que dimana do preceptivo. Sua construcdo abrange a tutela da vida, da liberdade e de

outros bens materiais € imateriais.

Na contextura do processo penal, consoante

GRECO FILHO'™, a garantia tutelada possui as seguintes caracteristicas:

a) ter conhecimento claro da imputagao;

b) poder apresentar alegagdes contra a acusagao;

¢) poder acompanhar a prova produzida e fazer
contra-prova;

d) ter defesa técnica por advogado, cuja funcio,
alias, agora, € essencial & Administrag@o da Justiga;

e) poder recorrer da decisdo desfavoravel”

(destacamos)

Um dos pilares basicos da ampla defesa € o exercicio do’
direito de se insurgir das decisdes adversas, que € préprio da natureza humana, e que

a democracia assegura como realizagdo plena dos valores individuais.

1% GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. Saraiva: Sio Paulo, 1999, p. 83.
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O direito de provocar um novo exame da decisdo, longe
de se constituir em situagdo que evidencie entrave burocratico para a administragdo da
justiga, como pensam alguns, reveste-se de legitimidade incontestavel, diante dos

possiveis efeitos da nova decisdo sobre o patrimdnio moral e emocional do acusado.

SA'%, em notavel passagem, prelecionando sobre os bens

tutelados pelo sistema, pontifica:

Néo € absurdo, destarte, incluir nessa categoria a
decisdo judicial favordavel como bem da vida desejado
por qualquer dos contendores.Assim considerada, a
aspiragdo de uma sentenga favoravel € bem incorpéreo
protegido pela clausula do due process of law, que por
sua abrangéncia, admite interpretagido em seu elastério.

Considerando-se que a ampla defesa e o contraditério sdo

normas.principioldgicas, colhe-se em MELLO'® a seguinte adverténcia:

Principio ¢, por definigdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a
logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e lhe da sentido harménico (...)

E conclui:

7

Violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio
implica ofensa nio apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escalio do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo a
seus valores fundamentais (...)

Consoante ja asseverado em capitulo proprio,

reitere-se que a utilizagdo da via recursal é consectario 16gico da ampla defesa, eis que

1% SA, op. cit., p. 100.
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permite ao acusado um segundo exame da decisdo que lhe foi adversa, exercendo-se
nova cognigdo sobre o mesmo fato, reabrindo-se a possibilidade de um novo desfecho

processual.

Tal garantia se afigura importante para a
demonstragdo de inocéncia do acusado, posto que, sendo a matéria devolvida ao .
reexame de outro 6rgdo do mesmo tribunal, permitira nova avaliagdo do material

probatério, ndo estando afastada a possibilidade de reforma da primeira decisdo.

Na mesma esteira, a utilizagdo do recurso permite
ao proprio Poder Judiciario o controle de suas proprias decisdes, corrigindo naturais
equivocos, concorrendo para que se obtenha a almejada seguranga juridica, tornando a

questdo pacificada, com prestigio e respeito ao Poder Judiciario.

Conquanto o duplo grau de jurisdi¢do decorra no
plano constitucional, de uma exegese sobre o espirito da Carta em relagdo ao disposto
no artigo 5°, inciso LV, a imperatividade que emana do preceito contido no artigo 8°, n°
2, alinea “h” do Pacto de S3o José da Costa Rica, refor¢ca a idéia do insfituto, como

garantia constitucional.

Ocorre que, a Lei n® 8.038/90 e os Regimentos
Internos dos Tribunais ndo consubstanciaram em seus textos mecanismos para tornar
factivel a utilizagdo da via recursal ordindria, constituindo-se a omissio em

injustificavel afronta ao texto da Lei Maior.

Como ja asseverado, os embargos declaratérios,
previstos para combater as manifestagdes colegiadas, de regra, sé possuem o condédo de
dar transparéncia a decisdo impugnada, ndo se prestando para analise probatdria

afastando do recurso o seu potencial reformador.

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo.S3o Paulo, 1986, p. 230.
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Nem mesmo a possibilidade da recepgdo do
aludido recurso em carater infringente afasta a sua natureza limitada, eis que, através do

efeito regressivo, é o proprio 6rgao emissor da primeira decisdo que vai analisa-lo.

Para se cogitar da garantia do duplo grau ordinario,
é necessario que um outro o6rgéo colegiado, diverso daquele que emitiu a primeira
decisdo, composto por novos integrantes, possa reexamina-la, realizando um novo juizo
de valor, conferindo-se as partes as mesmas prerrogativas processuais da primeira etapa

do procedimento.

O sistema patrio, nos moldes como esta
estruturado, além de ndo atender & garantia de um segundo julgamento da questdo,
concorre para que a decisdio origindria adquira contornos de definitividade, o que se

constitui em manifesto constrangimento ao status dignitatis do acusado.

O mesmo se diga em relacdo a revisdo criminal
como instrumento previsto para ataque das decisdes dos tribunais nas agdes penais

originarias.

Nio sendo a revisio um recurso, mas auténtica
acdo penal de indole constitutiva, submete-se a pressupostos de admissibilidade que
estdo arrolados nos incisos 1 a III do artigo 621 do Codigo de Processo Penal,

destinando-se, basicamente, a arrostar a ocorréncia de erro judiciario.

Pelo simples fato do remédio processual em tela
ndo se instaurar no dmbito da mesma relacdo processual, estd afastada a sua natureza
recursal, ndo sendo, por via de conseqliéncia, instrumento garantidor do duplo grau de

jurisdig@o.

A questdo se agrava quando ndo se vislumbra, no

plano legislativo ou mesmo na instancia judicial, qualquer iniciativa, quer no tocante a
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criagdo normativa ou mesmo de manifestagdo jurisdicional, que reconhega o direito e

possibilite o acesso a niveis mais elevados para reexame da questdo decidida.

As manifesta¢des do excelso Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria, no Habeas Corpus n° 71.124 —3- RJ,cujo acérddo foi publicado
no Diario Oficial da Unido de 23 de setembro de 1994 em que figurou como relator o
Ministro Nelson Jobim; no Recurso em Habeas Corpus n° 80.919-SP, publicado no
mesmo periddico em 12 de junho de 2001, em figurou como relator o mesmo ministro e
o Recurso em Habeas Corpus n° 79.785-RJ tendo como relator o Ministro Sepulveda
Pertence, negam de forma peremptoria a existéncia do duplo grau de jurisdi¢do nas
a¢des penais originarias, concorrendo, assim, para estimular a pratica da anomalia

violadora aos Direitos Fundamentais.

Os argumentos que sustentam as decisdes do mais
elevado 6rgdo do Poder Judiciario, incorporados aos acérddos cuja referéncia ja foi
feita, ndo possuem dimensdo juridica, sendo estritamente circunstanciais, trazendo
como substrato o fato de que inexiste, no ordenamento juridico vigente, previsdo
legislativa para tanto. |

As justificativas apresentadas, na realidade,
afastam o foco central da discussio, que é a seara dos Direitos e Garantias
Fundamentais, para a argumentagdo timida da vacuidade legislativa, como simples regra

de organizagdo judiciaria.

O descaso como ¢ tratada a matéria nos tribunais é
flagrante e atentatoério ao ideario democratico, fragilizando o direito a ampla defesa,

destituindo a garantia de seu real significado no contexto sécio-politico-juridico.
O certo € que ndo se concebe que o proprio sistema

que da suporte a um modelo politico/juridico de Estado Democratico de Direito se

compadeca com a possibilidade da existéncia de decisdes arbitrarias ou mesmo
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equivocadas dos tribunais, e cerceie o cidaddo do direito de submeté-las ao reexame de

outros érgdos superiores, através do duplo grau ordinario de jurisdi¢do.

Ademais, ndo se pode olvidar na abordagem de
tema de tal magnitude que o foro especial se estende também a classe politica, onde sdo
julgados prefeitos, governadores de Estado, deputados estaduais, deputados federais e
senadores, ndo estando afastada a possibilidade da existéncia de um julgamento movido
por injungdes meramente politicas, permanecendo o acusado injustamente condenado e
impedido de provocar o reexame do mérito da questdo, pela manifesta caréncia de

previsdo legal.

A situagdo reinante, como ja asseverado, traduz-se
em afronta 4 fung¢do instrumental do processo, eis que o mecanismo encontrado para
solugdo dos conflitos encontra-se obliterado em alcangar seus objetivos metajuridicos,

pela inexisténcia de recurso para combate da decisdo de mérito.

O fundamento encontrado em todas as
manifestacdes do Excelso Pretorio, € que consubstanciam a negativa do duplo grau
ordinario de jurisdigdo, ndo pode ser levado em consideragdo para impedir o acesso a
niveis mais elevados, diante do preceito constante do Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, €

que ja deveria ter sido incorporado materialmente ao ordenamento juridico brasileiro.

Na linha da exposigo sustentada, possui o pacto
influéncia no direito interno, maxime em relagdo ao tema tratado, que diz respeito a
direito fundamental, ndo se podendo simplesmente desconhecé-lo sob o enfoque da
hierarquia constitucional, quando o prdprio texto da Carta Politica, em seu artigo 5°

paragrafo 2°, o recepciona como norma integrante do sistema patrio.

113



4. A violagdo ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

Nao foram as consideragdes postas em relevo no
topico anterior que consagram a vulnerabilidade a preceito fundamental, acrescem a
ocorréncia por via reflexa, da supressdo ao acusado, do direito de acesso a justica,
garantido pelo preceito inserido no artigo 5°, inciso XXXV, da Magna Carta, com a
seguinte dic¢do: “A lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciério lesdo ou ameaga

a direito.”

O modelo politico/juridico do Estado Democratico
de Direito tem sua base de sustenta¢do no principio da legalidade, o qual lhe da suporte,
e, por via de conseqiiéncia, legitimidade. Superadas as formas primitivas de composi¢do
do litigio, o Estado chamou para si a tarefa de dirimir os conflitos intersubjetivos através

da aplicagdo da lei no caso concreto.

Dentro da teoria da triparticdo dos poderes, essa
tarefa é desenvolvida pelos 6rgdos do Poder Judiciario com autonomia e independéncia,

ndo sendo permitida ao particular a realizag¢do da justiga pelas proprias maos.

A existéncia de lesdo ou ameaga a direito ndo
podera prescindir da interven¢@o do Poder Judicidrio, que através do processo, com a
observancia das garantias fundamentais, decidira a questdo através de um provimento
jurisdicional denominado sentenga.

E, assim, a tutela jurisdicional um direito do
cidaddo e ao mesmo tempo um dever imposto ao Estado, sendo a tarefa indeclindvel

para o alcance da paz social.
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telada, verbera:

SILVA'Y", tecendo comentérios sobre a garantia

O principio da protegdo judiciaria, também chamado
principio da inafastabilidade do controle jurisdiciona,
constitui, em verdade, a principal garantia dos direitos
subjetivos.Mas ele, por seu turno,fundamenta-se no
principio da separagdo de poderes, reconhecido pela
doutrina como garantia das garantias constitucionais.Ai
se junta uma constelagio de garantias: as da
independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz natural
ou constitucional, a do direito de a¢do e de defesa.Tudo
insito nas regras do artigo 5°, incisos XXXV, LIVe LV.

Dos escolios de BASTOS'®, extrai-se que:

Ao lado da fungdo de legislar e administrar,0 Estado
exerce a fungio jurisdicional. Coincidindo com o préprio
evolver da organizag¢do estatal, ela foi absorvendo o
papel de dirimir as controvérsias que surgiam quando da
aplicacdo das leis.Esta, com efeito, ndo se da de forma
espontinea e automatica Cumpre que o0s seus
destinatarios a elas se submetam,para o que se faz mister
que tenham-uma correta inteligéncia do ordenamento
juridico,assim como estejam dispostos a obedecer & sua
vontade.

RODRIGUES, em obra especifica sobre o tema '%,

trazendo novas luzes sobre a garantia esclarece:

97 SILVA, op. cit., p. 376-77.

1% BASTOS, op. cit., p. 169.

Preliminarmente ¢ necessario destacar frente a
vagueza do termo acesso a justica, que a ele sdo
atribuidos pela doutrina diferentes sentidos. Sdo eles
fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo ao
significante justica, o mesmo sentido e contetido que o de
Poder Judiciario, tornando sinénimas as expressoes
acesso a justiga e acesso ao Judicidrio; o segundo,
partindo de uma visio axiolégica da expressio
justica, compreende 0 acesso a ela como acesso a uma

19 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:

Académica, 1994, p. 28.
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conclui:

determinada ordem de valores e direitos
fundamentais para o ser humano. Esse ultimo, por ser
mais amplo, engloba no seu significado o primeiro.
(destacamos)

. . 1
O mesmo autor acima referido, na mesma obra''?,

No segundo sentido anteriormente expresso, 0 acesso
a justiga ndo se esgota no acesso ao Judicidrio e nem no
préprio universo do direito estatal. E necessario,
portanto, ter o cuidado de ndo reduzi-lo a criagdo de
mecanismos processuais efetivos e seus problemas a
solucdo desses. Para Dinamarco (1987:404), o acesso &
justica representa mais do que 0 ingresso no processo € o
acesso aos meios que ele oferece. Ou nas lapidares
palavras de Kazuo Watanabe: A problematica do acesso
a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata
apenas de possibilitar o acesso & justiga enquanto
institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa. (1988:128) (grifos do original)

Com aporte nos excertos doutrinarios, tem-se que a

jurisdigdo enquanto Poder assume os mesmos compromissos constantes do Pacto

Supremo de protecdo aos valores fundamentais da pessoa humana, e que dado

sustentagdo ideoldgica ao Estado Democratico de Direito.

Nesse aspecto, exsurge o judiciario como autentico

garantidor desses valores, sendo o processo o mecanismo de sua tutela, com reflexos no

campo juridico, social, e politico, através pelo viés da instrumentalidade.

A submissdo ao controle jurisdicional ndo se limita

a simples apreciagdo por um 6rgdo monocratico ou colegiado da questdo controvertida.

De nada valeria o processo se em seu contexto predominasse a simples obediéncia ao

formalismo tragado pélo legislador ordinario.

"' RODRIGUES, op. cit., p. 28.
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Desponta o processo em sua dimensdo mais
importante, como instrumento de realizagdo de valores; de reveréncia aos direitos e
garantias fundamentais e de alcance do ideério eleito pelo sistema e que tem na

dignidade da pessoa humana a sua vertente mais importante.

Nesse aspecto, o direito de acesso e a tutela
prestada ha de permitir, a0 mesmo tempo, ndo s6 o julgamento por um 6rgdo que
represente uma parcela do poder estatal, mas que essa tarefa se realize, tendo-se em
conta os fins colimados pelo Estado, cujos reflexos deverdo repercutir nas esferas

juridica, social e politica do acusado.

Estando o direito de acesso ao judiciario jungido ao
tratamento que ¢ dispensado ao processo, qualquer que seja a frustragdo que se propicie

ao acusado, por certo estard comprometida a garantia constitucional.

Fazendo-se uma transposi¢do do terreno das idéias
para o tema abordado, tem-se que a supressdo do duplo grau ordinério, que ¢ conferido
de forma sistematica a todos os acusados, nas agdes penais originarias encontra o ébice

da falta de previsdo legislativa.

Considerando-se que ¢ cedico na dogmatica
processual, que o recurso € mero desdobramento da relagdo juridica processual, sendo
mais uma fase do procedimento, a supressao dos recursos que visam atacar o mérito da
decisdo aniquila a garantia do acesso a justica.

A inexisténcia de recurso impede que 0 processo
venha a atingir a mais uma fase dentro de sua liturgia, residindo, nesse aspecto, a

violagdo apregoada a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Em se admitindo ser o recurso direito da parte, na

contextura da amplitude de defesa, assegurado ndo so pela Constituigdo Federal, mas

também pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, a inexisténcia dessa fase dentro da
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mesma relagdo processual penal, priva o acusado do direito de acesso aos oOrgaos

superiores do Poder Judiciario, através do recurso.

Assim, afigura-se inadmissivel que se frustre ao
acusado, do lidimo direito de ter a decisdo primeira submetidav a outro 6rgdo do Poder
Judiciario, eliminando-se do processo a sua dimensdo axiolégica, em nome de uma
omissdo do legislador ordinario, quase sempre descompromissado com os valores

constitucionais.
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5. A violagido do principio da igualdade

A discussdo sobre a tematica que envolve o foro

especial por prerrogativa de fun¢do sempre desafiou a argucia dos doutrinadores, eis que

traz implicitos aspectos que pdem em xeque o secular principio da igualdade de todos

perante a lei.

O principio da isonomia, albergado em todas as

constitui¢es modernas, fruto das idéias libertarias, é concebido por BASTOS'! como

- “o direito de todo o cidaddo ndo ser desigualado pela lei sendo em consonancia com os

critérios albergados ou ao menos vedados pelo ordenamento constitucional”.

sobre a garantia enfocada, expde:

De igual modo MORAES'"? tecendo comentarios

A Constituigdo Federal de 1988 adotou o principio da
igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidio,
uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos
os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei,
em consondncia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as
diferenciagbes arbitrarias, as discriminagées absurdas,
pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida que se desigualam, € exigéncia tradicional do
proprio conceito de Justiga, pois o que realmente protege
sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o
principio  constitucional quando o  elemento
discriminador n3o se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito,sem que se
esquega,porém como ressalvado por Fabio Konder
Comparato, que as chamadas liberdades materiais tém
por objetivo a igualdade de condigdes sociais, meta a ser
alcangada,ndo sé por meios de leis, mas também pela
aplicacdo de politicas ou programas de agdo estatal.

"'BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional 18 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p. 10.

"2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6 ed. Sio Paulo: Atlas, p. 162.
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FERREIRA'"  trazendo luzes sobre o principio

telado, pontifica:

O principio da igualdade é norma constitucional
basica, chamada também de principio da isonomia,
consistindo na igualdade juridico-formal de todos diante
da lei. O seu objetivo € extinguir privilégios. Tal
principio deve ser apreciado como uma dupla
perspectiva: igualdade na lei e igualdade perante a lei,
esta pressupondo a lei elaborada. A doutrina € a
jurisprudéncia patria assentaram o principio de que a
igualdade juridica consiste em assegurar as pessoas de
situagdes iguais os mesmos direitos, prerrogativas e
vantagens, com as obrigacdes correspondentes. Em
outras palavras: tratar desigualmente as situagdes
desiguais.

Muito embora se reconheca que o principio da
igualdade ndo pode ser concebido em termos absolutos, € que o sistema deve estabelecer
quais as situagdes em que se revela necessaria a existéncia de tratamento diferenciado,

colhe-se em MORAES ''* a observagio seguinte:

Para que as diferencia¢des normativas possam ser
consideradas nio discriminatorias, torna-se
indispensavel que exista uma justificativa objetiva e
razoavel de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se
em relacio a finalidade e efeitos da medida
considerada, devendo estar presente por isso uma
razoavel relagido de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos. (destacamos)

Com suporte no excertos doutrinarios trazidos a
lume, infere-se que a igualdade juridico-formal preconizada pela Magna Carta s6 pode

ser desconsiderada quando o elemento que realiza a discriminagdo for empregado para

'3 FERREIRA, Pinto. Comentirios a Constitui¢io Brasileira.Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 62.

" MORAES, op. cit., p. 63.
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um objetivo aceito pelo ordenamento juridico, dentro de um critério de razoabilidade e

de proporcionalidade.

Uma incursdo no tema deixa antever que o
procedimento tragado para as agdes penais origindrias € fruto de tratamento
diferenciado concedido a pessoas em, face das fun¢des que elas exercem no ambito
social. E a atividade exercida, e ndo a pessoa ocupante do cargo, que gera a forma
especial de processamento, € que permite que as mesmas sejam julgadas por orgdos

colegiados, e ndo monocraticos.

Afirmar que as pessoas ja apontadas € que gozam
de foro especial sdo iguais aos cidaddos comuns € negar a evidéncia dos fatos,
admitindo-se, nesse particular, um tratamento diferenciado no que se refere ao lugar
onde devem ser submetidas a julgamento, eis que, se encontra uma justificativa

dentro do sistema juridico para a existéncia do foro especial.

Nesse contexto, s3o bem esclarecedoras as

ponderagdes de DANTAS' 13 quando afirma:

Quanto mais progridem € se organizam as
coletividades, maior € o grau de diferenciagdo a que
atinge seu sistema legislativo. A lei raramente colhe no
mesmo comando todos os individuos, quase sempre
atende a diferencas de sexo, de profissio, de
atividade, de situag¢iio econdmica, de posi¢do juridica,
de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a
situagdo de todos os bens, quase sempre se distingue
conforme’ a natureza, a utilidade, a raridade, a
intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente
qualifica de um modo unico as multiplas ocorréncias de
um mesmo fato, quase sempre os distingue conforme as
circunstancias em que se produzem,ou conforme a
repercussdo que tém no interesse geral. Todas essas
situagdes, inspiradas no agrupamento natural e racional
dos individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo
legislativo, € nao ferem o principio da igualdade.
Servem,porem, para indicar a necessidade de uma

S MORAES apud DANTAS, San Tiago. Direito Constitucional. Forense: Rio de Janeiro, 1948, p. 64.
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constru¢do tedrica, que permita distinguir as leis
arbitrarias das leis conforme o direito, e eleve até esta
alta triagem a tarefa do o6rgdo do Poder Judiciério.
(destacamos)

A grande questio que se coloca em debate € a
forma de assegurar os direitos fundamentais dentro do processo penal, uma vez que tais
direitos nio possuem qualquer vinculacio com a atividade eventualmente exercida
pela pessoa. Os direitos s@o conferidos pela simples condi¢@o de serem seus titulares,
seres humanos ¢ ndo poderem sofrer qualquer discriminagdo em raiﬁo da atividade

exercida.

O regime das liberdades publicas nao se submete a
questdes ligadas fora do ambito da individualidade, possuindo todos tratamento
processual igualitdrio, mesmo em foro diferenciado, através das conquistas que a

democracia consolidou.

Niao existe nenhuma razdo de ordem juridica para
que se consolide a supressdo do duplo grau de jurisdigdo nas a¢des penais originarias. O
que ocorre ¢ a simples submissdo ao comando das normas infra—constitucionais que ndo
apresentam grau de legitimidade para justificar a ndo incorporagdo em seus textos de

mecanismo que vise dar efetividade aquele direito.

A violagdo ao principio da igualdade processual
esta estampado de forma clara na inexisténcia das vias recursais ordinarias para os que
gozam de foro especial, revelando a omissdo, em manifesta afronta ao secular principio

da igualdade.

A regra da isonomia, conquista notavel do génio
humano, se apresenta como um dos alicerces do regime democratico € na razao primeira
para consolidagdo dos demais valores que ormam o sistema, caracterizando-se

doutrinariamente, como a igualdade juridica de todos.
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A igualdade das pessoas perante a lei se assenta na
necessidade de tratamento isondmico que devera ser dispensado em razéo da situagiio

juridica em que as mesmas se apresentam. Situagdes iguais, tratamentos iguais.

Afastando-se do campo teodrico e incursionando-se
no tema deste trabalho, pode-se admitir a excepcionalidade da regra principiolégica,

quando existir situagdo de fato distintas e merecedoras de tratamento diferenciado.

As pessoas que gozam de foro especial por
prerrogativa de fungdo estido, de fato, em situagdo diferente das pessoas comuns, que
ndo ostentam cargos ou fungdes publicas. A necessidade de se submeterem a processo e
julgamento através de outros 6rgéos jurisdicionais encontra fundamento juridico dentro.

das justificativas apresentadas pelo ordenamento legal.

A partir do momento em que essas pessoas se
tornam acusadas do cometimento de ilicitos penais, tornando-se, destarte, sujeitos
passivos da relagdo processual penal, assim como as pessoas comuns, adquirem também

o status de acusados, igualando-se juridicamente a estes.

Nesse ponto esta o cerne da violagdo do principio,
uma vez que, algada a pessoa a condi¢@o de acusada, a igualdade processual se afigura

indeclinavel, maxime em se tratando de direito fundamental.
PORTANOVA' '6, abordando o tema, adverte:

A igualizagdo ha de dar-se ndo sé perante a lei, mas
perante o direito, perante a justica,perante os escopos
sociais e politicos do processo. Perante, enfim, as
dimensdes valorativas do direito. A razio de existir de tal
principio ¢ propiciar condigbes para que se busque a
equalizagdo das condi¢des desiguais. E que,havendo
indiscutivelmente desigualdades, a lei abstrata e

1 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,
p.56.
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impessoal que incida em todos igualmente, levando em
conta apenas a igualdade dos individuos e nio a
igualdade dos grupos, acaba por gerar mais
desigualdades e propiciar injustica.  (destacamos)

A isonomia processual, reclama igualdade de
tratamento, “paridade de armas” e de recursos destinados a prova do estado de
inocéncia, a ampla defesa, ao contraditério e a clausula do devido processo legal. Tem

como escopo ainda permitir a quem esta litigando, a igualdade de meios.

Na hipdtese vertente, ndo existe razdo juridica
alguma para tratamento diferenciado nas agdes penais originarias no que tange a via
recursal, eis que todos que respondem a agdes penais, em sua generalidade, sdo

juridicamente iguais.

Entretanto, a pessoa que ndo goza de foro especial,
e responde inicialmente a a¢do no juizo monocratico, poderd, da decisdo eventualmente
condenatoria, recorrer do mérito desta para o Tribunal de Justiga, através de um 6rgéo
fracionario, e ainda assim, se tiver improvido o seu recurso e se essa decisdo ndo for
 uninime em seu desfavor, podera utilizar-se dos Embargos Infringentes para reexame da

questdo.

A supressdo da linha recursal ordindria em
situacdes juridicas iguais revela desaprego as garantias fundamentais, com a violagdo
do principio da igualdade, permitindo-se a uns o uso do recurso, com a expectativa de

reversdo do julgado adverso, e a outros o consolo pela inexisténcia de recurso previsto.

Em um regime democratico, em que se pretende
tratar as pessoas com igualdade e respeito a dignidade, a existéncia de instancia unica €
um desafio que s6 a consciéncia dos legisladores e a existéncia de um Poder Judicidrio
voltado para cumprir o seu papel de garantidor dos Direitos Fundamentais, podera

superar.
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Vistas pelo vértice da instrumentalidade, as
anomalias apresentadas pelo sistema inviabilizam que o processo tenha a eficacia social
e politica almejada, eis que, sendo mecanismo de tutela do individuo em face dos
eventuais abusos ou desvios de poder por parte do Estado, encontra-se, né pratica,
tolhido de servir a essas finalidades metajuridicas, pela deficiéncia de uma legislagdo

arcaica, que ainda ndo se afinou com os ideais do Estado Democratico de Direito.

Na perspectiva garantista, constata-se um nivel de
deslegitimagdo normativa, com a pratica arbitraria de mecanismo anacrénico que viola
Direitos Fundamentais do cidaddo, suprimindo-lhe garantia importante na contextura do
processo penal, debilitando as linhas mestras de um sistema que tem no processo penal,

o instrumento de realizag@o de valores.
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CONCLUSAO

Ja4 concebia ARISTOTELES na Grécia antiga a
idéia de que o homem ¢é um animal politico, e assim sendo, sé sobrevive de forma a
realizar as suas aspira¢ées no meio social. A vida em sociedade é multifacetada, estando
o homem exposto a uma série de situagdes quase sempre geradoras de conflitos, quer no
ambito de suas relagdes com outras pessoas, quer nas relagdes com o proprio Estado. As
esferas do publico e do privado passaram a constituir as instancias onde o homem se

manifesta.

Muito embora no inicio do processo civilizatdrio
inexistisse uma forma de organizacdo social, com regras de convivéncia, ¢é
inquestionavel que havia um certo consenso, extraido dos costumes e das praticas da

época, e que se constituiam em modelos de comportamento.

Os eventuais desvios de conduta eram reprimidos
também com a forga da habitualidade, através da imposicdo de castigos e outras formas
de corregdo, que eram praticadas ndo s contra o ofensor, mas a seus familiares e até

mesmo a todo o grupo ao qual pertencia.

Essa espécie de julgamento, inicialmente atendia
ao interesse do particﬁlar, na fase da vinganga privada, e, posteriormente passou a
encontrar uma justificativa na divindade, denominando vinganga divina, e, em outra
quadra mais evoluida da histéria, passou a denominar-se vinganga estatal, dado ao

surgimento do Estado como maior organizagdo politica.

A criagdo do Estado como um ser todo poderoso (o
leviatd) deu ensejo, inicialmente, ao surgimento de regras absolutistas, através das
autocracias, possuindo o poder repressivo estatal caracteristicas de arbitrariedade,

resvalando no processo a ideologia dominante.
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Nessa quadra da histéria, o processo servia ao
poder. Era instrumento do exercicio da violéncia institucionalizada. Inexistindo
qualquer direito de defesa, era, o acusado, objeto de investigacdo, com procedimento

sigiloso, e com presungdo de culpabilidade, o que caracterizou o sistema inquisitivo.

As revolugdes que se operaram apds o século
XVIII, trouxeram uma nova dimensdo de mundo. Progressos extraordinarios se
verificaram em vérias dreas do conhecimento. O homem até entdo atomizado, passou a
se constituir em centro das preocupag¢des dos filosofos e estudiosos. O humanismo

surgiu ndo sé como doutrina, mas como um ideario para os novos tempos.

Sob um novo enfoque, o processo também
experimentou os influxos dessa Era. Sob o signo de um sistema misto, criou-se uma
nova forma de apuragdo dos desvios de conduta, através de uma nova liturgia, agora
composta de duas fases. O juizado de instrugdo, dirigido por um juiz de direito, sendo
toda a prova colhida em carater sigiloso, sem possibilidade de defesa para o réu,
concluindo-se com uma segunda fase, esta pﬁblica,.com a observancia do contraditério e

da ampla defesa.

Contendo alguns resquicios do autoritarismo, esse
sistema, gradativamente, foi sendo absorvido pelo sistema acusatério, afastando-se a
figura central do representante do Estado, que reunia em suas mdos as atividades de

acusar, defender e julgar simultaneamente, fazendo-as partilhar por entes distintos.

O processo penal surgia, entdo, com caracteristicas
avangadas, apresentando-se como um sistema de trés pessoas em que cada qual exercia
uma atividade diferenciada (actum trium personarum) defendendo determinados

interesses (acusagdo, defesa, e o 6rgdo julgador ).

No plano da tutela, o processo que inicialmente

servia ao poder, sendo instrumento de vinganga do soberano contra o sudito que
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transgredisse as regras de convivéncia, a partir da Era das Luzes, passou a se constituir
em mecanismo de garantia dos interesses sociais, € a0 mesmo tempo, de tutela dos
Direitos Fundamentais. De simples sudito, foi o individuo algado a condigo cidaddo.

De mero objeto de investigagdo, a titular de direitos.

A teoria dos Direitos do Homem passou a ser
enriquecida com as Declaragdes Universais de Direitos, tendo vérios paises do ocidente,
incorporado as suas Cartas Politicas os ideais de um novo tempo, voltado para assegurar

os valores da igualdade e da liberdade.

Sob o aspecto politico, a democracia tornara-se o
sisterna ideal a concre¢do de um processo penal destinado a reduzir as desigualdades,
criando o ambiente propicio a expansdo da personalidade humana, valorizando o
individuo frente ao Estado com reveréncia as garantias albergadas no texto da

Constituigdo.

Tendo como ponto de partida o respeito aos
Direitos Fundamentais, objetivou o presente trabalho, conforme ja éxplicitado em sua
parte introdutoria, a0 exame do sistema processual penal patrio, em face do tratamento

dispensado pelo direito positivo, as agdes penais originarias.

Sob o fundamento de que, em se tratando de
pessoas que exercem cargos ou fungdes destacadas na estrutura social, o sistema
estabeleceu para elas um /Jocus para responderam por eventuais desvios de

comportamento: os tribunais.

Razdes de ordem hierdrquica, ou mesmo de
simetria entre o cargo exercido e o 6rgdo jurisdicional competente para conhecer da
matéria, fizeram com que o legislador patrio alterasse as regras normais de competéncia
originaria, sujeitando os detentores de determinados cargos publicos a Orgdos

diferenciados.
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A perplexidade se estabelece, na liturgia do
processo e julgamento dessas a¢des penais, quando se observa, na praxis, tratamento
diferenciado imposto pela Lei n® 8.038/90 e pelos regimentos internos dos tribunais, que

sdo os diplomas que regem os procedimentos.

O principio da ampla defesa, conferido
indistintamente a todos os acusados, por for¢a do mandamento constitucional, ancorado
no artigo 5°, inciso LV, é plasmado na dindmica do procedimento, entre outras meios,

no direito de recorrer da decisdo desfavoravel.

O instituto encontra no sistema fechado das agdes
penais originarias uma limitagdo injustificavel, eis que, por for¢a dos regimentos
internos dos oOrgdos jurisdicionais competentes ndo existe a previsdo de recurso
ordinario que venha enfrentar o mérito da decisdo. A linha recursal contemplada
naqueles instrumentos normativos limita-se aos Embargos Declaratorios e a Revisdo

Criminal.

As restrigdes impostas pela prépria natureza dos
embargos, cujos efeitos, sabidamente, em condi¢gdes normais, ndo se prestam a
mbdiﬁcag:ﬁo do julgado, aniquilam por completo a garantia da ampla defesa, sem se
falar no instituto da revisdo, que se submete a regramento proprio, como agao penal

constitutiva, s6 sendo cabivel em situagdes determinadas pela lei.

O vazio existente no campo da normatividade abre
espaco na dogmatica processual penal para a existéncia de decisdo unica dos tribunais, o
que ndo satisfaz ao interesse da parte sucumbente, nem ao sistema, que proclama a
democratizagdo do processo como instrumento da tutela da inocéncia do acusado e,

elege o Poder Judiciario como seu garantidor.
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O julgamento tnico com foros de definitividade
afasta do processo a sua vertente principal de ser instrumento de realizagdo da justiga,
com o respeito aos valores cultuados pelo sistema, impedindo por via de conseqiiéncia,

que o mecanismo possa atender a sua fungdo instrumental.

Em uma outra vertente, a anomalia de indole
processual impede o acesso a jurisdigdo, uma vez que obstada a via recursal ordinaria,
fica o procedimento estrangulado, sem que o acusado tenha a possibilidade de atingir a
outros niveis do Poder Judiciario, considerando-se que o recurso é mera continuidade da

relagdo processual originaria.

A toda a evidéncia, as questdes suscitadas no
presente trabalho denotam um desprezo pelos valores constitucionais da ampla defesa,
do acesso a justi¢a, e da iguéldade, que sdo pilares importantes do Estado Democratico
de Direito, ndo se podendo concluir de outra forma a ndo ser a constatagdo da manifesta

ineficacia do sistema de garantias, em sede de acdo penal originaria.

Postas tais considerages, urge imperiosa a
alteracdo do sistema patrio, a comegar pelo texto da Carta Magna, no que pertine as
competéncias do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢ca, e dos
Tribunais Regionais Federais, estabelecendo-se, ndo a possibilidade de um recurso a
6rgdo jurisdicional superior, mas um mecanismo de reexame interna corporis do
proprio tribunal, com desdobramentos na Lei n° 8.038/90, e 'ulterionnente nos

Regimentos Internos de cada Corte.

Para possibilitar a criagdo de um Orgdo revisor
dentro da mesma estrutura do tribunal, a competéncia para o processo e julgamento das
pessoas que gozam de foro especial por prerrogativa de fung¢do, que hoje é do Pleno de
cada Orgdo, passaria, doravante, a ser de um Orgdo fracionario, (cAmara ou turma,

isolada ou reunida) com a possibilidade de um recurso ordinario para o Pleno da Corte.
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Com isso, se alcangaria, dentro das limita¢des de
ordem estrutural de cada tribunal, e do sistema patrio como um todo, a criagdo de mais
uma outra instincia julgadora mesmo que de ambito local, permitindo com isso a

ampliagdo do debate, agora com a participagdo da totalidade dos membros do tribunal.

Néo se pode alegar que a demanda no justificaria
a alteracdo de todo o sistema, quando se tem conhecimento do elevado nimero de
municipios brasileiros, e que tém nos prefeitos municipais pessoas que gozam de foro
especial, sem se falar nos componentes das Assembléias Legislativas Estaduais, dos
membros do Ministério Publico e da Magistratura, da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, além de outras categorias de pessoas que se submetem aos tribunais.

E inquestionavel que a solugdo ndo atende no
espirito € na forma a garantia do duplo grau de jurisdi¢do, mas, & mingua de outras
alternativas, dentro de um sistema que se apresenta estrangulado, € uma possibilidade
que ndo se pode afastar, em busca de tornar o processo, veiculo de protegdo dos direitos

e garantias individuais.
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