Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo

GABRIELA DE CASTRO IANNI

A INSTITUICAO DEMOCRATICA DO TRIBUNAL DO JURI
E A LEI N. 13.964/2019

Mestrado em Direito

Séo Paulo
2021



Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo

GABRIELA DE CASTRO IANNI

A INSTITUICAO DEMOCRATICA DO TRIBUNAL DO JURI
E A LEI N. 13.964/2019

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, como exigéncia
parcial para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito, na
area de concentracdo Direito Processual Penal, sob a
orientacdo do Professor Doutor Claudio José Langroiva
Pereira.

Sao Paulo
2021



Sistemas de Bibliotecas da Pontificia Universidade Catoélica de S&o Paulo -
Ficha Catalografica com dados fornecidos pelo autor

lanni , Gabriela de Castro

A instituicdo denocratica do Tribunal do Juri e a
Lei n. 13.964/2019 / Gabriela de Castro lanni . --
S&do Paul o: [s.n.], 2021.

224p ; 21,5 x 30 cm

Oientador: Claudio José Langroiva Pereira.
Di ssertacao (Mestrado)-- Pontificia Universidade
Cat 6l ica de Sdo Paul o, Programa de Estudos Pds
Graduados em Direito.

1. Tribunal do Juri. 2. Estado Denocrético de
Direito. 3. Dignidade. 4. Execucgdo Provisoéria da
Pena. |I. Pereira, Claudio José Langroiva . II.
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paul o,
Prograna de Estudos Pds-G aduados emDireito. I11.
Titul o.

CDD




Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo

GABRIELA DE CASTRO IANNI

A INSTITUICAO DEMOCRATICA DO TRIBUNAL DO JURI
E A LEI N. 13.964/2019

Dissertacéo apresentada a Banca Examinadora da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, como exigéncia
parcial para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito, na
area de concentracdo Direito Processual Penal, sob a
orientacdo do Professor Doutor Claudio José Langroiva
Pereira.

Aprovada em: / /

Banca Examinadora

Professor Doutor Claudio José Langroiva Pereira (Orientador)
Instituicdo: Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo (PUC-SP)

Julgamento:

Assinatura:

Professor (a) Doutor (a)

Instituicdo:

Julgamento:

Assinatura:

Professor (a) Doutor (a)

Instituicdo:

Julgamento:

Assinatura:




Ao meu amado pai, Oswaldo lanni.

Sempre presente.



AGRADECIMENTOS

A Deus, de amor e incomensuravel benevoléncia, o meu louvor.

Ao meu pai, Oswaldo lanni, sempre. Eternamente presente, apesar da auséncia fisica,
ndo existem palavras que possam expressar o tamanho do meu amor. E, com igual amor, a
minha mé&e, Maria Cristina de Castro lanni, que perfilhou, com muita luta, esta e as demais
sendas de meu caminhar. Aos meus amados genitores, a quem tudo devo, minha eterna gratiddo
por toda dedicacdo, amor e por terem, com muito sacrificio em suas vidas, me ensinado as
virtudes da honestidade e do trabalho, sempre semeado o0 mais importante dos mandamentos,

amar a Deus acima de todas as coisas e amar ao proOximo como a si mesmo.

Rendo um agradecimento especial ao Professor Doutor Rodrigo de Campos Costa, a
guem registro meu carinhoso e eterno agradecimento por ser a primeira pessoa no mundo
académico a acreditar no meu potencial, me acolher e me amparar no caminho até a Pontificia

Universidade Catolica.

Ao meu incansavel amigo, meu orientador, Professor Doutor Claudio José Langroiva
Pereira, cujo admiravel conhecimento juridico se encontra espelhado em um ser humano de
extrema generosidade e amabilidade, que sempre me estendeu a m&o, oportunizando inimeros
aprendizados em minha vida, ndo somente académica. Pelo incessante amparo, pelas inimeras
oportunidades e por muito de meu crescimento académico e como ser humano, a ele hoje, aqui

consigno minha gratidao.

Agradeco a todos os professores da PUCSP, em especial, aos docentes com 0s quais tive
a honra de cursar as disciplinas consideradas créditos necessarios a conclusdo do Mestrado, 0s
quais colaboraram sobremaneira com a constru¢cdo desta tese, que € resultado
preponderantemente dos conhecimentos adquiridos durante o curso. Sdo eles, mencionados
carinhosamente, o que nédo exclui o carinho por todo corpo docente da PUCSP, Doutor. Marco
Antonio Marques da Silva, Doutora Marcia Arruda Alvim, Doutor Paulo de Barros Carvalho,
Doutor Luiz Guilherme Arcaro Conci, Doutor Gustavo Diniz Junqueira, Doutor Guilherme de

Souza Nucci.

A Professora Doutora Evani Zambon Marques da Silva minha gratidio pela
possibilidade de aproximar-me do universo da psicologia, que foi um divisor de aguas em

minha vida, como ser humano e profissional.



Aos meus queridos amigos e familiares, que acolhedoramente estiveram sempre
presentes nas dificuldades inerentes a jornada da vida e sem 0s quais certamente eu ndo chegaria
até este momento tao especial, com palavras especiais de gratiddo ao meu querido Antonio de

Franco.



RESUMO

O Tribunal do Juri, destinado a proteger o direito a liberdade, € um emblema da democracia,
destacadamente pela participacdo do povo no Poder Judiciario. Diante da importancia e
relevancia democratica da instituicdo, o estudo se debruca sob as transformacdes
implementadas pela Lei n. 13.964/2019 no cumprimento das san¢Ges impostas por forca das
condenac@es prolatadas pelo Tribunal Popular, com relevo a execucdo provisoria das penas
iguais ou superiores a 15 (quinze) anos de reclusdo. A pesquisa analisou a constitucionalidade
da execucdo provisoria da pena estabelecida no artigo 492, 1, e, do Cddigo de Processo Penal,
bem como a atribuicao, pelo Juiz Presidente do Tribunal do Juri e pelos Tribunais recursais, de
efeito suspensivo ao recurso de apelacdo, efeito este excepcional, a partir da promulgacédo da
Lein. 13.964/2019, nos recursos interpostos em face de condenagdes por crimes dolosos contra
a vida, cuja condenacdo seja igual ou sobrepuje 15 (quinze) anos de reclusdo, em cotejo com a
dignidade da pessoa humana, os direitos humanos, os direitos e as garantias fundamentais, com
énfase aos principios da igualdade, do devido processo legal e da presuncao de inocéncia, como
pilares de sustentacdo do regime politico e juridico do Estado Democrético de Direito patrio a
luz da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Tribunal do Jari; Estado Democratico de Direito; Dignidade; Direitos e

Garantias Fundamentais; Execucao Provisoria da Pena.



ABSTRACT

The Jury was designed to protect the freedom. It is an emblem of democracy, especially for the
reception of the people within the judiciary. Given the relevance of the institution for
democratic proposals, the study addressed the transformations implemented by Law
13.964/2019 with the sanctions imposed by the Jury, with a special attention to the immediate
enforcement of convictions of fifteen years of imprisonment or more, even when there is appeal
waiting for trial. The research’s main focus is the compatibility of the immediate enforcement
settled in Article 492, 1, of Code of Criminal Procedure, as well as the attribution, of the Jury
President and the Appeal Courts, to prevent the immediate execution of the conviction, in the
face of human rights, fundamental rights and guarantees, due process of law and the principle
that no one can be found guilty until judgment of competent court; principles that are

fundamental to the Constitution of the Federative Republic of Brazil

Keywords: Jury Court; Democratic Rule of Law; Dignity; Fundamental Rights and Guarantees;

Provisional Execution of the Sentence.
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1 INTRODUCAO

A Lei n. 13.964/2019 foi responsavel por significativas modificacfes no direito penal e,
especialmente, processual penal brasileiros, marcadamente nos julgamentos realizados pelo
Tribunal do Jari, emblema da democratica participacdo popular no Poder Judiciario, quando
em pauta os crimes dolosos contra a vida, tornando-se muito importante trazer para o debate
académico referidas alteracdes a luz da dignidade humana e dos principios democraticos que
regem o processo penal patrio.

Em matéria de direitos e garantias, a presungdo de inocéncia e 0 seu alcance como
garantia constitucional, assim como dos demais direitos e garantias individuais, tém sido tema
recorrente na jurisprudéncia brasileira. Lutas sdo travadas pelo respeito a esséncia processual
democratica. Vozes clamam pela reducdo de direitos e garantias, e para que a presuncao de
inocéncia seja referencial que obste apenas o cumprimento de uma pena-sangdo antes de
esgotados os recursos dotados de ampla devolutividade, ou seja, aqueles que permitem
reanalisar fatos e provas, autorizando o cumprimento da pena-sangdo, mesmo na pendéncia da
analise de recursos especiais e extraordinarios.

Neste contexto, € de conhecimento publico que o Brasil assistiu a uma mobiliza¢do no
cenario juridico e politico nos anos de 2015 a 2019, pelo combate a criminalidade econémica.
Ganharam destaque as atividades da operacdo conhecida como “Lava-Jato”. Cinco anos depois
do seu inicio, um de seus juizes assumiu o posto mais alto dentro do Ministério da Justica, com
0 slogan de combate ferrenho a criminalidade, especialmente organizada e a corrupgéo,
promovendo sensiveis alterac@es na legislacdo penal e processual penal.

As alteracGes promovidas no rito do julgamento pelo Tribunal do Jari pela Lei n.
13.964/2019 sdo o ponto central deste trabalho. Algumas das medidas implementadas
impingiram de rigorismo o cumprimento de penas privativas de liberdade, como o aumento do
tempo méaximo de cumprimento das penas privativas de liberdade, de 30 para 40 anos (artigo
75 do Cddigo Penal) e 0 aumento dos lapsos de progressao de regime prisional, através da nova
redacdo conferida ao artigo 112 da Lei de Execucdo Penal (Lei n. 7.210/1084). O Cadigo Penal
ganhou também a previsdo da perda dos bens correspondentes a diferenca entre o valor do
patriménio do condenado e aquele compativel com o seu rendimento licito, como efeito da
condenacédo por infragcdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 anos de reclusdo
(artigo 91-A do Cadigo Penal), muitas vezes chamado de “confisco alargado de bens” e novas
causas suspensivas da prescricao consistentes na pendéncia de embargos de declaracdo ou de

recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissiveis, aléem da pendéncia do cumprimento



14

(ou mesmo a rescisdao) do acordo de ndo persecucao penal (artigo 116, Il e 1V, do Cédigo
Penal).

A legislacdo penal especial também foi objeto de significativas modificacGes, com
destaque a ampliacdo do rol de crimes hediondos (previstos na Lei n. 8.072/1990), como o
roubo qualificado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte (artigo 157, § 3° do Cddigo
Penal) e a extorsdo qualificada pela restricdo da liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo
corporal ou morte (artigo 158, § 3°, do Cddigo Penal), elevacdo das penas impostas aos crimes
de comércio ilegal de arma de fogo e ao tréfico internacional de arma de fogo (previstos no
Estatuto do Desarmamento, Lei n. 10.826/2003), além de ser estatuida a reincidéncia especifica
como causa de aumento de pena destes delitos.

As recentes alteracdes procedimentais advindas da Lei n. 13.964/2019, no rito de
julgamento pelo Tribunal do Juri dos crimes dolosos contra a vida, direito e garantia humana
fundamental, por forca de clausula constitucional estatuida no artigo 5°, XXXVIII, da
Constituicdo Federal, inovam a ordem legal. Trata-se da Unica previsdo legal taxativa de inicio
obrigatorio do cumprimento da sangdo penal, quando prolatada a sentenca condenatoria de
primeira instancia, na medida em que impuser san¢do privativa de liberdade por tempo igual
ou superior a 15 anos de reclusdo. Esta atual redacdo do artigo 492, I, “e”, do Cddigo de
Processo Penal dispde, na redacdo que Ihe foi conferida pela Lei n. 13.964/2019, que o Juiz
Presidente do Tribunal do Jari, ao proferir a sentenca, no caso de condenagdo, mandara o
acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra, se presentes 0s requisitos
da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 anos de
reclusdo, determinaré sua execucdo provisoria, com expedicdo de mandado de prisdo, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.

Logo apos a apresentacdo das premissas que envolvem o estudo aqui proposto, no
segundo capitulo deste trabalho sdo abordados os principios que balizam o processo penal
patrio, de cariz democratico, a fim, especialmente, de estabelecer pardmetros para a analise da
constitucionalidade da inovacdo legislativa que institui uma hipdtese obrigatéria, no
ordenamento juridico patrio, de inicio de cumprimento de pena antes do transito em julgado do
titulo penal condenatdrio. Séo trazidos os referenciais interamericanos em matéria de direitos
humanos, recepcionados pela ordem constitucional patria, marcadamente pela previséo
expressa do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, que recepciona outros direitos e garantias
assegurados na ordem internacional, com os quais tenha o Brasil se comprometido.

Debruca-se, ainda, especificamente sobre a presuncao de inocéncia, seu significado e

alcance conceitual a luz da previsdo constitucional e da evolucdo dos posicionamentos
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jurisprudenciais patrios correlatos a esta garantia, insculpida no artigo 5°, LVI1, da Constituicao
Federal. Agrega-se a pesquisa a acep¢do da presuncdo de inocéncia erigida pela Corte
Interamericana de Direito Humanos.

O terceiro capitulo busca perquirir a previsdo do Tribunal do Jari, em perspectiva
historica e os principios constitucionais da soberania dos vereditos, da plenitude de defesa e do
sigilo das votag0es, previstos no artigo 5°, XXXVIII, “a”, “b” e “c”, da Constituicdo Federal de
1988, além de trazer um escorco sobre o modelo processual penal brasileiro codificado
pertinente ao rito de julgamento dos crimes dolosos contra a vida, com seu procedimento
bifasico e o julgamento em plenario, a escolha dos jurados, a inquiricdo das testemunhas, os
debates, os quesitos, a votacdo e a dosimetria da pena, nas hipdteses condenatorias, de
atribuicéo do Juiz Presidente.

No capitulo quarto, serdo agregados elementos da legislacao estrangeira, especialmente
para o cotejo da experiéncia brasileira, frente a experiéncia internacional, relativa ao Tribunal
do Juri.

Em seguida, o quinto capitulo destina-se a abordar o0s pontos especificos no
procedimento do julgamento dos crimes dolosos contra a vida alterados a partir da Lei n.
13.964/2019. Serdo enfrentadas a execucdo provisoria obrigatoria das penas iguais ou
superiores a 15 anos de reclusdo nas sentencas condenatorias proferidas no Tribunal do Jari e
sua natureza juridica, cotejando-a com os direitos e garantias fundamentais e 0os comandos
legais do artigo 312, 8§ 2°, e dos artigos 315 e 316 do Cadigo de Processo Penal, pertinente a
fundamentacdo e a avaliagdo dos requisitos da prisdo preventiva na oportunidade da prolacédo
da sentenc¢a condenatdria e sua conformidade sistémica, diante do artigo 282, § 6°, do Cédigo
de Processo Penal e, assim, também, sua constitucionalidade.

A este estudo acrescenta-se a avaliacdo das hipoteses de diferimento da execucgédo
provisoria das penas iguais ou superiores a 15 anos de reclusdo previstas no artigo 492, 8 2° do
Cddigo de Processo Penal e o efeito apenas devolutivo do recurso de apelagdo interposto em
face das decisBes condenatorias.

O estudo se mostra de significativa relevancia, na medida em que pouco se escreve hoje
sobre a instituicdo democratica do Jari e, ainda, escassas as analises especificas e minuciosas a
respeito das alterac6es promovidas pela Lei n. 13.964/2019 no Tribunal do Juri.

O presente trabalho visa especialmente analisar e proporcionar subsidios para um
posicionamento critico a respeito da execugdo provisoria obrigatéria das condenacBes por
crimes dolosos contra a vida, julgadas pelos Tribunais populares, quando iguais ou superiores

a 15 anos.
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Partindo da evolugdo histérica da instituicdo, o que se pode constatar, além da ardua luta
por direitos e garantias democraticas, é a atual ofensa a principios e garantias constitucionais,
com relevo a presuncao de inocéncia, ao devido processo legal e seus consectarios, a ampla
defesa e ao duplo grau de jurisdicdo, como também ao principio da igualdade e ao direito a
liberdade.



17

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A SEGURANCA JURIDICA NO
PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Algumas considerag@es iniciais sobre a dignidade da pessoa humana, os direitos, as
garantias individuais fundamentais, bem como os principios e sua correlacdo na ordem
constitucional brasileira firmada em 1988 sdo muito relevantes, dada sua fundamental
importancia para a hermenéutica e para a analise das inovacGes legais nos julgamentos pelo
Tribunal do Jari instituidos pela Lei n. 13.964/2019, na medida em que figuram como balizas
do processo penal democratico, ideal que se busca alcancar no Estado Democratico de Direito

patrio.

2.1  Adignidade da pessoa humana, os direitos e as garantias individuais
fundamentais no Estado Democratico de Direito e na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988

A dignidade da pessoa humana é valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso pais?, intitulada pela doutrina, justamente diante de sua
relevancia e centralidade, como supraprincipio?, principio norteador, regedor e metaprincipio®.

Implicando em liberdade, igualdade e justica, Marco Antonio Marques da Silva* aponta
que a dignidade da pessoa humana, como fundamento da organizacdo sociopolitica
contemporanea de qualquer Estado que pretenda o status de democratico, tornou-se um elo
entre a globalizacéo, a cidadania e os direitos humanos, posto que sua protecao é dever de toda
a comunidade internacional, verdadeiro postulado universal na busca de um mundo melhor.

Para Luis Roberto Barroso®, ndo somente um valor fundamental, a dignidade humana

foi convertida “em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivagdo em

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 142177/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
j. 06-06-2017. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur373748/false. Acesso em: 19 mar.
2021.

2 NALINI, José Renato. Duragéo razoavel do processo e dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA,
Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. S8o Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 192.

3 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos fundamentais.
In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade
humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 201.

4 SILVA, Marco Antonio Marques da. Refugiados sdo pessoas dignas e com direitos. Disponivel em:
https://marcoantoniomarquesdasilva.com/2018/12/17/refugiados-sao-pessoas-dignas-e-com-direitos/. Acesso
em: 04 out. 2019.

5 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, conteldos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dez. 2010. Disponivel em: https://www:.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf. Acesso em: 21 jan. 2021.


https://marcoantoniomarquesdasilva.com/2018/12/17/refugiados-sao-pessoas-dignas-e-com-direitos/

18

norma expressa seja por sua aceitagdo como um mandamento juridico extraido do sistema”,
razdo pela qual verte-se em justificativa moral e normativa dos direitos fundamentais.

Antes de se falar no contetdo, propriamente, da dignidade humana, importante destacar
quatro momentos historicos determinantes no processo de construcdo deste conteudo, isto &, 0
cristianismo, o iluminismo-humanista, o pensamento filosé6fico de Immanuel Kant e a Segunda
Guerra Mundial®.

Na Idade Moderna, destaca-se a ligacdo juridico-positiva entre a dignidade e os
direitos humanos, erigida ap6s os eventos que sucederam durante as duas grandes Guerras
Mundiais, 0s quais despertam uma preocupacdo mundial com os direitos humanos e
fundamentais’. Assim, Luiz Antonio Rizzato Nunes? identifica a dignidade da pessoa humana
como uma conquista da razdo ético-juridica, fruto de uma reacdo histérica as crueldades que,
infelizmente, marcam a trajetéria humana.

Em que pese a ambiguidade e a polissemia conceitual, em matéria de contetdo, a
dignidade representa (i) o valor intrinseco de cada pessoa (fonte de direitos fundamentais como
o direito & vida, a igualdade, a integridade fisica e & integridade moral)®, (ii) a autonomia, seja
a autonomia privada, o direito as escolhas livres e o respeito a cada uma delas, seja no plano
juridico, a autonomia publica, fonte das liberdades publicas e dos direitos de participacdo no
debate pablico. A autonomia é, ainda, fonte dos direitos relacionados ao minimo existencial,

que asseguram as necessidades individuais basicas para a sobrevivéncia digna'®. Por fim, a

6 BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 221. p. 160. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47588/45167. Acesso em: 27 fev. 2021.

” Neste sentido, Ana Paula Barcellos discorre: “A reacfio a barbérie do nazismo e dos fascismos em geral levou,
no pds-guerra, a consagracao da dignidade da pessoa humana no plano internacional e interno como valor
maximo dos ordenamentos juridicos e principio orientador da atua¢do estatal e dos organismos internacionais.
Mais importante que isso, talvez, foi, e é, a preocupacdo com a realizagdo efetiva e generalizada dessa dignidade
essencial. Com efeito, diversos paises cuidaram de introduzir em suas Constituicdes a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado que se criava ou recriava (Alemanha, Portugal e Espanha, v.g., em suas
novas Cartas; a Bélgica tratou do tema através de emenda a Constitui¢do)”. BARCELLOS, Ana Paula de.
Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo de 1988. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 221. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47588/45167. Acesso em: 27 fev. 2021.

8 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana [recurso
eletronico]: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

9 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, contelidos minimos e critérios de aplicacdo. VVersdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dez. 2010. Disponivel em: https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf. Acesso em: 21 jan. 2021.

10 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, contetidos minimos e critérios de aplicagdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dez. 2010. Disponivel em: https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf. Acesso em: 21 jan. 2021.
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dignidade representa (iii) o valor social, isto é, comunitario do individuo, permitindo até mesmo
intervencdes estatais na sua esfera privada para protegé-lo, inclusive contra si mesmo, de suas
proprias decisdes'! e assegurar a convivéncia social harménica®?.

Ingo Wolfgang Sarlet®, para auxiliar na compreenséo do contetido da dignidade da
pessoa humana, delineia as hipéteses de desrespeito, como identificadores a contrario senso do
seu conteudo. Onde ndo houver respeito a vida e a integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condi¢cBes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, o poder estatal
for limitado e os direitos fundamentais ndo forem assegurados, nao se pode falar em respeito a
dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana, diante de seu contedo e de seu reconhecimento como
fundamento republicano e da qual decorrem os direitos fundamentais, marca a existéncia de
limites a esfera de intervencdo do Estado na vida do cidad@o. Por essa razdo, os direitos
fundamentais, no &mbito do poder estatal, da dignidade decorrem®“. E por isso que os direitos
fundamentais se caracterizam como uma protecdo ao individuo em face do arbitrio do poder
estatal, ndo obstante viabilizarem o estabelecimento de condi¢bes minimas de vida e para o
desenvolvimento da personalidade humana®®.

Portanto, a dignidade humana e os direitos fundamentais apresentam diversidade de
contetdos, mas guardam influxos reciprocos, visto que, apesar de ndo ter a dignidade humana
contetudo normativo coincidente ao dos direitos fundamentais, é fonte deles e auxilia em sua

interpretacdo que, por sua vez, atualizam e especificam o contetdo da dignidade humanaZ®.

11 Neste sentido, com fundamento no respeito a dignidade da pessoa humana, como componente de ordem
publica, os prefeitos de Morsang-sur-Orge e Aix-en-Provence, na Franga, proibiram uma atividade que ficou
conhecida como “arremesso de andes” que acontecia, com a concordancia do préprio “ando”, em algumas casas
de shows e boates destes municipios. FRANCA. Conseil D"état. Disponivel em: http://www.conseil-
etat.fr/cde/fr/presentation-des-grands-arrets/27-octobre-1995- commune-de-morsang-sur-orge.html. Acesso em:
19 mar. 2021.

12 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, contetdos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dez. 2010. Disponivel em: https://www:.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf. Acesso em: 21 jan. 2021.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 59.

14 SILVA, Marco Antonio Marques da. Refugiados sdo pessoas dignas e com direitos. Disponivel em:
https://marcoantoniomarquesdasilva.com/2018/12/17/refugiados-sao-pessoas-dignas-e-com-direitos/ Acesso em
23 ago. 2020.

15 SILVA, Marco Antonio Marques da. Refugiados sdo pessoas dignas e com direitos. Disponivel em:
https://marcoantoniomarquesdasilva.com/2018/12/17/refugiados-sao-pessoas-dignas-e-com-direitos/ Acesso em
23 ago. 2020.

16 COSTA, Helena Regina Lobo da. Dignidade humana e vedacio da tortura. 70 anos da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Revista do Advogado, Ano XXXIX, n. 143, Associagdo dos Advogados de Séo Paulo,
ago. 2019, p. 43.
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Deduzidos da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, na histéria do
direito constitucional patrio, ganham a devida relevancia, em matéria de positivacdo, na
Constituicdo Federal de 1988, com tratamento de forma analitica, plural, programatica e
dirigente!’.

E de se relembrar que a relevancia e o reforco juridico dos direitos fundamentais no
direito constitucional brasileiro acontecem apds um periodo marcado por significativo
autoritarismo, o periodo da ditadura militar brasileira (1964-1985), configurando-se uma reacdo
das forcas sociais e politicas ao precedente regime de restricbes de direitos e de liberdades
fundamentais. Sobre este periodo, importante repisar a transferéncia, com a edicdo do Ato
Institucional n. 1 (Al-1)*8, de inimeros poderes do Legislativo para o Executivo (que passou a
concentrar competéncia para emendas constitucionais), as imposicdes do Ato Institucional n. 2
(Al-2)°, através do qual o Poder Judiciario perde competéncia sobre os Poderes Executivo e
Legislativo, e para julgar crimes previstos na Lei de Seguranca Nacional (Lei n. 7.210/1983).
O mais duro deles, o Ato Institucional n. 5 (Al-5)%°, marcou um periodo de censura, conferiu
ao Poder Executivo prerrogativas para decretar recesso do Congresso Nacional (fechado no
Brasil em 1969), cassar mandatos eleitorais (na pratica brasileira com 181 mandatos cassados),
suspender direitos politicos por até 10 anos, decretar estado de sitio e suspender a garantia do
Habeas Corpus?.

Assim, o nascedouro do artigo 5° e seus 78 incisos na Constituicdo Federal de 1988,
capitulados entre os direitos e garantias fundamentais (individuais e coletivos), que
correspondem aos cléssicos direitos de liberdade, com funcdo primordial de defesa? do
individuo, coincidem e representam a redemocratizacao brasileira.

A isto alinha-se que, segundo o preAmbulo constitucional®®, o Estado Democratico
brasileiro se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a

seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, valores supremos de uma

Y SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 63.

18 BRASIL. Ato Institucional n. 1. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm.
Acesso em: 31 mar. 2021.

19 BRASIL Ato Institucional n. 2. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-02-65.htm.
Acesso em: 31 mar. 2021.

20 BRASIL. Ato institucional. n. 5. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm.
Acesso em: 31 mar. 2021.

21 DOMINGUES, Joelza Ester; FIUZA, Layala Paranhos Leite. Histdria. Sdo Paulo: FTD, 2000, p. 345.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 172.

23 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 02 fev. 2020.
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sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, que se funda na harmonia social e esta
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controveérsias.

De fato, chama atencdo a posicao topografica dos direitos e garantias fundamentais,
dispostos no artigo 5°, encabecando a ordem constitucional apds as disposi¢Ges concernentes
aos principios fundamentais (artigo 1°%%), a separacdo dos poderes (artigo 2°%), aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa brasileira (artigo 3°%%), e os principios regentes das
relagbes patrias na ordem internacional (artigo 4°%'), o que reforca seu carater de tutela
individual e coletiva fundamental, necessaria a manutencdo da ordem democrética.

Nesta forma de relevancia e fundamentalidade dos direitos e garantias constitucionais
entabulados pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, menciona-se a classica distin¢ao inspirada
na obra de Rui Barbosa®®, tracada entre direitos e garantias, delineando as disposicoes
constitucionais meramente declaratorias, como as responsaveis por positivarem os direitos e a
eles reconhecer existéncia legal, e as disposi¢Ges de natureza assecuratérias, que protegem 0s
direitos e limitam o poder?®, como garantias.

Rui Barbosa® afirma que direito ¢ “a faculdade reconhecida, natural ou legal, de praticar
ou ndo praticar certos atos”. A garantia, que também pode ser denominada de seguranca de um

direito, é “o requisito de legalidade que o defende contra a ameaca de certas classes de

24 BRASIL. Constitui¢io Federal (1988). “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos: | —a soberania; Il —a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo nico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

%5 BRASIL. Constitui¢io Federal (1988). “Art. 2°. S0 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

26 BRASIL. Constituicio Federal (1988). “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidéria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; 11 —
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

27 BRASIL. Constitui¢io Federal (1988). “Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios: | — independéncia nacional; Il — prevaléncia dos direitos humanos;

111 — autodeterminacdo dos povos; IV — ndo-intervencao; V — igualdade entre os Estados; VI — defesa da paz;
VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII — repdio ao terrorismo e ao racismo; 1X — cooperagdo entre 0s povos
para o progresso da humanidade; X — concessdo de asilo politico. Paragrafo Unico. A Republica Federativa do
Brasil buscar a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacéo de uma comunidade latino-americana de nagdes”.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 178.

29 Para aprofundamento no tema, sugere-se: BARBOSA, Rui. A Constituicéo e os atos institucionais. 2. ed.
Disponivel em: https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242783. Acesso em: 28 fev. 2021, p. 193-194;
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005;
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 525; SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, 2% parte; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.

30 BARBOSA, Rui. A Constituigdo e os atos institucionais. 2. ed. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242783. Acesso em: 28 fev. 2021, p. 193-194.
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atentados™!. Rogério Lauria Tucci %, sobre o dualismo — direitos e garantias — enxerga a
outorga das garantias como instrumento para a tutela dos direitos, isto é, a forma pela qual o
Estado, para cumprir a sua finalidade, subministrou recursos idéneos para a consecugdo da mais
completa protecdo dos direitos individuais.

Assim, € possivel asseverar que as garantias constitucionais do artigo 5° da Constituicéo
Federal assumem feicdo instrumental aos direitos fundamentais, servindo de tutela individual
com reflexos coletivos, dai porque, em nosso entender, ndo sdo passiveis de supressdo, na forma
preconizada pelo artigo 60, § 4°, 1V, da Constituicio Federal®:.

Desta maneira, o poder punitivo, no Estado Democrético de Direito, é regulado pelos
direitos e garantias fundamentais, ndo se podendo imaginar de modo diverso, na medida em
que, se o Estado respeita e promove os direitos fundamentais, o processo, mais especificamente
0 processo penal, também deve ser democratico e, nesta medida, respeitador.

Em vista disso, somente haverd um processo penal democratico se respeitadas as
garantias processuais penais elencadas na Carta Magna de 19883, consistentes no acesso
igualitario a justica (artigo 5°, LXXIV e LXXVII), na inafastabilidade do juiz natural® (artigo
50, XXXVII), igualdade e paritario tratamento processual (artigo 5°, 1), devido processo legal a
luz da ampla defesa e do contraditorio (artigo 5°, LIV e LV), publicidade dos atos processuais
(artigo 5°, LX), motivacdo dos atos decisorios (artigo 93, 1X), duracdo razoavel do processo
(artigo 5°, § 2°) e legalidade da execucéo penal (artigo 5°, XLV, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX,
XL e LXXV)¥*,

31 BARBOSA, Rui. A Constituicio e os atos institucionais. 2. ed. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242783. Acesso em: 28 fev. 2021, p. 193-194.

32 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro: atualizado com a lei
da prisdo Lei 12.403/2011. S&o Paulo: RT, 2019, p. 55.

33 BRASIL. Constitui¢io Federal (1988). “Art. 60, § 4°, IV. Nio sera objeto de deliberagio a proposta de emenda
tendente a abolir: [...] IV — os direitos ¢ garantias individuais”.

34 OLIVEIRA, Alexandre Luiz Alves. A dignidade da pessoa humana e o principio da presuncio de inocéncia
penal. In: PINTO, Felipe Martins (org.). Presun¢do de inocéncia: estudos em homenagem ao professor Eros
Grau. Belo Horizonte: Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 2019. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Presuncao_de_Inocencia.pdf. Acesso em: 15 dez. 2020.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro: atualizado com a lei
da prisdo Lei 12.403/2011. Séo Paulo: RT, 2019, p. 69.

3 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro: atualizado com a lei
da prisdo Lei 12.403/2011. Séo Paulo: RT, 2019, p. 69.
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2.2  Principios, hermenéutica e a necessidade de seguranca juridica no processo penal
democratico

Primordiais na construcdo critica visada neste trabalho, a compreensdo e a propria
aplicacdo do direito sdo os principios, especialmente os principios atualmente estabelecidos
pela ordem constitucional patria, cujo papel fundamental para o processo é atribui significados
aos termos dos enunciados prescritivos e a sua interpretacdo sistémica, funcionando, também,
como padrdes limitrofes & atuacdo dos poderes estatais. Adverte Marco Antonio Marques da
Silva®’: “ndo ha que se falar, em mera interpretacdo formal da lei, mas sim em interpretacio do
fato e da lei de forma sistémica e de acordo com os principios da sociedade vigente e com
observancia as garantias processuais”.

O estudo dos principios gerais do direito processual penal fornece a base para uma
compreensdo da tematica execucdo proviséria da pena no Tribunal do Jari e dos restritos efeitos
do recurso de apelacdo em face das condenacdes iguais e superiores a 15 anos de reclusédo, bem
como de sua coadunancia sistémica (constitucional e infraconstitucional), uma vez que o0s
principios sdo elementos conceituais sobre os quais funda-se a teoria geral do processo penal®
e referenciais para a interpretacdo da norma infraconstitucional.

Isso porque, os principios edificam diretivas materiais de interpretacdo das normas
juridicas®®, na medida em que representam valores e ideias fundantes e fundamentais do sistema
juridico®. No caso dos principios constitucionais brasileiros, sio eles a base e o esteio do
sistema legislativo como um todo*, remontando os valores predominantes da democracia
brasileira, encontrando recepcao expressa ou implicita no texto constitucional®?.

Paulo de Barros Carvalho* define os principios como preceitos fortemente carregados
de valor que, em funcéo de seu papel sintatico no conjunto, exercem significativa influéncia
sobre grandes por¢fes do ordenamento juridico, informando o vetor de compreensdo de

multiplos segmentos. Acrescenta, ainda**, que os principios aparecem como linhas diretivas

37 SILVA, Marco Antonio Marques da. Processo penal e Estado Democratico de Direito, ago. 2020.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/450/edicao-1/processo-penal-e-estado-democratico-
de-direito. Acesso em: 28 jan. 2021.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 22. Disponivel em:
http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47588/45167. Acesso em: 27 fev. 2021, p. 168.

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
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40 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 149.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 25.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
172.

43 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direto tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (verséo digital), p. 176.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direto tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (verséo digital), p. 176.
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iluminando a compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa
e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de normas®, que exercem uma reagio
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e
manifestam a forca de sua presenca.

Tradicionalmente, os principios foram encarados como as normas fundamentais do
sistema juridico, normas que ndo poderiam deixar de ser observadas, sob pena de
desvirtuamento do proprio ordenamento. Esta posicao € defendida por Celso Antonio Bandeira
de Mello*, que conceitua os principios como mandamentos nucleares fundamentais, alicerces
do sistema juridico, dos quais irradiam as demais normas juridicas e, portanto, funcionam como
parametros de sua interpretacdo e compreensao, uma vez que definem a légica e a racionalidade
do sistema normativo. Diante disso, conclui Celso Antdnio Bandeira de Mello*” que a violagéo
aos principios constitucionais é a mais grave forma de violacao sistémica.

Verdade é que na fase jusnaturalista, duvidosa era a normatividade dos principios, que
se erigiam como axiomas juridicos que buscavam atingir o conceito de bem®,

Em um segundo momento, ganha protagonismo o positivismo juridico, que se
caracteriza pela delimitacdo do direito nas normas juridicas estabelecidas pelo Estado,
afastando-se de valoragfes extrajuridicas, como a moral. Direito é norma posta pelo Estado e
seus partidarios opdem-se ao direito natural e a jurisprudéncia universal, porque seus axiomas
eram racionais, validos sempre e em qualquer lugar, encontrando nos textos legais a expressao
da vontade do legislador*®. Nesta segunda fase de teorizag&o dos principios, eles ingressam nos
Codigos como “fonte normativa subsidiaria, com fungio integradora /programatica”’.
Depois, ganha espa¢o uma nova formatacéao, sob o manto de Constitui¢Ges que figuram

na posicdo central do ordenamento, com supremacia material e axioldgica®, isto é, com
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dimensdo normativa, definida por José Joaquim Gomes Canotilho®?, como aquela na qual
articulam-se o sentido formal e o normativo.

Desta maneira, no cenario pos-positivista, busca-se ir além da legalidade estrita, sem
despreza-la, mas buscando uma leitura moral do Direito®, primando-se pela interpretacéo e
pela aplicacdo da lei inspiradas em uma teoria de justica. Nesta conjuntura, se atribui
normatividade aos principios e, no Estado Democratico de Direito, constroi-se uma legalidade
a partir dos principios>.

Em uma de suas vertentes, a vontade de Constituicdo origina-se da compreensédo da
importancia e até mesmo da necessidade de existéncia de uma ordem normativa inquebrantével,
que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme®.

Ja os principios de indole constitucional, decorrentes dos direitos fundamentais, séo
representativos dos valores superiores da ordem juridica e funcionam como parametro
hermenéutico®, devendo ser vistos em uma perspectiva sistémica, segundo José Joaquim
Gomes Canotilho®, representando um sistema aberto que, através de processos judiciais,
procedimentos legislativos e administrativos, e das iniciativas populares, passa de uma law in
the books, para uma law in action, para uma living constitution, ou seja, (de uma lei nos livros
para uma lei em acgéo, para uma Constituicdo viva).

Sobre os limites da atuagdo estatal, Marco Antonio Marques da Silva®® destaca a
dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico na ordem democrética brasileira: “os

principios que norteiam nosso direito sdo as linhas mestras que estabelecem os limites da
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na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 6.
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Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 5.
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atuacdo do Estado na sociedade contemporanea” e que modificam a forma de analise dos fatos
de interesse juridico®®.

A digressdo permite afirmar que os principios funcionam como padrdes de aferi¢do da
legitimidade dos comandos legais e decisérios no processo penal, razdo pela qual, direitos e
garantias fundamentais constitucionais, assim como os direitos humanos séo tutelas do cidadao
frente ao exercicio do poder punitivo, impedindo que este exercicio se transmude em arbitrio.
Este o motivo pelo qual sdo o ponto-chave para o0 exame analitico das inova¢es promovidas
pelo “Pacote Anticrime” (Lei n. 13.964/2019) no processo de julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

Neste sentido, os principios consagram valores e indicam fins publicos a serem
realizados, com o que condicionam a validade das normas de direito infraconstitucional®. Em
relacdo a repercussdo nos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario®, Luis Roberto Barroso
observa®® a repercussdo limitadora dos principios tanto na esfera legislativa (no tocante a
discricionariedade nas iniciativas de lei), como no Judiciario (condicionando a interpretacao

das normas legais).
2.2.1 Seguranga juridica e interpretacéo constitucional das normas penais
Entre as profundas e proficuas alteragdes promovidas pelo constituinte de 1988 no

panorama juridico nacional, destaca-se o relevante papel assumido pelos principios e a

utilizacdo de conceitos dotados de certo grau de indeterminacéo.
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E inegavel, contudo, a necessidade de se reduzir, o quanto possivel, a indeterminacao,
especialmente nas decisdes judiciais, objetivo este que atende ao interesse social®, ou seja, a
protecdo dos individuos e do corpo social contra discricionariedades®®, proporcionando aos
cidaddos estabilidade e previsibilidade em relagdo ao Direito®.

Ao Tribunal Federal Constitucional alemdo (Bundesverfassungsgericht) se deve o
reconhecimento, na década de 1970, do principio da seguranga juridica, como principio de
estatura constitucional, situado no mesmo nivel hierdrquico que o principio da legalidade,
derivagBes do principio maior do Estado de Direito®. Atualmente, Humberto Avila® tributa &
legalidade, em sentido amplo e em sentido estrito, ou seja, a reserva legal, a anterioridade e a
irretroatividade da lei penal, salvo quando mais benéfica (artigo 5°, 11 e XXXIX, da Constitui¢do
Federal), a génese constitucional contemporanea da seguranca juridica.

Para atender a seguranca juridica impdem-se um certo grau de precisdo e de
determinacdo na interpretacdo dos enunciados normativos, visto que, fatos essencialmente
analogos ndo podem estar sujeitos a decisdes completamente diferentes, em que pese a
aplicacdo das mesmas normas juridicas. Isto redundaria em um estado de incertezas e injusticas,
ofendendo a legalidade, na medida em que, sem uma razoavel expectativa da aplicacdo da lei
penal, esta somente serd conhecida ap6s a sua aplicagdo, anuindo-se com sua simbdlica
retroatividade®,

Entre nos, a despeito do Constituinte de 1988, em seu artigo 5°, ndo fazer referéncia
expressa a protecdo da seguranca juridica, trata-se de inegavel decorréncia do principio da
legalidade (artigo 5°, 1), clausula que assegura a todos os individuos ndo serem obrigados a

fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de Lei, que deve ser prévia, espelhando o principio
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da anterioridade em matéria penal (artigo 5°, XXXIX)®, e que ndo pode retroagir em detrimento
do réu (artigo 5° XL). A isto soma-se a clausula constitucional asseguradora do direito
adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXV1).

E verdade que determinados comandos legais sdo0 compostos por uma linguagem mais
aberta, permitindo um espago interpretativo maior. E 0 que acontece com 0s principios
juridicos, através dos quais € criado um clima de permissividade para o operador do direito.
Contudo, é indispensavel, como alerta Humberto Theodoro Junior’2, que a norma ndo seja
demasiadamente em branco e nem dotada de imprevisibilidade a ponto de se desconhecer o
modo de aplicacéo e seus limites.

Em critica ao positivismo de Herbert Hart”® e tomando como base o livro “Conceito de
Direito” no que toca a textura aberta dos principios e a discricionariedade, Ronald Dworkin e,
depois, Roberty Alexy, foram muito importantes no desenvolvimento da teoria dos principios
e em sua categorizacéo, juntamente com as regras, como espécies do género normas juridicas’.

Ronald Dworkin, em “Levando os Direitos a sério”’, critica a textura aberta da
linguagem das regras juridicas de Herbert Hart (que possibilitava ampla discricionariedade ao
magistrado nos casos de lacunas, ou seja, decisbes diferentes em casos semelhantes) é
responsavel por uma distingdo qualitativa entre principios e regras, que pertencem ao género

normas.
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Segundo Ronald Dworkin®, a distingao entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de
natureza ldgica, quanto a natureza da orientacéo que oferecem ’’A diferenciagdo dos principios
e das regras se estabelece, preponderantemente, no campo da solugéo de colisdes, no caso dos
principios com a realizacdo limitada, quando sobrevém a hipotese de colisdo entre eles. J& o
conflito entre regras se resolve pela declaracdo de invalidade, com a abertura de uma excegao
que exclua a antinomia’®.

As regras regem-se pela férmula “tudo ou nada”, que revelam serem ou nao aplicaveis
ao caso concreto, inexistindo meio termo, isto ¢, “dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra é véalida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e
neste caso em nada contribui para a decisdo”".

Os principios ndo pretendem estabelecer condi¢fes que tornem sua aplicacdo necessaria,
mas enunciar uma razao que conduz o argumento em certa direcdo, que, no entanto, depende
de uma decisdo particular®®. Os principios, ainda, ttm uma dimenséo diferente das regras, a
dimens&o de peso ou importanciasL,

Roberty Alexy® refere-se a distingiio entre regras e principios como “a base da teoria
da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”®®. Assim, a distingdo entre regras
e principios forma a estrutura normativo-material dos direitos fundamentais e é o ponto de
partida para a solucio das colisdes entre eles®.

Os principios, caracterizam-se como “[...] normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”®. Quando

ocorre o conflito entre dois principios, um deve ceder, uma vez que “um dos principios tem
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" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
39.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
41,

81 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
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precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des®®. As regras “sdo normas que sdo
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”®’. S&o determinacdes que, quando entram em
conflito, imp&em a criacdo de uma clausula de exce¢do. Quando assim ndo for possivel, a regra
deve ser declarada invalida®®.

O problema esté inserido, pois, na discricionariedade dos juizes e nos julgamentos de
acordo com suas consciéncias ou de seus entendimentos sobre o sentido da lei, tendéncia
contemporanea que também se faz sentir no Poder Judiciario brasileiro, representando o que
Lenio Luiz Streck® aponta como uma aposta no protagonismo judicial, uma alternativa a
concretizagdo de direitos que, todavia obedece a limites, mesmo porque “o direito ndo € (¢ ndo
pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é aquilo que o
Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, diz que %°”.

A concepcédo de Ronald Dworkin®® do direito como integridade, pressupondo que o
direito assume o escopo abstrato de guiar e restringir o poder do governo, vinculando o uso da
forca publica aos direitos e responsabilidades decorrentes de decisdes politicas, o que beneficia
a sociedade por oferecer previsibilidade e equidade processual, assegura, simultaneamente, uma
justificativa moral para o exercicio do poder politico®.

Ao combinar principios juridicos com objetivos politicos, conclui Lenio Luiz Streck®
que Dworkin disponibiliza “diversas possibilidades para a construgdo/elaboracdo de respostas
coerentes com o direito positivo — 0 que confere uma blindagem contra discricionariedades”.

Por outro lado, plasmado pelo principio da seguranca juridica, as ideias da protecéo da

confianca e de proibicdo do retrocesso® manifestam-se como elementos intrinsecamente
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ligados a dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet®® destaca que o
corpo social possa confiar na ordem juridica, especialmente a ordem constitucional vigente,
estabelecendo os parametros de racionalidade, transparéncia e clareza aos atos estatais,
proibindo-se, ainda, retrocessos, ou seja tutelando um patamar minimo de continuidade,
especialmente em relagdo ao minimo existencial® ja alcancado.

Em prol da seguranca juridica, impende evitar-se que as atuacdes legislativa e judicial
excedam seus limites e os limites impostos pela prépria Constituicdo Federal, invadindo
competéncias ao conferir sentido e interpretacao destoante do verdadeiro sentido do texto legal,
com o escopo de adequar o direito as demandas sociais, como aquelas voltadas ao combate da
criminalidade.

Outro fendmeno a fragilizar a seguranca juridica é o atual “furor normativo”, nas
palavras de Humberto Theodoro Janior®”, resultado de uma crenga na mudanca das leis como
caminho para que o Estado otimize sua governanca e a sociedade aprimore seus critérios e
valores comportamentais. Contudo, as mudancas legislativas demandam, além de legitimidade
constitucional, a consideracdo do componente e principio retratado pela seguranca juridica, ja
que reflete uma aspiracao latente do homem na “certeza possivel em relagdo ao que o cerca,
sendo esta uma busca permanente do ser humano”%,

Assim, a inversdo de papéis e de valores, a desatencdo para os direitos e garantias

processuais penais vém, indevidamente, instrumentalizando o direito processual penal,

fundamental-a-seguranca-juridica-dignidade-da-pessoa-humana-direitos-fundamentais-e-proibicao-de-
retrocesso-social-no-direito-constitucional-brasileiro-formato-pdf. Acesso em: 29 jul. 2021, p. 6.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranga juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista
Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 6, n. 371, 17 jan. 2006. Disponivel em:
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/93-artigos-jan-2006/4614-a-eficacia-do-direito-
fundamental-a-seguranca-juridica-dignidade-da-pessoa-humana-direitos-fundamentais-e-proibicao-de-
retrocesso-social-no-direito-constitucional-brasileiro-formato-pdf. Acesso em: 29 jul. 2021, p. 6.

% Na jurisprudéncia brasileira, conforme se depreende no julgamento do Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n. 639337/GO: A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, 111), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo revela-se capaz de garantir condi¢es adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a presta¢des positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a protecdo
integral da crianca e do adolescente, o direito & salde, o direito a assisténcia social, o direito & moradia, o direito
a alimentacao e o direito a seguranga. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, Agravo em Recurso
Extraordinario n. 639337/GO, Rel. Min. Celso de Mello, DJe-177. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428. Acesso em: 14 maio 2021. Cita-
se também, como referéncia: SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In: Comentarios
a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2009, p. 371-388; 371-375.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio
da seguranca juridica. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 14, 2006, p. 19.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 122.
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incutindo um ambiente de inseguranca juridica, prejudicial as instituicbes democraticas, ao
interesse e a paz social, recomposto justamente através da aplicacdo do principio da seguranca
juridica, como protec&o e garantia do individuo, recorrendo-se, como diz Aury Lopes Junior®,
“auma clara definigdo das regras do jogo para evitar uso desmedido do poder, enquanto redutor

do arbitrio, impondo ao Estado o dever de obediéncia”.

2.2.2 A mentalidade inquisitoria e seu enfrentamento através de uma interpretacéo
democrética de processo penal

Os sistemas processuais penais inquisitério e acusatorio sdo dois modelos estruturais
que variam conforme a predominancia de ideologias punitivas ou libertarias'®, revelando-se
termbmetros ou sinalizagcbes dos elementos democraticos ou autoritarios de uma
Constituicdo'®?. Cronologicamente, o sistema acusatdrio predomina até meados do século XI|,
perdendo forca, paulatinamente, para 0 modelo inquisitorio que prevalece com plenitude até o
final do século XVI1111%,

Um processo sob a configuragdo inquisitiva permite ao julgador proceder de oficio, para
que o aparelho estatal obtenha por si 0 material que necessita. Por exemplo, para se convencer
da existéncia de provas suficientes de um delito e da presenca de todos os pressupostos do
direito de punirl®, O acusado passa a ser a melhor fonte de cognico, exigindo-Ihe a obrigac&o
de depori®,

Vé-se, através desta conformacdo, que o principio inquisitorio liga-se & gestdo da prova,
permite ao magistrado o impulso probatério e, consequentemente, incorrer no exercicio do

105

poder sem freios, abrindo espacos para abusos, arbitrariedades, subjetivismos=>, em prol da

% LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introduco critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019, p. 43.

100 |_LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 43.

101 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Conferéncias realizadas na
Universidade de Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e margo de 1935. Trad. Mauro
Fonseca Andrade e Mateus Marques. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 67.

102 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 43.

103 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Conferéncias realizadas na
Universidade de Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e margo de 1935. Trad. Mauro
Fonseca Andrade e Mateus Marques. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 68.

104 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Conferéncias realizadas na
Universidade de Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e mar¢o de 1935. Trad. Mauro
Fonseca Andrade e Mateus Marques. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 68.

105 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Conferéncias realizadas na
Universidade de Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e margo de 1935. Trad. Mauro
Fonseca Andrade e Mateus Marques. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 68.
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producédo de uma verdade absoluta’®® em detrimento da imparcialidade, do contraditrio e da
dialeticidade na formac&o da prova®®’.

Esta é a concentracdo de poderes prépria do sistema inquisitério, no qual o juizo
criminal é formado por magistrados profissionais, mas que foge do programa democratico, que
somente se implementa, com efetividade, segundo Humberto Theodoro Junior'®, quando os
poderes soberanos do Estado sdo desempenhados por diferentes 6rgdos competentes e
harmonicos entre si.

Fundamentado e balizado como é, o Estado Demaocrético de Direito, pela dignidade da
pessoa humana, assim também deve ser o exercicio do direito punitivo estatal. Desta forma, o
individuo, quando integrante da triade processual, é sujeito de direitos e seu julgador permanece
submisso ao império da lei, afinal ¢ da esséncia do Estado de Direito “a conduta estatal dentro
de limites juridicos, tanto materiais como formais”%.

Expressando-se sobre a sujei¢cdo do Estado ao império da lei, Marco Antonio Marques
da Silva'® destaca que esta lei € a consentanea aos principios da igualdade e da dignidade e,
por isso, espelha um “regime juridico de legalidade qualificada pelo reconhecimento das
garantias e direitos individuais”.

A limitagdo do poder punitivo estabelecida através da principiologia constitucional
aplicavel ao processo penal, de cariz democratica, permite compreender um nexo entre a forma
de Estado e a forma do processo, nos termos alinhavados por Marcos Eugénio Vieira Melo!?,
visto que “em um Estado Democratico de Direito em que o cidadao tem seus direitos individuais
protegidos, o0 processo tende a ampliacdo das garantias”.

Portanto, um processo democratico deve exprimir os valores democraticos e respeitar a

pessoa do imputado, a igualdade entre as partes, o contraditorio e contar com um julgador

106 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Oralidade e contraditério no processo penal brasileiro: em busca da
superacao da tradi¢do inquisitorial. S&o Paulo: IBCCRIM, 2020, p. 21.

107 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Oralidade e contraditério no processo penal brasileiro: em busca da
superacao da tradi¢do inquisitorial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2020, p. 21.

108 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicacdes com o principio
da seguranca juridica. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 14, 2006, p. 18.

109 Afirma Celso Ant6nio Bandeira de Mello (em abordagem a respeito do devido processo): Compreende-se que
tenha ocorrido a completude desta trajetdria no Estado de Direito, pois é de sua esséncia 0 enquadramento da
conduta estatal dentro de limites juridicos, tanto materiais como formais. O prdprio do Estado de Direito é
subordinar o exercicio do poder publico a obediéncia de normas adrede concebidas para conformar-lhe a
atuacdo, prevenindo, destarte, seu uso desatado ou descomedido. BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio.
Curso de direito administrativo. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 122.

110 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacio da dignidade da
pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 229.

111 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Oralidade e contraditério no processo penal brasileiro: em busca da
superacao da tradi¢do inquisitorial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2020, p. 26.
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imparcial, pressuposto para a efetividade dos demais parametros, e, assim, ndo pode encarregar-

se da producdo probatoria.

2.3 Direitos humanos e direitos fundamentais

No plano histérico, Norberto Bobbio®? sustenta que os direitos humanos derivam de
uma mudanca de perspectiva prépria do inicio da “Era Moderna”, durante a formacéo do Estado
Moderno e com a modificagdo na relagdo estado/cidaddo, que passa a ser pautada sob o ponto
de vista dos direitos dos cidaddos, momento a partir do qual a compreenséo da sociedade deve
ter como ponto referencial a observagdo dos individuos que a compdem (em oposi¢do a
concepcao organica tradicional, segundo a qual a sociedade como um todo viria antes dos
individuos).

Em 1948, é proclamado, pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas (resolucdo 217 A
111113), o primeiro e mais importante dos documentos protetivos na ordem internacional dos
direitos humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos!!'4. O texto edifica a nogéo de
universalidade destes direitos, marcando a superacdo do paradigma positivista de cunho
nacional no que tange a sua protecao, instituindo um consenso mundial, 0 consensus omnium
gentium, sobre os valores humanos, quando de sua aprovacao em 48 Estados, momento a partir
do qual a orientacdo prevalente na comunidade internacional é a igualdade e a liberdade dos
individuos®®®.

Fato é que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos inaugurou uma nova fase na
historia, na qual se reconhece expressamente que a dignidade € inerente a todos 0s membros da
familia humana e que seus direitos sdo iguais, inaliendveis e o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo*®, o que reverte na protecio dos direitos humanos sob o império da

lei.

112 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 8.
113 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 27 dez. 2020.

114 DECLARAGCAO Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 27 dez. 2020.

115 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 17.
Norberto Bobbio trata do assunto da seguinte forma: “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
representa a manifestacéo da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade. Os
jusnaturalistas teriam falado de consensus omnium gentium ou humani generis”.

116 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Preambulo. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 30 dez. 2020.
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Ao tratar do “direito internacional dos direitos humanos”, Clémerson Merlin Cléve'!’
registra a criacdo de uma “barreira contra a ressurgéncia de regimes de for¢a”, que, no plano
técnico-juridico, em ambito internacional, leva a efetivacdo de diversos documentos hormativos
que instituem um novo espaco de acdo, relativo aos direitos fundamentais, repercutindo, no
plano técnico-juridico no direito interno e na implementacdo de novos procedimentos de
garantia das liberdades.

Nesta conjuntura, cumpre analisar como o direito interno se relaciona ou deveria se
relacionar com a ordem internacional protetiva dos direitos humanos e de que forma a ordem
protetiva interamericana pode auxiliar na hermenéutica dos direitos fundamentais e das
inovagdes legais no procedimento do Tribunal do Juri, principalmente a luz do disposto nos §
2°, 3% e 4°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal que asseguram, além dos direitos e garantias
fundamentais expressamente previstos na norma constitucional brasileira, outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados e dos Tratados Internacionais nos quais a Republica
Federativa do Brasil seja parte, visto que, quando aprovados, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Outrossim, como pontua Luis Greco!!®, importante ponderar a inexisténcia de deveres
absolutos de punir, que ndo detém natureza incondicionada e cogente, mas sim, um “dever de
punir derivado de um dever de proteger tem a natureza de dever-meio e de dever de atuagéo
positiva”, sendo que “O direito internacional e o direito penal dos direitos humanos tém de ser,

antes de qualquer outra coisa, direitos de prote¢ao de seres humanos concretos”.

2.3.1 O Estado brasileiro e o dialogo do sistema doméstico com o sistema protetivo de
direitos humanos assegurado no ambito da Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos

A Constituicdo Federal de 1988 promove explicitamente uma abertura aos direitos
humanos assegurados em diplomas internacionais, conforme se depreende do contetdo do seu

artigo 5°, 88 2° e 3° da Constituicio Federal'!®, que asseguram, textualmente, a inafastabilidade,

117 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 39.
118 GRECO, Luis. Por que inexistem deveres absolutos de punir. Catdlica Law Review, v. 1, n. 3, p. 115-116, 1
set. 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2017.1991. Acesso em: 31 jul. 2021.

119 BRASIL. Constitui¢io Federal (1988). “Art. 5°, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte; 8 3°. Os tratados e convencdes 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”.
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no sistema protetivo interno, de outros direitos e garantias decorrentes dos Tratados
Internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

Ainda, por forca da Emenda Constitucional n. 45*°, foi positivado que os Tratados e
Convencdes internacionais sobre direitos humanos aprovados, em dois turnos em cada Casa do
Congresso Nacional (por trés quintos dos votos dos respectivos membros), equivalem as
emendas constitucionais (artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal).

Em 1992, o governo brasileiro deposita sua carta de adesdo a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, que ¢é ratificada através do Decreto n. 678/1992, anunciando o artigo 1°%?! o
comprometimento com seu inteiro cumprimento. O Brasil também reconhece e se submete a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional (artigo 5°, § 4°, da Constituicdo Federal'??).

Depreende-se um movimento de superagdo do paradigma da soberania estatal em

matéria de protecdo dos direitos humanos, passando a vigorar, segundo Flavia Piovesan!?®

, um
“direito de ingeréncia” dos organismos supraestatais nos casos de reiteradas violacGes aos
direitos humanos. Mais recentemente, parte-se a chamada responsibility to protect
(responsabilidade internacional de protegéo), reconhecendo-se a protecdo dos direitos humanos
como obrigacéo erga omnes e reforcando-se a necessidade de harmonia, em matéria de protecédo
dos direitos humanos, entre o direito interno e o direito internacional.

Consequentemente, é preciso estabelecer um razoavel e equilibrado didlogo entre o
ordenamento positivado no ambito doméstico, a jurisprudéncia patria e a ordem internacional
de protecdo dos direitos humanos, especialmente com o sistema interamericano de protecédo de
direitos humanos.

Além de necessaria, essa conciliacdo é pauta de debate desde o inicio da década de 1970,
sob a terminologia de “controle de convencionalidade”, que institui a compatibilidade do direito
interno com os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Estado!?, e que, em

nosso sentir, deve integrar a avaliacdo das inovacgdes promovidas pela Lei n. 13.964/20109.

120 A Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004 alterou os artigos 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99,
102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal e
acrescentou-lhe os artigos 103-A, 103-B, 111-A e 130-A.

121 BRASIL. Decreto n. 678/1992. “Art. 1°. A Convencio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo
José da Costa Rica), celebrada em S&o José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por cépia ao
presente decreto, devera ser cumprida téo inteiramente como nela se contém”.

122 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, § 4°. O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal
Internacional a cuja criag@o tenha manifestado adesdo”.

123 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 297.

124 De origem francesa, a expressio “controle de convencionalidade” data do inicio da década de 1970, quando o
Conselho Constitucional francés, na Decisdo n. 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975, entendeu ndo ser
competente para o exame da conformidade de uma lei, que na hipdtese versava sobre a lei de interrupcéo
voluntéria da gestacdo, com um tratado internacional de direitos humanos em vigor na Franca, a Convencao
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E dizer, a andlise das inovacdes do Pacote Anticrime néo se faz sem o equacionamento
com o sistema interamericano de direitos humanos; em tema de controle de convencionalidade,
o principal critério hermenéutico, que informa o direito dos direitos humanos, € o principio pro
homine (critério em virtude do qual se deve recorrer a norma mais ampla ou a interpretacdo
mais extensiva, quando se trata de reconhecer direitos protegidos e, inversamente, a norma
menos restritiva, quando se trata de estabelecer restricdes permanentes ao exercicio de
direitos'?).

Assim, a referéncia na solucdo dos conflitos entre normas internas e convencionais, é a
prevaléncia da norma mais protetiva ao individuo, uma vez que é a pessoa humana e ndo o
Estado-parte quem a suporta como fundamento®?®,

Para reforcar a necessidade do equacionamento do direito interno e do sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos, como critério de avaliacdo das inovacgdes
promovidas pela Lei n. 13.964/2019, vale lembrar que o Brasil ja sofreu condenacdes por parte
da Corte Interamericana de Direitos Humanos!?’, o que se deu, por exemplo, nos casos
conhecidos como Favela Nova Brasilia'?®, Povo Indigena Xucuru e seus membros*?®, Viadimir

Herzog e outros!®, Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde'®, Ximenes Lopes'®?, Escher e

Europeia de Direitos Humanos, de 1950. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da
convencionalidade das leis. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 29.

125 PINTO, Ménica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de 16s
derechos humanos. In: La aplicacion de l6s tratados de derechos humanos por 16s tribunais locales. Buenos
Aires: Ediar, Centro de Estudios Legales y Sociales. Editorial del Puerto, 1997, p. 163.

126 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro; GERBER, Konstantin. Dialogo entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Supremo Tribunal Federal: controle de convencionalidade concomitante ao controle de
constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 240-241.
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de supervisdo de sentencas, (ii) uma funcdo consultiva, (iii) e a fungdo de expedir medidas provisérias. CIDH.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/que_es_la_corte.cfm. Acesso em: 14 mar. 2021.

128 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf. Acesso em: 16 fev. 2021.

129 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso do Povo Indigena Xucuru e seus Membros vs.
Brasil. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 06 mar.
2021.

130 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353 por.pdf. Acesso em: 06 mar. 2021.

131 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs.
Brasil. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_por.pdf. Acesso em: 06 mar.
2021.

132 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf. Acesso em: 06 mar. 2021.
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outros!®, Garibaldi***, Gomes Lund e outros (também conhecido como “Guerrilha do
Araguaia”)*®,

As condenacdes prolatadas em desfavor do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos versaram sob o desrespeito das minorias, dos povos indigenas, imposicao de trabalho
em condicOes andlogas as da escraviddo (caso Fazenda Brasil), ocorréncia de tratamentos
desumanos e degradantes, aviltando os pilares dos direitos humanos, como o direito a vida e a
integridade pessoal (caso Ximenes), a imposi¢ao de tortura (caso Wladimir Herzog) e da préatica
de crimes contra a humanidade, como desaparecimentos forcados, cujas violagdes aos direitos
humanos séo de natureza continuada (caso Gomes Lund e outros).

Em referidos casos ainda foi constatada a violagdo das garantias judiciais e de protecédo
judicial (esta que assegura ao individuo um recurso célere e efetivo para a apreciacdo de
eventuais violagdes aos direitos humanos e aos direitos fundamentais), conforme a previsao dos

artigos 8° e 25 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos*®.
2.4  Principio da liberdade e a garantia fundamental do Tribunal do Juri
Encabecando o artigo 5° da Constituicdo Federal'®’, o legislador originario preconizou

a igualdade de todos diante da lei, assegurando-lhes, sem distinges, a inviolabilidade do direito

avida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade.

133 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Technical Data: Escher y otros vs. Brasil. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=277&lang=es. Acesso em: 06
mar. 2021.

134 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Garibaldi vs. Brasil. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/ver_ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=282&Ilang=es. Acesso em: 06 mar. 2021.

135 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs.
Brasil. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=342&Ilang=es. Acesso em: 06 mar.
2021.

136 DispGe o artigo 25 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: 1. Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e répido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do, pela lei ou pela presente
Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
fungdes oficiais. 2. Os Estados Partes comprometem-se: a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo
sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b. a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial; e c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda
decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso em: 01 abr. 2021.

137 BRASIL. Constituicio Federal (1988). “Art. 5°, I. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio 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: | — homens e mulheres so iguais em
direitos e obrigacGes, nos termos desta Constitui¢do”.
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Abordar o principio da liberdade é de grande relevancia, porque, entre as garantias
fundamentais destinadas justamente ao asseguramento da liberdade figura a instituicdo do
Jaritse.,

O direito de liberdade remete a ideia primeira do individuo que néo esta sob o controle
de outras pessoas, ou seja, que ndo sofre restricbes. Fala-se, portanto, na faculdade do ser
humano de ser livre, agir liviemente!3®, de escolher e decidir segundo a sua propria vontade°.
Eis a liberdade como a “capacidade de agir por si mesmo, prépria da condicdo de quem é
livre”1#L isto ¢, do individuo dotado de autodeterminagio, autonomia e independéncial®.

A importancia da liberdade, que aqui se coloca, impinge a reflexdo de qual a medida de
equilibrio entre a liberdade e a possibilidade de sua restricdo, que, em nosso ponto de vista,
deve ser a pauta de excepcionalidade.

E de se sopesar que a trajetoria constitucional brasileira revela a existéncia de uma
tradicdo de positivacdo, ndo apenas das liberdades especificas, tais quais dispostas nos incisos
do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, mas, também, de um direito geral de liberdade,
conforme a Constituicio de 1824 (artigo 179%%), a Constituicdo de 1891 (artigo 721*%), a
Constituicdo de 1934 (artigo 1131%°), a Constituicdo de 1937 (artigo 122146), a Constituicio de
1946 (artigo 141%*") e a Constitui¢do de 1967 (artigo 150%48).

A Constituicdo da Republica, para tornar efetiva a garantia da inviolabilidade do direito

a liberdade pessoal, que era preconizada pelo seu artigo 72, em 1891, instituiu como direito

138 NASSIF, Aramis. Jari: instrumento da soberania popular. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 40-
41.

139 Direito fundamental a privacidade vs. persecucéo criminal. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio
Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 107.
140 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 87.

141 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1990, p. 123.

142 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1990, p. 123.

143 BRASIL. Constitui¢iio Politica do Império do Brasil (1824). “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e
Politicos dos Cidadaos Brasileiros, tinha por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade e eram
garantidas pela Constituicdo do Império [...]”.

144 BRASIL. Constitui¢do de 1891. “Art. 72 (na se¢do II, Declaragio de Direitos): A Constitui¢io assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade [...]”.

145 BRASIL. Constitui¢io de 1934. “Art. 113, Capitulo II, Dos Direitos e das Garantias Individuais. Assegurava
a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito concernente a liberdade, assim como
a subsisténcia, a seguran¢a individual e a propriedade [...]”.

146 BRASIL. Constituigdo de 1937. “Art. 122. Assegurava aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranga individual e a propriedade”.

147 BRASIL. Constituicio de 1946. “Art. 141. Assegurava a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais”.

148 BRASIL. Constituicio de 1967. “Art. 150. Apesar de outorgada durante o regime militar e das restricdes
impostas pelos Atos Institucionais, também assegurara, em seu texto original, a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade”.
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individual o Habeas Corpus*® no § 22° do referido dispositivo, isto &, um writ!>® sempre que o
individuo sofresse ou se achasse na iminéncia de sofrer perigo, violéncia ou coacdo por
ilegalidade ou abuso de poder, dando ensejo ao conhecido posicionamento doutrinario de
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda'®!, de uma garantia ativa, instrumento juridico a
implementar efetividade aos direitos dos cidad&os.

Atualmente assegurado no artigo 5°, LXI, da Constituicio Federal®, a ordem
constitucional patria mantém o Habeas Corpus (destinado a sanar constrangimentos ilegais a
liberdade de ir e vir. Preventivamente (antes da perpetuacdo do constrangimento ilegal) e o
suspensivo (manejado quando ja consumado o constrangimento ou a coagdo ilegal)’>. A
garantia preconiza que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”, fixa a Constituicdo Federal a regra da liberdade.
A prisdo € excecdo, impondo ao Estado o dever ou obrigacdo negativa, de abstencéo,
correspondendo ao principio da liberdade negativa.

O direito geral de liberdade atua, inobstante ao espectro que imp&e o dever de abstencéo
por parte do Estado, como critério material para identificar outras posi¢Ges juridicas
fundamentais e como parametro para deduzir liberdades especificas que ndo foram objeto de
expressa previsdo pelo constituinte!®, atuando, portanto, como clausula constitucional aberta
destinada a tutelar liberdades fundamentais especiais ndo nominadas e implicitas (mormente ex
vi do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal).

De outro lado, assentada neste direito geral de liberdade é que vem a democratica

garantia constitucional do Juri que, em verdade, j& aparece sob dois aspectos; o Tribunal do Juri

149 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v. I1. Rio de Janeiro: TYP Baptista
de Sousa, 1920, p. 303.

150 Writ quer dizer mandado e tem a mesma raiz do verbo to write (escrever). Em sua origem, sdo ordens escritas,
em latim, expedidas pelos tribunais reais. SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas
corpus e a origem do mandado de seguranca. 2008. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/160190/Doutrina_habbeas_corpus_177.pdf. Acesso em: 01
abr. 2021.

151 SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem do mandado de
seguranca. 2008. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/160190/Doutrina_habbeas_corpus_177.pdf. Acesso em: 01
abr. 2021. Para aprofundar sobre a origem historica e evolugdo do Habeas Corpus: PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Histéria e pratica do Habeas Corpus. 7. ed. t. | e Il. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972.

152 BRASIL. Constituigio Federal (1988). “Art. 5°, LXVIIIL. Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomoc&o, por ilegalidade ou
abuso de poder”.

158 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constitui¢do do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 2. Arts. 5° a 17. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 337.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢iao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 473.
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é verdadeira representacdo democratica no sistema juridico brasileiro de um lado e verdadeira
garantia individual de outro®™®. De um lado, assegura a democratica participacio popular
diretamente na administracdo da justica e, de outro, por envolver uma das mais severas
reprimendas penais, garante que a grave san¢do somente serd aplicada depois de avaliada a
9156

culpa sob o “olhar do povo

Trata-se, assim, de um direito e de uma garantia individual dos paises democraticos’.

2.5  Principio da igualdade

Encabecando o artigo 5° da Constituicdo Federal, o legislador originario preconizou a
igualdade de todos diante da lei, sem distin¢des de qualquer natureza. Cuidou, ainda, no artigo
5°, 1, da igualdade entre homens e mulheres, em matéria de direitos e obrigacdes.

Em sua esséncia, a igualdade manifesta, como ressalta André de Carvalho Ramos®®8,
“um atributo de comparacao ao tratamento dado a todos os seres humanos, visando assegurar
uma vida digna a todos, sem privilégios odiosos”.

Na diccdo legal vige a igualdade formal, entre todos os brasileiros e os residentes no
pais, 0 que rememora a busca historica pela igualdade juridica, através da qual se materializa a
busca por eliminar privilégios, como os decorrentes do nascimento e do pertencimento a certas
castas.

A superacdo do paradigma religioso de igualdade e o ingresso na ideia de igualdade
perante a lei e de igualdade no espaco politico (que sdo identificadas como igualdade formal) é
mais um fruto do pensamento subjacente aos filésofos iluministas e da luta por igualdade
juridica, liberdade politica e econdmica®®®, em oposicao a situacdo de desigualdade reinante no

periodo absolutista do século XV111,

155 FRANCO, Ary Azevedo. JUri e a Constituicdo Federal de 1946. Comentérios & Lei n. 263, de 23 de
fevereiro de 1948. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 24.

1% MARQUES, José Frederico. O jdri e sua nova regulamentagcao legal. Comentarios ao artigo 141, § 28, da
Constituicao Federal e a Lei n. 263, de 23 de dezembro de 1948, que modifica a competéncia do Tribunal do Juri
e da outras providéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1948, p. 38-40.

157 FRANCO, Ary Azevedo. JUri e a Constituicdo Federal de 1946. Comentarios a lei n. 263, de 23 de
fevereiro de 1948. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 24; FORTI, lorio Siqueira D‘Alessandri. O Tribunal
do Jari como garantia fundamental, e ndo como mera regra de competéncia: uma proposta de
reinterpretacdo do art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo da Republica. Disponivel em: https://lwww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/viewFile/22172/16021. Acesso em: 20 jun. de 2021.

1% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 625.

159 COTRIM, Gilberto. Historia global — Brasil e geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 266.

160 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 17. ed. atual. de acordo com a
Lein. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 35.
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Com a ascensdo do Estado Social de Direito, a igualdade efetiva ou material é
incorporada as metas estatais'®®, buscando-se ir além do reconhecimento da igualdade perante
a lei, procurando-se, também, a erradicacdo da pobreza e outros fatores de inferiorizacdo que
impecam a plena realizac&o das potencialidades do individuo. A igualdade, nessa fase, vincula-
se a vida digna'®?.

Em matéria de direitos humanos, aduz André Ramos Tavares'®® que, atualmente, o
fundamento do direito a igualdade é a universalidade dos direitos humanos, atraves da qual
todos os seres humanos devem desfrutar de condi¢cdes que possibilitem sua fruicao.

Como requisito primordial a organizagdo democrética, Paula Bajer Fernandes Martins
da Costa'®* vé a igualdade como decorréncia da liberdade e da dignidade, porque sdo os pontos
comuns em todos os individuos, integrando a natureza humana. Nesta conjuntura, institui-se a
igualdade formal, devendo todos os individuos serem tratados igualmente pela lei, vedando-se
privilégios.

Em complemento, outra feicdo muito importante é a igualdade material'®®, orientada
pelos ideais de justica social e distributiva®®, que permite a correcdo e o reequilibrio das
circunstancias concretamente desiguais.

Os parametros formal e material da igualdade repercutem na ordem juridica patria,
vedando-se discriminagdes indevidas e injustificadas, limitando as iniciativas legislativas e
impondo que as normas juridicas sejam aplicadas a todos os individuos de forma igualitaria.
ImpGem, ainda, o tratamento isonémico dos sujeitos processuais, desde que em idéntica
situacdo juridica.

A igualdade formal relaciona-se com as ideias postuladas pelo constitucionalismo
liberal*®” e com o pensamento de que todos 0os homens nascem e permanecem livres, assim
como iguais em direitos.

A igualdade formal, imposta pelo artigo 5°, I, da Constituicdo Federal, que preconiza a

igualdade de todos os homens e mulheres perante a lei, em direitos e obrigacdes, importa em

161 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 626.

162 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 626.

163 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 196.

164 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro: atualizado com a lei
da prisdo Lei 12.403/2011. S&o Paulo: RT, 2019, p. 124.

185 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 427.

166 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 261.

167 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 426.
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igualdade na aplicacéo da lei, ou seja, do direito. Discorre Celso Ant6nio Bandeira de Mello®®
tratar-se de imposicao voltada igualmente ao legislador e ao aplicador da lei, na medida em que
o tratamento equanime a todos os individuos deve abranger 0 momento da edi¢do, assim como
0 momento da aplicagéo da lei.

Como parametro de referéncia para a aplicagcéo da lei infraconstitucional, Leonardo
Martins'®® ressalta que a significacdo da igualdade é a proibicdo de que os 6rgdos publicos
facam distingbes no momento da aplicacdo da lei ordinéria. Portanto, a igualdade formal nédo
permite diferenciacdes, pelo aplicador do direito (seja na esfera administrativa, seja judicial),
que ndo contenham o correlato texto de lei. Do contrério, abrem-se espacos para
discricionariedades e arbitrariedades, em desconformidade com a norma originaria que
determina a igualdade em direitos e obrigacGes (artigo 5°, I, da Constituicdo Federal).

Ainda sobre a proximidade entre a igualdade e a legalidade, entendido em seu sentido
estritamente formal, o parametro constitucional da igualdade corresponde ao principio da
legalidade, firmado no artigo 5°, 11, da Constitui¢do Federal, que fixa a necessidade da lei formal
para se instituirem as obrigagBes juridicas gerais'’®. E desta forma que os cidaddos s&o
obrigados a fazer ou mesmo a deixar de fazer, apenas em virtude de lei (que deve ser prévia),
nos moldes delineados pelo artigo 5°, 11 e XXXIX, da Constitui¢do Federal'™, que instituem os
principios da legalidade e da reserva legal, respectivamente.

O efeito do direito a igualdade é assegurar ao individuo, nas palavras de Leonardo
Martins!’?, uma protecdo juridica de natureza publico-subjetiva, que viabiliza resistir ao
injustificado tratamento desigual perante a lei.

Denominado por José Joaquim Gomes Canotilho'’® como principio da justica pessoal
ou da universalidade, o principio da igualdade estabelece o dever de idénticos resultados

juridicos a todos os individuos com as mesmas caracteristicas. Insuficiente, assim, somente a

168 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 9.

189 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituiciao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 473.

170 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituiciao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 473.

171 BRASIL. Constituicio Federal (1988). “Art. 5°, II. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”; “Art. 5°, XXXIX. N&o h4 crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”.

172 CANOTILHO, José Joaguim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢iao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 476.

173 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 427.
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dimensdo formal da igualdade'’®, que demanda medidas tendentes a concretizar a igualdade
material e, assim, viabilizar os mesmos resultados juridicos.

Ainda, sobre o sentido material da igualdade, Leonardo Martins*’ observa que mesmo
o tratamento conferido aos desiguais deve coadunar-se com os ditames constitucionais,
especialmente com os direitos fundamentais. Tratamento desigual, portanto, é autorizado para
prover igualdade material, mas, em desconformidade com o principio da igualdade estard o
tratamento diferenciado aos individuos em situacdes essencialmente iguais, assim como o
tratamento diferenciado que atinja direitos fundamentais. A baliza de aferi¢cdo da violacdo ao
principio da igualdade é “um tertium comparationis ou ponto de referéncia mais proximo
possivel dos distinguidos que, em regra, € o género mais proximo (genus proximum)76”,

Celso Antonio Bandeira de Mello, por seu turno, apontando caminhos para a afericdo
da legitimidade ou ilegitimidade de critérios diferenciais impost