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RESUMO

O presente trabalho visa ao estudo bibliografico e analitico/técnico de vérias obras a respeito
da tematica: “A negativa da dupla condenacdo do réu no sistema Constitucional Penal
Brasileiro”. De modo que se verifica constantes trancamentos de inquéritos policiais, aces
penais em curso e, muitas vezes, em execugdo - cumprimentos de sentenca -, quando travada
a luta de ideias e legalidade. Os Tribunais Superiores, a requerimento da defesa - da parte ré -
da acusacdo - parte autora - ou do Ministério Publico, tem entendido, portanto, que 0s
Colegiados dos Tribunais Justi¢a, ndo devem permitir que prosperem mais de uma acao penal
para apurar, processar, julgar e condenar qualquer que seja o agente ou réeu em procedimento
administrativo, eleitoral, fiscal/tributario ou penal pelos mesmos fatos e individuos. Ante as
mensuracfes inerentes ao tema, entende-se necessario a verificacdo legislativa
técnica/constitucional da letra da lei, conforme prediz os paragrafos 1° e 2°, respectivamente,
do art. 5°, da Carta Magna, quando ha inferéncias formais, muitas vezes, na Lei Ordinaria, Leli
Infraconstitucional que se submete, também, ao Tribunal Internacional de Roma, do qual a
Republica Federativa do Brasil é signataria, bem como ao exame de principios adotados pelos
mesmos diplomas legais em que o Brasil é adepto e subordina certos atos a Corte
Internacional. A relevancia do referido estudo para o universo académico estd na percepcao
de que, principalmente, no Direito Penal, mas ndo somente nele, o principio do “ne bis in
idem” apresenta-se como forte intervencdo no que diz respeito a promocao imensuravel da
justica, objetivo primeiro do Direito, assim como, a relevancia da dignidade da pessoa
humana, visando preservar suas garantias.

Palavras-chave: Dupla condenacdo. Ne bis in idem no Direito Penal. Principio
Constitucional. Formal e Material.



ABSTRACT

The present work aims at the bibliographic and analytical / technical study of several works
on the subject: "The denial of the double conviction of the defendant in the Brazilian Penal
Constitutional System". So there is a constant barrage of police inquiries, ongoing and often
ongoing criminal proceedings - sentencing compliments - when the fight for ideas and legality
is under way. The Superior Courts, at the request of the defense - from the defendant - the
prosecutor - the author - or from the Public Prosecutor's Office, has therefore understood that
the Courts of Justice should not allow more than one criminal action to prosecute, to judge
and condemn any agent or defendant in administrative, electoral, fiscal / tax or criminal
proceeding for the same facts and individuals. In view of the measures inherent to the topic, it
is understood that the technical / constitutional legislative verification of the letter of the law
IS necessary, as foreseen in paragraphs 1 and 2, respectively, of art. 5, of the Constitution,
when there are formal inferences, often in the Ordinary Law, the Unconstitutional Law, which
also submits itself to the International Tribunal of Rome, of which the Federative Republic of
Brazil is a signatory, as well as to the examination of principles adopted by same legal
diplomas in which Brazil is adept and subordinates certain acts to the International Court. The
relevance of this study to the academic universe lies in the perception that, mainly in Criminal
Law, but not only in it, the principle of "ne bis in idem" presents itself as a strong intervention
with regard to the immeasurable promotion of justice, the first objective of the Law, as well as
the relevance of the dignity of the human person, in order to preserve its guarantees.

Keywords: Double condemnation. Ne bis in idem in Criminal Law. Constitutional Principle.
Formal and Material.
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INTRODUCAO

No decorrer da historia da vida humana em sociedade, houve favorecimento de certos
mecanismos coercitivos hébeis, a época, de fazer parar aquilo que fosse contra o
entendimento do justo, probo, ético e moral. Assim, criou-se a san¢do e a sua aplicacao penal,
muitas vezes, sob o crivo da pena capital. Importante salientar, que o cenario era de total
isencdo do respeito ao devido processo legal. Era, desse modo, que se ia confrontar a
acusacéo, que se impunha, em razéo de fatos reprovados pela comunidade da antiguidade.

Embora as primeiras sociedades, tivessem raizes profundas adquiridas na ideia do
direito de punir, jus puniendi, bem como os tipos de puni¢bes e respectivas formas de
aplicacdo, que seriam realizadas aqueles que ferissem os costumes, a norma penal ou tratados,
eis uma pergunta que ha muito tempo néo se cala: Por que as diversas pessoas que constituem
0s mais diversos tipos de sociedades, de igual modo, que desenvolveram técnicas de repressao
muito bem elaboradas para os transgressores da lei, ndo estabeleceram barreiras limitrofes
capazes de estancar certos excessos e abusos punitivos?

A resposta é que a sociedade ndo é um grupo coeso, hunca foi e jamais serd, mesmo
que em poucas vozes, sempre havera grupos a reclamar imposi¢oes injustas, é fato.

Para iniciar o estudo do principio do “ne bis in idem”, vale, prudentemente, dizer
sobre o que é Direito.

De acordo com o jurista Castro (2009, p. 02), Direito €, no sentido lato da expressao,
aquilo que é muito justo, advindo dos antigos Romanos e no sentido comum, o Direito como
sendo o conjunto de normas a aplicacdo da Justica e a minimizacdo de conflitos de dada
sociedade. E sendo exteriorizado por acdo humana, o eminente professor Vicente Rao (1999,
p. 51) explica: “O direito pressupde, necessariamente, a existéncia daquele ser e daquela
atividade. Tanto vale dizer que pressupoe a coexisténcia social, que € o proprio homem”.

H4, portanto, duas partes neste estudo: o direito publico, que diz respeito ao estado das
coisas de Roma; e o direito privado, relativo a utilidade dos particulares, pois certas utilidades
sdo publicas e outras privadas. O Direito Publico consiste nas normas relativas as coisas
sagradas, aos sacerdotes e magistrados. O Direito Privado é tripartido: é, de fato, coligido de
preceitos naturais, das gentes ou Civis.

Quanto ao Direito Penal, apregoa Welzel (1987, p. 27-28) que é parte ditada no
ordenamento juridico, pois fixa as caracteristicas da acdo delituosa dizendo as medidas de

seguranga sob o poder punitivo estatal. Isto posto, Direito Penal — “[...] é a parte do
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ordenamento juridico que fixa caracteristicas da ac¢do criminosa, vinculando-lhe penas ou
medidas de seguranga”.

Nesta mesma hipotese, assevera Mezger (1946, p. 27-28) direito penal “[...] é o
conjunto hierarquizado de normas juridicas, que regulam o exercicio do poder punitivo do
Estado, associado ao delito, como pressuposto, a pena como consequéncia”.

Ainda, quanto as primeiras formas de puni¢cbes em que alguém era preso, por
determinado periodo, em funcdo de ter cometido crimes comuns, hediondos ou de
repugnancia social, tais como eram enumerados, e, apds certo cumprimento penitencial, seria
0 condenado levado, muitas vezes, pelas ruas até o lugar de martirio, pondo-se por fim, um
esquartejamento e a distribuicdo dos membros do réu. Certamente, j& se verificava neste
contexto, uma complexidade punitiva, que extrapolava direitos a ponto de se desconsiderar a
vida humana.

O Direito Penal, nas nagdes democréaticas, é revestido pela intervencdo minima,
tomando por fundamento os principios norteadores das garantias, que guarnecem os direitos
fundamentais da pessoa humana em seu grau maximo, tais quais os implantados em suas
constituicbes, como é as “clausulas pétreas”, elencadas na Carta Republicana brasileira,
conforme preceitua os paragrafos 1° e 2° do art. 5% inciso LXXVIII, da Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988.

E, com fundamento na receptividade do Codex Penal Brasileiro, em seu art. 8°, que
tem preconizado que a pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta ao agente, no
Brasil, pelo mesmo crime. Outrossim, verifica-se igual tratamento a tematica em estudo,
donde o direito internacional sob as garantias dos diplomas constituidos por estatutos e
tratados aos quais seja parte signataria, gozando, portanto, de protecdo penal, processual e
constitucional.

Eugénio Zaffaroni (2004, p. 76) fala: “Quica fosse verdade o exercicio do discurso do
Direito Penal de intervencdo minima, nessas palavras, mas ndo ha nenhuma correspondéncia
entre esse discurso e a realidade legislativa”. Assim, ao invés da rentuncia formal ao controle
penal para solucdo de alguns conflitos sociais ou da ado¢do de um processo mitigador de
penas, com a criacdo de alternativas a pena privativa de liberdade, ou mesmo da busca, no
campo processual, de expedientes idéneos a sustar o processo de forma a equacionar o
conflito de maneira ndo punitiva ou mais branda, parte-se para um destemperado processo de
criminalizagdo no qual a primeira e Unica resposta estatal, em face do surgimento de um
conflito social € o emprego da via penal. A palavra de ordem, agora, € criminalizar, ainda que

a feicdo punitiva tenha uma finalidade puramente simbolica, ressalta o renomado autor.
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O Brasil, no afd de minimizar os altos indices de crimes cometidos, nos ultimos
tempos, principalmente, nas grandes metropoles ao ponto de tais delitos atingirem tanto as
massas mais pobres quanto as classes mais abastadas da sociedade, alastrando-se a
criminalidade, inclusive, aos interiores e zonas rurais, nasce a perspectiva de penalizar
aqueles que teimam e enveredam pelo mundo do crime.

De modo que, para consagrar-se o presente estudo em torno do carater da proibicao do
principio do “ne bis in idem”, Guedes (2006, p.2-3) explica como ocorre a verificacdo da
aplicabilidade do referido instituto, por meio de trés (03) questionamentos basicos,
afirmativas as respostas, tém-se “bis in idem” e o seu consequente impedimento.

Ao objeto de estudo “ne bis in idem ”, direito consagrado na Convencdo Americana de
Direito Humanos, em pleno vigor no Brasil, cuja porta de entrada no sistema constitucional
brasileiro da-se pela previsao feita no § 2°, do art. 5°, CRFB/1988.

Nucci (2003, p.99) posiciona-se dizendo que: “Nao ¢ possivel que alguém, ja punido
no estrangeiro pela pratica de determinado fato criminoso, tornando ao Brasil, seja novamente
processado e, conforme o caso, deva cumprir outra san¢ao penal pelo mesmo fato”.

A presente investigacdo conceitual doutrinaria, pretende verificar a qualidade da
garantia constitucional quanto ao direito de punir do Estado, em face da pessoa particular ou
juridica que tenha sido acusada de praticar atos tidos como reprovaveis. E nesta senda,
depara-se com a proibicdo da dupla condenacdo penal pelos mesmos fatos. A busca por
respostas a desvendar a tematica do jus puniendi estatal, na sua histdria formal e material, no
passado e, atualmente no Brasil, a luz da doutrina nacional, da Constituicdo Federal de 1988,
no Direito Penal brasileiro, na Jurisprudéncia e Sumulas, bem como a subsisténcia
Internacional quanto ao tema ora investigado.

Atualmente, o Direito Penal contemporaneo vive, dramaticamente, o dilema de
conciliar a tutela da seguranca social com as garantias individuais fundamentais da pessoa
humana, de modo que o Unico caminho a ser trilhado € a busca da garantia basilar, por meio
do principio do “ne bis in idem”, que se encontra guarnecido no art. 5°, LXXVIII, 8§88 1° e 2°,
da CRFB/1988, eis 0 que diz o referido inciso - a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004.

Diligencia-se, portanto, solugdes para a criminalidade moderna, elevando-se a
inflamados debates levantados quanto a tutela dos bens juridicos individuais e
supraindividuais, a protecdo dos direitos humanos, a conceituagdo de conduta delitiva, a

imputacdo objetiva, a prevengdo da pena, o simbolismo penal, dando origem aos mais
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variados entendimentos. Nesta vertente, insere-se 0 principio-garantia do “ne bis in idem”,
como uma das ferramentas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que despontou no
século XX, como medida garantidora da seguranca juridica perante as variadas formas de
intervencdo estatal, para que se possa minimizar os excessos praticados pelo Estado, por meio
de seus agentes. Para adentrar-se ao estudo em tela, falar-se-a, de inicio, do referido principio
na norma brasileira, no contexto internacional, no direito comparado, e, dos principios
basilares do Direito Constitucional, Penal, Processual Penal e Internacional recepcionados
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05/10/1988.

Ante 0 exposto, ante a necessidade, busca-se a resolucdo da celeuma guanto ao
principio do “ne bis in idem” perante o sistema juridico brasileiro a sua efetiva aplicabilidade
de oficio, posto que, o referido principio somente é reconhecido quando a parte lesada impetra
acOes para que cesse 0 excesso da dupla reprimenda. Assim, o presente trabalho traca linhas
historicas desde os primérdios sobre o reconhecimento do principio da negativa da dupla
punicdo pelo mesmo fato — “ne bis in idem”- e a medida satisfativa a resolucdo da leséo de
direito, caso haja, 0 que se apresentara mais a frente por meio do método dedutivo-juridico,
diversas fontes bibliogréficas, e pesquisas acerca do presente tema, passando por doutrinas
conhecidas em Direito Constitucional, Penal, Processual Penal e Jurisprudéncias dos
principais Tribunais brasileiros, Convenc6es e Tratados Internacionais.

O presente trabalho, a0 mesmo tempo, que tem por objetivo demonstrar a relevancia
do principio do “ne bis in idem”, no sistema constitucional penal brasileiro e, entres outros
tantos aspectos que denotam o seu grande valor, destacar a sua importancia para o principio
da seguranca juridica, constante na CRFB/1988, art. 5°, inciso XXXVI, que assim expressa:
“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, diante do
texto legal, clarifica-se o instituto da seguranca juridica como um instrumento de limitacdo ao
poder punitivo estatal, considerando o carater repressivo do Direito Penal. Assim, a cada
individuo sera aplicada a sancdo correspondente e suficiente para seus atos (Principio da
Proporcionalidade). Portanto, em consideracdo que o principio do “ne bis in idem” ¢ um

direito do Homem, deve ser sempre aplicavel no &mbito nacional e internacional.
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1 TEORIA DA LEI PENAL - PROIBIDO JULGAR OU CONDENAR A PESSOA
DUAS VEZES PELOS MESMOS FATOS

A lei penal € o conjunto formal codificado capaz de esclarecer aos concidaddos de
uma nacao, 0 que é crime e a sua respectiva san¢do. A pena ndo devera servir tdo somente
para punir o homem em relacdo aos delitos por ele praticados, mas para deter 0s seus
interesses a pratica do inconveniente social, para endireitar 0 comportamento tipicamente
irregular, sendo um mecanismo legal de controle social.

O fato social é sempre o ponto inicial na formacéo da nocdo do Direito. O Direito
penal tem o objetivo de proteger os bens tutelados pelo Estado através do Contrato Social, de
Rousseau, de forma que cada individuo cede um pouco de sua liberdade ao Estado para que
este administre impondo ao transgressor aquilo que deva merecer, proporcionalmente, ao que
tenha sido lesado.

Para Damasio de Jesus (2012, p. 47), no direito penal deve ser mais relevante a
protecdo a vida da pessoa humana. Todo valor protegido torna-se bem juridico e o Estado
desenvolve penalidades procurando tornar inviolaveis os bens que tem por objetivo proteger.
E, ainda, esclarece o que outros penalistas importantes descreveram a respeito do Direito
Penal:

Para Liszt, Direito Penal € o conjunto das prescrigdes emanadas do Estado
que ligam ao crime, como fato, a pena como consequéncia. Mezger define a
nossa matéria como o conjunto de normas juridicas que regulam ‘el ejercicio
del poder punitivo del Estado, conectando en el delito como presupuesto, la
pena como consecuencia juridica’. (DAMASIO DE JESUS, 2012, p. 47)

Anotava o proprio Mezger, porém, a definicdo é imperfeita, pois o direito
penal moderno tem-se desenvolvido organicamente, excedendo os limites de
sua expressao, ampliando o seu alcance a outras consequéncias de esséncia
diversa da pena, como as medidas de seguranga. E como observava José
Frederico Marques, para dar uma nogdo bem exata do direito penal, é
imprescindivel que nele se compreendam todas as relagdes juridicas que as
normas penais disciplinam, inclusive as que derivam dessa sistematizagéo
ordenadora do delito e da pena. (DAMASIO DE JESUS, 2012, p. 47).

Simplificando a sistematica do Direito Penal, matematicamente, na regra da pretensdo
punitiva, € que: A+B= C, ou seja, se “A” pratica algo em face de “B”, logo, deve ser C, pois
“C” ¢ 0 produto da transgressdo de “A” em face de “B”, o segundo, por ser objeto juridico da
relacdo protegida pelo Estado que, consequentemente, desagua na pretensdo punitiva como

resultado da leséo do direito, sendo “C” a respectiva puni¢do, OU Seja, a resposta estatal.
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Noutro trecho, Nucci (2014), leciona que Direito Penal é o corpo de normas juridicas
voltadas a fixagdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo infragcdes penais e as
sancOes correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicacdo. Neste sentido, cumpre

mencionar as terminologias:

Para varios autores, ha diferenca entre direito penal e direito criminal, sendo
este abrangente daquele, porque daria enfoque ao crime e suas
consequéncias juridicas, enquanto este seria mais voltado ao estudo da
punicdo. Assim ndo nos parece e (sic) tudo ndo passa de uma opcao
terminoldgica. Ja tivemos, no Brasil, um Codigo Criminal (1830), mas
depois passamos a denominar o corpo de normas juridicas voltado ao
combate a criminalidade como Codigo Penal (1890 e 1940). O mesmo
ocorre em outros paises, havendo ora a opgdo pela denominagéo de direito
criminal (v. g., Gra-Bretanha), ora de direito penal (v.g., Italia). (NUCCI,
2014, p. 24-25).

Finalmente, afirma Maximillianus Claudio Américo Fiher (1994) que a Lei Penal
brasileira é advinda das ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, assim, nesta vertente,

assevera.

Segue-se 0 Cddigo Criminal do Império (1830), o Codigo Penal
Republicano (1890) e a consolidagdo das leis penais, (1932). Sendo que o
Estatuto Penal em vigor no Brasil € o de 1940, criado pelo decreto Lei n°
2.848, de 07 de dezembro de 1940, embora tenha sofrido inUmeras
alteragdes no campo de suas reprimendas especialmente no combate ao
sequestro, estupro e trafico de drogas, ainda ndo minimizando as
deformacdes sociais que tendem a expelirem seus crimes a prejudicarem
essa Republica. (FUHER, 1994, p.14).

Na contemporaneidade, o Brasil adota a teoria finalista e o sistema vicariante,
abolindo o sistema do duplo binario, ndo sendo possivel outra forma penal no atual direito
repressivo brasileiro.

O Direito Penal divide-se em objetivo e subjetivo. Nucci (2014, p. 67) delineia
dizendo que o Direito Penal objetivo é o corpo de normas juridicas destinado ao combate da
criminalidade, garantindo a defesa da sociedade. Ja o direito penal subjetivo, diz-se do direito

que o Estado possui de punir aquele que transgride a lei.

1.1 Principios Constitucionais do “ne bis in idem” no Direito Penal Comparado

A origem do principio “ne bis in idem” ndo e, suficientemente, clara. Poder-se-a

alegar, a priori, que a Lei de Talido constante do cédigo de Hammurabi, no séc. XVIII, a.C.,
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encerra em Si o conceito de “ne bis in idem”, ja que o castigo tem de ser proporcional a
ofensa.

Ha autores que situam o principio na justica hebraica do séc. VII, a.C., a partir das
frases do profeta Nahum, o elcosita®, nos versiculos 9 a 12 do capitulo I, referindo-se &

condenacdo de Ninive e sua consequente destruicdo anunciada por Yaveh Sebaot:

Biblia Sagrada, Cap. I, versiculos 9-12:

9. Que pensais vés contra 0 SENHOR? Ele mesmo vos consumira de todo;
ndo se levantara por duas vezes a angustia.

10. Porque, ainda que eles se entrelagcam como os espinhos e se saturam de
vinho como bébados, serdo inteiramente consumidos como palha seca.

11. De ti, Ninive, saiu um gue maqguina o mal contra 0 SENHOR, um
conselheiro vil.

12. Assim diz o SENHOR: Por mais seguros que estejam e por mais
numerosos que sejam, ainda assim serdo exterminados e passardo; eu te
afligi, mas néo te afligirei mais. (ALMEIDA, 1993, p. 616). (G. N. —cf. o
original).

Ainda neste sentido, pontua Gabriel C. Calache na traducdo do Novo e do Velho
Testamento dos idiomas hebraico e grego para o portugués brasileiro dos textos sagrados,
citando os versiculos 9 a 13 do Capitulo I do Livro de Naum. Assim, diz o Soberano

Altissimo Eterno, Deus de Israel e das gentes:

Aos chefes de Juda

9. Que tramais contra 0 SENHOR? Ele fez tabua rasa; a angustia ndo
mais reaparecera.

10. Pois eles ndo passam de espinhos emaranhados - com suas bebedeiras,
estdo embriagados serdo consumidos como palha seca, totalmente.

11. De ti saiu aquele que trama o mal contra o SENHOR, homem de
intences infernais.

12. Assim fala o Senhor:

Mesmo se estiverem completas as suas fileiras, eles serdo ceifados, e tudo
estara acabado.

Se eu te humilhei, ndo te humilharei mais,

13. Agora quebro o jugo daquele que te esmaga e desato tuas cadeias.
(CALACHE, 1995, p. 670). (G. N. - cf. 0 original)

! Significado: ELCOSITA - Heb. ’Elqoshi. Uma designagdo do profeta Naum 1:1, significando provavelmente
que ele era nativo ou cidadao de Elcés. Contudo, Elcos ainda ndo pdde ainda ser definitivamente identificada. A
tradicdo identifica-a com Alkush, na Assiria, cerca de 80 km a norte de Mosul e declara que, quando Naum
nasceu, 0s seus pais se encontravam no exilio. Outros consideram que a cidade natal de Naum era Elcesi, na
Galileia. A tentativa de ligar Naum a Galileia podera ter origem no facto de a cidade de Cafarnaum, que significa
“aldeia de Naum”, se situar na Galileia. Outra tradi¢do situa a cidade natal de Naum perto de Beit Jibrin, em
Juda. < http://www.jesusvoltara.com.br/dicionariobiblico/elcosita.htm> Acesso em: 20 out. 2016.
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Portanto, depreende-se da conversa entre O Senhor Deus e 0 povo, que a sentenga em
definitivo significa: “[...] considerando que eu te fiz sofrer, eu nunca mais te farei sofrer”
(ALMEIDA, 1993, p. 616), dessa forma, o Soberano ndo mais puniria o povo, pois entendeu
que haveria novo sofrimento ao transgressor por idéntico fato circunstancial envolvendo os
mesmos sujeitos da relagéo.

Desta forma, proibem-se duas condenagdes pelas mesmas circunstancias, momento
historico em que estejam inseridos os mesmos individuos, assim, também, as sociedades
civilizadas tomaram por justo a legislacdo mais remota anotando-a em suas constituicdes,
convencgdes e codigos; o principio do “ne bis in idem” na seara do direito, especialmente, no
direito constitucional, penal e processual penal faz-se presente.

Né&o obstante, José Mufioz Clares (2006) explica a origem da expressdo processual de

defesa penal em sua obra em espanhol, dizendo que:

[...] a origem do principio encontra-se na Grécia e ndo em Roma, uma vez
que ‘a sua formulagdo expressa na Constituicdo de Atenas, aparece na obra
do orador Demdstenes (Atenas, 384-322 a.C.), concretamente na sua
alegagdo «contra Leptino»’. Demostenes, enquanto Advogado, defendia a
aplicagdo de isengOes fiscais que tinham sido retirado por uma lei de
Leptino. Nessa sequéncia, Demdstenes tera argumentado que ‘as leis ndo
permitam que sejam (accionar) duas vezes contra 0 mesmo pelos mesmos
(factos)’ e tera acrescentado ‘sabeis sem duvida que por cada crime publico,
por grave que seja, a lei ndo estabelece mais do que uma pena. Diz (a lei)
expressamente: «em todo o julgamento, ndo serd imposta mais do que uma
pena, corporal ou pecuniaria, por escolha do tribunal, a acumulacdo esta
proibida»’. (MUNOZ CLARES, 2006, p. 42).

Neste contexto social-histérico-econdmico, pertinente se faz a explicacdo do grande
advogado Demdstenes a respeito de que ninguém haveria de pagar um tributo duas vezes,
portanto, ndo sendo justo o Estado repetir idéntica cobranca de tributo, pois seria penalizar o
cidadéo duplamente. Eis a presenga do principio “ne bis in idem”.

Assim, na temética em estudo, é clarividente que o homem por principio de justica,
reflexo de sua esséncia divina, imitou a Deus, em Sua misericordia, usando o direito como
ferramenta da justica dos homens para que ndo se infligisse condenacdo dupla, ou seja,

penalizar duas vezes o individuo ou ao povo, pelas mesmas circunstancias.
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1.1.1 Assiria — Caldéia e Babilonia: Codigo de Hammurabi

A histdria do direito penal e as pretensdes punitivas sdo discutidas hd muito tempo.
Assim, antes da chegada do Consolador, Jesus Cristo, entre nds, as pessoas ja pensavam em
anistiar quem tivesse sido punido alguma vez pelo mesmo fato, circunstancia e tempo.
Atualmente, ndo é incomum individuos expressarem seu desejo por puni¢des, que margeiam a
animalidade contra os seus semelhantes. Certamente, sdo pessoas, que ndo se apercebem da
exteriorizacdo de um sentimento barbaro, pois até a Lei de Talido - com toda sua dureza,
afirmando que seus atos legislativos ndo deveriam ser revogados, mas sim cumpridos -
detinha em seu nucleo moral constitucional um padréo ético de Justica, uma vez que ninguém,
sob a jurisdicdo de Hammurabi, poderia ser punido duas vezes pelo mesmo fato.

Para Matta (1911, p. 430-432), importa lembrar, a priori: “[...] que a Lei de Talido
constante do cddigo de Hammurabi, no sec. XVIII, a.C., encerra em si 0 conceito de “ne bis
in idem”, ja que o castigo tem de ser proporcional a ofensa”.

Sob esse prisma ha autores, que divergem somente porque a informacdo parte de
antepassados ilustres, que diziam o direito de acordo com suas crengas e convicgdes. Eles
criam, inclusive, que a Justica era editada por homens, mas ordenadas por Deus, e assim,
nascia o principio em estudo, na Justica Hebraica, do séc. VII, a. C. Eis a percepcao a partir
das frases do profeta Nahum, como dito anteriormente.

Nesta Orbita de protecdo do ser humano e legalidade, verifica-se o principio da
proporcionalidade, que quer dizer, originalmente, que ninguém poderia ser punido duas vezes

pelos mesmos fatos.

1.1.2 Na Grécia

Apesar da hipotese in casu, (CONWAY, 2003, V.3, p. 217-244 apud,CLARES, 2006,
p. 39 apud LUISI, 2003, p. 09) esclarece que: “a origem do principio encontra-se na Grécia e
ndo em Roma”, uma vez que “a sua formulagdo expressa na Constituicdo de Atenas, aparece
na obra do orador Demdstenes (Atenas, 384-322 a.C.), concretamente na sua alegagdo contra
Leptino”. Demostenes, enquanto Advogado, defendia a aplicagdo de isengdes fiscais que
tinham sido retirados por uma lei de Leptino. Nessa sequéncia, Demostenes havia

argumentado que:

[...] as leis ndo permitam que sejam (accionar [sem tradugdo]) duas vezes
contra 0 mesmo pelos mesmo (factos) e tera acrescentado “sabeis sem
davida que por cada crime publico, por grave que seja, a lei ndo estabelece
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mais do que uma pena. Diz (a lei) expressamente: «em todo o julgamento,
nado serd imposta mais do que uma pena, corporal ou pecunidria, por escolha
do tribunal, a acumulacgdo esté proibida. (CONWAY, 2003. V.3, p. 217-244;
apud CLARES, 2006, p. 42).

Esclarecendo a duvida entre Grécia e Roma:

Admite-se como hipdtese que o principio tenha nascido na Grécia através
dos exemplos que serviam de estudo a retorica entre os Aticos, ja que estes
utilizavam muitos exemplos do direito e Quintiliano tem uma passagem na
sua obra em que engloba a férmula ‘bis de eadem re ne sit actio’ (da acédo
ndo pode ser a mesma coisa duas vezes) na categoria de genus ex iure (tipo
de lei) obscuro. De modo que faca notar a dificuldade em localizar a origem
do principio, reside circunstancialmente no fato de ndo se poder determinar
verdadeiramente, de forma induvidosa, o lugar e o periodo donde advém as
citagdes. Ha, doutro lado, autores da literatura juridica historica que
defendem que o principio do qual se baseia o presente trabalho, tenha
nascido ou advindo da Inglaterra, sob a denominacéo de ‘double jeopardy’
(dupla penalizagéo), portanto. (VILLALBA, 1998, p. 48-49).

Villalba (1998, p. 49), também, identifica em sua obra 0 mesmo teor constante na
Carta Magna Norte Americana citada acima: “Ninguém podera ser acusado duas vezes pelo
mesmo crime com risco de perder a vida ou parte do corpo”.

Norteando-se apenas ao que tange ao principio em questdo, que o art. 5° da EC da
Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, destaca:

Artigo V — da EC Assinada em 17/09/1897 e efetivada em 21/06/1898 —
EUA.

Ninguém sera chamado a responder por um crime capital, ou infamante, a
menos que sob dendncia ou indiciamento oriundo de um grande jari, exceto
em casos que se apresentem nas forcas terrestres e navais, ou na milicia,
quando chamadas a servigo ativo em tempo de guerra ou perigo publico;
ninguém poderd ser acusado duas vezes pelo mesmo crime com risco de
perder a vida ou parte do corpo; ninguém serd obrigado, em qualquer
caso criminal, a testemunhar contra si mesmo, nem ser privado da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido procedimento legal; nenhuma
propriedade privada ser4 tomada para um uso publico sem uma justa
compensacdo. (Traducéo nossa).

Article 5°. - Nor shall any person be subject for the same offense to be twice
put in jeopardy of life or limb. (article 5.° emenda a Constituicdo dos EUA).
(original).

Art. 5° - nem devera qualquer pessoa estar sujeita pelo mesmo crime para
ser colocado duas vezes em perigo de vida ou membro, (cf. 5.° emenda a
Constituicdo dos EUA). (Tradugdo nossa).
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1.1.3 Em Roma

Para Riezu (2003, p. 836), Villalba (1998, p. 46-47), e, Ramos (2007, p. 36),
corroboram com a assertiva de que o principio do “ne bis in idem” tem sua origem basilar
controversa, entretanto, destacam a relevancia processual que esta, intrinsecamente, ligada a
nogdo de coisa julgada e a necessidade de seguranca juridica, outro instituto de grande
importancia. Ha quem prefira substituir a expressdo “ne bis in idem” por “Res ludicata”,
Clares (2006, p. 26) e outros definem o principio como “uma regra do direito que pretende

evitar uma pluralidade de efeitos juridicos sobre um mesmo substrato real”.

1.1.4 Na Franca

A ribalta é um feixe de luzes, um conjunto de candeeiros que iluminam e enchem de
luz onde ndo héa claridade, assim foi em 1791, quando nasceu a Constituicdo Francesa, por
forca da Revolugéo Industrial, e em seu arcabouco legislativo, trouxe as ideias da igualdade,
liberdade e fraternidade empregando na sistematica penal a marca politica jurisdicional aos
seus concidaddos e ap6s, ao mundo. E naquele contexto historico, social, penal e
constitucional, positiva-se o axioma do principio republicano democréatico da administracao
processual, denominado de: “ne bis in idem”, este, como um dos nortes da administracdo
criminal de uma Republica.

Assim é o axioma fundamental do Estado Constitucional da Franca — “TITRE Il - DE
L'EXERCICE DU POUVOIR LEGISLATIF - CHAPITRE V - DU POUVOIR
JUDICIAIRE”

Titre 111, Chapitre V, Article 9:

En matiére criminelle, nul citoyen ne peut étre jugé que sur une accusation
recue par des jurés, ou décrétée par le Corps législatif, dans les cas ou il lui
appartient de poursuivre I'accusation. - Aprés l'accusation admise, le fait sera
reconnu et déclaré par des jurés. - L'accusé aura la faculté d'en récuser
jusqu'a vingt, sans donner des motifs. - Les jurés qui déclareront le fait, ne
pourront étre au-dessous du nombre de douze. - L'application de la loi sera
faite par des juges. - L'instruction sera publique, et I'on ne pourra refuser aux
accuseés le secours d'un conseil. - Tout homme acquitté par un juré légal,
ne peut plus étre repris ni accusé a raison du méme fait. (Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, ratificado como
Constituicdo do Povo Francés, de 14 de setembro de 1791). (G. N.).

Na sua esséncia, em versdo traduzida, é o referido dispositivo legal amparado no

artigo 9°, do Cap. V, do Titulo 111, da Constituicdo Francesa, assim:
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Em matéria penal, um cidaddo pode ser julgado por uma acusagdo recebida
pelos jurados ou decretada pelo Orgéo Legislativo, nos casos em que € seu
dever processar a acusacdo. - Apds a acusacdo admitida, o fato seréd
reconhecido e declarado pelos jurados. - O acusado deve ter o direito de
contestar até vinte sem dar razdes. - Os jurados que declaram o fato, ndo
podem ser inferior a doze. - A aplicacdo da lei sera feita pelos juizes. — A
investigacdo deve ser publica, e ao acusado ndo pode ser negado a
assisténcia de um advogado. - Todo homem absolvido por um jdri legal, ndo
pode ser acusado ou condenado pelo mesmo fato. (G. N.).

A expressao principioldgica no original fundada no art. 9, do Cap. V, do Titulo I1l, da
Constituicdo Francesa, assim diz: “Tout homme, acquitté par un juré legal, ne peut plus étre
repris ni accusé a raison du méme fait”. (Constituicdo Francesa, de 03 de setembro de 1791 e
ratificada em 14 de setembro, do mesmo ano). A traducdo atualizada fica assim: “Todo
homem, absolvido por um jari legal, ndo pode ser acusado ou condenado pelo mesmo fato”.

Na verdade, o fundamento central do fator juridico da coisa julgada enraiza-se numa
concessdo de pratica necessaria para garantir a certeza e a seguranca do direito. Embora, com
o0 préprio sacrificio da justica material, pretende-se assegurar através dele para as pessoas, a
sua paz juridica, para que se afaste definitivamente, o perigo das decis6es contraditrias.

Houve, inominavelmente, uma adesdo a seguranca com um eventual detrimento da

verdade, eis assim o que esta na base do instituto, desta forma:

O valor ideal axioldgico imperativo do principio em comento desta ideia, s6
é, portanto, afirmada vigorosamente em matéria criminal ao sopro do
iluminismo e das correntes que prepararam a Revolugdo Francesa, porque de
fato, se Cesar de Beccaria, ndo tivesse referido, e, fomentado de verdade
contundentemente, a necessidade de abolicdo do escandaloso principio de
‘plus amplement’ (mais plenamente) informe e a afirmacédo da regra ne bis in
idemembe biam (sic), de tal modo, que para as concepc¢des da época que a
Constituicdo francesa de promulgada em 3/09/ e ratificada em 14 de
setembro de 1791, dispunha Tout homme, acquitté par un juré legal, ne
peut plus étre repris ni accusé a raison du méme fait. (Todo homem,
absolvido por um juri, lei, ndo pode ser acusado ou condenado pelo mesmo
fato) da Franga veio a regra, para, de uma vez por todas, irradiar para todos
os lados, incorporando-o no patriménio das ideias que presidiram a reforma
do direito criminal adjetivo (formal) e substantivo (material) dos principios
do sec. XIX. E que atualmente, reveste-se de norma hipotética recepcionada
direta ou indiretamente — a ideia de seguranca no direito, aparece por todos
sufragada. (CORREIA, 1959, V.2, p. 302- 303).

De forma democratica, a Franga passou a ser conhecida internacionalmente por seu

status constitucional de fraternidade, justica, igualdade e liberdade com o conteudo material
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apropriado a defesa dos direitos e garantias fundamentais, como pardmetros de civilizagéo
cidadd aos seus nacionais e servindo de referéncia as nagbes de todo o mundo.

Inegavel é a influéncia francesa no ordenamento juridico patrio, pois, em regra, as
normas juridicas escritas, derivam de grandes revolugbes. Assim, neste aspecto, torna-se
incontestavel a inspiracdo francesa ao Brasil, visto que, os livros de Histdria do Brasil ou
Politica ndo podem se esquivar de mencionar o levante brasileiro denominado “Diretas, ja!”,
em prol da quebra de paradigmas politicos e, mais tarde, a formacdo da Assembleia
Constituinte, que culminou com a promulgacao, em 05/10/1988, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, pertinentemente, chamada Constituicdo Cidada, visto que, em seu
arcabouco normativo é notdrio a inspiracdo basilar dos ideais de Liberdade, Igualdade e

Fraternidade.

1.2 Brasil - histéria: definicoes do fendmeno “ne bis in idem”

As origens histdricas e o alcance do art. 5° 8§ 1° e 2°, da Constituicdo de 1988,
principalmente, em razdo de haver emergido de um processo politico de superacdo, de um
regime com fortes resquicios ditatoriais, inimigo das liberdades individuais, bem como
cerceador das garantias constitucionais; aos moldes de outros diplomas produzidos no mesmo
contexto histérico, a Carta Magna regente, buscou dotar o referido artigo e paragrafos de
imediata efetividade e tentou ampliar, a0 maximo, o elenco dos direitos fundamentais nele
positivados.

Assim, como resultado do teor do art. 5° os direitos fundamentais, que consagra,
foram enunciados em um rol ndo-taxativo, manifestando uma opgéo constitucional pelo que
foi apropriadamente designado pela doutrina ensinada por Alexy, que faz as seguintes

distingdes:

[...] distingue ainda entre 0 modelo puramente procedimental (no qual a
Carta possui apenas dispositivos de organizacdo e procedimentos de poder e,
em consequéncia, os direitos fundamentais sdo despidos de poténcia
vinculativa) e o modelo puramente material (& partida, segundo o autor,
marcado por sua inviabilidade concreta e no qual ‘a Constituicdo contém
exclusivamente normas materiais a partir das quais, através de operacoes
metddicas, qualquer que seja sua configuracdo, pode obter-se o contetdo de
cada norma juridica do sistema juridico’), para concluir que, sob o ponto de
vista formal, uma Constituicdlo sempre tem um carater misto,
material/procedimental. (ALEXY, 2002, p. 503-505).
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Alexy, (2002, p. 505) - esclarece que: “[...] para além dos conteldos do sistema
juridico que do ponto de vista constitucional sdo meramente possiveis, e que existem outros
conteddos que sdo constitucionalmente necessarios e outros que sdo impossiveis. O fato de
que as normas ‘jusfundamentais’ determinem os contedos constitucionalmente necessarios e
impossiveis, constituem o nucleo de sua fundamentalidade formal”.

De que sdo exemplos evidentes — ressalvadas as respectivas particularidades
processuais de que resultaram — a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa de 1976 e a
Constituicdo Espanhola de 1978.

Na licdo exponencial de J. J. Gomes Canotilho, (2002, p. 377-380) — assevera-se 0
seguinte: “Sem esta positivacdo juridica os ‘direitos do homem s3o esperancgas, aspiracoes,
ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’, mas ndo sdo direitos protegidos
sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional (Grundrechtsnormen)”
clausula aberta ou principio da ndo-tipicidade.

Ainda, os eminentes professores penalistas, Miranda (2000, p. 163) e Canotilho (2002,
p. 404), explicam, este Gltimo fazendo mencdo a esta Constituicdo brasileira, a enunciacéo
precisa e extensiva dos direitos, liberdades e garantias constitucionais, que se remonta ao caso
brasileiro, a primeira Constituicdo republicana de 1891, art. 81, que foi a fonte inspiradora da
Constituicdo portuguesa de 1911.

Assim, diz a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de

fevereiro de 1891:

Art. 81 - Os processos findos, em matéria crime, poderdo ser revistos a
qualquer tempo, em beneficio dos condenados, pelo Supremo Tribunal
Federal, para reformar ou confirmar a sentenca.

§ 1° - A lei marcara os casos e a forma da revisao, que podera ser requerida
pelo sentenciado, por qualquer do povo, ou ex officio pelo Procurador-Geral
da Republica.

8 2° - Na revisdo ndo podem ser agravadas as penas da sentenga revista.

8 3° - As disposicdes do presente artigo sdo extensivas aos processos
militares.

E a Constituicdo de Portugal, invoca os principios elementares do direito brasileiro,
em sua natureza intrinseca material, formal e fundamental. Assim garantia a Constituicdo de

Portugal de 1911 a sua laicidade:

Art. 4°. A especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo
ndo exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da
forma do governo que ela estabelece e dos principios que consigna ou
constam de outras leis. (cf original)
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Por fim, Guedes (2006, p. 2-3) destaca que, para a aplicabilidade do principio em tela,
deve ser reconhecida o que se chama por triplice identidade, isto €, - sujeito, fato, fundamento
-, entre dois ou mais preceitos legais. Assim sendo, torna-se relevante os seguintes
questionamentos: “o sujeito puniente ¢ o mesmo? O fato, naturalistico, objeto da lide, ¢ o
mesmo? O fundamento juridico, a categoria juridica em que se enquadra o fato, é a mesma?

Se positiva as respostas, tem-se bis in idem, e sua consequente proibigao”.

1.3 Fragmentos do direito penal: “ne bis in idem” processual e material

A doutrina tem distinguido, perfeitamente, os conceitos de Direito Processual Penal,
ou seja, direito formal, do direito material, este Gltimo podendo ser chamado de substantivo.
De modo que, o Direito Processual trata dos ritos e dos meios hébeis para a administracdo da
aplicacdo da lei material (direito substantivo) em sua concretude.

O professor Damasio de Jesus pontua que:

Ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato. Possui duplo
significado: 1°) penal material: ninguém pode sofrer duas penas em face do
mesmo crime; 2°) processual: ninguém pode ser processado e julgado duas
vezes pelo mesmo fato. (DAMASIO DE JESUS, 2012, p. 54).

Para o procurador Geral de Justica de Sdo Paulo, André Estefam (2010, p. 157 - 159) -
0 conceito material é, como se observa, aquele preocupado com a esséncia de um
comportamento relevante, que por variadas concepcdes possiveis de identificacdo como
crime, deve ser considerada toda a¢do ou omissdo consciente e voluntaria, com previsao em
lei e que cria risco juridicamente proibido, relevante e punivel. Resumindo que o crime é fato
tipico e antijuridico.

Estefam lembra e menciona que:

No Brasil, ha portanto, experientes penalistas doutrinadores que divergem
acerca dos conceitos da teoria do crime de modo que para uns a
conceituacdo de crime seria quando o fato for tipico e antijuridico. E para a
outra corrente do pensamento filoséfico penal, o crime € fato tipico,
antijuridico e culpavel.

Para a primeira corrente denominada minoritaria, como os ilustres penalistas
René Ariel Dotti, Damésio de Jesus, Jalio Fabbrini, Fernando Capez, dentre
outros da mesma linha, o crime € fato tipico e antijuridico.

E para a corrente majoritaria, ecoa o brado de Cezar Roberto Bittencourt,
Francisco de Assis Toledo e outros, o crime é fato tipico, antijuridico e
culpavel. (ESTEFAM, 2010, p. 158).

Para adiantar o presente trabalho, objeto da investigacdo em aprego, passar-se-a a
analise do aspecto da identificacdo da conduta no escopo processual, em seguida estuda-se
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quanto ao que antecede a aplicacdo da pena, como consequéncia de fato tipico, antijuridico e
culpavel, importando dizer por derradeiro, que ambos 0s autores acima citados sdo adeptos da

teoria finalista.

1.3.1 Sob a 6tica formal — a ndo condenagéo duas vezes pela mesma coisa

O desrespeito a formalidade do devido processo legal ou o atropelamento da lei em
vigor, pode caracterizar grave prejuizo a parte, que podera alegar em tempo, mas, caso 0
prejuizo seja considerado minimo, poderd a autoridade judiciaria corrigi-lo, isto é, ndo
havendo prejuizo a defesa, depara-se com o principio da nulidade relativa, e, ao contrario,
estar-se-a perante a atos de nulidade absoluta (art. 564/CPP). Importante salientar que, neste
caso, dirige-se a atencdo ao primado da caracteristica garantidora da ndo aplicacdo de pena ao
individuo pelos mesmo fatos.

Mister lembrar, que tal principio adorna o Sistema Constitucional por meio de uma
espécie de ampliacdo e derivacdo dos direitos fundamentais expressos em nossa Carta Magna,
isto ¢, o principio “ne bis in idem”. No que concerne a seara criminal, adquire caracteristica
de direito fundamental analogo por forca da sua relevancia inconteste a manutencdo da
Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade, bem como do Estado Democrético de Direito.

Na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXVI, pode-se observar um
exemplo de derivacdo quando da analise da vontade do legislador ao se posicionar, de forma
protetiva, ao redigir o texto legal: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”, deste modo, vislumbra-se a sua intencionalidade de corroborar
para a seguranca juridica, logo, é possivel se defrontar, implicitamente, com o principio
norteador do presente trabalho.

No Caodigo de Processo Penal (CPP), Capitulo 11, que versa sobre as Exce¢des, em seu
art. 95, inciso 11, h& a observacdo quanto a litispendéncia, ndo devendo ser esquecidos 0s arts.
110 e 581, caput, inciso I, do mesmo texto legal, que também conduzem a tematica

abordada. Sobre litispendéncia leciona Gongalves e Reis (2013, p. 189):

Litispendéncia é a situacdo que se origina da existéncia simultanea de duas
ou mais acdes idénticas.

Em virtude da inadmissibilidade de imputar-se a alguém duas vezes o
mesmo fato tido como criminoso (ne bis in idem), a lei prevé a possibilidade
de aforar-se a excecdo de litispendéncia, de carater peremptorio, que tem
como finalidade evitar o processamento paralelo de acdes idénticas, por
meio da extin¢do de uma delas.
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Os monistas materialistas entendem que se trata de lei infraconstitucional, e o0s
principios internacionais de direitos humanos tém assentado em seus acordos, convencdes e
tratados, que tais principios devem ser, devidamente, respeitados para a efetiva defesa de
direitos dos individuos.

A seguir, observar-se-4 o principio da tipicidade das formas: “O Cddigo de Processo
Penal prevé quais os atos que devem ser praticados e como devem ser praticados, sendo que a
afronta a tais ditames constitui nulidade (art. 564, IV do CPP)”.

Trata-se de uma formalidade que é essencial a conducdo e conclusdo de uma
investigacdo com a sua consequente sanc¢do penal ao que transgrediu a norma posta.

Torna-se mister destacar, que a falta de formalidade na conducao do processo penal ou
persecucdo processual penal, poderd gerar nulidade, e neste caso, absoluta, (art. 564/CPP),

assim:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

I - por incompeténcia, suspei¢éo ou suborno do juiz;

Il - por ilegitimidade de parte;

111 - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

a) a denuncia ou a queixa e a representacdo e, nos processos de
contravengOes penais, a portaria ou o auto de prisdo em flagrante;

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o
disposto no Art. 167;

c) a nomeacao de defensor ao réu presente, que 0 ndo tiver, ou ao ausente, e
de curador ao menor de 21 anos;

d) a intervengdo do Ministério PUblico em todos os termos da acgdo por ele
intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de
acdo publica;

e) a citacdo do réu para ver-se processar, 0 seu interrogatorio, quando
presente, e 0s prazos concedidos & acusacao e a defesa;

f) a sentenga de pronuncia, o libelo e a entrega da respectiva copia, com o rol
de testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Juri;

g) a intimacdo do réu para a sessdo de julgamento, pelo Tribunal do Juri,
guando a lei ndo permitir o julgamento a revelia;

h) a intimagdo das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade, nos
termos estabelecidos pela lei;

i) [...]

L

N [..]

m) [...]

n) [...]

0) a intimacdo, nas condicBes estabelecidas pela lei, para ciéncia de
sentencas e despachos de que caiba recurso;

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelacdo, o quorum
legal para o julgamento;

IV - por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do
ato.



28

Paragrafo Unico. Ocorrera ainda a nulidade, por deficiéncia dos quesitos ou
das suas respostas, e contradi¢cdo entre estas. (Incluido pela Lei n° 263, de
23.2.1948). (G. N.).

Estes sdo alguns meios dispostos para identificar a falta de formula, que melhor defina
a auséncia formal num processo, e que possa gerar nulidade relativa ou absoluta e, bem como
evitando-se assim, o atropelo da lei. E, com base nos principios que regem a pretensao
punitiva assentada num arcaboucgo processual probo, ou seja, idoneo, também, gera nulidades,
arquivamentos de procedimentos em curso ou ja transitados em julgado, como é o caso de
réus condenados duas vezes pelos mesmos fatos, ou ainda, se na dosimetria da sentenga o
magistrado, equivocadamente, repetir agravantes ou atenuantes em seu dispositivo
mandamental.

Em caso de provado, a falta das devidas formalidades, assegura a Suprema Corte

Federal do Brasil que:

SUmula 523 - No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de prejuizo para
0 réu.

Stimula 708 - E nulo o julgamento da apelagio se, apds a manifestagio nos
autos da rendncia do Unico defensor, o réu ndo foi previamente intimado
para constituir outro.

Stmula 712 - E nula a decisio que determina o desaforamento de processo
da competéncia do jari sem audiéncia da defesa.

E para exemplificar a tematica “ne bis in idem” e a axiologia que envolve as
formalidades, aplainadas no sistema juridico-constitucional brasileiro, a luz dos principios
postos nesta Republica, outrossim, é o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul, que:

HABEAS CORPUS - PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO -
PACIENTE CONDENADO DUAS VEZES PELO MESMO FATO -
PRIMEIRO PROCESSO JA TRANSITADO EM JULGADO -
FLAGRANTE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA COISA JULGADA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO - SEGUNDO
PROCESSO ANULADO - ORDEM CONCEDIDA. (TJ-MS - HC: 32117
MS 2008.032117-3, Relator: Des. Romero Osme Dias Lopes, Data de
Julgamento: 16/02/2009, 2% Turma Criminal, Data de Publicagdo:
06/03/2009).

Em seguida, para a continuidade na contextualizagédo do direito formal e material,
havera uma abordagem sobre o direito substantivo (material) e razdes no direito

constitucional, penal e processual brasileiro.
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1.3.2 O “ne bis in idem” material no direito penal brasileiro

Quanto ao principio da proibicdo de dupla punicdo no direito material, sob
investigacdo, tornam-se necessarias breves consideracdes referente ao conflito aparente de
normas penais e os principios aplicaveis no sentido de ser este resolvido. Com fundamento na
pesquisa do principio constitucional e internacional do “ne bis in idem” no Direito Material,
também chamado por Cezar Roberto Bitencourt (1997, p.34) de Direito Penal Substantivo,
importante questdo € a da extraterritorialidade, disposta no artigo 8° do Cédigo Penal.

No que concerne a extraterritorialidade incondicionada, deverd haver a anélise pelo
magistrado das diversidades qualitativas e quantitativas da pena a ser imposta no Brasil, em
relacdo a cumprida no exterior, visando evitar a duplicidade de punicdo. J& com relacdo a
extraterritorialidade condicionada, havendo a condenacdo e 0 seu respectivo cumprimento
integral da pena ou absolvicdo no exterior, ndo podera ser aplicada pena no Brasil em virtude
da extincdo da punibilidade, novamente, com vistas a evitar o “ne bis in idem”. Porém, esta
questdo ndo sera alvo deste trabalho, cedendo espaco para a analise das hipéteses do conflito
aparente de normas penais.

Vale ressaltar, que nesse campo o principio do “ne bis in idem” é absoluto, nédo
podendo, portanto, ser relativizado, uma vez que se funda nos valores da justica e da certeza.

1.3.3 Conflito aparente da norma penal

Para o eminente e festejado professor Damaésio de Jesus, (2003, V.1, p. 107), o
ordenamento juridico € constituido por diversas normas e disposicdes legais,
harmoniosamente, compostas. Algumas dessas normas sdo independentes entre si, ja outras se
coordenam, no sentido de se integrarem ou se excluirem reciprocamente. Dessa forma, o
aplicador do direito precisa, em alguns momentos, determinar qual das normas sera aplicada
para um determinado caso concreto.

Contudo, em algumas situac¢Ges, para uma mesma realidade fatica pode-se ajustar duas
normas diferentes, isto €, dois tipos legais de crime. Por exemplo, quando um fato apresenta
elementos constitutivos de duas ou mais normas tipificadas, ou ainda, quando um fato que se
enquadra em uma norma legal estd compreendido também por outra norma. Nestes casos, diz-
se que se esta diante de um conflito aparente de normas penais.

Importa esclarecer que o conflito é apenas aparente, pois seria inaceitavel para o

Direito Penal que fosse atribuida mais de uma norma para um Unico fato, sob pena de violar o
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principio do “ne bis in idem”. Assim, é o principio da proibic¢do de dupla punicédo, o norteador
dessa problematica, impedindo que fosse concretizada uma eventual ameaga.

Apregoa aquele que rejeitou a cadeira e a nomeacao de ministro do Supremo Tribunal
Federal, em 1956, no governo de Janio Quadros, assim, rejeitou a vaidade e aproveitou a
virtude de um cidaddao de grande carater, abaixo estd a licdo eterna do professor e
desembargador do TJSP, José Frederico (1997):

Diz-se, porém que esse conflito é tdo-s6 aparente porque se duas ou mais
disposicbes se mostram aplicaveis a um dado caso, sé uma dessas normas,
na realidade, € que o disciplina. A espécie delituosa, em tal hipétese, é
subsumivel em diversas regras preceptivas ou descri¢cOes abstratas da lei
penal: enquadra-se, por tanto, em vérias normas, das quais uma apenas
encontra aplicagdo. (MARQUES, 1997, p. 437).

N&o se pode confundir, outrossim, o conflito aparente de normas penais com o0
concurso de crimes. O primeiro, como ja ressaltado, ocorre quando a um mesmo fato punivel,
podem ser aplicaveis diversos preceitos penais, que se excluem entre si, de modo que, por
essa exclusao, somente uma das leis deve ser aplicada.

Em outras palavras, o fato praticado se enquadra em mais de um tipo penal, embora se
trate de apenas uma infracdo, para a qual uma sé pena, pelo mesmo fato, momento, e sujeitos,
seria aplicada. Posto que, no concurso de crimes o agente pratica, mediante uma ou varias
acOes, dois ou mais crimes, idénticos ou ndo.

Nesse caso, as penas sdo aplicadas segundo os critérios do cumulo juridico
(exasperagdo) ou materiais dos crimes.

Ainda no mesmo sentido, no concurso de crimes ndo ha somente a aparéncia, mas
efetivamente o fato incide em duas ou mais disposi¢fes legais. Além do mais, as normas
violadas ndo se repelem, uma n&o se opde a outra.

J& no conflito aparente de normas, a tipicidade s6 € multipla aparentemente, sendo, na
realidade, una. Deste modo, o fato incide em apenas um dispositivo, excluindo os outros que
poderiam vir a ser aplicados.

Percebe-se, portanto, que para ver configurado o conflito aparente de normas penais,
existindo a situacgéo tipica de varias normas disputando aplicacdo a um fato concreto, devem
estar presentes dois pressupostos, quais sejam, a unicidade do fato (ainda que complexo) e a
identidade de bem juridico atingido.

Para a devida continuidade contextual, a seguir, falar-se-a4 sobre pertinentes questdes

principioldgicas que permeiam a tematica estudada e sua efetiva aplicabilidade.
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2 PRINCIPIOS APLICAVEIS

No Brasil, com relacdo ao conflito aparente de normas penais, existem principios
aplicaveis no sentido de nortear em qual dos tipos legais pode a acdo cometida ser
enquadrada, evitando-se assim, a incidéncia de “bis in idem”. Sdo os principios da
especialidade, subsidiariedade e consuncdo, sendo por meio desses pilares, que se faz a
interpretacdo do ato praticado pelo homem em relacdo as normas vigentes, com o objetivo de

verificar quais delas se adequam, apropriadamente, para serem aplicadas ao caso concreto.

2.1 Principio da Especialidade

O Principio da especialidade tem fundamento na expressdo latina: Lex specialis
derogat generali (A lei especial derroga a geral).

Existem normas penais incriminadoras que descrevem o delito de forma genérica, isto
¢, de maneira mais abrangente, contudo, hd outros dispositivos legais que acrescentam
elementos mais gravosos para o tipo penal a que se relaciona, tornando-o especializante.
Entretanto, ndo raro, podem ser encontrados institutos, que guardam intrinsecas relacdes
genéricas e de espécie, ou seja, em um mesmo preceito legal vislumbram-se a sua
generalidade e especialidade.

Importante salientar que, ao ser adotada a norma penal especial em detrimento da
norma penal genérica, deve-se prevalecer o mandamento penal especial, pois, assim, evita-se,
o “ne bis in idem”, visto que, a conduta do individuo ndo podera ser enquadrada em uma

norma incriminadora genérica e especial, simultaneamente.

Uma norma penal incriminadora pode ser considerada especial em relacdo a
outra, geral, quando possui em sua definicdo legal todos os elementos tipicos
desta (objetivos, normativos, subjetivos), e mais alguns, de natureza
objetiva, subjetiva ou normativa, que a tornem especial. (TELES, 1998, V.1,
p. 204).

Portanto, para ratificar o que foi explanado, quando houver duas normas em conflito,
para dispor sobre um mesmo fato e existir a relacdo de especialidade, a norma especial se
sobrepora a norma geral.

Como exemplo da aplicacdo do principio da especialidade, pode-se imaginar a
situacdo da mée que mata o recém-nascido durante a influéncia do estado puerperal. Nesse

caso, hd um conflito aparente entre as normas geral, homicidio, art. 121, do CPB e especial,



32

infanticidio, art. 123 do mesmo livro. Destarte, conforme dita o preceito em estudo, somente
seré aplicada a norma referente ao crime de infanticidio, evitando-se a dupla punicéo pelo
mesmo fato.

A partir da analise do exemplo supra, pode-se observar que, como determina o
principio da especialidade, o fato descrito ajusta-se no tipo do artigo 123 (Infanticidio), CPB,
sendo esta a norma especifica, pois, além de possuir todos os elementos do art. 121 (Matar
alguém), CPB, possui elementos excepcionalissimos (matar o filho, sob a influéncia do estado
puerperal, durante o parto ou logo apos).

Ao que se afirmou acima, hd uma peculiaridade no principio da especialidade que o
distingue dos demais: a comparacédo in abstracto. Isto é, as normas aplicaveis em casos sob
analise, serdo comparadas por meio do teor abstrato de cada instituto legal, diferentemente,

dos demais que, necessitam de um confronto em concreto das leis sobre o fato.

2.2 Principio da Subsidiariedade

Lex primaria derogat legi subsidiariae (a lei primaria exclui a aplicacdo da lei
subsidiaria), eis o brocardo latino que sintetiza o Principio da Subsidiariedade.

Nesta linha de entendimento, ocorre a relagdo existente entre duas normas, penais que
ndo sdo de género para espécie, mas de subsidiariedade. Fala-se que uma norma é subsidiaria
a outra primaria, quando aquela dispde de grau de violacdo do bem juridico de menor
gravidade que a descrita na norma primaria, principal. Em outras palavras, ha subsidiariedade
quando, em relacdo a um mesmo bem juridico, existem diversos graus de ofensa, de modo
que a maior absorve a menor e, por isso, a aplicabilidade desta estd condicionada a néo
aplicacdo da primeira.

Destarte, segundo a percepcdo acima, uma vez instaurado o conflito, deve haver a
andlise da totalidade do fato para se chegar ao tipo a ser enquadrado. Caso a conduta tenha
violado o bem juridico em seu maior grau, a norma primaria sera aplicada. Uma vez que, a
ofensa seja mais leve, teré incidéncia a norma subsidiaria.

A subsidiariedade pode ser classificada em explicita ou implicita. Denomina-se
subsidiariedade explicita quando a propria norma ressalta essa qualidade, expressamente, no
tipo penal. Pontua-se, conforme predispde o artigo 132 do CPB, ao dispor sobre o crime de
perigo para a vida ou a salde de outrem, o legislador destaca que esta pena somente sera
aplicada se o fato ndo constituir crime mais grave.

Eis abaixo a integra do instituto supracitado:



33

Art. 132 - Expor a vida ou a saude de outrem a perigo direto e iminente:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais
grave.

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de um sexto a um terco se a exposi¢do
da vida ou da saude de outrem a perigo decorre do transporte de pessoas para
a prestacdo de servicos em estabelecimentos de qualquer natureza, em
desacordo com as normas legais. (Incluido pela Lei n°9.777, de 1998).

Isto &, caso haja a consumacao do dano nédo seré aplicada pena para o crime de perigo,
subsidiario. No que tange a subsidiariedade implicita, a mesma ocorre quando o legislador
ndo ressalta, expressamente, o carater subsidiario da norma, embora esta somente se veja
aplicada nas hipdteses em que o fato ndo configure delito mais grave. Configurado o fato
delito mais grave, este afastara a incidéncia da norma subsidiaria. Em outras palavras, deve-se
entender como subsidiariedade implicita a norma subsidiaria que ndo determina,
explicitamente, a sua aplicacdo em fungdo da ndo ocorréncia da infracdo principal. Como
exemplo da subsidiariedade implicita, tem-se o crime de dano relacionado com o crime de
furto qualificado pela destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa. Os
elementos tipicos do dano funcionam como qualificadora do furto.

Esclarece o professor mineiro Nelson Hungria, dizendo que:

A diferenca que existe entre especialidade e subsidiariedade € que, nesta, ao
contrario do que ocorre naquela, os fatos previstos em uma e outra norma
ndo estdo em relacdo de espécie a género, e se a pena do tipo principal
(sempre mais grave que a do tipo subsidiario) é excluida por qualquer causa,
a pena do tipo subsidiario pode apresentar-se como ‘soldado de reserva’ e
aplicar-se pelo residum. (HUNGRIA, 1958, V.1, p.139). (G. N.).

Relevante destacar, que h& o entendimento de que o principio da subsidiariedade néo
possui tanta utilidade, tendo em vista que problemas dessa ordem podem ser, perfeitamente,
solucionados pelo principio da especialidade. Caso seja uma norma especial em relacdo a
outra, terd ela aplicacdo ao caso concreto. Se a norma subsidiaria foi aplicada, é sinal de que
nenhuma outra mais gravosa poderia ter aplicacdo. Isso ndo deixa de ser especialidade.
(GRECO, 2004, p. 33).

2.3 Principio da Consuncéo

Apregoa o reverenciado professor Damaésio de Jesus dizendo que:

Ocorre a relagdo consuntiva, ou de absorcéo, quando um fato definido como
crime por uma norma penal é meio necessario ou normal fase de preparacéo
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ou execucao de outro crime, bem como quando constitui conduta anterior ou
posterior do agente, cometida com a mesma finalidade prética atinente
aquele crime. Nesses casos, a horma penal incriminadora que descreve o
meio necessario, a normal fase de preparacdo ou execucgdo de outro crime,
ou a conduta anterior ou posterior, é excluida pela norma a este relativa.
(DAMASIO DE JESUS, 2003, V.1, p. 114).

Para Nelson Hungria (1958, p. 139):

[...] de acordo com o principio da consunc¢do, lex consumens derogat legem
consumptam, os fatos encontram-se numa situacdo de parte para o todo, de
meio para um fim. Deste modo, a consumacao absorvera a tentativa, que por
sua vez, absorve 0s atos preparatdrios, ndo sendo os Ultimos punidos.
Igualmente, sob 0 mesmo raciocinio, o crime de lesdo absorve o crime de
perigo, o crime de homicidio absorve o de lesdo corporal.

Para corroborar com esse entendimento, € a licdo de André Estefam:

Este principio tem lugar nas infragdes penais de agdo multipla ou conteudo
variado, que sdo aqueles tipos penais que possuem diversos nucleos
(verbos), separados pela conjuncdo alternativa ‘ou’. Quando alguém pratica
mais de um verbo do mesmo tipo penal, num mesmo contexto fatico, s6
responde por um crime (¢ ndo pelo mesmo crime mais de uma vez).
Exemplos: a) aquele que expde a venda e, em seguida, vende substancia
entorpecente pratica um s6 crime de tréafico ilicito de entorpecente (art. 33 da
Lei 11.343/06); b) quem induz e instiga outrem a se suicidar, vindo a vitima
a falecer, incorre uma s6 vez no delito de auxilio ao suicidio (cf. art.
122/CP). Anote-se, entretanto, que em tais casos 0 juiz deve considerar a
incursdo em mais de uma agdo nuclear na dosagem da pena, de modo a
exacerbar a san¢do imposta ao agente. (ESTEFAM, 2010, p. 155)

A relacdo consuntiva se da no sentido de que é necessario um meio para se chegar a
um determinado fim. Deste modo, a maneira pela qual se utilizou o agente para atingir certa
finalidade ndo sera punida, mesmo que seja por si SO apta a caracterizar um delito. Uma vez,
que a intencao do agente foi alcancar certa finalidade, somente esta sera punida.

Da mesma forma, o principio da consuncdo também incidird nos casos de
exaurimento, ou seja, quando o ato posterior ao delito configura novo tipo penal, que por sua
vez, segundo a doutrina, fica absorvido. Um exemplo comum desta situacdo € o ladrdo que
vende a coisa furtada, iludindo o terceiro de boa-fé. Nesse caso, 0 estelionato seria o
esgotamento do furto e, por isso, estaria consumido por aquele. Nesse sentido, salienta

Fragoso:

Os fatos posteriores que significam um aproveitamento e por isso ocorrem
regularmente depois do fato anterior sdo por este consumidos. E 0 que
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ocorre nos crimes de intencdo, em que aparece especial fim de agir. A venda
pelo ladrdo da coisa furtada como propria ndo constitui estelionato. Se o
agente falsifica moeda e depois a introduz em circulacdo pratica apenas o
crime de moeda falsa, cf. art. 289, CP. (FRAGOSO, 1993, p. 360).

Desta forma, quando um crime estiver contido no outro, sob a relagéo de meio e fim,
parte e todo, tanto na hipotese de antefato impunivel como na de pés-fato impunivel, havera a
aplicacdo da pena da norma-fim, obviamente, ndo podendo haver a puni¢do pelos dois crimes,
sob pena de haver violagdo ao principio do “ne bis in idem”.

O Superior Tribunal de Justica, nesse sentido, j& se manifestou com a edicdo da
Stmula n°. 17: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é

por este absorvido.”

Tem-se sustentado, em geral, que este principio tem aplica¢do quando o fato
previsto por uma norma estd compreendido no tipo descrito em outra, que é
de mais amplo alcance. Porém, ndo é relevante que os tipos resguardem ou
ndo o mesmo bem juridico, pois o0 que decide a exclusdo é a maior amplitude
que deriva da lei, no sentido de compreender outras agdes que se mostram
inerentes ao delito, através de sua interpretacdo. (FRAGOSO, 1993, p. 360.)

Estefam (2010, p. 155) afirma que o conceito da matéria determinante é, como
exposto, aquele preocupado com a esséncia de um comportamento penalmente relevante.
Noutras palavras, se 0 magistrado aplicador da sentenc¢a, quando fosse realizar os célculos
pertinentes a dosimetria da pena, se amparasse em cada acdo preparatoria e pds-fato do delito,
por meio dos verbos, estaria incorrendo no contexto relacionado ao fendomeno do “ne bis in
idem”.

No crime previsto no art. 33, da Lei 11.343/06, h& determinantes de um comando
alternativo para alcancar a conduta do tréfico de entorpecentes ilicitos, estaria assim, a
avolumar a pena em face da esséncia de um so tipo de crime, que é traficar drogas ilicitas, e
se ndo houvesse um determinante, estaria a norma permitindo que o juiz, ao definir a
sentenca, tivesse o direito a extrapolar a punigdo singular no caso em concreto.

E finaliza o ilustre ministro do STF, Nelson Hungria (mandato: 1951 — 1961), dizendo
que:

[...] quando a um mesmo fato poderem ser aplicadas duas ou mais normas
penais, atende-se ao seguinte, a fim de que uma s6 pena seja imposta: (a) a
norma especial exclui a norma geral; (b) a norma relativa a crime passa a ser
elemento constitutivo ou qualificativo de outro € excluida pela norma
atinente a este; (c) a norma incriminadora de um fato que é necessario ou
normal fase de preparacdo ou execucdo de outro crime é excluida pela norma
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a este relativa. Paragrafo Unico. A norma penal que prevé varios fatos,
alternativamente, como modalidade de um mesmo crime, s6 é aplicavel uma
vez, ainda quando os ditos fatos sdo praticados, pelo mesmo agente,
sucessivamente. (HUNGRIA, 1982, p. 239-240. Apud ESTEFAM, 2010, p.
156).

De sorte que o magistrado ndo deve incorrer em tamanho erro, sob pena de nulidade
absoluta da sentenca por ele proferida, visto que, havera outra que reconhecera a lesdo de
direito guarnecido pelo principio da proibicdo da dupla condenacdo pelos mesmos motivos.
Portanto, a guisa do estudo em deslinde, se faz necessario observar a recepcéo do principio do
“ne bis in idem” assentado nos Tratados e Convencdes Internacionais e a Carta Magna

brasileira neste contexto.

2.4 O principio do “ne bis in idem” recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988

Para que se adentre ao tema principal ora apresentado, sob a hipétese investigativa do
principio da proibicdo da dupla condenacgdo do agente pelos mesmos fatos, faz-se elementar a
apresentacdo, do principio da legalidade que significa, dentro do ordenamento juridico patrio,
a previsdo legal de atos processuais, que digam como 0S mesmos serdo aplicados, caso
necessario. Assim, a lei penal deve ser determinada em seu conteudo, e, portanto, ter previsdo
em seu arcabouco material constitucional, penal e processual. Ndo se deve permitir tipos
penais, excessivamente, genéricos, ou seja, denominados tipos penais vagos.

Estefam (2010, p. 114) ensina que uma lei penal incriminadora, que permitisse uma
conduta vaga e indeterminada provocaria inseguranca juridica e acabaria por aniquilar a
garantia constitucional em apreco. O individuo ndo teria como saber, com certeza, 0 que é
certo ou errado se a lei ndo fosse clara o suficiente. O juiz € quem decidiria, em Gltima

analise, o que seria ou ndo crime, segundo critérios vagos e imprecisos. Destarte:

[...] a taxatividade da lei penal, ‘sem esse corolario o principio da legalidade
ndo alcancaria seu objetivo, pois de nada vale a anterioridade da lei, se esta
ndo estiver dotada da clareza e da certeza necesséarias, e indispensaveis para
evitar formas diferenciadas, e, pois, arbitrérias na sua aplicagdo, ou seja, para
reduzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicacdo da lei. (LUISI,
2003, p.24. apud, ESTEFAM, 2010, p. 114).

Ressalta-se, portanto, com embasamento nos argumentos supracitados, que o sistema

acusatorio deve pautar-se, precipuamente, por diversos principios, e, neste caso, 0 principio
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da anterioridade e previsibilidade para que a sociedade possa saber se certos comportamentos
séo taxados como crime ou nao.

Assim, neste sentido, poderd o cidaddo optar por infringir ou ndo algum dispositivo
legal, e desta forma, incorrendo em alguma transgressdo prevista em lei, deve responder por
seus atos e o Estado, arbitro da reprimenda, podera aplicar a sancdo penal adequada, sem
excessos, abusos e sem sua repeticdo punitiva em face do agente que delinquir, bem como

proporcional, como a seguir se delineara.

2.5 Do principio da proporcionalidade como fundamento do “ne bis in idem”

Proporcionalidade é diferente de razoabilidade. O principio da proporcionalidade,
assunto que é relevante para o estudo em tela, é algo que esta, de forma indissociavel, contido
na natureza de um ser ou de um objeto, €, portanto, aquilo inerente a coisa, neste caso, a
clausula do Estado Democrético de Direito, conforme artigo 1°, da CRFB/1988.

O principio da proporcionalidade é tdo moderno, viavel, l16gico, honesto e justo quanto

a época de seu nascimento nos itens 20 e 21 da Carta Magna Inglesa, de 1215, que dizia:

20. Um homem livre sera punido por um pequeno crime apenas, conforme a
sua medida; para um grande crime ele serd punido conforme a sua
magnitude, conservando a sua posi¢cdo; um mercador igualmente
conservando o seu comércio, e um vildo conservando a sua cultura, se
obtiverem a nossa mercé; e nenhuma das referidas puni¢cdes serd imposta
excepto pelo juramento de homens honestos do distrito.

21. Os condes e bardes serdo punidos por seus pares, conformemente a
medida do seu delito. INGLATERRA. Magna Carta. Rei Jodo Sem Terra,
1215, p. s/n.). (SAGER, 2005, n.p.).

Nesta vertente corrobora o seguinte entendimento:

E aquilo que se atribui a missdo de servir como ‘ferramenta hermenéutica
incorporada ao processo decisorio apto o suficiente para sindicar uma
determinada medida — de carater coativo, em nossa hipotese de estudo —
assumida a consecucdo de um especifico fim, é aquilo, portanto,
imanentemente ligado, intrinseco a clausula democrética’. (FELDENS,
2005, p. 160). (G. N.).

De modo que a proporcionalidade se compde de:
e Adequacdo (idoneidade da medida adotada);

e Necessidade (exigibilidade do meio necessario);
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e Proporcionalidade em sentido estrito (comparacdo da restricdo imposta com a

ofensa praticada).

Sob o exame desses trés mecanismos é que se verifica a proporcionalidade por meio
da adequacdo idénea mensurada como exigéncia, com o0s atributos da necessidade, em
medidas proporcionais equivalentes a ofensa praticada.

O advogado Pedro Lenza (2009) explica que o principio da proporcionalidade ¢é de
extrema importancia, especialmente, na situacdo de coliséo entre valores constitucionais. De
forma a destacar que, preserva parametros elementares que Ihe servem de alicerce, sdo eles:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em seu sentido estrito. Assim:

[...] utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricGes de
direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio
da concessdo de poderes, privilégios ou beneficios -, o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia numa
pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibi¢do de
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivagéo
juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito, serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento
juridico. (LARENZ, 1985, p. 585-586; COELHO, Inocéncio Martires, 2007,
p. 109. apud LENZA, 2009, p. 97).

Neste sentido foi a tomada de decisdo do Ministro Ricardo Lewandowski, na A¢do de

Inconstitucionalidade contra o Estatuto do Desarmamento, assim decidiu o STJ:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. POSSE ILEGAL DE
ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA IDONEA AMPARADA EM FATOS
CONCRETOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. ORDEM CONCEDIDA. 1. E fora de
davida que o decreto de prisdo cautelar, assim entendida aquela que antecede
a condenacdo transitada em julgado, ha de explicitar a necessidade da
medida, indicando os motivos que a tornam indispensavel, dentre os
elencados no art. 312 do CPP, como, alias, imp0e o art. 315 do mesmo
Caodigo. 2. Como se verifica da decisdo que determinou a prisdo cautelar do
paciente, confirmada pela Corte Estadual, manteve-se a segregacdo do
acusado sob o argumento de que, aparentemente, a arma de fogo apreendida
era instrumento de uso de quadrilha, fato que justificaria a custédia; todavia,
tal fundamento, afastado de qualquer circunstancia concreta diversa da
relativa ao fato delituoso, é insuficiente para, isoladamente, justificar a
segregacdo provisoria. 3. Anote-se, ainda, que, por ocasido do julgamento da
ADIN 3.112-1/DF, do STF, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
considerou-se inconstitucional o disposto no art. 21 da Lei 10.826/2003, que
proibia a liberdade proviséria no caso dos crimes de posse ou porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito, comércio ilegal de arma de fogo e tréfico
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internacional de arma de fogo. 4. Concede-se a ordem, no presente feito,
mas apenas e somente para deferir o pedido de liberdade provisoria ao
paciente, desde que atendidas as condi¢des estabelecidas pelo Juiz de 1°
grau, e se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de nova
decretacdo, com base em fundamentacdo concreta, em consonancia com o
parecer do MPF. (STJ - HC: 79805 MS 2007/0066691-9, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 29/08/2007, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 24.09.2007 p. 341).

E clarividente que o principio da proporcionalidade é o sustentaculo de todos os atos
da justica, da administracdo publica e de uma sociedade livre, pacifica e solidaria, sem tal
principio inacessivel estaria a justica. Eis o0 que estabelece a Lei de Procedimento
Administrativo (LPA) - Lei n° 9.784 de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, em especial o inciso VI, do art.
20

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Par. Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

n-[.I

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogao
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacéo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V-I.1]

VI - adeqguacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacoes,
restricdes e sancdes em medida superior aguelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico; (BRASIL, 1999). (G. N.).

E para corroborar com o entendimento na seara penal, que estd, inclusive, em
consonancia com 0s principios da norma constitucional vigente, veja-se a passagem
fundamental, do art. 157 do CPP, conforme a adequacdo da Reforma dada pela Lei n°.
11.690/2008:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n°® 11.690,
de 2008). (G. N.).
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Portanto, a prova de equilibrio cuida da proporcionalidade e, se satisfaz ao exame da
gravidade da sancdo a ser imposta diante do ato praticado e ante os fatos analisados, destaque
importante para o brocardo juridico ao recordar que cada caso, € um caso, evidentemente.
Essencial é sempre estar atento a dois pontos de vista: ndo so a proibicdo do excesso, mas
também, a vedacdo da protecdo deficiente.

Diante do exposto, importante salientar que, todo o teor juridico e apontamentos
doutrinarios, que abarcam o tema do presente objeto de estudo norteiam-se, principalmente,
no arcabouco juridico patrio. Entretanto, tornou-se imprescindivel a andlise de Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, para melhor percepcdo sobre a temética, como ver- se &
a sequir.
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3 O BRASIL E O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL DE ROMA

Viu-se, anteriormente, 0s principios aplicaveis no sentido de nortear os operadores do
direito no momento da interpretacdo da conduta humana e sua adequacdo a um determinado
tipo penal, a fim de evitar-se o “ne bis in idem”. Neste capitulo serd abordado o
posicionamento do Brasil frente aos Tratados, Acordos e Convengdes Internacionais de
Direitos Humanos, como segue.

Os organismos de Direito Internacional, por meios diversos, tém criado organizagdes
intergovernamentais, supranacionais e ndo-governamentais, que intermediam negociagoes e
ratificagBes de acordos bilaterais ou multilaterais entre os Estados proponentes e signatarios.
Estes buscam, entre si, a defesa dos direitos humanos para que possam ultrapassar as
fronteiras do Estado, de forma a tutelarem, internacionalmente, os Direitos Civis e Penais do
homem. Isto €, garantir o desenvolvimento dos Direitos Internacionais dos Direitos Humanos.

Nesta vertente, observam-se os tratados internacionais sobre Direitos Humanos, no
Estado brasileiro, inclusive, as normas convencionais internacionais, que sdo contetdo
substantivo presente na EC n° 45/2004, inserindo os 88 3° e 4°, constante no art. 5° da
CRFB/1988. Mister destacar que estes pardgrafos versam, respectivamente, de forma a
delimitar como devem ocorrer as votagdes para a insercdo de tratados e convengoes
internacionais em territorio patrio, sendo que, se aprovados, alcancam imediato status de
emendas constitucionais, bem como ha a explanacdo explicita em que havendo a Republica
Federativa do Brasil aderido a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, a ele deve se
submeter.

Diante do exposto, foram colocadas as possiveis discussdes, que permeiam o corpo do
presente trabalho para que fossem, devidamente, elucidadas, e para que se verificassem como
sdo pertinazes e interessantes tais divergéncias.

Consequentemente, se observaram para a insercdo das normas convencionais
internacionais sobre Direitos Humanos, em nosso ordenamento juridico, para que fosse
possivel compreender o ponto central das divergéncias relacionadas a existéncia de conflitos
entre a Constituicdo do Brasil e o Estatuto do Tribunal Penal Internacional (TPI).

O Tratado de Roma foi aprovado em 17 de julho de 1998, criando o Tribunal Penal
Internacional (TPI) com a aderéncia de mais de 160 Estados reunidos na Conferéncia

Diplomética de Plenipotenciarios das Nagdes Unidas.
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O referido Tratado foi assinado pelo governo brasileiro em 7 de fevereiro de
2000, sendo aprovado pelo sistema bicameral brasileiro (Camara baixa e
alta) por meio do Decreto Legislativo n® 112, de 06.06.2002 e promulgado
pelo Decreto n°® 4.388, de 25.09.2002. Embora o Estatuto do TPI tenha
entrado em vigor na drbita internacional em 1° de julho de 2002, justifica-se
porque o lapso temporal correspondente ao primeiro dia do més seguinte ao
término do periodo € de 60 dias ap6s a data do depdsito do 60° instrumento
de ratificacdo, de aceitacdo, de aprovagdo ou de adesdo junto ao Secretéario
Geral das Nac¢des Unidas, nos termos do seu artigo 126 § 1°.14 — para que ha
uma demora clara, porém, compreensivo do ponto de vista técnico, formal e
que deve ser submetido as casas legislativas, como se disse, para levar e
esclarecer davidas, se houver. (MAZZUOLI; REZEK. 2004, p. 226; apud,
RODRIGUES, 2005, p. 147).

Na diccdo de Rodrigues (2005, p. 14, no Estatuto 7-148) visualiza-se, no Estatuto, o
crime de genocidio; no art. 6°, observando a revelacdo de quais sdo o0s atos considerados
como tal, isto é, crimes cuja finalidade €é causar destruicdo total ou parcial em um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso; os crimes contra a humanidade estdo indicados no art. 7°,
ou seja, ha um rol de acbes, que se praticadas como parte de um ataque generalizado ou
sistematico contra uma populacdo civil e com o conhecimento de tal ataque, recebe tal
denominacdo; no art. 8° estdo estipulados os crimes de guerra, a configuracdo desta
modalidade de crime como parte de um plano ou politica, ou parte da pratica em grande
escala de tais crimes ali expostos; e, por fim, os crimes de agressdo, a serem ainda
estipulados, desde que em conformidade com os artigos 121 e 123, os quais tratam,

respectivamente, de emendas a disposi¢des de carater institucional e da revisdo do Estatuto.

3.1 Da competéncia e atuagéo do TPI

Na licdo de Cancado Trindade, o TPl possui carater complementar as jurisdicdes
penais internacionais. Sendo que tal disposi¢cdo é um dos pontos principais da sua criacéo,
posto assim, somente o Tribunal atuara quando os 6rgédos judiciarios locais dos Estados-

membros forem insuficientes ou omissos quanto ao processo e julgamento dos acusados:

De conformidade com o principio da complementaridade, invocado no
préprio preambulo do Estatuto de Roma, o Tribunal Penal Internacional é
concebido como complementar das jurisdi¢des penais nacionais; as proprias
condicdes de exercicio de sua competéncia (artigos 12-14) dao primazia as
jurisdicdes nacionais para investigar e julgar os crimes consignados no
Estatuto de Roma, estando o ‘acionamento’ do Tribunal Penal Internacional
circunscrito a circunstancias excepcionais. (TRINDADE, 1999, p. 398).
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Isto posto, identificar-se-a qual é o conflito, o que determina a contextualizacdo legal e
as posicdes doutrinérias divergentes, seguindo-se, nesta ldgica, uma possivel solucdo a ser
adotada. Porém, o TPI ndo interfere na soberania dos Estado-membros, sendo que a sua nao
intervencdo e isencdo, € um dos principios basilares garantidores das soberanias

internacionais, que prezam pela Igualdade e pela autodeterminacdo dos povos.

3.2 Como recepcionar os Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ordenamento

juridico brasileiro

O estudo da inser¢do do Direito Internacional no direito interno funda-se na
verificacdo de como este procedimento é adotado e estd sendo aplicado no Brasil e, de que
maneira a sua processualistica tem influido na estrutura hierarquica do ordenamento juridico
patrio, bem como, o controle de conflitos das convencdes internacionais com as disposi¢des
internas brasileiras.

Para a renomada professora processualista Piovesan (2000), a CRFB/1988 apresenta
um regime obrigatério de incorporacdo dos tratados internacionais, de acordo com a

legislacdo e a posicdo adotada pelo STF. Assim:

O Brasil, ap6s ratificar o tratado internacional, devera incorpora-lo mediante
lei interna para ser integrado ao ordenamento juridico. Porém, ha alguns
doutrinadores que entendem inexistir dois regimes diferentes no que tange a
recepcdo dos tratados internacionais - o sistema misto — bastando apenas que
se confronte os 88 1° e 2° do art. 5°/CF-88, que prescrevem sua aplicagdo
imediata e elevam os tratados internacionais de direitos humanos a categoria
de textos constitucionais - com o art. 102, Ill, ‘b’, da CF, onde trata-se da
possibilidade da interposicdo de Recurso Extraordinario de decisdo que
declare a inconstitucionalidade de tratados internacionais ou lei federal,
verificando-se a admissdo dos mesmos como normas infraconstitucionais.
(PIOVESAN, 2000, p.102).

Portanto, ao se analisar alguns dispositivos constitucionais, verifica-se que ha
recepcdo de uma Unica forma, passando a integrar o ordenamento juridico patrio mediante lei
e com status de norma infraconstitucional.

Entrementes, em dezembro de 2004 foi publicada a Emenda Constitucional (EC) n°
45, conhecida também como a Reforma do Judiciério, que entre as mudangas profundas no
sistema judiciario nacional, trouxe importante alteracdo no que se refere ao status legal dos
tratados internacionais sobre Direitos Humanos, “in casu”.

Assim predispde o Paragrafo 3°, do art. 5°, da CRFB/1988:
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Art. 5°
[..]

83°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

De modo que, a insercdo do 83° no art. 5° de nossa Carta Magna, trouxe a
possibilidade dos tratados e ou convengdes internacionais sobre Direitos Humanos, desde que
aprovados nos termos do referido pardgrafo, serem equiparados as Emendas Constitucionais,
ou seja, adquirirem status de normas constitucionais, garantindo assim a sua dignidade de
legislacdo constitucional nacional.

A priori, pondera-se que houve um importante passo, por parte do legislador patrio,
para que as normas internacionais, que condizem aos direitos e garantias fundamentais,
pudessem integrar-se a Constituicéo brasileira.

Doutro lado, esse passo também pode ser encarado como um retrocesso (porque o0 8
3°, do art. 5°, CRFB/1988 pondera a vontade do legislador quanto ao uso expresso do §2° do
art. 5°, da CRFB/1988), pois exige uma série de requisitos, ou seja, obstaculos para que
normas atinentes aos Direitos Humanos sejam equiparadas a Constituicdo. De modo que,
antes da edicdo da EC n°® 45/2004, e, conforme a analise de outros dispositivos constitucionais
(88 1° e 2°, do artigo 5°, da nossa Carta Maior) fundado em entendimento doutrinario, ja era
possivel o status equivalente, permitindo-se a incorporacdo automatica desses tratados ao
ordenamento juridico com o devido status constitucional e que, até a edi¢do da EC n° 45, o
antigo debate entre monistas e dualistas devia-se aos artigos dispostos na CRFB/1988, que
faziam perdurar o embate.

Como se aventou acima, ha duas sistematicas de incorporacdo dos tratados. Uma,
sendo a incorporagdo instantanea do direito internacional, que se integra, de imediato, ao
direito nacional em virtude do ato de ratificacdo dos tratados. A outra, é a incorporacao
legislativa, a qual necessita de legislacéo para implementar as normas dos tratados, pois uma
vez ratificados néo significam a incorporagéo, de imediato, no direito interno.

Para Piovesan (2000, p. 96-104) a dinamicidade da incorporacdo automatica poderia
reconhecer a plena vigéncia do direito internacional na ordem interna, através da clausula de
ratificacdo. Conquanto, a regra internacional passaria a vigorar, imediatamente, tanto como
ordem juridica internacional, quanto na ordem juridica interna, sem a necessidade de uma
norma de direito nacional que a integre ao sistema juridico. Tal concepcao e verificada pela

teoria monista, fundamentada por Hans Kelsen, em que o Direito Internacional e o Direito
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Interno compdem uma mesma unidade, uma Unica ordem juridica, ndo existindo qualquer
limite entre a ordem juridica internacional e a ordem juridica interna.

Doutra feita, a incorporacéo legislativa revela que o Estado recusa a vigéncia imediata
do Direito Internacional na ordem interna. Portanto, para que o conteddo de uma norma
internacional vigore na ordem interna, se faz necessaria a reproducdo ou transformacgédo do
referido texto legal para uma fonte interna como norma. Assim, o Direito Internacional e o
Direito Patrio sdo duas ordens juridicas distintas, sendo que aquele s6 vigorard na ordem
interna se cada norma internacional for transformada em Direito Interno. Essa sistematica
revela a concepcdo dualista, proposta por Triepel (2007, p. 59), em que existem duas ordens
juridicas independentes.

Outrossim, ha doutrinadores que entendem a Constituicdo Federal como sendo mista,
pois, conforme a verificacdo dos dispositivos constitucionais referentes aos tratados
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, por forca do artigo 5°, § 1°, da CRFB/1988,
aplica-se a sistematica de incorporacdo automatica, enquanto que para os demais tratados
internacionais, aplica-se a sistematica cuja incorporacédo € legislativa, sendo confirmada pelo
art.102, inciso 11, alinea b, CRFB/1988, na medida em que se tem exigido a intermediacao de
um ato normativo para tornar o tratado obrigatdrio na ordem interna.

Nesta linha:

[...] defende-se que a Constituicdo adota um sistema juridico misto, na
medida em que, para os tratados de direitos humanos de incorporacdo
automatica, enquanto que, para os tratados tradicionais, acolhe a sistematica
da incorporacgdo ndo-automatica. (PIOVESAN, 2000, p. 101).

Todavia, esta ultima posicdo nao é adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual
se manifestou em relacdo a esta matéria conferindo aos tratados, tanto de normas gerais
quanto de normas sobre Direitos Humanos, aplicacdo ndo imediata e sua recepgao obrigatéria
por meio de um decreto de execucdo, expedido pelo Presidente da Republica e status de
norma infraconstitucional.

Entretanto, essa situacdo pode ser contestada, basta se observar a possibilidade de serem
as referidas normas sobre Direitos Humanos incorporadas na legislagdo interna como Emenda
Constitucional, ou seja, dotada de igualdade hierarquica das normas constitucionais, se
aprovada nos termos do § 3°, do artigo 5°, da CRFB, o qual fora dito anteriormente. A
recepcdo das normas de tratados internacionais sera especificada adiante para melhor

compreensdo de acordo com o dispositivo constitucional e com a teoria mista.
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3.3 A teoria da receptividade dos Tratados Internacionais Gerais e a recepcdo de
Tratados Internacionais de Direitos Humanos

O procedimento, desde o inicio dos primeiros contatos até a insercdo de um Tratado
Internacional em nosso ordenamento juridico, possui seis atos, isto é, passos para a sua
finalizacdo. Na ligdo de Galindo (2002, p. 38): “os atos necessarios sdo: a negociacdo; a
assinatura; a mensagem ao Congresso; a aprovacdo parlamentar; a ratificagdo e a
promulgacao”.

Inicialmente, é necessario aclarar que, de acordo com o artigo 84, inciso VIII, da
CRFB/1988, é de competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar todos os
tratados, convencdes e atos internacionais, podendo incumbir tal competéncia ao Ministro das

Relacbes Exteriores e aos Chefes de Missfes Diplomaticas.

O Ministro das Relagbes Exteriores e os chefes das relacdes diplomaticas,
estes Ultimos também conhecidos como plenipotenciarios, podem negociar a
concluséo de um tratado internacional mediante a apresentagdo de uma carta
de plenos poderes, a qual seré valida até a assinatura do texto convencional.
Todavia, estabeleceu-se a pratica de que eles prescindem dos plenos poderes,
sendo esta uma excecdo ratione personae da sua obrigatoriedade.
(GALINDO, 2002, p. 140).

Posto assim, podem quaisquer desses celebrar a assinatura do tratado, uma vez que,
essa apenas finaliza uma negociacdo. Verifique-se, dessa forma, o texto constitucional em
seguida:

Art.84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]
VIl — celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a

referendo do Congresso Nacional.

Desta forma, depois da assinatura e o Presidente perceber que o mesmo deve ser
ratificado, remetera mensagem ao Congresso Nacional para que este o acate, com base na sua

competéncia exclusiva mencionada pelo artigo 49, inciso I, da CRFB/1988:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...]

. Resolver definitivamente sobre tratados, acordos, ou atos internacionais
que acarretem encargos Ou COmpromissos gravosos ao patrimoénio nacional.

Ainda, nesta vertente, note-se que:
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A redacdo, inadequada, deste inciso ndo importa em excluir, como parece, a
necessidade de aprovacdo por parte do Congresso Nacional de atos
internacionais celebrados pelo Presidente da Republica, como tratados e
convengdes, que ndo pesem diretamente sobre o patriménio nacional.
(FERREIRA FILHO, 2000, V.1, p. 307).

Em primeiro lugar, a decisdo deve ser feita seguindo o processamento estipulado no
Regimento Interno da Cémara dos Deputados, que enviard o tratado a Comissdo de Relagdes
Exteriores, que prepara um Projeto de Decreto Legislativo, se o tratado for aceito, enviando-o
para a Comisséo de Constituicéo e Justica. Este ultimo tem como objetivo analisar os aspectos
legais relativos a constitucionalidade do tratado e a técnica do projeto de decreto legislativo.
Logo depois, se nao for enviado a outros comités (o0 que dependeré da matéria do tratado), o
Projeto do Decreto Legislativo serd encaminhado para Plenario que, de acordo com a arte
funcional do art. 47, CRFB/1988 a votacdo sera regida pela maioria de votos, com a presenca
da maioria absoluta dos membros da Camara dos Deputados, também conhecido por
representantes do povo. Assim assevera a CRFB/1988: “Art. 47. Salvo disposigdo
constitucional em contrério, as deliberacGes de cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas
por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros”.

Neste sentido, colaciona:

Aprovado, o Projeto do Decreto Legislativo deverd também assim o ser pela
maioria de votos e com a maioria dos membros da Comissdo de Rela¢Ges
Exteriores e Defesa Nacional do Senado. Em seguida, sera dada ciéncia ao
Plenario do Senado pelo seu Presidente sobre a decisdo da Comissdo, e
entdo, se o concordar o Presidente da Casa, sera devidamente promulgado e
publicado. Caso contréario, serd posto em votacdo pelo Senado nos mesmos
moldes da votacdo da Cémara dos Deputados. (GALINDO, 2002, p. 138-
144).

Ferreira Filho, (2000, V.1, p. 307) anota que, em razdo do direito patrio,
especificamente, a vontade do Estado brasileiro no que diz razdo a atos internacionais,
inclusive, a tratados e a convencdes, surge de um ato complexo em que se integram a vontade
do Presidente da Republica, que os celebra, e a do Congresso Nacional, que os ratifica.

Porém, a professora Flavia Piovesan (2000) explica que antes dessa EC n°. 45/2004, o
Brasil aderia a concepcdo dualista no que tange a recepgao dos tratados que estipulam normas
gerais enquanto que, em relagé@o a recepgéo dos tratados de Direitos Humanos aderia a teoria

monista, indicando que:
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[...] 0 §1° do art.5°%CF-88, estabelece o principio da aplicabilidade imediata
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. De modo que,
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais demandam
aplicacdo imediata, pois os tratados internacionais de direitos humanos tém
por objeto justamente a definicdo de direitos e garantias, e, assim, completa
dizendo que o referido ato da ratificacdo, a regra internacional de protecdo
dos direitos humanos passa a vigorar de imediato, tanto na ordem juridica
internacional, como na ordem juridica brasileira e, neste Gltimo,
apresentando status de norma constitucional. (PIOVESAN, 2000, p. 83-111).

E para fundamentar o que se diz, neste sentido, assevera Piovesan, que o artigo 5°, 8
2°, da CRFB/1988, confere o status de norma constitucional as normas de tratados
internacionais sobre Direitos Humanos, uma vez que, tais tratados se diferenciam dos demais
por objetivarem a salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das prerrogativas dos

Estados, como o fazem os demais tratados. Senéo, veja-se:

Art. 5°. [...]

82° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Portanto, o 82° do art. 5°, da CRFB/1988 evidencia que os direitos e garantias
individuais constantes na Constituicdo ndo irdo excluir aqueles adotados pelo pais e nem
aqueles em que o Brasil faca parte por acordos internacionais. Por fim, cabe acrescentar que,
com a maneira de recepcdo automatica, extrai-se da licdo de Piovesan (2000, p. 95) que: “[...]
torna-se possivel a invocacdo imediata de tratados e convencgbes de direitos humanos, dos
quais o Brasil seja signatéario, sem a necessidade de edicdo de ato com forca de lei, voltado a
outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais”.

Notoriamente, o 8§3°, art. 5°, da CRFB/1988 é contraditdrio ao que expressa 0s 8§ 1° e
2°, do mesmo artigo constitucional, de maneira, se evocado, impossibilita a eficacia de se
acolher os dispositivos que favorecem a aplicacdo e defesa dos Direitos Humanos,
imediatamente.

Ha, portanto, velada e incompreensivel dificuldade no que tange a ndo aplicabilidade
imediata dos tratados e/ou convencgdes internacionais sobre Direitos Humanos, parece existir
certa severidade no que diz respeito a anuéncia de um dos maiores institutos da humanidade,
isto é, a protecdo de direitos e garantias fundamentais do homem, e que esses dispositivos (88
1° e 2° do art. 5°, CRFB/1988) constitucionais apenas adquirirdo status de hierarquia
constitucional se, e somente se preencherem os requisitos do 83°, do referido artigo,

lembrando que, na verdade, trata-se das mesmas condi¢Ges para um projeto de Emenda
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Constitucional, assim, os referidos paragrafos servem de ponte, como um condutor que,
inclusive, destaca se alguma norma pode ou ndo ser igualada, compativelmente, a
Constituicao Federal ou se como norma infraconstitucional.

O mais célere e justo, obviamente, seria a equiparacdo de todas as normas congracadas
internacionalmente de Direitos Humanos para o plano das normas constitucionais,
horizontalmente, para que se pudesse garantir maior efetividade dos referidos dispositivos
legais a todos os individuos da nacao.

Entretanto, a ideia ndo afasta a problematica entre as normas do Estatuto do TPl em
confronto com a Constituicdo porque mesmo se estivessem inseridas com o status
constitucional, como assim alguns autores entendem fazer, de forma implicita, o § 4°, do art.
5°, da CRFB/1988, seriam duas normas constitucionais contrapostas, partindo da existéncia
de contrariedade entre os dois textos legais conforme entendimento de alguns doutrinadores.

ApoGs a explanacdo da discussdo sobre normas internacionais serem recepcionadas
imediata ou mediatamente por meio da EC 45/2004, a seguir, serdo abordadas questdes

pertinentes a extradicdo.

3.4 Em caso da extradicéo de nacionais

Outro ponto discutivel é a extradicdo de nacionais sendo um pouco incbmoda para a
sistematica constitucional e criminal, especialmente, porque de inicio, hd um aparente conflito
entre o0 entendimento do que venha a ser entrega e extradicdo, distincdo esclarecida pelo
Estatuto de Roma, em seu art. 102.

Como ponto de partida para a compreensao do presente topico, impde-se a leitura do
art. 8°, CPB que diz: ”A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo
mesmo crime, quando diversas, ou nela ¢ computada, quando idénticas”. Mas, existem
situacbes em que os crimes cometidos fora do Brasil, mesmo que julgados no estrangeiro,
novamente, serdo processados no Poder Judiciario brasileiro. Essa € a regra da
extraterritorialidade, das hipoteses constantes no art. 7°, CPB, acima descrito. Entretanto,
segue-se o raciocinio simplificado do tema em aprego. Nestes casos, quando houver nova
condenacéo, agora pela lei brasileira, a pena cumprida no estrangeiro abatera a pena que for
imposta no Brasil, na forma deste artigo.

A proeminente professora Flavia Piovesan (2013, p. 11) esclarece que; “[...] a entrega

de nacionais se verifica por meio das relagdes entre um Estado e um Tribunal Internacional e
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a extradicdo ocorre entre os dois Estados”. Ainda nesta toada, apregoa Mazzuoli que a fusdo

se d& por forca do art. 89, §1°, do Estatuto, neste sentido, é a dic¢do do doutrinador:

[...] o Tribunal podera dirigir um pedido de detencéo e entrega (surreder) de
uma pessoa a qualquer Estado em cujo territério ela possa se encontrar, e
solicitar a cooperacdo desse Estado na detencdo e entrega da pessoa em
causa, tendo os Estado-partes o dever de dar satisfacdo ao Tribunal quanto
aos pedidos de detencdo e de entrega de tais pessoas, em conformidade com
0 Estatuto e com os procedimentos previstos nos seus respectivos direitos
internos. (MAZZUOLLI, 2011, p. 84).

Porém, a Constituicdo Federal do Brasil em seus incisos LI e LII, do artigo 5°,

ordenadamente, revelam que:

5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da

lei;
LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de
opinido;

Mazzuoli (2011, p. 84-90) preleciona dizendo que:

Tanto €, que, podera haver disposi¢des em situacOes atuais, que o Estatuto
de Roma faz uma distingdo em seu artigo 102, alineas ‘@’ e ‘b’, entre a
entrega e a extradigdo, esclarecendo que a entrega € o ato do Estado entregar
uma pessoa ao Tribunal, nos termos do Estado, e a extradi¢do é a entrega de
uma pessoa por um Estado a outro Estado, conforme previsto em um tratado,
em uma convencgao ou no direito interno.

A entrega ndo ocorre para um Estado com soberania e competéncia no ambito
exterior, mas sim para um organismo internacional, criado pelo aceite e empenho de vérios

Estados. Para encerrar a controvérsia é a percepgao do professor:

Do exposto, a entrega de nacionais do Estado ao TPI, estabelecida pelo
Estado de Roma, ndo fere o direito individual da ndo extradicdo de
nacionais, esculpido no art. 5°, LI/CF-88, bem como o direito de néo
extradicdo de estrangeiros por motivos de crime politico ou de opinido,
constante do Inc. LIl do mesmo art. 5% da Carta Constitucional de 1988 do
Brasil. A aceitacdo, pelo Brasil, do art. 89, 81°. do Estatuto, impede (mais
gue corretamente) a alegacdo de violacdo da norma constitucional brasileira
proibitiva da extradicdo de nacionais como meio habil a livrar um nosso
nacional & jurisdi¢do do Tribunal. (MAZZUOLI, 2011, p. 87).
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Entretanto, ha aqueles que creem que ha diferenca entre os dois institutos por outras
razdes, por isso, Antonio P. C. de Medeiros (2000, p. 109), aponta que o TPI é: “[...] uma
instituicdo criada para processar e julgar os crimes mais atrozes contra a dignidade humana de

uma forma justa, independente e imparcial”. AsSim:

Na condi¢cdo de 6rgdo internacional, que visa realizar o bem-estar da
sociedade mundial, porque reprime crimes contra o proprio Direito
Internacional, a entrega ao Tribunal ndo pode ser comparada a extradicéo.
Ademais, uma das principais causas da ndo-extradicdo de nacionais — a ideia
de que ndo havera imparcialidade na Justica estrangeira — nao se aplica ao
Tribunal Penal Internacional, porque nestes os crimes estdo nitidamente
cominados no Estatuto, suas normas processuais sdo as mais avangadas do
Mundo e qualquer tendéncia a politizar o processo sera controlada por
garantias rigorosas. (MEDEIRQS, 2000, p. 110).

Destarte, no que tange a confusdo relacionada as nomenclaturas entrega e extradicdo
de nacionais, o entendimento de seus respectivos conceitos e delimitacdes torna-se essencial
para o deslinde da discussdo, tendo-se por base o tipo penal em que foi incurso o réu, a

legislacdo ofendida, em vigor e a que sera aplicada.

3.5 O principio da proibicdo da prisdo perpétua, no Cédex Constitucional Brasileiro e o
TPI

Para se confirmar a relevancia da tematica do presente trabalho torna-se primordial
observar a preocupacdo do legislador patrio em preservar os direitos e garantias fundamentais,
leia-se, também, implicitamente, o principio do “ne bis in idem”, portanto, assim, objetivou-se
proteger 0 homem de si mesmo.

No Brasil, nos ultimos anos, por meio de alguns canais de comunicacdo, percebe-se
que, de forma contumaz, vem sendo alardeada a informac&o, que o Pais vive em um estado de
violéncia descontrolada e, em quase todas as esferas do governo, bem como da sociedade
civil, é possivel se deparar com o germe da corrupcao, tal realidade social é notdria. Algumas
pessoas mais exaltadas e desesperancadas vivem uma espécie de mantra diario: “violéncia,
violéncia, violéncia, corrup¢éo, corrupgao, corrugdo”.

A celeuma violéncia e combate a corrupcdo, que estava sendo avocada pela populacao
brasileira, traz consigo, também, solucbes possiveis para a grave problematica, entre elas
destacavam-se a adocdo a prisdo perpétua, pena de morte, castracdo quimica e uma série de

impensaveis atrocidades desumanas. Torna-se mister lembrar que, a CRFB/1988 nao permite
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a possibilidade de positivagdo de tais anseios em seu corpo constitucional, constata-se tal
verdade ao se fazer a leitura do art. 60, § 4°, especificamente, inciso 1V, do referido texto

legal, eis 0 que diz a integra da norma vertical:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada:

I — de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il — do Presidente da Republica;

Il — de mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencdo
federal, de estado de defesa, ou de estado de sitio.

8§2°. A proposta serd discutida e votada em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros

§ 3°. A emenda Constitucional serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

840, Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto secreto, direto, universal e periédico;

111 — a separacéo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

85° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma Sessdo
legislativa.

Diante do exposto, o que foi abordado acima versa sobre dispositivos constitucionais
de forma, veementemente, concisa e sem rodeios, que: - a pena de prisdo perpétua, bem como
penas cruéis, a pratica de tortura e a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, ndo
serdo admissiveis, pois tratam-se de mandamentos constitucionais muito mais rigidos, em que
flexibilizacbes ndo sdo plausiveis neste contexto, porquanto tratar de aprovar lei ou proposta
de emenda constitucional tendente a abolir clausulas pétreas, € pensamento negativista e
retrogrado e, sequer seria objeto de deliberacdo nas casas do Congresso Nacional, a saber
Cémara de Deputados e Senado Federal. Isto posto, o § 4°, do art. 60, da CRFB/1988, é claro
e ndo deixa brechas as infiltracbes de dispositivos, que possam tentar atingir direitos e
garantias fundamentais.

E para ratificar tais fundamentos, a propria Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em seu artigo 5°, esclarece que seu arcabouco juridico é protegido sob o manto dos

pressupostos de intangibilidade de determinadas clausulas constitucionais, ou seja, que ndo se
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pode abolir, delimitar ou remové-lo, sendo, salvo para somar e atribuir-lhes direitos, mas
jamais para diminuir-lhes atributos.
Portanto, assim diz a Constituicdo Federal brasileira, em art. 5°, XLVII — ndo havera

pena:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Entdo, eis que estdo postos como em guarda consagrada, o direito de ninguém passar
pelos martirios e sacrificios humanos que outrora, eram impostos a sociedade, como a época
da escraviddao no Brasil ou as inquisicdes impostas pelo fanatismo religioso em face dos
cidaddos mais vulneraveis e em prol de um sistema sacrossanto devasso como era. Em alguns
contextos, ainda permanece até os dias atuais como, por exemplo, 0s casos de rituais de seitas
ocultistas.

E para fechar a devida argumentacdo em deslinde, pretende-se demonstrar que 0s
torridos exemplos do passado ndo devem ter permissdo para, de forma alguma, adentrar em
nosso ordenamento juridico, ou seja, o Brasil ndo deve adotar em seu sistema constitucional
ou penal, nada que venha a ferir o Principio da Dignidade Humana, portanto, explicita-se a
necessidade de que continue insuportavel a possibilidade de aplicacdo da pena de morte,
prisdo perpétua e penas cruéis. Importante destacar, que o Direito ndo deve ser empregado
como ferramenta de feroz vinganca, mas tdo somente como instrumento de Justica.

O significado ultimo das clausulas de imutabilidade esta em prevenir um processo de

erosdo da Constituicéo.

A clausula pétrea ndo existe tdo somente para remediar situagdo de
destruicdo da Carta, mas tem a missdo de inibir a mera tentativa de abolir o
seu projeto basico. Pretende-se evitar que a seducdo de apelos préprios de
certo momento politico destrua um projeto duradouro. (MENDES, 2011,
p.140).

Na ordem universal dos direitos consagrados ao homem a vida em sociedade, o direito
constitucional e penal de qualquer sociedade civilizada deve ser negado a pretensdo punitiva
que ndo possa oferecer segunda oportunidade de regeneracdo do cidaddo face ao erro
cometido, embora passe pelo instituto do devido processo legal, que lhe assegure o

contraditério e a ampla defesa, mesmo que em algum momento do rito processual, venha o
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condenado a sofrer certa reprimenda, espera-se que esta jamais seja eterna, como 0 caso da
prisdo perpétua ou da pena de morte, pois fosse impositiva a vontade de se prender
perpetuamente ou de penalizar alguém com a pena de morte, nao teria sentido o ordenamento
juridico patrio, posto que, ndo se teria garantias de vida e renovacdo, mas sim de carcere
eterno e morte, pontua-se.

Assim sendo, com o0s grandes avancos observados, na contemporaneidade, nao
somente no arcabouco juridico brasileiro, mas também no ordenamento juridico de inUmeras
outras nacgles a constatacdo de que o Ser Humano, tanto o suposto arguido, quanto o que se
encontra na posicao de legislador, ndo s&o 0s mesmos de outrora.

Gragas ao que se chama solidariedade e amor ao proximo, na escala evolutiva, ambos
ndo sdo 0s mesmos, muitos entre 0s primeiros, se arrependeram de suas faltas, e varios, entres
0s Ultimos, repensaram sua igual posicdo enquanto Seres Humanos, e no lugar de utilizarem a
ferramenta do Direito como instrumento de Odio insaciavel, o Direito tem se tornado
ferramenta de justica, como sempre deveria ter sido.

A seguir, importante estudo se faz pertinente sobre o posicionamento do Superior

Tribunal de Justica em relacdo a sentencas oriundas do TIP.

3.6 Nao compete ao Superior Tribunal de Justica homologar sentencgas advindas do TPI.

Como a tematica do presente Trabalho de Concluséo de Curso ndo tem como objetivo
principal o estudo da competéncia da homologacdo de sentenca de Tribunal estrangeiro pelo
Superior Tribunal de Justica, STJ, mas sim, o estudo do principio constitucional e
internacional do “ne bis in idem” a luz do sistema constitucional, penal e processual
brasileiro, entretanto, ndo se pode olvidar que o mesmo sofreu uma fundamental agregacéo
internacional no seu referido contetdo historico.

Embora superficial, optou-se pela explanacdo quanto ao Estatuto de Roma e o
Tribunal Penal Internacional para que se possa retornar a tematica principal, visto que, na
introducdo desta presente obra, obrigatoriamente, foi mencionada a necessidade de se fazer,
vez por outra, a contextualizacdo histérica e bibliogréfica sobre o tema, viabilizando a
compreensdo sobre a matéria em estudo e, constatar a sua relevancia juridica e social, por
meio da averiguagdo de muitos conceitos e temas pertinentes. Assim sendo, percebeu-se a
existéncia de certa estrutura obrigatdria imposta pela propria temaética, que nao se pode

esquivar a apreciagao.
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Em poucas palavras, diz-se da competéncia do STJ para homologar e dar cumprimento
as sentencas proferidas pelo Tribunal Penal Internacional.
Desta forma, o art. 105, inciso I, alinea i, da CRFB/1988, diz que o STJ deve

homologar as sentencas estrangeiras:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[...]

| - processar € julgar, originariamente:

[...]

i) - a homologagdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as
cartas rogatorias; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Mas, Mazzuoli, (2011, p. 101 - 102) discorda ao afirmar que o STJ ndo goza de
competéncia constitucional para homologar tais sentencas que venham de tribunais
estrangeiros que exercam jurisdi¢do no Brasil, em referéncia ao TPI.

Neste sentido, acentua-se que:

As exigéncias estabelecidas pelo art. 105 da Constituicdo Federal brasileira,
referem-se unicamente as relagcbes entre Estados, as relagcBes entre
soberanias distintas, onde prevalece o principio da ndo intervencdo, ndo
podendo o dispositivo ser interpretado extensivamente. No tocante as
relacbes entre um Tribunal Internacional ao qual o Estado tenha aderido,
voluntariamente, e esse mesmo Estado, ndo had como se cogitar de uma
contraposicdo entre duas soberanias, mas de extensdo de soberania de um
grupo de Estados & consecugdo de um objetivo comum, no caso, a realizacéo
da justica no campo dos direitos humanos. Note-se que a aceitagdo de uma
jurisdicdo internacional €é, sobretudo, um ato de soberania do Estado, que,
posteriormente, ndo pode valer-se da mesma soberania para obstar o
exercicio de tal jurisdigdo. (PIOVESAN, 2013, p. 267).

E para sustentar a base tedrica de Piovesan, assevera dizendo que:

Também ndo tem competéncia para aprovar a execugdo interna de quaisquer
decisdes interlocutorias emanadas de tribunais internacionais. Uma ordem
do Tribunal Internacional de entregar um nacional para julgamento esta
dispensada da concessdo do exequatur pelo STJ, pelo mesmo motivo que
dispensa a homologacdo das sentencas internacionais, qual seja, a falta de
competéncia constitucional do STJ para decidir em relacdo a sentengas ou
decisdes internacionais (MAZZUOLLI, 2011, p. 101-102).

Nesta senda, a solucdo desse suposto impasse resolve-se por meio da hermenéutica
juridica, de forma que ha a compreensdo que o STJ possui somente competéncia

constitucional para homologar sentencas oriundas de Estados estrangeiros, ndo abrangendo as
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sentencas de Tribunais Internacionais, assim, o referido tribunal tem jurisdicdo sobre o
proprio Estado, como € o caso do Tribunal Penal Internacional.

Portanto, posiciona-se contrariamente aos principios internacionais, que buscam
direcionar a sociedade de modo a proteger os direitos e garantias fundamentais, seria um
agravo a seguranca juridica de que faz parte o Estado concordante com as clausulas de adesao
aos Tratados Internacionais, de forma que ndo haveria protecdo internacional alguma aos
supracitados direitos. Assim, a homologacao de sentenca, por parte do STJ, ndo se aplica ao
TPI, porque o referido Tribunal € um organismo internacional, cuja jurisdi¢do o Brasil aderiu,
de modo que se aplica somente em sentencas de outros Estados possuidores de jurisdicdo
estrangeira ndo adotada pela Republica Federativa do Brasil.

A seguir, no que tange ao principio do “ne bis in idem”, dentro do territério nacional,

abordar-se-a a funcionalidade efetiva do referido principio.

3.7 O “ne bis in idem” no Brasil e suas implicac@es finais frente aos fatos da praxis

A ndo aplicacdo do principio da proibicdo da dupla condenacdo do agente pelos
mesmos fatos configura lesdo a direitos e garantias fundamentais que encontra previsdo

principioldgica fundada no § 2°, do art. 5°, da CRFB/1988, assim:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL,
1988).

Para que melhor se entenda o primado da previsdo legal da ndo possibilidade de se
processar ou da ndo puni¢do de um individuo pelos mesmos fatos e circunstancias, torna-se
mister saber qual embasamento juridico, se origina na garantia legislativa constitucional,
penal, processual penal e nas leis internacionais recepcionadas pelo Brasil, por meio de
acordos, sob a deliberacdo do Congresso Nacional e a sangéo presidencial desta Republica.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil guarda a obrigacdo de protecédo
a cidadania - art. 1°, inciso Il -, a dignidade da pessoa humana - art. 1°, inciso Ill, construir

uma sociedade livre, justa e solidaria - art. 3°, inciso I, prevaléncia dos direitos humanos - art.
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4° inciso 11, sendo estes dentre muitos, sindnimo de garantias constitucionais de protecdo dos
cidaddos brasileiros e estrangeiros residentes ou de passagem por este Pais.

Conforme o Cddigo de Processo Penal, em seu art. 95, inciso Il podem ainda ser
opostas as excecbes de litispendéncia, no ambito de instauracdo processual, por fato
contextualizado em momento proximo passado idéntico ao discutido em feito anterior, de
modo que, dessa forma, se apresenta a figura da litispendéncia. Se o fato for julgado,
definitivamente, defronta-se com uma clara ofensa em relacéo a coisa julgada, art. 95, inciso
V e art. 110, do mesmo livro. Assim sendo, em tais situacOes, existe a proibicdo de que o
mesmo fato concreto seja subsumido a outras normas incriminadoras.

Para o eminente professor e Procurador Geral de Justica do Estado de S&o Paulo,
André Estefam (2010, p. 122) — “[...] se o agente desfere diversos golpes de faca contra uma
pessoa, num contexto, visando mata-lo, objetivo alcan¢ado depois do trigésimo golpe, ndo ha
vinte nove crimes de lesdo corporal e um homicidio, mas tdo somente um crime de homicidio
(o meio utilizado pelo agente pode, contudo, qualificar o delito, tornando mais severa a pena

imposta)”. Assim, diz:

O ne bis in idem, finalmente impede que, na dosagem da pena, o juiz leve
em conta 0 mesmo fator mais de uma vez, seja para beneficiar, seja para
agravar a sangdo imposta. Por exemplo, se o agente comete um homicidio
contra uma vitima de 10 anos de idade, a pouca idade do ofendido sera
levada em consideragdo como causa de aumento de pena (art. 121, § 4°,
parte final, do CP), e ndo como agravante (art. 61, I, “h’,CP); caso contrario,
utilizar-se-ia a mesma circunstancia duas vezes, uma como agravante e a
outra como causa de aumento de pena. (ESTEFAM, 2010, p. 122).

Neste sentido, é o teor da sentenca que concede a ordem de HC para reconhecer o "ne
bis in idem” e manter a sentenca, apenas afastar umas das agravantes que o magistrado havia

repetido, ou seja, duplicado, assim decidiu o STJ:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE ROUBO SIMPLES.
CONDENACAO. DOSIMETRIA DA PENA. EXASPERAQAO SEM
FUNDAMENTACAO IDONEA. CONSIDERACAO DE UMA MESMA
CONDENACAO COMO MAUS ANTECEDENTES REINCIDENCIA. BIS
IN IDEM. FIXA(;AO DE REGIME INICIAL MAIS GRAVOSO
DECUMPRIMENTO DA PENA. SUMULA N.° 269 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA.ORDEM CONCEDIDA. 1. N&do pode o
magistrado sentenciante majorar a pena-base fundando-se, tdo somente, em
referéncias vagas, genéricas, desprovidas de fundamentacdo objetiva para
justificar a exasperacdo. 2. O fato de o réu ter condi¢cBes de entender o
carater ilicito de sua conduta, de ter agido com vontade livre e consciente
para a pratica do delito, ndo constituem motivacdo idénea para justificar o
aumento da pena-base como culpabilidade. 3. Também com relacdo a
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personalidade e aos motivos do crime ndo se verifica fundamentagéo idonea
no decisum condenatério, ja que a existéncia de condenacdo e inquéritos
anteriores ndo se presta a fundamentar o aumento da pena-base como
personalidade voltada para o crime, nem elementos insitos a propria
configuracdo do delito podem ser considerados para a exasperacdo. 4. A
existéncia de uma Unica condenacdo com transito em julgado nédo pode
servir de suporte para exasperar a pena como maus antecedentes se,
simultaneamente, ser utilizada para agravar a pena do Paciente como
reincidéncia, por configurar ofensa ao principio do ne bis in idem.
Precedentes. 5. Quanto ao regime prisional fixado como inicial para o
cumprimento da pena, qual o seja: o fechado, tendo em vista quantidade da
pena reclusiva aplicada (05 anos) nédo se verifica o alegado constrangimento
ilegal, tendo em vista a presenca de circunstancias judiciais desfavoraveis,
tanto que fixada a pena-base acima do minimo legal, bem como o fato de
tratar-se de réu reincidente. 6. Ordem concedida para, mantida a condenacao,
reformar a sentenga de primeiro grau e o acorddao impugnados, apenas, na
parte relativa a dosimetria das penas, reduzindo as reprimendas do Paciente
para 05 anos de reclusdo e 17 dias-multa. (STJ - HC: 135068 MG
2009/0080323-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
06/12/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe. 19/12/2011).
(Grifos meus).

Em seguida, no item subsequente, serd possivel observar uma comparagdo da
aplicacdo do referido principio, por intermédio de sua distribuicdo de justica em territorio
nacional, por meio de Sentencas, Habeas Corpus — HC’s, Acordaos, Ordem de Trancamento
de Acdo Penal, ou ainda, acdo diversa do ramo do direito, mas que proteja o bem juridico do
homem, neste caso, a liberdade e o direito de ser submetido a um processo justo, bem como
qualquer outro meio dispositivo, que possa ser expedido pelos Tribunais de Justi¢ca, como por
exemplo, os proferidos pelos estados do Ceara, Mato Grosso do Sul, e por ultimo, o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, serd analisado um breve julgado do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias €, logo apds, serdo analisadas outras decisdes dos Tribunais de

Justica do Brasil.

3.7.1 O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias assim decidiu acerca de fatos que,

comprovados, apresentem pressupostos da aplicacdo do principio do “ne bis in idem”

ne bis in idem (ou do ‘nemo debet bis vexart pro una et eadem causa)’ (em
latim)

ninguém deve ser julgado duas vezes pelo mesmo motivo (contextualizagéo
em Lingua Portuguesa).

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, segundo o historiador Torres
(2011, p. 94), assevera motivado desejo de justica, inovacao tecnologica e de administracéo
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politica de sua Justica, eis que o artigo 54.°, da Convencdo de Aplicacdo do Acordo de
Schengen — CAAS -, de 14 de Junho de 1985, entre os Governos dos Estados da Unido
Econdmica Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa pontua em
relacdo a supressdo gradual dos controles nas fronteiras comuns, assinada em 19 de Dezembro

de 1990, em Schengen, e deve ser interpretado no sentido de que:

O critério pertinente para efeitos da aplicacdo do referido artigo é o da
identidade dos factos materiais, entendida como a existéncia de um conjunto
de factos indissociavelmente ligados entre si, independentemente da
qualificacdo juridica desses factos ou do bem juridico protegido; No que
respeita aos crimes relacionados com estupefacientes, ndo é necessario que
as quantidades de droga em causa nos dois Estados contratantes ou as
pessoas que alegadamente participaram nos factos nos dois Estados sejam
idénticas. (TORRES, 2011, 92).

Para Torres (2011, p. 95), investigador histérico do fundamento de que ninguém sera
punido duas vezes pelo mesmo fato, esclarece que: “os fatos puniveis que consistem na
exportacdo e na importacdo dos mesmos estupefacientes e objeto de acOes penais em
diferentes Estados contratantes dessa Convenc¢do devem, em principio, ser considerados “os
mesmos fatos”, na acepcdo desse artigo 54.°, cabendo as instdncias nacionais competentes a
apreciacao definitiva deste aspecto.

No que concerne ao caso Turanski, C-491/07, decisdo de 22 de dezembro de 2008, do
TJCE, Torres (2011, p. 95) o referido Tribunal decidiu que:

O principio “ne bis in idem”, consagrado no artigo 54.° da referida
Convencdo, aplica-se a uma decisdo das autoridades judicidrias de um
Estado contratante que absolve definitivamente um arguido por insuficiéncia
de provas.

CAPITULO III - Aplicacdo do Principio NE BIS IN IDEM

Artigo 54.°

Agquele gque tenha sido definitivamente julgado por um tribunal de uma Parte
contratante ndo pode, pelos mesmos factos, ser submetido a uma acéo
judicial intentada por uma outra parte contratante, desde que, em caso de
condenacdo, a sancdo tenha sido cumprida ou esteja actualmente em curso
de execucdo ou ndo possa j& ser executada, segundo a legislacdo da parte
contratante em que a decisdo de condenacdo foi proferida. (PORTUGAL.
Convencéo da Unido Europeia). (Grifos nossos).

O contexto acima exemplificado, denominado caso Turanski, foi fato real, de um
recurso interposto pela Comissdo Responsavel por resolver a questdo, por intermédio de uma
declaracio de que a Republica da Austria havia violado o artigo 43°, da Comunidade

Europeia na medida em que:
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Para o registro de empresas no registo comercial a pedido dos nacionais dos
novos Estados-Membros UE- com a exce¢cdo de Malta e Chipre, uma
certificacdo do seu estatuto de autonomia emitido pelo servico de emprego
ou a apresentacao de uma carta de isencdo é necesséria, dando o fato de que,
para a certificacdo do estatuto de autonomia os sdcios de uma sociedade e
das minorias, sécios de uma sociedade de responsabilidade limitada para
proporcionar servi¢os da sociedade tipicas da relagdo de trabalho, deve ser
realizado um processo de certificacdo, e que a duracdo maxima seria de trés
meses, durante os quais a pessoa ndo poderia exercer 0 auto-emprego.
(ESPANHA, 2008).

Portanto, o respeitavel acérddo do TJCE, (C-491/07, de 22/12/2008), assim disse:
"declaro que a RepUblica da Austria ndo cumpriu as suas obrigacdes nos termos do artigo 43°,
CE, ao exigir, para o registo de empresas o registo comercial a pedido dos nacionais dos
Estados-Membros que aderiram Unido Europeia em 1 de maio de 2004, exceto para a
Republica de Chipre e da Republica de Malta, sécios de uma sociedade ou minoritarias
acionistas de uma sociedade de responsabilidade limitada, a determinacdo do seu estatuto de
autonomia por Arbeitsmarkservice ou o fornecimento de uma isencao de visto de trabalho”.

Pelo menos foi o que disse o Advogado-Geral da Comunidade Europeia & imprensa
Espanhola. Neste caso, o r. Tribunal Europeu ndo o absolveu com base no principio do ne bis
in idem, o que poderia ter ocorrido, mas por autonomia jurisdicional, resolver por absolver a
parte ré, por falar de provas, usou-se aqui, neste caso, doutro principio denominado, favor rei

— “na davida — in dubio pro réu”, ou seja, na divida procede-se a sentenca em favor do réu.

3.7.2 O ne bis in idem sob o crivo do Supremo Tribunal Federal do Brasil

A suprema Corte Federal de Justica do Brasil decidiu, inimeras vezes, a favor de
trancamentos de acBes penais ou litigios em outras areas do direito, quando verificada a
ocorréncia da dupla punicdo do agente pelos mesmos fatos ou em sua dupla identificacdo, nas
palavras de Damasio de Jesus (2012, p. 54), neste caso, sendo material, quando a pessoa
sofrer duas penas em razdo do mesmo crime, e formal, pois ninguém poderia, pelo menos em
tese, sofrer dois processos ao mesmo tempo, sendo julgado pelos mesmos eventos, isto e,
mesmos fatos.

No presente trabalho, ndo se lancou mdo de mapeamentos, porém, tais ocorréncias
sdo tdo repetitivas, que se tornaram notdrias e clarividentes a luz do enfrentamento processual

no sistema jurisdicional brasileiro.
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Pontua-se que a lesdo do principio do “ne bis in idem” pode ser reconhecido em

procedimento de coisa julgada quando atender principios béasicos da litispendéncia, sendo

veja-se 0 quadro comparativo por equivaléncia:

Quadro 1 - Comparativo dos Cdédigos de Processo Civil de 1973 e 2015

Cddigo de Processo Civil — 1973 (revogado)

Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir
0 mérito, alegar:

§ 3°. Ha litispendéncia, quando se repete acao,
gue esta em curso; ha coisa julgada, quando se
repete acdo que ja foi decidida por sentenca, de
gue ndo caiba recurso

Cédigo de Processo Civil — 2015 (em vigor)

Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o
mérito, alegar:

§ 3° Ha litispendéncia quando se repete acdo
gue esta em curso.

8§ 4° Ha coisa julgada quando se repete acdo que
ja foi decidida por decisdo transitada em
julgado.

Fonte: Autoria Prdpria.

Assim, os r. ministros do STF

identificagcdo do principio da coisa julgada

tém reconhecido mecanismos conceituais de

e do reconhecimento do “ne bis in idem”, que

residem nos seguintes pardmetros: “uma acao € idéntica a outra quando tem as mesmas partes,

a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido”.

No mesmo contexto processual formal e material, estd a decisdo do Ministro Luiz

Fux:

PROCESSO - DUPLICIDADE - SENTENCAS CONDENATORIAS. Os
institutos da litispendéncia e da coisa julgada direcionam a insubsisténcia do
segundo processo e da segunda sentenca proferida, sendo impropria a
prevaléncia do que seja mais favoravel ao acusado. (STF - HC: 101131 DF,
Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/10/2011, Primeira Turma,
Data de Publicacio: ACORDAO ELETRONICO DJe-029 DIVULG 09-02-
2012 PUBLIC 10-02-2012).

Para finalizar a discussdo nesse quesito de consisténcia, quanto a identificagdo do

fendmeno da dupla condenacéo pelos mesmos fatos e a taxatividade constitucional que veda a

dupla condenacdo com aval, inclusive, de tribunais internacionais, preleciona a decisdo do

douto desembargador do TJ-DF, Jesuino Rissato, que assim diz:

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DECLARATORIOS EM RECURSO
EM SENTIDO ESTRITO. REJEICAO DE DENUNCIA FUNDADA NO
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PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. EXISTENCIA DE OUTRO PROCESSO
COM IDENTIDADE DE PARTES E CAUSA DE PEDIR. EQUIVOCO DO
ACORDAO QUANTO A OCORRENCIA DE COISA JULGADA.
EXISTENCIA DE LITISPENDENCIA. EMBARGOS PROVIDOS SEM
EFEITOS MODIFICATIVOS. 1. O recurso integrativo dos embargos de
declaracdo ndo se presta a reapreciacdo da causa, mas a sanar eventuais
omissdes, contradi¢cdes ou obscuridades do julgado, eventualmente podendo
ocasionar o chamado efeito modificativo da decisdo. 2. Conguanto
equivocado 0 acorddo na parte em que ressaltou a existéncia de coisa julgada
no processo instaurado contra o réu, perante o Judiciario do Estado de Goias,
ndo ha como afastar o 6bice ao recebimento da denincia decorrente da
incidéncia do principio non bis in idem, porguanto presente no caso situacéo
de litispendéncia. 3. Embargos conhecidos e parcialmente acolhidos para
sanar contradicdo, sem efeitos modificativos. (TJ-DF - EMDLI:
201410100293001 Recurso em Sentido Estrito, Relator: JESUINO
RISSATO, Data de Julgamento: 19/03/2015, 3* Turma Criminal, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE: 24/03/2015. P4g.: 111). (G. N.).

E para fechar a discusséo nesta seara, segundo o entendimento do Supremo Tribunal

Federal, € a anotacdo do proprio érgéo:

Ementa: Habeas Corpus. Paciente absolvido em primeira instancia.
Preliminar de incompeténcia, ndo suscitada na apelacdo do Ministério
Pablico, acolhida de oficio pelo Tribunal, por tratar-se de nulidade absoluta.
Alegacéo de que a sentenga absolutoria transitou em julgado em tudo aquilo
que nao foi objeto do recurso do parquet. Pretensdo de aplicagdo da Sumula
n° 160, do Supremo Tribunal Federal, com a manutencdo da absolvicdo
diante da impossibilidade de haver nova decisdo mais gravosa ao réu. O
Tribunal, ao julgar apelacdo do Ministério Publico contra sentenca
absolutdria, ndo pode acolher nulidade - ainda que absoluta -, ndo veiculada
no recurso da acusacdo. Interpretacdo da SUmula n° 160, do Supremo
Tribunal Federal que ndo faz distingdo entre nulidade absoluta e relativa. Os
atos praticados por érgao jurisdicional constitucionalmente incompetente sdo
atos nulos e ndo inexistentes, ja& que proferidos por juiz regularmente
investido de jurisdicdo, que, como se sabe, é una. Assim, a nulidade
decorrente de sentenca prolatada com vicio de incompeténcia de juizo
precisa ser declarada e, embora ndo possua o alcance das decisdes validas,
pode produzir efeitos. Precedentes. A incorporagdo do principio do ne bis in
idem ao ordenamento juridico pétrio, ainda que sem o carater de preceito
constitucional, vem, na realidade, complementar o rol dos direitos e
garantias individuais j& previstos pela Constituicdo Federal, cuja
interpretagdo sistematica leva a conclusdo de que a Lei Maior imp0e a
prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do dever de acusar.
Nesse contexto, principios como o do devido processo legal e o do juizo
natural somente podem ser invocados em favor do réu e nunca em seu
prejuizo. Por isso, estando o Tribunal, quando do julgamento da apelacdo,
adstrito ao exame da matéria impugnada pelo recorrente, ndo pode invocar
questdo prejudicial ao réu ndo veiculada no referido recurso, ainda que se
trate de nulidade absoluta, decorrente da incompeténcia do juizo. Habeas
Corpus deferido em parte para que, afastada a incompeténcia, seja julgada a
apelagdo em seu mérito. (STF, HC 80.263/SP, 2003, p. 00030). (G. N.).
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O Brasil é signatario de Tratados e Acordos que protegem os direitos e garantias
fundamentais, elencados nas clausulas pétreas, bem como é parte da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 25 de
setembro de 1992, aderindo ao respectivo pacto, porém, com excecao, dos art. 43 e 48, alinea
“d”. Portanto, embora ressalvado certas garantias como a soberania nacional, o art. 8°, item 4,
do Pacto de San José da Costa Rica estd em pleno vigor, assim: “art. 8°, 4. - O acusado
absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos

mesmos fatos”. Para o professor processualista Teodoro:

A coisa julgada formal pode existir sozinha em determinado caso, como
ocorre nas sentencas meramente terminativas, que apenas extinguem o
processo sem julgar a lide. Mas a coisa julgada material s6 pode ocorrer de
par com a coisa formal, isto é, toda sentenca para transitar materialmente em
julgado deve, também, passar em julgado formal. (TEODORO JUNIOR,
2002, V.1, p.475).

E, nesse raciocinio l6gico se diz que a proibicdo da aplicacdo da penalidade ao agente
transgressor da norma penal, quando ja processado ou condenado duas vezes pelo mesmo fato
e circunstancia, ndo poderad prosperar porque transgredird, brutalmente, o preceito de justa
punicdo, ou seja, retirara a legitimidade e o carater de distribuidor de Justica tutelado pelo
Estado Democratico de Direito em razdo da politica criminal.

Mesmo assim, na CRFB/1988, diz em seu art. 5° inciso XXXVI: “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada”. Portanto, ndo sera
novidade que qualquer julgador sem intengdes terceiras, reconheca esse direito, isto €, 0
principio da coisa julgada, como fundamento de reconhecimento do fendémeno “ne bis in
idem”, pois se opor ao reconhecimento de tal principio ante seus requisitos formais e
materiais, sera inconcebivel irresponsabilidade no comando de um arbitrium no caso concreto

em si.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso, procurou analisar o termo conceitual do
principio da garantia constitucional de que ninguém podera, no Brasil, ser punido duplamente,
isto é, seja, processado e condenado duas vezes pelos mesmos fatos, sintetizada, na seara
juridica, pela expressdo latina “ne bis in idem”, de forma que a tematica em comento, foi obra
que o pesquisador bibliogréafico, buscou por meios informativos conceituar e dizer, neste caso,
como houve o seu surgimento e qual a sua utilidade.

Assim, percorreu-se a investigacdo por meio de diversas fontes bibliogréficas e
eletronicas, que vdo desde 0s processos inquisitorios até a contemporaneidade, e por fim,
descobriu-se como se revela o direito positivado e os diversos entendimentos dos
doutrinadores patrios e estrangeiros quanto ao posicionamento do judiciario no que tange a
competéncia constitucional e penal do objeto estudado.

De modo que, foram analisados os diversos contextos histéricos, comegando pelo
Codigo de Hammurabi, conhecido também como a Lei de Talido, a Biblia Sagrada (Velho
Testamento), o Direito Europeu, Tratados e Convencdes Internacionais, bem como o Direito
Brasileiro.

Importante salientar que, a investigacdo referente ao tema, teve como parametro o
ordenamento juridico interno em suas diversas vertentes, porém com maior aprofundamento
na linha pertinente a presente pesquisa, o Direito Constitucional, Penal e Processual Penal,
outrossim, amparado em doutrinadores dos mais ilustres da cultura juridica e dos Tribunais
Estaduais e da Suprema Corte brasileira. Abordou-se ainda, os principios norteadores dos
Direitos e Garantias Fundamentais, ou seja, os arts. 1° ao 5° c/c art. 60 e 105, da CRFB/1988,
que sao institutos basilares da Norma Constitucional, Penal e Processual Penal que garantem a
liberdade e a dignidade humana.

No transcorrer das pesquisas, houve a constatagao que o principio do “ne bis in idem”
foi, primeiramente, mencionado por Deus, no Velho Testamento, por meio de Nahum, o
“Elcosita”, assim disse o SENHOR dos Senhores: “Se eu te humilhei, / ndo te humilharei
mais”, cf. Cap. I, 12, do Livro de Nahum (ALMEIDA, 1993, p. 616). Portanto, desde os
primordios 0 Soberano cuidava em nao extrapolar os limites de uma Unica sentenca para
situacOes idénticas, neste caso, manifestando-se o rito processual de que um individuo nao
pode ser punido uma segunda vez pelos mesmos fatos, tratando-se do mesmo sujeito.

Oportunamente, sob a Gtica investigativa bibliografica, sucedeu o esclarecimento

concernente sobre o que ¢ Direito Penal, sobretudo no ensino de Américo Fuhrer (1994, p.13),
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que assevera o Direito Penal como o ramo do direito publico que define as infragcBes penais,
estabelecendo as penas e as medidas de seguranca a serem adotadas, bem como se deu a
fundamentacdo tedrica com uma gama de constitucionalistas, processualistas e penalistas dos
mais renomados do Brasil e do exterior, para que se pudesse propiciar um minimo conceitual
ao caro leitor.

Outrossim, falou-se em Direito Constitucional, Direito Penal e Processual Penal
voltado a identificar o principio do “ne bis in idem” como instrumento apropriado para
minorar o sofrimento daqueles, que suportavam uma acusacao, visto que, a época dos fatos,
nédo se dispunha do devido processo legal. Isto posto, o sistema penal punitivo se baseava,
exclusivamente, na forma inquisitoria, reclamava Cesare de Beccaria (1999, p. 11 - 12), em
sua obra Dos Delitos e das Penas.

E para que se alcancgasse os fenémenos, que subsidiariam o principio da negacao da
dupla condenacdo do individuo pelos mesmos fatos, fonte do estudo em comento, foi
necessario o estudo do direito penal internacional e suas variantes dogmaticas, como foi o
caso do direito penal e sua aplicabilidade em Roma.

Importante observacdo se faz necessaria, pois enquanto os romanos zelavam pelo
cumprimento da lei, com o objetivo de oferecer a minima garantia de que o réu fosse ouvido
em suas razbes de defesa, a mesma Roma, isto é, a Igreja, revestida com o poder que Deus,
incrivelmente, lhe concedeu, usava o Cédigo Canénico, no conhecido sistema religioso da
época e dizimava a vida de inimeras pessoas, em prol da busca da verdade real, porém, sem
observar as garantias de um devido processo legal, no chamado sistema de processo
inquisitdrio (v. Santa Inquisicdo), desprezando-se assim, a época, um processo acusatorio
idoneo e justo.

Em seguida, depreendeu-se uma sistematica mais aprofundada sobre a coisa julgada e
a lei penal no espaco, houve ainda pesquisas relacionadas a lei penal estrangeira sobre a
nacional, debrucou-se sobre o art. 82, CP, aspectos da extradicdo também foram matéria de
estudo, bem como, a luz da competéncia do Superior Tribunal de Justica do Brasil, e as suas
reservas constitucionais do art. 105, CRFB/1988, frente aos direitos convencionados
supranacionais e internamente, a saber, advindas do TPI, de como o teor juridico deveria ser
recepcionado, pode ser verificado, no que tange aos principios, quais poderiam apoiar 0
desenvolvimento do referido principio objeto da tematica que originou o titulo do presente
Trabalho de Concluséo de Curso.

De grande relevancia é o despacho de arquivamento de um processo, pois forma um

caso julgado, ou seja, no meio juridico, coisa julgada, pode ocorrer quando ha prova robusta
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de n&o se ter apurado crime algum ou de que o arguido ndo o tenha praticado, ainda quando
sdo conhecidas nulidades, irregularidades ou pressupostos processuais, que obstam o
conhecimento do meérito da causa em discussdo, no contexto de dispensa da pena e quando se
atesta a constatacdo de imposicOes, passiveis de determinar a suspensdo provisoria do
processo.

Nesta ordem ldgica, portanto, ndo se deve furtar o defensor da parte ré, a verificar se
ndo ha repeticdo de pretensdo punitiva, que possa macular a forma processual, a circunstancia
material, e ndo saia a parte mais fragilizada, na lide, em prejuizo ante ao atendimento de
distribuicdo da jurisdicdo buscada pelas partes em litigio.

O primado fundado em principios que norteiam a sistematica da pretensdo punitiva a
partir do conjunto probatério da culpabilidade até o rito processual, deve-se originaria e,
fundamentalmente, a protecdo do cidaddo, e, a garantia da seguranca juridica como valor
fundamental de Estado Constitucional de Direito ancorado na Democracia, bem como nos
principios da legalidade, da proporcionalidade das penas, conforme CRFB/1988, art. 5°, XLV
— nenhuma pena passara da pessoa do réu -, e da culpabilidade, portanto, do devido processo
legal, art. 5°, LIV e LV, da mesma carta constitucional.

Confirmou-se que o Brasil adota tratados e convencges internacionais, que intentam
minimizar a intervencédo estatal na vida dos seus concidaddos. Embora, ndo se perceba, mas
ha um posicionamento unanime neste sentido, que é o de proteger os direitos e garantias
fundamentais, como é o caso do art. 5°, XLII, art. 105, e da EC n° 45 todos da CRFB/1988.
Eles orientam as garantias do cidaddo perante o Estado com seu poder de punir e a EC, em
deslinde regulamenta certos poderes e deveres do Judiciario brasileiro, pois planejou a
reforma do sistema jurisdicional patrio.

Por tudo quanto se expos, se tornou evidente que o principio do “ne bis in idem” ¢ um
direito fundamental do Homem que se acentua de forma complexa na protecdo do sujeito
contra o arbitrio do poder punitivo do Estado e, correlativamente, na seguranca juridica como
valor fundamental do Estado Constitucional de Direito, mas também nos principios da
legalidade, da proporcionalidade das penas e da culpabilidade com fundamento na previsao,
legalmente, preestabelecida para que se torne idonea e digna de seu devido cumprimento.

No que concerne a sistematica de incorporagdo dos tratados e acordos internacionais,
em territorio péatrio, o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal Federal n&o é acatado
como corrente majoritaria pela doutrina, pois a Suprema Corte se manifestou de forma a

conferir aos tratados, tanto aos que abarcam normas gerais quanto aos que tutelam normas
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sobre Direitos Humanos, aplicacdo ndo imediata, exigindo recepcao obrigatdria, por meio de
um decreto de execucdo, bem como lhes atribuindo status de normas infraconstitucionais.

Entretanto, antes da EC n° 45/2004, que propiciou a inser¢do no texto constitucional,
do 8 3° do art. 5°, da Carta Magna, a incorporacdo dos tratados e acordos internacionais, que
versassem sobre Direitos Humanos dispunham de aplicabilidade imediata, cujo embasamento
juridico norteava-se pelo art. 5°, § 1° (ndo revogado), da CRFB/1988 e status de norma
constitucional. Obviamente, que a insatisfacdo dos operadores do direito torna-se justificavel
quando se vislumbra que a ndo aplicabilidade imediata compromete a celeridade e,
consequentemente, a eficacia dos referidos tratados e acordos internacionais de Direitos
Humanos.

A problematica poderia ser solucionada mantendo-se as duas sistematicas de
incorporacdo dos tratados e acordos internacionais, porém, os tratados que versem sobre
Direitos Humanos teriam incorporacdo instantanea, o0s demais tratados n&o teriam
aplicabilidade imediata, ou seja, estariam suscetiveis ao crivo legislativo antes de adentrarem
ao ordenamento juridico pétrio, e ambas as normas passariam a ter status de emendas
constitucionais.

Em ultima andlise, pode-se entender que desrespeitar a coisa julgada € um gravissimo
atentado a Dignidade da Pessoa Humana, pois trata-se de submeter um ser humano,
novamente, aos flagelos processuais, que mesmo sendo muito traumaticos, ndo sao piores do
que a exposicdo e a humilhacdo publica. E ter o seu bem mais precioso, sua dignidade,

duplamente, espezinhada.
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