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1. Introéito

Em 2008, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e a nagdo fazem bodas de
porcelana. Inaugurando o regime democrético vivido nos dias de hoje, a Carta aniversariante
pds fim ao periodo que obrigou o amadurecimento do pais a duras penas. Penas essas

aplicadas com ou sem o devido processo legal.

E é o passado o ponto de partida do presente estudo: conhecer como e em que
contexto os cidaddos brasileiros comecaram a dispor de garantias como o devido processo
(penal) legal. Para isso, o corte epistemologico possui como termo a quo a legislacéo

portuguesa de 1500.

Conhecendo o processo de amadurecimento do pais e a escassez de cuidados no

processo penal, verificar-se-a como esses vinte anos merecem ser comemorados como bodas.
Entretanto, esse ndo € o fim Unico do presente estudo.

De nada valeria vangloriar-se das conquistas presentes estudando tdo-somente o
passado. Mister se faz estudar igualmente provas desse amadurecimento, através dos vinte
anos de julgados da Corte Constitucional Brasileira. Somente assim, poder-se-ia verificar a

possibilidade de comemorar a construcao dos proximos vinte anos.

! Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Monitora de Teoria Geral do Processo em
2008. E-mail: suiafernandes@bol.com.br

O trabalho se inspirou nas longas conversas com o Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Dr. Francesco
Conte. A ele, meu muito obrigada.



mailto:suiafernandes@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF — Ano 1 —n.° 2 Maio — Agosto de 2008

2. O processo de construcao da personalidade brasileira

Note-se que, para muitos, o processo penal é confundido com o direito penal, no
sentido de ambos serem instrumentos de garantias e protecdo, ndo de puni¢do de uma

sociedade regida por um Estado Democrético de Direito.

Apesar de compartilharem de algumas garantias constitucionais, sdo ramos distintos
do direito®. Isso porque seus atores sdo diferentes. No processo penal participam advogados,
juizes, promotores, policiais e as partes. Mas nem sempre foi composto dessa forma.

Quando o Brasil foi descoberto, vigia em Portugal as Ordenagcbes Afonsinas,
seguidas pelas Ordenacdes Manuelinas. Nesta, ficou estabelecida a necessidade de organizar
judiciariamente o Brasil como os processos criminais da Europa, ou seja, a formacao de um

corpo estatal de atores que iria efetivar o processo no pais.

N&o obstante, nesse momento surgiu a primeira dificuldade portuguesa, qual seja, a

imposicdo de uma legislacdo num territério vasto dominado pela justica penal indigena®.

Esse trabalho durou aproximadamente 300 anos para ser efetivado via burocratizagao
e formalizacdo dos tribunais régios. Para isso, foram trazidos juizes de fora e criados
Tribunais da Relacdo para a cidade de Salvador®, a0 mesmo tempo em que ia se criando uma
magistratura letrada vinda de Portugal, como o ouvidor, corregedor, desembargador e juizes
(WOLKMER, 2006, p. 371).

? Destaca a professora Gisele Leite que: “O direito processual diferentemente do direito penal que se preocupa
em definir os crimes e atribuir-lhe pena. E aquele que regulamenta o modo como é demonstrada a verdade sobre
o fato tipico e, ainda da responsabilidade criminal.E, ainda trata 0 modo pelo qual a decisdo judicial deve
resolver o conflito entre o interesse de punir e o interesse de liberdade que nasce com o crime.” Nesse diapasao,
o prof. Paulo Rangel diz que o direito penal tipifica condutas que o Estado entende ser proibidas, e 0 processo
penal garante que todos os direitos previstos na Constituicdo serdo assegurados aos acusados. Destaca que a
liberdade é a regra, e a prisdo, a excecdo. V. respectivamente LEITE, Gisele. Breves consideracdes sobre a
histéria do processo penal brasileiro e o0 habeas corpus. Disponivel em: www.mundojuridico.adv.br. Acesso em:
12 set. 2008; RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lamen luris, 2008, p. 519.

% Sobre 0 assunto: WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 52.

* Na ligdo do professor Mirabete: “o Tribunal de Relagdes, que se destinava a conhecer dos recursos das decisdes
dos Ouvidores Gerais, 0s quais, por sua vez, conheciam das apelagfes interpostas as sentengas proferidas pelos
Ouvidores das capitanias e dos juizes ordinarios.” V. MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 10% ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 39.
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No século XVII foram promulgadas as OrdenacGes Filipinas, refletindo o direito

medieval portugués: os privilégios dos ricos e poderosos na aplicacdo das sanc¢des penais.

Como ja foi dito, uma das barreiras para a institucionalizacdo do processo penal no
Brasil foi a extensdo territorial do pais. Face a dificuldade, muitas areas dominadas pelos
holandeses foram regidas pelos costumes da Holanda complementadas por leis dos paises do
Alto Conselho da metrépole. A exemplo, permitia-se a obtencdo de provas via torturas e

fraudes, bem como provas testemunhais sob promessa de recompensa”.

Esse periodo de descompasso institucional sé teve fim com a promulgacdo da
Constituicdo Imperial de 1824 e a edicdo de Cddigo de Processo Criminal do Império, de
1832, ambos estimulados pela reforma gradativa do sistema judicial do periodo da

Independéncia do Brasil® até os dias de hoje.

Esse primeiro Cddigo de Processo Penal brasileiro veio reforcar a autonomia

brasileira frente Portugal. Inovou com a criacdo do instituto do habeas corpus’ e estimulou o

6 A esse respeito, é notdrio na histéria do pais a sentenca proferida pelo rei de Portugal a Tiradentes. O crime,
previsto no Livro V, Titulo 6 das Ordenagdes Filipinas, era assim denominado: “Lesa Majestade quer dizer
traicdo cometida contra a pessoa do rei, ou seu Real Estado(...)” § 9°: “Em todos esses casos, ¢ cada um deles
propriamente cometido crime de Lesa Majestade, é havido por traidor o que o cometer. E sendo o cometedor
convencido por cada um deles, sera condenado que morra morte natural cruelmente e todos os seus bens, que
tiver ao tempo da condenac&o, serdo confiscados pela Coroa do Reino(...)”

” Nesse sentido, vide as disposicdes constitucionais de 1824 (portugués arcaico): “Art. 179. A inviolabilidade
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.(...) VIII. Ninguem podera ser
preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas
da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras PovoacBes proximas aos logares da residencia do
Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcard, attenta a extensao do territorio, o
Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, 0os nomes do seu accusador, € 0s
das testermunhas, havendo-as. IX. Ainda com culpa formada, ninguem serd conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes,
gue nao tiverem maior pena, do que a de seis mezes de prisao, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo
livrar-se solto. X. A" excepcao de flagrante delicto, a priséo ndo pode ser executada, sendo por ordem escripta
da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as
penas, que a Lei determinar. O que fica disposto acerca da priséo antes de culpa formada, ndo comprehende as
Ordenancas Militares, estabelecidas como necessarias & disciplina, e recrutamento do Exercito; nem o0s casos,
que ndo sdo puramente criminaes, e em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por
desobedecer aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado prazo. XlI.
Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na férma por ella
prescripta(...) XIX. Desde ja ficam abolidos 0s acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
crueis.

" “Art. 340. Todo o cidadio que entender, que elle ou outrem soffre uma prisdo ou constrangimento illegal, em
sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-Corpus - em seu favor. Art. 341. A peti¢do para uma
tal ordem deve designar:8 1° O nome da pessoa, que soffre a violencia, e o de quem € della causa, ou autor. § 2°
O contetdo da ordem por que foi mettido na prisdo, ou declaracao explicita de que, sendo requerida, lhe foi
denegada.§ 3° As razdes, em que funda a persuasdo da illegalidade da prisdo.§ 4° Assignatura, e juramento
sobre a verdade de tudo quanto allega.”
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fortalecimento da figura do juiz de paz: magistrado com atribui¢des policiais e criminais (art.
12, § 2°, com poderes para “autuar na formac¢do da culpa dos acusados, antes dos
julgamentos, e também de julgar certas infragdes menores, dando termos de bem viver aos
vadios, mendigos, bébados por vicio, meretrizes escandalosas ¢ baderneiros.” (LIMA, 1992
16/1-2, p. 96-113.apud WOLKMER, p. 87). Ou seja, na mesma pessoa estava a figura do
acusador e do julgador. Somente em 1840 que a instrucdo criminal passou para o chefe de

policia.

Esse mesmo diploma dispunha, em seu art. 86 que, nas audiéncias da esfera criminal,

as testemunhas deveriam ser juramentadas conforme a religido, exceto se a seita as proibisse.

Tal legislacdo foi substituida pelo Novo Codigo de Processo Criminal de 1871, que
modificou as aberracdes acima. A exemplo, o processo brasileiro passou a conhecer um
instituto analogo ao inquérito policial, nos seguintes termos:

“Para a formacdo da culpa nos crimes comuns as mesmas autoridades policiais
deverdo em seus distritos proceder as diligencias necessarias para descobrimento dos
fatos criminosos e suas circunstancias, e transmitirdo aos Promotores Publicos, com
os autos de corpo de delito e indicacdo das testemunhas mais idéneas, todos os

esclarecimentos coligidos; e desta remessa a0 mesmo tempo dardo parte & autoridade
competente para a formagdo da culpa.” (Art. 10, §1° da Lei n® 2.033/1871.)

A partir dai, muitas outras novidades foram criadas e outras modificadas,
principalmente com a passagem do Império para a Republica. A titulo de ilustracdo, a
primeira Constituicdo Republicana Brasileira manteve as garantias da Carta Anterior €, ao seu

texto, adicionou a ampla defesa, o habeas corpus® e o procedimento do juri®.

Entretanto, essas inovacfes ndo permaneceram intactas, tendo em vista que a
Constituicdo da Republica de 1934 modificou o exercicio desses direitos. Para a ampla defesa,

estabeleceu-se a desnecessidade da entrega da nota de culpa ao acusado'® e, para o habeas

® Segundo os escritos do professor Paulo Bonavides, o habeas corpus era o tnico meio processual de defesa dos
direitos e das liberdades individuais contra o arbitrio do Estado. Correspondia ao que hoje entendemos por
mandado de seguranca. V. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 182 edicdo, 2006, p. 547.

% Art. 72 da Constituicdo de 1891:“§ 16 - Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os
recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela
autoridade competente com os nomes do acusador e das testemunhas. (...) § 22 - Dar-se-a4 o habeas corpus ,
sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade ou
abuso de poder.(...) § 31 - E mantida a instituicio do jiri.”

19 Segundo Julio Fabrini Mirabete, a finalidade da nota de culpa é comunicar ao preso o motivo da prisdo, bem
como a identidade de quem o prendeu e preparar sua defesa. Na legislagdo a quo, o individuo era encarcerado
sem saber o porqué. V. MIRABETE, Julio Fabrini. Op. Cit. p. 383.

|
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corpus, excepcionou-se tal direito nos casos de transgressdes disciplinares. Ademais, 0
ordenamento juridico brasileiro, a partir desse momento, passou a contar com mais um

instituto: a garantia do juiz natural em certas causas*.

Em sentido oposto esteve a Constituicdo de 1937, época da ditadura Vargas. As
garantias supra-aludidas conquistadas ao longo da historia ou foram extintas ou sofreram

relativizagdes, a ver:

Q) a possibilidade de pena corpérea perpétua e pena de morte em crimes que
atentassem contra a soberania do Estado, homicidios cometidos por motivos

fateis e perversos, dentre outros, e;

(i)  aformacdo de Tribunal especial para crimes que atentarem contra a existéncia,

seguranca e integridade do Estado.

A garantia processual que foi inserida e mantida foi a do contraditério. O habeas

corpus também foi conservado, ainda excepcionado para as punicdes disciplinares.

Entretanto, chamou a atencdo o art. 123 da Constituicdo de 1937, que impunha
limites a todas as garantias caso atentassem contra 0 bem publico, as necessidades da defesa,
do bem-estar, da paz, da ordem coletiva e a seguranca da Nacdo. Todos eles conceitos

incertos no meio juridico™.

Passado o periodo ditatorial, foram restabelecidas algumas garantias pela
Constituicdo de 1946 e acrescentadas outras, valendo destacar o rol, dada a similitude com os
dias de hoje:

“Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)

§ 4° - A lei ndo poderéa excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual.

Yo drt. 113, n° 25: “Ndo haverd foro privilegiado nem Tribunais de exce¢do; admitem-se, porém, Juizos
especiais em razdo da natureza das causas”.

12 Nesse intervalo (1941), foi decretado pelo presidente Getdlio Vargas o Codigo de Processo Penal, atualmente
em vigor e serd analisado mais adiante.
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()

§ 20 - Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou, por ordem escrita da
autoridade competente, nos casos expressos em lei.

§ 21 - Ninguém sera levado a prisdo ou nela detido se prestar fianga permitida em
lei.

§ 22 - A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa serd imediatamente comunicada ao
Juiz competente, que a relaxara, se ndo for legal, e, nos casos previstos em lei,
promovera a responsabilidade da autoridade coatora.

§ 23 - Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso
de poder. Nas transgressdes disciplinares, ndo cabe o habeas corpus.

()

§ 25 - E assegurada aos acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente,
com os nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em
vinte e quatro horas. A instrugdo criminal serd contraditoria.

8 26 - N&o havera foro privilegiado nem Juizes e Tribunais de excecéo.

8§ 27 - Ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente
e na forma de lei anterior.

§ 28 - E mantida a instituicdo do jari, com a organizacao que lhe der a lei, contanto
que seja sempre impar o nimero dos seus membros e garantido o sigilo das
votacBes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera
obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

()

8§ 31 - Nao haverd pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater
perpétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢des da legislagdo
militar em tempo de guerra com pais estrangeiro...

()

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judiciaria aos necessitados.”

Como se percebe, muitas das garantias hoje vistas na Constituicdo de 1988 sao
originarias da Carta de 1946.

Porém, da década de 1940 a 1980, o processo penal brasileiro sofreu profundas
mudangas. A primeira delas data de 1967, com a entrada em vigor uma nova Constituicao.
Mesmo sendo ela elaborada pelos militares, a gama de garantias processuais foi mantida em

(tese) sua integridade.

]
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A primeira mudanca nesse rol ocorreu em 1969, com a Emenda Constitucional que
alterou o dispositivo que vedava as penas de morte e perpétua™. Nos casos de guerra externa
psicoldgica adversa, revoluciondria ou subversiva era constitucionalmente tutelada a pena de

morte. Assim, questiona-se 0 que Seriam esses trés conceitos.*

Com o passar dos anos, entrou em vigor outra emenda que revogou o artigo que
tratava da inafastabilidade de apreciacdo do Poder Judiciario por lesdo ou ameaca ao direito.
A partir de entdo, o ingresso em juizo estava condicionado ao exaurimento da via

administrativa.

Como exemplo das alteragcdes constitucionais do periodo, vide o julgamento do
Recurso Criminal n® 1.129/PE pelo STF proveniente do Superior Tribunal Militar, de
11/03/1975.

No caso sub judice, houve um assalto a dois funcionérios da Companhia Souza Cruz
em 1969, resultando na morte de um deles (crime tipificado no art. 28, paragrafo Unico da Lei

de Seguranca Nacional™).

No julgamento do STM, os votos dividiram-se pela pena de prisdo perpétua, pela
san¢do mais branda (30 anos de reclusdo) e pela imposi¢do da pena maxima (de morte). Das

trés, prevaleceu a prisdo perpétua, fundamentada basicamente com o seguinte fragmento:

“Assim é que X, sem profissdo definida, confessou, (...) notando-se que dita
confissdo foi presenciada, assistida por duas pessoas credenciadas — gerente de um

13 Estamos tratando do dispositivo cuja redagdo original era: “drz. 153, § 11 - N&o havera pena de morte, de
prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislagdo militar
aplicavel em caso de guerra externa. A lei dispora sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario ou
no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de fun¢do publica.”

E passou a ser: “§ 11 - N&o havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos
casos de guerra externa psicoldgica adversa, ou revolucionéria ou subversiva nos termos que a lei determinar.
Esta dispora também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no caso de enriquecimento
ilicito no exercicio de cargo, fungdo ou emprego na Administragéo Publica, Direta ou Indireta.” [grifo nosso].

% Segundo a Lei de Seguranca Nacional (Decreto-Lei n° 898, de 1969), eram consideradas condutas subversivas
0 atentado, com a ajuda de outro pais, contra a soberania do Brasil, negociar com agentes estrangeiros em busca
de hostilidades contra o Brasil, aliciar pessoas para invadir o territorio brasileiro, infiltrar doutrinas
incompativeis com os principios da Constituicéo, etc.

5 Verbis: Art. 28. “Devastar, saquear, assaltar, roubar, seqiiestrar, incendiar, depredar ou praticar atentado
pessoal, ato de massacre, sabotagem ou terrorismo:  Pena: reclusdo, de 12 a 30 anos.  Paragrafo Unico. Se,
da préatica do ato, resultar morte:  Pena: prisdo perpétua, em grau minimo, e morte, em grau mdaximo.” [grifo
nosso]

]
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Banco, uma, e a outra, Promotor Publico (...) s6 isso ja seria suficiente, e mesmo
base para alicercar uma condenacdo em primeira instancia, (...) mesmo porque se
encontra corroborada, repetimas, por inimeros elementos de convicgdo; minuciosas,
sem objetivo de inocéncia, jamais procurou inocentar-se (...) tudo isso faz crescer no
espirito unanime do Tribunal a conviccdo de veracidade da declaragdo desse co-
réu.” (Paginas 7 e 8 do inteiro do acérdao do Supremo.) (GRIFO NOSSO).

Diante disso, recorreu-se ao STF em busca de modificacdo da pena, haja vista 0s
meios de prova utilizados. O tribunal a quo confirmou a adequacdo dos meios, entretanto,

modificou a pena estabelecida, substituindo a prisdo perpétua para 30 anos de recluséo.
3. Demonstracgdes de amadurecimento

Casos como este ilustram bem o passado, marcado principalmente pelo
aparecimento e o desaparecimento das garantias do processo penal. Perpassado esse periodo,
cumpre destacar que, finalmente, possuimos uma Carta Constitucional que inaugura e

consolida em seu texto vastas garantias aos cidadaos brasileiros.*®

Como dito anteriormente, o Decreto n® 3.689/41 (CPP) é o diploma processual penal
que atualmente rege os procedimentos nessa esfera. Apesar de antigo (67 anos de vigéncia), o
texto do Codigo sofreu mais de quarenta modificacdes, no sentido de se moldar a nova ordem
constitucional. A mais recente foram as leis promulgadas em junho de 2008, intentando dar
maior celeridade aos procedimentos penais, tal como prevé o art. 5°, LXXVIII da

Constituicdo, mais adiante explicado.

Assim sendo, dispondo o STF principalmente desses dois diplomas legais, se faz

necessario demonstrar que toda essa construcdo historica ndo foi em véo e que, de fato, temos

16 Como se sabe, as inimeras garantias constitucionais da atual Constituigdo esto, principalmente, em seu artigo
quinto. Diferentemente, nas Cartas anteriores elas foram colocadas, muitas vezes, a frente tdo-somente das
disposicdes finais transitorias. A exemplo, dos 218 artigos da Constituicdo de 1946, os direitos individuais
estavam previstos nos arts. 141 a 144.

Nesse sentido, declara o Min. Gilmar Mendes: “...a colocag¢do do catdlogo de direitos fundamentais no inicio do
texto constitucional denota a intencdo do constituinte de emprestar-lhes significado especial. A amplitude
conferida ao texto, que se desdobra em setenta e oito incisos e quatro paragrafos (CF, art. 5°), reforca a
impressdo sobre a posi¢do de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos.” (Extradicdo n® 986,
Rel. Min. Eros Grau, DJ 05/10/2007, pag. 13-14).

Além dessa constatacdo, Ingo Sarlet reforca que, pela primeira vez na histéria do constitucionalismo patrio, a
matéria foi tratada com merecida relevancia. A terminologia utilizada como “direitos e garantias fundamentais”
foi uma novidade. Entretanto, para o autor, essas ndo foram as inovacGes mais significantes da nova Carta.
Talvez a mais importante insercdo foi o art. 5°, §1°, onde normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata. Segundo ele, isso ocorreu porque a Constituicdo de 1988 foi resultado de um
amplo processo de discussdo proveniente da redemocratizacdo do pais. Para maiores detalhes, vide: SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 3° ed, 2003, p. 69-
73.

]
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verdadeiros motivos para comemorar. Para tanto, foram elencadas as principais garantias da
Carta de 1988 e o respectivo debate constitucional em torno da aplicacdo mais condizente

com o atual estagio de desenvolvimento brasileiro.
3. 1 Um novo olhar para a figura do réu

Inaugurando esta nova etapa e seguindo a ordem estabelecida na Carta, verifica-se
que a primeira providéncia do Constituinte foi vedar, no texto constitucional, a pratica da
tortura como meio de obtenco de prova'’ e o tratamento desumano ou degradante & figura do

réu’e,

Seguindo esta tendéncia, o STF, em 2008, assim consolidou seu entendimento:

“S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica prdpria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”(Sumula
Vinculante n° 11).

Para que tal fosse possivel, a Colenda Corte baseou-se em quatro habeas corpus™.
Neles, questionava-se a validade do julgamento no Tribunal do Juri aonde 0s réus

permaneciam algemados, influenciando negativamente o Conselho de Sentenca.

Segundo o entdo Min. Francisco Rezek, ndo haveria qualquer vicio no julgamento o
fato de o réu permanecer algemado. Para ele, tal medida seria necesséria para garantir a

seguranca do juiz presidente e do promotor de justica.

Ao contrario do que afirmou o eminente Ministro, a tese vencedora foi oposta. A

Min. Carmen Lucia, em seu voto, exp0s, primeiramente, a origem da palavra “algema”, cujo

7 Nesse diapaséo, é interessante destacar as consideracdes do Min. Celso de Mello acerca das novas formas de
tortura nos dias de hoje: “Tenho para mim, desse modo, que o policial militar que, a pretexto de exercer
atividade de repressdo criminal em nome do Estado, inflige, mediante desempenho funcional abusivo, danos
fisicos a menor momentaneamente sujeito ao seu poder de coer¢do, valendo-se desse meio executivo para
intimida-lo e coagi-lo a confisséo de determinado delito, pratica, inequivocamente, o crime de tortura, tal como
tipificado pelo art. 233 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, expondo-se, em fungdo desse comportamento
arbitrario, a todas as conseqliéncias juridicas que decorrem da Lei n. 8.072/90 (art. 2°), editada com
fundamento no art. 5°, XLIII, da Constitui¢éo. ” (HC 70.389, DJ 10/08/2001)

18 Art. 5°, “I11 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;”

19 S40 eles: HC 56465, de 06/10/1978; HC 71195, de 04/08/1995; HC 89429, de 02/02/2007; HC 91952, julgado
em 07/08/2008 (ainda ndo publicado).
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significado é pulseira e, na atualidade, é o instrumento, grifa-se, excepcional, utilizado para
impedir reacOes indevidas, agressivas ou incontrolaveis de presos em relacdo a policiais,

contra si mesmos ou contra outras pessoas.

Segundo ela, o Cadigo de Processo Penal, mesmo sem citar expressamente a palavra
“algema” no art. 284, regulamenta o uso excepcional de uma forca®. E inegével que no
momento da prisdo em flagrante, por exemplo, as algemas sejam o simbolo da acéo policial e

a submissao do preso.

Ainda reiterando o que foi dito, a Ministra entendeu que, num Estado Democréatico
de Direito, as algemas passam como simbolo de poder arbitrario, de humilhacdo publica de
um ser humano sobre o outro. Nao haveria, para o direito, pessoas de categorias diferenciadas.

O ser humano é um e a ele deve ser garantido o conjunto dos direitos fundamentais.

Compartilhando desse entendimento esteve o Min. Carlos Britto, ressaltando apenas
gue o uso desnecessario das algemas configuraria abuso de poder, além de agravar a situacédo
de privacao de liberdade. N&o se pode espetacularizar o oficio publico, mesmo estando numa
“Idade Midia”.

Finalizando o debate que motivou a edi¢do da Siumula Vinculante em apreco, o entdo
Min. Sepulveda Pertence entendeu, na oportunidade, que qualquer instrumento que utilize a
pessoa em espetaculo, como se estivesse a exibir um troféu seria conflitante as garantias da

atual Magna Carta.
3. 2 Dilemas envolvendo o principio do juiz natural

Na sequiéncia da leitura da Constituicdo estd o inciso XXXVII positivando a regra da

vedacgdo do juizo ou tribunal de excecdo, reflexo do principio do juiz natural®..

Na seara do processo penal, vem sendo discutida, via habeas corpus, a relacéo entre

a legitimidade de julgamentos de juizes convocados em tribunais de segunda instancia e uma

possivel violag&o & garantia do juiz natural®.

20 |psi litteris: Art. 284. “ Néo serd permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel no caso de resisténcia
ou de tentativa de fuga do preso.”

2! Uma nota: na concepcao de Celso Ribeiro Bastos, tal dispositivo constitucional é resultado de uma tentativa de
encontrar um justo termo entre dois principios entre si conflitantes, quais sejam, a outorga da persecutio criminis
e o individuo transformado em um ente inviolavel a acéo investigatdria e judicante do Estado. V. BASTOS,
Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. S&o Paulo: Saraiva,
1989, p. 204.
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Em outras palavras, desembargadores relatores, que julgavam inicialmente as
liminares, se afastavam por motivos de licenca e passavam, aos juizes convocados, 0S €asos

para julgamento do mérito, sem redistribuicéo dos feitos a outros desembargadores.

Segundo a defesa da autoridade tida por “coatora”, os feitos, em regra, eram
inseridos nas pautas dos desembargadores. Ocorre que, por inUmeros imprevistos e para suprir
tais lacunas, os Tribunais viam-se obrigados a convocar magistrados, no ambito federal, em
conformidade com o art. 4° da Lei n°® 9.788/99, verbis:

“Art. 4° Os Tribunais Regionais Federais poderao, em carater excepcional e quando
0 acumulo de servigo o exigir, convocar Juizes Federais ou Juizes Federais
Substitutos, em nimero equivalente ao de Juizes de cada Tribunal, para auxiliar em

Segundo Grau, nos termos de resolucdo a ser editada pelo Conselho da Justica
Federal.”

Assim, para tais ocorréncias, ndo haveria de se falar em redistribuicéo.

Para resolver tal problematica, o STF, através do voto do relator (Min. Menezes
Direito), entendeu que o instituto do juiz natural foi criado para a vedacdo do tribunal de
excecdo, ou seja, com o fito de instituir-se um 6rgdo estatal precipuamente para julgar

determinada infracéo.

Com o passar do tempo, esse principio ndo apenas fez exigir um 6rgdo preexistente
como também a de Orgdo competente para o0 julgamento de determinadas causas,

estabelecidas a partir de critérios da Constituicdo Federal.

Assim, se em nosso sistema atual a Magna Carta estabelece que compete aos
Tribunais Regionais Federais julgar habeas corpus com objetivos tais, e assim os fez, ndo
restou caracterizada a violagdo ao principio do juiz natural. O fato de ter sido processado por
um juiz convocado ndo afrontaria a Constitui¢do, pois foi julgado pelo Tribunal competente

para a causa.

Outra situacgdo interessante envolvendo a garantia do juiz natural foi o julgamento da
Questdo de Ordem na Acéo Penal n° 470%, na qual os réus estavam requerendo, dentre outras
providéncias, que os interrogatorios fossem realizados pessoalmente pelo Ministro Joaquim
Barbosa. Com base na garantia supra-citada e em conformidade art. 8°, 1 do Pacto de San José

22 Estamos tratando do HC 86.899/SP, DJ 15/02/2008.

2 AP-470-QO, Relator Min. Joaquim Barbosa, DJE 14/03/2008 Note-se que os réus eram parlamentares, agio
cuja competéncia originaria pertence ao Supremo Tribunal Federal.

|
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da Costa Rica®*, entendiam os recorrentes que o interrogatério via carta de ordem ao juizo

local seria medida excepcional.

O Ministério Pablico opinou pelo indeferimento do pedido, pois ndo haveria como
obrigar o Ministro Relator a interrogar os réus. Ao expedir a carta de ordem, o magistrado
exerceria legitimamente uma faculdade prevista no ordenamento, delegando o ato a juizes

federais do pais.

No voto do relator, seguido pelos demais ministros, ficou evidente que a delegagéo
aos magistrados locais do interrogatério dos réus ndo violaria o principio do juiz natural.
Além do mais, tal pratica teria amparo na Lei n°® 8.038/90, art. 9°, bem como no Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal®.

No tocante a legislacdo alienigena citada, que expressamente trata do Tribunal
competente, independente e imparcial, 0 STF ndo fez sendo cumprir o disposto: o juizo

delegado seria legalmente competente para tanto, independente e imparcial em suas funcgdes.

Interessante mostrar, no julgado em anélise, a observacao feita pelo Min. Marco

Aurélio em seu voto, que diz:

“Estou ha dezessete anos no Tribunal e jamais fiz um interrogatorio nessa Corte.
Sempre acionei o Regimento Interno, conforme faziam os antecessores e também os
Ministros com os quais contactei nesse Plenario, delegando ao Juizo, considerada
até mesmo a Lei n° 8.038/90, a feitura dos interrogatdrios.

Lembro-me de que varios processos passaram pelas minhas méos — inclusive um
envolvendo homem publico que teve participagdo ativa neste Pais, (...). E registro
que ndo houve demonstragdo de inconformismo quanto a observancia da ordem
juridica e a realizagdo do interrogatdrio na primeira instancia.

Ontem, neste Plenario, vi repetirem que a jurisdi¢cdo, como simbolo da soberania do
Estado, é una. Essa regra atende a essa unicidade.”

Uma observacdo importante quanto a extensao de tal garantia € que ela é aplicada

tanto aos brasileiros e quanto aos estrangeiros no pais.

24 Cuja redagdo é a seguinte: “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
obrigagoes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

% Art. 239, § 1% “O Relator poderd delegar o interrogatério do réu a qualquer dos atos de instrucdo do juiz ou
membro de outro Tribunal, que tenha competéncia territorial no local onde devam ser produzidos.”

&
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E uma aplicacdo interessante desse dispositivo foi o julgamento da Extradicdo n°
986, em 15 de agosto de 2007%°, questionando a possibilidade de descumprimento de tal
garantia fundamental ao réu preso no Brasil se enviado ao pais de origem (a Bolivia de Evo
Morales).

Com essa preocupacao, assim entenderam os Ministros do Supremo:

“1. Obrigacdo do Supremo Tribunal Federal de manter e observar os parametros do
devido processo legal, do estado de direito e dos direitos humanos.

2. Informagdes veiculadas na midia sobre a suspensdo de nomeagéo de ministros da
Corte Suprema de Justica da Bolivia e possivel interferéncia do Poder Executivo no
Poder Judiciario daquele Pais.

3. Necessidade de se assegurar direitos fundamentais basicos ao extraditando.

4. Direitos e garantias fundamentais devem ter eficicia imediata (cf. Art. 5°, § 1°); a
vinculagdo direta dos 6rgdos estatais a esses direitos deve obrigar o estado a
guardar-lhes estrita observancia.

5. Direitos fundamentais sdo elementos integrantes da identidade e da continuidade
da constituicdo (art. 60, § 4°).

6. Direitos de carater penal, processual e processual-penal cumprem papel
fundamental na concretizagdo do moderno estado democratico de direito.

7. A protecdo judicial efetiva permite distinguir o estado de direito do estado policial
e a boa aplicacdo dessas garantias configura elemento essencial de realizacdo do
principio da dignidade humana na ordem juridica.

8. Necessidade de que seja assegurada, nos pleitos extradicionais, a aplicacdo do
principio do devido processo legal, que exige o fair trial ndo apenas entre aqueles
que fazem parte da relacdo processual, mas de todo o aparato jurisdicional.

9. Tema do juiz natural assume relevo inegavel no contexto da extradicdo, uma vez
gue o pleito somente podera ser deferido se o estado requerente dispuser de
condicdes para assegurar julgamento com base nos principios basicos do estado de
direito, garantindo que o extraditando ndo sera submetido a qualquer jurisdicdo

excepcional.
()

10. Em juizo topico, o Plenario entendeu que os requisitos do devido processo legal
estavam presentes, tendo em vista a noticia superveniente de nomeagdo de novos
ministros para a Corte Suprema de Justica da Bolivia e que deveriam ser
reconhecidos os esforgos de consolidacdo do estado democratico de direito naquele
pais.(...) Extradi¢ao deferida.”(grifo nosso).

3. 3 O principio da individualizacdo da pena em debate

Note-se que, além da preocupacdo com os estrangeiros, a Corte Constitucional
Brasileira, nesses vinte anos, também foi ponto de partida para transformaces legislativas, a

26 Relator Ministro Eros Grau, DJ 15/10/2007.
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ver, pelo polémico paragrafo primeiro do art. 2° da Lei de Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/90).

27
I

Na redacgéo original”’, era vedado ao apenado por cometimento de crime hediondo a

progressdo de regime?.

Assim, inconformado com tal impossibilidade, em 1° de abril de 2003 foi distribuido
0 Habeas Corpus n°® 82959/SP no STF, acdo precursora para uma importante transformacao
no processo penal e constitucional®.

Na oportunidade, questionou-se o acérddo do STJ que equiparou a crimes hediondos
os delitos de estupro e atentado violento ao pudor com violéncia ou grave ameaga a menor de
idade, aplicando-se, ao caso, dispositivos da Lei n° 8.072/90, dentre eles a impossibilidade de

progressao de regime no cumprimento da pena.

Com este tema em pauta, comecgaram longas discuss@es, reunidas em 218 paginas de

acorddo. Vejamos as consideracdes de cada magistrado:

Num primeiro momento, manifestou-se o Min. Relator (Marco Aurélio). Para ele, a
progressividade de regime estaria umbilicalmente ligada a prépria pena, que, individualizada,
acena ao condenado dias melhores, incentivando-o a correcdo e futura inser¢do no meio
social. Dai, questionou-se: 0 que se poderia esperar de alguém que, antecipadamente, sabe da
irrelevancia dos préprios atos e reacdes durante o periodo no qual ficaria longe do meio social

e entra na penitenciaria com a tarja da despersonalizacdo?

Diante desse questionamento, tal dispositivo, segundo o Ministro, mostrou-se com

vicio de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, o Min. Carlos Britto considerou o dispositivo uma cépia da Lei de
Talido: olho por olho, dente por dente, ou seja, 0 regime estabelecido para crimes hediondos

se mostraria tdo hediondo quanto. Para ele, o Direito deve acenar mais para a promessa de

" Que era a seguinte: “Art. 2° Os crimes hediondos, a prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de: | - anistia, graca e indulto; Il - fianca e liberdade proviséria. §
1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado. ” [grifo nosso]

%8 Vale notar que o Supremo editou na Sessdo de 24/09/2008 o seguinte verbete de simula (n® 698): “Ndo se
estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progresséo no regime de execugdo da pena aplicada
ao crime de tortura.”

2 Relator Min. Marco Aurélio, DJ de 01/09/2006.
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recompensa que ameacas com castigo. Assim, seria melhor estimular uma conduta

socialmente desejavel com prémio, ndo com castigo.

Ademais, seria da esséncia do principio da dignidade da pessoa humana o
reconhecimento de que toda pessoa natural é um verdadeiro microcosmo. Um ser
absolutamente unico, na medida que, se é parte de um todo, é também um todo a parte. Se é

parte de algo (o corpo social), € também um algo a parte.

Na concepgéo do Min. Cezar Peluso, ao tratar dos crimes hediondos, a Constitui¢éo

Federal®°

ndo fez mencdo a vedacdo de progressdo de regime (forma de individualizagdo da
execucdo da pena), nem receitou seu tratamento, para mais severo, sendo o §1° do art. 2° da

Lei n°® 8.072/90 manifestamente inconstitucional.

Além do mais, o preceito legal conflitaria com o principio da humanidade da pena
(art. 5°, 111, XLVII e LXIX, CRFB) e arrematou tal pensamento dizendo que t&o incongruente
com o principio da individualizacdo da pena, da readaptacdo dos condenados, tdo ildgica e

irracional se desvelaria a disciplina instaurada pela chamada Lei dos Crimes Hediondos.

No voto mais extenso do acorddo (82 paginas), o Min. Gilmar Mendes manifestou-se
no sentido de deferir a ordem de habeas corpus por ter o paciente preenchido as condigdes
para progressdo de regime. Segundo ele, no caso em pauta ndo foi dificil perceber que a
fixacdo pela norma in abstrato segue de um modelo que ndo permite com que se leve em
conta as particularidades de cada individuo, a capacidade de reintegracdo social e os esforgos
envidados com vistas a ressocializacdo, retirando, dessa forma, qualquer carater substancial

da garantia da individualizagao da pena.

Interessante ainda notar no voto do Ministro a ndo preconizagdo da aplicagéo do
principio da igualdade em toda a sua extensdo, pois, segundo ele, foi a prépria Constituicao

que distinguiu os crimes hediondos dos demais.

Ainda ressaltou que a questdo da progressdo ou nao de regime é de longa data
julgada pelo Supremo e para resolver tal impasse, declarou ele, em seu voto, a

inconstitucionalidade do §1° do art. 2° da Lei de Crimes Hediondos com efeitos ex nunc a ser

%0 Art. 5°, XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura ,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;
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aplicado ao caso em tela e a todas as condenagdes que envolvam situacdes semelhantes®:. A
declaracédo de inconstitucionalidade do dispositivo resolveria ndo sé as questdes atinentes ao

caso concreto sub judice, como também aos futuros.

Assim, além da possibilidade de progressdo de regime para o caso especifico do
impetrante, iniciou-se no STF o debate acerca da possibilidade de declaracdo de

inconstitucionalidade da norma in abstrato.

Seguindo a votacdo, manifestou a Ministra Ellen Gracie. Baseada igualmente no
principio da individualizagdo da pena, desenvolveu seu entendimento da seguinte forma: para
0 caso em tela, verifica-se a composicdo pelas atuacOes legislativas e judiciais, no sentido de
se chegar a uma sentenca condenatoria, feita por ponderacdo dos elementos subjetivos e

objetivos do crime em relagdo ao réu.

Essa sentenca virou titulo executivo penal, levando em consideracdo as

circunstancias personalissimas do acusado.

Tal individualizacdo seguiu na execucao da pena e cumprido em estabelecimentos

penais, em conformidade com a natureza do delito, idade e sexo do apenado.

Com esse desenrolar dos fatos, acreditou a Ministra que o instituto da
individualizacdo da pena ndo ficou comprometido apenas porgue o legislador ndo permitiu ao
juiz uma dada opcdo. A escolha do juiz em matéria de pena estaria submetida ao principio da
legalidade. H& crimes punidos apenas com privacao de liberdade. Neles, ndo poderia 0 juiz
substituir a pena de privacdo de liberdade por restritiva de direitos ou prestacdo pecuniéria.
Portanto, a limitagcdo imposta pelo art. 2°, § 1° da CRFB ndo comprometeu o principio da

individualizagdo da pena.

No tocante a inconstitucionalidade defendida pelo Min. Gilmar Mendes, entendeu ela
que, se o STF adotasse tal possibilidade, gerar-se-ia um problema insoltvel, pois ndo se
define o status de constitucionalidade de uma regra juridica quando ela esteja sendo aplicada
ao caso concreto. Dai, as propostas do Ministro de solucdo inspiradas no direito americano
ndo encontrariam aplicacdo no direito patrio, sendo necessario respeitar as limitacdes

decorrentes dessa coexisténcia de técnicas de controle.

3! Conclus&o completa nas pags. 146/148 do inteiro teor do HC 82959/SP.
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Passando para o voto do Min. Eros Grau, verificou-se que, além de defender que o
dispositivo seria um atentado ao principio da individualizacdo da pena, infringiria igualmente

a dignidade da pessoa humana e o principio da imposicao de penas cruéis.

Justificando o primeiro principio, defendeu ele que o legislador ndo poderia impor
uma regra fixa que impedisse o julgador de individualizar a pena segundo avalia¢do do caso
concreto. Ademais, o cumprimento da pena em regime integralmente fechado, por ser cruel e
desumano, importaria violagdo dos outros dois preceitos citados. Dessa forma, mostrou-se

favoravel a concessdo do habeas corpus.

Quanto a inconstitucionalidade, o magistrado mostrou-se favoravel ao defendido pelo

Min. Gilmar Mendes, afastando o argumento de abertura das portas dos presidios.

Com uma posicdo diametralmente oposta esteve o Min. Celso de Mello. Segundo ele,
o fato de ndo haver progressé@o de regime nos crimes hediondos estaria longe de se transgredir
o0 principio da individualizacdo da pena, pois, tal dispositivo, segundo ele, teria como objetivo
maior dar concregdo e efetividade ao art. 5°, XLIII da Constituicdo®?, tendo por destinatéario o

legislador, a quem compete cominar as penas e definir os regimes de execucéo.

Portanto, a opcdo feita pelo legislador no art. 2°, 8 1° da Lei n° 8.072/90

fundamentou-se nos critérios de cuja razoabilidade e legitimidade seriam inquestionaveis.

Indo além, a escolha legislativa que procedeu o Estado brasileiro mostrou-se
adequada ao texto constitucional por dar tratamento mais gravoso aos delitos hediondos e

equiparados.

No tocante a declaracdo de inconstitucionalidade, asseverou o magistrado que, caso
venha o Supremo a declarar a inconstitucionalidade incidental da norma, nada mais fara sendo
respeitar a competéncia do magistrado de primeiro grau para examinar 0S requisitos

autorizadores da progressao.

Em aditamento ao voto e dizendo respeito a inconstitucionalidade do dispositivo, o
Min. Carlos Britto assegurou que tudo sugere ter-se por inconstitucional um regime carcerario
que ndo reduza o seu teor de severidade a medida que o prisioneiro va respondendo as normas

de disciplina interna com a melhoria do seu préprio temperamento e carater.

%2 \/er nota 33.
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Por fim, o entdo Min. Nelson Jobim lembrou que, com a impossibilidade de
progressdo de regime, todos os apenados em crimes hediondos com longa duragdo da pena,
ndo teriam qualquer perspectiva de liberagdo e igualmente n&o teriam qualquer

constrangimento em praticar crimes dentro do presidio.

Assim sendo, depois dessa longa discussdo envolvendo basicamente a possibilidade
de progressdao de regime e a inconstitucionalidade do 81° do art. 2° da Lei de Crimes
Hediondos, o Supremo Tribunal Federal consolidou seu entendimento no sentido de declarar,
por maioria e incidenter tantum, a inconstitucionalidade do supra-citado dispositivo, vencidos

os Min. Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim.

E inovou no sentido de declarar que tal providéncia,apesar de nao gerar
consequéncias juridicas com relacdo as penas ja extintas, atingira ndo sé o caso em tela mas

também aos futuros, onde o magistrado analisaré a possibilidade de progresséo de regime™.

Como ja dito anteriormente, verificou-se que o Supremo Tribunal Federal deu um
carater mais substantivo aos principios constitucionais e tirou a exclusividade do Legislativo
em definir a extensdo dos direitos fundamentais. Apds esse julgamento e a consequente
declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo, o Poder Legislativo alterou a norma,

modificando a redag@o do dispositivo de “integralmente” para “regime inicialmente fechado”.

3. 4 Por um devido processo legal com direito a ampla defesa e contraditério

3 Cumpre destacar que o caso comentado foi, de fato, uma demonstracdo do amadurecimento do Tribunal
Constitucional Brasileiro. Nesse diapaséo, explicita Danilo Augusto Barboza de Aguiar:

“Cumpre fazer mengdo a mais dois aspectos da decisdo que a torna especialmente marcante na jurisprudéncia
do STF, e que vem permitindo aquele Tribunal ampliar seus poderes no controle de constitucionalidade das leis.
O primeiro é o reconhecimento expresso do fendmeno da mutagdo constitucional, cujos fundamentos s&o
longamente defendidos no voto do Ministro Gilmar Mendes e reafirmados pelo Ministro Eros Grau. No estreito
ambito deste trabalho, cabe-nos apenas ressaltar um dos efeitos praticos da mutagdo constitucional, que é o de
permitir a revisdo de entendimentos ja pacificos no ambito daquele tribunal, sem que se arque com o 6nus de
fazé-lo com eficacia retroativa, restringindo os efeitos para o futuro. Da mesma forma, o voto do Ministro
Gilmar Mendes pela viabilidade de modulacédo de efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade tem esse
mesmo proposito: ampliar a discricionariedade daquele tribunal para, em nome do principio da seguranca
juridica, restringir o alcance da deciséo aos termos determinados no proprio julgamento. As conseqiiéncias
faticas e juridicas decorrentes da nulidade de uma lei eficaz desestimulam atuagdo mais rigorosa do Poder
Judiciario. Aceitar essa modulagdo implica ampliar os poderes do STF como guardido da Constituigdo. O HC
n°82.959/SP foi um passo importante nesse sentido.”

V. AGUIAR, Danilo Augusto Barboza de. Vedagdo a progressao de regime e principio da individualizacdo da
pena. Observatorio da Jurisdi¢cdo Constitucional, ano 2, outubro 2008, Brasilia, p. 9-10.
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Sobre este tema, interessante notar, novamente, a tendéncia do legislador ordinario

em seguir o entendimento da Corte Constitucional Brasileira.

Mas, antes de adentrarmos no julgado no Supremo que desencadeou a mudanga no
Caodigo de Processo Penal, vale destacar a redacdo do dispositivo que gerou o conflito:
“Art. 594. O réu néo podera apelar sem recolher-se & prisdo, ou prestar fianga, salvo

se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria,

ou condenado por crime de que se livre solto.” (Redagdo dada pela Lei n® 5.941, de
22.11.1973)

Em principio parece mais um dos vérios artigos do CPP. Entretanto, o que
aconteceria com o recurso de apelacdo se o réu se recolhesse a prisdo para apelar e, antes da

decisdo de mérito, fugisse? Ou, se negasse a abrir mao da sua liberdade para recorrer?

Essa foi a questdo que chegou ao Supremo com o pedido de declaragdo de

inconstitucionalidade®*.

Em regra, para as situacGes acima, os tribunais entendiam que a apelacdo estava
deserta, ou seja, era extinta sem julgamento (MIRABETE, Op. Cit..p. 653). Contra o
dispositivo legal, as partes alegavam a violagdo do duplo grau de jurisdicdo e devido
processo legal®.

Seguindo essa tendéncia, o STF consolidou entendimento de que ja se reconhecia
gue ndo precisaria 0 réu depositar dinheiro para a admissdo de recurso administrativo, de
modo que ndo poderia, muito menos, exigir depdsito do corpo do réu na prisdo para admitir-
lhe o recurso criminal®®.

Assim, essa orientagdo dos tribunais fez com que o legislador ordinario, em 2008,
alterasse o supra-aludido dispositivo, dando ao CPP maior coeréncia a Constituicdo Federal
através da nova redacdo, qual seja, “se 0 réu condenado fugir depois de haver apelado, sera

declarada deserta a apelagdo”, pondo fim ao problema.

% Cumpre registrar que, nesses 20 anos que se passaram, o STF julgou os seguintes casos com pedidos e
entendimentos interessantes: STF, DJU 13 nov. 1992, HC 69029/RJ, Rel. Min. Néri Da Silveira; STF, DJU 24
ago.. 2001, HC 76878 / SP , Min. Marco Aurélio; STF, DJU 26 abr. 2002, RHC 81742/MG, Rel. Min. Mauricio
Corréa; STF, DJU 19 dez. 2002, HC 82126 / PR, Min. Sydney Sanches; STF, DJU 03 mar. 2005, HC 85534
MC/SP , Rel. Min. Sepulveda Pertence; STF, DJU 08 mai. 2006, HC 87953 MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa;
STF, J.24 jun. 2008, HC 91945/SP, Rel. Min. Ellen Gracie.

% STF, DJU 30 mar. 2005, HC 85534 MC-extensdo/SP, Min. Sepllveda Pertence.

% STF, J. 24 jun. 2008, HC 92006 / SP, Min. Ellen Gracie.

&
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Note-se que, muitas outras controvérsias processuais penais chegaram aos tribunais
nesses vinte anos e refletiram diretamente nas atividades do Poder Legislativo. A exemplo, a
realizacdo do interrogatorio do réu por videoconferéncia e a possivel violacdo do devido

processo legal.

Como toda novidade, primeiramente, houve clara divisdo da jurisprudéncia e cada

uma baseada em fortes argumentos.

Contra a insercdo desta tecnologia no processo penal brasileiro esteve o STJ em
alguns julgados®” e o STF no julgamento do HC 88.914/SP, de 05/07/2007. Para eles, a
realizacdo de interrogatorio mediante videoconferéncia seria uma ofensa a clausulas do justo

processo da lei, limitacdo ao exercicio da ampla defesa, publicidade e igualdade.

Em contrapartida, esteve a decisdo monocratica da Min. Carmen Lucia no HC 92590
MC/SP, DJ 09/10/2007, pelo Supremo e, por parte STJ, os julgados do Min. Napoledo Nunes
Maia Filho no AgRg no HC 90603/SP de 17/12/2007, do Min. Arnaldo Esteves Lima no HC
76046/SP de 28/05/2007 e do Min. Paulo Medina no julgamento do HC 34020/SP, de
03/10/2005. Ambos aduzem que ndo ofenderia as garantias constitucionais do réu a hipétese
de este ser interrogado pelo sistema de videoconferéncia, pois, mesmo distante fisicamente, ha

0 auxilio de dois defensores (um na sala de audiéncia e outro no presidio).

Além do mais, tal sistema continuaria possibilitando o contato em tempo real e
gravado entre as partes, estando presentes todos os atores do processo, quais sejam, réu,

promotor, juiz, defesa, testemunha e vitimas.

Para o contato com o réu, o advogado poderia fazer via telefone de forma reservada,

além de dispor de um defensor no presidio. Outro ponto em favor da utilizacdo dessa

7 \/. Informativo n® 356 do Superior Tribunal de Justica, de 19 a 23 de maio de 2008, com o seguinte teor: “4
Turma, alterando sua jurisprudéncia, concedeu o writ, ao entendimento de que o interrogatdrio realizado por
videoconferéncia, em tempo real, viola o principio do devido processo legal, em que pese o papel da
informatizacdo moderna do Judiciario (Lei n. 11.419/2006). Outrossim, o interrogatério judicial por
videoconferéncia pode gerar nulidade devido as caréncias até entdo insanaveis, a exemplo da falta de controle
nacional dos presidiarios, de modo a dispensar a presenca do réu perante o julgador. Ademais, por ser peca
imprescindivel no processo penal, o interrogatdrio € 0 momento em que, de viva voz e pessoalmente, o acusado,
confrontado frente ao julgador, relata sua versdo dos fatos, para que se determine sua culpabilidade ou
inocéncia (art. 185, § 2° do CPP).”

Ver STF, J. 20 mai. 2008, HC 98.422-SP, Rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG), julgado
em 20/5/2008). Compartilhando desse entendimento esteve o Min. Felix Fischer no HC 94069/SP, DJe
06/10/2008.
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tecnologia, seria a economia por parte do Estado no transporte dos presos, fazendo com que o

processo se torne mais e sem riscos de fuga.

Assim, numa tentativa de adequar o processo penal brasileiro as novas tecnologias e
pacificar o entendimento jurisprudencial é que se inseriu, em 2008, o art. 217 do CPP, assim

dispondo:

“Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhacéo,
temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que
prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia e,
somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu,
prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor. (Redacdo dada pela Lei
n® 11.690, de 2008)

Paragrafo Gnico. A adocdo de qualquer das medidas previstas no caput deste artigo
devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram.” (Incluido
pela Lei n® 11.690, de 2008) (Segundo o STF, a competéncia legislativa para tratar
dos julgamentos por videoconferéncia é exclusiva da Unido, sendo vedado aos
Estados-Membros tratar do assunto.)

Como visto, a tecnologia € ao mesmo tempo o problema e a solucdo para o processo
penal. Enquanto a videoconferéncia mostra-se como um beneficio ao réu, a possibilidade de

quebra de sigilo telefonico indiscriminada vem causando inimeros transtornos38.

Para ilustrar este tipo demanda que vem chegando ao Judiciario, veja as ementas

julgadas pelo STF, mostrando o ideal e o real, respectivamente:

“Constitucional. Penal. Prova ilicita: "degravagao" de escutas telefonicas. C.f., art.
5., X1l Lei n. 4.117, de 1962, art. 57, 11, "e", "habeas corpus": exame da prova.

I. - o sigilo das comunicacdes telefénicas podera ser quebrado, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou
instrucdo processual penal (c.f., art. 5., XII). Inexisténcia da lei que tornara viavel a
quebra do sigilo, dado que o inciso XII do art. 5. N&o recepcionou o art. 57, 1l, "e",
da lei 4.117, de 1962, a dizer que ndo constitui violacdo de telecomunicagdo o
conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimagdo deste. E
que a constituicdo, no inciso XII do art. 5., subordina a ressalva a uma ordem
judicial, nas hipoteses e na forma estabelecida em lei.

% Deve-se ressaltar que as interceptacdes telefonicas para fins de investigacdo sdo tuteladas constitucionalmente,
a ver: art. 5°, XII: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicac@es telegraficas, de dados e das
comunicacgOes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacéo criminal ou instrucdo processual penal; ” Vale destacar o adendo feito por
Luiz Flavio Gomes, quando trata do assunto: “A regra, consoante nosso ordenamento constitucional, é o sigilo,
é a inviolabilidade da intimidade ou das comunicacfes. Mas cabe considerar que nao existem direitos (ou
garantias) absolutos. Logo, ndo ha davida de que pode haver lei restritiva sobre a matéria. Mesmo porque, se
de um lado esta em jogo a liberdade, o sigilo e a intimidade, de outro, ndo se pode ignorar a imperiosidade da
prevencdo e repressdo ao delito, que também é um valor protegido constitucionalmente. . Nesse caso a lei daria
o0s parametros da admissibilidade da gravagéo, assim como os requisitos da sua obtengdo. A prova seria licita e
poderia ser utilizada no processo.” V. GOMES, Luiz Flavio. Gravagfes telefonicas: ilicitude e
inadmissibilidade. Revista CEJ, V. 2 n. 5 mai./ago. 1998.

=
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Il. - no caso, a sentenca ou o0 acdrddo impugnado ndo se baseia apenas na
"degravacdo" das escutas telefonicas, ndo sendo possivel, em sede de "habeas
corpus", descer ao exame da prova.

I1l. — H.C.. indeferido”. (STF, DJU 26 nov. 1993, HC 69912 / RS, Rel. Min.
Sepulveda Pertence.)

“HABEAS CORPUS."OPERACAO ANACONDA". INEPCIA DA DENUNCIA.
ALEGACOES DE NULIDADE QUANTO AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO
ILICITO. INTERCEPTAGAO TELEFONICA. IMPORTANTE INSTRUMENTO
DE INVESTIGAGAO E APURACAO DE ILICITOS. ART. 5° DA LEI
9.296/199639: PRAZO DE 15 DIAS PRORROGAVEL UMA UNICA VEZ POR
IGUAL PERIODO. SUBSISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS QUE
CONDUZIRAM A DECRETAGCAO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA.
DECISOES FUNDAMENTADAS E RAZOAVEIS.

A aparente limitacdo imposta pelo art. 5° da Lei 9.296/1996 ndo constitui Obice a
viabilidade das multiplas renovacdes das autorizagdes.

DESVIO DE FINALIDADE NAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS, O QUE
TERIA IMPLICADO CONHECIMENTO NAO-AUTORIZADO DE OUTRO
CRIME.

O objetivo das investigacdes era apurar o envolvimento de policiais federais e
magistrados em crime contra a Administracdo. N&o se pode falar, portanto, em
conhecimento fortuito de fato em tese criminoso, estranho ao objeto das
investigaces.

INCOMPETENCIA DA JUSTICA  FEDERAL DE ALAGOAS PARA
AUTORIZAR A REALIZACAO DAS ESCUTAS TELEFONICAS QUE
ENVOLVEM MAGISTRADOS PAULISTAS.

As investigacBes foram iniciadas na Justica Federal de Alagoas em razdo das
suspeitas de envolvimento de policiais federais em atividades criminosas. Diante da
descoberta de possivel envolvimento de magistrados paulistas, o procedimento
investigatério foi imediatamente encaminhado ao Tribunal Regional Federal da 32
Regido, onde as investiga¢Oes tiveram prosseguimento, com o0 aproveitamento das
provas até entdo produzidas.

% Lei n° 9.296/96, verbis: “Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacao criminal e em instrugéo processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da acdo principal, sob segredo de justica.Paragrafo Gnico. O disposto nesta Lei
aplica-se a interceptacéo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.Art. 2° Nao sera
admitida a interceptacao de comunicagdes telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:| - ndo
houver indicios razoaveis da autoria ou participacao em infracéo penal; Il - a prova puder ser feita por outros
meios disponiveis; 111 - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detengao.
Paragrafo Gnico. Em qualquer hip6tese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto da investigacao,
inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente
justificada. Art. 3° A interceptacdo das comunicagdes telefonicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou
a requerimento: | - da autoridade policial, na investigacdo criminal; 1l - do representante do Ministério
Publico, na investigacdo criminal e na instrucdo processual penal.Art. 4° O pedido de interceptacdo de
comunicacao telefénica conterd a demonstracdo de que a sua realizacdo é necessaria a apuracao de infracdo
penal, com indicagdo dos meios a serem empregados.§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido
seja formulado verbalmente, desde que estejam presentes 0s pressupostos que autorizem a interceptacéo, caso
em que a concessdo sera condicionada a sua redugdo a termo.8 2° O juiz, no prazo maximo de vinte e quatro
horas, decidira sobre o pedido.Art. 5° A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a
forma de execugdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova. (...)”

&
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ATIPICIDADE DE CONDUTAS, DADA A FALTA DE DESCRIGCAO OBJETIVA
DAS CIRCUNSTANCIAS ELEMENTARES DOS TIPOS PENAIS. ART. 10 DA
LEI 9.296/1996: REALIZAR INTERCEPTACAO DE COMUNICAGOES
TELEFONICAS, DE INFORMATICA OU TELEMATICA, OU QUEBRAR
SEGREDO DE JUSTICA SEM AUTORIZAGAO JUDICIAL OU COM
OBJETIVOS NAO-AUTORIZADOS EM LEI.

Inexistem, nos autos, elementos sélidos aptos a demonstrar a nao-realizacdo da
interceptacdo de que o paciente teria participado. Habeas corpus indeferido nessa
parte.

DECLARAGCAO DE IMPOSTO DE RENDA. DISCREPANCIA ACERCA DO
LOCAL ONDE SE ENCONTRA DEPOSITADA DETERMINADA QUANTIA
MONETARIA.

A denuncia é inepta, pois ndo especificou o fato juridicamente relevante que teria
resultado da suposta falsidade - art. 299 do Cdédigo Penal. Habeas corpus deferido
nessa parte.” (STF, DJU 19 mai. 2006, HC 84388 / SP, Min. Joaquim Barbosa.)

Apos a leitura desses julgados, fica evidente a facilidade com que se pode obter
informacdes para fins de investigacdo, até entdo, um beneficio para o0 andamento do processo
no Judiciario. Nao obstante isso, pergunta-se: para fins de contraditorio e ampla defesa,

deveria o0 réu ter acesso ao contetdo integral dessas escutas?

Respondendo negativamente esta o0 HC n° 91.207-MC, Rel. p/ o ac6rdao Min.
Céarmen Lucia, DJ de 21 de setembro de 2007:

"Habeas corpus. Medida cautelar. Processual penal. Pedido de liminar para garantir
a defesa do paciente 0 acesso a transcri¢do integral das escutas telefonicas realizadas
no inquérito. Alegagdo de ofensa ao principio do devido processo legal (art. 5°, inc.
LV, da Constituicio da Republica): inocorréncia: liminar indeferida. E desnecesséria
a juntada do conteldo integral das degravacBes das escutas telefonicas realizadas
nos autos do inquérito no qual sdo investigados 0s ora Pacientes, pois bastam que se
tenham degravados 0s excertos necessarios ao embasamento da denlncia oferecida,
ndo configurando, essa restricdo, ofensa ao principio do devido processo legal (art.
5°, inc. LV, da Constituicdo da Republica). Liminar indeferida.” (No mesmo
sentido: STF, DJE 01 ago. 2008, HC 92.331, Rel. Min. Marco Aurélio.)

3. 5 Parametros jurisprudenciais para uma razoavel duracédo do processo

Para finalizar nossas andlises, escolheu-se o inciso mais novo do art. 5° da

Constituicao para tratar®.

0 Verbis: “LXXVII a todos, no dambito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel duracio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag¢do”. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004) Atentando para a existéncia de dois verbetes de simula no STJ, sendo eles: “N&o constitui
constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrucdo, provocado pela defesa.” (Sumula n® 64, DJ
09/12/1992); “Pronunciado o réu, fica superada a alegagdo do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de
prazo na instru¢do.” (Simula n® 21, DJ 11/12/1990).

&
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Mostramos ao longo do trabalho algumas das grandes questdes do processo penal,
cuja solucdo néo seria possivel sem a aplicacdo do extenso rol das garantias fundamentais da
Constituicdo de 1988. Contudo, como € sabido, nem tudo na pratica ocorre como previsto na
lei. E o exemplo mais notorio é a lentiddo do Judicidrio ao decidir sobre a liberdade e

conseqiientemente o futuro daqueles que figuram no banco dos réus.

Para demonstrar a aplicagdo do novel inciso que trata da “razoavel duragdao do
processo”, mostraremos tao-somente ementas colhidas no STJ e STF para que o leitor veja a

realidade e tire suas proprias conclusées. S&o elas:

“HABEAS CORPUS. REU PRESO ACUSADO DA PRATICA DO DELITO
TIPIFICADO NO ART. 10 DA LEI 9.437/97. INSTRUCAO ENCERRADA.
EXCESSO DE PRAZO PARA A PROLACAO DA SENTENCA. ATRASO
INJUSTIFICAVEL QUE NAO PODE SER ATRIBUIDO A DEFESA. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Constitui constrangimento ilegal a demora injustificavel para a prolacdo da
sentenca, quando encerrada a instrucdo criminal, estando o réu preso
preventivamente.

2. Na hip6tese, "o paciente encontra-se preso hd mais de trés anos, o que significa
dizer gue estd aguardando julgamento had mais tempo do que se tivesse sido
condenado a pena maxima cominada ao crime pelo qual foi denunciado, que é de
dois anos de detencdo (art. 10 da Lei n.° 9.437/1997).

3. Ordem concedida para, confirmando a liminar, determinar a expedi¢do do alvara
de soltura, caso o paciente ndo esteja preso por outro motivo.”( STJ, DJU 26 jun.
2006, HC 51340/BA, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima.) [grifos nossos].

“HABEAS CORPUS. HOMICIDIO E ROUBO QUALIFICADOS. PRISAO
PROVISOBIA. EXCESSO DE PRAZO PARA ENCERRAMENTO DA
INSTRUCAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

1. Cumpre ao Estado, titular do jus puniendi, prover oS meios necessarios a
aplicacdo da lei penal sem que, para tanto, imprima ao acusado constrangimento
ilegal, a vista do excessivo prazo que marca a delonga no julgamento do feito.

2. O principio da razoabilidade é inato ao devido processo legal, de modo que a
injustificada demora na formagdo da culpa caracteriza o constrangimento ilegal
corrigivel pela via eleita do writ.

3. Paciente preso ha mais de 04 (quatro) anos sendo que o Gltimo ato processual
noticiado pela autoridade coatora é o seu interrogatorio.

Ordem CONCEDIDA para determinar a imediata soltura do Paciente.” (STJ, DJU
16 out. 2006, HC 60824 / SE, Rel. Ministro Paulo Medina.) [grifos nossos].

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. ART. 121, CAPUT, E ART. 121, 8 2°, Il E IV, C/C ART. 14, Il, DO
CP.

EXCESSO DE PRAZO PARA O JULGAMENTO PERANTE O TRIBUNAL DO
JURI. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
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Resta caracterizado o evidente excesso de prazo, desprovido de justificativa
razoavel, se o paciente esta cautelarmente segregado ha mais de 6 (seis) anos € até a
presente data ndo foi designado data para o julgamento perante o Tribunal do Jiri
(principio constitucional da duracéo razodvel do processo - art. 5°, inc. LXXVIII, da
CF). Desnecessario lembrar que o processo de réu preso & sempre prioritario.
(Precedentes). Ordem concedida.” (STJ, DJU 15 out. 2007, HC 69886/BA, Rel.
Min. Felix Fischer.) [grifos nossos].

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. ART. 121, § 2°, I, Ill E 1V, (POR DUAS VEZES) E ART. 211,
AMBOS DO CP. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO NA
INSTRUGAO CRIMINAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

Restando caracterizado 0 evidente excesso de prazo, desprovido de justificativa
razoavel, uma vez que 0 paciente encontra-se segregado cautelarmente ha mais de
sete anos, deve 0 réu ser posto em liberdade (Precedentes).Ordem concedida.” (STJ,
DJU 05 fev. 2007, HC 62546 / SC, Rel. Min.Felix Fischer.) [grifos nossos].

“Ementa: Excesso de prazo da prisdo. Demora na solucdo de conflito de
competéncia: paciente preso hd um ano e dois meses. Dendncia oferecida oito meses
apos a prisdo. Demora ndo imputivel ao paciente. Auséncia de complexidade do
feito. Excesso de prazo configurado: precedentes. Ordem concedida. 1. O excesso de
prazo da prisdo em razdo da demora na fixacdo do foro competente configura
constrangimento ilegal a liberdade de locomogao. 2. Ordem concedida.” (STF, J. 24
jun. 2008, HC 94247 /BA, Rel. Min. Carmen Lucia.) [grifos nossos].

“Ementa: habeas corpus. Penal, processual penal e constitucional. Prisdo preventiva.
Concessédo da ordem, no STJ, revogando, ab initio, a acdo penal por inobservancia
do rito da lei n. 10.409/02. Manutencdo da prisdo preventiva, considerado o
flagrante por crime de tréfico de entorpecentes (lei n. 11.343/06). Excesso de prazo.
(...) 3. Prisdo cautelar que perdura desde o dia 5 de fevereiro de 2004. Auséncia de
previsdo gquanto & renovacdo dos atos processuais, em cumprimento a decisdo do
Superior Tribunal de Justica. Situacdo configuradora de constrangimento ilegal,
pouco importando tratar-se de paciente preso em flagrante por delito de tréfico de
entorpecentes. 4. A Constituicdo do Brasil determina em seu artigo 5°, inciso
LXXVII que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”. 5. No caso dos autos, ndo é razoavel, ainda que a titulo cautelar, o
cumprimento antecipado de quatro anos de eventual pena, especialmente quando
sequer ha previsdo do término da instrugdo criminal. Ordem concedida.” (STF, J. 08
abr. 2008, HC 93116 / SP, Rel. Min. Eros Grau.) [grifos nossos].

“Ementa: a¢do penal. Prisdo preventiva. Excesso de prazo. Caracterizacdo. Custddia
que perdura ha dois anos. Réu gue ainda néo foi sequer citado nem interrogado.
Precatéria para esse fim expedida e ndo cumprida. Demora ndo imputavel & defesa.
Dilacéo abusiva. Constrangimento ilegal caracterizado. Hc concedido. Aplicacao do
art. 5°, LXXVIII, da CF. Precedentes. A duracdo prolongada e abusiva da prisao
cautelar, assim entendida a demora ndo razodvel, sem culpa do réu, nem julgamento
da causa, ofende o postulado da dignidade da pessoa humana e, como tal,
consubstancia grave constrangimento ilegal”. (STF, J. 06 fev. 2007, HC 90074 /
CE, Rel. Min. Cezar Peluso,) (grifos nossos).

4. Expectativas para as Bodas de Esmeralda

Chegou-se ao final de mais um trabalho. E importante destacar que, o fato de
estarmos concluindo o presente texto, ndo significa que tais analises devam ter uma

conclusdo. Ao contrario, estes apontamentos representam apenas 0 momento de dar parabens
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e desejar muitos anos de vida, e quem sabe celebrar as Bodas de Esmeralda por mais 20 anos

de vigéncia sem os problemas aqui apontados.

Neste trabalho, verificou-se, por meio da analise histdrica brasileira, que houve uma
construcdo gradativa do real valor da palavra liberdade. Foram tantos os regimes politicos,
tantas idas e vindas das garantias constitucionais, que se pode dizer que, o fato de se recuperar
antigos conceitos e inserir novidades em nosso ordenamento demonstra que os brasileiros tém

fortes motivos para a celebrar esta data.

Indo além, podemos dizer que fazemos parte desta histéria. O papel da Corte
Constitucional Brasileira traduziu, nesses anos todos, exatamente o que Konrad Hesse disse
no sentido de a norma somente existir em face da realidade. As decisdes aqui transcritas
representaram de fato a aplicagédo dos importantes valores esculpidos na atual Constituicdo
Cidada.

Visto todas essas transformacfes, pergunta-se: o que esperar do processo penal

constitucional nos préximos 20 anos?

Como também foi mostrado, nem tudo se resolve num tempo razoavel. Acreditamos
que seremos nos, futuras geracdes, os protagonistas desta mudanca, pois ficou evidente que 0s
instrumentos foram lentamente construidos e, se na atualidade ndo estdo completos, assim
deveremos fazer. Se hoje os Tribunais Superiores ndo agem com a eficacia que se espera, nao

ha duvida que amanhd estaremos 14 para mudar.
5. Referéncias Bibliograficas

AGUIAR, Danilo Augusto Barboza de. Vedacdo a progressdo de regime e principio da
individualizacdo da pena. Observatério da Jurisdicdo Constitucional, ano 2, Brasilia,
outubro 2008.

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

GOMES, Luiz Flavio. Gravacdes telefonicas: ilicitude e inadmissibilidade. Revista CEJ, V.
2 n. 5 mai./ago. 1998.

LEITE, Gisele. Breves consideracfes sobre a histdria do processo penal brasileiro e o
habeas corpus. Disponivel em: www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 12 set. 2008.

MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lamen luris, 2008.




REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF — Ano 1 —n.° 2 Maio — Agosto de 2008

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 3° ed, 2003.

WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.

, Antonio Carlos. Histoéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2005

.l




REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF — Ano 1 —n.° 2 Maio — Agosto de 2008

)



