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RESUMO

ALVARES, Silvio Carlos. Reviséo criminal compulsdria em defesa dativa — a
dignidade da pessoa humana e a ampla defesa constitucional. Tese de
doutorado apresentada ao Setor de Pds-Graduacdo da Pontificia Universidade
Catodlica de S&o Paulo — PUC/SP. Sao Paulo, 2008.

O presente trabalho é uma analise da possibilidade de implantacdo em nosso
sistema juridico processual penal do instituto inédito da revisdo criminal
compulséria em defesa dativa. Sem duvida, a Constituicdo de 1988, pds-regime
ditatorial, trouxe significativa mudanca na vida dos cidadaos brasileiros. Dentre os
principios constitucionais tidos como fundamentais temos a dignidade da pessoa
humana e ampla defesa. A primeira, inovadora como principio expresso. A
segunda com maior intensidade sendo revelada como garantia e direito expresso
de qualquer cidadao. Na conjugacéo das duas houve a elaboracao deste trabalho.
A necessidade de que o rol de atuacdo do instituto da Revisdo Criminal,
circunscrito as hipoteses definidas em 1941, com o avancgo das relacdes sociais e
suas consequéncias, primordialmente as garantias e direitos fundamentais do
cidadao, alcancados pela Constituicdo Federal sofresse um estudo de ampliacéo,
sem se perder de vista o carater excepcional de tal medida. Justifica-se a
importancia do presente trabalho visto defender os interesses do agente
condenado em carater definitivo, alicergcado na dignidade da pessoa humana e na
ampla defesa, tendo sua defesa efetivada por defensor dativo, que nédo €,
obviamente, pessoa de sua confianca pessoal, ja que nomeado por rodizio. Além
disso, ndo se perde o carater restritivo de sua aplicabilidade para ndo se
transformar em instituto de impunidade, ja que traz requisitos expressos, entre
eles, o de que a decisdo ndo tenha sido anteriormente reexaminada atraves de

nenhuma espécie de recurso ordinario.

Palavras-Chave: Dignidade da Pessoa Humana, Ampla Defesa, Revisao

Criminal, Revisdo Criminal Compulséria em Defesa Dativa.



ABSTRACT

The present work is an analysis of the possibility of implantation in our criminal
processual legal system, of the inedited institute of the compulsive criminal
revision in dative defense. Without any doubt, the Constitution of 1988, post
dictatorial regimen, brought a significant change in the life of the Brazilian citizens.
Amongst the constitutional principles known as fundamental, we have the human
being and dignity the ample defense. The first innovator as expressed principle.
The second with bigger intensity, becoming the guarantee and expressed right of
any citizen. In the union of both this work was developed. The necessity of the roll
of performance of the institute of the Criminal Revision, circumscribed to the
hypotheses defined in 1941, with the advance of the social relationships and their
consequences, primordially the guarantees and fundamental rights of the citizen,
reached by the Federal Constitution suffered a study of enlargement, without
losing sight of the exceptional character of such instrument. It justifies the
importance of the present work as it defends the interests of the agent condemned
in definitive character, based on the human being dignity and in ample defense,
having his defense accomplished by court appointed defensor, who is not,
obviously, an individual of his personal confidence, since one is nominated by turn.
Besides, it does not lose the restrictive character of its applicability in order not to
transform itself into an institute of impunity, since it brings expressed
requirements, among them, the one that the decision has not been previously

reviewed by any kind of ordinary resource.

Key-Words: Human Being Dignity, Ample Defense, Criminal Revision,

Compulsive Criminal Revision in Dative Defense.



RIASSUNTO

Questo lavoro € un’alisi della possibilita di introdurre nel nostro sistema giuridico
processuale penale l'istituto inédito della revisione criminale compulsoria in difesa
nominata. Senza dubbio, la costituzione Del 1988, dopo il regime dittatoriale, ha
apportato cambiamenti significativi nella vita dei cittadini brasiliani. Fra i principi
costituzionali ritenuti fondamentali abbiamo la dignitd della persona umana e
ampia difesa. La prima (citata) innovatrice come principio espresso. La seconda
com maggiore imensitd essendo rivelata como garanzia e diritto espresso di
qualsiasi cittadino. Nelaa coniugazione di queste due c’e stata I'elaborazione di
questo lavoro. La necessita che ruolo di atuazione dellistituto della revisione
criminale, circoscritto alle ipotes definite nel 1941, com I'avanzare delle realzioni
sociali e |1é loro conseguenze, primordialmente le garanzie e diritti fondamentali del
cittadino, ottenuti dalla costituzione federale soffresse uno studio di aumento,
senza perdere di vista il carattere eccezionale di tale misura. L'importanza di
questo lavoro € giustificata in vista della difesa degli interessi del soggetto
condannato in carattere definitivo, basatto sulla dignita della persona umana e
sallampia difesa, essendo la sua difessa fatta per um difensore nominato, che
non €, obbiamente, persona di sua fiducia personale, gia che nominato com
sistema aleatorio. Oltre a questo, non si perde il carattere restittivo della sua
applicabilitd perche non si trasformi in principio di impunita, gi4 che porta requisiti
espressi, fra i quali, quello che la decisione non sia stata anteriormente esaminata

attraverso nessuna specie di ricorso ordinario.

Parole-Chiave: Dignita della Persona Umana, Ampia Difesa, Revisione Criminale,

Revisione Criminale Compulsoria in Difesa Nominata.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 fez com que o cidadao brasileiro tivesse a

nitida impressao que seus direitos e garantias fundamentais estavam garantidos.

N&o se pode olvidar que a redacdo do Art. 5° e de seus incisos, dentro
das Garantias e Direitos Fundamentais nos da esta impressao. A extensibilidade
dos referidos incisos demonstra a preocupacdo do legislador de, no periodo pés-
regime ditatorial, deixar bem claro, até pelos traumas advindos daquela época,
quais seriam os direitos, as garantias e os deveres dos cidaddos. Muitos
entendem que o Art. 5° da Constituicdo Federal poderia estar circunscrito a dois
incisos, notadamente o direito de acédo e o devido processo legal. Entretanto foi
salutar, sem duvida, a mencéo expressa e detalhada dessas garantias e direitos,

mesmo sendo a maioria deles decorrentes do devido processo legal.

No presente trabalho a preocupacdo maior foi com a possibilidade de
revisdo criminal compulséria em defesa dativa, conjugando alguns dos mais

importantes principios fundamentais.

De inicio funda-se na possibilidade de indenizac&o pelo erro judiciario, o
que significa dizer que as decisbes emanadas do Poder Judiciario proferem de
seres humanos, portanto, falhos. Diz-se que a maior virtude do ser humano é ser
falho, visto que se nao tivesse a falibilidade humana, n&do teria sequer
sentimentos, ja que seria como um computador, totalmente racional, sem

qualquer resquicio sentimental.

Assim, identificada a possibilidade da indenizagcdo por erro judiciario, na
seara criminal, o instituto para que se reconheca a existéncia ou ndo desse erro é

0 da revisao criminal.

Funda-se ele na afirmacdo de que nenhuma decisdo injusta pode
prosperar dentro da Orbita judiciaria. Ndo se admite, em hipdtese alguma, a
possibilidade de um direito injusto. A norma pode ser injusta, o direito nunca pode

ser injusto, pois a palavra direito significa justica.

Sendo a norma de qualquer forma injusta, compete ao operador do direito lutar

para que seja modificada e traga em seu bojo a justica que seu contetdo requer.
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Deixar com que uma decisao injusta torne-se definitiva, imutavel e perene,
afronta o segundo principio lancado mé&o para consecucéo do trabalho: a dignidade
da pessoa humana, que como se vera ndo deve ter definicdo restritiva e sim
definicdo e aplicagdo irrestrita na defesa dos interesses do individuo. Dai porque
dentro da dignidade da pessoa humana, com responsabilidade e fundamentacéao se

defende a relativizacdo da coisa julgada, diga-se, excepcionalmente.

A revisdo criminal entdo é analisada conjuntamente com o principio da
dignidade da pessoa humana no afa de se tornar segura a aplicabilidade do

instituto inédito que ora se propde.

Por fim analisa-se a garantia constitucional da assisténcia judiciaria gratuita,
notadamente, na area penal, com a defesa dativa, ndo se perquirindo sobre sua
atuacdo, mas tdo somente, com relacéo ao vinculo de confianca do acusado com sua

defesa nomeada atraves de rodizio sem sua participacéo na escolha.

Na andlise propria do instituto proposto toma-se o cuidado maior com a
sua ndo banalizacdo, fundamentando-se em aspectos de justica ante as

peculiaridades da forma como o direito brasileiro trata da defesa dativa.

A revisdo criminal compulséria em defesa dativa atende aos requisitos da
dignidade da pessoa humana, ampla defesa, impossibilidade de perenidade de
decisbes injustas e possibilidade de revisdo de sentenca anteriormente nao

analisada por outro grau de jurisdicéo.

Tal instituto ainda preocupa-se dentro da defesa de sua ndo banalizacéao
e pensamento de gerar impunidade com aspectos restritivos muito importantes de
aplicacdo. Nao se destina generalizadamente a todas as infragbes penais, faz-se
aplicacéo restritivas as infrages penais de maior potencial ofensivo, atrelando-se,
ainda, sua efetividade ao quantum da pena imposta no julgamento destas
infracbes e a impossibilidade da decisdo ja definitiva ter sido anteriormente
analisada por qualquer recurso ordinario e ainda defende-se, no caso de empate
na decisdo, que tal julgamento favoreca o requerente, realcando ainda mais a

ampla defesa e dignidade humana.

A Constituicdo Federal de 1988 constitui naquela, entre todas as ja
promulgadas ou editadas que teve indiscutivel e maior preocupacdo com o

individuo, em todos o0s seus aspectos, quer seja como cidaddo de direitos,
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garantias e deveres, bem como em suas relacbes sociais, inclusive, familiares,

com ele mesmo e com o Estado.

O estado democréatico de direito firmado na Carta Constitucional, as
garantias individuais e coletivas, o citado respeito incondicional ao cidadao faz
com que 0s sentimentos de esperanga se renovem e se encontrem presentes nos

coracles dos brasileiros.

Se a Constituicdo vigente, independentemente de eventuais criticas
guanto a alguns de seus primados, nos traz estas preocupacodes relevantes com o
individuo, devemos, dentro do sentido de justica, tornar efetivos os dogmas
constitucionais, reavaliando dentro da legislacdo infraconstitucional aquilo que
nao tem mais razdo de ser frente aos dispositivos constitucionais, ampliando a
aplicacdo em prol do individuo daquilo que pode ser ampliado e fazendo-se
analise constante daqueles institutos, como o da revisdo criminal, que podem ser

aperfeicoados na busca incessante da realizacdo plena do Direito e da justica.

O que importa dizer é que o trabalho em sua veia inédita procura, acima
de tudo, néo ficar inerte quanto a possibilidade de se lutar pelo aperfeicoamento
constante do direito, diminuindo as injusticas que muitos institutos do processo
penal ainda possuem e que se refletem nas relacbes sociais, tornando-se
contribuicdo importante e efetiva para a defesa dos direitos dos individuos que
constituem nosso povo. Povo este tdo ansioso por viver em uma sociedade onde
se imperem o direito e a justica como forma de pacificacdo social e de reducédo do

desnivel social.



PARTE |

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O
INSTITUTO DA REVISAO CRIMINAL
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1 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

1.1 Introducéo

Uma das grandes inovacdes trazidas pela Constituicdo Federal vigente,
dentro dos principios fundamentais, sem duvidas, foi o principio da dignidade da

pessoa humana.

Conceitua-lo ou defini-lo tem sido motivo de grande repercussao no
mundo juridico, entendendo-se que conceitos e definicdes trariam restricées a tao

importante principio, restringindo sua aplicabilidade que deve ser plena.

Muitos doutrinadores® informam que tal principio tem variados sentidos,
ndo tendo uma Unica definicdo. Entretanto, todos estes sentidos variados estao
ligados por um ponto em comum, ja que principio € ponto de partida e todos os

sentidos tiveram um ponto inicial.

Dessa forma, tem-se a pessoa humana como a razao principal de todo o
sistema constitucional em nosso pais. Dai a grande preocupacdo com gque essa

pessoa humana seja portador de vida digna.

Tanto € verdade que o préprio texto constitucional positivado coloca no
Art. 1°, em seu inc. lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento no

Estado brasileiro.

Tal inovacdo, j& que textos anteriores ndo citavam expressamente tal
principio, vem ao encontro da nova sisteméatica brasileira, donde saindo de um
regime ditatorial langamo-nos num regime de suposta democracia, tendo a
Constituicdo Federal vigente eleito o homem como seu tema central, dispondo
para ele de todos os possiveis direitos e garantias que uma carta constitucional

pode prever.

! Dentre eles podemos citar: CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo

brasileira de 1988. 42 ed. S&o Paulo: Forense, 1993, vol. I, p. 128-129.
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Este status de norma fundamental faz com que tal principio se torne
imprescindivel para que agueles que o seguem possam ser tidos como paises em

gue vigora e é exercitado efetivamente o Estado Demaocratico de Direito.

O ser humano é o fim do Estado. O bem comum da atividade estatal visa,
sem duavida, o ser humano, proporcionando ao mesmo vida digna e condi¢cdes

seguras para seu desenvolvimento pessoal e em comunidade.

Outra questdo que guarda celeuma diz respeito principalmente sobre a
distingdo entre principio e valor. Luiz Antonio Rizzatto Nunes®? ao comentar a
distincdo entre principio e valor, aclara que o valor é sempre um relativo, na
medida em que vale, isto é, aponta para uma relagdo, o principio se imp&e como

absoluto como algo que ndo comporta qualquer tipo de relativizacao.

E, portanto, um axioma inexoravel e que, do ponto de vista da ciéncia do
Direito, faz parte do proprio linguajar desse setor de conhecimento, ndo sendo
possivel afasta-lo. Constatado o principio ele é imposto sem alternativa de

variacao.

A eficacia dos principios deve ser plena.

A dignidade do homem guarda incomensuravel e necesséario contetdo
ético.

N&o se pode olvidar que a aplicacao do principio da dignidade da pessoa

humana, bem como sua implementacdo como principio absoluto e fundamental se

coloca como um marco na historia ético-juridico-universal.

As regras sao determinacfes, em que se cumprem ou nao; 0s principios
sdo mandados e otimizacdo, pois ordenam algo que seja realizado na maior

medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais.

O principio estabelece uma razdo, ou seja, que direciona o intérprete,
mas nao reclama dele uma decisdo especifica. Por sua vez, as regras sao

aplicaveis na forma do tudo ou nada.

As normas constitucionais, pois, ou sdo regras, ou sao principios.

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa

humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 05-17.
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Dessa forma conclui-se que a regra tem conotacdo geral, ja que
estabelecida para um numero indeterminado de atos ou fatos, sendo editada para
aplicacdo a uma situacdo juridica determinada. Outrossim, o principio, ao
contrario da regra, é geral, podendo ser aplicado indefinidamente.

Destarte, o principio tem uma funcédo de simplificacdo, condensacédo dos
valores basicos que inspiram o direito, sendo indispensavel a construcdo e a

compreensdo de um sistema juridico 16gico.?

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior ao tratarem dos
principios constitucionais asseveram que estes “[...] sdo regras-mestras dentro do

sistema positivo”.*

Afiangcam, ainda, que:

Devem (os principios) ser identificados dentro da
Constituicdo de cada Estado as estruturas basicas, 0s
fundamentos e os alicerces desse sistema. Fazendo isso
estaremos identificando os principios constitucionais.”

A distincdo entre regras e principios ndo € de toda despropositada. Ao
contrario, € de suma importancia ja que o fato de uma norma ter a natureza de uma
regra ou um principio faz-se determinante para o esclarecimento de sua eficacia
juridica e da posi¢cdo em que se investe o particular. Assim, € dessa distincdo que

podemos entender a razao juridica da norma, pela qual ela produz ou néo efeitos.

Os principios diferenciam-se das regras porque seus efeitos sao
indeterminados a partir de certo ponto, ao contrario das regras, e/ou porque 0S
meios para atingir os efeitos pretendidos pelo principio (mesmo que estes sejam
definidos) sédo multiplos.

Os principios possuem sempre um conteudo basico, ja que sdo normas
juridicas que tém por fim produzir determinados efeitos concretos. Possuem eles

indeterminacao de seus efeitos.

Nesse sentido a opinido de: ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais.
22 tirag. com acréscimos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 46.

*  ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 45.

Ibidem, mesma pagina.
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Portanto, hoje as regras e principios sdo consagrados como espécies do

género norma, mas cada um com suas caracteristicas, aplicacao e alcance peculiares.

Dessa forma a dignidade da pessoa humana € principio basilar para o
entendimento dos direitos fundamentais. Trata-se de principio e ndo de regra visto
que impde a todos sua observancia, sendo norma juridica positivada em sua

plenitude, com eficicia plena e vigéncia imediata.

Trata-se do principio constitucional de maior hierarquia dentre o0s
principios constitucionais. Dele advém a maioria dos demais, uns intimamente a
ele ligados de maneira direta, dando em primeiro grau a extensao de sua
definicdo e outros de maneira decorrente, sem perderem, quaisquer deles a linha
direta de ligagdo com o principio maior. Nao se pode falar em vida, sem que se
tenha a vida digna. Ndo se pode falar em liberdade sem que esta contenha
possibilidade de liberdade com existéncia digna para poder usufrui-la com
respeito e desenvolvimento das relagdes em comunidade e das proprias relacées
pessoais. Deve se observar o minimo garantidor para a vida digna da pessoa
humana como educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia a

maternidade, a infancia, etc.

Deve-se dar a todos aqueles que estejam em territdrio nacional sob a
égide do Estado brasileiro a condicdo de cidad&o, ou seja, igual dignidade social,

independentemente de sua situacdo econémica, cultural, social ou politica.

1.2 A Dignidade da Pessoa Humana: Origem e Fundamentacéo

do Principio

Em face do termo persona derivar do latim, é desconhecido dos povos

antigos o conceito de pessoa, tal qual o temos em nossos dias.

O conceito de pessoa, surgiu com o Cristianismo, com a chamada filosofia

patristica, sendo depois desenvolvida pelos escolasticos.

Kant foi um dos precursores da idéia de dignidade da pessoa humana,
sendo que em sua obra Critica da Razéo Pura de 1781, propde uma mudanca de

método no ato de conhecer, que ele mesmo denomina revolugdo copernicana, ou
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seja, em vez de o0 sujeito cognoscente girar em torno os objetos, sdo estes que

giram ao redor daquele.

Dessa forma o pensamento kantiano coloca que 0 sujeito torna-se

elemento decisivo na elaboracéo do conhecimento.

O que caracteriza o ser humano e o faz dotado de dignidade especial é
gue ele nunca pode ser meio para 0s outros, mas fim em si mesmo. Pertencemos
pela praxis, ao reino dos fins, que faz da pessoa um ser de dignidade propria, em

gue tudo o mais tem significacéo relativa.

Pelo principio da autonomia da vontade, onde o homem esta sujeito a lei
de que afinal é o autor; a vontade, pois ndo apenas esta submetida a lei, mas ela

€, a0 mesmo tempo, legisladora em relacéo a esta lei moral.

Dessa forma, conclui-se a autonomia da vontade é o fundamento da

dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.

Para Kant, portanto, a prerrogativa de legislador universal € que nos torna

pessoa, um ser com dignidade, como fim em si mesmo.

O homem é um fim em si mesmo, e por isso, tem valor absoluto. N&do se
pode, por conseguinte, usa-lo como instrumento para algo, e € justamente por

iSSO que é pessoa, que tem dignidade.

O conceito de pessoa e dignidade provém, o primeiro, da expressao latina
personare, que se referia a mascara teatral usada para ampliar a voz dos atores,
sendo que depois, designou a propria personagem que era representada, e,
posteriormente foi incorporada no mundo juridico, designando cada um dos seres
da espécie humana. Por sua vez, a segunda expressdo dignidade, de origem
latina (dignitas), significa mérito, prestigio, o que € digno e merece respeito, com

conatacdo sempre positiva.

Duas obras com visdes divergentes sdo de suma importancia para o
entendimento da fundamentacao da dignidade da pessoa humana. S&o as obras
de John Rawls e de Michael Walzer.

Rawls em sua obra Uma Teoria da Justica de 1971, coloca a justica como
equidade, partindo para tanto de uma concepcdo basicamente individualista e

liberal a respeito do homem. Para ele, o homem é um ser racional que esta s6 em
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esséncia e é dotado de suas préprias concepcdes particulares sobre a sociedade,

a justica e o bem, bem como de objetivos pessoais que deseja perseguir.

Miguel Angel Ekmekdjan declara que o principio da dignidade da pessoa
humana ha de ser o vetor interpretativo, pelo qual o intérprete devera orientar-se

em seu oficio.®

A dignidade é garantida por um principio, sendo absoluta e plena, ndo
podendo, em hip6tese alguma, sofrer arranhdes nem ser vitima de argumentos
que a coloquem num relativismo. Nesse explicito sentido é a licdo da v. julgado do
Supremo Tribunal Federal, proferida em sede de habeas corpus n® 82.424, em
que figurou como relator o eminente Ministro Mauricio Cérrea, publicado no DJ de

19/03/2004, que assim preleciona:

As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso
devem ser exercidas de maneira harménica, observados, 0s
limites definidos na prépria Constituicdo (CF, Art. 5°, § 2°,
primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressao ndo consagra o direito a incitacdo ao racismo,
dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com o0s
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

7 bY

Assim, a dignidade nasce com a pessoa, € inerente a sua pessoa,

portanto, inata ao ser humano.

Porém, como o ser humano nao vive isolado, o conceito de dignidade
deve ser visto perante as acbes dentro da comunidade social a que pertence,
ampliando sua aplicabilidade e conceito com a vida em sociedade. Dessa forma,

tal garantia é ilimitada se néo ferir outra.

Assevera referido doutrinador que:

A dignidade da pessoa humana identifica um espaco moral
de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas

Miguel Angel Ekmekdjan, Los valores en la Constitucién argentina, apud, BARCELLOS,
Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 146.
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por sua s6 existéncia no mundo. E um respeito a criacio,
independente de crenca que se professe quanto a sua
origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito como com as condigbes materiais de
subsisténcia. O desrespeito a este principio tera sido um dos
estigmas do século que se encerrou e a luta por sua
afirmacdo um simbolo do novo tempo. Ele representa a
superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da exclusao
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o0 outro, 0
diferente, na plenitude de sua liberdade de ser e criar.’

Portanto, quem pensa o Direito, deve pensar em individuos livres e iguais.
E quem pensa em liberdade e igualdade pensa em dignidade dos homens,

portanto, em dignidade humana.

A dignidade nos dicionarios comuns representa uma qualidade moral que
infunde respeito, visto que traduz a consciéncia do préprio valor. Representa a

qualidade daquele que €é grande, nobre e elevado.

O conceito de dignidade da pessoa humana passa pela visdo de Miguel
Reale da existéncia basica de trés concepcdes para explicita-la: individualismo,

transpersonalismo e personalismo.

O individualismo caracteriza-se pelo entendimento de que cada homem,
cuidando dos seus interesses, protege e realiza indiretamente os interesses
coletivos, fazendo com que seu vetor de aplicacao seja o individuo. Pensando em

si mesmo é que o individuo cogita o bem social.

Decorre de tal pensamento que para a consecu¢cdo dessa concepcao
primordialmente a funcdo do Estado € a defesa das liberdades individuais, sendo
que o fim e objetivo maior dos direitos fundamentais, nesse caso, € puramente de
natureza individual. Num conflito entre o Estado e o individuo havendo colidéncia

de interesses, devera ser privilegiado, por esta concepc¢ao o individuo.

No transpersonalismo temos o contrario. Realizando o bem social,

coletivo, € que se chega a salvaguardar os interesses individuais.

Neste caso nega-se a pessoa como valor maior, ou seja, havendo

colidéncia de interesses ou conflito de interesses entre o bem social e o individual,

” BARCELLOS, 2002, prefacio.
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deve preponderar o interesse social, sendo que a dignidade da pessoa humana

se concretiza no coletivo, sendo 0 homem um ser que tem esséncia social.

Assim, na interpretagdo do Direito os interesses individuais devem ser
consentaneos e concordes com o0s interesses sociais, sendo que estes serdo

sempre preponderantes em relacao aqueles.

Por fim, o personalismo, rejeita ambas as concepcOes anteriores,
tentando harmonizar uma com a outra, sem preponderancia de uma sobre a outra
preliminarmente. A solugdo de preponderancia deve ser buscada em cada caso,
de acordo com as circunstancias e caracteristicas peculiares apresentadas
naquele momento, sendo que pode ser dada como medida justa a

compatibilizacéo entre os valores individuais e os coletivos.

Entretanto sempre que tratamos de pessoa humana devemos colocar tal
valor em primazia. Nao ¢é licito, em nome de qualquer valor coletivo sacrificar-se o
valor da pessoa. O Estado ndo pode ultrapassar o valor do individuo dentro da

sociedade.

Portanto, a pessoa humana, enquanto valor e sua dignidade devem

prevalecer sobre todo e qualquer outro principio ou valor.

José Joaquim Gomes Canotilho,® por sua vez, afirma que o principio da
dignidade da pessoa humana tem o sentido de se buscar uma comunidade
constitucional inclusiva, onde o individuo deve ser visto como limite e fundamento

da propria Republica.

No campo processual penal, para explicitar o acima mencionado temos,
como exemplo, de um lado a aplicacdo do direito penal, interesse coletivo de
punicdo do individuo que afronta a norma vigente, o jus puniendi estatal. De outro,
temos o direito fundamental de liberdade. Aqui reside a lide penal, de um lado
uma pretensdo punitiva (privacdo da liberdade do individuo), interesse coletivo
estatal e de outro lado a pretensao resistida pelo acusado de manutencéao de seu
estado fundamental de liberdade, portanto interesse individual. Nesse caso,

ambos os direitos sdo amparados em sede constitucional, mas na medida do

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o. 62 ed.

Coimbra: Almedina, 2002, p. 219.
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possivel, devemos em face da dignidade da pessoa humana, olhar o interesse
maior de liberdade em supremacia a privacao dela. Este valor se mostra superior
aquele, portanto o individuo acusado tem benesses em relacdo a pretensdo
punitiva estatal, ja que sua liberdade tem primazia, vejamos, por exemplo, 0s

principios do in dubio pro reo ou favor rei.

1.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana: sua Previsao

Constitucional

O principio da dignidade da pessoa humana esta inserto no Art. 1° da

Constituicao Federal de 1988, que assim preconiza:

Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il —adignidade da pessoa humana (grifo n0sso).

Foi a primeira vez em nossa histdria que, expressamente, o principio da

dignidade da pessoa humana constou do texto constitucional.

Houve por parte do legislador constitucional patrio uma enorme influéncia da
Constituicdo Alema de 1959, que trouxe em seu titulo I, como ja asseverado
anteriormente, a protecdo da dignidade da pessoa humana, diga-se, sem qualquer

fixacdo de limitacdo, como deveria ser, a sua aplicabilidade e eficacia plenas.

Da mesma sorte a Constituicdo Espanhola, de 27 de dezembro de 1978,
também faz mencao a tal protecdo, assim como a Constituicdo Portuguesa de

1976, na qual a dignidade da pessoa humana € pilastra da prépria Republica.

Ferando Ferreira dos Santos,” informa que as Constituicdes de outros paises

mencionam como principio fundamental a dignidade da pessoa humana. Cita como

°  SANTOS, 1999, p. 25.
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exemplos, a da Irlanda, india, Peru, Bulgaria e Venezuela, sendo estas em seu preambulo e
as da Grécia, em seu Art. 2°, da China, em seu Art. 38; da Colémbia e Cabo Verde, em seu

primeiro artigo e a da Namibia ndo s6 no preambulo como no Art. 8°.

A prépria Constituicdo cubana, tida como representacdo de um estado totalitéario

e centralizador, desrespeitador dos direitos humanos em seu preambulo enuncia:

CONSCIENTES de que todos los regimenes de explotacion
del hombre por el hombre determinam la humillacién de los
explotados y la degradacion de la condicion humana de los
explotadores; de que s6lo em el socialimos y el comunismo,
cuando el hombre h& sido liberado de todas l&s formas de
explotacion; de la esclavitu, de la servidumbre y del
capitalismo, se alcanza la entera dignidad del ser humano; y
de que nuestra Revoluciéon elevo la dignidad de la patria e
del cubano a superio altura; DECLARAMOS nuestra voluntd
de que la Ley de leyes de la Republica este presidida por
este profundo alhelo, al fin logrado, de José Marti: Yo quiero
gue la Ley primera de nuestra republica se el culto de los
cubanos a la dignidad plena del hombre.*

N&o se pode olvidar a importancia e imprescindibilidade de tal principio,

além de sua magnitude perante a nova ordem constitucional.

E indubitavel que o principio da dignidade da pessoa humana, previsto na
atual Constituicdo, deve servir de norte, de agora em diante, para o operador do

Direito quando tratar das relacdes sociais e juridicas.

Trata-se como salientado de supra principio que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais, ndo podendo ser, de
forma alguma, desconsiderado em nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo ou

criacdo de normas juridicas.

Situacdo curiosa e que deve ser analisada detidamente, com

raciocinio agucado, é aquela que diz que a isonomia € o principal principio

% Traducao livre do autor: “Conscientes de que todos os regimes de exploracéo do homem pelo

homem determinam a humilhagc&o dos explorados e a degradacdo da condicdo humana dos
exploradores; de que somente no Socialismo e o0 comunismo, quando o homem ¢é libertado de
todas as formas de exploracdo, da escraviddo, da serviddo e do capitalismo, se alcanca a
plena dignidade do ser humano; e de que nossa revolugéo elevou a dignidade da patria e do
cubano a uma nivel superior. Declaramos nossa vontade de que a lei das leis da republica
esteja presidida por este profundo anseio, ao fim obtido, de José de Martin: Eu quero que a
Lei primeira da nossa republica seja o culto dos cubanos a dignidade plena do homem”.
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constitucional. Ledo engano, muito embora tal principio seja importante na

orbita constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana engloba o principio da
isonomia, visto que esta serve para gerar equilibrio real, portanto busca
concretizar a dignidade. O principio da dignidade da pessoa humana é o primeiro
fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco da
guarida dos direitos individuais. Ele da a dire¢cdo, o comando a ser considerado

primeiramente pelo intérprete.

E importante consignar o pensamento de Celso Antonio Pacheco Fiorilo,**
informando que existe um piso vital minimo imposto pela Constituicdo Federal
como garantia da possibilidade de realizacdo historica e real da dignidade da

pessoa humana no meio social.

Deve se iniciar a respeitar a dignidade da pessoa humana, assegurando
concretamente os direitos sociais previstos no Art. 6°, que por sua vez estao
atrelados ao caput do Art. 225, onde temos a previsao de normas que garantem
como direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, somando-
se a estes os direitos fundamentais, tais como o direito a vida, liberdade e

privacidade, dentre muitos outros.

Até mesmo o direito a vida deve ser colocado ndo num plano subalterno
com relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, mas sim em
conformidade com ele, ndo existe vida se esta nao for digna. Biologicamente pode
existir vida, mas eticamente uma vida sem dignidade nos remonta aos escravos

gue eram tratados como animais.

Alias, mais recentemente, a maioria dos trabalhos relativos a
fundamentacéo para a admissédo do aborto do feto portador de anencefalia tém
repousado suas fundamentagcbes na dignidade da pessoa humana. Hoje,
substitui-se a vida com inicio, extra-uterina, pela respiracdo do feto, padréo

habitual, mesmo sem cérebro, com a vida concernente a atividade cerebral que

' FIORILO, Celso Antonio Pacheco. O direito de antena em face do direito ambiental

brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, passim.
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leva sem duvida alguma a vida digna. Se ndo pensa, ndo raciocina, ndo tem vida
digna, dai porque a vida, para os defensores do aborto do feto anencefalico,
comecga com a atividade cerebral que levara o nascente a possibilidade de uma
vida digna, que nao teria se apenas respirasse sem atividade cerebral. Para os
mesmos a morte se da com a cessacao da atividade cerebral, portanto, a vida
também deve ser considerada como iniciada e com dignidade se houver inicio e

desenvolvimento de atividade cerebral.

Assim, sendo o principio da dignidade da pessoa humana inserto no
primeiro artigo da ConstituicAo Federal é direcionamento légico que deve ser
considerado como principal nucleo de todo ordenamento juridico e, a partir dele,
deve-se interpretar e compreender, de maneira légica, todo o sistema

constitucional.

Examinando-se os fundamentos e objetivos do Constituinte de 1988,
qguando elege o individuo como norte da Constituicdo Federal editada, chamada,
inclusive, pelo saudoso Ulysses Guimardes,'® & época Presidente da Assembléia
Nacional Constituinte, como Constituicdo coragem e cidada, feita do homem, pelo
homem e para o homem, conclui-se que a dignidade humana foi alcada a
condicao de valor essencial, servindo de parametro para a interpretacédo de todas

as normas que compdem o sistema constitucional vigente.

Tal qual os dispositivos atinentes ao devido processo legal, que é visto
doutrinariamente como fonte de varios outros principios constitucionais do
processo e que na licdo de Nelson Nery Junior “[...] bastaria a Constituicao
Federal de 1988 ter anunciado o principio do devido processo legal e o caput e a
maioria dos incisos do Art. 5° seria de absoluta desnecessidade”,*®* poder-se-ia
entender que seria, da mesma forma, desnecessario constar expressamente tal
principio na orbita constitucional, em virtude de ser ele valor supremo, inerente a
todas as pessoas pelo simples fato de pertencerem ao género humano, além de

ser reconhecimento como pressuposto logico de qualquer sistema juridico. N&o

2 Conta-se gue tal publicacdo da Imprensa Oficial do Senado trazia tal mensagem de Ulysses

Guimaraes, sendo que poucos exemplares chegaram a ser distribuidos, ante a grande presséo de
outros Constituintes que entendiam que a manutencéo de tal mensagem tinha fim eleitoreiro, ante
o fato notério de o0 mesmo Ulysses Guimarées ser candidato a Presidéncia da Republica.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo. S840 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 183.

13
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se discute que é o principio da dignidade da pessoa humana que acolhe todos os
direitos fundamentais, entre eles a protecao a vida, a honra, vida privada, imagem

e os direitos sociais.

Porém, deve se entender que essa disposicdo expressa pela primeira vez
no texto constitucional foi por demais salutar, ensejando ndo sé o debate de sua
amplitude como a certeza de que nenhum regime ira relativiza-lo em sua
importancia, diminui-lo em sua aplicabilidade ou esvazia-lo em sua eficacia plena

de defesa dos direitos fundamentais.

O pais, quando da promulgacéo da Constituicdo vigente, acabara de sair
de uma época de exce¢do em que os direitos individuais foram suprimidos, pela
condicdo histérica que se apresentava, a ditadura militar. Assim, a clara, firme e
expressa disposicdo de tal principio constitucional como resultado das
circunstancias histéricas que se apresentavam, saida do militarismo, temor de
normas ndo abrangentes aos direitos fundamentais do individuo, que, como ja
frisado, tinham sido tolhidos, se fazia de rigor tal direito de maneira expressa no
texto constitucional. Veja-se como exemplo a ja citada Constituicdo alema do pés-
guerra em que se firmou o principio da dignidade da pessoa humana como
norma-vetor para todas as demais que nela se amparam para sua propria

existéncia e vigéncia.

Ora, € evidente que a finalidade do legislador constituinte de 1988 foi
deixar bem claro que tal ordenamento juridico visava o enaltecimento do
individuo, com o minimo de intervencdo estatal, ou seja, como ¢é
caracteristico de qualquer regime democréatico as normas constitucionais
devem privilegiar o individuo com o minimo de intervencdo estatal nas
relacdes individuais, ao contrario do que acontecia com a ordem
constitucional anterior, onde pela caracteristica do regime ditatorial o Estado
se apresentava forte e as garantias e direitos fundamentais tolhidos em sua
plenitude de eficacia e aplicacdo. Havia o detrimento em face da forte

presenca estatal da liberdade individual.

E inevitavel concluir, como ja mencionado, que o principio da dignidade
da pessoa humana, ante o fato de ser recentissima sua inclusdo na Orbita
constitucional, ainda vive no Brasil e no mundo, um momento de elaboracao

doutrinaria e de busca de maior densidade juridica, dai porque dissemos que
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conceitua-lo ou defini-lo seria restringir sua aplicabilidade. Evidente que uma
nocdo do contetudo de tal principio € indispensavel para sua compreensao e
aplicabilidade. Entretanto, ndo podemos obstaculizar, de qualquer forma, que
essa aplicabilidade aconteca de maneira ampla, irrestrita, em prol do cidadao,

diretriz maior da Constituicao vigente.

A doutrina diante do acima alegado, deve se comportar como se
comportou quando da definicdo do principio do devido processo legal, visto que
se o definirmos restritivamente, colocando limites, o principio perdera sua ampla
aplicabilidade. Ndo tendo uma definicdo que o restrinja pode ser aplicado de
forma ampla, adicionando sempre garantias e direitos constitucionais do individuo

ao seu rol de efetividade.

Conforme bem denota, de maneira historica, Fernando Ferreira dos
Santos,'* a doutrina patria, em algumas vezes, ndo raras, sequer faz mencéo ao
tema. Da mesma forma a jurisprudéncia € muito reduzida, sendo que se limita a
casos, ainda raros que dizem respeito, mais notadamente, as questbes das
relacdes de trabalho,'® de protecdo & salde,*® ao direito de propriedade’’ e as
questdes de direito de familia.'® Quase nenhuma com relacdo a temas
processuais penais, notadamente com relacdo a revisdo criminal e a defesa

dativa, norte do presente estudo, que serd de suma importancia para a aplicacédo

4 SANTOS, 1999, p. 77-80.

> Veja-se o caso De Millus, em que o Diretor-Presidente da empresa, calcado em normas
internas, sujeitava funcionarias da empresa a revista pessoal, tendo as mesmas que se
despirem, inclusive de suas pecas intimas, visando coibir eventuais subtracdes de produtos
da empresa, sob ameaca de demissdo com justa causa. Foi denunciado pelo Ministério
Pdblico pelo crime de constrangimento ilegal, tipificado no Art. 146 do Cdédigo Penal,
fundamentando sua denudncia o 6rgdo acusatério no sentido de que tal revista violava o
principio da dignidade humana.

Tenha-se presente as diversas acbes perpetradas pelo Ministério Publico, notadamente o
paulista, através das curadorias, principalmente dos idosos, deficientes, infancia e juventude
e cidadania, no sentido de impor ao ente publico a compra de remédios e aparelhos aos
mesmos, sob o fundamento de respeito a dignidade humana.

Caso inserto na RT n® 690/121 em que o magistrado ao decidir sobre agravo de instrumento
gue atacava penhora sobre bens méveis que guarneciam a casa do executado, tais como
geladeira, fogdo, estofados, assim decidiu em conclusédo: “[...] embora seja verdade que o
méveis instalados na residéncia do executado ndo sejam expressamente enquadrados como
impenhoraveis, a destinagdo de cada um deles recomenda, por sentimento de solidariedade e
respeito a dignidade humana em suas necessidades minimas de decéncia e sobrevivéncia”.
Fernando Ferreira Santos nos traz a colacédo decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao que
consta Unica em que aquela Corte decidiu, em votagcao unanime pela impossibilidade de se
determinar que uma pessoa seja obrigada coercitivamente a realizar exame de DNA para fins
de investigacdo de paternidade, pois da preservacdo da dignidade humana, da intimidade e
da intangibilidade do corpo humano (SANTOS, 1999, passim).
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com imensidao do principio da ampla defesa, a nocéo e os ensinamentos acerca

do principio da dignidade da pessoa humana.

Pouco a doutrina quando da promulgacdo da Constituicdo Federal
mencionou sobre tal principio e sua conceituacdo. O que se viu foi a defesa
intangivel no sentido da sua nao relativizacao, ou seja, ndo deve ser analisada de
maneira restritiva, e sim, como valor supremo, ndo s6 da ordem politica e social,
bem como da econdmica e cultural, devendo atrair para si o conteado dos demais

direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo do legislador
constituinte. Ja existia no Brasil e no mundo, sendo que apenas o legislador pétrio
constituinte reconhece a sua existéncia e sua eminéncia. Falta apenas, nos dias
atuais, uma melhor interpretacdo de seu alcance e sua amplitude, sem
possibilidade de restricdo, devendo, reconhecer-se a liberdade, mas a garantia de
condi¢cdes minimas de existéncia, em que uma existéncia digna se imponha como
fim da ordem econdmica, ndo se tolerando, pois, profundas desigualdades entre

0s membros de uma sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana é, acima de tudo, um
principio de ordem juridica com reflexo nas relagfes juridicas processuais, onde
as decisdes emanadas do Poder Judiciario devem ter um cunho social que defira
ao individuo existéncia digna cunhada na liberdade justa, na distribuicdo da
justica equilibrada e correta, bem como na aceitacdo e julgamento das lides
juridicas, calcadas no direito de acdo com a indeclinabilidade do Poder Judiciario,
com a prestacao jurisdicional satisfatoria e embasada na justica.

1.4 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana Aplicado ao

Direito Penal e ao Processo Penal: Consequéncias

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana tem sido muito
pouco explorado pela doutrina constitucional. Dai porque em face do instituto da
revisdo criminal a ser estudado em relacdo a tal principio, € indispensavel

considerarmos em gquais hipéteses e como tem sido aplicado ao direito penal e ao
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processo penal, para entdo o0 colocarmos em consonancia e estudo com o

instituto da revisao criminal, que sugerimos, compulséria na defesa dativa.

Os estudos doutrinarios a respeito sao reduzidos, de forma que iremos
inovar trazendo a colacdo aqueles que sao cabiveis, com certa dose de criacao

doutrinaria proépria.

Na verdade, conforme ja referido, a dignidade da pessoa humana repousa
em experiéncia historica, onde se devem levar em consideracdo todas as

violagOes praticadas para, contra elas, lutar.

Tratando-se do principio da dignidade da pessoa humana na esfera
penal, é mais facil estuda-lo sob a 6tica histérica das violacdes praticadas, para

nos colocarmos contra elas.

N&o podemos nos esquecer da lembranca do massacre do Carandiru
para que possamos chegar ao fato incontestavel de que as prisdes brasileiras, de

h& muito, desrespeitam a pessoa humana em sua dignidade.

Mais recentemente os casos absurdos das mulheres que se encontravam
no carcere conjuntamente com os homens, em situagcdo que proporcionou,
inclusive, grave afronta as suas proprias liberdades sexuais, conforme
amplamente demonstrado pelos meios de comunicacao. Nestes fatos lamentem-
se as omissdes dos Poderes Judiciario e Executivo, salvando a situacdo a
atuacao precisa do Ministério Publico respectivo que ao receber as dendncias de
tais atrocidades, de imediato, as tornou publicas com a tomada das providéncias

indispensaveis para a cessacao de tal caos.

Conforme palestra proferida durante o IV Seminério Internacional do
IBCCrim, Pedro Armando Egydio de Carvalho aduz que:

[..] o sistema penal em cujo conceito penetram as
instituicdes policial, judiciaria e penitenciaria, apresenta-se a
visdo tedrica como um ordenamento fundamentado no
respeito a dignidade humana. No entanto, na vida pratica,
ele se incumbe de realizar o controle social punitivo mercé
das regras legais e ilegais, pouco lhe importando aquele
fundamento relativo & pessoa do homem.*®

¥ CARVALHO, Pedro Armando Egydio de. IV Seminario Internacional do IBCCrim. In: Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 06, n® 24. Sao Paulo: IBCCrim, out./dez. 1998.
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No mundo real, nos confrontamos diariamente com a negacdo aos
direitos basicos do ser humano, principalmente no sistema penal, mais

precisamente na esfera dos presidios, cadeias publicas e manicémios judiciarios.

Na mesma ocasido, o palestrante referido informa que a dignidade da
pessoa humana é conceituada como o nucleo composto da integridade fisica e da

integridade moral do individuo. Isto se coaduna perfeitamente com a seara penal.

Utilizando-se da teoria tridimensional, Miguel Reale temos que o direito
engloba trés aspectos constitutivos, o fatico, o normativo e o axiolégico. O
primeiro corresponde ao mundo social, onde o direito se cumpre. O segundo diz
respeito ao corpo das leis do Estado, informadas pelos valores — terceira faceta —
perseguidos pelo direito positivo. Afirma-se que diante de um direito pleno que ele
esta revestido de validade material — o ideal buscado afina-se com a Justica; de
validade formal — foram obedecidos todos os tramites para sua corporificacdo em

lei; e que, além disso, possui eficacia no mundo dos homens a que se destina.

Retornando ao exemplo dado da execucéo da pena, ultimo elo do sistema
persecutdrio penal, realizacdo do jus puniendi estatal com a consequente puni¢ao
daquele que afronta a norma legal constituida regularmente, entendemos que o
sistema prisional brasileiro é falido no que diz respeito ao principio da dignidade

da pessoa humana.

Nesta oportunidade se torna mais patente e insofismavel, que a dignidade

humana é negada.
Sendo vejamos:

O relatério sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil, editado pela
OEA, através da Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, de 1997, em
suas conclusdes assevera, resumidamente, que 0s presos brasileiros, na maioria
das vezes, se encontram em condicdes subumanas de cumprimento da pena.
Ninguém duvida que ndo merecam a segregacao social pelos fatos graves que
tenham praticado. Mas, ndo podem ser apenados mais de uma vez com o
cumprimento da pena que visa a ressocializagdo do individuo em condi¢des de

degradacéo fisica e moral intoleravel.

N&o se pode esquecer que além das condi¢cdes de cumprimento da pena,

higiénicas insalubres, existem também, em alguns casos, o0 abuso daqueles que
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devem preservar pela integridade fisica dos detentos, submetendo-os a sessfes
de tortura, violéncia fisica e moral, além da crueldade e brutalidade nas acoes,
que, jamais levardo o individuo preso a pensar no que praticou, demonstrar
arrependimento pelo que fez, e acima de tudo, retornar ao convivio social com
ideais de progresso e desenvolvimento humano, além de convivéncia pacifica

com os demais membros da sociedade.

O tratamento digno deve ser dado ndo s6 ao prisioneiro como também as
vitimas da infracdo penal praticada. Aqueles que suportaram o 6nus da infracdo
penal devem ser tratados com dignidade, sendo-lhes garantido todo o apoio
possivel para que ultrapassem os traumas e consequéncias ndo sé de cunho
patrimonial, como moral da pratica delituosa, visando sua recuperacdo e
reinsercdo na sociedade, fim maior da pena de ressocializagcdo do individuo

infrator.

Costumamos olhar com indiferenca 0s casos Criminosos que Nnos Sao

alheios, nos importando, tdo somente, com nossos pretensos direitos.

Inegavel que muitas praticas criminosas ocorrem pela negligéncia dos
governantes em aspectos que sdo inerentes a dignidade humana, os chamados
direitos sociais, tais como a educacédo, saude, trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, sendo que a Constituicdo Federal impde aos mesmos a

observancia desses direitos.

Se nédo bastasse o principio constitucional fundamental superior aos
demais, da dignidade da pessoa humana, outras normas com efetividade no

direito patrio foram promulgadas.

Dentro da prépria Constituicdo Federal como corolario do principio da
dignidade da pessoa humana, temos, por exemplo, varios dispositivos do Art. 5°

da Magna Carta.

Veja-se, por conseguinte, o contido no inc. LV:

Art. 5°: [..].

LV — Aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Nem se diga a expressiva redacdo do inc. LVII:

Art. 5°: [..].
LVII — Ninguém ser& considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoéria.

Tratando-se de reclusos cumprindo pena, veja-se, ainda, a disposi¢cao
expressa do inc. XLVII, letra ‘e’, que impede a existéncia de penas cruéis, bem
como o reconhecimento e guarida do respeito a integridade fisica e moral (inc.
XLIX, do Art. 5° da Constituicdo Federal).

Em legislagbes estrangeiras, mas com efetividade no direito brasileiro,
providas da forca caracteristica da lei para impor-se aos seus destinatarios, sendo
o Brasil delas signatario, temos a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, de

1948, que em seu Art. XI-1, assim preceitua:

Art. XI: [...].

1. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito
de ser presumida inocente, até que sua culpa tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

O Pacto de San José da Costa Rica — Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, em seu Art. 5°, n°® 2, Segunda parte, quando preleciona sobre

o direito a integridade pessoal, assevera:

Art. 5°: [..].
2. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Por sua vez, a Convencao Interamericana para prevenir e punir a tortura

de 1985, em seu Art. 5°, segunda parte, também aduz:

Art. 5° [...] nem a periculosidade do detido ou condenado,
nem a inseguranca do estabelecimento carcerério ou
penitenciario podem justificar a tortura.
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O que se constata na seara penal, notadamente no que diz respeito ao
cumprimento das penas impostas em regular processo legal € que os homens
preferem o comportamento da ignorancia e da violéncia, ao invés de procurarem
a recuperacao do individuo que com a privacdo de sua liberdade ja esta pagando
pelo crime cometido, sendo desnecessaria qualquer violacdo a sua dignidade
como ser humano. Tais violacdes, com certeza, ndo levam a recuperacdo e
ressocializacdo do individuo tornando, por conseguinte, conforme atualmente
temos nos deparado, o encarcerado um barril de poélvora pronto para explodir,
com consequéncias nefastas para cidadaos de bem. Isto acontece em face dele
se sentir excluido, rejeitado e acima de tudo desrespeitado como ser humano

gue, primordialmente e acima de tudo é.

Com a petrificacdo e com a incluséo explicita do respeito a dignidade da pessoa
humana no arcabouco constitucional, 0 que se deve revelar, inquestionavelmente, é a

observancia estrita e incondicional a tal principio, sem relativizacao.

E absurda informacdo de que em uma rebelifio na penitenciaria Barreto
Campelo, no Pernambuco, houve a morte de 22 presos, na data de 29 de maio de
1998. Indagado pela imprensa sobre triste fato, o Secretario da Seguranca
Publica do Estado, afirmou categoricamente que 0 mesmo representava um alivio
para os demais detentos, numa clara declaracéo irresponsavel de quem tinha o
dever e obrigacdo de zelar pela integridade fisica dos mesmos. Isto, sem dizer,
gue como cidadao ante sua fala presume-se claramente, deve ter sido negligente
anteriormente com relacdo aos problemas originarios que levaram muitos dos que

morreram a senda criminosa.

Ante o total desrespeito do principio da dignidade da pessoa humana na
seara penal, é forcoso concordar em género, nimero e grau, com Rizzatto Nunes,

guando em sua obra, enuncia categoricamente, que:

[...] é dever de todos, especialmente aqueles que militam no
campo juridico — advogados, promotores de justica, juizes,
professores de Direito, etc. — pautar sua conduta e decisdes
pela necesséria implementacao real do respeito a dignidade
da pessoa humana, principio absoluto!*

2 NUNES, 2002, p. 54-55.



35

Reitere-se, com toda énfase, tratar-se de principio absoluto,
acrescentando ser o direito penal defensor maximo dos valores mais essenciais
da sociedade, veja-se: a vida, familia, integridade fisica, honra, liberdade
individual, liberdade sexual, inviolabilidade do patriménio, paz publica, fé publica,

sentimentos religiosos, etc.

Quanto ao processo penal alguns estudos tém sido feitos em especificos

casos sobre o principio da dignidade da pessoa humana.

A relacdo dos principios constitucionais, notadamente o da dignidade

humana guardam extrema relagdo com o processo penal.

Mister consignar que como assinalado, por ser matéria inovadora e
recente, temos que nos ater aos abusos e arbitrariedades para opor-se a elas e

fazer valer tal dogma constitucional.

Em alguns institutos do processo penal temos visto gritantes abusos sob

as mais absurdas argumentacoes.

Um dos casos mais interessantes € a mitigagdo de direitos e garantias

fundamentais sob o prisma de que tudo é relativo e nada é absoluto.

Tal afronta fica evidente na seara processual penal quando falamos do
direito ao siléncio do imputado, dogma constitucional previsto no Art. 5°, inc. LXIII

da Carta Magna.?

Desde sua promulgacdo ja havia mitigacdo de tal principio quando se
definiu que a expressdo preso dizia respeito, tAo somente, ao encarcerado, nao
tendo os demais imputados, caso estivessem soltos direito a tal siléncio, isto

quando ouvidos, quer em interrogatorio ou declaragdes.

Gigantesca afronta ao principio da dignidade da pessoa humana que é
inerente ndo sO ao preso, como também ao imputado solto em qualquer
procedimento possivel, sendo que recentes decisbes do Supremo Tribunal
Federal tém ampliado tal garantia constitucional, inclusive, a testemunha, se o

teor de seu depoimento puder prejudica-lo em procedimento criminal futuro.

2L Art. 59, inc. LXIIl: o preso sera informado de seus direitos entre os quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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Tal direito, de permanecer o imputado em siléncio, quando de sua prisao,
num primeiro momento teve a conotacdo de que seria tdo somente reservado a
prisdo. Dai, se o interrogatorio fosse efetivado fora do auto de prisdo em flagrante

delito ndo teria 0 mesmo a benesse de silenciar.??

Assim, orientacdo deve ser recebida com reservas, uma vez que tais
consideracdes foram formuladas quando da promulgacédo da Carta Magna, ainda

sob os auspicios de uma legislacéo constitucional recentissima.

Aquele primeiro entendimento, com o passar dos tempos ficou superado
em face da doutrina e jurisprudéncias que se firmaram apos o advento da Carta

Magna.

Naqguele instante, ainda a luz da promulgacéo da Carta Magna, poder-se-

ia afirmar ser até compreensivel a analise doutrinaria citada.

Entretanto, tal rigor e que por ndo dizer radicalismo na interpretacao literal
do dispositivo € por demais equivocado. Tiraria do preceito constitucional o ideal e
objetivo maior que a propria lei estabelece, o da dignidade da pessoa humana
acusada, averiguada, investigada ou indiciada em procedimento preliminar ou no

processo criminal.

N&o se ha de olvidar que tal dispositivo deve ter tido sua inspiracdo no
direito norte-americano e, fatalmente, deve ter sido subtraido da 5% Emenda a
Constituicdo daquele pais, datada de 1791, que prescreve: “Ninguém podera ser

constrangido a depor contra si proprio”.

Entre nds, entretanto, percebe-se claramente que a clausula
constitucional brasileira mostra-se mais generosa em relacdo ao siléncio do
acusado do que a tradicional previsdo do direito norte-americano do privilegia

against self-incriminatio ja mencionada.

E a sintese do principio de que o réu ndo é obrigado a fazer prova contra
si mesmo, corolario do principio da dignidade humana. Razdo pela qual, em
certas diligéncias do processo, ele ndo estara obrigado a realiza-las. E o caso da
reproducdo simulada dos fatos (Art. 7° do Codigo de Processo Penal), a

tradicional reconstituicdo dos fatos.

22 Neste sentido, a opinido exposada por: CRETELLA JUNIOR, 1993, vol. |, p. 943.
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Tenha-se presente, igualmente, que o Pacto de Sédo José da Costa
Rica,?® adotado pelo governo brasileiro, em seu Art. 8°, item ‘2, letra ‘g’, proclama

tal principio, nos precisos termos:

Art. 89, item 2: [...].
letra ‘g’ — [...] direito de ndo ser a obrigado a depor contra si
mesma, nem se declarar culpada [...].

O réu pode até ser conduzido coercitivamente a tal ato, reproducao
simulada dos fatos, para presencia-lo, mas nao é obrigado a fornecer dados ou
elementos que possam ser utilizados em detrimento de si mesmo em posterior

processo.

Ressalte-se que a garantia ao siléncio do acusado foi consagrada no
histérico julgamento norte-americano Miranda v. Arizona, em 1966, em que a
Suprema Corte, por cinco votos contra quatro, afastou a possibilidade de
utilizacdo como meio de prova de interrogatorio policial quando nao precedido da
enunciacdo dos direitos do preso, em especial: “Vocé tem o direito de ficar

calado” (You have the right to remain silent).

Consigne-se que tal julgamento foi 0 que teve maior repercussao, porém,
antes de ele consagrar o direito ao siléncio do acusado, temos como primeira
manifestacao jurisdicional a respeito, o Julgado pela Suprema Corte dos Estados

Unidos da América, dos autos Escobedp v. lllinois.

Entretanto, retomando o raciocinio no tocante ao siléncio constitucional,
tal dispositivo deve ser analisado em consonancia com a lei processual penal

para que se dé a ele mesmo a dimenséo pretendida pelo legislador constitucional.

Dessa assertiva, surge importante indagacdo: O que se entende pela
expressao preso, que num primeiro momento teve um conceito restritivo em direta

afronta a dignidade humana.

2 Também conhecido como Convencdo Americana dos Direitos Humanos, a qual entrou em

vigor internacional em 10 de julho de 1978, tendo sido ratificada pelo Brasil em 25 de
setembro de 1999. O Congresso Nacional a aprovou pelo Decreto Legislativo n° 27, de 26 de
maio de 1992. Pelo Decreto do Poder Legislativo n® 678, de 06 de novembro de 1992,
determinou-se seu cumprimento no pais. Foi adotado no &mbito da Organizagdo dos Estados
Americanos, em S&o José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.
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A expressdo preso deve ser tomada restritivamente como significando

aguele que teve sua liberdade suprimida por prisdo em flagrante ou cautelar?

Claro que nao, pois estariamos afirmando que s6 o encarcerado tem

direito ao siléncio.

Se a lei constitucional prescreve que € dado o direito ao siléncio ao preso,
devemos expandir o significado da palavra preso para imputado, ou seja, aquele

que pratica a infracdo penal, o tipo descrito na lei penal.

Se expandirmos dentro do pensamento do legislador constitucional o
entendimento de tal palavra para a correlata imputada, estaremos, ai sim, abrindo
os horizontes de aplicabilidade de tal dispositivo, em total sintonia com o principio
da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, se ha esta expanséo, necessaria e indispensavel para a
garantia dos direitos individuais referidos pelo Art. 5° mencionado, e havendo a
inquestionavel preocupacdo do legislador patrio com relagdo a dar ao individuo
uma gama de direitos que possam ser utilizados da maneira mais apropriada
possivel na defesa de seus direitos, a palavra preso foi utilizada de uma maneira
equivocada, como ja dissemos, numa simples cépia e sentido daquilo que os

filmes americanos pretendem passar.

Como nédo estamos nos filmes americanos, e a nossa realidade néo é
ficcdo, dentro de um pais em que por diversos anos os direitos individuais foram
suprimidos em razdo da indigitada experiéncia da ditadura militar, a Constituicdo
de 1988, dentro de seus principios democraticos, da volta da democracia plena e
da busca da mesma revela que, o sentido de tal palavra, devera ser ampliado

para a expressao imputado.

Deve a expressdo preso, representar o direito ao siléncio de todos
aqueles acusados ou futuros acusados que possam, eventualmente, ser

processados ou punidos em virtude de suas proprias declaracoes.

O préprio Supremo Tribunal Federal em v. aresto que teve como relator o
Ministro Celso de Mello, assim se pronunciou ndo s6 com relagdo a amplitude que
deve se dar a expressédo preso, como também com relacdo a amplitude do proprio

direito ao siléncio:
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Qualquer individuo que figure como objeto de
procedimentos investigatérios policiais ou que ostenta em
juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem, dentre
as varias prerrogativas que |lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. Nemo
tenetur se deteger. Ninguém pode ser constrangido a
confessar de um ilicito penal. O direito de permanecer em
siléncio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa
processual de o acusado negar, ainda que falsamente,
perante a autoridade policial ou judiciaria, a préatica da
infracdo penal.?*

7z

O direito ao siléncio, portanto, é direito fundamental, corolario da
dignidade humana e constitui prerrogativa individual que n&o pode ser
desconsiderada por qualquer dos Poderes da Republica, notadamente por seus

juizes e tribunais.

Atua como poder o fator de limitacdo das préprias atividades penais —
persecutdrias desenvolvidas pelo Poder Publico (policia judiciaria, Ministério
Publico, juizes e tribunais), além do que se consubstancia em instrumento

insubstituivel da vestuta garantia contra a auto-incriminacao.

A questdo do siléncio como norma constitucional, muito embora presente
na Constituicdo Federal de 1988 desde sua promulgacao, como ja analisado, sem

davida teve maior amplitude a partir de 26 de abril de 1999.

N&o se pode olvidar que julgados anteriores foram prolatados a esta data,
gue de modo efetivo analisaram a questdo da aplicabilidade do direito ao siléncio

do acusado, nos moldes do inc. LXIII do Art. 5° da Magna Carta.

Entretanto, o assunto tomou maior notoriedade e provocou maior celeuma
a partir da data acima mencionada que, segundo palavras, do Presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil — Sdo Paulo — Rubens Aprobato Machado,?
tornou-se o dia em que a Sessao da CPI do Sistema Financeiro entrou para a
histéria como exemplo de arbitrio a ndo ser seguido e de ofensa clara a
Constituicdo Federal, a garantia do siléncio e, por conseguinte ao principio da
dignidade da pessoa humana.

# STF — 12 Turma — HC n° 68920/SP — Relator Ministro Celso de Mello — Diario da Justica,

secao |, 28 ago. 1992, p. 13.453.

% Disponivel em: <http://www.oabsp.org.br>. Disponivel em: 12 mar. 2007.
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Na ocasido, o Banco Central autorizou empréstimos a dois bancos
privados, Marka e Fonte Sidam, de milhares de ddlares, sendo incontroverso que
se tratavam de pequenas instituicbes financeiras que n&o necessitavam de
socorro extremo, uma vez que nao traziam, em caso de quebra, qualquer tipo de
possibilidade de desestrutura da ordem econdémica nacional. Porém, tais
empréstimos foram dados e questionou-se ndo s6 a lisura deles, como o0s

métodos empregados.

Instalada a comissdo, o ex-presidente do Banco Central a época dos

empréstimos, Sr. Francisco Lopes, foi intimado a depor em tal comissao.

Em face de a Constituicdo assegurar a prerrogativa de todo cidadéo de
calar-se quando ouvido em declaracées ou interrogatério sem correr 0 risco de
incriminar-se, tal estratégia de defesa foi utilizada pelos advogados do ex-

presidente do Banco Central.

Na verdade, entendiam eles que Lopes ja havia transposto a ténue linha

que o separava da qualidade de testemunha e da de indiciado em potencial.
Acertadamente tais defensores primaram por tal linha de raciocinio.

E evidente que intimado a depor como testemunha, certamente, o que

falasse sobre os fatos poderia incrimina-lo em futuro processo criminal como réu.

Inegavel que na qualidade de presidente do Banco Central a época dos
fatos, indiscutivelmente, tinha o dever de vigilancia sobre os atos de seus

diretores hierarquicamente subordinados.

No entanto, os membros da Comissdo Parlamentar de Inquérito
impuseram a ele a condicdo de prestar compromisso de dizer a verdade, com as
consequéncias do falso testemunho e de depor sem direito de recorrer ao
siléncio. Em face de sua negativa em falar, determinaram sua prisdo em flagrante

delito por desacato e desobediéncia.

E claro que, moralmente, a conduta do Sr. Francisco Lopes n&o poderia
ter respaldo em qualquer doutrinador pétrio. Frise-se que, do ponto de vista moral,
tinha ele o dever de informar a Nac&o sobre as atitudes tomadas com o dinheiro
publico. Moralmente, seu siléncio é totalmente condenavel, e ninguém em sa

consciéncia pode corroborar tal atitude.
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Entretanto, tecnicamente, tinha ele todo o direito para silenciar, uma vez

gue se encontrava amparado por dogma constitucional.

Os parlamentares questionavam a aplicabilidade do siléncio dizendo que a
utilizacdo dele poderia levar, nas diversas CPI's instaladas ndo s6 no Congresso
Nacional, mas também nas Assembléias Legislativas e Camaras Municipais, a
impunidade. Ora, tal assertiva € bastante infantil. Na verdade, deve-se atentar para o
fato de que as CPI's possuem apenas poder investigatério. Ao final de seus trabalhos,
as conclusbes apresentadas sédo encaminhadas ao Ministério Pablico. Em segundo
lugar, o réu tem direito de silenciar em eventual procedimento criminal instaurado, sem
gue isso possa prejudica-lo, como ja visto. A prisdo ilegal do mesmo naquele momento

além de ferir a clausula constitucional de reserva da jurisdicao.

A amplitude da palavra preso, como anteriormente dito, passou, inclusive,
com um melhor entendimento do principio da dignidade da pessoa humana, e o
seu direito ao siléncio passou a ser visto também como garantia constitucional
afeta as testemunhas que ao deporem, pudessem com sua fala prejudicar-se em

futuro processo criminal, j& que a ninguém € licito fazer prova contra si mesmo.

Foi na Comissao Parlamentar de Inquérito do Narcotrafico que tal fato se

registrou.

Entretanto, no aspecto técnico-juridico deixou muito a desejar, havendo
afronta ndo s6 aos direitos fundamentais do individuo, mas também as garantias
constitucionais do individuo no processo, isto sem falar na maior afronta que se

deu contra a clausula de reserva de jurisdicao.

Na Comissao de Inquérito do Narcotrafico, varios foram os Julgados que
tiveram importancia impar na nova diretriz do direito ao siléncio, ampliando ainda
mais o entendimento do Art. 5°, inc. LXIIl da Constituicdo Federal e o respeito a

dignidade humana.

No julgamento do HC n° 79.812-8-SP,?*® em medida liminar concedida pelo
Ministro Celso de Mello, temos a sintese de todos os julgados do Supremo Tribunal
Federal no sentido do direito ao siléncio, bem como a andlise de um aspecto até

pouco ou quase nada discutido: “A possibilidade de a testemunha silenciar”.

% In: Boletim do STF n° 174.
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Como manifestacdo doutrinaria e jurisprudencial, o v. julgado em liminar,

por si so, € capaz de dirimir quaisquer duvidas.

No aspecto do direito ao siléncio, assim preleciona referido julgado:

[...] ora paciente que € investigador de policia, em
Campinas, foi convocado a depor, na ‘condicdo de
testemunha’ (fls. 21), perante a CPI/Narcotrafico, no préximo
dia 1° de dezembro.

Impde-se ao ora paciente, a obrigacdo de comparecer
perante a CPI/Narcotrafico, incumbindo-lhe ainda, o dever
de responder as perguntas que Ihe forem feitas, ressalvadas
aguelas cuja resposta possa acarretar-lhe ‘graves danos’
(CPC — Art. 406, inc. I, c/c CPP — Art. 3° c/lc a Lei n°
1.572/52 — Art. 6°).

Assim temos que na qualidade de testemunha, qualquer pessoa pode

silenciar em qualquer procedimento instaurado.

Sem duvida alguma, para encerrar tal quest&o, por demais interessante,?’
fulcrado na dignidade da pessoa humana e no seu nao reconhecimento integral
quando da promulgacdo da Constituicdo vigente € que, muito embora o
dispositivo constitucional seja dogma constitucional inquestionavel sem
possibilidade de relativizacdo ou diminuicdo de sua aplicabilidade, em face do
espirito norteador da dignidade da pessoa humana de respeito integral ao
individuo, como ja analisado, figura central da O6rbita constitucional vigente,
necessitou-se, ainda, de maneira expressa colocar tal direito no Cdédigo de
Processo Penal. A razdo de tal procedimento se deu em face de que diversos
magistrados, mesmo com a norma constitucional, preferirem relativiza-lo,

argumentando que o direito ao siléncio tinha pode relativo.

Dessa forma, a Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, modificou as

regras do interrogatorio judicial, alterando, quanto ao siléncio o disposto no Art.

2’ Temas abordados com maior profundidade na tese de mestrado do autor: O direito ao

siléncio do acusado: aspectos constitucionais e processuais penais. Dissertacdo de
mestrado defendida perante o Centro de P4s-Graduacgéo da Instituicdo Toledo de Ensino de
Bauru/SP. Bauru, 2001.
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186. Além de reforcar no caput tal dogma constitucional, viu-se obrigado o
legislador para patentear sua forca e aplicabilidade a reiterar tal direito no

paragrafo unico:

Art. 186: Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusacéo, o acusado sera informado pelo
juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe
forem formuladas.

Paragrafo Unico — O siléncio, que nado importard em
confissdo, ndo poder ser interpretado em prejuizo da defesa.

Consagra-se desta forma o direito ao siléncio, bem como a garantia da
ndo auto-incriminacdo, corolarios do principio da dignidade da pessoa humana,
em varios casos atinentes a dispositivos proprios do processo penal. Uma gama
de direitos que eram violados sistematicamente e estdo sendo preservados pelo

sentido da dignidade da pessoa humana.

Outro prisma processual penal que tem tido mitigacdo e relativizacao
incoerente quando tratamos da dignidade humana € o principio da inocéncia,

melhor aclamado por muitos, como principio da nédo culpabilidade.

Em capitulo proprio sera tratado do principio da inocéncia frente a revisao

criminal, mas € necesséario desde ja falarmos sobre sua mitigacdo frente a

dignidade humana, fato inconcebivel.

Tal principio, da inocéncia, também € recente em nosso ordenamento
constitucional, e alguns o colocam como relativo, argumentando que nada é absoluto
em sede constitucional ja que os direitos fundamentais devem ser cotejados com
outros valores reconhecidos pela Constituicdo Federal, em seus diversos dispositivos,

mesmo que tal relacdo traga a reducao de seu alcance e aplicabilidade.

Assim, relativizagdo € por demais absurda e perigosa. Reiteramos
sempre, que os direitos fundamentais e principalmente o0s principios
constitucionais devem ser aplicados em sua inteireza. Nao se deve e nao se pode
discutir em hipotese alguma que o legislador constitucional quando os alcou a
condicdo que possuem admitiu relativiza-los, diminuir seu alcance de atuacéao,

esvazia-los, murcha-los em sua aplicabilidade.
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Seria 0 mesmo que admitir a tortura como forma de se chegar a autoria
de um crime, a ndo observancia do siléncio ao réu, ou a possibilidade de prisdo
sem mandado judicial pela autoridade policial sob a argumentacdo de que ele
sabe mais que o magistrado da conveniéncia ou ndo da privagdo transitoria do
individuo por prisdo cautelar. E a consagracdo de pensamento inadmissivel de

que os fins justificam os meios.

Os autores recentemente tém visto o principio constitucional da inocéncia
em terminologia mais correta como o principio da nao culpabilidade ou

desconsideracao ou ndo consideracdo prévia de culpabilidade.

Trata-se de regra tradicional do commom law, tendo sua origem na
revolucdo liberal do século XVIII, tendo previsdo expressa no Art. 9° da

Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o de 1789.

Surgiu para banir o sistema da prova legal e da tortura, que teve origem
nas antigas Ordalias ou Juizos Divinos da Inquisi¢édo, fazendo com que a partir de
sua origem tivesse destaque o sistema da livre apreciacdo da prova e de que o

ato de provar incumbe a quem alega o fato acusatorio.

Nesse sentido, alias, o v. julgado do Supremo Tribunal Federal, tendo

como relator o Ministro Celso de Mello, inserto na RTJ n°® 161/264:

Nenhuma acusacdo penal presume provada. Nao
compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao MP
comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do
acusado. Ja ndo mais prevalece em nosso sistema de
direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico
do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para
o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes
autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua
inocéncia (Decreto-Lei n° 88, de 20 de dezembro de 1937,
Art. 20, n° 05).

Véarios ordenamentos estrangeiros, mais notadamente Tratados e
Convencdes internacionais dos quais 0 nosso pais é signatario tratam do principio

da inocéncia.

Nas recomendacbes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de

1948, no Art. XI é disciplinado que:
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Art. XI: Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa.

De outro lado, o Pacto Internacional sobre Direitos Politicos e Civis de

1966, no Art. 14, item 2, assim preceitua:

Art. 14: [..].

2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa.

Por fim, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica de 1969, em seu Art. 8°, item 2, primeira parte, preleciona

sobre a matéria:

Art. 8% [...].

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa.

Independentemente de a terminologia correta ser principio da inocéncia
ou da nao culpabilidade ou da desconsideracdo prévia de culpabilidade, a
verdade € que nosso ordenamento juridico tendo admitido os tratados acima, e
acima de tudo, em virtude da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, a qual
acrescentou paragrafos ao Art. 5° da Magna Carta, notadamente o § 3°, alcou a

inocéncia a principio pleno, sendo que tal dispositivo explicita que:

Art. 5°: [...].

8§ 3° — Os tratados e convencfes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por dois quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Mesmo aqueles que argumentam haver conflito entre a Constituicdo

Federal e os tratados internacionais acima mencionados, no tocante ao alcance
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do citado principio da inocéncia, devera prevalecer sempre a norma mais benéfica

ao individuo, titular do direito.?®

Independentemente da nomenclatura o que devemos ter em mente é que
com tal principio ante as criticas doutrinarias ndo esta se afirmando, a priori, que
alguém seja inocente no sentido literal da palavra. O que se define é que se
absolvido, ndo é inocente, mas sim sua culpabilidade ndo foi devidamente

demonstrada no processo penal.

Pode-se ter a situacdo de alguém que efetivamente seja culpado pela
infracdo penal, entretanto, ndo se provou sua responsabilidade penal, a
saciedade, para um édito condenatério, dentro do procedimento criminal proprio.
Assim, nada mais justo que ndo se faca um pré-julgamento, tdo somente, ante a
acusacao intentada que na maioria das vezes pode ser temeréaria e destituida
quando do procedimento processual, com as garantias constitucionais a ele
inerentes, de fundamentacdo. E o caso daquele que efetivamente tira a vida de
alguém, comete homicidio, esconde o corpo que nunca é encontrado e é
absolvido na esfera criminal por falta de provas. Ora, inocente ndo &, apenas no
processo criminal concretizado ndo se pdde provar sua culpabilidade, assim nao

havendo provas da sua responsabilidade criminal absolve-o.

Veja-se, como exemplo, a possibilidade da acgéo civil ex delicto no caso
de absolvicdo por falta de provas na seara criminal da responsabilidade do
individuo. Por serem as responsabilidades civil e criminal independentes nos
termos do Art. 935 do Cédigo Civil,?° pode-se fazer prova da culpabilidade do
agente pelo evento na seara civil, onde podem ser inquiridas testemunhas
imprescindiveis para o conhecimento da verdade real, que ndo foram por
qualquer motivo ouvidas na esfera criminal. Portanto, o0 agente ndo € inocente,

apenas nao se comprovou sua culpa na esfera penal.

O principio da inocéncia como corolario da dignidade humana, dentro do

procedimento criminal é de suma importancia, visto que tem consequéncias

%8 Nesse sentido é a licdo de PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional

internacional. 22 ed. S&o Paulo: Max Liminad, 1999, p. 121-122.

Art. 935: A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato ou sobre quem seja seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no juizo criminal.

29
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acerca da busca da verdade real com relacdo a culpabilidade do réu, como
também ante a todos 0s outros atos processuais praticados durante a persecucao
criminal em que devem ser respeitadas e tuteladas a liberdade, como regra, como
ja mencionado, a integridade fisica e psiquica, honra e imagem, ampla defesa e

contraditorio, com relacdo ao acusado.

Dessa forma o réu enquanto ndo transitada em julgado a sentenca penal
condenatdria ndo é culpado, ndo se comprova sua culpabilidade e ndo pode ele
arcar com um pré-julgamento pelo simples fato de estar sendo acusado. Portanto,

num sentido restrito é presumivelmente nao culpado.

A simples prisdo em flagrante ou o oferecimento da denuncia, que nada
mais é do que uma imputacao que pretende a acusacao ver admitida, ndo podem

ser tidas como prova cabal de culpabilidade do agente.

Para isso, existe o processo penal com as garantias constitucionais do
individuo dentro do processo, reunidas no devido processo legal. Se ndo fosse
assim, a simples denuncia ou o fato de ter sido o réu surpreendido em plena faina
criminosa e preso, ja determinaria, de imediato, automaticamente uma imposicao

de pena, o que é inadmissivel em nosso ordenamento juridico.

Tal fato demonstra claramente que o processo criminal, respeitando as
normas constitucionais de garantia do individuo dentro do processo, reforcam a
aplicabilidade integral do principio da dignidade humana, antes, durante e depois

da persecucéo criminal, no caso da priséo.

Roberto Delmanto Junior e Fabio Machado de Almeida Delmanto,
colocam a questdo da dignidade da pessoa humana em intima relacdo com o

principio da inocéncia quando asseveram:

[...] traduzindo-se na maior expressdo do principio favor
libertatis no processo penal, restam tuteladas ndo s6 a
liberdade e a dignidade de todos que se véem envolvidos
em uma persecucdo penal, mas também a propria
legitimidade do Poder Judiciario, resguardando,
igualmente, a dignidade de atuacdo de seus 6rgdos e
agentes.*®

% In: RT n° 835/443-466, maio de 2005.
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Também merece nosso destague com relacdo ao principio da dignidade

da pessoa humana e o processo penal a questao relativa a liberdade e prisao.

A liberdade é dogma constitucional correlato ao principio da dignidade
humana. Nao poderia ser diferente na presente érbita constitucional dirigida ao
homem pelo Constituinte de 1988, cerne da carta Magna, onde o individuo passa
a ser o centro dos objetivos da mesma, que a liberdade seja a regra e a privacao

dela a excecéo.

O principio da liberdade como regra, existe desde o digesto do
Corpus luris Civilis, elaborado pela ordem de Justiniano e publicado na data
de 533 d.C.

Nele encontramos as seguintes citacdes sobre o tema:

e Décio — Nocemtem absolvere satius est quam innocentem damnari (E

preferivel absolver um culpado do que condenar um inocente).

e Ulpiano — Satius est, impunitum relinqui facinus nocentes, quam
innocentem damnari (E preferivel deixar impune o delito de um culpado

do que condenar a um inocente).

A partir de tais consideracdes, dentro da Orbita processual penal, muito
embora o principio favor libertatis se dé também no processo de elabora¢do dos
ordenamentos legais, devemos ter em mente que tal principio, conjuntamente
com o da dignidade humana deve servir de base, norte de condutas, na acao
daqueles que desenvolvem o processo criminal, sendo que a liberdade deve ser
eminentemente a regra, e a privacdo dela, somente quando necessariamente

inquestionavel, a excecao.

S6 se pode privar alguém de sua liberdade, corolario da dignidade
humana, quando a necessidade de tal conduta restritiva seja extreme de duvidas,
como condicdo Unica para mantenca da paz e harmonia social, dai sim, privando-
se a liberdade de um, como condicdo indispensavel para a existéncia da vida

social harmonica, ou seja, de outros.

Aqui se faz necessaria uma defesa da legislac@o pétria nesse sentido.



49

A Constituicdo Federal de 1988, ao contrario do que muitos interpretam
traz, principalmente no Art. 5° varios dispositivos relativos a prisdo, sendo certo
gue em virtude disso alguns erroneamente pensam ser ela a regra em nosso

ordenamento constitucional.
Ao contrario, trata-se de excecao com a consagracao da liberdade como regra.

Nosso ordenamento infraconstitucional levando em conta os dispositivos
constitucionais traz a possibilidade de prisdes cautelares, chamadas de prisdo

sem pena.

Em nosso ordenamento juridico processual penal temos a possibilidade
de privacédo da liberdade de determinadas pessoas. E a possibilidade da priséo,
gue nada mais € do que o ato pelo qual alguém é privado de sua liberdade

pessoal por motivo legitimo ou em virtude de ordem legal.

A Constituicdo vigente deu grande passo no sentido da legitimacdo da
supresséao da liberdade de alguém, quando necessario, e como forma de extrema

necessidade.

O inc. LXI do Art. 5° reduziu a possibilidade de decretacao da priséo,
tdo somente a ordem escrita emanada de autoridade judiciaria, frise-se, a
Gnica que podera decretar prisdo processual. Exceto o caso de prisdo em
flagrante delito, que por razbes Obvias, ndo necessita de ordem escrita
judicial para ser executada, todas as demais prisbes processuais deverao
passar pelo crivo do Poder Judiciario, 6rgdo maximo de exame de legalidade

das condutas gerais.

Dessa forma, de imediato, extirpou-se de nosso ordenamento juridico
uma das formas mais nefastas de prisdo cautelar que existia, a prisdao para
averiguacoes, que era ditada pela autoridade policial segundo seu préprio arbitrio
e deleite, tendo como vetor, tdo somente sua discricionariedade. Assim, se
referida autoridade visualizasse alguém na rua e achasse que poderia se tratar de
uma pessoa afeta & marginalidade, determinava sua prisdo até que verificasse se
este ostentava ordem judicial ou ndo de recolhimento ao cércere, sendo que
antes de 1988, como ainda hoje em alguns estados brasileiros, a informatica néo
se faz presente, sendo que as constatacées de ordem de prisdo ou qualquer outro

Obice a liberdade fisica plena demoram varias horas para serem verificadas.
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Passava o individuo por humilhante situacdo, na maioria das vezes
traumatica, visto que acrescida dos abusos das autoridades policiais e seus

agentes quando deste encarceramento provisorio.

Nosso sistema pétrio, hoje, coloca como tipos de priséo:

e PRISAO PENA - é a decorrente de sentenca condenatéria transitada
em julgado. E a sancdo imposta a quem é reconhecidamente culpado,

depois de esgotadas todas as vias recursais. E a prisdo processual

propriamente dita;

e PRISAO SEM PENA — é aquela que enfatiza o carater transitorio da
privacdo da liberdade. E a transitéria supressédo da liberdade, dando-se
antes da sentenca condenatoria definitiva. Também é chamada de priséo
cautelar, provisoria ou preventiva. Esta ultima denominacdo — preventiva
— deve ser afastada para que ndo haja confusdo com uma das espécies
de prisdo sem pena, a prisdo preventiva, prevista nos Arts. 3lle
seguintes. As espécies de prisdo sem pena, além da prisdo preventiva
citada sdo: prisdo em flagrante delito, prisdo temporéaria, prisdo por

pronuncia e prisdo por sentenca penal condenatoria recorrivel;

e PRISAO ESPECIALISSIMA — é destinada exclusivamente aos jornalistas
gue cometem crimes definidos especificamente na lei de imprensa — Lei n°
5.250/67. Tem como caracteristica principal o fato de que o agente cumprira
tanto a prisdo cautelar, como a definitiva em estabelecimento adequado, em
cela especial, ou seja, tanto antes do transito em julgado, como depois. Nao
se deve e ndo se pode confundir a prisdo especialissima com a prisédo
especial do Art. 295 do Cdédigo de Processo Penal, pois nesta havendo o
transito em julgado o condenado sai da cela especial e passa a cumprir a
pena definitiva no sistema prisional comum, sendo que tal prisdo € destinada a
seleto grupo de pessoas que ocupam determinados cargos ou fungdes na

sociedade, inclusive, nos crimes comuns.

A grande discussdo doutrindria que se trava, que entendemos ser

desnecessaria, € com relacdo a liberdade se estas prises cautelares nédo
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afrontam o principio constitucional da inocéncia, visto que sédo estritamente legais
e, inclusive, estdo disciplinadas no texto constitucional, especificamente, nos

direitos e garantias fundamentais individuais.

Fernando da Costa Tourinho Filho dirime qualquer duvida a respeito

guando assinala que:

A prisdo em flagrante, como toda qualquer prisdo provisoria,
s6 se justifica se tiver um carater cautelar; do contrério
havera desrespeito & Constituicdo Federal.*

N&o de pode olvidar, que ainda sob o prisma do processo penal, tratando-
se da liberdade de imprensa, é inegavel que os meios de comunicagcao colocam
meros investigados e suspeitos da pratica de infracdes penais, mesmo nédo tendo
sido instaurada qualquer investigacdo criminal, jA na condigcdo de condenados
definitivos, o que afronta, a evidéncia, o principio da inocéncia corolario da
dignidade humana. Tal fato, infelizmente, ocorre em nosso pais onde a imprensa,
como gquarto poder, dita, na maioria das vezes, sentencas com execracao publica
dos envolvidos, com o Unico objetivo de conseguir furos jornalisticos de

notoriedade.

Violam-se, ainda, os principios da honra, intimidade, vida privada e
imagem, catalogadas na Carta Magna como direitos fundamentais, repitam-se,

corolarios do principio da dignidade da pessoa humana.

Lembre-se, nesse diapasdo dentre muitos casos o da Escola Base, do
Bar Bodega, ambos ocorridos na capital paulista, onde a imprensa, amparada por
trabalho policial parcial e abusivo, fez com que aqueles que eram apenas
imputados fossem condenados publicamente com todas as consequéncias
nefastas que uma condenacdo publica traz, na maioria das vezes, muito mais

gravosa do que a condenacao judicial.

Difamam pessoas sem nenhuma ética, como consignado, no afd de

conseguirem notoriedade.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, vol. Il
p. 221.
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Tais praticas violam sobremaneira o principio da dignidade da pessoa
humana e deve o Poder Judiciario quando acionado responder de pronto a tais
abusos pelos 6rgdos de informacdes, penalizando-os com severidade e eficiéncia
para que tenham maior comprometimento com a verdade, a seriedade e o

respeito ao ser humano, quando da divulgacdo de noticias.

Temos que ter em mente, de maneira inconteste, que os direitos e
garantias fundamentais, em hipétese alguma, podem ser relativizados, ganhando,
sequer, interpretacdo restritiva, negando-lhes, enfim, sua esséncia e

aplicabilidade integral.

bY

Acrescente-se a nossa argumentacdo, que os direitos fundamentais
sequer podem ser objeto de emenda constitucional, visto que estdo amparados

pela petrificacdo do Art. 60 da Constituicdo Federal, das clausulas pétreas.

Em caso de duvidas pelo intérprete o correto é ampliar os efeitos dos direitos
e garantias fundamentais assegurados pela Carta Magna, nunca admitindo que
tenham interpretacéo restritiva. Deve ser ampliado seu ambito de incidéncia, como
no caso de restringir-se uma definicdo da dignidade humana. Deve-se conceitua-la
como garantia fundamental constitucional de aplicacdo plena, sempre ampliativa,
conseguindo com isso o intento do legislador, que é a protecdo cada vez maior das
garantias e direitos individuais e coletivos, alias, repita-se, em nenhum momento o

legislador patrio expressamente fixou limitacdes a tal principio.

Ndo se pode olvidar, e isto nos parece indiscutivel que as normas
processuais penais sdo verdadeiros complementos dos direitos e garantias

fundamentais.

Tanto isso € verdade, que muitas das regras e institutos préprios do
processo penal foram erigidas pela Constituicdo atual a condicdo de dispositivos
constitucionais, notadamente aqueles inscritos no Art. 5° passando, assim, a

serem vistas e reconhecidas como normas processuais penais constitucionais.

Diante disso, conjugando-se as normas processuais penais, 0 processo
penal ao principio da dignidade da pessoa humana e seus corolarios é que
chegamos a justica que se espera e se alcangca com 0s respeito as normas e
dogmas constitucionais sem relativizacdo ou restricdo ou qualquer ato que possa

diminuir sua aplicabilidade ou veda-la sob qualquer forma ou argumento.
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1.5 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Revisao

Criminal

Os casos de deferimento das revisfes criminais s&o minoria, ante as
expressas hipoteses legais de cabimento, que desde a promulgacdo do
Codigo de Processo Penal, se tornaram por demais restritas, n&o
condizendo com as causas e possibilidades de erros judiciarios que se
apresentaram na sociedade com o desenvolvimento da mesma, ainda mais,
colocando-se como comparativo a protecdo constitucional irrestrita ao

cidadao.

Veja-se que ndo h& qualquer registro de hipoteses que hoje séo
habituais, ainda mais contra a decisdo definitiva condenatéria manifestada
em caso de defesa dativa, cerne do presente estudo, cuja aplicacdo sera

analisada em momento préprio.

Nao se pode e ndo se deve duvidar que a revisdo criminal é intimamente,
para nao se dizer totalmente ligada aos direitos humanos, sendo que através dela
se tem acesso pleno a Justica, buscando-se a imparcialidade das decisdes
tomadas em erro judiciario, retificando-as para se fazer a plena e almejada
Justica, indispensavel para a preservacdo, conservacao, restauracao da paz e

harmonia social.

Trata-se, na verdade, de instrumento de efetivacdo do principio

fundamental da dignidade da pessoa humana na seara criminal.

Tal afirmacdo € totalmente veraz, sendo que diversos dos tratados e
convencdes internacionais dos quais o Brasil € signatario confirmam esta intima e

integral relacéo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no Art. 10;* o

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, ambos ditados pela

%2 Art. 10: Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por

parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele.
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Organizacéo das Nacdes Unidas, nos Arts. 14, itens 5 e 6;* além da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, da Organizacdo dos Estados Americanos de
1969, no seu Art. 8°.%

Mais detidamente com relagc&o a revisao criminal o principio da dignidade
da pessoa humana se torna mais patente, analisando-se o campo processual
penal de atuacdo do mesmo, visto que visando o cidadao na sua esséncia de vida
digna ndo admite que alguém possa ser condenado e esta condenacao manter-se

em vigor, se comprovado que houve erro judiciario.

O respeito a dignidade humana é tdo presente que além da cessacdo
imediata do julgamento danoso calcado no erro judiciario, temos, ainda, em nosso
ordenamento juridico a indispensabilidade da indenizacdo pelo Estado aquele

prejudicado.

De outra parte, se alguém é absolvido pelo fato criminoso, transitada
em julgado a sentenca absolutéria ndo pode mais ser levado a novo
julgamento pelo mesmo fato, visto ndo se admitir a revisdo criminal pro
societate, ndo se podendo em qualquer instancia judicial, agravar a situacao
ou a medida sancionatdria, quando a sentenca for absolutéria, definitiva ou se

o recurso for exclusivo do réu.

Isto é respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e seus

corolérios que evidenciam a verdadeira justica.

% Art. 14: Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda

pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacg6es de carater civil.

[...]

5. Toda pessoa declarada culpada por um delito ter4d o direito de recorrer da sentenca
condenatdria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei.

6. Se uma sentenca a condenatéria passada em julgado for posteriormente anulada ou
guando um indulto for concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que
provem cabalmente a existéncia de erro judicial, a pessoa que sofreu a pena decorrente
dessa condenacdo devera ser indenizada, de acordo com a lei, a menos que fique
provado que se |he pode imputar, total ou parcialmente, a nao-revelagdo do fato
desconhecido em tempo util.

Art. 8° — Garantias Judiciais: Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

34
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A busca da verdade real, cerne e principal principio informativo do
processo penal guarda relacdo inexoravel com o instituto da revisdo criminal, e
este por seu turno ao principio constitucional da dignidade humana, como ja

consignado, sendo instrumento de efetivagdo do mesmo.

Somente se terd a justica da decisdo, com a consequente
proclamacéo do encontro da verdade real processual se tivermos atencao e
obediéncia aos principios constitucionais que exprimem os direitos e

garantias fundamentais.

Exigir-se, apego aos formalismos processuais que alguém seja condenado,
tornando-se definitiva a sentenca, e posteriormente, descobrindo-se que foi calcada
em erro judiciario por negligéncia, dolo ou caréncia de prova ou, ainda, sem a devida
base fundamentada de reconhecimento da culpabilidade, ndo possa modifica-la para
satisfazer a pretensdo maior do processo penal que a distribuicdo da justica

caracteriza insofismavel afronta dos principios constitucionais.

Os direitos e garantias fundamentais pela Constituicdo colocados a
disposicédo dos cidaddos como forma de reparacdo de erros, consagra, destarte,

com tal possibilidade, a preservacéo ou restituicdo de uma vida digna.

Relativizar o alcance da revisdo criminal na esfera processual penal,
maior paradigma conhecido de respeito a dignidade humana, é negar o exercicio
da cidadania, também previsto no Art. 1° da Carta Magna. A relativizacdo da coisa
julgada, neste caso, em atendimento ao principio da dignidade da pessoa
humana, se torna, por certo, de rigor, visto que procura beneficiar o ser humano,

fazendo-se justica na decisao prolatada.

A dignidade humana frente a julgados parciais e injustos tem na legislacéo
patria guarida as suas pretensdes de rechacar tais arbitrariedades. Mesmo no direito
externo, diga-se, acolhido pelo nosso direito patrio através de varios tratados e
convencgdes internacionais, os erros judiciarios devem ser extirpados como garantia

dos direitos humanos, da vida digna, da honra pessoal e social.

O Pacto de San José da Costa Rica quando da negativa de restituicdo da
justica pelas normas de direito interno dos paises que sao signatarios do mesmo,
admite ainda a possibilidade de denuncia direta a Corte Interamericana de

Direitos Humanos da OEA, notadamente nos Arts. 44 a 46:
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Art. 44: Qualguer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidades
nao governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-membros da Organizacdo, pode apresentar a
Comissao peticbes que contenham denuncias ou queixas de
violac&do desta Convencéao por um Estado-parte.

Art. 45: 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito
do seu instrumento de ratificagcdo desta Convencéo, ou de
adesdo a ela, ou em gqualquer momento posterior, declarar
gue reconhece a competéncia da Comisséo para receber e
examinar as comunicagbes em que um Estado-parte alegue
haver outro Estado-parte incorrido em violacdes dos direitos
humanos estabelecidos nesta Convencgéo.

2. As comunicacbes feitas em virtude deste artigo soO
podem, ser admitidas e examinadas se forem
apresentadas por um Estado-parte que haja feito uma
declaracédo pela qual reconheca a referida competéncia da
Comissdo. A Comissdo ndo admitira nenhuma
comunicacdo contra um Estado-parte que ndo haja feito
tal declaragéo.

3. As declaracbes sobre reconhecimento de competéncia
podem ser feitas para que esta vigore por tempo indefinido,
por periodo determinado ou para casos especificos.

4. As declaragbes serdo depositadas na Secretaria Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, a qual encaminhara
cépia das mesmas aos Estados-membros da referida
Organizacéo.

Art. 46: 1. Para que uma peticAio ou comunicacdo
apresentada de acordo com os Arts. 44 ou 45 seja admitida
pela Comissao sera necessario:

a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da
jurisdicéo interna, de acordo com os principios de Direito
Internacional geralmente reconhecidos;

b. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a
partir da data em que o presumido prejudicado em seus
direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva;

C. que a matéria da peticdo ou comunicacdo nao esteja
pendente de outro processo de solucdo internacional; e

d. que, no caso do Art. 44, a peticdo contenha o nome, a
nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade
gue submeter a peticao.

2. As disposicdes das alineas ‘a’ e ‘b’ do inc. 1 deste artigo
ndo se aplicardo quando:

a. ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se
tratar, o devido processo legal para a protecao do direito ou
direitos que se alegue tenham sido violados;

b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em
seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou
houver sido ele impedido de esgota-los; e

c. houver demora injustificada na decisdo sobre os
mencionados recursos.
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A legislacdo patria, nesse sentido, da possibilidade de desconstituir
julgados tornados definitivos em face de erro judiciario, para restabelecimento da
justica criminal, com consequéncias 6bvias e imediatas na justica social e
individual daquele lesado pela decisdo, garantindo sua dignidade humana; vem

bem representada pela revisao criminal.

E evidente que tal instituto merece alguns reparos, de ordem técnica, em
virtude do principio da dignidade da pessoa humana e seus corolarios trazidos a
tona pela legislacédo constitucional vigente, portanto recentissima face ao Cadigo

de Processo Penal e sua vigéncia, ja que data de muitos anos.

Desta forma, inevitavel afirmar-se que quanto maior a aplicabilidade do
principio da dignidade da pessoa humana e seus corolarios, utilizando-se disso,
como instrumento de sua efetividade o instituto da revisdo criminal, em prol da
justica, evidente que a credibilidade contestada do Poder Judiciario atualmente,

diga-se, injusta, na maioria dos casos, sera restabelecida.

Negar-se ao condenado o direito de rescindir decisdo injusta prolatada e
considerada definitiva contra si gera a infringéncia das normas constitucionais que
declaram os principios fundamentais do cidaddo, notadamente a dignidade

humana.

Num campo mais recente, desde 1990, as NagbOes Unidas em suas
orientacdes aos membros do Ministério Publico, ditam, de maneira inquestionavel
e expressa que deve referido 6rgdo, extensivas as orientacbes aos demais
participantes da lide penal, velar pela imparcialidade no desempenho de suas
funcdes, cumprindo respeitar e proteger, a qualquer custo, a dignidade humana,
defendendo, consequentemente os direitos humanos, para a consagracao do
devido processo legal, da harmonia e paz social, além da credibilidade e bom

funcionamento da maquina judiciaria, da qual todos fazem parte.

Evidente, que o toque de caixa da revisdo criminal ndo se apega tao
somente a decisdo condenatéria injusta, mas aos seus reflexos. Dessa forma a
esséncia atual da revisdo criminal é a restituicdo e manutencdo da dignidade
humana daquele que injustamente foi condenado, representando tal instituto a
vista da nova Orbita constitucional a representacdo-mor da humanizacdo da

Justica.
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A dignidade humana na seara da revisao criminal vai propor modificacfes
que devem fazer das desconstituicoes dos julgados tornados em tese definitivos,
casos de real prestacdo jurisdicional justa, visando ndo s6 acolher as pretensdes
do réu, mas também velar pelos interesses da sociedade calcados em tal

principio.

Uma sociedade que vive dignamente, amparada na justica plena, € uma
sociedade em que os que devem ndo terdo motivos para ndo pagar suas dividas
com a Justica e com a propria sociedade; e, aqueles que nada devem, ndo vao
sentir o receio de serem molestados arbitrariamente em nome de um poder que
nao é exercido com responsabilidade, respeito, equidade e ética, pilares

fundamentais da democracia integral.

A dignidade humana, aplicada ao processo penal e mais restritivamente
ao instituto da revisdo criminal, permite a efetivagdo da seguranca juridica, pilar
onde reside a justica almejada por todos, sendo inadmissivel falar-se em
intangibilidade da coisa julgada em contradicdo com os principios maiores da vida

digna, justica plena, real e absoluta.

Temos para nos, além do ja4 exposto, dentre outras consideragdes que 0
principio da dignidade da pessoa humana, mesmo antes de ser expresso no texto
constitucional, guiou e tornou-se a diretriz primordial do legislador patrio quando
da elaboracdo do instituto da revisdo criminal. Maior exemplo disso € que a
revisdo criminal visando a reforma da sentenca condenatéria ja transitada em
julgado pode ser interposta mesmo apos o falecimento do condenado, numa clara
reabilitacdo moral, ndo tendo, ainda, prazo prescricional para sua interposicao. A
dignidade humana ndo s6 do condenado, mas de seus herdeiros e, mesmo do

condenado, ndo tem limite temporal para ser restabelecida.

Tenha-se ainda que na defesa de seu direito constitucional, tal acdo, nao

necessita de capacidade postulatéria, podendo ser impetrada pelo préprio condenado.

Tais caracteristicas tornam a revisdo criminal acdo impar, expressao real
desde sua criacdo, do respeito intangivel e da defesa da dignidade humana,

instrumento efetivo de exercicio da dignidade humana.

Deve-se consignar o pensamento emanado por Candido Furtado Maia

Neto e Rodrigo Otavio A. H. de Almeida:
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A justica ndo pode e ndo deve caracterizar-se por um teatro
artificial, solene e incompativel com 0s anseios sociais, pelo
contrario, ha que advertir que, nela, participam protagonistas
reais (partes, réu, vitima e autoridades publicas, onde o
objetivo principal é a solucdo dos casos veridicos para
solucionar conflitos sociais e reparar e reconstruir a paz
social.*®

A definicdo supra deve ser acrescido que com a revisdo criminal utilizada
como instrumento eficaz da consecucao da dignidade humana temos a mantenca
da paz social, visto que a sociedade se mantém segura quando percebe gue sua
Justica vem de encontro ao clamor de igualdade, respeito a dignidade, honra e
ética que tanto ela persegue.

% ALMEIDA, Otavio A. H.: MAIA NETO, Candido Furtado. Revis&o criminal e direitos humanos.

In: Revista de Pratica Juridica, ano 02, n° 17. Sao Paulo: Consulex, ago. 2003.



PARTE I

DA REVISAO CRIMINAL E SEUS ASPECTOS ANTE O
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA
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1 A REVISAO CRIMINAL NO DIREITO PATRIO

1.1 A Previsao Constitucional

E de suma importancia na analise de qualquer tema a ser discutido, se existe
previsdo constitucional para o0 mesmo. Como é cedi¢o, hoje se tem um processo penal

constitucional, onde a maioria dos institutos tém sua origem na Lei Magna.

N&o é por menos que o0 principio constitucional da inviolabilidade do
domicilio, por exemplo, tratado no Art. 59, inc. Xl, da Constituicdo Federal, rege o

instituto processual penal da busca e apreensao domiciliar, entre outros.

O mesmo acontece com a revisdao criminal que tem sua origem

constitucional no inc. LXXV, do Art. 5°, que assim dispoe:

Art. 5°: [..].
LXXV — o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

A maioria dos doutrinadores que examinam o instituto da revisao criminal
informam que o mesmo tem justificagdo doutrinaria, dentre outros institutos, no
erro judiciario.®

Além do erro judiciario, € evidente que se deve levar em conta a coisa julgada

e a questao da seguranca juridica e sua possivel relativizacdo para manté-la.

1.2 O Erro Judiciario e a Revisao Criminal Implicita

A primeira questdo que deve ser observada para o estudo da revisdo
criminal é o dispositivo constitucional que ndo admite o erro judiciario com relacao

aos seus julgados.

% Dentre eles: MEDICI, Sérgio de Oliveira. Revisdo criminal. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, passim.
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Implicitamente temos ai o instituto da revisao criminal, que como se vera,
em momento proprio, visa corrigir erros nos julgamentos proferidos pela justica
criminal. As instancias superiores nos julgamentos dos recursos ordinarios podem
corrigir os erros dos magistrados de instancia inferior. Entretanto, a reviséo
criminal, conforme sua inspiracdo constitucional, visa a que, estando esgotadas
todas as possibilidades de nova andlise da decisdo emanada injustamente,
através dos recursos ordinarios, ndo impossibilite, isso, por si s6, a mantenca e

justificativa de um erro judiciario.

Dai, dentro da previsao processual penal em relacdo ao dispositivo
constitucional, se ter que a revisao criminal € originaria do mesmo. Nesse sentido

o v. julgado inserto no Boletim IBCCRIM n° 85/403, que assevera:

Erro judiciario. Sentenca condenatéria penal desconstituida
em acao de revisdo criminal. Efeitos do decisum constitutivo
firme, no ambito do processo penal. Prisdo indevida,
nascente em erros judiciarios. Dever do Estado, de indenizar
os danos, de ordem material e moral, independentemente
de apuracao de culpa, ou dolo, pelos atos de seus agentes
(Art. 5°, incs. X e LXXV c/c Art. 37, § 6° da CF).%*’

Na esfera processual penal, quando tratarmos da revisdo em si, é

indispensavel dizer o que configura, neste diapaséo, o erro judiciario.

Na esfera processual penal, quando tratarmos da revisdo em si, €
indispensavel dizer o que configura, neste diapasdo, o erro judiciario. A
propria letra da lei ja torna clara nas expressdes contidas no Art. 621 do
Caddigo de Processo Penal que o erro judiciario passivel de revisdo criminal
constituiria “a sentenca contraria ao texto expresso da lei penal ou a
evidéncia dos autos” (Art. 621, inc. I, do Codigo de Processo Penal);

sentenca fundada em depoimentos, exames ou documentos
comprovadamente falsos”; descoberta de “novas provas de inocéncia do
condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicao
especial da pena”. Segundo se prolifera dentro dos estudos do ser humano, a

maior virtude que temos € a falibilidade humana. Nao somos computadores

37 In: Boletim IBCCrim n° 85/403.
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em que a logica incondicional e absoluta é a esséncia de sua existéncia, a

impossibilidade do erro e o0 acerto esta sempre presente.

O juiz que profere uma sentenca € um ser humano, e como tal tem
possibilidade de se equivocar. Seria inconcebivel pensar que sendo o juiz um ser
humano e sendo o ser humano falho, repita-se, sua maior virtude é ser falho, ndo

poderia errar em suas decisoes.

Nesse sentido, alias, € o pensamento de Jorge Mosset lturraspe, em sua

obra EIl Error Judicial:

Es verdad de Perogrullo que los ‘jueces son hombres’ y que
nadie escapa o estd exento Del error em sus actos; de
donde la tesis ‘negadora Del error, o parte de la
consideracion de um juez-Dios o superhombre o, lo cuales
también muy malo, de pensar que es Derecho ‘cualquer
cosa’, que da lo mismo esto o aquello o bien que el juiz es
uma espécie de santon que convierte em Derecho todo ‘lo
que dice’ o aplica.*®**

De Placido e Silva, em seu Dicionario Juridico, conceitua a palavra erro

judiciario como sendo:

Assim se diz, especialmente, para o erro de fato
ocorrido nos julgamentos penais, em virtude do qual o
juiz, fundado num engano ou erro, referente a falsa
idéia das circunstancias acerca do crime, condena
injustamente, o0 que depois pode motivar um reparacao
ao injusticado, tdo logo se verifigue a improcedéncia
da condenac&o.®

E mister consignar que, principalmente, na esfera criminal, a prova, na
maioria das vezes, resulta de testemunhos, também praticados por seres

humanos.

% ITURRASPE, Jorge Mosset. El error judicial. Buenos Aires: Culzoni Editores, 1999, p. 206.

% Traducéo livre do autor: “E verdade absoluta que os ‘juizes sd0 homens’ e que ninguém
escapa ou esta livre do erro em seus atos, donde a tese ‘negadora dos erros’, ou parte da
consideragdo de Juiz-Deus ou super-homem ou, 0s quais também muito mal, de pensar que
€ Direito ‘qualquer coisa’, que da o mesmo isto ou aquilo ou bem que o juiz € uma espécie de
santo que converte em Direito tudo o que disse ou aplica”.

49" SILVA, De Placido. Vocabulario juridico. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 65.
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1,** informa

Isso sem contar, que o Art. 385 do Cddigo de Processo Pena
sobre o principio do livre convencimento do magistrado na analise das provas, 0
gue evidencia, a possibilidade, ainda maior, de erro por parte do mesmo, ante sua

falibilidade ja mencionada.

Dessa forma laborando em erro, quer intencional ou néo intencional o
Poder Judiciario, abre-se a vitima, na esfera civil a reparacéo por tal erro, através
da indenizacéo por parte do Estado, em responsabilidade objetiva, com direito de

regresso contra o magistrado faltoso, se tiver agido com dolo.

Evidente que se tratando de erro judiciario criminal, este pode ser
praticado tdo somente por autoridade judiciaria, que significa juizes ou tribunais

no seu mister de julgamento das lides penais colocadas sob sua jurisdicao.

Pensamos que o erro judiciario proferido na esfera criminal, onde se a
sentenca final pode levar a privacdo de um dos bens mais importantes do
individuo, a liberdade, que é a regra constitucional contra sua privacao que seria a
excecao, pode trazer consequéncias tdo danosas ao individuo injustamente
condenado que nem mesmo a possibilidade de uma indenizacdo monetaria

poderia minimizar seus traumas e sequelas.

1.3 A Coisa Julgada e sua Relativizacdo: a Questdo da

Seguranca Juridica

A questdo da mitigacdo da coisa julgada, em face da seguranca juridica
tornou-se tema dos mais discutidos dentro da doutrina patria.

Tal movimento pela relativizagdo dos principios e garantias
constitucionais procura sustentar-se na assertiva de que ndo ha garantia ou
principio absoluto, ou seja, havendo conflito entre garantias e principios

constitucionais aplicar-se-8o os principios da proporcionalidade e da razoabilidade

“L Art. 385: Nos crimes de acdo penal publica, o juiz podera proferir sentenca condenatéria,

ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.
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para que tal conflito seja solucionado, possibilitando a suavizacdo de um principio
(ou garantia) em favor de outro. Faz-se a ponderacdo entre ambos e coloca-se a
preponderancia de um sobre o outro, levando-se em consideragdo, como ja dito, a

proporcionalidade e a razoabilidade.

Entretanto, ndo compartilham por unanimidade os doutrinadores patrios
do presente pensamento, havendo grande divergéncia doutrinaria diante de tal

movimento reorganizador de direitos, como sera apresentado a seguir.

1.3.1 Considerac0fes historicas sobre a ‘res iudicata’

O instituto da coisa julgada remonta do século VIII a.C., tendo surgido no
Direito Romano, pois, ja naquela época, havia grande preocupacao da sociedade

romana em manter a seguranca e a certeza do gozo dos bens da vida.

Entretanto, a idéia de Estado e o préprio conceito de lei como expressao
de sua vontade se enfraguecem com a invasao do império Romano do Ocidente
pelos barbaros, o que também se reflete no ideal de jurisdicdo formulado pelo

Direito Romano.

Durante a Idade Meédia, com o fracionamento da soberania e o
consequente surgimento de instituicdes feudais, é criado demasiado numero de
processos, onde a jurisdicdo assume carater privado, de cunho exclusivamente
patrimonial, alienavel e transmissivel. Desta forma, a coisa julgada converte-se
em presuncao de veracidade das decisfes judiciais, uma vez que a jurisdicdo nao
se presta mais a aplicacdo da lei, mas sim a resolugdo das contendas dos
particulares com base nas provas. Pode-se afirmar que a res iudicata transporta-

se do campo da vontade para o campo da logica neste periodo.

1.3.2 A coisajulgada

O Estado de Direito tem por designio social a pacificacdo, que nao seria

alcancada caso o0s resultados proporcionados pela jurisdicdo n&o fossem
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imutaveis, 0 que causaria uma grande inseguranca social, eternizando incertezas
nos litigios entre os particulares, principalmente na éarea criminal, onde as
decisdes judiciais, no tocante ao mérito das ac¢des penais, dizem respeito ao bem
maior do individuo depois do direito a vida, sua liberdade.

Tal seguranca juridica vem tutelada no ordenamento juridico patrio pela
garantia constitucional da coisa julgada que se destina a preservar a estabilidade
social dos efeitos da sentenca de mérito e “[...] impedir que novas leis ou novas
sentencas aniquilem ou reduzam a utilidade pacificadora do exercicio da agdo no

processo de conhecimento”.*?

Pode-se, assim, conceituar a coisa julgada como a imutabilidade
oferecida aos efeitos da sentenca e ao seu conteudo, impedindo que sua
constante rediscussao traga inseguranca juridica aos particulares e ao préprio
Estado, na medida em que a res iudicata repele a possibilidade de que os

conflitos e incertezas se eternizem.

1.3.3 Coisa julgada formal e coisa julgada material

O Art. 467 do Cddigo de Processo Civil traz a definicdo do legislador
patrio para o instituto da coisa julgada:

Art. 467: Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, nao mais sujeita a
recurso ordindrio ou extraordinario.

Apesar de tal artigo referir-se a coisa julgada como sendo material, a
doutrina classifica a coisa julgada sob dois aspectos: um a respeito da
imutabilidade do conteddo processual da sentenca — coisa julgada formal — e
outro com relacdo a imutabilidade dos efeitos desta sobre o objeto mediato do

pedido, ou seja, 0s bens da vida tutelados — coisa julgada material.

“2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 42 ed. S&do Paulo:

Malheiros, 2004, vol. I, p. 305-306.
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Assim, pode-se afirmar que a coisa julgada formal**¢ a impossibilidade
da rediscussao naqueles autos da lide formada entre as partes apds o transito
em julgado da sentenca, ou seja, quando ndo houver mais possibilidade de

recurso.

A coisa julgada formal pode ser encontrada nos dois tipos de sentenca
previstos pelo ordenamento juridico patrio, isto é, forma coisa julgada formal tanto
as sentencas terminativas, que ndo discutem o mérito da causa (Art. 267, incs. | a
XI) quanto as definitivas, que decidem o mérito ou extinguem o litigio por causa a
ele equiparada (Art. 269, incs. l a V).

Por sua vez, a chamada coisa julgada material tem efeitos
extraprocessuais, ou seja, a imutabilidade por ela assegurada vai além da simples
impossibilidade de rediscussdo naqueles autos jA com transito em julgado,
impossibilitando, também, a rediscussdo da lide em outro processo, quer pelas

partes, juiz ou tribunal.

Ao contrario da coisa julgada formal, que pode ser encontrada tanto nas
sentencas terminativas quanto nas definitivas, a coisa julgada material somente
sera formada nas sentencas definitivas, ou seja, naquelas sentencas que
extinguem o processo com julgamento do mérito nos termos do Art. 269 do

Caodigo de Processo Civil.

Pode-se afirmar, também, que a garantia a que se refere o Art. 5°, inc.
XXXVI, da Constituicdo Federal, trata apenas da coisa julgada material, na
medida em que 0 que se protege € a prestacdo jurisdicional definitivamente

outorgada pelo Estado-juiz as partes em litigio.

Desta forma, considerando que a coisa julgada material tem seus efeitos
projetados para fora do processo, sobre ela é que incidem os principais efeitos de

uma possivel mitiga¢do do instituto.

%3 Alguns autores nomeiam a coisa julgada formal de preclusiva. Entretanto, a precluséo é

mais abrangente que a coisa julgada, uma vez que consiste na perda de uma faculdade
processual, o que pode acontecer em outras fases processuais, ndo somente na
sentenca, sobre a qual incide a coisa julgada. Sobre o0 assunto vide BARBOSA, Antbnio
Alberto Alves. Da preclusdo processual civil — com notas remissivas a legislagcéo
processual vigente, por Antonio Cezar Peluzo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 148-187.
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1.3.4 A autoridade da coisa julgada

N&o se pode ignorar o fato de que existem sentencas injustas, e que a
existéncia de injusticas ndo impede que estas fagcam coisa julgada.

Moacyr Amaral dos Santos afirma que: “Todas as sentencas definitivas,
uma vez verificada a coisa julgada formal, adquirem a autoridade de coisa julgada

(coisa julgada material)”.**

Desta forma, surge a indagacao de justificativas para tal fato, para a qual
a doutrina oferece dois fundamentos: um de ordem politica e outro de ordem
juridica.*

Pode-se afirmar que o verdadeiro escopo do processo € alcancar a justica

no fato concreto, por isso a existéncia de recursos para que as partes possam

impugnar injusticas constatadas no decurso da via processual.

No entanto, ndo poderiam ser interminaveis tais recursos, vez que iSso
impossibilitaria a estabilidade dos direitos, eternizando incertezas, o que impede a
certeza dos direitos e consequente seguranca do gozo dos bens da vida almejados.

Assim, os fundamentos de ordem politica da autoridade da coisa julgada
sdo motivos de ordem pratica, de exigéncia social de que em dado momento a
sentenca (ou acérddo) que decide a lide se torne imutavel, garantindo a

seguranca juridica aos individuos.

Por sua vez, ha grande divergéncia doutrinaria com relacdo ao
fundamento juridico da autoridade da coisa julgada. Pode-se dizer que o direito
brasileiro acorda com a definicdo dada por Liebman, para quem a coisa julgada é
definido como:

[...] uma qualidade especial da sentenga, a reforcar a sua
eficcia, consistente na imutabilidade da sentenga como ato
processual (coisa julgada formal) e na imutabilidade dos
seus efeitos (coisa julgada material).*

*  SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. 212 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2003, vol. IlI, p. 49.
Ibidem, vol. lll, mesma pagina.
Liebman, apud, ibidem, vol. lll, p. 54.

45
46
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No entanto, por adotar essa doutrina, ndo significa que o direito brasileiro
tenha se afastado daqueles que, como Chiovenda, compartilham da justificativa
da autoridade da coisa julgada na vontade do Estado. Tanto é verdade que é a

propria lei que confere a sentenca (ou acérdao) a partir de dado momento a

qualidade de coisa julgada.

Assim, tem-se gque a forca e a autoridade da coisa julgada ndo podera ser

contrariada e desconhecida nem mesmo por lei.

A coisa julgada é imutavel e indiscutivel mesmo em face da
lei. Por preceito constitucional, ‘a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’
(Constituicdio Federal, Art. 5°, inc. XXXVI1).*

1.3.5 Ateoria da mitigacao da ‘res iudicata’

O instituto da coisa julgada informa que o mesmo goza de prestigio
constitucional, jA que estd inscrito na Constituicdo Federal como garantia
fundamental, aparecendo no texto constitucional como clausula assecurativa da
estabilidade das rela¢cdes sociais normatizadas por sentenca de mérito definitiva,
ou seja, transitada em julgado. Dessa forma integra definitivamente o conceito de

cidadania processual reconhecido pela prépria Carta Magna.

Mais recentemente criou-se um movimento a favor da relativizagdo das
garantias constitucionais, partindo da assertiva de que ndo ha garantia absoluta,

como ja afiancado anteriormente.

Tal movimento pela mitigacdo das garantias constitucionais busca
justificativas no fato de existirem antinomias na ordem juridica, até mesmo no
plano constitucional, donde surge a idéia da existéncia de direitos constitucionais

inconstitucionais.

Assim, considerando que ndo ha garantia absoluta, quando do surgimento

de conflitos, estes deveréo ser solucionados mediante a aplicacdo do principio da

47 SANTOS, 2003, vol. IlI, p. 56.



70

proporcionalidade, evitando deste modo, a consecucdo de resultados

desproporcionados e injustos.

Desta forma, tem-se que, quando houver conflito, as garantias deverao
ser valoradas e a partir desta valoracdo poder-se-a mitigar aquela de suposto

valor constitucional inferior.

Ainda favoravelmente a mitigacdo da coisa julgada pode se argumentar
sob o prisma de trés principios,*® a saber: em primeiro lugar o da legalidade que
diz respeito ao fato de uma sentenca nao poder ser alheia ao direito positivo
vigente, jA que o poder estatal deve ser exercido nos limites da lei. O segundo
principio seria o da instrumentalidade, o processo somente tera sentido caso seu
julgamento seja feito com fundamento nos ideais de justica e balizado com a
realidade. Como terceiro e ultimo principio temos a proporcionalidade onde a
coisa julgada apresenta-se na mesma propor¢cdo de outros valores de mesmo

grau hierarquico, ndo se sobrepondo a nenhum outro.

Engana-se, no entanto, quem cré ser a relativizacdo da coisa julgada algo
recente no direito brasileiro, uma vez que o sistema processual patrio ja prevé em
seu corpo algumas hipoteses de mitigacdo da coisa julgada pela via da agéo

rescisoéria*® e da revis&o criminal.

A discussao a respeito da relativizagdo da coisa julgada agravou-se com
a descoberta do DNA e a possibilidade de sua utilizacdo como prova com

pequena chance de erro nas acdes de investigacado de paternidade.

Assim, afirmam os defensores da presente teoria que o prazo estipulado
pelo Art. 495 do CPC é um tanto quanto pequeno, e que nestes casos deve
prevalecer o direito do filho de saber quem € seu verdadeiro pai ou o contrario, do
pai em saber que é verdadeiramente seu filho biolégico em detrimento da

seguranca juridica garantida pela coisa julgada.

Entretanto, alguns renomados doutrinadores patrios defendem a relativizacéo

da coisa julgada em outras hipéteses, além desta dos casos de Acao de investigacao de

“  Teoria defendida por MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da segurangca dos atos

jurisdicionais (a questdo da relativizacdo da coisa julgada material). In: Revista de Direito
Processual Civil Genesis, vol. 08, n° 31. Curitiba: Genesis, jan./mar. 2004, p. 143.

Neste sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 402 ed.
Rio de Janeiro: Forense, vol. I, 2003, p. 605.

49
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paternidade, afirmando ser possivel relativizar a res iudicata, também quando esta

macular principios constitucionais como o da moralidade e da legalidade.

Devera ser mitigada a coisa julgada que extrapolar os limites da
legalidade e da moralidade, vez que desta forma tal instituto podera converter
fatos irreais em fatos reais, maculando os principios constitucionais regentes de

uma sociedade democratizada.>®

Outro defensor de tal teoria é Candido Rangel Dinamarco,”* que afirma
ndo ser absoluto o valor da seguranca juridica e, por consequéncia, a coisa
julgada no sistema processual patrio, uma vez que devem conviver com outro
valor de grande relevancia, a saber, o da justica nas decisGes judiciarias,
assegurado constitucionalmente pela garantia do acesso a justica (Art. 5°, inc.
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988).

Este ultimo doutrinador ndo considera a coisa julgada como efeito em si
préprio, mas como a imutabilidade dada aos efeitos substancias propostos pela
sentenca, acordando com o conceito dado por Liebman a res iudicata.

Desta forma, partindo da premissa de que a coisa julgada torna imutavel
os efeitos da sentenca que se projetam para fora do processo, ndo devera ser

imposta se tais efeitos ndo forem concretamente viaveis.

Apesar de favoravel a relativizacdo da coisa julgada, € claro que a
aplicacao de tal mitigacdo deve apenas ocorrer excepcionalmente, ou seja, em
casos de extrema relevancia como os das a¢des de investigacao de paternidade
anteriores a existéncia do exame de DNA,** bem como no caso de julgamentos
em gue haja erro judiciario na esfera criminal.

Neste sentido afirma que “[...] a ordem constitucional ndo tolera que se

eternizem injusticas a pretexto de ndo eternizar litigios”,>® ressalvando sempre

*  Entretanto, percebe-se na fundamentacdo dada pelo Ministro José Delgado uma total

auséncia de preocupacdo com a seguranca juridica assegurada pela Constituicdo patria, vez
gue sua proposta resultaria em infinitas rediscussdes a respeito de uma decisdo judicial se a
qualquer tempo pudessem as partes apresentar novas provas ou interpretacfes
constitucionais que favorecessem seu direito.

> DINAMARCO, 2005, p. 09-38.

2 Dinamarco, em artigo ja citado, afirma também ser possivel a mitigacdo da coisa julgada
guando esta ferir o direito a uma indeniza¢éo justa quando houver desapropriacdo por parte
do Estado (Ibidem, p. 38).

>3 |bidem, p. 36.
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gue a mitigacdo da coisa julgada € excecao, da qual a sua aplicacédo e protecéo &

regra.

Assim, a coisa julgada inconstitucional € nula, ndo estando sujeita a
qualquer prazo prescricional ou decadencial para sua alegacdo. A aplicagéo de
efeitos ex nunc as sentencas consideradas inconstitucionais deve ocorrer na
forma do direito europeu com o intuito de preservar os efeitos ja produzidos, ndo

comprometendo deste modo o principio da segurancga juridica.

Nesta medida, ndo sera a coisa julgada absoluta, devendo ser
mitigada caso se apresente em desacordo com 0 que rege O texto
constitucional, da mesma forma que ocorre com o0s atos dos Poderes

Legislativo e Executivo.

O principio da seguranca ndo sera necessariamente ferido se houver a
aplicacdo de outros principios constitucionais a ele superiores, uma vez que
devem prevalecer os primados da moralidade e da legalidade sobre o carater
absoluto do principio da seguranca juridica.>

A contrario sensu, Ovidio A. Baptista da Silva® vé a relativizac&o da coisa
julgada como uma restauracdo de principio e valores pré-modernos, afirmando
ser o periodo vivido pela sociedade atual palco de grandes incertezas, onde tudo

nasce para ser provisorio.

O mesmo autor afirma a existéncia de dois equivocos no raciocinio dos
juristas anteriormente citados, quais sejam, uma inversao logica do fundamento e
uma ilusdo de que a sentenca, ao destruir a coisa julgada que contenha injustica,
possa tornar-se — em virtude de uma milagrosa intangibilidade renascida — “[...]
protegida pela coisa julgada que a segunda sentenca acabara de destruir, de

forma que ela prépria se tornasse inimpugnavel a novos ataques”.>®

Neste sentido, o jurista defende a impossibilidade de mitigacdo da coisa
julgada até mesmo nas acfes de investigacdo de paternidade, alegando que um

filho s6 buscaria a real identidade de seu pai pelo exame de DNA se fosse

> |bidem, p. 29.

% SJILVA, Ovidio A. Baptista da. Coisa julgada relativa?. In: Revista da AJURIS, vol. 31, n° 94.
Sao Paulo: AJURIS, jun. 2005, p. 213-225.

*®  Ibidem, p. 219.



73

financeiramente viavel, ou seja, que houvesse uma heranca desse possivel pai

em questao.

Entretanto, a questédo da relativizacdo da coisa julgada néo gira somente
em torno de aspectos financeiros, mas sim em torno de aspectos constitucionais e
da prépria dignidade humana dos individuos envolvidos nestas questdes de
filiacdo e mais especificamente na seara criminal com relagédo a liberdade e a
injustica de uma sentenca que impde sancdo a alguém comprovadamente

inocente ou sem responsabilidade criminal pelo fato denunciado.

Porém, ndo se pode relativizar tanto o instituto da coisa julgada a ponto

deste perder suas caracteristicas esséncias, firmadas através dos séculos.

A coisa julgada presta-se a garantir aos individuos e ao proprio Estado a
seguranca juridica para o exercicio dos direitos sobre os bens da vida tutelados
constitucionalmente. Veja-se se uma sentenca criminal pudesse ficar eternamente
a mercé de recursos sem possibilidade de, em tese, tornar-se definitiva. Nao
haveria a possibilidade da seguranca juridica, indispensavel na esfera penal ja

que a liberdade € o bem maior constitucionalmente falando apds o direito a vida.

Assim, 0 necessario seria a adequacdo do ordenamento juridico patrio a
esta nova realidade apresentada por este inicio de século e milénio, com uma
ampliacdo do rol das hipoteses de cabimento da acao rescisoéria, quer na esfera
civil como na penal, a dilacdo de seu prazo decadencial na esfera civil e a

excepcionalidade de sua aplicacao.

Portanto, correto € buscar uma formula temperada de pacificacéo juridica,
onde a coisa julgada ndo deve ser mitigada de qualquer maneira, a qualquer
tempo e por qualquer juizo, mas sim que seja criado um sistema coerente com a

atual sociedade brasileira que preste a res iudicata o devido prestigio.

Muitas s&o as teorias, no Direito atual, que defendem a relativizacdo da
coisa julgada, sendo que a maioria delas poderia se resumir na afirmacao de nao

ser toleravel a eternizacdo de injustica a pretexto de nédo eternizar litigios.

Apesar de correto o pensamento de que nao deve prevalecer no
ordenamento juridico norma contraria a Constituicdo, violar a coisa julgada

também é de certa forma macular o texto constitucional.



74

A proposta de aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade na solucdo de conflitos entre garantias constitucionais € razoavel,

mas ainda nao é o ideal.

Na esfera criminal a sugestdo mais viavel seria uma melhor adequacao
da redacdo das hipoteses de cabimento da revisdo criminal. Conste-se que a
revisao criminal é imprescritivel, ou seja, fica bem patente que sempre que houver
erro judiciario, ndo se pode eternizar a coisa julgada, relativizando-a para que se
faca justica. Essa caracteristica da revisdo criminal é pleiteada pelos civilistas
para as acdes na esfera processual civil, visto que a injustica de um julgado nao
pode ficar em posi¢cao de inferioridade ante dispositivos legais que possam cingir
o inconformismo do erro judiciario a prazos exiguos para a prova de tais

injusticas.

Como é cedico, a teoria dos recursos traz como preceito fundamental de
sua existéncia a falibilidade humana, e € nisso que temos que nos ater. Devemos
buscar sugestdes para que se tenha uma primeira discussédo no sentido de tornar
a revisdo criminal mais efetiva e mais abrangente. Hoje, aquelas hipoteses de
cabimento ndo sdo mais restritas e taxativas. A jurisprudéncia patria no sentido de
corrigir erros judiciarios ali ndo previstos tem admitido através da revisao criminal,
a correcao dessas injusticas, sempre com cautela, bom senso e fundamentacéao.
Veja-se, a titulo de ilustracdo decisGes do antigo Tribunal de Algada Criminal do
Estado de S&o Paulo que admitiu a analise de revisdo criminal fora dos casos
estabelecidos em lei quando ndo houvesse tido recurso da decisdo de primeiro

grau, prejudicando o réu leigo.

Preservar o instituto da coisa julgada néao significa simplesmente ater-se a
formas, mas garantir aos individuos seguranca juridica suficiente para gozarem
dos bens da vida aos quais tém direito. Da mesma forma que mitigar o instituto
quando relevante, ndo implica, necessariamente, numa total desconsideracdo da

res iudicata.

Ha, verdadeiramente, a necessidade de se relativizar a coisa julgada,
entretanto, ndo de qualquer modo, a qualquer tempo e por qualquer juizo, tanto
que o ordenamento juridico patrio ja traz em seu corpo algumas hipéteses para

sua mitigacédo, o instrumento adequado e o juizo competente.
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Assim, parece razoavel, nestes tempos de reformas processuais, a

revisdo das hipoteses de cabimento da revisao criminal.

1.4  Escorco Historico

Na legislacdo brasileira do Império, a revisdo era chamada de revista,

visto que era influenciada pelo direito portugués.

Assim que a Carta Constitucional do Império de 25 de marco de 1824,
criando o Supremo Tribunal de Justica, atribuiu-lhe competéncia para “conceder
ou denegar revista nas causas e pela maneira que a lei determinar” (Art. 164, 8
19).

Pimenta Bueno, citado por Jorge Alberto Romeiro,>’ considerava tal
atribuicdo daquela Corte de Justica como a principal do nosso alto colégio
judiciério.

Posteriormente, o respectivo processo foi determinado pela lei de 18 de

setembro de 1828. Editou-se, em seguida a Resolugcédo de 31 de agosto de 1829,

que em seu Art. 6°, assim determinava:

Art. 6° As revistas somente serdo concedidas nas causas
civeis e crimes, quando se verificar um dos dois casos:
manifesta nulidade ou injustica notérias nas sentencas
proferidas em todos 0s juizos em ultima instancia.

Tivemos varios outros decretos sob a égide do Império, destacando-se
entre eles os Decretos de 09 de novembro de 1830; 20 de setembro de 1833 e 17
de fevereiro de 1838.

O Cddigo Criminal do Império também continha dispositivo sobre a
revisdo. Tal diploma, em sua concepcdo, ndo fora inspirado em um modelo

legislativo Unico. Fora fruto da influéncia dos Projetos Mello Freire, reflexo do

> ROMEIRO, Jorge Alberto. Da revisdo. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 24.
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Caddigo Napolebdnico de 1810, e Livingston para a Lousiana, apresentado em
1825. No entanto, no que refere as idéias que o inspiraram, moldaram a sua

feitura os ideais iluministas da época.”®

Neste contexto, como garantia individual contra o arbitrio do Estado, o
legislador ordinario a época, em consonancia com a Carta Constitucional do Império,
consignou no Art. 86 e paragrafos,” o instituto da reabilitacdo que, em verdade,
significava efeito de declaracdo de inocéncia, perante o Supremo Tribunal Federal,

em consequéncia de revisdo extraordinaria de sentenca condenatoria.

No entanto, a revista neste periodo cabia tanto em relacdo a decisao
condenatoria (revista pro reo), como em relacdo a sentenca absolutoria (revista

pro societate).

No império a revista foi mantida no Art. 130, do Decreto n° 5.618, de 02
de maio de 1874.

J& na fase republicana, o instituto passou a ser denominado revisao.

Dois textos normativos tratavam do tema, o Decreto n® 847, primeiro
Cédigo Penal Republicano, datado de 11 de outubro de 1890 que em seu Atrt.
86,%° e o Decreto de n° 848, também de 11 de outubro de 1890 que disciplinou a

justica Federal.
O Cddigo Penal de 1890 fazia referéncia a agora revisdo em seu Art. 86.

A primeira Constituicdo republicana trazia preceito sobre a revisdo criminal
no Art. 81, segundo o qual, os processos findos, em matéria de crime, poderiam ser
revistos a qualquer tempo, em beneficio dos condenados, pelo Supremo Tribunal

Federal, para reformar ou confirmar a sentenca, atribuindo ao legislador a tarefa de

®  PIERANGELI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: evolucao histdrica. 22 ed. 22 tirag.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 69.

Art. 86: A rehabilitacdo consiste na reintegracdo do comndenado em todos os direitos que
houver perdido pela comndenacado, quando for declarado inocente pelo Supremo Tribunal
Federal, em conseqliéncia de revisédo extraordinaria de sentenca condenatoria.

§ 1° — A rehabilitacdo resulta immediatamente da sentenca de revisdo passada em julgado.

8§ 2° — A sentenca de rehabilitagdo reconhecerd o direito do rehabilitado a uma justa
indemnizagéo, que sera liquidada em execugdo, por todos os prejuizos soffridos com a
condemnacao. A Nacéo ou Estado sao responsaveis pela indemnizacao.

Art. 86: A reabilitacdo consiste na reintegracdo do condenado em todos os direitos que
houver perdido pela condenacéo, quando for declarado inocente pelo Supremo Tribunal
Federal, em conseqiéncia de revisdo extraordinaria da sentenca condenatdria.

§ 1° — A reabilitacdo resulta imediatamente da sentenca de reviséo passada em julgado.

59
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apontar 0s casos e requisitos da revisédo, vedando o agravamento da pena, sendo
competente para conhecé-la e julga-la o Supremo Tribunal Federal (Art. 59, inc. llI:

“[...] rever os processos findos, nos termos do Art. 81”).

Diferentemente da revista, a agora revisdo nao era recurso, tratava-se de
acao, soO tinha cabimento em relacdo a processos findos, dos quais ndo cabia

recurso, podia ser promovida a todo tempo, mesmo apés a morte do condenado.®*

Sete eram as hipéteses de cabimento:

e 1 - quando a sentenga condenatoria for contraria ao texto expresso da

lei penal;

e 2 — quando, no processo em que foi proferida a sentenca condenatéria,

nao se guardarem as formalidades substancias do processo;

e 3 — quando a sentenca condenatéria tiver sido proferida por juiz
incompetente, suspeito, peitado ou subornado, ou quando se fundar em

depoimento, instrumento ou exame julgado falso;

e 4 — quando a sentenca condenatoria estiver em formal contradi¢ao
com outra, na qual foram condenados como autores no mesmo crime

outros réus;

e 5 — guando a sentenca condenatoria tiver sido proferida na suposi¢cao
de homicidio que posteriormente se verificou ndo ser real, por estar viva a

pessoa que se dizia assassinada,

e 6 — quando a sentenca condenatéria for contraria a evidéncia dos

autos;

e 7 —quando, depois da sentenca condenatoria se descobrirem novas e

irrecusaveis provas da inocéncia do condenado.

Neste periodo fervilhavam as idéias da escola positivista. Para Ferri, a

proibicdo da reformato in pejus, sob sua 6tica ndo devia mais subsistir. Buscando-

®. COSTA E SILVA, Antonio José da. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
comentado. Brasilia: Fac. Similar — Senado Federal, 2004, vol. I, p. 426.



78

se um maior equilibrio entre os direitos individuais e sociais, as impugnacdes as
decisbes criminais condenatérias, interpostas pelos condenados, refletem a
influéncia da escola classica, com a excessiva protecdo ao individuo, sem
qualquer justificacdo, um excesso de sentimentalismo. Por tal razdo Garofalo e

Ferri sdo favoraveis & pro societate.®?

Quanto a revisdo, tanto a Constituicdo quanto o Coédigo Penal e as
demais normas que tratavam do tema mantiveram-se fiéis ao principio que veda a
reformatio in pejus, a escola classica, aos ideais iluministas de garantia do

individuo frente ao poder estatal.

As demais Constituicbes que se seguiram a de 1891, mantiveram a

previsao do instituto, assim como a vigente.

2 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2002, p. 198.
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2 A REVISAO CRIMINAL NO DIREITO COMPARADO

Sob varias terminologias o objetivo central da revisdo criminal é previsto

em legislagdes estrangeiras.

Os doutrinadores, com poucas diferenciacfes tém trazido um resumo do
que ocorre em Portugal, Espanha, Itdlia, Franca, Alemanha e Argentina.®®

Em Portugal a revisédo criminal é tida como um direito do cidad&o, direito

este expresso na Constituicdo Federal®

cujo texto tem melhor redacdo do que o
ja citado sobre erro judiciario e indenizacdo no Brasil, visto que faz mencéao
expressa a acdo de revisdo criminal como meio para reparar erro judiciario ou

injusticas latentes.

O recente Cddigo de Processo Penal portugués de 1998 coloca a revisao

criminal como recurso extraordinario com previsao nos Arts. 449 a 466.

Os fundamentos de admissibilidade da revisdo criminal no direito
portugués tém diferenciacbées com o direito brasileiro em alguns aspectos, visto

gue admite a revisdo criminal pro societate.

Segundo Sérgio de Oliveira Médici, o Art. 499, indica referidos

fundamentos como sendo:

a) uma outra sentenca transitada em julgado tiver
considerado falsos meios de prova que tenham sido
determinantes para a decisdo; b) uma outra sentenca
transitada em julgado tiver dado como provado crime
cometido por juiz ou jurado e relacionado com o exercicio da
sua fungdo no processo; c) os fatos que serviram de
fundamento a condenac¢do forem inconcilidveis com os
dados como provados noutra sentenca e da oposicao
resultarem graves duvidas sobre a justica da condenacao; d)

descoberta de novos fatos ou meios de prova que, de per si

% Vide as obras mais famosas sobre revisdo criminal de Sérgio de Oliveira Médici, ja citada, e a

de 2005, recentissima de Carlos Roberto Barros Ceroni, Revisdo criminal: caracteristicas,
conseqiiéncias e abrangéncia, da editora Juarez de Oliveira, sendo que esta Ultima obra nao
abrange o direito alemao e argentino, sendo no mais idéntica a primeira, no tocante aos
paises citados, até mesmo a seqiéncia, sendo que tentaremos fazer uma juncdo das duas
obras naquilo que, resumidamente, interesse ao nosso trabalho.

Vide Art. 19, n® 06, que disciplina os cidaddos injustamente condenados tém direito, nas
condi¢des que a lei prescrever a revisao da sentenca e a indenizagéo pelos danos sofridos.

64
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ou combinados com os que foram apreciados no processo,
suscitem graves dlvidas sobre a justica da condenacéo.®®

Observe-se que nas duas primeiras hipéteses fala-se em decisbes o que
engloba ndo s6 sentencas absolutorias, como condenatorias, que faz com que
haja em tal ordenamento, como salientando anteriormente, a possibilidade da

revisao pro societate.

Tém-se dai que muito embora o dispositivo constitucional tenha melhor
redacdo que o brasileiro ao expressamente mencionar a revisdo criminal como
instrumento para reparacdo do erro judiciario criminal, entendemos que a
possibilidade de revisdo criminal pro societate destoa de nosso ordenamento

juridico, sendo por nés rechacada, ja que ndo admitimos a reformatio in pejus.

Outro ponto de destaque é que no direito portugués a decisdo atacada
nao precisa ser exclusivamente sentencga, portanto, quaisquer pronunciamentos
jurisdicionais, independentes de julgar o mérito, colocando fim ao feito, podem ser

atacados pela via da revisao criminal, desde que presentes o0s requisitos legais.

Por fim, quanto a legitimidade para a interposicéo da acéo, o direito portugués
se assemelha muito ao direito patrio, com os mesmos legitimados, inclusive o0s
herdeiros, para a revisdo visando a reabilitacdo moral do sentenciado. O que difere é
que 14, expressamente é dada legitimidade ao 6rgéo do Ministério Publico, acreditamos,

porque a revisao é aplicavel, também, as sentencas absolutorias.

Na Espanha, identicamente ao direito brasileiro, a revisdo criminal é
recurso exclusivo do condenado, com os mesmos legitimados, excluindo-se,

como aqui, o Ministério Publico da disposicédo expressa legal.

Muito embora a reforma processual de 1992 tivesse mantido a revisao
entre 0s recursos, a jurisprudéncia espanhola® que a qualificava de recurso
extraordindrio ou excepcional, passou a nomina-la como processo excepcional ou

processo de revisao.

A redacao do Art. 594 da lei processual criminal espanhola informa os

casos de revisao criminal:

s MEDICI, 2000, p. 72.
Cf. ibidem, p. 112.
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e existéncia de sentencas contraditérias, contra duas ou mais pessoas,

provando-se que o crime somente poderia ser cometido por um agente;

e condenagdo por homicidio de pessoa que esteja comprovadamente

viva;

e sentenca prolatada com base em falsidade documental, falso

testemunho, ou confissao obtida por coacéo;

e apresentacdo de novos fatos ou novas provas que evidenciem a

inocéncia do condenado.

Em comparacdo com a legislacdo brasileira, temos que admitir que a
redacdo do Cddigo de Processo Penal patrio € de melhor qualidade e maior
amplitude, visto que a nossa legislagdo, conforme o Art. 626, admite a
possibilidade de alteracdo da classificacdo da infracdo penal e modificagcdo da

sancao.

Por seu turno, na Itdlia a revisdo criminal possui fundamentos bem

parecidos com a legislacao patria.

Ja no corpo da Constituicdo, como aqui, hdo faz mengao expressa a revisao
criminal. Entretanto, faz mencdo a que lei infraconstitucional determinara as

condicdes e procedimentos pelos quais se fara a reparacao dos erros judiciarios.

Dessa forma o Codigo de Processo Penal de 1989, substituto do Cédigo
fascista de 1930, disciplina a revisdo criminal nos Arts. 629 a 647, sendo que a
mesma € nomeada como instrumento extraordinario de impugnacao de decisbes

transitadas em julgado.

N&o existe no direito italiano, a constituir fato relevante idéntico ao direito
brasileiro, a possibilidade de revisdo pro societate, sendo que 0s casos de
cabimento da mesma, em consonancia com a nossa lei processual penal, estdo

descritos no Art. 630 e sao:

e sentencas contraditérias em que os fatos que serviram de fundamento
ao édito condenatorio ndo se conciliam com os de outra sentenga penal

irrecorrivel;
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e sentengca condenatéria fundada em questdo prejudicial civil ou

administrativa, cuja decisao foi, poseriormente revogada,

e descoberta de prova nova, que demonstre a inocéncia do condenado,

€,

e demonstracdo de que a sentenca condenatoria foi pronunciada em

consequéncia de falsidade.

A diferenca maior entre a legislagédo italiana e a brasileira com relacdo a
revisao criminal diz respeito aos legitimados, sendo que a legislacédo estrangeira
amplia o rol encontrado na nossa legislacdo, admitindo o Ministério Publico como
legitimado para a revisdo. Dessa forma tanto o réu ou seus herdeiros, como o
Poder Publico podem interpor revisdo criminal visando corrigir a injustica de seus

julgados.

Na Franca ndo temos expressamente na Constituicdo Federal a previsao
da revisdo criminal. Entretanto, o Codigo de Processo Penal a disciplina nos Arts.
622 a 626, sendo que o primeiro disciplina as hipéteses de cabimento da reviséo,

a saber:

e se o réu foi condenado por homicidio, demonstrando apds a deciséo

condenatéria que a suposta vitima encontrava-se viva;

e existéncia de duas condenagfes pelo mesmo fato, ou a existéncia de
decisBes inconcilidveis, como por exemplo, uma absolvicdo e uma

condenacéo pela mesma pratica delituosa;

e existéncia de condenacao posterior a decisdo revidenda contra a
testemunha que depds contra o réu, pelo crime de falso testemunho;

e & levada ao 6rgdao judiciario a noticia sobre a existéncia de prova nova

sobre a inocéncia absoluta do condenado.

Ressalte-se que a redacdo brasileira € mais bem redigida com maior

amplitude de possibilidades, mais abrangentes, sendo totalmente dispensavel
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cingir-se, no caso de homicidio, a revisdo criminal tdo somente ao crime
consumado. A redacao brasileira ndo faz distincdo entre as infracBes penais
cometidas. Havendo erro judiciario ou injustica na decisdo, com base nas

hipoteses legais, a revisao pode ser interposta.
Como no Brasil a legislacao francesa ndo admite a revisdo pro societate.

Sérgio de Oliveira Médici, ainda, disciplina sobre a revisdo criminal na
Alemanha e Argentina, sendo que nos pontos principais sobre a revisao criminal,
informa que na Alemanha a revisdo criminal vem disciplinada desde o Cédigo

Processual Penal Imperial de 1877, que comecou a vigorar em 1879.

Muito embora localizada em capitulo fora dos recursos, a legislacao
alema disciplina que o0s preceitos gerais dos recursos regem as formas de

requerimento da revis&o do processo.®’

Existem divergéncias, como no Brasil sobre a natureza juridica da revisao
criminal. Uns a entendem como recurso® e ndo uma acao, por ser la cabivel toda
a renovacgédo da fase probatoria. Por outro lado, a StPO denomina a revisdo como
processo, sendo estudada pela doutrina na ultima parte dedicada aos meios de

impugnacao.

Admite expressamente o direito aleméo tanto a revisdo pro reo como a

revisdo pro societate.®

As hipoteses de cabimento da revisao se diferenciam em requisitos para a

revisao pelo réu e requisitos para a revisdo em prejuizo do mesmo.

Ao réu que tiver interesse em interpor revisao criminal, se impde:

e (ue sua condenacdo tenha sido fundada em instrumento falso ou

adulterado;

e N0 processo que originou sua condenacao testemunha ou perito,

tenha sido considerado culpado por falso testemunho;

67
68
69

Conforme § 365.
MEDICI, 2000, invoca a posicao de Claus Roxin.
Conforme os 88 359 e 362, respectivamente.
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e (que 0 magistrado que tenha prolatado a sentenca que condenou o
réu-requerente tenha sido condenado por crime relacionado com o dever

funcional;

e (que tenha havido a anulacdo de sentenca civil que fundamentou a
condenacgéo penal;

e que tenha ocorrido a descoberta de novos fatos ou elementos de
prova que, sozinhos ou em conjunto com o0s demais elementos
probatérios amealhados para o bojo dos autos, demonstrem a total

inocéncia do acusado.

Em caso de admissdo de revisdo pro societate os requisitos de sua

admissibilidade sao:

e a comprovacdo de que o instrumento, qualquer que seja, apresentado

em beneficio do acusado fosse falso ou adulterado;

e nos mesmos moldes do segundo item anterior, que testemunha ou
perito que tenham prestado depoimento favorecendo o réu, sejam

condenados por falso testemunho;

e da mesma forma que o juiz sentenciante seja condenado por crime

relacionado com o dever funcional;

e Que se tenha a confissdo, quer judicial ou extrajudicial, porém, digna
de fé, por parte do acusado absolvido, reconhecendo sua culpa nos fatos

Criminosos.

Por derradeiro, o direito argentino coloca a revisdo como recurso
extraordinario no Codigo de Processo Penal da Nacédo, adotando-se o modelo

francés.

No direito argentino como no brasileiro, ndo existe prazo definido para a
interposicéo da revisdo criminal, sendo que tem por finalidade obter a absolvicdo
do condenado, uma pena mais favoravel ou em caso de sua morte a reabilitacdo

de sua memoria.
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Os legitimados sdo os mesmos do direito brasileiro, o proprio condenado,
procurador, representante legal em caso de incapacidade, seus herdeiros, nos
moldes da legislacao brasileira em caso de morte. Acresce-se, entretanto, a tal rol
a legitimidade do Ministério Publico.”

As hipéteses de cabimento estdo assim disciplinadas, segundo o Cédigo

Nacional Argentino:

¢ na hipdtese dos fatos estabelecidos como fundamento da condenacéao

forem inconcilidveis com os fixados por outra sentenca penal irrevogéavel;

e a sentenca impugnada for fundada em prova documental ou
testemunhal cuja falsidade houver sido declarada em decisdo posterior

irrevogavel;

e a sentenca condenatéria houver sido pronunciada em consequéncia
de prevaricacdo, suborno ou outro delito cuja existéncia for declarada em

deciséo posterior irrevogavel;

e se apOs a condenacdo do réu sobrevierem ou forem descobertos
novos fatos ou elementos de prova que, isoladamente ou em conjunto aos
ja examinados no processo, evidenciem que o fato criminoso néo existiu,
gue o condenado ndo o cometeu, ou que o fato cometido se enquadra em

norma penal mais favoravel,

e corresponda aplicar uma lei retroativamente, desde que seja mais

benéfica ao réu do que a aplicada na sentenca revidenda.

Dessa forma, podemos concluir em comparagao com as legislagdes de
alguns outros paises que nossa legislacdo muito embora mais concisa nas
hipoteses de cabimento possui maior amplitude de aplicacdo do instituto da

revisao criminal.

bY

Evidente que fariamos reparos apenas quanto a impossibilidade do
Ministério Publico, enquanto érgdo promotor de justica, de ter legitimidade para

© " vVide Art. 481 do Cédigo Nacional da Argentina.
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interpor revisdo criminal, em nome do Poder Publico a favor do réu, num dos

objetivos deste que € promover o bem social e a paz social.

Alids, a doutrina e a jurisprudéncia tém como exemplo a legitimidade para
a acdo de habeas corpus onde é admitida a atuacdo do Ministério Publico para
interpo-la a favor do paciente, também tem admitido, ao alvedrio da letra da lei, a
possibilidade do Ministério Publico interpor revisdo criminal, quando for para
beneficiar o condenado e na falta daqueles legitimados legalmente e que se
encontram no Art. 623 do Cédigo de Processo Penal.



87

3 A REVISAO CRIMINAL E O ATUAL CODIGO DE
PROCESSO PENAL

O instituto da revisdo criminal tem sua previsdo legal dentro da
legislacdo infraconstitucional, mais notadamente, o Cédigo de Processo Penal,
no Art. 621 de tal Estatuto, o qual prevé: “A revisdo dos processos findos sera
admitida [...]".

Assemelha-se a revisdo criminal ao instituto da acao resciséria na esfera
civil, visando sempre a reparacdo de julgados injustos, quando ja tornados
definitivos. Entretanto, existem inimeras diferencas ante a area de atuacao de
cada instituto, com peculiaridades distintas que serdo analisadas no momento

oportuno.

3.1 Conceito

Inicialmente consigne-se que a revisdo criminal era anteriormente

chamada de revista.

Muito embora a maioria dos doutrinadores quando se fala do conceito
de revisdo criminal informem que é indispensavel, por primeiro, descobrir-se
sua natureza juridica, de recurso ou acdo, dentre eles Sérgio de Oliveira
Médici’* e Fernando da Costa Tourinho Filho,”> ambos afiancam que o
objetivo da mesma sera a impugnacdo da sentenca condenatoria definitiva,
ou seja, transitada em julgado, que tenha sido proferida sob a égide de um
erro judiciario.

Assim, entendemos que o instituto da revisdo criminal tem carater
rescisorio de julgado condenatoério definitivo que tenha sido constituido por erro

judiciério.

™ MEDICI, 2000, p. 152, onde, com propriedade, ressalta: "O conceito de revisdo criminal

depende da corrente doutrinaria adotada a respeito da natureza juridica do instituto [...]".
> TOURINHO FILHO, 2008, vol. IV, passim.
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3.2 Natureza Juridica: Recurso ou Acédo Penal Constitutiva?

Tratando-se de reviséo criminal, como ja visto, a grande discussao que se

trava na doutrina € quanto sua natureza juridica.

7

Tao importante € tal definicho que no item anterior citou-se dois
doutrinadores que condicionam o proprio conceito de revisdo criminal a sua

natureza juridica.

Ademais, sua natureza juridica também traz contornos e consequéncias
na propria aplicabilidade do instituto, seguindo as regras dos recursos ou as
regras dos procedimentos destinados as acoes.

Para aqueles que a defendem como recurso, uma das justificativas seria
sua posicao topografica dentro do ordenamento juridico patrio. Esta inserta no
titulo Dos Recursos, Titulo Il, do Livro Ill do Cdodigo de Processo Penal,

constituindo seu Capitulo VII.

Entretanto, a corrente majoritaria da doutrina, a coloca como acao
constitucional de impugnacéo. Evidente que ha a corrente que a defende como
recurso e ainda, aquela que vé na revisdo criminal natureza juridica mista, porém,

muito reduzida.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda reconhece a revisdo como acéao,

assinalando que:

A revisdo criminal é acdo, e é remédio juridico processual e
nao recurso. Nao se confunde com a revista; ha acdo do réu
— acado, no Brasil, de direito constitucional, para a revisdo do
processo findo. E h& remédio processual especifico, a acdo
de revisdo criminal. N&o se trata, pois, de simples recurso. A
acao resciséria contra sentencas ndo se aplica a decisfes
criminais. Mas a revisdo faz-lhe as vezes. Ja alhures
dissemos nos: ‘A revisdo criminal é remédio juridico
processual da mesma natureza mutatis mutantis, que a acao
resciséria; todavia, em Seus pressupostos, prazo e
conseqliéncias, € inconfundivel com essa. A acao rescisoria
nao se aplica as sentencas criminais’. O que caracteriza o
recurso é ser impugnativa dentro da mesma relagao juridica
processual que a resolucéo judicial que se impugna. A agéo
rescisoria e a revisdo criminal ndo sdo recursos: sao acdes
contra sentencas, portanto remédios com que se instaura
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outra relacdo juridica processual. A impugnativa, em vez de
ser de dentro, como a reclamacdo do soldado contra seu
cabo, é por fora, como o ataque da outra unidade aquela de
que faz parte o cabo. O soldado foi pedir a atuacéo
alienigena. E erro dizer-se que a acg&o rescisoria ou revisio
criminal é recurso, como falar-se de reabertura
extraordinariamente da lide trancada pela forca do caso
julgado. A acdo rescisoria vai, exatamente, contra a forca
formal da cousa julgada: quebrada essa muralha de eficacia
formal, la estd o processado, a relagdo juridica processual,
que a preclusdo fechada e fizera cessar; exsurge, ndo se
reabre; o0 juizo rescisdrio ndo é reinstalacdo, mas volta a
vida, ressurreicdo. Nao se constréi a casa, que se fechara;
abre-%e a porta (=destroi-se a sentenga) e reocupa-se a
casa.

Inicialmente deve-se explicar que mesmo a divergéncia na orientacao
quanto a natureza juridica da revisao criminal, que faz com que sejam indeferidas
ao invés de serem julgadas improcedentes, ou deferidas ao contrario de serem
acolhidas como procedentes, ndo descaracteriza a situacdo de acao da revisao

criminal.

Seu objeto é rescindir uma sentenca, pelo dispositivo legal analisado
estritamente, condenatoéria, porém, ja transitada em julgado, conforme preceitua

expressamente o caput do Art. 621 do Codigo de Processo Penal.

Ora, o0 recurso s6 € cabivel enquanto ndo transitada em julgada a
decisdo. Alias, a expresséao transito em julgado significa o esgotamento das vias
recursais e a impossibilidade de interposicdo de recurso pelo decurso do prazo
estabelecido em lei para tanto, portanto, o ndo acolhimento da tempestividade

COMO pressuposto para o recurso.

Outro fundamento para rechacar a revisao criminal como recurso € que
uma vez julgada, e isto se ver4 quando da analise do seu processamento, no
recurso as partes requerem a instancia superior reexame e julgamento sobre o
mérito. Na revisdo, sendo ela uma vez julgada, s6 sdo cabiveis os recursos
especial e extraordinario, que, evidentemente, ndo se prestam ao reexame do

mérito. Nao ha nela o duplo grau de jurisdicdo em sua acepc¢ao técnica.

®  Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, Tratado das a¢des, tomo IV, apud, MEDICI, 2000,

p. 165.
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Veja-se que é indispenséavel, conforme a prépria letra da lei que o
processo esteja findo, acabado, terminado, sem possibilidade de novos recursos

para que se faca a revisao criminal.

Dentre outras peculiaridades que podemos citar esta o fato de que a
revisdo pode ser requerida por familiares do condenado morto, como forma de
reabilitacdo moral, o que ndo se admite no recurso. Havendo possibilidade de
recurso, ou seja, reexame do mérito, ocorrendo a morte do agente extingue-se a
punibilidade, nos precisos termos do Art. 107, inc. |, do Cdodigo Penal, visto que
perde o Estado interesse de agir, ja que absolvido 0 agente e posteriormente
condenado, via recursal, seria naturalmente impossivel a aplicacdo de sancao
penal por pena privativa de liberdade ou qualquer outra pena, ndao havendo a
possibilidade no nosso pais da pena passar da pessoa do condenado (conforme

determina a Constituicdo Federal no Art. 59, inc. XLV).

Veja-se, por oportuno, que julgada a revisdo criminal e sendo a mesma
deferida, o paragrafo Unico, do Art. 626 do Cdodigo de Processo Penal, limita sua
aplicacdo informando que a pena do condenado ndo poderd ser agravada,
impossibilitando a reformatio in pejus, evidentemente pelo carater de a¢do exclusiva do

condenado, e inclusive, de acao rescisoria de julgado a favor do impetrante.

Aqueles que a consideram como de natureza juridica mista, na verdade,
sustentam tal posigcdo em virtude da ndo uniformizagdo de entendimento pelas

outras correntes que a consideram como recurso ou agéo.

Assim, aproveitaram-se das divergéncias existentes e lancaram nova

doutrina sobre o0 assunto.

Nesse sentido Ary Azevedo Franco, que assim preleciona:

De fato, a revisdo é, no fundo, verdadeira acdo ou tipo
especial de acdo rescisOria em sede penal, obedecendo,
contudo, a forma dos recursos. Como a agao rescisoria,
participa da natureza das acdes e dos recursos. A diferenca
consiste em que nas acdes rescisorias é prevalente o
carater de acdo, com 0 juizo prévio rescidente e rescisorio;

nas revisdes criminais é prevalente o carater de recurso.”

" FRANCO, Ary Azevedo. C6digo de Processo Penal. 72 ed. Rio de janeiro: Forense, 1960,

vol. 1lI, p. 183.
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Defendem que a revisdo é na verdade acdo ou um tipo de acéo rescisoria
na sede penal. Entretanto obedece a disciplina quanto a sua forma dentro dos
recursos. Dessa forma o carater misto na area penal faz com que a revisao
criminal tenha como prevalente o carater de recurso, sem deixar sair de vista que

as acoes rescisorias tém carater de acao.

Por tal posicdo ndo se deve dizer que a revisdo criminal tem uma
natureza mista, mas € sim uma ac¢do, com um procedimento para seu tramite

peculiar aos recursos. Dessa forma o caréater de agéo entéo ficaria definido.

Sempre que se coloca uma situacdo de natureza juridica mista de
qualquer instituto, é ela resultante de duas correntes contraditérias, cada qual
com seu fundamento proprio. Na verdade, ndo ha possibilidade de aceitacdo do
carater misto, porque teriamos que admitir, 0 que ndo se deve, que 0s institutos
se confundiriam nos proprios procedimentos, 0 que levaria a uma situacéo
processual confusa e absurda de atos contraditérios e que, inclusive, ndo tém

possibilidade de aplicabilidade conjunta.

Muitos processualistas sustentam que o recurso implicitamente seria uma
acdo. Entretanto, ndo se deve admitir, sob pena de estarmos em contradicéo, que

a natureza mista nao tem razao de ser.

O fato de quebrar-se a porta do processo ja definitivamente encerrado
atacando a coisa julgada e nao tendo por objeto imediato a relagdo juridica
anteriormente decidida, a fim de controla-la, mas instaurando um novo processo,

reafirmam com clareza solar tal natureza juridica de acao.

3.3 Pressupostos Legais

O direito patrio, tratando-se da norma processual penal, ndo admite a
revisdo criminal pro societate, alias, com o que concordamos, quando prejudica o
réu, analisando-a como recurso, com a possibilidade de reformatio in pejus. Este
estudo pretende, ao contrario, defender o condenado assessorado técnicamente
na forma da defesa dativa, dando-lhe condicbes dentro de determinadas

hipGteses restritivas e requisitos expressos ver sua condenacao reexaminada. No
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recurso, concordamos, busca-se um reexame do mérito da acdo dentro dela
mesma, fazendo-se, por instancia superior, nova analise das provas, sendo que o

julgado nao foi considerado em virtude do recurso interposto imutavel, em tese.

Dessa forma, como asseverado, trés sdo 0s pressupostos essenciais do
pedido revisional que se colocam expressamente indicados no Art. 621 do Cédigo
de Processo Penal, donde se extrai que se colocam como favoraveis ao

condenado injustamente por erro judiciério.
O primeiro deles é a existéncia de sentenca penal condenatéria irrecorrivel.

Tém-se na propria expressdo do Art. 621, critica quanto a redacdo da
expressao “findo”, visto que ela pode ndo s6 abranger o processo findo com
condenacédo, que é 0 objeto da revisdo criminal, mas outros processos em que
nao houve, por exemplo, o julgamento do mérito, sendo arquivados por sentenca
terminativa. Por exemplo, os processos arquivados, quando de seu tramite, em
virtude da ocorréncia de uma causa extintiva de punibilidade, ndo podem ser
objeto de revisdo criminal e, isto se torna evidente porque ndo ha interesse
legitimo para tal pretensdo. Com a extincdo da punibilidade ndo ha interesse na
punicdo, visto que € in6cua qualquer sancao aplicada, ja que o Estado perdeu seu
interesse de agir, ndo podendo executar tal san¢céo pela prescricao.

Melhor seria que o legislador tivesse usado a expressao “processos com

decisdo condenatéria transitada em julgado”.

Em nosso entendimento tal falha do legislador em nada descaracteriza o
instituto, visto que os incisos do Art. 621 do Cddigo de Processo Penal, notadamente
os incs. | e Il, expressamente usam da expressao “[...] sentenca condenatéria [...]", 0
que, a evidéncia, em exame com 0 caput levam a concluséo, 6bvia, de que o
processo findo, ja terminado, deve ser aquele em que se teve uma decisédo

condenatéria transitada em julgado injusta provocada por erro judicirio.

Também, o inc. lll ndo destoa de tal entendimento. Ao prever que apos a
sentenga a descoberta de novas provas da inocéncia do condenado ou
circunstancia que determine ou autorize a diminuicdo especial da pena, sé pode
levar a conclusédo que a sentenca foi condenatéria, visto que havera a absolvicao
do réu, como consequéncia da nova prova ou a diminuicdo da sancdo imposta,

que so pode decorrer de condenacao.
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A despeito disso, € indispensavel que a sentenca condenatéria seja
irrecorrivel, ou seja, ndo possa ser fruto mais de qualquer tipo de recurso. Como
ja asseverado tal pressuposto indica mais ainda a qualidade de acdo e ndo de

recurso da revisao criminal.

Um outro pressuposto de rigor para a impetracdo da revisao criminal é a

configuracéo de erro judiciario.

Na esfera processual penal o erro judiciario esta implicito nas
hip6teses de cabimento da propria revisdo (Art. 621 do Codigo de Processo
Penal) quando diz ser ela cabivel se a sentenca condenatoria for contraria a
texto expresso de lei ou evidéncia dos autos (inc. I); for proveniente de
fundamentacdo calcada em depoimentos, pericias ou documentos
comprovadamente falsos (inc. II), ou quando apds a sentenca houver a
descoberta de novas provas da inocéncia do acusado ou que possam levar
ao seu favorecimento com a diminuicdo da pena imposta em virtude de

circunstancia ndo conhecida nos autos originais (inc. Ill).

O ultimo pressuposto diz respeito a uma condicao sui generis da revisao
criminal, a indispensabilidade que o requerimento seja formulado a favor do
condenado, quer pelo mesmo pessoalmente, por procurador com poderes
especiais, ou no caso de morte por seus substitutos processuais, conforme

preceitua o Art. 623 do Codigo de Processo Penal.

Num primeiro momento, portanto, coloca-se impossivel revisdo criminal
de sentenca absolutoria, com o0 que ndo se concorda. Porém no momento

oportuno tal celeuma sera devidamente enfrentada.

3.4 As HipoOteses Legais do Art. 621 do Codigo de Processo

Penal

Uma vez preenchidos os pressupostos da revisdao criminal é necessario
que o pedido se adeque a uma das hipoteses legais inseridas no Art. 621 e seus

incisos do Cadigo de Processo Penal.
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3.4.1 Violacéo ao texto expresso de lei ou contrariedade a evidéncia dos autos

Violar ao texto expresso da lei € ir contra ao mandamento que ela expressa.

Essa lei, na esfera criminal, pode ser tanto a lei penal objetiva, como 0s

mandamentos insertos na lei processual penal.

Na verdade, conforme expressamente prevé o Art. 626 do Cddigo de
Processo Penal, a revisdo acolhida levard ndo s6 a modificacdo da pena,
inclusive pela nova classificagdo do delito, a absolvigdo do réu, e, ainda a propria

anulacdo do processo.

Amplamente a expressao lei penal que engloba néo s6 a legislacao penal
substancial, mas também a legislacdo processual e aos principios processuais
penais oriundos da norma constitucional como a ampla defesa e o contraditorio,

mandamentos constitucionais e processuais que devem sempre ser seguidos.

Revisdo Criminal — condenacdo fundada em prova
irregularmente colhida na fase policial, ndo confirmada em
juizo e inconvincente, proferida contra texto expresso da lei
penal (inobservancia do principio constitucional do
contraditério e de regras da legislacdo infraconstitucional
relativas a formalidades para a coleta da prova) e contra a
evidéncia dos autos. Revisdo acolhida para absolver o
requerente (TJRS — 12 Gr. Cs. — Rev. n® 70003424777 — |.
08.03.2002 — Rel. Ranolfo Vieira).

A jurisprudéncia de nossos tribunais, da mesma forma, nos coloca
exemplos de revisdes criminais fundadas e julgadas com base em condenacao

contraria a texto expresso de lei, tratando-se de matéria penal:

E contraria ao texto expresso da lei penal a decisdo que
invoca, indevidamente, o disposto no Art. 14, inc. Il, do
Cdédigo Penal, condenando o réu por fato inexistente, qual
seja, tentativa de homicidio culposo, que deve ser corrigido
em sede revisional (RIDTACRIM n° 18/197).

A partir da Emenda Constitucional n® 45, que abarca a reforma do Poder

Judiciario, instituindo-se a sumula vinculante é entendimento no sentido de que se
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possa interpor, neste caso a revisdo criminal. E evidente que a matéria estara
consolidada em jurisprudéncia passando a ser vinculante aos casos porventura
acontecidos. Ora, seria essencialmente injusto se ndo fosse possivel revisao
criminal, mesmo estando o tema definido pela sumula vinculante, visto que ela

nao passou a ter poder de lei instituida.

Ja se decidiu, inclusive, que a afronta ao direito sumular pode ensejar revisao
criminal, o que evidencia que os préprios tribunais superiores ja manifestavam no

sentido da criagdo da sumula vinculante e sua aplicabilidade integral.

Alids, defende-se, inclusive, que editada sumula vinculante a revisao é
viavel na esfera criminal quando o teor da mesma trouxer novo beneficio ao réu,
mesmo em processo findo. Através da revisdo criminal se abriria a possibilidade
de que os termos da sumula fossem eficazmente validos, reitere-se, sempre em

beneficio do réu.

Isto se fundamenta visto que a sUmula vinculante ndo engessa o
Judiciario, isso € verdade. Entretanto ndo podera ser descumprida, sendo que
serdo editadas em matérias extremamente polémicas e relevantes notoriamente.
A sumula tem o condéo de evitar o processamento de recursos inuteis, mas nao

de retirar de uma deciséo injusta a possibilidade de sua reviséo.

Assim, editada sumula vinculante que passara a servir de paradigma para
o julgamento dos demais tribunais inferiores, nada obsta que se favoravel ao réu
possa beneficid-lo jA que nos julgamentos atuais tal situacéo fatica apresentada

nao sera mais admissivel pelo julgador.

Cabe pedido revisional de sentenca que afronta o direito
sumular, consagrado implicitamente pela nova ordem
constitucional, ao atribuir elevada tarefa uniformizadora ao
Superior Tribunal de Justica.”

No mesmo inc. | do Art. 621, ainda, vigora a expressao “contrariedade a

evidéncia dos autos”.

> Vide a respeito a posicdo de NUCCI, Guilherme de Souza. CAdigo de Processo Penal

comentado. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, nota 7-A, p. 901-903, em
comentario ao Capitulo Il do Titulo Il — Recurso em Sentido Estrito.
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O processo penal como principio basico traz a busca da verdade real.
Como é cedico, a verdade real € aquela que mais se aproxima da realidade fatica.
N&o se pode negar que chegar a verdade incontestavel dos fatos pode ndo ser
possivel, visto que esta, ha maioria dos casos ndo esta com o magistrado que de
tudo fica sabendo indiretamente, mas sim com as pessoas que estiveram
envolvidas, o que, na maioria das vezes, os distorcem levando-os a pender para

seus interesses pessoais.

A deciséo deve guardar relacao I6gica com o que foi apurado nos autos.
Nem mesmo o livre convencimento do magistrado pode se distanciar ou se furtar
a elementos de prova que sejam incontestaveis, incontroversos, devidamente

comprovados.

Dessa forma, se existirem nos autos provas pré ou contra a determinada tese
da defesa ou acusacéo, por exemplo, depoimentos que rechagam a ocorréncia de uma
excludente de ilicitude, contrapondo-se a outros que a abarcam, o magistrado, certo ou
errado, pode pender seu convencimento para qualguer um deles. Isso ndo enseja
revisdo criminal por ser a decisdo contraria a evidéncia dos autos. Estes trouxeram ao
julgador versdes, sendo que o mesmo, fundamentadamente, quedou-se por uma ou

outra, dentro de seu livre convencimento.

O deferimento da revisdo criminal, sob o0 argumento de ser a
decisdo contraria a evidéncia dos autos, somente se justifica
acaso a sentenca condenatéria ndo encontre apoio em
nenhum elemento de prova do processo, nédo bastando para
tanto que os julgadores desta considerem que 0 conjunto
probatério ndo € convincente para a condenagéo (TJCE —
Cam. Crim. Rev. n° 200.00151184-0/0 — j. 28.06.2000 — Rel.
Fernando Luiz Ximenes Rocha).

A prova serd evidente e o julgamento contrario a ela, ensejando a
possibilidade de revisdo criminal, quando o julgador se afasta da verdade
manifestada dentro do processo, julgando contrariamente a tudo aquilo que se

mostrava evidente e comprovado.

A evidéncia da prova exsurge de sua clareza, sua impossibilidade de
contestacdo. Ndo ha nos autos, para o julgador, nada que possa apoiar seu

decisorio. E ele divorciado de tudo o que se produziu no processo, contrariando,
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inclusive, o livre convencimento do magistrado regular ou normal, que é aquele

amparado no que foi produzido nos autos.

O Supremo Tribunal Federal espancando qualquer duvida a respeito do

tema, assim decidiu:

[...] s6 ha decisé@o contraria a evidéncia dos autos quando
ndo se apdia em nenhuma prova existente no processo, ndo
bastando, pois, para o deferimento da revisdo criminal, que
0s julgadores desta considerem que o0 conjunto probatério
n&o é convincente para a condenacao.’®

Outras jurisprudéncias também se assentaram com relacéo ao assunto:

Na revisdo criminal, a retificacdo da sentenca condenatéria
ha de ser admitida como meio excepcional de afastamento
da coisa julgada como meio excepcional de afastamento da
coisa julgada tdo-somente nos casos em que a decisédo
apresente clara contrariedade a evidéncia da prova indicada
nos autos. O pedido revisional é remédio processual para
reparar erro judiciario, para que a jurisdicdo penal atue
segundo os postulados da justica, de sorte que equivale a
um julgado contrério ao que dos autos se evidencia aquele
apoiado em provas insuficientes para a condenacao
(TACRIM-SP — Gr. Cs. — Rev. n° 413. 866/1 — j. 28.04.2003
— Rel. Octéavio Helene).

3.4.2 Sentenca condenatdria fundamentada em depoimentos, exames ou

documentos comprovadamente falsos

Inicialmente quanto a tal possibilidade de interposicéo de revisdo criminal,
€ mister consignar, de maneira retumbante, que a prova falsa consistente no
depoimento, exames ou documentos, deve ter servido de fundamentacgéo para a

condenacéo, ou seja, a falsidade de tal prova gera o erro judiciério.

Sua simples existéncia no processo, desde que néo tenha influenciado no

animo do julgador quando da deciséao final ndo justifica a interposicao da revisao.

® " Disponivel em: <http://www.stf.qov.br>. Acesso em: 12 nov. 2007.
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Nesse sentido, alias, o posicionamento de Fernando da Costa Tourinho Filho:

Nao basta a existéncia de um depoimento mendaz, de um exame
ou documento falso. E preciso, isto sim, que o juiz ao proferir a
decisdo condenattria, tenha se arrimado no depoimento, nos
exames ou documentos comprovadamente falsos.”’

No mesmo sentido posiciona-se a jurisprudéncia dominante:

Apoiada a sentenca condenatéria em outros elementos de
prova, mesmo que se tenha por falso o depoimento
guerreado, ndo tem ele forca suficiente para abalar a coisa
julgada em toda a sus estrutura, para desconstitui-la. Para o
éxito da revisdo, importa que a decisdo se tenha embasado
tdo s6 na prova dita-falsa. Pedido revisional improcedente
(TJRS — 2° Gr. Cs. — Rev. n°® 693152407 — j. 17.06.1994 —
Rel. Luis Carlos de Carvalho Leite).

N&ao se pode esquecer que em sede de revisdo criminal ndo se podem
produzir provas. Ndo € a seara especifica para prova de eventual alegacéo de
falsidade documental. Assim, como no habeas corpus tal prova ja deve vir para a

revisdo pré-constituida, ou seja, sua falsidade deve vir comprovada.

Na esfera criminal tem se admitido para constituicdo prévia da prova falsa
a justificacdo, que embora prevista no ordenamento processual civil, pode ser
utilizada na esfera criminal, nos casos de revisdo criminal e habeas corpus,
devendo ter seu processamento na mesma vara onde correu O processo que

resultou na condenacao que ora se combate através da revisao.

Alias, nesse sentido, foi o posicionamento Méario Devienne Ferraz, que

assevera.

[...] medida cautelar dessa natureza pode eventualmente ser
necessaria no Juizo Criminal, como por exemplo na
hipotese de alguém, condenado a revelia, pretender
requerer revisdo criminal e, para bem instruir seu pedido e

" TOURINHO FILHO, 2008, vol. IV, p. 331.
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demonstrar sua inocéncia, precisar fazer prova, documental
elou testemunhal, s6 agora descoberta.’”®

Em apoio tem sido o entendimento jurisprudencial:

No juizo da revisdo ndo se admite a fase instrutéria. Se
inexistente a prova da inocéncia alegada pelo sentenciado,
cabe obté-la através da justificacdo (RT n° 622/259).

3.4.3 Descoberta de novas provas da inocéncia do acusado ou de

circunstancias que determine ou autorize diminui¢do especial da pena

Vale ressaltar que a inocéncia dentro do ordenamento juridico num
primeiro momento se faz pelas hipéteses de absolvicdo inscritas no Art. 386 e
seus incisos do Codigo de Processo Penal.

A nova prova da inocéncia do acusado nao precisa ser nova no sentido
de ser atual. Poderia ela existir quando dos fatos, entretanto, considera-se nova
prova visto que ndo estava encartada dentro do processo, era desconhecida do

magistrado quando da sentenca.

Para o conhecimento da reviséo, ex vi do dispositivo n° Il do
Art. 621 do Cddigo de Processo Penal, é indiferente que a
nova prova preexista, ou seja, subseqiente a sentenca. O
imprescindivel é que seja pela primeira vez apresentada a
afericdo judicial, isto €, que o juiz da decisdo revidenda nao
tenha, qualquer que seja a causa, descoberto tais elementos
de prova, ainda que presentes nos autos, no momento da
entregada prestacao jurisdicional (RT n° 593/368).

Evidente que, apds todo o processamento e condenac¢do do réu em
provas trazidas ao bojo dos autos, se posteriormente a condenacéo,

®  FERRAZ, Mério Devienne. Medida cautelar de justificagdo no juizo criminal. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007, p. 113.
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descobrirem-se provas que nao foram amealhadas para os autos, mas que,
indiscutivelmente provarem a inocéncia do mesmo, o erro judiciario é
manifesto, visto que a decisdo condenatéria proferida ndo condiz com a
realidade dos fatos, devendo ser rescindida para que se faga justica. O mais
importante, com relacdo a nova prova da inocéncia do réu, é a
indispensabilidade da justificacdo prévia para provar o alegado e ja té-lo pré-

constituido quando da reviséo.

Entretanto, essa nova prova, atendendo a justificacdo prévia, também
deve atender nela aos principios constitucionais do processo, com relacdo a

colheita de provas, notadamente o principio do contraditério.

bY

Com relagdo a circunstancia que autorize ou determine a diminuicdo
especial da pena deve-se ter em conta que o beneficio ao réu é o objetivo de tal

possibilidade.

Tais circunstancias estdo dentro do Cddigo Penal, tanto na parte geral

como na especial.

Consigne-se, por exemplo, que ndo seria justo a condenacdo de alguém
com a agravante do crime cometido contra ascendente, no caso, o filho que mata
0 pai, e posteriormente descubra 0 mesmo que aquele ndo era seu genitor
biolégico. Evidente que a agravante supra referida exige o vinculo biolégico para
que seja acolhida. A diminuicdo da pena, pela causa que ndo mais existe como

agravante do crime € de rigor.

3.5 Legitimidade

Os legitimados para interposicdo da acdo de revisdo criminal estédo

disciplinados no Art. 623 do Cdédigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 623: A revisdo podera ser pedida pelo proprio réu
ou por procurador legalmente habilitado ou, no caso de
morte do réu, pelo cbnjuge, ascendente, descendente
ou irméo.
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Inicialmente percebe-se que o proprio condenado pode requerer a revisao
criminal. Se nao quiser fazé-lo pessoalmente pode constituir procurador
legalmente habilitado, que n&o precisa ser obrigatoriamente advogado, podendo
ser qualquer pessoa capaz de defender os interesses de seu constituido.
Consigne-se, que os tribunais, principalmente o paulista, quando interposta
revisdo criminal por pessoa que ndo tenha habilitacdo técnica, tem tido a
precaucdo de nomear um advogado para arrazoar o pedido com seus

conhecimentos profissionais.

Por fim, em caso de sua morte, apds a condenacao transitada em julgado
poderdo requeré-la seus substitutos processuais, seus parentes, no caso da lei, o
cOnjuge, ascendente, descendente ou irméo. Este rol taxativo do artigo também é
visto em outras hipéteses como na substituicdo processual para a representacao,
como condicdo de autorizacao na acao penal publica condicionada a tal peca (Art.
24, 8§ 1° do Cdbdigo de Processo Penal), bem como no caso, também, da
substituicdo processual para oferecimento da queixa-crime, nos crimes de acéo

penal privada (Art. 31 do mesmo diploma processual).

Tal rol é taxativo como acontece nas hipéteses acima mencionadas com

relacdo ao direito de acéo.

Dai porque se deve dar total possibilidade de legitimidade ao Ministério
Pdblico, como defensor da sociedade, de que possa interpor revisdo criminal em
favor do condenado, sempre para beneficia-lo, jA que procura a justica, quando
esgotado o rol de pessoas do Art. 623 do Cddigo de Processo Penal ou na
auséncia legal delas.

E na verdade a possibilidade de reabilitagdo moral do condenado, mesmo

apos sua morte, através da iniciativa de seus familiares mais proximos.

Legalmente falando o rol do Art. 623 do Cdédigo de Processo Penal é

taxativo.

Fernando da Costa Tourinho Filho” explana que no Regimento Interno
anterior do Supremo Tribunal Federal era admitida a revisdo criminal por parte

do Procurador Geral da Republica, sendo que o novo Regimento, retirou tal

" TOURINHO FILHO, 2006, vol. lIl, p. 149.
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figura do rol, o que na opinido do festejado doutrinador citado, foi um tremendo

retrocesso.

Argumenta que se o0 Ministério Publico pode apelar pré-réu, bem como
impetrar habeas corpus a favor do acusado, deveria, também, ter legitimidade

para a revisao criminal.

A propria denominacdo do representante do Ministério Publico,
atualmente, é de promotor de justica, o que quer dizer que faz a defesa da
sociedade e de seus membros no afd da busca incondicional da Justica. N&o
seria crivel a interposicao de revisdo criminal por tal 6rgdo, se ndo tivessem seus

membros absoluta certeza do erro judiciario.

E mister consignar que a revisdo criminal é adstrita & vontade particular
do condenado, sendo que a legitimidade para seus parentes deve-se a
substituicdo processual em face de sua morte. Seria inadmissivel que a familia do

mesmo requeresse revisao criminal contra a sua vontade.

O Ministério Publico, como representante do Estado-
Administracdo, bem como protetor dos interesses da sociedade poderia
ter legitimidade para a revisdo criminal quando falecido o réu, sem
parentes que se encontrem no rol dos legitimados pelo falecimento. Como
representante da sociedade e de seus cidadaos, quer sejam acusados ou
ndo, poderia ele, defrontando-se com um erro judiciario fazer uso da
revisdo criminal em favor do condenado para sua reabilitacdo moral

perante a propria comunidade.

Ressalte-se que a atuacdo do representante do parquet, como ja
consignado anteriormente, ndo seria a de defender interesse particular do
condenado, mas sim como fiscal da lei e guardido da Constituicdo Federal,
principalmente nos temas concernentes a ordem juridica, regime democratico,
interesses sociais e individuais indisponiveis, nos termos do Art. 127, caput, de
defender o restabelecimento da ordem juridica que foi violada, a evidéncia,

com a decisao injusta que encerra erro judiciario.

Consigne-se, mais que as Cartas Constitucionais de 1891, em seu Art.
81, 81° e a de 1934, em seu Art. 78, n°® 03, permitiam ao Ministério Publico a

interposigao de revisao criminal.



103

No direito comparado admite-se a revisao criminal interposta pelo Ministério
Publico. Destaca o Cddice di Procedura Penale (Art. 632, inc. |, alinea ‘b’), na Itélia e

0 Cédigo de Processo Penal Portugués (Art. 450, inc. |, alinea ‘a’).®°

Assim, a simples auséncia do Ministério Publico no texto expresso do
Caodigo de Processo Penal, nédo retira dele a legitimidade para tanto, diga-se, nos
termos da lei, em beneficio do sentenciado, visto que a lei ordinaria deve ser
interpretada em consonancia com a Constituicdo Federal. Ora, esta coloca o
Ministério Publico como guardido da mesma no sentido da defesa dos interesses
individuais. Qualquer ameaca a liberdade do individuo, proveniente, no caso, de
erro judiciario, ndo pode subtrair sua atuacdo, devendo a instituicdo velar pelos

direitos e garantias individuais dos cidadaos.

3.5.1 Capacidade postulatéria

Em face da legitimidade concedida ao proprio condenado prescinde a
revisdo criminal de capacidade postulatoria, muito embora, o préprio Art. 623 do
Cdbdigo de Processo Penal, também tenha como previsado a utilizacéo pelo réu de
procurador legalmente habiltado, ou seja, advogado, nao excluindo a

representacdo, também por qualquer pessoa.

Muito se tem discutido ante a nova égide constitucional se nao estaria
revogada essa legitimidade do condenado em face do legislador ter considerado o

advogado como indispensavel a administracdo da justica.

O proéprio Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n° 8.906/94,
no inc. I, do Art. 1° declara atividade privativa da advocacia a postulacdo a

qualquer 6rgdo do Poder Judiciério.

Entretanto, tal dispositivo ndo se aplica ao habeas corpus, como acgéo
constitucional. Da mesma forma, seria absurdo aplicar-se a revisdo criminal. Ora,
quem mais tem interesse na rescisdo de um édito condenatério do que o

condenado. Suprimir-lhe o direito constitucional de insurgir contra violacdo de

8 Vide HAMILTON, Sérgio Demoro. A revisdo criminal: cinco temas provocativos. 42 ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 75.
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direito seu, no caso a liberdade justa, seria afrontar os proprios dispositivos

constitucionais concernentes as garantias e direitos individuais.

Para que maiores celeumas nao se verifiquem, coloque-se aqui a
exemplar atitude do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, onde havendo
revisao criminal requerida pelo préprio condenado, a Corte determina a baixa dos
autos a instancia inferior, onde sera nomeado defensor dativo ao mesmo para que
acompanhe o pedido revisional, apresente razdes técnicas em seu favor. Na
verdade, na pratica concilia-se, como bem ponderado por Sérgio de Oliveira
Médici, “[...] o pleno direito do condenado e o preceito constitucional relativo a

imprescindibilidade do advogado na administragéo da justica”.®*

3.6 Consideracbes com Relacdo a Algumas Situacdes nha

Revisao Criminal

A revisdo criminal tem tomado grande repercussao nos meios juridicos.
As discussOes acerca do tema tém sido no sentido de melhorar o instituto, no
sentido de que seja mais amplo quanto a reparacao de erro judiciario, sem ferir a
indispensavel seguranca juridica. Repousa ai a nossa sugestdo de trabalho.
Inédita, no sentido de colocar possibilidade em questdo nunca aventada, ao
contrario daquelas que serdo analisadas a seguir.

Dentro desse diapasdo mister algumas consideracdes, breves, sobre
assuntos que tém sido discutidos com relacdo a revisdo criminal, atuais e prementes e

gue ndo tenham sido objeto de apreciacéo ou discussao nos itens anteriores.

3.6.1 A sentenca condenatéria criminal transitada em julgado diz respeito

somente a crimes ou delitos?

Num primeiro momento pode-se ter como irrelevante a discussao acerca da

aplicabilidade da revisdo criminal e qual o seu alcance quanto as infracbes penais de

8 MEDICI, 2000, p. 156.
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cujo julgamento se verificou o0 erro judiciario. Apenas a titulo ilustrativo e de
argumentacao, ha algum tempo se discutiu se a prisdo em flagrante delito seria utilizada
nas contravengdes. Aqueles mais apegados a literalidade das palavras argumentavam
que a propria prisdo cautelar tinha como nome prisdo em flagrante delito. Nesse
pensamento, diziam que em nosso ordenamento juridico a infracdo penal € género,

cujas espécies sdo crime ou delito (expressdes sinbnimas) e contravencdes.

Dessa forma a aplicabilidade da prisdo em flagrante estaria restrita tao
somente aos crimes ou delitos, ndo podendo haver a hip6tese de prisao em

flagrante nas contravencdes.

Tal questdo, que se apresentava inicialmente duvidosa, foi solucionada pela
doutrina com o estudo do instituto da prisdo e sua colocacao na lei processual. Muito
embora a terminologia, tecnicamente, esteja efetivamente equivocada, ndo haveria
motivos para duvidas ou discussdes se analisassemos o Art. 302 do Cdodigo de
Processo Penal, portanto, dentro do capitulo da prisdo em flagrante, que informa, em
seu inc. | “estd cometendo a infracdo penal”’. Dessa forma, em situacéo de flagrancia,
permissionéria da prisdo cautelar estaria a pessoa que estivesse praticando tanto
crime ou delito, como contravencao, visto que a expressao infracdo penal contida no

inciso citado € género e as outras duas sao espécies dela.

Da mesma forma a revisdo criminal ndo se limita tdo somente as
condenac®es transitadas em julgado com relacao aos crimes ou delitos. Também
€ cabivel nas contravencdes, ou seja, melhor dizendo, independe do tipo de

infracdo penal da qual se efetivou a condenacéo injusta.

Alias, pela prépria andlise do Art. 626 do Cddigo de Processo Penal,
tomando-se por base de raciocinio o acima efetivado para a prisdo em flagrante
nas contravencdes, vemos a expressao infracao, frise-se novamente, género de

gue sao espécies o crime ou delito e as contravencgdes.

3.6.2 A sentenca do tribunal do juri e a soberania dos veredictos

Curiosa situacdo se instala quando a sentenca condenatéria for

proveniente de decisdo em plenario no tribunal do juri.
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Poderia ela ser rescindida, através da revisao criminal, ou caso houvesse
tal possibilidade ndo afrontaria o principio constitucional do juri da soberania dos

veredictos?

O entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia é de que a
soberania dos veredictos € inatingivel enquanto fundamento para a liberdade do
réu. Ora, se mesmo havendo tal preceito constitucional, a decisdo dos jurados for
influenciada, por exemplo, por prova testemunhal, documental ou exame,
comprovadamente falsos, ou descobrindo-se nova prova da inocéncia do réu,

nada obsta que se possa rescindir o julgamento em plenario.

Ao se colocar na balanca o direito a liberdade com a soberania dos
veredictos, é evidente que até o mais rigoroso operador do Direito, ndo admitiria a
sustentacdo de uma decisdo injusta em detrimento do direito maior que é a
liberdade. Nao atingiria, a evidéncia, a seguranca juridica que se tem com a
imutabilidade da decisdo, ao contrario, teriamos mais seguranca, inclusive dos
institutos juridicos, sabendo-se que o Judiciario, em hip6tese alguma admite

decisao injusta, equivocada que constitua erro judiciério.

Nesse sentido Fernando da Costa Tourinho Filho assevera:

Assim, se a soberania dos veredictos é dogma constitucional,
também o é, e em maior grau, a tutela do direito de liberdade,
tendo este, a toda evidéncia, maior prevaléncia.®

E a jurisprudéncia dominante assenta:

O fato de se tratar de decisédo do juri, recoberta pelo manto
da soberania, ndo impede a revisdo criminal. E que o
conceito de soberania aqui ndo se confunde com o sentido
absoluto e rigido de poder incontratavel do direito
constitucional (RT n° 488/330).

N&o se pode deixar de consignar neste momento, inclusive, em respeito

as posicoes divergentes, a existéncia na doutrina de posicionamentos no sentido

8 TOURINHO FILHO, 2006, vol. IIl, p. 600.
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de que em sede de revisdo criminal seria inadmissivel a desconstituicdo do

julgado proferido pelo egrégio tribunal do juri.

Argumentam que a revisao criminal, neste caso, deveria deferir a agao
para submeter o réu a novo julgamento pelo tribunal constitucionalmente
competente para tal, ou seja, o juri. Sustentam que se antes do transito em
julgado seria inadmissivel ao tribunal superior, em sede de apelacdo, a
desconstituicdo do julgado, modificando o julgamento do mérito em plenario, com
maior razao, tal inadmissibilidade depois de esgotados os recursos e expedido o

titulo executério, que naquele momento, se presumia justo. 338

Ha que se insistir no posicionamento de que a revisdo criminal pode
rescindir decisdo emanada pelo tribunal do juri. Apenas colocam-se as opinides
divergentes em face de serem fundamentadas por doutrinadores respeitados,

entretanto, sem procedéncia.

Cabe aqui, ainda, a ressaltar que a discussdo se encerraria, se
tomassemos por base a natureza juridica da revisdo criminal. E verdade que o
recurso de apelacéo interposto contra decisdo emanada em plenario do jdri, nos
precisos termos do Art. 593, inc. lll e suas alineas, impede a instancia superior a
reforma, no mérito, do julgado. Trata-se de reexame da matéria em grau recursal.
J4, em se tratando de revisdo criminal, temos uma nova acao, proveniente da
hipotese fundada de erro judicial. Assim, ndo ha que se falar em impossibilidade
de desconstituicdo do julgado, visto que a revisao criminal como acado tem essa

caracteristica.

Acentue-se, ainda, como exemplo, a néo ferir a soberania dos veredictos,
que muitos doutrinadores colocam-se contra a absolvicdo sumaria pelo
magistrado e a imposicdo de medida de seguranca na primeira fase do
procedimento escalonado do juri, em sede de absolvicdo sumaria (Art. 411 do
Cddigo de Processo Penal), pois estaria suprimindo do juiz constitucional
(conselho de sentenca) a hipotese de julgamento, onde poderia, inclusive,

absolver o réu, em sentenca absolutoria propria, na qual ndo fosse reconhecida

8 Vide ROMEIRO, Jorge Alberto. Elementos de direito penal e processo penal. S&o Paulo:

Saraiva, 1978, p. 221.
Vide ARANHA, Adalberto José Q. T. Dos recursos no processo penal. Sado Paulo: Saraiva,
1988, p. 99.
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sua culpabilidade. Evidente, tal decisdo Ihe seria mais benéfica, pois teria
liberdade plena sem quaisquer outras consequéncias, inclusive, de restricdo da

liberdade para internacdo, como € o caso da medida de seguranca.

Entretanto, a prépria lei, Art. 411 do Cddigo de Processo Penal, da ao
magistrado, nesta primeira fase, calcado em prova inconteste da inimputabilidade
do agente por doenca mental ou desenvolvimento mental retardado, a
possibilidade da absolvicdo sumaria, com a consequente aplicagdo da medida de

seguranga.

Insta acentuar que conforme a decisdo a ser proferida, em sede de
revisdo criminal, teriamos algumas consequéncias que ndo podem deixar de ser

analisadas.

Por primeiro, se a deciséo revisional se fundar na segunda parte do inc.
lll, do Art. 621 do Cddigo de Processo Penal, ou seja, circunstancia que
determine ou autorize diminuicdo especial da pena, como por exemplo, nova
prova que torne insustentavel a mantenca da qualificadora, em beneficio do réu,
seria de total dispensabilidade novo julgamento, afastando, tdo somente, a
incidéncia dela. Veja-se que de maneira indireta preserva-se em parte a
soberania dos veredictos, visto que a decisdo de mérito no sentido da

condenacéo nao foi modificada.

Se houver nulidade do julgamento em face da nova prova que o torna
viciado, e que incontestavelmente comprove a inocéncia do acusado, ndo ha
porque novo julgamento. O erro judiciario € manifesto e o proprio tribunal que
aprecia a revisdo criminal deve desconstituir o julgado para mantenca da
seguranca juridica. Dispenséavel novo julgamento em face de fato incontroverso

de que a condenacao do réu foi fruto de erro judiciario.

Seria inconcebivel, por exemplo, novo julgamento se a nova prova
trouxesse a comprovacdo da inexisténcia do fato criminoso, como € o caso, por
exemplo, de nova prova que comprove estar a vitima viva. Seria inadequado novo
julgamento. O proprio tribunal que analisa a revisdo pode dentro de seus limites
de atuacao, absolver o réu, sem necessidade de apreciacéo pelo tribunal popular,
visto que o fato trazido torna imperativa a decisdo absolutéria, sem

guestionamentos.
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Nenhuma duavida persiste atualmente, de que a instancia
revisional pode rescindir as sentencas condenatorias do jari,
como editar novo julgamento, de absolvicdo, sem ofensa a
competéncia ratione materiae (RT n® 594/392).

Fato ndo analisado inteiramente é a questdo de que se havendo novo
julgamento, em virtude da anulacdo do anterior em sede de revisao criminal, por

nulidade formal no julgamento, poderia ser aplicada pena mais grave.

Muito embora ficasse engessado o novo conselho de sentenca, conforme
opinido manifestada em item anterior, da nulidade da sentengca em processo comum,

gue a pena hdo pode ser maior do que aquela verificada na decisao revidenda.

Entretanto, o novo conselho de sentenca n&o poderia ficar engessado
quanto a analise do mérito, j& que ndo é quem aplica a pena, ato privativo do juiz

presidente.

Em face da soberania dos veredictos o conselho de sentenca no novo
julgamento teria a liberdade de decisdo, podendo, inclusive, para efeitos de
andlise do mérito, reconhecer agravantes, qualificadoras, causas de aumento de
pena. Entretanto, quando da aplicacédo da pena, o juiz presidente ficaria adstrito a
uma pena menor, que beneficiaria o acusado, se beneficios tivessem sido

acolhidos pelo conselho de sentenca ou igual a anteriormente aplicada no

julgamento anulado pela revisédo criminal.

O reconhecimento pelo conselho de sentenca seria admissivel.
Entretanto, em face da vedacao da reformatio in pejus em nosso ordenamento
juridico a pena a ser aplicada ndo poderia ser maior que a anteriormente

sancionada.

3.6.3 A sentenca estrangeira condenatoria

Haveria a possibilidade de o condenado em pais estrangeiro, cuja
sentenca fosse homologada pelo Supremo Tribunal Federal como determina o
nosso ordenamento juridico, impetrar, contra esta mesma sentenca revisao

criminal no Brasil?
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A funcdo da Suprema Corte brasileira com relacdo a sentenca
condenatdria estrangeira € meramente homologatoria, seguindo o sistema criado
pela lei italiana denominado delibacdo. Nao se examina o mérito, mas sim a
possibilidade ou ndo da execucdo da sentenca, mediante a lei nacional, dando-se

0 seu exequatur ao julgado.

Dessa forma, ante a atuacdo restrita frente ao ordenamento patrio com
relacdo a sentenca condenatdria proferida por juizo estrangeiro, temos que seria

impossivel sua reapreciacdo em sede de revisao criminal.

O que poderia o condenado fazer, se efetivamente ocorresse o erro
judiciario quanto ao mérito de sua condenacdo, seria adentrar com a medida
juridica cabivel, ante a lei do lugar, e o instrumento judicial possivel e previsto, no

juizo prolator da sentenca condenatoria.

3.6.4 A decisdo de pronuncia

Poder-se-ia em virtude da possibilidade de revisdo criminal na sentenga
de mérito do tribunal do juri, questionar-se se a revisdo criminal ndo poderia

rescindir a prondncia.

Em primeiro lugar é indiscutivel salientar que das quatro possibilidades de
julgamento na primeira fase do procedimento escalonado do juri, jus ou judicium
accusationis, o Unico julgamento que pode ser tido como sentenca, no sentido
técnico da palavra (p&e fim ao processo com ou sem julgamento de mérito) é a

absolvicdo sumaéria.

As demais, como remansoso na doutrina, sdo consideradas decisfes,
justificando-se tal entendimento ndo sé pelo carater de decisdo interlocutoria
mista, em que dentre elas, a pronuncia encerra uma fase do procedimento
escalonado para iniciar a outra, jus ou judicium causae, que se inicia com o libelo
crime acusatoério e termina com o julgamento do mérito do processo em plenario

do tribunal do juri.
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Justifica-se tomar a pronancia como deciséo, dentre outros fundamentos,
pelo fato de que o recurso cabivel da mesma é o recurso em sentido estrito (Art.
581, inc. IV, do Cddigo de Processo Penal), sendo que das sentencas cabe

apelacao (Art. 593 do mesmo estatuto).

Também, tenha-se que a pronuncia nao transita em julgado, no sentido
de tornar-se definitiva e em tese imutavel. O que h@, na realidade, quando nédo
utilizado o recurso em sentido estrito para impugnacao da decisdo de pronuncia é

a preclusdo das vias impugnativas.

Assim, torna-se patente que a reviséo criminal ndo tem aplicabilidade com
relacdo a decisdo de prondncia; primeiro porque nao tem ela o condao de decisao
condenatoria, € mero juizo de admissibilidade da acusacéo inicial e remessa dos
autos ao tribunal competente para julgamento dos crimes dolosos contra a vida,

no caso o plenario do juri.

Outrossim, ndo havendo pena e nao sendo ela sentenca de mérito, onde

ocorre a preclusao das vias impugnativas nao se torna, em tese, imutavel.

Nesse sentido tem sido o entendimento remansoso de nossos

tribunais:

Sendo a pronuncia sentenca de natureza processual, ndo ha
que se falar em res judicata, podendo o tribunal do jari
decidir contra aquilo que ficou assentado na decisdo. Nao
comporta, pois, pedido revisional (RT n° 55/334).

Alids, a pronuncia pode ser mudada pelo proprio juiz prolator na
ocorréncia de circunstancia superveniente que modifique a classificacéo do delito,

nos estritos termos do Art. 416 do Cddigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 416: Passada em julgado a sentenca de pronuncia, que
especificara todas as circunstancias qualificativas do crime e
podera ser alterada pela verificacdo superveniente de
circunstancia que modifique a classificacdo do delito, o
escrivdo imediatamente dara vista dos autos ao 6rgdo do
Ministério Publico, pelo prazo de 05 (cinco) dias, para
oferecer o libelo acusatorio (negrito nosso).
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3.6.5 A sentenca absolutoria e a possibilidade de reviséo criminal

Inicialmente cumpre distinguir a sentenca absolutéria prépria da
imprépria.

Pela doutrina a sentenca absolutéria prépria € aquele em que o0 mérito é
julgado, com a consequente declaracéo pelo julgador da falta de culpabilidade do

agente, em quaisquer das hipoteses do Art. 386 e seus incisos do Cdodigo de

Processo Penal.

Ao contrério, pela doutrina, a sentenca absolutoria imprépria é aquela em
que absolvido o agente por sua inimputabilidade, nos termos do Art. 26 do Codigo
Penal, aplica-se-lhe a medida de seguranca, consistente em internacdo em

hospital ou manicémio judiciario ou tratamento ambulatorial.

3.6.6 A sentenca absolutoria imprépria e a revisao criminal

N&o de discute e a doutrina macica é nesse sentido® da possibilidade da
revisdo criminal quando se tratar de absolvicdo imprépria em que se aplique

medida de seguranca ao acusado.

E dominante o entendimento de que tal sentenca, muito embora
qualificada como absolutdria, numa acepcdo ampla tem natureza de sentenca

condenatoria.

Na verdade a revisdo criminal tem por objeto qualquer sentenca
condenatoria, tenha ela ou ndo imposto pena ou qualquer outra sanctio juris
penal, como no caso as medidas de seguranca, ja que em sua técnica a sentenca
absolutéria impropria traz uma fundamentacao propria de sentenca condenatéria,
deixando apenas na parte conclusiva de aplicar pena em face da
inimputabilidade, aplicando, por consequéncia desta, medida de seguranca, que

bem ou mal prejudica o direito de liberdade do réu.

8 Veja-se a respeito: MEDICI, 2000, p. 335-339 e TOURINHO FILHO, 20086, vol. Ill, p. 556-564.
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Alids, o préprio Cadigo de Processo Penal, trata a medida de seguranca,
dentro da sentenca condenatdria. Veja-se o teor do Art. 387, inc. 1V, quando de

sua iImposigao.

Sérgio de Oliveira Médici, cita ponderacdo de Marcelo Fortes Barbosa,

em artigo publicado na Tribuna do Direito que assevera:

Fica patenteada a tendéncia do Pretorio Excelso, no sentido
do entendimento de que a sentenca absolutéria impropria é
provida de carga condenatéria suficiente para cercear a
defesa do réu. Tal ponto de vista, defendido ja ha alguns
anos pelo professor Rogério Lauria Tucci, que entende que
tal sentenca terminativa de mérito € em realidade uma
sentenga condenatodria, tem sido inclusive acolhida pela
sec¢do criminal do egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo,
gue entende também caber revisdo criminal de sentenca
absolutéria imprépria.®

Dai porque, ante o exposto, completamente possivel em sede de
revisdo criminal sua propositura em se tratando de sentenca absolutéria
imprépria ante a carga de prejuizo que a medida de seguranca possa trazer
ao réu quando presente qualquer uma das hipdéteses de erro judiciario

previstas na lei ordinaria.

3.6.7 A sentenca absolutéria propria e a revisao criminal

De outro lado, nada ou quase nada se discute com relagdo a sentenca
absolutéria prépria, ou seja, aquela que julga a ndo culpabilidade do agente,

inserta nas hipéteses do Art. 386 do Cadigo de Processo Penal.

Isto porque a redacdo do Art. 621 do mesmo Codex, faz mencdo, em
seus incisos, a sentenca condenatoria. A sentenca absolutoria imprépria, como
vista no item anterior, tem natureza juridica de sentenca condenatoria, conforme

entendimento pacifico de nossa doutrina e jurisprudéncia.

%  MEDICI, Sérgio de Oliveira. Sentenga absolutdria impropria. In: Tribuna do Direito, n° 54.

S&o Paulo: TD Lex, dez. 1995, p. 10.
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Em face disso poder-se-ia dizer que a revisao criminal seria restrita a
sentenca condenatéria (incluindo-se ai a sentenca que impde medida de
seguranca), nao dando vazdo ao seu acolhimento em caso de sentenca

absolutoria propria.

Alids, esta € a posicédo esposada em recentissima obra de Carlos Gilberto
Barros Ceroni,®” onde afianca que as sentencas absolutérias préprias sdo
intocaveis pela revisdo criminal, sob pena de ofensa ao principio da
irretratabilidade de tais decisbes, mesmo no sentido de alterar os fundamentos do
decreto do non liquet, para fins especificos de futura obtencdo de efeitos nas

esferas civil ou administrativa.
Deve-se discordar de tal entendimento.

Os menos avisados podem fundamentar a impossibilidade da revisdo na
sentenca absolutoria propria no sentido de que com a prolacdo da mesma a parte
sucumbente sera a acusacdo, e que em nosso ordenamento juridico ndo poderia
0 Ministério Publico intentar acdo rescisoria contra julgado criminal absolutério
pela impossibilidade da aplicacéo da reformatio in pejus, ou que nenhum prejuizo

criminal traz ao réu.

N&do é bem assim! A sentenca condenatdria tem o condenado como
legitimado legal para a revisdo criminal. A falsa idéia de que a sentenca
absolutéria ndo traz prejuizos ao réu e por isso ndo pode ser rescindida é
absurda. Conforme o inciso da absolvicdo (no caso do Art. 386, nos incs. Il —
nao haver prova da existéncia do fato; Ill — ndo constituir o fato infracdo penal,
IV — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; e, V — néo
existir prova suficiente para a condenacdo), nada impede que a vitima
interponha no juizo competente acao civil reparatéria ou indenizatéria de seu
dano, assim como no caso de inquérito policial arquivado ou em caso de

extingao da punibilidade.

Entretanto, como é cedico, a absolvicao fulcrada nos incs. | — estar
provada a inexisténcia do fato; e, V — existir circunstancia que exclua o crime ou

isente o réu de pena, por sua vez, impedem a propositura da acao civil reparatoria

8 CERONI, Carlos Gilberto Barros. Revisdo criminal: caracteristicas, consequiéncias e

abrangéncia. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 206.
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ou indenizatoria, nos precisos termos dos Arts. 65 e 66 do Codigo de Processo

Penal:

Art. 65: Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que
reconhecer ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento do
dever legal ou no exercicio regular de direito.

Art. 66: N&o obstante a sentenca absolutéria no juizo
criminal, a acao civil podera ser proposta quando nao tiver
sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia
material do fato (negrito nosso).

Dessa forma, entendemos completamente viavel a interposicdo de
revisdo criminal visando reparar erro judiciario em sede de sentenca absolutoria
propria, desde que para beneficiar o réu com a alteracdo do inciso da absolvi¢ao,

como acima descrito.

Veja-se, por exemplo, alguém que € absolvido por falta de provas, com
fundamento no inc. VI, do Art. 386, do Cédigo de Processo Penal, num crime de
homicidio em que ndo haja a prova da materialidade, ou seja, ndo tenha sido
encontrado o cadaver (veja-se o exemplo do famoso caso de erro judiciario com
relacdo aos irmaos Naves). Procedida a absolvicdo, como referido, por falta de
provas, descobre-se que a vitima esta viva. Ora, é evidente que tendo acao civil
indenizatéria em curso pela familia da vitima esta deve ser extinta, visto que a
prova de que a pessoa esta viva levaria a absolvicdo por estar devidamente
comprovada a inexisténcia do fato. Se ainda néo interposta a acdo no civel, o
acusado poderia pleitear revisao criminal, ante o erro judiciario que muito embora
ndo tenha Ihe aplicado sancao corporal, abriu espaco para a acao civil que |Ihe é

extremamente prejudicial.

A revisdo criminal de sentenca absolutéria propria seria possivel para
favorecer o réu, como no exemplo citado, no intuito de alterar o inciso da
absolvicdo e seus reflexos e consequéncias na seara civil, ndo ferindo em
hipotese alguma o chamado principio da irretratabilidade da sentenca absolutoria,

visto que ndo ha reforma prejudicial ao réu e sim a beneficia-lo, sendo que a
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absolvicdo, como visto, pode fundamentar-se em erro judiciario com
consequUéncias nefastas ao réu na esfera civil. O que ndo se permitiria,
concordamos, seria a retratacdo da sentenca absolutoria para prejudicar o
mesmo, havendo, na hipétese reformatio in pejus, o que ndo é admitido em nosso

ordenamento patrio.

3.6.8 A guestdo da possibilidade de interposicéo de revisdo criminal diante de

sentenca condenatéria em acdo penal privada

Também tem gerado infortinio e grande problematizacdo a possibilidade
ou ndo da revisdo criminal em se tratando de sentenca condenatoria em face de

decisao prolatada em agéo penal privada.

Tal fato tem sido levado a efeito em virtude da confusédo que se faz em

face da legitimidade para a autoria da acéo penal privada.

E evidente que o direito de punir, jus puniendi, & exclusivo do Estado.
Entretanto, no direito patrio, este Estado, delega o direito de ac&o; no caso de
acdo penal publica a um 6rgéo oficial seu e, em caso de acdo penal privada ao

préprio ofendido, de regra.

Uma vez havendo a persecutio criminis por esta delegacao do direito de
acdo ao particular ofendido, e resultando em condenacao do réu, a execucdo da
pena, conforme o elemento da jurisdicdo chamado de executio ou execucao, é no
processo penal, automatico e obrigatorio, mas sob o exercicio do Estado, detentor

do direito de punir.

Apenas deixa ao ofendido a conveniéncia ou ndo da acao, em face de
seu interesse subjetivo ser maior que o interesse coletivo; deixa ao seu arbitrio
continuar com eventual acdo proposta ou nao, entretanto, havendo a punicédo e
sendo esta definitiva, cabe ao Estado executar a punicdo ja que tal direito para

tanto € de sua exclusiva competéncia.

Feitas estas necessarias consideracdes, nada impede que haja revisao
criminal em sentenca condenatéria prolatada em acéo penal privada, visto que a

revisdo tem por escopo encerrar com o erro judiciario e, o instituto, dentro da
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norma processual penal, no capitulo préprio, ndo faz distincdo entre os tipos de
acdo penal cabivel, mas sim tutela a reparacdo de erro judiciario proveniente de
sentenca penal condenatéria nas hipoteses de cabimento e pressupostos ja
analisados.

Alias, é perfeitamente possivel tal hipotese conforme se deflui do Art. 629,
§ 2° alinea ‘b’, do Codigo de Processo Penal, ainda no capitulo da revisdo
quando informa que a indenizacdo ndo serd devida pelo Estado quando a
acusacao for meramente privada, afastando a possibilidade de acao indenizatoria
contra o proprio Estado. Se a prova falsa que ensejou a condenacdo fosse
encetada pelo querelante, a acdo seria diretamente dirigida a ele. Ressalte-se que
hoje, a doutrina e jurisprudéncia sdo no sentido de que com a nova Orbita
constitucional, a responsabilidade objetiva do Estado seria com relagdo a decisdo
do magistrado diretamente, que constituindo erro judiciario determinaria a
possibilidade de indenizagéo, ndo fazendo distincdo em qual tipo de acdo poderia

O erro ocorrer.

A prépria disposicao constitucional sobre a indenizacdo proveniente de
erro judiciario € nesse sentido, ndo fazendo mencéo expressa a tipo de acéo e
tampouco excluindo a possibilidade de indenizacdo em acao penal privada onde
haja erro judiciario comprovado quanto a sua solucdo. Havendo o erro judiciario

inconteste a indenizacéo é devida.

Art. 5% [...].

LXXV — o Estado indenizard o condenado por erro judiciario,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenca.

3.6.9 A possibilidade da alteracdo da pena ndo proveniente de novas

provas

E evidente que uma das hipoteses de interposi¢éo da reviséo criminal, diz
respeito a descoberta de novas provas que possam provocar a diminuicao

especial da pena, conforme item anterior, ja analisado.
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Entretanto, tem-se decidido em nossos tribunais, fugindo das hipoteses
legais expressas para o0 ingresso da revisao criminal, que serve ela também para
modificar a pena, em casos excepcionais, demonstrado o erro ou a injustica em

sua dosimetria.

Tem se conhecido dessa possibilidade sob o argumento de que por
apego ao texto legal, ndo se pode prevalecer uma injustica. Assim, ndo havendo
previsdo expressa para tanto, da mesma forma que em outras situacbes ja

expostas, fora do texto legal, é admissivel tal possibilidade.

Apontando erro judiciario na adequacdo da pena, por exemplo,
quando do seu célculo, a ndo reducdo por uma atenuante, devidamente
reconhecida na decisdao, cabe a revisdao criminal, invocando-se decisao

contraria a prova.

Evidenciando que a sentenga incorreu em comprovado erro
técnico, ao fixar a pena, por ndo sensibilizar-se com os
elementos favoraveis ao réu, resultando, de sorte, injusta
guantificacdo, a revisdo criminal mostra-se idonea para
correcdo do equivoco, porque a pena mal aplicada fere
preceito expresso de lei ao Art. 59 do Cddigo Penal. Julgada
procedente a ac¢do, por unanimidade (TJGO — S. Crim —
Rev. n° 589-9/221 — j. 05.06.2002 — Rel. Jamil Pereira de
Macedo).

3.6.10 Revisdo criminal € o caminho correto para aplicacdo de lei nova mais

benigna?

Evidente que, em se tratando de revisdo criminal e a aplicacao da lei
nova mais benigna, estariamos questionando se havendo a promulgacao de
uma nova lei que beneficie o condenado, ja a sentenca tendo transitado em
julgado, seria a revisdo o caminho correto para o reconhecimento da abolitio
criminis.

Se o0 processo ainda estivesse em curso, com clareza, o proprio juiz

da vara onde o processo tramita teria a competéncia para extinguir a



119

punibilidade do agente, com base na lei nova que desconsiderasse o fato

COmo criminoso.

Entretanto, havendo condenacgédo com transito em julgado, quem seria
0 competente: o0 juiz que prolatou a decisdo condenatéria ou o juizo da
execucdo ante o transito em julgado da sentenca condenatéria e sua
competéncia para execucdo da sancdo penal imposta? Evidentemente nao
seria o juiz que prolatou a sentenca condenatdria, pois com a propria prolacao
da sentenca se esgotou sua atividade jurisdicional, sendo cedico, que sO
poderia modificar a sua manifestacdo ante os embargos do Art. 382 do Cddigo
de Processo Penal, ou por erro de célculo ou outra impropriedade técnica que

nao modificasse o mérito.

Trata-se, in casu, com a sentenca penal condenatéria ja transitada em
julgado de questdo exclusiva da competéncia do juizo das execuc¢des. Nao ha de
ser em sede de revisdo criminal, pois a condenacdo ndo foi injusta, tampouco
operou erro judiciario. O que acontece é que lei posterior ndo considerou mais a

conduta tipica como infracéo penal.

Assim, no caso de abolitio criminis 0 juizo competente para a matéria e

aplicacao dos efeitos de tal extin¢cdo € o juizo da execucédo penal.

O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento nesse sentido,
editando, inclusive, a Sumula n° 611.%% Alias, nesse sentido, foi a licdo do v.
julgado inserto na LEX n°® 239/368:

Recurso Criminal. Revisdo. Objetivo. Aplicacdo de lei nova
mais benigna. Inadequacao da via eleita. Art. 585, § 2°, inc.
I, do Regimento Interno do Tribunal de Justica.
Consonancia com o disposto no Art. 66, inc. I, da LEP e com
Sumula n® 611 do STF. Pedido ndo conhecido. O Regimento
Interno desta Casa dispfe clamente que ‘ndo cabe reviséo
para a aplicacdo de lei nova mais benigna’ (Art. 585, § 2°,
inc. 1). A norma regimental esta em perfeita consonancia
com a disposi¢cdo constante do Art. 66, inc. |, da LEP e com
a v. Sumula n° 611 do Supremo Tribunal Federal que ad
litteram estd assim redigida: ‘Transitada em julgado a
sentenca condenatéria, compete ao juizo das execucdes a

8 sumula n® 611 do Supremo Tribunal Federal: Transitada em julgado a senten¢a condenatdria,

compete ao juizo das execugdes a aplicacédo da lei mais benigna.
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aplicacdo da lei mais benigna’. Constitui a aplicabilidade da
lei penal mais benéfica um incidente da execucdo. Assim,
proferida a deciséo a respeito, poderdo as partes, caso com
ela ndo concordem interpor agravo previsto no Art. 197 da
LEP.

3.6.11 A questdo do empate em revisao criminal e o julgamento ‘pro reo’ ou ‘pro
societate’

Outra questao que tem tomado embate com relacéo a revisao criminal é a

possibilidade do empate no julgamento da mesma e qual seria a solucao.

Firma-se conviccdo de que a revisao criminal s6 pode ser utilizada para
julgamentos que beneficiem o acusado. Seu objetivo maior deve ser reparar
injusticas e erros judiciarios que poderiam estar acobertados pelo manto da

imutabilidade das decisdes fundada na seguranca juridica incondicional.

E de se entender, como ja consignado, que a revisdo como esta tratada
no Coédigo de Processo Penal, sua aplicabilidade, caracteristicas e abrangéncia
estd muito bem colocada, apenas argumentamos no sentido da ampliagdo para

aos casos de defesa dativa.

Portanto, em caso de empate da decisdo entendemos que deve favorecer o
acusado ndo so pela prépria cultura juridica brasileira de beneficia-lo, como também
pelo fato de que existe, na propria acao de habeas corpus, dispositivo expresso para

tal votacao (cf. Art. 664, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal).

Art. 664: [...].

Paragrafo Unico — A decisdo serd tomada por maioria de
votos. Havendo empate, se o presidente ndo tiver tomado
parte na votagdo, proferirA voto desempate; no caso
contrario, prevalecerd a decisdo mais favoravel ao réu
(negrito nosso).

Muito embora ndo expresso em texto legal o Supremo Tribunal Federal
em seu regimento interno disciplina que em caso de revisao criminal, havendo

empate na decisdo, tomar-se-a, por analogia, o disposto acima.
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Tal deliberacdo da Suprema Corte brasileira, tem sido seguida pelos

demais tribunais estaduais.
Referido fato é a consagracao do principio processual penal do favor rei.

Muito embora a revisdo criminal seja uma nova acdo em que O
condenado é o autor, nesta ndo existe réu, visto que se discute o reexame de
uma condenac¢cdo em que o autor da presente acao foi réu naquela. Nao se deixa
aqui, em virtude da dignidade da pessoa humana, das caracteristicas proprias da
revisdo criminal e da ampla defesa de retirar a condi¢ao original de réu na acao

original do postulante da revisao criminal.

Dentro do instituto da revisdo criminal ha de se notar que a revisdo das
sentencas absolutorias, no sentido de se rescindir um julgado em que féra o réu
absolvido, para prejudica-lo, a fim de condena-lo, nunca foi admitida no direito
patrio.

7 pY

Na verdade a revisdo criminal € instrumento destinado a rescindir
julgados condenatérios com a pecha de definitivos e que estejam acoimados de
injustica ou erro judiciario, sempre no afa de favorecer a situacéo do réu, dai dizer
gue a revisdo criminal estabelecida no direito patrio é pro reo, ou seja, visa a

favorecer a situacédo do réu condenado definitivamente.

Se o réu é absolvido em funcdo de uma sentenca irrecorrivel, esta revisao
nao € permitida em hipotese alguma. Em concordancia com esta posicao, alias, o
Cdbdigo Penal e a Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/67), proibem expressamente a
producédo de prova da verdade na acusacao, por callnia, se a pessoa ofendida foi

absolvida por sentenca irrecorrivel.

O nosso direito tem por tradicdo beneficiar o réu em varias de suas
passagens. Veja-se o principio do in dubio pro reo contumaz no direito processual
penal e o principio deste proprio ramo do direito do favor rei.

Alids, a propria Constituicdo Federal no Art. 5°, § 2° em consonancia com
o Art. 8.4 do Pacto de S&o José da Costa Rica, manifestam a proibicdo da revisao
ser interposta para favorecer a sociedade desconstituindo julgado absolutério
para prejudicar o réu. Assim disciplina o dispositivo do Pacto referido, do qual,
inclusive, o Brasil é signatario: “O acusado absolvido por sentenca transitada em

julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.
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Assim, como ja asseverado, sendo nossa legislacdo voltada a
salvaguarda do réu e seu direito regra de liberdade plena, a possibilidade da
aplicacado da reformatio in pejus implicaria em desestabilizacdo da seguranca
juridica, pois seria 0 mesmo, alvo permanente de persegui¢ao criminal. O Estado,
num regime democratico, deve ter freios contra sua impulsividade de perseguir ad
eternum alguém para que possa puni-lo por algo praticado. O jus puniendi estatal,
em regra, deve ter prazo certo e definido para ser conseguido. Dai porque
havendo a prética da infracdo penal, tal direito de punir que é abstrato, com a
infracd0 concretizada, torna-se palpavel, concreto. Entretanto, a esse direito do
Estado, implica ao agente do crime também um direito, o direito a prescri¢do, ou
seja, o0 Estado deve puni-lo dentro de determinado tempo, sob pena de perder tal
direito.

Esta possibilidade nos julgamentos em nosso pais, como acima

salientado, tém sido fundamentados em dois aspectos:

e dispositivo relativo ao habeas corpus e seu julgamento pela instancia
superior em que havendo empate na deciséo do tribunal, deve favorecer o
réu. E o que dispde, in verbis, o paragrafo Gnico do Art. 664 do Cadigo de

Processo Penal:

Art. 664: [...].

Paragrafo Unico — A decisdo serd tomada por maioria de
votos. Havendo empate, se o presidente ndo tiver tomado
parte na votacdo, proferira voto desempate; no caso
contrério, prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente.

e a aplicacdo por analogia de tal dispositivo pelo Supremo Tribunal

Federal em seu Regimento Interno com relacéo a revisao criminal.

Assim, demonstra-se o acerto da Suprema Corte em entender extensivo a
revisdo criminal tal disposicdo, o0 que vem de encontro a nova égide
constitucional, notadamente ao principio constitucional da dignidade da pessoa

humana.
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A revisao criminal é correlata ao habeas corpus no sentido da defesa do
cidaddo e de seus direitos constitucionais, mais precisamente ampla defesa e

vida digna.

Como o0 habeas corpus pode ser invocado em qualquer fase
procedimental e até mesmo antes de sua propositura e apos o término desta,
surge a revisao criminal para os casos especificos em lei em que a condenacéo
fundou-se em erro judicial, devendo, portanto, ser rescindida, analisando o mérito

da decisao impugnada.

O habeas corpus ndo € o meio habil a consideracdo da
prova e outros elementos referidos pelo impetrante
visando a conclusdo diametralmente oposta ao resultado
da acdo penal. Se exsurge uma das hipéteses do Art. 621

do CPP - sentenca condenatdria contraria a texto
expresso de lei penal ou a evidéncia dos autos, fundada
em depoimentos, exames ou documentos

comprovadamente falsos ou, ainda, se descobertas novas
provas da inocéncia do condenado ou de circunstancia
que determine ou autoriza diminuicdo especial da pena,
apdés a sentenca — abre-se a via mais abrangente da
revisdo criminal (STF — HC n° 73237-2 — j. 25.06.1996 —
Rel. Ministro Marco Aurélio).

Nao se confundem ambos os institutos, muito embora, a consequéncia
final a que ambos se destinam podem ser concomitantes a cada um, como por

exemplo, a liberdade do individuo.

Também, ndo se admite, sequer, o habeas corpus como substituto da
revisdo criminal, visto que nesta h4 a necessidade de exame amplo da matéria de
alta indagacéo, o que ndo ocorre naquele, onde o constrangimento ilegal deve
estar patente, sem indagagdes, inconteste.

Se de um lado pode afirmar-se que, no julgamento de todo e
gualquer habeas corpus, parte-se de certas premissas
faticas, alvo de cotejo com a ordem juridica em vigor, de
outro, ndo menos correto afigura-se dizer que imprépria é tal
via quando se objetiva reexame dos elementos probatdrios
dos autos e a conclusdo sobre a auséncia de configuracao
do tipo penal. Presente qualquer das premissas do Art. 621
do Cdbdigo de Processo Penal, cumpre ao interessado
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formalizar revisdo criminal (STF — HC n° 74223-8 — |.
12.11.1996 — Rel. Ministro Marco Aurélio).

A acédo de revisao criminal trata-se de acdo autbnoma que visa rescindir
julgado desfavoravel ao réu, ndo se trata de recurso e sim de acao contra
sentencas, se instaurando outra relagéo juridica, como dito em que o imputado da

acao penal passa a ser autor da revisao criminal.

Com regularidade, a doutrina e jurisprudéncia tém sustentado a
consagracao do in dubio pro reo em caso de empate na votagéo do julgamento da
revisdo, por exemplo, em dois acérdaos que sdo muito bem redigidos. Um deles
inserto na RTJ n° 83/944, proferido em sede de recurso extraordinario criminal (n°®
86.033-SP), datado de 27 de outubro de 1977 e, outro inserto na RT n°® 566/392,
proferido em sede de habeas corpus, sendo a revista editada em dezembro de
1982.

Em ambos os julgados coloca-se que em sede de revisdo criminal deve-
se tomar como norma dirigente aquela estatuida no § 1° do Art. 615 do Cédigo de
Processo Penal que assim preleciona:

Art. 615: O tribunal decidira por maioria de votos.

§ 1° — Havendo empate de votos no julgamento do
recurso, se o presidente do tribunal, cAmara ou turma,
nao tiver tomado parte na votacdo, proferira voto
desempate; no caso contrario, prevalecera a decisdo mais
favoravel ao réu.

Dessa forma, consagra-se na jurisprudéncia, na doutrina, na prépria lei e
nos regimentos de nossos tribunais, a certeza de que a nova égide constitucional
deve amparar sempre a dignidade da pessoa humana e sua consagracdo como
norte de todas as injusticas, sendo vetor para as leis infra-constitucionais, suas

aplicacoes, orientacdes e interpretacdes.

Frise-se que os julgados acima mencionados, sao anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, portanto, j& tinham como supremacia o
individuo, demonstrando, patente, que nossos tribunais ja aplicavam o

principio implicito nas Constituicbes anteriores, mas de imprescindivel
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positivacdo que se deu em 1988, da dignidade da pessoa humana como

direito fundamental.

A populacdo clama pelo término da impunidade, isto é verdade, e em
havendo empate na revisdo criminal a decisdo mais adequada se apresenta a
favor do peticionario. Nem se diga que ha inversdo do 6nus da prova, sendo o

condenado o autor da acéao.

Aqui néo se discute nova causa, mas sim o julgado proferido no processo

originario, que é injusto e deve ser reparado em sede de revisao criminal.

A nova acado sO existe porque ha aquela anterior onde se deu o erro
judiciario, e guarda com ela toda integralidade. O julgado nesta se da para

rescindir aquele proferido na agao original.

Jaques de Camargo Penteado, em obra ja citada, aduz:

A falibilidade humana ndo impede a dindmica da vida,
acertamos, erramos e corrigimos. A evolugdo vincula-se
mais a emenda do que a exac¢do. Se no plano moral é vital a
preocupacdo em conhecer o bem e o concretizar, retificando
sempre que dele nos afastemos, no campo juridico a
aplicacdo das normas deve realizar o justo e, da intimidade
do préprio sistema legal, exsurgir mecanismos de ajuste e
correcéo.?

A revisdo criminal estd ai para sanar tais injusticas; no caso do erro,
inclusive, o Estado preocupado com tal equivoco tem o dever de indenizar o

prejudicado.

Se agissemos de maneira contraria, como sustentam alguns
doutrinadores que se colocam contra a possibilidade do empate na votacéo ficar a
favor do postulante, estariamos indo contra o principio constitucional da dignidade

da pessoa humana.

Nesse caso, ambos os direitos, do peticionario da revisdo criminal e do
interesse da sociedade de preservacdo do julgado atacado, sdo amparados em

sede constitucional, mas na medida do possivel, devemos em face da dignidade

8 José de Camargo Penteado, apud, CERONI, 2005, p. 211.
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da pessoa humana, olhar o interesse maior de liberdade em supremacia a

privacdo dela. Este valor se mostra superior aquele.

Como ja consignado, é imperativo que se deva respeitar a dignidade
da pessoa humana, assegurando concretamente os direitos sociais previstos
no Art. 6°, que por sua vez estdo atrelados ao caput do Art. 225, onde temos
a previsdo de normas que garantem como direitos sociais a educacao, a
saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, somando-se a estes o0s direitos
fundamentais, tais como o direito a vida, liberdade e privacidade, dentre

muitos outros.

Alias, até mesmo o direito a vida deve ser colocado ndo num plano
subalterno com relacéo ao principio da dignidade da pessoa humana, mas sim em
conformidade com ele, ndo existe vida se esta ndo for digna. Biologicamente pode
existir vida, mas eticamente uma vida sem dignidade nos remonta aos escravos

gue eram tratados como animais.

Se faz necessario o uso das palavras de Rizzatto Nunes, quando em sua

obra, ja citada, onde enuncia que:

[...] é dever de todos, especialmente aqueles que militam no
campo juridico — advogados, promotores de Justica, juizes,
professores de Direito, etc. — pautar sua conduta e decisdes
pela necessaria implementacéao real do respeito a dignidade
da pessoa humana, principio absoluto!*°

No caso de empate, notadamente ante a nova égide constitucional ndo ha
mais que se discutir, também pela intima e total relacdo da revisdo com o
processo originario, que se trata de acao sui generis em que nao se pode sob a
afronta a principios fundamentais constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana e ampla defesa fazer-se conjecturas legalistas e proprias de legislacfes
ultrapassadas oriundas de momentos historicos de supressdo da liberdade do

cidadao brasileiro.

% NUNES, 2002, p. 54-55.
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3.7 A lmprescritibilidade: Prazo

Ao contrario da acdo rescisoria na esfera civil, a revisdo criminal nao

possui prazo determinado para sua interposicdo em lei.

7

Portanto, é imprescritivel. A qualquer tempo, desde que satisfeitos o0s
pressupostos para seu ingresso, podera o condenado, ou no caso de sua morte

os parentes referidos propor a agao de revisao criminal.

N&o poderia ser diferente, visto que em qualquer das hipoteses de
cabimento, inclusive aquelas dos incs. Il e Ill, mais notadamente, do Art. 621 do
Caddigo de Processo Penal, podem ser descobertas em qualquer tempo, inclusive,
como ja asseverado, até depois da morte do condenado.

Vale salientar que pode haver a revisdo criminal mesmo durante o
cumprimento da pena ou apos a extincado desta. O que se objetiva €, a qualquer

tempo, desconstituir o julgado injusto.

3.8 O Processo da Revisao Criminal

O requerimento de revisdo criminal deve ser dirigido ao presidente do
tribunal competente, sendo assinado e a ele acostado o0os documentos

comprobatérios do erro judiciario alegado.

E indispenséavel que dentre as pecas que informem o pedido de revis&o
haja a certiddo oficial com mencdo expressa ao transito em julgado da decisdo

revidenda.

Se o sentenciado j4 tiver falecido deve seu substituto processual,
observando-se a taxatividade de legitimidade do Art. 623, fazer prova do ébito do
condenado, através do documento competente, a certiddo oficial de 6bito. Nao
havendo substituto processual naquelas pessoas, o0 Ministério Publico adquire
legitimidade, desde que ingresse com a acao para beneficiar a meméria do

condenado.
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Ainda, pode o requerente juntar copias auténticas de todo o processo,
mas a praxe, em virtude até de permissivo legal, Art. 625, tem sido no sentido de
acostar o pedido aos autos originais, requisitando-se-0s ao juizo original, onde
teve seu tramite, se tal apensamento ndo trouxer obstaculos a execuc¢do normal
da sentenca. Havendo carta de guia e encaminhada ao juizo da execucao
criminal competente, os autos originais estardo desimpedidos, visto que, na

maioria das vezes, arquivados.

E importante salientar que com a chegada do requerimento ao tribunal,
sera o mesmo distribuido a um relator e a um revisor, sendo indispensavel que
como relator funcione, tdo somente, desembargador ou ministro, conforme a
competéncia do 6rgdo superior, que ndo tenha pronunciado qualquer ato
decisoério em qualquer fase do processo, quer na primeira instancia, quer em fase

recursal.

O requerimento pode ser indeferido liminarmente, ao arbitrio do relator, se
nao estiver suficientemente instruido; for reiteragdo de requerimento anterior, com
0s mesmos fundamentos e sem outras provas, se nao contiver os requisitos do
Art. 621 e 626 do Codigo de Processo Penal.

Dessa decisdo € cabivel recurso regimental, nos termos do 8§ 3°, do Art.

625 do Cadigo de Processo Penal.

Nao ocorrendo tal indeferimento liminar, serdo os autos remetidos ao
representante do Ministério Publico que atuar no tribunal competente para o

julgamento da reviséo, para que se manifeste em dez dias.

Apds, tanto o relator como 0 revisor examinardo 0s autos, por igual
periodo, e entendo regular o requerimento serd o0 mesmo levado a julgamento
pelo 6rgdo competente dentro do tribunal para a andlise da revisdo. Cada

regimento interno do tribunal é que determinard se o voto do relator sera

computado ou ndo no julgamento.

Fernando da Costa Tourinho Filho®® levanta curiosa assertiva no sentido
que entende indispensavel a intimacdo da vitima para manifestacdo no

requerimento de revisdo criminal.

% TOURINHO FILHO, 2006, vol. lIl, p. 616.
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Tal posicdo € a mais correta, visto que sem duvida alguma, a
condenacao do réu trouxe para a vitima, além da satisfacdo pela punicéo,
o direito a indenizacdo se prejuizo patrimonial se verificou. Dessa parte, a
absolvicdo em sede de revisdo, conforme o inciso da decisdo rescisoria
pode trazer a vitima varios dissabores. Nao se diga que a vitima tem
simplesmente o direito de acdo e ndo de punicdo, que como Vimos
pertence ao Estado. E verdade que sua atuagido no processo pode surgir
pelo tipo de acdo, no caso a privada ou privada subsidiaria da publica, ou
pela intencédo de reparacdo do dano, no caso a assisténcia da acusacao na
acdo penal publica, mas ndo se pode olvidar, que no caso da revisdo, a
influéncia da decisao sera direta, ndo sé no direito de punir, como também

em outros direitos afetos ao ofendido.

3.9 As Possibilidades de Julgamento em Sede de Reviséao

Criminal

Havendo a improcedéncia do pedido, o requerente podera a qualquer
tempo outro interpor, desde que fundado em novas provas ou nova hipotese de

cabimento.

Pode também interpor recurso especial ou extraordinario, desde que
satisfeitos os requisitos de cada um dentro da legislacdo constitucional e

infraconstitucional.

Ja se admitiu no Supremo Tribunal Federal admitiu embargos
infringentes em revisdo criminal em caso de decisdo n&do unanime,
desfavoravel ao condenado, em seu regimento interno (Art. 333, inc. Il do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal).%

Porém se julgado procedente o pedido, inicialmente abre-se ao Ministério
Publico, conforme acima referido, a possibilidade de interposicdo do recurso

especial ou extraordinario, nos mesmos moldes.

%2 |pidem, vol. Ill, p. 618.
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Como consequéncia do deferimento da revisdo criminal o Art. 626 do
Caddigo de Processo Penal, elenca a possibilidade de alteracdo da classificacao
do delito, apenas para beneficia-lo, nunca para agravar sua condicdo; a
absolvicdo do condenado, a modificacdo da pena sempre para melhorar a

situacao do réu ou a anulacdo do processo.

Sendo a sentenca anulada, por via de revisdo criminal, os autos devem

ser devolvidos ao juizo a quo para prolagédo de outra sentenca.

Como a revisdo criminal visa a reparar erro judiciario ou melhorar a
situacao do réu, ndo pode o magistrado em nova decisdo em face de anulacéo
pela via da revisdo, impor ao réu pena mais gravosa, no maximo igual, visto que
nao pode ocorrer reformatio in pejus, que implicaria, no caso, em revisao pro

societate.

No mesmo sentido com relacdo ao processo anulado e outro iniciado.
Simplesmente porque o paragrafo Unico do Art. 626 informa que “[...] de qualquer

maneira, ndo podera ser agravada a pena imposta pela decisao revista”.

Tratando o caput do Art. 626 da possibilidade de anulacéo do processo, é
evidente que a pena no novo processo instaurado pela anulacédo do anterior fica
adstrita a expressdo de qualquer maneira, ou seja, qualquer que seja a decisao
da revisao criminal, ela tem por objeto beneficiar o réu, e sendo esta decisao de

anulacdo do processo impedido est4 o agravamento de sua situacao.
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1 DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

Ja adentrando mais nitidamente no cerne da nossa tese, € imperativo que

se faca um pequeno intréito sobre a assisténcia judiciaria no Brasil.

Teve ela inicio na Constituicdo de 1934. Foi omitida na Constituicdo de
1937.

A atual Constituicdo Federal tratou da assisténcia juridica de maneira
expressa, inovando no assunto, no inc. LXXXIV do Art. 5° proclama tal dogma
onde se deflui que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

gue comprovarem insuficiéncia de recursos”.
Estamos, portanto, diante de um direito fundamental.
Tal direito de ha muito € garantido em nosso ordenamento juridico.

A primeira apari¢ao do instituto referido deu-se com o Decreto n° 1.030,
de 14 de novembro de 1890, que, regulava a Justica no Distrito Federal,
principalmente no sentido de autorizar o Ministro da Justica a organizar uma
comissdo de patrocinio gratuito aos pobres no civel e no crime. A assisténcia
judiciaria, propriamente dita, teve previsdo legal expressa com o Decreto n°
2.457, de 08 de fevereiro de 1897, onde se criou um servico de assisténcia
judiciéaria, que serviria de base para as leis estaduais que tratassem da mesma

matéria.

A definicdo, entretanto, da expressdo “pobre” também se encontrava
dentro do referido decreto sendo que a palavra referida teria o sentido de toda
pessoa impossibilitada de pagar ou adiantar as custas e despesas do processo
sem privar-se dos recursos pecuniarios indispensaveis para as necessidades da
propria manutencdo ou da familia. Tenha-se presente, que neste mesmo decreto
viu-se a previsdo da isencdo das custas judiciais, a revogabilidade do beneficio
em qualquer fase da acdo, por motivo justo e, o direito da parte adversa

impugnar, mediante prova cabivel, a alegacéo de pobreza da parte adversa.

Vérias outras legislacfes trataram da assisténcia judiciaria, sendo que a

primeira previsdo constitucional sobre a mesma deu-se com a Constituicdo
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Federal de 1934, conforme ja& mencionado, que no seu Art. 113, inc. 32, fez

expressa menc¢ao sobre tal instituto, onde se colocava:

Art. 113: [...].
32 — A Unido e os Estados concederdo aos necessitados,
assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, 6Orgaos
especiais, e assegurando a isencdo de emolientes, custas,
taxas e selos.

A legislacdo mais especifica sobre assisténcia judiciaria e ainda em vigor,
muito embora defasada em varios de seus pontos, € a Lei n° 1.060, de 05 de
fevereiro de 1950, que dispde sobre as normas para a concessao de assisténcia

judiciaria aos necessitados.

E nela que encontramos a definicdo legal de necessitado, em seu Art. 2°,

paragrafo Unico, que assim preveé:

Art. 2°: [...].

Paragrafo uUnico — Considera-se, necessitado, para fins
legais, todo aquele cuja situacdo econémica ndo Ihe permita
pagar as custas do processo e 0s honorarios do advogado,
sem prejuizo do sustento préprio e da familia.

Tal lei encontra-se em vigor, entretanto, sofreu alteragcbes em seu corpo,
tais como a que diz respeito ao pressuposto da necessidade, visto que a Lei n°
6.654/79 dispensou a apresentacdo de atestado de pobreza para quem
apresentasse a carteira de trabalho, e, ainda, a Lei n°® 7.115/83 definiu que
bastava que a parte, apenas, firmasse declaracdo de pobreza e de residéncia,

nao necessitando de atestados oficiais nesse sentido.

Porém, com o advento da Lei n° 7.510/86, tornou a declaracdo de
pobreza mais simples. Basta a declaracédo do interessado, de nao ter condigbes
de custear o feito sem prejuizo proprio ou familiar que tal fato gera a presuncao
relativa de necessidade a seu favor, sem, contudo, afastar a possibilidade da
parte contraria cessar tal beneficio mediante prova, ou em virtude de apuracao,
de oficio, realizada pelo juiz, mantendo-se, neste caso 0s Arts. 7° e 8° da Lei n°
1.060/50.
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O Art. 3° da Lei n° 1.060/50 enumera o0s casos de isencdes
compreendidas pela assisténcia judiciaria: isencdo das taxas e dos selos;
emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgdos do Ministério Publico e
serventuarios da Justica; das despesas com publicacfes indispensaveis no jornal
encarregado da divulgacdo de atos oficiais; das indenizacdes devidas as
testemunhas que, quando empregados, receberdo do empregador salério integral,
COmo Sse em servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o poder
publico federal, no Distrito Federal e nos Territérios; ou contra o poder publico

estadual, nos Estados; dos honorarios do advogado e do perito.

Insta salientar que tdo importante é a assisténcia judiciaria que a Lei n°
10.317, de 06 de dezembro de 2001, acrescentou ao rol das isencbes
compreendidas a realizacdo do exame de cédigo genético — DNA que for
requisitado por autoridade judiciaria nas acfes de investigacdo de paternidade ou

maternidade, acréscimo este, dirigido ao inc. IV do Art. 3°, mencionado.

A promotora de justica de Sao Paulo, Inés do Amaral Buschel, em artigo
publicado no Dicionério da Cidadania, intitulado Assisténcia Juridica, Assisténcia
Judiciaria e Justica Gratuita, ao analisar a lei em questéao informa que a assisténcia
judiciéria integral e gratuita é genérica, compreendendo ndo sé a assisténcia

judiciaria e a justica gratuita, mas também a orientacdo e consultoria extrajudicial.
Explica que hé trés servigos embutidos no conceito acima:

O primeiro, assisténcia judiciaria, que se da na oportunidade de um
processo judicial, quando o necessitado, seja como autor ou réu, ser patrocinado
por um defensor publico ou advogado dativo, ndo pagando os honorarios do
mesmo, que serdo de responsabilidade do Estado; justica gratuita, significando a
isencdo com relagdo as custas do processo e demais despesas judiciais ou nao;
e, por fim, a consultoria e orientacao juridica que seria a assessoria juridica, nao
especificamente ou necessariamente em processo judicial, prestada ao
necessitado pelo defensor publico ou advogado dativo sobre problemas tais como
esclarecimentos a respeito de usucapido, negociacdo de verbas trabalhistas,

registro civil de pessoas naturais, etc.

A Constituicdo Federal vigente também inova com relacdo a um dos

aspectos da assisténcia judiciaria. Pela primeira vez em todas as Constituicdes
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faz mencéo expressa, tornando institucional a Defensoria Publica, bem como a
colocando como funcédo essencial da Justica, conforme o Art. 134 da Carta
Magna.®”* Da mesma forma incumbiu dever a Unido, Estados, Distrito Federal e
Territorios de criarem a Defensoria Publica em seus respectivos limites. Esta tem
sido a grande critica ao texto Constitucional quanto a efetiva prestacdo da
assisténcia judiciaria. Veja-se que o Estado de Séo Paulo, recentemente, meados
de 2007, comecou a estruturar sua Defensoria Publica, ou seja, quase dez anos
apos a promulgacdo da Constituicdo vigente, o que, a evidéncia, constitui

omissao grave quanto ao direito de defesa do cidad&o.

E mister que se diga que para a concessdo da justica gratuita necessita-
se que o interessado esteja em uma situacdo que ndo lhe permita custear o
processo sem prejuizo proprio ou da familia, existindo ai a alternatividade, ndo se

necessitando que as duas condi¢cdes sejam cumulativas.

De grande importancia tal entendimento, visto que ndo afastaria, inclusive, a
possibilidade de a pessoa juridica requerer a justica gratuita, j& que sem a mesma, poderia
redundar-lhe em prejuizo préprio, consequientemente na possibilidade de comprometimento

de sua existéncia juridica se tivesse que arcar com as custas do processo.

Tratando o presente de reflexo da assisténcia judiciaria junto a esfera
criminal, é indispensavel dizer que a mesma encontra-se positivada em varios

dispositivos do nosso Cédigo de Processo Penal.

Veja-se, como primeiro exemplo, o Art. 32 onde se prescreve a
possibilidade de nomeacado de advogado para a promoc¢éo da acao penal privada,

guando cabivel, a requerimento do querelante que comprove sua pobreza.

Pobreza na acepcao juridica do termo, na esfera processual penal é

definida logo no 8§ 1° do artigo supra referido:

Art. 32: [...].

§ 1° — Considerar-se-a pobre a pessoa que nao puder prover
as despesas do processo, sem privar-se dos recursos
indispensaveis ao préprio sustento ou da familia.

% Art. 134: A Defensoria Publica é instituicdo essencial & funcdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do Art. 5°, inc. LXXIV.
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2 DA DEFESA DATIVA NA ESFERA CRIMINAL

Em capitulo proprio do Cédigo de Processo Penal, quando falamos dos
sujeitos processuais principais, mais notadamente do acusado e seu defensor,
temos também outro exemplo de assisténcia judiciaria gratuita. E o que
prescrevem, pela ordem, os Arts. 261, 263 e 264, que em sintese admitem a
nomeacdo de defensor dativo aquele réu hipossuficiente, podendo a qualquer
tempo constituir um de sua confianca. A impossibilidade de processo sem defesa,
mesmo que O réu esteja ausente ou foragido, bem como a obrigacdo do
advogado assumir a defesa dativa destes réus, salvo justificativa relevante para
desobrigar-se de tal desiderato:

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

Art. 263 — Se o acusado nao o tiver,ser-lhe-A nomeado
defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo,
nomear outro de sua confianca, ou a si mesmo defender-se,
caso tenha habilitacéo.

Art. 264: Salvo motivo relevante, os advogados e
solicitadores serdo obrigados, sob pena de multa de cem a
guinhentos mil-réis, a prestar seu patrocinio aos acusados,
guando nomeados pelo juiz

Tal prestacao jurisdicional gratuita de amparo profissional pode ser feita,
nas Comarcas onde exista, pela Defensoria Publica ou por advogado nomeado

pelo magistrado nas Comarcas onde ndo exista a mesma.

No Estado de Sao Paulo a Defensoria Publica ja é atuante
efetivamente desde 2007, sendo que inicialmente estd funcionando nas
comarcas de entrancia elevada. Nas demais comarcas onde ndo funcione a
Defensoria Publica a defesa dos necessitados se dard através de advogados

nomeados pelo juiz para tal fim.
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Chama-se na esfera criminal da defesa dativa, ou pela Defensoria Publica
ou por advogado nomeado, através de convénio firmado entre a Procuradoria

Geral do Estado e a Ordem dos Advogados do Brasil.

O préprio manual do advogado inscrito no convénio referido, editado pela
Procuradoria Geral do Estado, conceitua a defesa dativa como um munus publico,

submetendo-se, por isso, as condi¢des diversas da advocacia privada.

Reconhece, ainda, tal convénio que o direito de acesso integral e gratuito
a Justica aqueles que ndo podem pagar advogado € um direito fundamental
garantido na Constituicdo Federal, bem como na Estadual. Trata-se de direito
fundamental por constituir a condicdo necessaria para a obtencdo e garantia de

todos os outros direitos.

No caso do convénio celebrado no Estado de S&o Paulo, 0 mesmo visa
regulamentar o Art. 10 das Disposic¢des Transitorias da Constituicdo Estadual.

A possibilidade da defesa dativa na esfera criminal, passa pelo principio
da dignidade da pessoa humana, que deve sempre ser amparada quando estiver
sendo lesionada ou ameacada de lesdo a direito proprio, conforme o dogma

constitucional previsto no Art. 5°, inc. XXXV, o direito de acéao.

Na esfera penal trabalhamos com o direito de punir do Estado (jus puniendi)
quando ocorre a pratica de uma infragdo penal que pde em risco a harmonia e paz
social. Tal direito de punir, abstrato inicialmente, se concretiza com a pratica da
infracdo penal. Dessa forma, havendo a persecutio criminis por parte do Estado,
através da acdo penal, qualquer que seja a mesma, publica ou privada, procura-se

com a pretenséo punitiva deduzida uma sanc¢ao ao agente do tipo penal.

Tal sancdo pode, inclusive, privar-lhe de um dos mais indispensaveis e
importantes bens do ser humano, sua liberdade, ja que a retirada da vida em face

de sancédo penal é terminantemente proibida pela Constituicdo.

Dessa forma a eventual ameaca ao direito de liberdade ou a leséo a esse
direito, impfGe a toda e qualquer pessoa imputada da pratica de uma infracao

penal o seu direito de defesa.

Se de um lado aquele que acusa tem habilitacdo técnica, visto que a acéo

penal depende de capacidade postulatdria, para que ndo haja um desequilibrio
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processual, a parte acusada também deve se valer de um profissional com

habilitacédo técnica, havendo a consagracao do principio da igualdade processual.

Nesse sentido, alids, é a posicdo de Antonio Scarance Fernandes, que

assim leciona:

Ndo se pode imaginar defesa ampla sem defesa técnica,
essencial para garantir a paridade de armas. De um lado,
tem-se, em regra, o Ministério Publico composto de
membros altamente qualificados e que conta, para auxilia-lo,
com a Policia Judiciaria, especializada na investigacao
criminal. Deve, assim, na outra face da relacdo processual,
estar o acusado amparado também por profissional
habilitado, ou seja, por advogado.®*

Alids, além de necesséria a defesa € indeclinavel, ndo podendo o acusado a
ela renunciar, visto que o direito de defesa, muito embora seja direito a ele inerente,
também é garantia da propria justica, havendo, portanto, o interesse publico em que
todos os réus sejam defendidos, pois, s6 assim, conforme o autor supra, sera

assegurado efetivo contraditério, sem o qual ndo se pode atingir uma solucgao justa.

Como ja mencionado, de forma sucinta, a defesa € tdo imprescindivel que
a nossa Constituicdo vigente a proclama em varios dispositivos. Devemos
asseverar mais dois, além daquele acima mencionado, relativo ao direito de agéo.
Trata-se do devido processo legal e da prépria ampla defesa constitucional,

previstos nos incs. LIV e LV:

Art. 5°: [..]

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Tenha-se presente, alias, que a defesa € tdo importante, como

consignado, que a ndo nomeacao de defensor ao acusado ausente ou foragido,

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000, p. 331.



139

inscrita no Art. 261, ja citado, do diploma processual penal, acarreta nulidade

absoluta, nos termos do Art. 564, inc. Ill, alinea ‘c’ do mesmo Codex:

Art. 564: A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

[..]

Il — por falta das formulas ou dos termos seguintes:

¢) a nomeagdo de defensor ao réu presente, que nao o tiver,
ou ao ausente [...].

A defesa, principalmente no processo penal, € mais que um direito € uma
garantia. E a garantia principal de um processo, emanando da personalidade, em
funcdo da dignidade humana, devendo sempre e imediatamente ter seu exercicio

garantido.

Tratando-se da evolucao historica do direito de defesa, ndo se pode
afastar a ilustre presenca de espirito de Nicola Carulli, em sua obra Il Diritto di
Difesa Dellimputato, que preleciona, com propriedade: “[...] a histéria do processo
penal é a histéria da defesa”.®

Neste instante € indispensavel que facamos um diferencial entre

procurador ou defensor constituido, defensor dativo e defensor ad-hoc.

O procurador ou defensor constituido € aquele da confianca do imputado
em juizo. E aquele por ele indicado quer através da outorga de mandado
procuratorio, ou mesmo quando por ele indicado em seu interrogatorio, que como
€ cedico, na esfera criminal dispensa a juntada de procuracdo, nos precisos
termos do Art. 266 do Cddigo de Processo Penal. Fala-se, portanto, em

procurador ou defensor constituido.

Ja o defensor dativo € aquele nomeado quando o réu, tendo ou nao
condicbes para tanto, deixa de constituir procurador, ndo indica nenhum
profissional para defendé-lo. Neste caso, nos termos do Art. 263 do Cdodigo de
Processo Penal, a ninguém é permitido ficar sem defesa, nomeia-se um, a seu

favor, as expensas do Estado.

% Nicola Carulli, Il diritto di difesa dellimputato, apud, GIANNELLA, Berenice Maria.

Assisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade do direito de defesa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 100.
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Por fim o defensor ad-hoc € aquele que é chamado para intervir na defesa
do réu, tdo somente, para algum ato expresso do processo criminal. O réu possui
defensor constituido ou dativo, entretanto, para aquele ato processual 0 mesmo
nao comparece. Nao se pode negar ao imputado a defesa, dogma constitucional,
entdo o juiz nomeia um profissional com habilitacdo técnica, um advogado, para
funcionar na defesa dos interesses do acusado, exclusivamente para aquele ato.

ad-hoc, para o ato.

Muito embora a Constituicdo Federal faga distingdo entre a pessoa do defensor
publico e do advogado nos Arts. 133 e 134, onde proclama que o advogado é
indispensavel a administracéo da justica (Art. 133) e a defensoria publica é instituicado
essencial a funcao jurisdicional do Estado (Art. 134), tratando-se de defesa dativa, em

sede de processo criminal, tal diferenciacdo ndo traz nenhuma repercusséao.

Ambos podem dentro de suas funcbes profissionais apresentarem-se
para a defesa dos réus que ndo tenham condi¢cdes de arcar com as despesas de

um profissional contratado.

A Unica diferenciacdo que podemos ter que causa repercussao dentro do

processo criminal se da em razdo dos destinatérios dos servicos de ambos.

Quando se trata de defensor publico, este defende seus assistidos por
prerrogativa constitucional, vez que no ato de sua nomeacgao e posse, 0 proprio
Estado |he confere mandato constitucional para que defenda os direitos dos
mesmos. O advogado quando néo € dativo, ou seja, nomeado pelo magistrado no
processo criminal, deve fazer a juntada da procuracdo ou ser constituido no

interrogatorio judicial.

Entretanto, onde ndo se tem a Defensoria Publica € mister que o Estado

se valha de profissionais liberais do Direito, advogados.

Alids, o Art. 22, § 1° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil prevé

tal possibilidade:

Art. 22: A prestacdo de servico profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados,
aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.

§ 1° — O advogado, quando indicado para patrocinar causa
de juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da
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Defensoria Publica no local da prestacdo de servico, tem
direito aos honorérios fixados pelo juiz, segundo tabela
organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo
Estado.

Manzini, citado por Fernando da Costa Tourinho Filho,*

informa que a
funcdo do defensor € apresentar ao Orgao jurisdicional competente tudo quanto
legitimamente, possa melhorar a condi¢cdo processual do imputado e que possa
honestamente contribuir para dirimir ou diminuir sua imputabilidade ou sua
responsabilidade. S&o seus dizeres expressos: “El defensor penal no es
patrocinador de la dilincuencia, sino del derecho y de la justicia em cuanto puedan

estar lesionados em la persona del imputado”.®’

O préprio Fernando da Costa Tourinho Filho, ao analisar tais conceitos
dos vérios doutrinadores citados, adverte que o defensor ndo deve e nem pode
ser imparcial, entretanto, deve guardar a ética no sentido de néo impedir a justa
atuacado dos demais 6rgdos em busca da verdade real, bem como ndo pode agir
de modo ilegal em favor de seu réu. Sua atuacdo deve ser no sentido de
favorecer seu defendido de maneira licita. Se souber que uma testemunha pode
prejudicar seu constituido, ndo deve arrola-la. O que ndo deve é instruir a
testemunha para que falseie com a verdade em prol de seu defendido. A conduta
imoral e ilegal ndo deve fazer parte de sua atividade de defesa. Tenha-se
presente que a atividade do advogado € essencial a administracdo da justica, e
esta deve ser legal, ética, responséavel, honesta e moral.

% Manzini, apud, TOURINHO FILHO, 2006, vol. Ill, passim.
o Traducdo livre do autor: “O defensor penal ndo € patrocinador da delingiiéncia, mas sim do
Direito e da justica enquanto podem estar prejudicados na pessoa do imputado”.
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3 DA REVISAO CRIMINAL COMPULSORIA E DA
DEFESA DATIVA

A questéo principal de nossa tese funda-se na possibilidade de revisao
criminal a requerimento do condenado, com sentenca transitada em julgado,
condenatdria, de ver o reexame de sua condenacdo quando se tratar de defesa

alinhavada por defensor dativo, nomeado pelo Estado.

N&o se pretende aqui, de forma alguma, desmerecer a atividade dos
defensores dativos. Ao contrario, ndo ha qualquer critica fundamentada a atuacao
dos mesmos. Alids, varios deles tém feito trabalhos de defesa exemplares. Veja-
se, por exemplo, a brilhante atuacdo da Procuradoria do Estado de S&o Paulo e
mais recentemente da Defensoria Publica na defesa de réus nos processos
criminais, através da assisténcia judiciaria. Refute-se aqui também, a alegacéo de
qgue o defensor dativo nem sempre tem o mesmo desempenho de um constituido,
visto que nomeado, se sujeita a uma tabela de honorarios em que os valores
estdo aquém dos praticados por aqueles que fazem a defesa constituida. Nesse
caso, € imperativo dizer que mesmo o dativo que nédo trabalhar a contento na
defesa dos interesses de seu cliente sofre penalidades estatuidas ndo s6 no

Cadigo de Etica da OAB, como também no proprio Estatuto.

Dentre os deveres do advogados relacionados no Codigo de Etica e que
espancam quaisquer davidas quanto a integridade do defensor dativo e sua falta
de interesse nas lides penais em que seja indicado, elencamos no Art. 2°,

paragrafo Unico, os seguintes:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da
Justica, € defensor do Estado Democratico de Direito, da
cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social,
subordinando a atividade do seu Ministério Privado a
elevada funcéo publica que exerce.

Paragrafo Unico — Sao deveres do advogado:

| — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a
dignidade da profissdo, zelando pelo seu carater de
essencialidade e indispensabilidade;

Il — atuar com destemor, independéncia, honestidade,
decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa fé (negrito
Nosso).
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E, ainda, as disposicfes atinentes nos Arts. 31, 32 e 33 e seu paragrafo
Unico do Estatuto da OAB:

Art. 31: O advogado deve proceder de forma que o torne
merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da
classe e da advocacia.

Art. 32: O advogado é responsavel pelos atos que, no
exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa.

Art. 33: O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente 0s
deveres consignados no Codigo de Etica e disciplina.
Paragrafo nico — O Cdédigo de Etica e Disciplina regula os
deveres do advogado para com a comunidade, o cliente, o
outro profissional, e, ainda, a publicidade, a recusa do
patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever geral de
urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.

O que se pretende é colocar a possibilidade de reexame da decisdo condenatoria
transitada em julgado, via reviséo criminal compulséria, quando se tratar de defesa dativa
em que o advogado que assume os interesses do réu ndo é de sua confianga, sendo que

sera escolhido através de um rodizio para a prestagdo do servico.

Tomemos como exemplo o Estado de S&o Paulo, onde a propria
Procuradoria Geral do Estado quando editou as normas do convénio de prestacao
de assisténcia judiciaria com a OAB, dita expressamente no manual do advogado
celebrante de tal convénio que a indicagdo dos advogados dativos para a
prestacdo dos servicos de assisténcia judiciaria sera feita por rodizio, conforme

preceitua a clausula 42, § 2°).

Evidente que nado se fala aqui em auséncia de defesa ou deficiéncia de
defesa, sendo cedi¢co que a primeira causa nulidade absoluta no processo, quer
seja praticada pelo defensor constituido, quer seja praticada pelo defensor dativo,
podendo ser levantada em grau de recurso, ou mesmo, apos a sentenca definitiva
através de habeas corpus que a anule. Da mesma forma a deficiéncia da defesa,
quer seja constituida ou dativa, também implicardA em nulidade se houver

comprovacao de prejuizo ao reu.
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Argumentamos no sentido da possibilidade de ampliagdo do rol de
cabimento da revisdo criminal nos casos em que a defesa do condenado tenha
sido feita por defensor dativo, quer seja profissional liberal, quer seja membro da
Defensoria Publica.

N&o se diga que como ndo esta na lei ndo se poderia sequer admitir tal

hipétese. Alias, propde-se, ao final, projeto de lei sobre o assunto.

Mas mesmo que nao esteja expressamente redigido na lei processual

penal, nada impede o beneficio e sua inclusao.

Com a inclusdo expressa na carta constitucional vigente do devido
processo legal, inclui-se também toda a possibilidade legal de defesa. A propria
Constituicdo deixando ampla e acima de tudo ampliativo o significado do principio
do devido processo legal abre a possibilidade da revisdo criminal compulsoria em
defesa dativa. No devido processo legal temos a defesa como dogma do mesmo,
além de outros direitos e principios. A lei ndo discrimina com restricdo ou exatidao
impar o que seja ampla defesa e nem devido processo legal, apenas delimita o
minimo para a defesa dentro do processo judicial, ndo admitindo tudo o que seja
de alguma forma proveniente de prova ilicita e tudo o mais que ndo condiz com o
processo penal, como a tortura, a falsificacdo de documentos ou provas. Portanto,
a defesa constitui, no momento presente, ponto de honra de todas as legislagbes
processuais. Trata-se, como o direito de acdo, de direito publico, subjetivo,

autbnomo e abstrato.

Ao Estado interessa o cumprimento da defesa efetiva, ndo importando se

dativa ou constituida.

Tenha-se presente a interpretacdo mais ampla possivel do sentido de
devido processo legal, que a prépria norma constitucional quando diz litigantes
em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, impfe devida
separacao. Tanto sdo destinatarios da norma constitucional aqueles que estéo
envoltos como partes principais nos procedimentos judiciais, como qualquer
pessoa que esteja sendo acusada em qualquer tipo de procedimento, que nao
seja judicial ou administrativo. Aqui o sentido é amplo e indeterminado, néo
estando circunscrito a acao Unica de um Estado-juiz ou Estado-administrador,

guer seja procedimento judicial ou administrativo.
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Trata-se, a evidéncia, o intuito de nossa tese de respeito e salvaguarda a
afronta ao direito do réu de ser defendido por quem ele indique, mesmo nao tendo

condicdes para o pagamento dos honoréarios advocaticios.

Entretanto, temos conhecimento que na pratica tal possibilidade € muito
remota. Os processos demandam prazos que devem ser cumpridos a risca,
principalmente, tratando-se de réus presos, em que 0 ndo cumprimento dos
prazos e respeito a eles, pode acarretar o relaxamento da prisdo proviséria com a
consequente liberdade do imputado, que, inclusive, pode ser culpado pela
infracdo penal denunciada ou averiguada, causando grave dano a paz social.
Nesses casos, em face da questdo temporal € mister que se facam as
nomeacOes de imediato, visando atender a defesa do acusado e 0s prazos
processuais a ela inerentes, bem como o0s prazos dos atos processuais, dai

porque o sistema pratico do rodizio.

Nosso estudo, entdo, visa dar ampla defesa, direito constitucional
soberano aquele que foi defendido de modo dativo, sem a possibilidade de ter a
seu favor advogado de sua confianca. E imprescindivel que haja entre o acusado
e seu defensor relacao reciproca de confianca.

Para a efetiva realizacdo de tal proposta, devem-se colocar alguns pontos

nevralgicos, que sdo de suma importancia para a consecucao do pretendido.

Obviamente, é de rigor justificar o porqué de tal possibilidade, bem como
seu alcance dentro da lei. N&o se pretende da possibilidade do instituto aplicado a
qualquer infracdo penal, sem antes delimitar requisitos e areas de atuacao.

Evidentemente que se colocar tal possibilidade a qualquer infragcdo penal
todos os acusados optariam pela defesa dativa, ja pensando posteriormente em
burlar a lei e ver o reexame de eventual condenacdo definitiva sendo-lhe

facultado.

N&o, ndo € isso que se pretende. Inicialmente o alcance de tal proposta
ird ser delimitado, havendo a problemética e fundamentacdo adequada para cada
hipétese de cabimento.

Em primeiro lugar, ndo serdo alcancadas por tal proposta todas as

infraces penais.



146

Deve-se limitar o alcance da revisédo criminal em defesa dativa, de forma
compulséria, tdo somente aos crimes inscritos na Lei n® 8.072/90, visto que hoje
sdo enumerados como 0S mais graves praticados em nosso pais. Aqui
contemplamos o critério restritivo pela qualidade do crime. A intencdo é que ndo

haja banalizac&o desta possibilidade de reexame.

E isto tem sua razdo de ser. Nao s6 pela gravidade dos crimes ali
inscritos, visto que a lei trata dos crimes hediondos e assemelhados, onde se
parte do principio de que tais infracbes penais sdo pela sociedade
rechacadas, causam grande clamor publico e indignacdo quando praticadas,
etc., mas, também, em virtude de que tais julgamentos sdo cercados de
grande comocdo. Ha sempre a opinido publica envolvida, a pressdo da
imprensa na maioria dos casos, bem como sobre a cabeca do magistrado a
responsabilidade de uma deciséo justa, préxima da verdade real buscada em

todo procedimento criminal.

Como é cedico, muito embora inscritos no rol da Lei n® 8.072/90 alguns
crimes, conforme o caso, ndo causam tanta repercussao que possa justificar toda
a pressao que € feita contra o juiz monocratico. A propria insercédo do fato na lei
préopria ja faz com que o magistrado, mesmo que imparcialmente, veja-se numa

situacao conflituosa de que tenha a obrigagao de agir com rigor maior.

Mas, a proposta apresentada ndo se restringe, tdo somente, ao aspecto
da qualidade da infracdo penal, mas também propde-se um critério de restricdo
também quanto a quantidade da pena e sua qualidade.

Como é sabido, conforme os Arts. 32 e 33 do Cddigo Penal brasileiro, as
espécies de penas sdo as privativas de liberdade, as restritivas de direito e multa.
A possibilidade da revisdo criminal no caso de defesa dativa ficaria adstrita, tdo
somente, as penas privativas de liberdade. E, ainda, dentre elas, apenas aos
crimes apenados com reclusdo previstos na Lei n® 8.072/90. E, mais, dentre os
crimes apenados com reclusdo previstos na lei acima, tdo somente, com relacao

agueles em que a condenacao definitiva seja de recluséo superior a oito anos.
Justifica-se tal entendimento:

Conforme o § 2° do Art. 33 do Cddigo Penal, as penas privativas de

liberdade superiores a oito anos devem se iniciar no regime fechado.
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Tal questdo envolve diretamente o principio da dignidade da pessoa

humana.

Sendo oriunda tal condenacdo em processo cuja atuacdo da defesa
foi de modo dativo, havendo a supressao total da liberdade do condenado,
com a execucdo imediata de sua pena inicialmente em regime fechado, de
segregacdo social, sem direito a fianca, nada mais justa a possibilidade de
reexame desta decisdo condenatoria, via revisdo criminal, pelo condenado.
Inclusive, para que se possa evitar eventual erro judiciario que,
convenhamos, serda de grande repercussao ante a gravidade do delito e a

guantidade de pena aplicada.

Sem duavida, ha uma restricao total ao status libertatis do individuo, com a
fixacdo da pena acima de oito anos, e seu cumprimento mesmo que inicialmente

em regime fechado.

Para a progressdo, no minimo, devera atingir o requisito temporal de um
sexto no regime mais rigoroso, 0 que convenhamos, quando a sentenca de
primeira instancia foi injusta, consolida-se em extremo constrangimento ilegal ao
condenado. Um dia que seja na prisédo, aguele que ndo merecia tal castigo € algo
terrivel com a possibilidade de traumas e sequelas insuperaveis.

Esta fixacdo da obrigatoriedade do regime fechado para a pena imposta
superior a oito anos parece extremamente injusta, pois, cria uma presuncao
absoluta de periculosidade pelo quantum da pena e nao pelo exame das
caracteristicas pessoais do condenado. Cria-se uma presuncdo absoluta de
incompatibilidade de cumprimento de pena superior a oito anos em regime mais

brando, impondo obrigatoriamente o fechado.

Nem sempre aquele que é condenado a pena superior a oito anos é mais
perigoso que outro condenado em montante inferior. A automaticidade da
segregacdo social a este individuo que pode, inclusive, ser priméario, de bons
antecedentes, € por demais perigosa, em um sistema prisional criticado por se
transformar ndo em um sistema que recupera o individuo para conviver
novamente no seio da sociedade, mas na maioria dos presidios, ja tomados pelas

facgOes criminosas, em universidades do crime.

Mas, o critério restritivo da proposta ndo para por ai.
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Como se sabe, na maioria dos casos elencados na Lei n° 8.072/90,
exceto o crime de homicidio, doloso contra a vida, os julgamentos dos demais
crimes sdo feitos por um juiz monocratico, uma Unica autoridade judiciaria,
passivel de erro, como qualquer ser humano. Também néo se afaste, até mesmo,
o julgamento pelo conselho de sentenca em plenario do juri, vez que praticado por

juizes leigos, juizes de fato e do fato.

Em ambas as oportunidades, quer o juiz monocratico, quer o 6rgao
colegiado de primeira instadncia, o juri, formado por juizes leigos, sem
obrigatoriedade e experiéncia na formacéo técnica, podem ocorrer erros no
julgamento. Erros, diga-se, de prépria interpretacdo da prova, ndo dolosos
visando prejudicar intencionalmente o réu proferindo decisdes injustas. Para estas

a revisao criminal comum ja ampara eventuais possibilidades.

Nem se diga do acumulo de servico que assoberba as funcbes dos

magistrados monocraticos e dos juizes de fato no juri.

Como colocado o0 juiz monocréatico em seu julgamento solitario, com as
caracteristicas dos crimes hediondos, de comocédo social, pressdo da opinido
publica e, além disso, o acumulo de servico, pode levar a uma decisao injusta.
Consigne-se que o magistrado brasileiro, na maioria das vezes também acumula
anexos em suas varas, além de fun¢des administrativas como juiz corregedor da
policia judiciaria, dos presidios, infancia e juventude, juri, etc. Tenha-se como
exemplo a Alemanha onde a cada quatrocentos processos distribuidos ao
magistrado cria-se um novo cargo de magistrado. Portanto, hd uma limitacdo ao
poder do juiz julgar de acordo com as condi¢gfes propicias no tocante ao quantum
dos julgamentos.

Sendo o magistrado um ser humano € passivel de falibilidade, ndo somos
computadores em que a ldégica incondicional e absoluta € a esséncia de sua

existéncia, a impossibilidade de erro e 0 acerto estdo sempre presentes.

Assim é mister novamente consignar o pensamento de Jorge Mosset

Iturraspe, em sua obra El Error Judicial, que assevera:

Es verdad de Perogrullo que los ‘jueces son hombres’ y que
nadie escapa o estd exento Del error em sus actos; de
donde la tesis ‘negadora Del error, o parte de la
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consideracion de um juez-Dios o superhombre o, lo cuales
también muy malo, de pensar que es Derecho ‘cualquer
cosa’, que da lo mismo esto o aquello o bien que el juiz es
uma espécie de santon que convierte em Derecho todo ‘lo
que dice’ o aplica.”®*°

Havendo a possibilidade de sentencas injustas, sem uma analise técnica
de maior profundidade, também inserimos no rol da possibilidade de revisédo
criminal em processo de defesa dativa, o critério restritvo de que para a
possibilidade de tal instituto haja a necessidade indispensavel que a sentenca
condenatdria, que sera levada a reexame, ndo possa ter sido reexaminada por
nenhum outro 6rgdo superior de jurisdicdo, ou seja, deve ter transitado em julgado

em primeira instancia, sem qualquer interposicéo de recurso.

Assim, € indispensavel ante os demais requisitos que a sentenca
condenatdria transitada em julgado que se pretenda reexaminar e até rescindir
ndo tenha sido objeto de nenhum recurso ordinario estabelecido na legislacao

processual penal.

Assim teriamos maior justificativa para a possibilidade de aplicacdo do novo
instituto, visto que através da revisdo criminal em processo com defesa dativa, em
que o réu nao teve a condicdo de ter na sua defesa profissional de sua intima
confianca, em crimes apenados com reclusao insertos na Lei n® 8.072/90, cuja pena
aplicada seja superior a oito anos, onde se exige o cumprimento em regime fechado,
visto que seria reexaminada por 6rgdo superior de jurisdi¢do, tribunal, em que sua
composicdo € colegiada, com no minimo trés novos julgadores, com maior
experiéncia e maior conhecimento em virtude dessa mesma experiéncia, em face de
que estdo no auge da carreira no judiciario, o que possibilitaria reparo na deciséo

condenatéria se ndo fosse calcada em julgamento justo.

De outra parte, havendo empate na votacdo, nesta nova espécie de
revisdo criminal especial, tal resultado, como ja consignado em capitulo anterior,

deve favorecer o réu, repita-se, amparando-se na dignidade da pessoa humana e

% ITURRASPE, 1999, p. 256.

% Traducéo livre do autor: “E verdade absoluta que os ‘juizes sdo homens’ e que ninguém
escapa ou esta livre do erro em seus atos, donde a tese ‘negadora dos erros’, ou parte da
consideracgéo de juiz-Deus ou super-homem ou, 0os quais também muito mal, de pensar que é
Direito ‘qualquer coisa’, que da o0 mesmo isto ou aquilo ou bem que o juiz € uma espécie de
santo que converte em Direito tudo o que disse ou aplica”.
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sua consagracdo como o norte para a reparacdo de todas as injusticas; tomando-
se por base os julgados citados no capitulo acima referido; a jurisprudéncia de
nossos tribunais; a aplicacdo, por analogia do paragrafo Unico do Art. 664 do
Cdbdigo de Processo Penal; bem como o Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal, com relacdo ao habeas corpus.

A problematizacdo esta colocada: seria justo que o individuo
condenado por crime da Lei n® 8.072/90, cuja pena seja superior a oito anos de
reclusdo, ndo pudesse ter o reexame da sentenca definitiva prolatada? Seria
justo que havendo tal condenacédo e tendo sido defendido por defesa dativa,
nao pudesse agora requerer o reexame de tal decisdo com a indicacdo de
defensor de sua confianca, a custa do Estado, para tentar minimizar sua
situacdo carceraria? Seria justo que definitivamente condenado, ndo tendo
interposto recurso ordinario, até mesmo, em face de sua falta de conhecimento
técnico, bem como pelo fato do defensor dativo ficar satisfeito com o desfecho
da acdo penal, ja que ndo tem, como sobejamente conhecido, dever de
recurso, pudesse tdo somente se socorrer das hipéteses comuns de cabimento
de eventual revisdo criminal? Se estas hipoteses restritivas e excepcionais nao
estiverem presentes de forma indelével como a lei exige (decisdo condenatéria
contrédria a texto expresso de lei ou a evidéncia dos autos, sentenca
condenatéria fundada em depoimentos, exames ou documentos
comprovadamente falsos, descobertos apds a sentenca condenatoria definitiva
de novas provas da inocéncia ou circunstancia que determine ou autorize
diminuicdo especial da pena), seria justo que nao tendo sua condenacgao sido
revista por nenhum 6rgao superior, tenha que se conformar com uma sanc¢ao
injusta? Claro que ndo, a ampla defesa constitucional, bem como a dignidade
humana clamam para que situacbes como estas, ndo amparadas pela
legislacdo vigente e que impedem a aplicacdo integral da justica, sejam
sanadas a fim de o imputado, ser humano, cidadao, individuo da sociedade
possa ter guarida na defesa de seu estado de liberdade, dogma constitucional

incontroverso, equiparado a importancia da preservacao da vida.

A vida digna passa pela liberdade justa, e sua supressdo de maneira
injusta ndo pode vingar num Estado Democratico de Direito, ainda mais se
tendo em conta os objetivos concretos da Constituicdo vigente, elaborada
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pelo povo e para 0 povo, tendo como norte insuperavel o ser humano e sua

existéncia digna.

Estabelecidos os requisitos para a aplicacdo de tal instituto excepcional
como a revisdo criminal, a problemética que se coloca, visando sempre a
seguranca juridica, a estabilizacdo dos julgamentos do Judiciario, evitando,
porém, sempre as decisdes injustas, apresentam-se os fundamentos que tornam
possiveis a existéncia do mesmo. A solugdo a problemética, com sua

fundamentacédo pertinente ser& colocada a seguir.

Antes, porém, deve-se consignar de modo patente as hipoteses de
cabimento do novo instituto, para a partir dai fundamentar-se a possibilidade de

sua aplicagao.

Entdo, para a concessdo da revisdo criminal, de forma compulsoria, em

processos cuja defesa tenha sido dativa teriamos:

e A indispensabilidade de que a infracdo penal cometida esteja no rol

daquelas inscritas na Lei n° 8.072/90 — critério restritivo da qualidade do crime;

¢ A indispensabilidade de que a infracdo penal seja de recluséo, por tempo
superior a oito anos — critério restritivo da espécie e quantidade de pena;

¢ A indispensabilidade de que a decisdo atacada nao tenha sido objeto
de reexame anterior por instancia superior através de recurso ordinario —
critério restritivo processual de possibilidade de reexame da condenacao
por 6rgdo superior colegiado. Se ja houve tal possibilidade de reexame

nao se fundamentaria a aplicagéo do instituto;

¢ No caso de empate na votacdo com relacédo ao julgamento da reviséao,

este favorecera a pretensdo do requerente.

Fundamenta-se, agora, a aplicacdo do mesmo.

A primeira fundamentacao que ocorre € a de que ndo se discute a defesa
dativa em si, se satisfatéria ou ndo, se € eficiente ou ndo, afastando as criticas, na
maioria das vezes infundadas de que o profissional da advocacia, nos casos em

que € nomeado dativo ndo se esmera na defesa de seu patrocinado, tornando-a



152

deficiente. O que interessa para fundamentar tal proposta € a confianca do
acusado na pessoa do profissional que o defende. Deve existir, como ja

manifestado, entre ambos a reciproca confianca.

Se tal existir por indicacéo de profissional de sua confianga, mesmo que
dativo, em que o O6nus da defesa sera suportado pelo Estado, temos a
possibilidade de uma defesa com maior amplitude. Até mesmo nos momentos das
manifestacbes de autodefesa pelo réu no processo, como é o caso do
interrogatorio, a partir do advento da Lei n° 10.792/03 permitiu maior interatividade
entre o réu e seu defensor, com a indispensabilidade de sua presenca no
interrogatdrio e a entrevista prévia. Se houver confianca entre ambos a propria
defesa j& se manifesta de maneira mais ampla, mais proficua a intencéo do réu

de manter seu estado de liberdade perante a pretensdo punitiva estatal.

E evidente que o réu colaborard na sua defesa com maior efetividade
guando conhece e tem confianca no profissional que o defende, e ndo em alguém
que nao conhece fruto de um rodizio de indicagfes. Tenha-se presente que tendo
0 réu constituido defensor, se este, por qualquer motivo, vier a abandonar a
causa, esta impedido o juiz de nomear, de pronto, um dativo. Deve ele sempre
respeitar o direito do réu de constituir outro de sua preferéncia. Se assim ndo o

fizer acarretard ao réu uma restricdo a liberdade de defesa.

E remansoso o entendimento de nossos tribunais que tendo o réu
advogado constituido, ndo se lhe pode dar defensor dativo sem expressa

anuéncia, antes de intima-lo a constituir novo advogado (RT n° 507/329).

Cologuem-se aqui os fatos ocorridos perante um dos tribunais americanos
em meados de fevereiro proximo passado em que um réu agrediu perante as
cameras seu defensor dativo, com o qual contato algum teve, quando soube que
nao seria colocado em liberdade, descontando no mesmo sua ira por tal fato, sem
perquirir se tinha ele relacdo direta ou ndo com a negativa do beneplacito,
demonstrando que nao havia relagdo de confianca entre os dois, fato que
sobejamente acontece quando se trata de defensor constituido, fruto da relagcéo

de confianga, por primeiro do proprio acusado.

E indubitavel que a defesa constituida decorre de uma relacéo de direito

privado, ao fato que a defesa dativa deriva de um comando de ordem publica.
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Certamente se questionaria como poderia se admitir que o réu indicasse

seu defensor dativo quando da revisao criminal compulséria.

Ora, € simples a solucdo, deve-se apenas restringir o conceito de
defensor dativo aquele profissional que ndo é suportado, em seus honorarios,
diretamente pelo réu. N&o tendo o réu condicbes de suprir o pagamento dos
honoréarios do profissional para a interposi¢cao da revisao criminal extraordinaria,
pode indicar um de sua confianca, que sera pago pelo Estado, dentro dos limites
de uma tabela de honorarios.

Assim, para a aplicacéo do instituto ora proposto, o réu poderia indicar um
profissional de sua confianca, por até trés oportunidades. Os familiares e o proprio
condenado poderiam com antecedéncia contactar referido profissional. Feita a
indicagdo o magistrado consultaria o profissional se a aceitaria para a consecucao
da revisdo criminal compulséria a favor do condenado, com a analise dos
requisitos de cabimento da mesma, formulacdo da peca respectiva e
acompanhamento da acdo. Aceita a indicacéo pelo profissional do Direito, estaria
0 mesmo quando da assinatura de aceitacdo do compromisso, em termo proéprio,
ciente de que seus honorarios seriam suportados pelo Estado, através de uma
tabela de honorarios previamente consultada (vide a respeito Art. 22, § 1° do

Estatuto da OAB j& mencionado e transcrito anteriormente).

Caso nao aceitasse, se daria ao condenado a oportunidade de indicar
outro profissional de sua confianca, até a terceira oportunidade de indicacao.
Caso nao aceita por nenhum dos indicados, por ora, até que encontrasse em
oportunidade propria quem aceitasse ficaria vedada a interposicao de tal instituto.
A indicacdo poderia recair ndo s6 em profissionais liberais da advocacia como
também em membros da Defensoria Publica, ou seja, qualquer profissional da
area da advocacia, desde que devidamente inscrito na ordem dos advogados do

Brasil regularmente.

O que se exige é que o réu indique alguém de sua confianca para que
nao possa alegar futuramente que nao teve direito a uma defesa ampla, feita por

alguém que nao era de sua confianca pessoal.

Poder-se-ia, ainda, indagar que a revisdo criminal propriamente dita

prescinde de capacidade postulatéria. E inegavel que tal fato é verdadeiro.
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Entretanto, ndo se pode negar que a maioria dos tribunais de nosso pais, quando
a revisao criminal comum €& proposta pelo proprio condenado ou por pessoa sem
habilitacdo técnica, tem tido a precaucdo de indicar advogado para o exame da
pretenséo do condenado.

Além disso, tenha-se presente que a revisdo criminal comum, em
suas hipoteses de cabimento, admite sua interposicdo, inclusive, em
condenacdes que ja tenham sido revistas, por todas as formas de recursos
admitidas em lei, por todas as esferas de jurisdicdo, inclusive, pelos

tribunais superiores.

Na revisdo criminal compulsoria oriunda de processo em que houve a
condenacéo e a defesa dativa, um dos requisitos ja elencados € a impossibilidade

de apreciacdo da matéria, anteriormente, em sede de recurso legal.

E evidente, que neste caso, € imprescindivel que se tenha o
acompanhamento nesta espécie extraordinaria de revisdo criminal de um
profissional da advocacia, da confianca do condenado, visto que a condi¢do e o

conhecimento técnico sao incisivos na procedéncia do pedido.

Como ja dissemos em oportunidade anterior, nas palavras do Antonio
Scarance Fernandes: “[...] ndo se pode imaginar defesa ampla sem defesa

técnica, essencial para se garantir a paridade de armas”.**

Ainda mais em hipotese tdo excepcional de reexame de condenacdo a
pena tdo grave, por delito também grave, segregadora do convivio social.

Também se fundamenta a possibilidade da indicacdo do defensor dativo
nesta fase, visto que a revisdo criminal como consignado, ndo € recurso, nao
tendo contra si o requisito da tempestividade. Ou seja, ndo tem prazo para sua
interposi¢do, sendo imprescritivel, o que daria ao condenado e seus respectivos
familiares maiores possibilidades de contato e confirmacdo da aceitacdo pelo

advogado do encargo da interposicdo da mesma.

Neste caso, se excluiria o rodizio proprio para a indicagdo de defensores
dativos na esfera do processo criminal de conhecimento, quando se tratasse

exclusivamente da revisédo criminal compulséria em casos de defesa dativa.

190 FERNANDES, 2000, p. 334.
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A indicacdo do defensor pelo réu é totalmente plausivel, visto que na
Assisténcia Juridica integral e gratuita, dogma constitucional, estdo embutidos
trés servicos publicos (vide conceituacdo de Inés do Amaral Buschel, ja

mencionada).

Além da assisténcia judiciaria onde se da a oportunidade no processo
judicial de ser patrocinado por um defensor publico ou advogado nomeado, temos
também a justica gratuita com a isencdo com relacéo as custas e taxas e demais

despesas e a orientacdo e consultoria juridica.

Dessa forma, o condenado dentro da possibilidade de até trés indicacbes
consecutivas, indicaria o profissional de sua confianca, que aceitando a indicacao,
seria nomeado e compromissado pelo juiz com os beneficios da justica gratuita,
sendo os honorarios suportados pelo Estado, fixados através de sua atuacdo e de

tabela previamente estabelecida.

José Carlos Barbosa Moreira, ao dissertar em seu trabalho O Direito a
Assisténcia Juridica: Evolu¢gdo no Ordenamento Brasileiro de Nosso Tempo,
manifesta a possibilidade de adequacdo da defesa dativa, nos moldes da justica
gratuita, a indicacéo de profissional pelo proprio acusado, tornando plenamente

plausivel sua aplicacdo em nossa revisao criminal proposta:

Por outro lado, nada autoriza que a Constituicdo haja
reservado ao Poder Publico o monopdlio da assisténcia. Se
ele tem o dever de assistir, nem por isso se concluird que o
tenha em carater exclusivo. Continuam em vigor 0s textos
legais que contemplam a prestacdo gratuita de servigcos
aos necessitados, notadamente por parte de
profissionais liberais. Subsiste, mesmo, a preferéncia
dada, para a representacao em juizo, ao advogado que o
proprio litigante desprovido de meios indique. O fato de
obter o beneficio da gratuidade de maneira alguma
impede o0 necessitado de fazer-se representar por
profissional liberal (negrito nosso).***

Alids, nossos tribunais, também tém entendido da mesma maneira:

%0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito & assisténcia juridica: evolucdo no ordenamento

brasileiro de nosso tempo. In: Revista de Processo, n® 67. Sdo Paulo: IBProc, out. 2004, p.
130.
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Justica Gratuita — Indicacdo de advogado — Indeferimento do
beneficio — recurso cabivel. Assisténcia judiciaria. Deciséo
que a concedeu. Agravo de instrumento conhecido como
apelacdo. Recurso provido. A circunstancia de a parte
indicar advogado nao |Ihe veda obter os beneficios da justica
gratuita, a dependerem do fato da parte s6 para obter a
prestacgao jurisdicional com prejuizo para o sustento préprio
ou de sua familia. Atendimento das exigéncias legais pela
interessada, que percebia, quando do pedido, na condi¢do
de empregada doméstica, quantia inferior ao dobro do
salario minimo entdo vigente. Apelacao provida (Ac. Um. Da
52 CCv do Rio de Janeiro — EJTRJ n° 07/182).

E, ainda:

Deferida pelo juiz a gratuidade de justica, deve ser dada
preferéncia ao advogado a quem o autor outorgou
mandato e que declara aceitar o encargo (Art. 14, § 1°, da
Lei n° 1.060/50 e Art. 93 da Lei n° 4.215/63) (Ac. U. da 12
Turma do TRF da 2° Regido, de 05.09.1990 no Al. n°
90.02.15918-8-RJ — j. 27.09.1990 — Rel®. Des. Tania Heine)
(negrito nosso).

E importante salientar que a presente proposta vem de encontro ao
préoprio direito processual penal brasileiro que sempre alcou o imputado a uma

condic&o de supremacia.

Ndo se olvide, dos principios processuais penais patrios, que em sua
totalidade colocam o individuo acusado como possuidor de grandes beneficios e

como norte para uma atuacdo imparcial e justa do Judiciario.
Tomemos como exemplo alguns deles:

Veja-se, por primeiro, o principio processual penal da verdade real.
Busca-se a verdade real dos fatos, ou seja, aquela que mais se aproxima da
realidade fatica, com intensidade. Na esfera penal, ao contrario da esfera civil,
onde se preconiza a utilizacdo da verdade formal, busca-se a verdade real dos
fatos para que se tenha, a favor ndo s6 do réu, como da sociedade, a aplicagao

em sua integralidade da justica.

Veja-se que a confissdo na esfera civel é a rainha das provas, havendo o
julgamento antecipado da lide, satisfazendo-se na distribuicdo da justica, com a
verdade formal que solucione o conflito de interesses.
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Entretanto, na esfera penal a confissdo s6 tera valor se corroborada por
outros elementos de conviccdo que a facam pertencer, estar incluida, nos

elementos proporcionadores da verdade real.

Na esfera civel had a possibilidade de transacdo, o juiz na maioria das
vezes fica inerte, como espectador na producéo da prova e a desisténcia da agao

é fato comum, inclusive, permitido.

J& no processo penal, o juiz pode produzir prova nao requerida importante
e necesséria para a busca da verdade real, e consequientemente um julgamento
justo. A transacao é instituto excepcional s6 podendo ser utilizado em casos
expressos e especificos. Tratando-se de acdo penal publica em que o interesse
social se sobrepde ao interesse individual, proposta a acdo penal, ndo pode o0 seu
titular, Ministério Publico, dela desistir, nos precisos termos do Art. 42 do Cadigo

de Processo Penal.

7

Mas ndo é sé isso. O maior principio constitucional processual, o do
devido processo legal, também traz a preocupacdo com a pessoa do imputado.
Ninguém sera privado de sua liberdade, aduz referido principio, e nem mesmo de
seus bens sem o devido processo legal. Sem um procedimento que respeite as
normas processuais e as prescricdes legais. O processo sera desenvolvido na
forma em que a lei estabelece com os principios decorrentes do devido processo
legal, ou seja, ampla defesa, contraditorio, juiz natural, etc., inclusive, insertos na

Orbita constitucional.

Tenha-se presente, ainda, o principio da inocéncia, totalmente

agasalhado pela Carta Magna brasileira, em seu Art. 5°, inc. LVII:

Art. 5° [...].
LVIlI — Ninguém ser& considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria.

Discorreu-se anteriormente sobre o principio da inocéncia, sua denominagéo
doutrinaria, que melhor se adequou a denominacédo principio da ndo culpabilidade,
ou seja, retirando da expressao seu conteudo semantico interpretado literalmente,

mas no sentido em que foi concebido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
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Cidadao de 1789, como bem preleciona Fernando Da Costa Tourinho Filho: “[...]

nenhuma pena pode ser imposta ao réu antecipadamente”.**?

Nesta breve analise dos principios que regem o processo penal, aquele
que fundamenta a possibilidade do acolhimento da tese ora esposada vez que o
proprio processo penal tem uma conotacdo de respeito integral a pessoa do
imputado é o principio processual penal do favor rei, que € a base de toda a
legislagdo processual penal de um Estado, inspirado na sua vida politica e no seu

ordenamento juridico por um critério superior de liberdade.

E a consagracdo de que todo estado livre e democratico traz em si o

acolhimento de tal principio.

Trata-se do reconhecimento da liberdade e autonomia da pessoa
humana. No conflito entre o jus puniendi do Estado, por um lado, e o jus libertatis
do acusado, por outro lado, a balanca deve inclinar-se a favor deste ultimo se, se
quiser assistir ao triunfo da liberdade, constituindo um principio inspirador de
interpretacdo, ou seja, sempre que se deparar nos casos em que néo se tenha
uma interpretacdo Unica, concluindo-se pela possibilidade de mais de duas
interpretacbes antagbnicas de uma norma legal, chamada de antinomia
interpretativa, deve-se, como obrigacdo, e ndo faculdade, escolher aquela

interpretacdo que seja mais favoravel ao réu.

Em nosso ordenamento patrio, temos varios dispositivos em que se

positivou o principio referido.

A impossibilidade da reformatio in pejus, estatuida, por exemplo, no Art.

617 do diploma legal processual penal:

Art. 617: O tribunal, cAmara ou turma atendera nas duas decisoes
o disposto nos Arts. 383, 386 e 387, no que for aplicavel, ndo
podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu
houver apelado da sentenca (negrito nosso).

Tenha-se, ainda, a previséo legal dos recursos privativos da defesa, outra
exemplificacdo da protecdo legal ao imputado. O protesto por novo jari (Art. 607),

102 TOURINHO FILHO, 20086, vol. lIl, p. 387.
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bem como os embargos infringentes e de nulidade, previstos no paragrafo Unico
do Art. 609.

Mais, ainda, um dos objetos desse estudo, a revisdo criminal, como direito
exclusivo do réu, sendo que s6 pode ser utilizada no sentido de beneficia-lo,
nunca prejudica-lo, dai porque, defende-se sua aplicagdo nas decisbes

absolutorias, desde que para beneficiar o imputado.

Também em beneficio do réu tem-se a questao do empate no julgamento
dos tribunais de recurso interposto, conforme preceitua o Art. 615, paragrafo
anico, e, mais notadamente quando da apreciacdo do habeas corpus, conforme

paragrafo Unico do Art. 664 do Codigo de Processo Penal:

Art. 664: [...].

Paragrafo Unico — A decisdo sera tomada por maioria de
votos. Havendo empate, se o presidente nado tiver tomado
parte na votagdo, proferirA voto desempate; no caso
contrario, prevalecerd a decisdo mais favoravel ao réu
(negrito nosso).

Tais dispositivos, em consonancia com o principio processual penal do
favor rei foram decisivos, conforme j& analisado, na construcdo pretoriana, dentro
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, pelos demais tribunais
acompanhada, de que havendo empate na decisdo da revisdo criminal deve se

favorecer o réu.

Tais consideracdes acerca dos principios processuais penais que de certa

forma beneficiam o imputado, ndo sdo descabidas.

Servem, ndo s6 para fundamentar a aplicabilidade do instituto que ora se
propde, revisdo criminal compulséria em defesa dativa, como também para
afastar eventuais criticas de que se pretende, em afronta aos interesses da
sociedade, editar mais um instituto de favorecimento a condenados

definitivamente.

Ao contrério, ndo se procura, tdo somente beneficiar o condenado, mas
também a justica nas decis6es do Poder Judiciario, em casos excepcionais, como
0 proposto. A procura de caminho inovadores, rompendo com o conservadorismo,

quando se tratar do desenvolvimento do Direito ndo deve de forma alguma ser
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desprezada. O imobilismo é injustificavel quando se tem a chance de inovar para
melhorar o desenvolvimento do Judiciario e de suas decisfes, que, frise-se, sdo
fruto de seres humanos, completamente faliveis. O Direito ndo é estatico, ele é
dindmico e sua dindmica deve ser respeitadas no sentido de se criarem
instrumentos juridicos que busquem novas solugbes, mais adequadas ao
momento em que se vive, inclusive, ao momento legislativo processual penal,

calcado em lei de mais de meio século de existéncia.

E imperativo um julgamento imparcial, que atenda aos proprios reclamos
da sociedade de se punir, efetivamente, quem seja culpado, e nédo a edicdo de

editos condenatorios que condenem inocentes.

Para a seguranca juridica os julgamentos devem ser justos, havendo a
total consonancia e aplicabilidade e resposta do Judiciario as contendas que se
apresentem. A prestacao jurisdicional deve ser consentanea com o0 reclamo
popular de paz e harmonia social calcada em justica na solugdo dos conflitos de

interesses.

Tenha-se presente recentissima lei promulgada em janeiro do ano
passado (2007), sob n® 11.449 em que se ha prestacdo juridica quase que
imediata ao preso em flagrante, com direito a defesa em no maximo vinte e quatro
horas apos a prisdo, em face da imperatividade do encaminhamento de cépia do

auto a Defensoria Publica no prazo acima referido, para as devidas providéncias.

E o Estado garantindo todas as formas possiveis de defesa dos
interesses do individuo dentro do processo criminal. E ndo poderia ser diferente
ante a promulgacdo da Constituicdo de 1988, por muitos batizada como a

Constituicdo Cidada onde se erige a condicdo de figura central o ser humano.

7

Dentro do processo penal brasileiro € incontroverso que o Codigo de
Processo Penal em vérios de seus dispositivos tem provocado desequilibro entre

as partes na relacéo processual.

Veja-se dentre outros o Art. 501 do diploma processual penal onde a
acusacao é intimada pessoalmente para a fase de requerimentos e alegacdes

finais, ao passo que a defesa tem o prazo correndo em cartorio, sem intimacao.

E evidente que a doutrina e jurisprudéncia tém tentado diminuir essas

distor¢des e desigualdades.
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Assim, tenha-se presente v. acérddo sobre tal desequilibrio e a tentativa

da jurisprudéncia em minimiza-lo:

Falta de intimacdo da defesa do prazo assinado no Art. 499
do Cddigo de Processo Penal. Orientagdo incompativel com
0 Art. 153, 8§ 15, da CF, imperativo e terminante no sentido
de que ‘a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com
0s recursos a ela inerentes’. Nao é possivel conceber-se a
ampla defesa se o prazo para requerimento de diligéncias
flui sem intimacéo do defensor (STF — RT n° 533/435-436).

Exemplo gritante de desigualdade era a forma com que se fazia o
interrogatorio judicial antes da Lei n°® 10.792/03. A prépria edicao desta lei, com as
garantias dadas ao interrogado de ser acompanhado por defensor, entrevistar-se
com o mesmo, podendo-se fazer esclarecimentos durante o interrogatério e
requerimentos, visa principalmente diminuir as desigualdades entre as partes,

realcando a condi¢cdo de ser humano do imputado.

Ainda, a corroborar a aplicabilidade da revisdo criminal compulsoria em
defesa dativa, temos o recente julgamento, datado do ano de 2006, em que o
Supremo Tribunal Federal admitiu a progressao de regime aos crimes definidos
na Lei n® 8.072/90, sob a argumentacédo, dentre outras, de que a integralidade do
cumprimento da pena em regime fechado afrontaria o principio da dignidade da
pessoa humana, portanto, alcando o ser humano a sua condicdo de objetivo

maior da Constituicdo Federal vigente.
Facamos, portanto, uma andlise de tal decisao.

Referida decisédo foi proferida em sede de habeas corpus no Supremo
Tribunal Federal, registrado sob n® 82.959-7, onde se declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da vedacdo a progressdo de regime prisional aos crimes
inscritos na Lei n® 8.072/90, quer sejam 0s eminentemente hediondos ou o0s

assemelhados ou equiparados.

Tal decisdo histérica da Corte Suprema foi proferida em favor do pastor
evangeélico Oséas de Campos, de 47 anos, acusado de molestar trés criancas de
idades entre seis e oito anos. Ele se apresentava como pastor da Igreja do

Evangelho Quadrangular e, apds adquirir a confianca das criancas, confianca esta
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fixada em face de sua condicdo de religioso, adquiriu também a confianca dos
genitores dos mesmos que lhe permitiam que passeasse sozinho com os infantes,
quando, entdo, praticou os abusos denunciados. Foi condenado a pena global de
18 anos de reclusao, sendo acusado pela préatica do Art. 214, combinado com 0s
Arts. 224, 81°, inc. | e 226, inc. lll, na forma do Art. 71, todos do Codigo Penal.
Interp6s recurso de apelacao contra tal decisdo, sendo que o Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo deu parcial provimento ao apelo interposto,
reduzindo a pena para 12 anos e 03 meses de reclusdo, mantido o regime integral

fechado para seu cumprimento.
A Procuradoria Geral da Republica foi pela ndo concesséao da ordem.

Em decisao plenaria, por seis votos a cinco, o plenario da Suprema Corte,
entendeu a possibilidade da progressdo de regime nos crimes considerados

hediondos ou assemelhados.

Em sintese, declarou inconstitucional o dispositivo da Lei n® 8.072/90 que
impedia tal progresséo, tornando integral o cumprimento da pena fixada em tais

delitos.

Os votos que definiram a contenda foram pronunciados, no sentido da
constitucionalidade da progressao pelos Ministros Marco Aurélio de Melo, Eros
Roberto Grau, Carlos Ayres de Brito, Cezar Peluso, Gilmar Ferreira Mendes e

Sepulveda Pertence.

Os votos destes Ministros foi no sentido de que a vedacao a progressao
de regime afrontaria o principio constitucional da individualizacdo da pena, nao
podendo o legislador impor regra fixa que impeca o julgador de individualizar caso
a caso a pena do condenado. Sustentou o Ministro Eros Grau que o cumprimento
da pena em regime integral, por ser cruel e desumano importa violacdo a esses
preceitos constitucionais. Por fim, declarou em seu voto que a declaracdo da
inconstitucionalidade da progressao de regime ndo configurara, de modo algum, a
abertura de portas dos presidios ja que a decisao final cabera ao juiz da execucédo

penal.

E importante destacar que o Ministro Sepllveda Pertence em seu voto

pela inconstitucionalidade da norma afiancou que de nada vale individualizar a
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pena no momento da aplicacdo, se a execu¢ao, em razao da natureza do crime,
fara que penas idénticas, segundo os critérios da individualizacdo, signifiquem
coisas absolutamente diversas quanto a sua efetiva execucdo. Arrematou seu
parecer no sentido de que o movimento de exacerbacao de penas como solucao
ou como arma bastante ao combate a criminalidade s6 tem servido a finalidades

retdricas e simbdlicas.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio entendeu que a garantia da
individualizag&do da pena inserida no rol dos direitos assegurados pelo Art. 5° da
Constituicdo Federal, inclui a fase de execucéo da pena aplicada, e por isso, ndo
seria viavel afastar a possibilidade de progressdo o respectivo regime de

cumprimento da pena.

Evidente, e tal fato € notério, que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
criou jurisprudéncia no sentido de seu acompanhamento. Varios sdo os habeas
corpus ja deferidos no Superior Tribunal de Justica, mesmo antes da analise final
dos recursos interpostos nos Tribunais de Justica dos Estados, garantindo em
caso de confirmacdo das sentencas condenatérias proferidas, a progressdo em

sede de execucao.

A aplicabilidade integral de tal decisdo serd questdo de pouco tempo.
N&do adiantaria se a Suprema Corte deu tal beneficio aos condenados por
crimes hediondos ou assemelhados, os juizos inferiores destoarem de tal
decisdo, visto que com a impetracdo de ordem de habeas corpus que
fatalmente levaria o seu julgamento ao Supremo Tribunal Federal, restituiria os
efeitos do julgado em questao, ou seja, pela constitucionalidade da progressao
de regime nestes casos.

Tal decisdo ndo se baseou tdo somente no principio da individualizagédo
da pena, conforme jA manifestado, como também no principio da dignidade da

pessoa humana, na humanizacdo do cumprimento da pena.

Na verdade o principio da individualizacdo da pena guarda estreito e
intimo laco de relagdes com a dignidade da pessoa humana, visto que o
condenado é em sua esséncia um ser humano, ja que apenas a pessoa fisica
humana viva € que pode cumprir penas privativas de liberdade impostas em

sentencgas condenatorias.
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O preso, entdo, como pessoa humana deve ter tratamento digno quando

da execucdo da mesma.

Dessa forma, ao se manter a integralidade de cumprimento no regime
fechado para os crimes definidos na Lei n°® 8.072/90, estaria se retirando do preso
a dignidade no cumprimento de sua pena visto que nao teria a chamada luz no
fim do tunel, que é a caracteristica primordial do sistema de progressédo de
regimes no direito patrio.

O condenado é incentivado a se regenerar e a cumprir sua pena com bom
comportamento, pois tem a certeza de que assim agindo, havendo os requisitos
da progressao passara por seus meritos para um regime menos rigoroso, até, por

degraus, conseguir a liberdade sonhada.

Nesse sentido a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos que no
inc. I, do Art. 5°, traz o preceito, dentre outros, de que toda a pessoa privada da
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser

humano.

E ndo se restringe a tal Convencao. Veja-se o disposto no Art. 10, inc. I,
da Convencdo Internacional de 1966 sobre Direitos Politicos e Civis onde se
consagra que o “preso deve ser tratado humanamente, e com o respeito que |lhe

corresponde por sua dignidade humana”.

Na nossa legislagéo constitucional, tal tratamento e a forma de assegurar

o tratamento humano ao preso esta presente em varios dispositivos.

Tenha-se presente o inc. XLIX onde “é assegurado aos presos o respeito

a integridade fisica e moral”.

Dentre varios outros direitos do preso em cumprimento de sua reprimenda
guarda grande relacdo o inc. XLVIlI do Art. 5° da Carta Magna, onde se proibe
penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do Art. 84, inc.
XIX, as de carater perpétuo, trabalhos forgcados, banimento e cruéis.

|103

Veja-se a respeito a posicdo doutrindria de Jodo José Lea onde

destaca que nem todo crime rotulado de hediondo causa efetivamente um

103 | EAL, Jodo José. Crimes hediondos: aspectos politico-juridicos da lei n® 8.072/90. S&o

Paulo: Atlas, 1996, p. 204.
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profundo sentimento de repulsa, nem conduz obrigatoriamente a um mais grave
juizo de censura, alicercando o entendimento de que para o0 preso a progressao
de regime de pena € sua esperanca de se ver livre 0 mais rapido possivel do
nosso sistema prisional que é criticado abundantemente em face de sua
superlotacdo, bem como corrupcdo e tomada dos presidios pelas faccdes
criminosas. Assevera que se retirando a possibilidade de progressdo ao
condenado contraria-se essa possibilidade de motivacdo em cumprir as regras do
sistema prisional. Afirma que é exatamente ai que o fundamento ético-politico do
sistema penitenciario progressivo é contrariado pela norma contida no Art. 2°, § 1°
da lei dos crimes hediondos. Com esta sinistra inovacéo, da integralidade para

cumprimento da pena, estamos retrocedendo um século no tempo penal.

A questdo da dignidade humana é encartada na mesma obra, quando

Jodo José Leal cita os dizeres de Marcio Bartoli sobre o assunto:

Pena longa e regime fechado s@o elementos contraditorios a
idéia de reinsercdo social e indteis para tornar possivel ao
autor do crime uma vida futura em liberdade e, por ultimo,
porque uma das condicbes da preservacdo da identidade
moral do condenado, com positivas repercussdes na
disciplina carceréria esta na possibilidade e vislumbrar a
liberdade.*®*

Para finalizar a discussao acerca da aplicacdo da dignidade da pessoa
humana na progressdo de regime nos crimes hediondos e assemelhados e a
fundamentar nossa proposta da revisdo compulsoéria quando da defesa dativa
nestes crimes, trazemos a colacdo dois julgados néo proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o tema.

O primeiro € oriundo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferido na
apelacdo criminal n°® 155.334-3/1, em que figurou como relator o eminente

desembargador Irineu Pedrotti:

E preciso ter em conta que cada caso € um caso e que cada
um tem suas peculiaridades préprias. A disposicdo do Art.

104 BARTOLI, Marcio, apud, ibidem, p. 206.
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2°, § 1° da Lei n°® 8.072/90 ndo € de natureza processual,
mas sim altera a esséncia da execucdo da pena e interfere
no direito de punir. A ConstituicAo Federal prevé a
individualizacdo da pena (Art. 5°, inc. XLVI), determinando o
cumprimento em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado (Art. 5°,
inc. XLVIII), e assegurando ao preso o respeito a integridade
fisica e moral (Art. 5°, inc. XLIX). A Lei n° 8.072/90 dispde,
por sua vez, que a pena por crime hediondo serd
integralmente cumprida em regime fechado (Art. 2°, § 2°).
Ao instituir os regimes penitenciarios, o Cddigo Penal
estabeleceu que as penas privativas de liberdade devem ser
executadas de forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, e que a determinacdo do regime inicial de
cumprimento de atender os critérios do Art. 59. Assim, a
pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva, com transferéncia para 0 regime menos
rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e
seu mérito indicar a progressao, através da decisédo
motivada e precedida de parecer da CTC e do exame
criminolégico, quando necessario. A lei, portanto, pode fixar
parametros para distinguir um processo individualizador, e
ndo para causar embaraco na individualizacdo da punicéo.
Vé-se que a Lei n® 8.072/90, impondo o cumprimento da
pena em regime integralmente fechado, ofende o principio
constitucional da individualizagdo garantido pelo Art. 5°, inc.
XLVI, da Constituicho devidamente regulamentado pelo
Cédigo Penal e pela Lei de Execuc¢des Penais. Assim,
mesmo em se tratando de delito arrolado na Lei n° 8.072/90,
deve ser concedida a progressdo a regime prisional mais
favoravel, desde que satisfeitas as exigéncias do Art. 33 do
Cdbdigo Penal e Art. 12 da Lei de Execucdes Penais.

Ainda, dentro de entendimento jurisprudencial de nossos tribunais temos
dois julgados analisando a inconstitucionalidade do Art. 2°, § 1° da Lei n°® 8.072,

ante os pactos internacionais:

O Art. 2°, § 1° da Lei n° 8.072/90, foi revogado pelo Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, Art. 7°, que foi
ratificado pelo Brasil, em 24/01/1992. No que se refere a
inconstitucionalidade alegada, o dispositivo a que se endereca
ndo esta mais em vigor (TRF — 32 Regido — 5% Turma — Resp. n°
205.525 — . 17/06/1999 — Rel. Felix Fischer).

O Art. 7° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
ratificado pelo Brasil em 24/01/1992, revogou o Art. 2° da Lei
Federal n° 8.072/90, o que faz concluir que o réu ndo deve
se submeter integralmente ao regime fechado (TRF — 32
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Regido — 52 Turma — Ap. n° 97.03.32957-8 — j. 24/01/1997 —
Rel. Pietro de Souza).

Por fim, dentro dos exemplos de favorecimento da lei ao réu, em casos
rumorosos de nosso Judiciario, consigne-se a recente libertacdo do jornalista
Pimenta Neves acusado de matar a namorada, a também jornalista Sandra
Gomide, em um haras na cidade de Ibiina, em 20 de agosto de 2000, e ja
condenado em primeira instancia. Fundamentou o voto que decretou a suspensao
da prisdo a Ministra Maria Thereza de Assis Moura do Superior Tribunal de

Justica, na aplicacao do principio da inocéncia.

Para ela, em face do dispositivo constitucional, Pimenta Neves sé podera
iniciar o cumprimento da pena no regime imposto, mais gravoso, fechado, quando
a sentenca ja tiver transitada em julgado, inexistindo a possibilidade de recursos

regulares.

Para tanto, apresentou outros julgamentos proferidos ndo so pelo
Superior Tribunal de Justica, como também pelo Supremo Tribunal Federal, no

sentido de que a execucao provisoria da pena imposta é exce¢ao, e nao regra.

Como o jornalista respondeu todo o processo em liberdade e ndo deu
nenhum motivo para ser encarcerado provisoriamente, em face do principio
constitucional da inocéncia, que preferimos nomear como da nao culpabilidade,

deve continuar livre, enquanto néo transitar em julgado a sentenca condenatoria.

Assim, colocada a problematica da necessidade da revisdo criminal
compulséria em defesa dativa, diga-se, excepcional com varios requisitos proprios
para sua interposicdo, entendemos que a lei se adequou ao objetivo tracado pela
propria Constituicdo Federal de 1988, do enaltecimento do ser humano, como
norte dos dispositivos constitucionais existentes, em sua protecdo, guarida,

auxilio, etc.
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4 REQUISITOS PARA INTERPOSICAO DA REVISAO
CRIMINAL COMPULSORIA EM DEFESA DATIVA

Para que ndo se traga grande balblrdia no sistema legal da revisao
criminal com a inclusdo da revisao criminal compulsoria em defesa dativa, deve
se entender que as mudancas quanto aos requisitos da mesma devem ser
minimas, adequando muito mais ao texto legal existente, do que fazer grandes

transformacdes no mesmo.

Como ja dito, a reviséo criminal é excepcional, sé ocorrendo nos casos de
injustica das decisdes, pela lei, condenatdrias, para que nédo se abale a seguranca
juridica, com a soberania dos julgamentos realizados, mantendo-se a paz e

harmonia social.

Dai porque os requisitos para a proposta de revisdo criminal devem ser

praticamente os mesmos da revisao criminal comum.

Pode a mesma ser proposta em qualquer tempo, sendo imprescritivel,
mesmo depois do cumprimento da pena ou da morte do condenado, visando sua
reabilitacdo, mantendo-se, neste caso, a redacdo do Art. 622 do Codigo de

Processo Penal.

Quanto a legitimidade ativa para a interposicdo da mesma, em face da
necessidade da capacidade postulatéria, sendo imprescindivel ser proposta
por advogado indicado pelo réu, portanto, portador de habilitacdo técnica,
entende-se que ndo cabe aqui a aplicacdo da redacdo do Art. 623, in totum,
pois ali a expressao “procurador legalmente habilitado” da o direito de que
qualquer pessoa possuidora de uma procuracdo outorgada pelo condenado

possa interpor a acao.

Em dispositivo préprio quando do acréscimo da proposta as hipoteses de
cabimento do Art. 621, acrescentando-se esse requisito especial para a

interposicao.

Alids, este tem sido o entendimento da doutrina e jurisprudéncia com

relacdo a revisao criminal comum. Veja-se:
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Patrocinio de defensor técnico — como a revisdo criminal é
uma acao especial, que deve ser devidamente instruida com
os documentos e provas pré-constituidas, sob pena de ndo
ser acolhida, tém entendido os tribunais, com absoluta
pertinéncia, merecer o condenado o patrocinio de um
defensor habilitado — advogado dativo ou defensor publico.
Embora o Art. 623 autorize o ingresso da acgéo revisional
diretamente pelo réu, seu representante legal ou sucessor, é
curial, para a garantia da ampla defesa, que o Estado, caso
ele ndo tenha condi¢cdes, nomeio defensor técnico para
promover o pedido.'®

O processamento da revisdo seria mantido na forma do Art. 625, com a

repercussao processual igualmente aquela prevista e mantida na redacéo do Art. 626.

Manter-se-ia por ser acdo exclusiva do réu a impossibilidade da
reformatio in pejus, como ja dito na redacdo do Art. 626, s6 havendo procedéncia

do pedido no sentido de beneficia-lo.

Ndo se pode olvidar, fato jA4 patenteado pela nossa doutrina e
jurisprudéncia que mesmo a revisao criminal comum, como a revisao criminal
compulséria em defesa dativa, pode se dar mesmo que a acusacao seja de
iniciativa privada, ficando sem aplicacéo o disposto no Art. 630, 8§ 2°, letra ‘b’, do

Caodigo de Processo Penal.

E inegavel que a indenizacdo se houver erro judiciario é devida, n&o
importando o tipo de acgdo. O titular do direito de punir € o Estado e ndo o
particular. A ele, tdo somente, é delegado o direito de acdo, em face do interesse
individual se sobrepor ao interesse social na persecucao criminal. O direito de

punir € sempre estatal e se houver erro quem deve por ele responder é o Estado.

Nesse sentido, alids, a licdo de Ada Pelegrini Grinnover, Antonio
Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes afiancam de forma

cristalina:

Essa posicdo do Cédigo, bastante esdruxula — pois mesmo
na queixa-crime € o Estado que a recebe e, condenando,
comete o erro judiciario, pouco importando a titularidade da
acdo — nado pode prevalecer perante as regras
constitucionais da responsabilidade objetiva do Estado, que

105 NUCCI, 2007, nota 27, p. 1.022.
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€ obrigado a indenizar por erro judiciério,
independentemente da titularidade da acéo penal.’®®

Assim, com poucas mudancas na estrutura da prépria revisdo criminal

comum, seria totalmente cabivel a revisdo compulséria em defesa dativa.

Apresentamos, a seguir, projeto de lei com as alteragbes propostas no

presente trabalho.

1% FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; GRINNOVER, Ada
Pelegrini. Recursos no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 114.
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) PROJETO DE LEl VISANDO A ALTERACAO DE
DISPOSITIVO ATINENTE A REVISAO CRIMINAL

Considerando que o presente projeto de lei tem por finalidade propor
alteracdes quanto a reviséo criminal, incluindo a possibilidade da revisdo criminal
compulséria pelo réu quando a condenacéo advier de defesa dativa no processo,

em casos excepcionais e mediante o atendimento dos requisitos inscritos em lei.

Altera a redacdo do Art. 621 e acrescenta-lhe mais um inciso e
paragrafos.

“O Congresso Nacional decreta:

Art. 621 — A revisdo dos processos findos sera admitida:
I—[..].

n-1..]

=]

IV — nos casos de atuacdo de defesa dativa, de forma compulséria, desde
que requerida, nos crimes definidos na Lei n° 8.072/90, hediondos ou
assemelhados, apenados com recluséo, cuja pena aplicada seja superior a oito
anos, nao tendo sido objeto de reexame anterior a deciséo definitiva, por qualquer

das formas de recurso ordinario admitidos em lei.

§ 1° — E imprescindivel para a interposicdo da revisdo compulséria em
defesa dativa, que o0 requerente hipossuficiente, quer seja ele o proprio
condenado ou quem o represente, indique defensor dativo de sua preferéncia,
que tera seus honorarios custeados pelo Estado, com base em tabela de
honorérios propria, de acordo com o trabalho realizado durante o processamento

da mesma.

§ 2° — Referida indicacdo de defensor dativo de sua confianca podera ser

feita por até trés vezes. Nao sendo aceita a indicacdo pelo defensor técnico
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sugerido, em qualquer das vezes, o pedido ficara sobrestado até a aceitacdo de

outro, ainda da confianca do condenado ou de seus representantes.

8§ 3° — O condenado deverad apresentar ao juizo da condenacdo
requerimento onde postulara a revisdo criminal compulséria, com a comprovacao
de ter sido defendido por defesa dativa, indicando desde logo o profissional de
sua confianca que pretenda proponha a revisdo. Apos a indicacéo, se aceita pelo
profissional, no proprio requerimento ou apds consulta pelo juizo, sera lavrado o
competente termo de compromisso. ApGs processada a revisao no juizo a quo, a
mesma sera remetida com o processo original ao tribunal competente para o

julgamento.

V — na revisdo criminal comum e compulséria a decisdo sera tomada por
maioria de votos. Havendo empate, se 0 presidente ndo tiver tomado parte na
votacdo, proferird voto de desempate; no caso contrario, prevalecera a decisao

mais favoravel ao paciente.

Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Revogam-se as disposicfes em contrario.

Sala das Sessdes, data do projeto”.
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CONCLUSOES

1) Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, apds regime ditatorial
militar, efetivamente, as normas constitucionais elegeram o homem como a figura

principal e seu objeto primordial.

2) O principio da dignidade da pessoa humana constitui, na nova orbita
constitucional, aquele de maior relevancia, ponto supremo das garantias e direitos

fundamentais.

3) A aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana é
fundamental para que se alcance o Estado Democratico de Direito.

4) N&o se admite, em hipotese alguma, a relativizacao de tal principio, nem

mesmo sua conceituacdo ou definicao restritiva em sua aplicabilidade.

5) A expressao dignidade significa mérito, consideracao.

6) A ampla defesa € principio basico da atividade constitucional, bem como

de toda a relacdo processual penal.

7 A conjulgacao da dignidade da pessoa humana, com o principio da ampla

defesa, deve ser efetivado como forma de se alcancar a plenitude do Direito.

8) A revisdo criminal é o instrumento legal proficuo para a reparacdo dos
erros judiciarios, sendo que sua aplicacao deve ser balizada na responsabilidade

de que a relativizacdo da coisa julgada ndo seja banalizada.

9) A defesa do imputado deve sempre estar a cargo de advogado de sua
confianca pessoal, quer seja por ele constituido ou nomeado pelo Estado, ap6s
sua indicacdo, ja que a confianca mutua € significado de maior amplitude de

defesa.
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10) O devido processo legal inclui dentro de seu significado amplo a

impossibilidade de decisdes injustas.

11) A revisdo criminal compulséria em defesa dativa apresenta-se como
instrumento efetivo e garantidor da justica, calcado na observancia irrestrita da

dignidade humana, bem como no exercicio pleno e eficaz da ampla defesa.

12) Os requisitos para proposicdo da acdo de revisdo criminal compulséria
em defesa dativa sdo restritivos, ndo havendo hipotese de banalizacdo do
instituto, constituindo-se na obrigatoriedade da condenacao definitiva em crime
hediondo ou a ele assemelhado inserto na Lei 8.072/90, cuja pena corporal
aplicada fosse superior a 08 (oito) anos de reclusédo, ndo tendo sido reexaminada

por qualquer tribunal superior nas espécies de recurso ordinario admitidos em lei.

13) O empate no julgamento da acdo favorece ao requerente, tendo sua
pretensao totalmente acolhida.

14) E dado ao requerente ou quem o represente, sempre que o primeiro seja
hipossuficiente, a possibilidade de indicar defensor dativo de sua preferéncia, cujo
os honoréarios serdo custeados pelo Estado com base em tabela prépria de
honorarios, levando-se em consideracao o efetivo trabalho profissional realizado

quando do processamento da mesma.

15) Ao requerente ou quem o represente se da a possibilidade da indicacao
de defensor de sua confianca por até 03 (trés) vezes, ndo havendo aceitacao pelo
defensor técnico sugerido em qualquer delas, o pedido ficar4 sobrestado até a
aceitacdo de outro, sempre indicado pelo requerente como sendo de sua

confianga.

16) Para a formulacdo do requerimento é indispensavel a apresentacdo ao
juizo da condenacdo de documento comprobatério de ter sido defendido por
advogado dativo, indicando no proprio requerimento, o profissional de sua
confianca para a proposicdo da revisdo. Aceita a indicacdo no proéprio
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requerimento ou apdés consulta ao profissional pelo juizo, sera lavrado o

competente termo de compromisso.

17) A revisdo criminal compulséria exige ndo s a contraprestacao do Estado,
mas também por parte do requerente o exercicio pleno da cidadania, ja que a sua
proposicdo e a indicacdo do defensor de confianca seriam de sua exclusiva

atribuigéo.

18) O instituto proposto ndo afeta a seguranca juridica e nem afronta o
reexame das condenacdes pela instancia superior, ja que a propria Constituicao

Federal ndo admite o erro judiciario.

19) N&o se questiona com a propositura do instituto o trabalho efetivado pelo
defensor dativo, se convincente ou néo, ja que repousa seu fundamento na falta
de confianca plena naquele profissional que lhe € desconhecido, na maioria das
vezes, nomeado através de um sistema de rodizio, sem qualquer relacdo de

especificacao profissional exclusiva para a matéria a ser combatida.

20) N&o se admite a possibilidade de um direito injusto. A norma pode ser
injusta, o Direito nunca! O sentido literal do Direito € de que seja justo. O Direito
injusto ndo se personifica com o sentido da palavra justica. Assim, eventuais
normas ultrapassadas que contrariem o0 sentido da dignidade humana
implementam obstaculos a distribuicdo da justica plena e importam em grave
violacdo dos principios constitucionais, dai por que a revisdo criminal compulséria
em defesa dativa € sindbnimo de efetividade da justica, garantia do Direito e
atendimento integral aos principios constitucionais de protecdo ao individuo,

notadamente, dignidade da pessoa humana e ampla defesa.
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