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Resumo: O Caso do “mensaldo” deu azo a uma repercussio e a uma
publicidade inobservaveis outrora no ordenamento juridico brasilei-
ro. Esses fatores corroboraram para a formacgio de um clamor social
sui generis, por uma puni¢io rapida e exemplar, todavia é imperioso
salientar que o julgamento estd inserido no ambiente de um Estado
Democritico de Direito, e, portanto, as garantias processuais, das
quais todo acusado tem direito, devem ser observadas.
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Introducao

A histéria é repleta de casos emblemdticos que receberam a atengio
de grande niimero de pessoas envolvidas no contexto fitico que circundava
a celeuma. Na recente histéria brasileira pode-se destacar o julgamento da
a¢io penal n° 470 como o maior exemplo de evento ao qual se concedeu uma
publicizagdo assaz exacerbada.

O referido caso penetrou na vida da maioria dos brasileiros por in-
termédio dos jornais, dos programas de televisio, da internet, sendo alvo de
discussio e comentarios nos mais variados 4mbitos da vida dos brasileiros.
Devido 4 repercussio e publicidade gozada pelo denominado “caso do men-
salio” criou-se um clamor popular muito grande visando-se 4 condenagio
ripida e eficiente dos acusados. Isso apenas foi potencializado devido ao
fato dos tipos penais imputados aos réus estarem intimamente ligados a
uma das principais causas (sendo a principal) de grande parte dos proble-
mas e da ineficiéncia do Estado brasileiro: a corrupgio.

Quando toda essa carga emotiva contamina um julgamento cria-se
um ambiente favordvel ao desrespeito de garantias processuais constitu-
cionalmente consagradas, ou mesmo trazidas por intermédio de tratados
internacionais anteriormente ratificados, em prol da suposta protecio de
alguns institutos vagos tais como a “ordem publica’, “defesa social”, “clamor
social”, entre outros.

O presente artigo visa a expor essa situagio, trazendo a baila mais
especificamente alguns aspectos juridicos e processuais relacionados ao
julgado, exarado pelo Ministro Celso do Mello, que possibilitou que os
Embargos Infringentes opostos pelas defesas, nos termos do regimento in-

terno do Supremo Tribunal Federal, fossem julgados pela Suprema Corte.

1 Embargos infringentes e o julgamento da agio

penal n° 470

A a¢do penal n° 470, a qual ficou popularmente conhecida como “jul-

gamento do mensalio”, ganhou grande repercussio nacional, tendo sido
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acompanhada por grande parte da populagio brasileira, por intermédio
da imensa cobertura realizada pelos mais variados meios de comunicagio.
Ademais, o interesse sui generis da sociedade brasileira deriva-se do senti-
mento de repidio A corrupgio, em especial na seara politica.

Com efeito, criou-se uma grande expectativa em torno da possivel
condenagio dos acusados - pessoas ligadas a politica brasileira - em virtude
do reconhecimento da pratica de delitos relacionados a atos de corrupgio.
A supracitada condenagio de fato ocorreu — a0 menos no tocante a virios
dos acusados -, iniciando-se logo apds o julgamento uma nova discussio,
referente A possibilidade, ou nio, de interposicio de instrumento recursal.

Em que pese nem Cédigo de Processo Penal, nem a Constitucional
Federal, como tio pouco a legislagio prevejam um recurso para as deci-
soes de mérito prolatadas pelo pleno da Corte Constitucional brasileira, o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal no seu artigo 333 dispoe

da seguinte forma

Cabem embargos infringentes 4 decisdo nio uninime do Plenirio ou
da Turma:

I - que julgar procedente agio penal;

IT — que julgar improcedente a revisio criminal;

IIT — que julgar a agdo resciséria;

I'V- que julgar a representacgio de inconstitucionalidade;

V - que, em recurso criminal ordinrio, for desfavordvel ao acusado. *

Outrossim, de acordo com o supracitado diploma regimental em
uma decisio nio uninime que julgar determinada agio penal procedente
seria cabivel o instrumento recursal dos Embargos Infringentes. Faz-se
mister ressaltar, também, a exigéncia trazida no pardgrafo tnico do dis-

positivo em tela, o qual condiciona o cabimento dos embargos, no que

1  Disponivel em: www.stf,jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/

RISTF_Dezembro_2013_versao_eletronica.pdf Acesso em: 02/03/2014
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tange as decisdes oriundas do Plendrio, 3 ocorréncia de no minimo 04
(quatro) votos divergentes.

Primeiramente, em virtude dos Embargos Infringentes — a se-
rem interpostos em relacio a decisdes de mérito proferidas pela Corte
Constitucional em tiltima e inica instincia — estarem previstos tio somente
em dispositivo regimental, constatou-se a sua legalidade. Outrossim, havia
um grande clamor popular, assim como de diversos setores da midia para
que as penas cominadas fossem aplicadas desde logo, uma vez que o proces-
so ja possuia 07 (sete) anos de tramitagio, tendo em visto que a dentincia foi
oferecida pelo Ministério Publico Federal em 30/03/2006, sendo o julga-
mento “finalizado” no ano de 2013.

Essa questio ensejou grande discussio no imbito do Supremo
Tribunal Federal, sendo que apds a votagio de 10 (dez) dos 11 (onze) minis-
tros o “placar” apontava para um empate em 5x5, entre aqueles que aprova-
vam e os que discordavam da possibilidade da interposi¢io do referido ins-
trumento recursal. Destarte, o décimo primeiro e decisivo voto foi de lavra
do decano da Corte Constitucional brasileira, o Ministro Celso de Mello.

Em que pese o festejado ministro tenha sido um dos mais duros no
tocante A imputagio de responsabilidade penal e 4 cominagio de penas aos
acusados do “mensalio”, o posicionamento por ele adotado foi favorivel a
possibilidade de interposi¢io do recurso de Embargos Infringentes.

Os Embargos Infringentes configuram-se como um meio de impug-
nacdo de decisdes privativo da defesa, cujo principal objetivo é evitar que
o julgamento ganhe um viés injusto, tendo em vista que se hd divergéncia
entre os julgadores hd indicios de que, no minimo, alguns pontos nio se en-
contram totalmente resolvidos, sendo possivel a ocorréncia de um resultado

diverso?®.

2 “Trata-se de impugnagio privativa da defesa, cuja previsio parece estar fundada no
receio de que possa se cristalizar, contra o réu, umjulgamento injusto, pois a exis-
téncia de um voto mais favordvel constitui indicio de que a solugio dada 4 causa, no
minimo, nio é pacifica”. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio
Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal: teoria
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O Cédigo de Processo Penal brasileiro traz a previsio do instrumen-
to recursal no artigo 609 (mais especificamente no paragrafo tinico) disci-
plinando os Embargos Infringentes de modo semelhante ao disposto no
regimento interno da corte constitucional brasileira °,

Uma das principais nuance relativa aos Embargos Infringentes é a
questio da divergéncia. Ela é o fundamento e limite do referido instrumen-
to recursal, uma vez que se nao houver discordincia entre o veredicto dos
julgadores nio serd oponivel essa modalidade de embargos. Ademais, a ma-
téria a ser discutida no recurso limita-se & divergéncia, ou seja, nas hipdteses
em que a discordincia for apenas parcial tio somente serdo rediscutidas as
questdes controversas, aquilo que restou incontroverso nio serd analisado

mais uma vez, conforme se depreende licio de Ada Pelegrini Grinover

Finalmente, observa-se que, no recurso em exame, é a divergén-
cia que limita a extensio da matéria que pode ser impugnada.
Dessa forma, se o desacordo for total, integral serd o reexame
da matéria decidida no julgamento que ensejou os embargos; se
parcial, a impugnacio pela via dos embargos estard limitada ao

que ficou decidido sem unanimidade *

Destarte, resta clarividente, no tocante ao julgamento da A¢io Penal
n° 470, que tao somente 0s temas que possuirem decisbes controvertidas
poderio ser objeto de novo julgamento impulsionado pela oposicio de

Embargos Infringentes. Nesse diapasio, ainda, importa destacar a necessi-

geral dos recursos, recursos em espécie, agoes de impugnacio, reclamagio aos tribunais.
7. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 165

3 Cédigo de Processo Penal. Art. 609. § tinico. “Quando nio for uninime a decisio de
segunda instincia, desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes e de nulida-
de, que poderio ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da publicagio de acérdio,
na forma do art. 613. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos & matéria
objeto de divergéncia.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del3689.htm. Acesso em: 21/02/2014

4  GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES,
Antonio Scarance op. cit. p. 168.
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dade da ocorréncia de no minimo 04 (quatro) votos divergentes, pouco mais
de 1/3 dos 11 julgadores.

Por derradeiro, é imprescindivel trazer a baila o trecho do voto do
eminente ministro Celso de Mello, no qual ele discorre a respeito da va-
lidade da previsdo, bem como do manejo, do instrumento recursal ora em

apreco, leia-se:

Na realidade, o diploma legislativo em questio, embora pudesse
fazé-lo, absteve-se de disciplinar o sistema recursal interno do
Supremo Tribunal Federal, o que representou, na perspectiva
do § 1° do art. 2° da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro,a preservagio do contetido eficacial da regra inscrita

no inciso I do art. 333 do RISTF. *®

2 A duragio razodvel do processo como garantia
processual do acusado

Aury Lopes JR. é claro ao afirmar que no Processo Penal “forma é
garantia’, referéncia que se faz essencial, pois a observincia das regras do
processo é fundamental para que todas as garantias constitucionais sejam
respeitadas e nenhum abuso ocorra em face, principalmente, daquele que
estd na posicio de acusado ou investigado. Abaixo segue uma passagem da

obra do mencionado autor

A forma processual é, a0 mesmo tempo, limite de poder e ga-
rantia para o réu. E crucial para compreensio do tema o con-

ceito de fattispecie giuridica processuale, isto ¢, o conceito de

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Penal/MG n° 470. Relator: Joaquim
Barbosa. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/

AP_470__EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf Acesso em: 24/02/2014. p. 20 e 21.
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tipicidade processual e de tipo processual, pois forma é garantia.
Isso mostra, novamente, a insustentabilidade de uma teoria uni-
taria, infelizmente tdo arraigada na doutrina e jurisprudéncia

brasileiras, pois ndo existe conceito similar no processo civil. ¢

Destarte, é mister salientar que nio apenas a forma processual, mas
o processo penal em si, constituem um plexo de garantias ao acusado, nio
sendo configurando desde logo como uma punicio, mas como um meio de
ser chegar a ela. Sendo assim, parece nitido que o processo é um rito pelo
qual se deve passar a fim de que determinado individuo possa a vir ser pu-
nido em decorréncia da pratica criminosa.

Todavia, concomitantemente a isso, 0 processo é um instrumento que
visa a garantir que as regras processuais, bem como os direitos fundamen-
tais do acusado sejam respeitados nesse “caminho”, a fim de que o resultado
extraido do julgamento possa ser - em relacdo a todos os individuos envolvi-
dos - 0 mais préximo possivel do ideal de justica bem como da preservagio
da dignidade da pessoa humana.

A duracgio razodvel do processo deve ser interpretada primordial-
mente como uma garantia do processo do acusado, deixando-se a neces-
sidade social de uma resposta ao caso penal, em segundo plano. Esse é um
posicionamento defendido a luz do texto constitucional, conforme a estru-
tura principioldgica nele disposta. Em que pese a celeridade do processo
seja um direito do acusado, deve-se olhar a celeuma com cautela, conforme

alerta Aury Lopes JR

No processo penal, o principio da celeridade deve ser reinterpre-
tado 4 luz da epistemologia constitucional de protecio do réu,
constituindo, portanto, um direito subjetivo processual do im-

putado. Sua existéncia funda-se ma garantia de que los procesos

6 LOPES]JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2.
32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.58.
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deben terminar lo mas rapidamente que sea posible em interes
de todos, pero ante todo em resguardo de La dignidad Del im-
putado. Somente em segundo plano, numa dimensio secundi-
ria, a celeridade pode ser invocada para otimizar os fins sociais
ou acusatorios do processo penal, sem que isso, jamais, implique
sacrificio do direito de ampla defesa e pleno contraditério para

oréu’

A celeridade do processo nio pode ser imposta a qualquer custo, do
contririo haverd o atropelo das garantias fundamentais inerentes ao devido
processo penal. Faz-se necessirio num primeiro momento observar as re-
gras processuais, garantindo-se ao acusado todos os meios de defesa, visan-
do a um processo penal empiricamente democritico. ®

O déficit estrutural vislumbrado em todas as instincias da socieda-
de brasileira, inclusive no tocante ao Poder Judicidrio, é um dos principais
fatores que colaboram para a impossibilidade de haver um processo penal
célere. Devido a esse fato, deve-se analisar com muito cuidado tentativas de
agilizar a tramitagio processual, uma vez que na grande maioria das vezes
essa aceleracdo do processo condiciona e é condicionada pela violagio de

garantias fundamentais do acusado.’

7 LOPES]JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 152.

8 Na temdtica atinente aos recursos, dois sdo os principios fundamentais que se defron-
tam e devem ser conciliados. De um lado, a imposi¢io do principio da justica leva a
pensar que, quanto mais se examinar uma decisio, mais possivel serda perfeita distri-
buigio da justi¢a. Do outro lado, a observincia do principio da certeza juridica impée
a brevidade do processo, a exigir que a decisio seja proferida de uma vez por todas,
sem procrastinagdes intiteis, no menor tempo possivel. A preocupacio dos modernos
sistemas processuais tem sido a de conciliar os dois principios, de modo a encontrar um
ponto de equilibrio, garantindo o duplo grau de jurisdi¢io, sem deixar infinitamente
aberta a possibilidade de reexame de decisdes.” GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES
FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit. p.21

9 “Contudo nio se pode cair no outro extremo, no qual a duragio do processo é abreviada
(aceleragio antigarantista) ndo para assegurar esses direitos, sendo para viold-los, atro-
pelando as garantias fundamentais LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional. v.1. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 186.
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A brevidade de um processo, especialmente no que tange aos casos
penais geralmente dio azo a um processo penal arbitririo e inquisitério,
no qual o acusado ganha status de objeto de prova. Hipdteses como essa
violam sobremaneira um processo penal, vislumbrado 4 luz das garantias
constitucionais, tais como o contraditdrio, a ampla defesa e a presungio de
inocéncia. '

Faz-se oportuno ressaltar, novamente, que a duragio razodvel do pro-
cesso é uma garantia individual do acusado, a qual deve ser observada a fim
de que o individuo que responda a um processo penal nio sofra com os dnus
e embaracos de ser um acusado penal por demasiado periodo de tempo.
Esse pensamento é muito bem sintetizado por Leonardo Costa de Paula,

veja-se:

A duragio razodvel do processo ¢é garantia individual. Sua vin-
culagio se d4 diretamente aqueles envolvidos dentro da relagio
juridica que é objeto do processo. Como o foco é o processo pe-
nal, deve-se ter em mente que a duragio do processo é uma ga-
rantia do acusado, pessoa que sofre diretamente os danos pela

dilagdo indevida .M

A anilise, mesmo que breve, da duragio razodvel do processo faz-se

imprescindivel no presente trabalho académico, uma vez que em relagio ao

10 Como define PASTOR, nio hi nada mais demonstrativo de arbitrariedade de um
procedimento que os juizos sumdrios ou sumarissimos em matéria penal, pois eles
impedem que o imputado possa exercer todas as faculdades préprias de um processo
penal adequado 4 Constitui¢io democritica. Isso nos remete a um primeiro ponto
de partida, que é analisar o problema a partir da perspectiva dos direitos do impu-
tado. O processo penal reclama tempo suficiente para satisfagio com plenitude, de
seus direitos e garantias processuais.”. idem.

11 DE PAULA, Leonardo Costa. Duragéo razoavel do processo no projeto de
lei 156/2009. in: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO,

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org.). O novo processo penal 4 luz da
Constitui¢io: andlise critica do projeto de lei n°156/2009, do Senado Federal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 203.
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caso em tela (“mensalio”) havia um enorme clamor social por um cumpri-
mento de pena instantineo em detrimento da aceitagio da possibilidade de
oposi¢io dos Embargos Infringentes. Destarte, é necessirio ter-se em conta
que um processo penal célere é, antes de tudo, um direito do préprio acusa-
do, necessitando-se conjugi-lo com outros principios, entre eles o da ampla
defesa e do duplo grau de jurisdico. '*

Nessa sentido segue o entendimento de Leonardo Costa de Paula o
qual afirme que a despeito da opinido mididtica, a duragio razoavel do pro-

cesso ndo é vinculada tio somente a uma resposta efetiva para a sociedade’’.

3 A garantia ao duplo grau de jurisdi¢io

O duplo grau de jurisdi¢io configura-se como o direito individual do
sujeito prejudicado por uma decisdo judicial de possuir a faculdade de enca-
minhar o seu caso, por intermédio de recurso, a tribunal hierarquicamen-
te superior, a fim de que outros julgadores possam analisar os elementos
de fato e de direito, decidindo novamente o caso, concedendo-se, com isso,

maior seguranga e legitimidade ao decreto judicial .

12 “Se depreende da digressio tratada que a dura¢io razodvel do processo é um meio
termo entre a aplicagio irracional de uma puni¢io que nio respeite a garantia do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa e que vé se espraiando pelo tempo,
permitindo a perda da prova, aviltando o direito do réu, uma vez que o préprio processo
é tido como uma pena indireta”. ibid. p. 206.

13 Continua o autor: “O cuidado que se deve ter, portanto, quando se fala na demora ou
nio do processo embute duas questdes imprescindiveis: a primeira, que o processo nio
pode ser tio rapido que nio seja possivel a colheita de prova suficiente para uma resposta
judicial adequada, de outro lado, que nio se permita ao processo durar tanto que a essén-
cia da prova seja perdida e ainda, que o acusado sofra com a duragio demasiada de um
processo, que por si s6 ja é uma mazela” ibid. p.204

14 “A exigéncia do duplo grau de jurisdi¢io, enquanto garantia individual, permite ao
interessado a revisdo do julgado contririo aos seus interesses, implicando o direito
A obtengio de uma nova decisio em substituigdo A primeira. Para que se possa falar
rigorosamente em duplo grau, porém, é preciso que a revisio seja feita por outro 6rgio da
jurisdi¢do, hierarquicamente superior na estrutura jurisdicional.” PACELLI, Eugenio de

Oliveira. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 886.
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O supracitado principio recebe muitas criticas da jurisprudéncia,
tanto na esfera penal, quanto na seara civel, principalmente em virtude da
auséncia de previsio expressa no texto constitucional. A fundamentagio em
prol do duplo grau de jurisdigio era um corolario de alguns outros princi-
pios, entre eles a ampla defesa, o devido processo legal, e mesmo da prépria
l6gica atinente ao ordenamento juridico pétrio.

Essa discussio pendeu para o reconhecimento do principio ora em
apreco a partir do momento em que o Brasil ratificou o Pacto de Sio José da
Costa Rica (Convengio Americana de Direitos Humanos), uma vez que o
referido documento prevé o direito ao duplo grau de jurisdi¢io no artigo 8°,
item 2, aliena h, taxando como garantia minima de toda a pessoa o direito
de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.'

Ada Pelegrini Grinover corrobora com o entendimento supraexpos-
to, aduzindo que o duplo grau de jurisdi¢io passou a vigorar, a partir de

1992, como norma supralegal

Seja como for, um sistema de juizo dnico fere o devido processo
legal, que é garantia inerente s institui¢des politico-constitu-
cionais de qualquer regime democratico. E a partir de 1992, pela
ratificagio da Convengio Americana sobre Direitos Humanos,
o principio do duplo grau integra o direito positivo brasilei-

ro, em nivel supralegal, mediante a norma do art. 8, n. 2-h, do

15 “Pode-se afirmar, assim, que a garantia do duplo grau, embora s6 implicitamente asse-
gurada pela Constituigio brasileira, é principio constitucional auténomo, decorrente da
propria Lei Maior, que estrutura os 6rgios da chamada jurisdicio superior. Em outro en-
foque, que negue tal postura, a garantia pode ser extraida do principio constitucional da
igualdade, pelo qual todos os litigantes, em paridade de condi¢ées, devem poder usufruir
a0 menos de um recurso para a revisio das decisdes, nio sendo admissivel que venha
ele previsto para algumas e nio para outras.” GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES
FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit. p. 23.
Convengio Americana de Direitos Humanos: Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/
centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm Acesso em 21/02/2014.
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Pacto, que assegura ao acusado o direito de recorrer da sentenca

para juiz ou tribunal superior. 16

Aury Lopes JR. destaca, ainda, que a Conven¢io Americana de
Direitos Humanos possuiria uma natureza materialmente constitucional,
apenas nio detendo o viés formal de uma norma constitucional visto que
nio foi objeto do trimite especial para reconhecimento de determinada
norma como constitucional. Portanto, diplomas legislativos infraconstitu-
cionais que contrariem disposi¢cdes do Pacto de Sio José da Costa Rica nio
fazem jus 2 eficdcia, uma vez que inconstitucionais. !’

Nesse diapasio encontra-se o posicionamento do eminente Ministro
Celso de Mello, segundo o qual o processo penal deve garantir todos os
meios de recurso A defesa, definindo os tribunais e processos como espagos
institucionalizados de defesa e protecio dos réus contra eventuais excessos
da maioria.®®

O ilustre ministro assevera também que o processo penal é uma ga-
rantia instrumental, limitando a atuagio do Estado, em prol da defesa efe-

tiva dos acusados

Nesse sentido, o processo penal representa uma fundamental
garantia instrumental de qualquer réu, em cujo favor — é o que
impde a prépria Constitui¢do da Republica - devem ser assegu-

16 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES,
Antonio Scarance. op. cit. p. 23.

17 Feito esse esclarecimento, com BADARO concluimos que a CADH, diante do disposto
nos §§2° e 3° do art. 5° da Constitui¢io, tem natureza materialmente constitucional, em-

bora formalmente suas normas nio sejam constitucionais, por nio terem sido aprovadas
pelo quorum previsto para as emendas constitucionais. De qualquer forma, do ponto de
vista do conflito de normas, é de se destacar que toda e qualquer norma infraconstitucio-
nal que estd em confronto com a CADH serd destituida de eficdcia, posto que inconsti-
tucional. LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucio-
nal. v.1. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 156.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Penal/MG n° 470. Relator: Joaquim
Barbosa. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
AP_470__EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf
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rados todos os meios e recursos inerentes A defesa, sob pena de
nulidade radical dos atos de persecugio estatal.

O processo penal figura, desse modo, como exigéncia constitu-
cional (“nulla poena sine judicio”) destinada a limitar e a impor
contencio 4 vontade do Estado e & de qualquer outro protago-

nista formalmente alheio A prépria causa penal.”?

O duplo grau de jurisdigio pressupde a existéncia de um tdnico re-
exame, nio abrangendo demais recursos que potencializam o nimero de
instincias revisoras da decisdo impugnada® . Schietti elenca como carac-
teristicas principais do principio do duplo grau de jurisdi¢io o controle
de qualidade, a confiabilidade, a maior experiéncia dos juizes e a decisio
colegiada.

Ocorre que, em relagio 4 possibilidade de impugnagio de decisio
proferida na corte suprema algumas das nuances acima expostas nio sio
vislumbradas, principalmente pelo fato do recurso ser analisado pelos mes-
mos julgadores que proferiram o decisum condenatério, uma vez que os
ministros do Supremo Tribunal Federal compéem o topo da hierarquia do
judicidrio brasileiro, nio havendo nenhum tribunal nacional acima da su-
prema corte, *'

Outrossim, os Embargos Infringentes sio limitados pela divergéncia,
somente podendo ser opostos nas hipdteses nas quais se vislumbrar contro-
vérsias em relagio aos julgadores — na Corte Suprema sio necessirios ao
menos 04 (quatro) votos divergentes -, além do fato da matéria a ser aborda-

da no recurso devera restringir-se équela controversa entre 0s ministros, ou

19 Idem.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; Branco, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 496

21 “Sea Constituicio consagra competéncia originiria de determinado 6érgao judicial e nio

define o cabimento de recurso ordinério, nio se pode cogitar de um direito ao duplo grau
de jurisdigdo, seja por forca de lei, seja por forca do disposto em tratados e convengdes
internacionais”, Idem.
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seja, é possivel, e até mesmo provével, que apenas parcela das vicissitudes do
caso penal possa ser rediscutida.

Destarte, no que tange aos Embargos Infringentes no 4mbito do
Supremo Tribunal Federal, observa-se que representam um coroldrio do
duplo grau de jurisdi¢io, em que pese nio correspondam ao referido prin-
cipio de uma forma pura, integral. Com efeito, mesmo que com algumas
limitagdes, a previsio e o manejo dos embargos infringentes coadunam com
os preceitos de um Estado Democritico de Direito, configurando-se como
um importante instrumento a garantir ao acusado um julgamento ampara-
do pela ampla defesa, principalmente nos casos emblemiticos, os quais via

de regra dio ensejo a controvérsias entre 0s ministros

De mais a mais, a prépria configuracio de um Estado de Direito
Democritico — e aqui reside o fundamento politico para o duplo
grau — nio se compatibiliza com a idéia de um processo penal
regido pelo juizo tinico, avesso ao controle interno pelas partes.
Os mecanismos de impugnagio dos atos jurisdicionais soam,
portanto, como natural conseqiiéncia dos principios democra-
ticos que informam o sistema juridico de uma nagio, assentada
sobre o valor da justica e da dignidade da pessoa humana, ‘ga-

rantia fundamental da boa justica

A aplicagio, mesmo que mitigada, do duplo grau de jurisdi¢io no 4m-
bito da Corte Suprema confere, também, maior legitimidade 4 decisio dos
ministros, uma vez que corrobora com os preceitos democraticos, dando-se
azo a um niimero menor de possiveis criticas e dividas as quais a idoneidade

do julgamento possa ser submetida.

22 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais, Sio

Paulo: Atlas, 2002. p. 44 e 45).
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4 O clamor social e o respeito as garantias
fundamentais

No imbito do processo penal o clamor putblico dd ensejo a uma
suposta necessidade de resposta do poder estatal aos casos penais, sendo
especialmente o poder judicidrio pressionado a decidir de modo 4gil (e de
preferéncia tendo como resultado um decreto condenatério) no caso penal.
Essa é a realidade que permeia e perpassa os fatos que ganham grande re-
percussio social e mididtica, tais como o julgamento da A¢do Penal n° 470.

O supracitado julgamento foi acompanhado pelos mais variados
meios de comunicagio, os quais fizeram uma cobertura bastante ampla,
transformando o caso do “mensalio” em um verdadeiro espeticulo. A pres-
sd0 por uma resposta célere, e obviamente condenatdria, era imensa, e dela
era possivel extrair um sentido de que em prol de um julgamento ripido
e “efetivo” (com efetividade servindo, in casu como sinénimo de condena-
tério) poder-se-ia abrir miao de diversas formalidades, entre elas garantias
fundamentais conferidas aos acusados na esfera penal.

Com efeito, é imprescindivel ressaltar que as referidas garantias, entre
elas a duragio razodvel do processo, a ampla defesa e o duplo grau de juris-
di¢do (ainda que em uma modalidade sui generis) — sobre as quais j4 se dis-
correu no presente artigo —, foram arduamente asseguradas no decorrer de
um longo processo histérico de democratizagio nio sé do Estado, como do

direito.”” Ademais, faz-se mister salientar a explanagio do Ministro Gilmar

23 “ainda que seja realmente criminoso o indiciado e que o crime seja dos mais bar-
baros, um largo campo ainda se abre para a atuacio da defesa que pord em relevo
muitos aspectos da causa, que passariam despercebidos por parte dos julgadores, se
contra o rigor da acusagio e contra o clamor publico nio se contrapusesse a argu-
mentagio serena e firme de um defensor disposto a cumprir conscientemente o seu
dever... A defesa pode, entio, ser entendida como o direito individual, irrenuncidvel
e inaliendvel, daquele contra quem se exercita a atividade punitiva, quanto como ga-
rantia de validade do processo penal, pois a sadia existéncia deste exige, necessaria-
mente, uma ‘imanente reciprocidade dialética entre acusa¢io e defesa” AZEVEDO,
Noé apud CRUZ, Rogério Schietti Machado. op. cit. p. 128.
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Mendes que destaca a essencialidade concedida pelo texto constituinte ori-
gindrio ao principio da dignidade da pessoa humana, o qual tem o condio
de proteger o homem, a fim de que ele ndo possa ser tratado como objeto
no 4mbito de processos judiciais, devendo-se proporcionar a protecio dos

individuos em face de ofensas e humilhagées

A Constitui¢do conferiu significado especial ao principio da
dignidade humana como postulado essencial da ordem consti-
tucional (art. 1°, III, da CF/88). Na sua acepgio origindria, esse
principio proibe a utilizagio ou transformagio do homem em
objeto dos processos e agdes estatais. O Estado esta vinculado
ao dever de respeito e prote¢io do individuo contra exposi¢io a
ofensas ou humilhagées. 2

E imperioso ressaltar que o clamor pdblico é um conceito vago
e, portanto, pode ser preenchido da maneira que melhor aprouver a
quem possuir o interesse de manipuli-lo, ou apenas langar-se mio desse
subterfigio. Trata-se de um suposto sentimento da sociedade, todavia esse
aspecto também nio é dotado de concretude. Quanto maior for a exploragio
de um fato pelos meios de comunicagio, mais potencial de dar azo a um
sentimento de inseguranga ele terd e, por conseguinte, maior serd o clamor
social gerado.

Em que pese Odene Sanguiné explorar o assunto mais especifica-
mente em relacio A prisdo cautelar, a andlise por ele realizada é perfeita-
mente cabivel a0s mais variados temas de direito e de processo penal, inclu-
sive nas celeumas abordadas no presente trabalho, conforme extrair-se-4 da

leitura do trecho a seguir

24 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; Branco, Paulo Gustavo
Gonet. op. cit. p. 500.
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O alarma social ou clamor piblico é sem divida o mais vago de
todos os requisitos da prisio preventiva. Se trata de um estere-
dtipo saturado na maioria das vezes de uma carga emocional
sem base empirica, porém que exigird uma prévia investigacio
estatistica sociolégica que meca o efeito social real que o fato
haja produzido. O certo é que o alarma social se medird pela
maior ou menor atenc¢do que o fato haja produzido na imprensa
ou inseguranga, desassossego ou o temor que gera nos cidadios

a execu¢io de determinados delitos *°.

Diante do exposto, resta evidente que ao analisar a A¢io Penal n°
470 faz-se necessirio atentar-se para as vicissitudes que permeiam o caso
concreto, entre elas a repercussio e publicizagio sui generis dos fatos bem
como do julgamento, uma vez que o clamor social ao qual se deu ensejo
aliado a complexidade da situagdo fatica exige um zelo acima do normal
por parte dos julgadores, a fim de que o processo seja mais do que sinénimo
de eficiéncia, tornando-se verdadeiro instrumento de garantias processuais,
proporcionando um julgamento idéneo e legitimo aos acusados.

Nesse diapasio, e para finalizar esse tpico, sio indispensiveis os tet-
mos proferidos pelo Ministro Celso de Mello no acérdao que julgou como
possivel o manejo dos Embargos Infringes no tocante ao processo do “men-

salao”

Se é certo, portanto, Senhor Presidente, que esta Suprema Corte
constitui por exceléncia, um espago de protecio e defesa das li-
berdades fundamentais, ndo é menos exato que os julgamentos
do Supremo Tribunal Federal, para que sejam imparciais, isen-

tos e independentes, nio podem expor-se a pressoes externas,

25 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento
de prisao preventiva. In: SHECARIA, Sérgio Salomio (Org.). Estudos Criminais em

Homenagem a Evandro Lins e Silva (criminalista do século). Sio Paulo: Método. p. 277-

279.
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como aquelas resultantes do clamor popular e da pressio das
multidGes, sob de pena de completa subversio do regime consti-
tucional dos direitos e garantias individuais e de aniquilagio de
inestimaveis prerrogativas essenciais que a ordem juridica asse-
gura a qualquer réu mediante instauragdo, em juizo, do devido

processo penal %,

5 O duplo grau de jurisdi¢io em face da

competéncia por prerrogativa de fungio

O ordenamento juridico brasileiro prevé a competéncia por prerro-
gativa de fun¢io no que tange a julgamentos de casos penais nos quais fi-
gurarem como acusados individuos que desempenham determinadas fun-
¢oes publicas. Essa competéncia especializada nio é uma prote¢io a pessoa
propriamente dita, uma vez que se visa, por intermédio de um tratamento
diferenciado, 4 especial tutela da fung¢o publica, ou do cargo ptblico.”’

Ademais, a grande maioria dos “privilegiados” com a supracitada
prerrogativa é agente politico titular de cargo de mandato eletivo, ou, en-
tio, membro do Poder Judicidrio ou do Ministério Ptiblico. Destarte, resta
evidente, que o legislador pétrio visou a protegio de fungdes ptiblicas essen-
ciais A construgio cotidiana de um Estado Democritico de Direito, e que,
para além disso, sdo dotadas de grande visibilidade e publicidade, tendo as
respectivas imagens constantemente exploradas pelos mais variados meios
de comunicagio.

O foro por prerrogativa de fungio transfere aos tribunais (estaduais

ou superiores) a competéncia originéria para julgar 0s casos penais, ficando,

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Penal/MG n° 470. Relator: Joaquim
Barbosa. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
AP_470__EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf Acesso em: 24/02/2014. p.3 e 4.

27 MOSSIN, Hericlito Antonio. Compéndio de processo penal: curso completo. Barueri:
Manole, 2010.
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com isso, subtraido o julgamento pelo primeiro grau de jurisdi¢io (varas
criminais). Dessa forma, o processo serd conduzido, desde o inicio, por um
colegiado de julgadores (Juizes, Desembargadores ou Ministros) detentores
de uma vasta experiéncia profissional, visto que se encontram numa posi¢io
mais elevada na carreira, comparando-os com os Juizes de Primeiro Grau.
Os tépicos anteriores analisaram a possibilidade da interposicio
de embargos infringentes no em face da sentenca prolatada pelo Superior
Tribunal Federal no tocante 3 A¢io Penal n° 470. Essa celeuma foi gera-
da em virtude da existéncia de foro de prerrogativa de fungio, visto que
a competéncia origindria para o julgamento dos acusados foi destinada ao
Supremo Tribunal Federal, no sendo possivel, por exemplo, a interposi¢io
de um Recurso de Apelagio para um tribunal hierarquicamente superior.
Discussdes a respeito do tema sio travadas em outras situagdes em
que se visualiza a competéncia por prerrogativa de fungio, como, por exem-
plo, na hipétese de um prefeito acusado pela pritica de um crime comum,
o qual, segundo o artigo 29, inciso X, da Constitui¢io Federal de 1988,
serd julgado originariamente pelo Tribunal de Justica do Estado em que a
comarca por ele dirigida estiver situada.?®
O sistema recursal brasileiro ndo prevé, via de regra, meios de im-
pugnagio, em especial Recursos Ordindrios — que possibilitem uma nova
discussio dos fatos — para os casos penais julgados originariamente em
segundo grau de jurisdicdo. Destarte, em virtude desse vicuo legislativo
observa-se uma violagio ao principio do duplo grau de jurisdi¢ao®.
Schietti atenta-se para o acima discorrido, denominando-o como
uma das “mitigacdes ao duplo grau”. Aduz o autor que as regras que dis-
ciplinam a competéncia no 4mbito do processo penal corroboram para o
julgamento de determinados individuos originariamente em tribunais aos
quais, em regra, sio destinados os julgamentos de meios de impugnagio.*

28 CONSTITUICAO FEDERAL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm Acesso em 26/03/2014

29 CRUZ, Rogério Schietti Machado. op. cit. p. 45-46

30 Idem
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O autor nio condena o esse modus operandi, uma vez que conside-
ra que ele se justificaria em virtude da tramitacio do processo, desde seu
marco inicial, perante o tribunal, somando-se a isso, ainda, a circunstincia
de a0 acusado ser assegurado um julgamento perante um 6rgio colegiado,
garantindo-se, com isso, a idoneidade da decisio.

Na mesma toada segue o entendimento do Ministro Gilmar Mendes,
o qual, conforme j4 apontado no presente trabalho, defende uma aplicagio
limitada do principio do duplo grau de jurisdigio. Aury Lopes JR. reali-
za uma sintese interessante do posicionamento do Ministro do Supremo
Tribunal Federal

FERREIRA MENDES explica que o préprio modelo jurisdicio-
nal positivado na Constitui¢io afasta a possibilidade de aplicacio
geral do principio do duplo grau de jurisdi¢io. Prossegue o autor,
esclarecendo que ‘se a Constitui¢io consagra a competéncia origi-
ndria de determinado 4rgio judicial e no define o cabimento de
recurso ordindrio, nio se pode cogitar de um direito ao duplo grau
de jurisdicio, seja por forca de lei, seja por for¢a do disposto em

tratados e convengdes internacionais (AURY p. 459). *

Destarte, percebe-se que o eminente Ministro considera as hipdte-
ses de prerrogativa de fun¢io como excegdes ao principio do duplo grau de
jurisdi¢io, nio sendo possivel aplicar o principio em todas as espécies de
casos. Em que pese o posicionamento colacionado acima, parece oportuno
enfatizar o posicionamento do Ministro Celso de Mello.

O duplo grau de jurisdigio é um principio que deve ser aplicado em
todos os casos penais, independentemente de serem hipdteses de julga-
mento origindrio no Tribunal de Justi¢a ou no Supremo Tribunal Federal.

Ademais, os agentes politicos, assim como os agentes publicos, que gozam

31 LOPES]R, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2.
3. ed. p.459
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de prerrogativa de funcio devem ter a oportunidade de recorrerem dos as-
pectos fiticos e juridicos que nortearam o julgamento.

Faz-se necessirio assegurar, mesmo que no 4mbito do mesmo tribunal,
a garantia da interposi¢io do recurso, mecanismo corolirio do devido pro-
cesso legal — garantia fundamental prevista no texto constitucional de 1988.
A Convengio Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa
Rica), da qual o Brasil é signatario, deve ser aplicada visando-se 4 protegio dos
individuos em face do poder punitivo do estado, ainda mais nos tempos ho-
diernos, em que a pressio exercida pelos meios de comunicagio, sobretudo em
casos de grande repercussio, como geralmente sio as hipéSteses dos acusados
que possuem fun¢io que lhes garante a competéncia por prerrogativa de fungio.

Nesse diapasio, posicionou-se o Ministro Celso de Mello ao argu-
mentar favoravelmente 4 aplicagio do duplo grau de jurisdigao nas hipéteses

de condenagio penal em que houver prerrogativa de foro, leia-se

Esse direito ao duplo grau de jurisdi¢io, consoante adverte a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, é também invo-
cdvel mesmo nas hipéteses de condenagdes penais em decorrén-
cia de prerrogativa de foro decretadas, em sede originéria, por
Cortes Supremas de Justica estruturadas no ambito dos Estados
integrantes do sistema interamericano que hajam formalmente

reconhecido, como obrigatéria *

Conclusao

O Processo Penal nio pode ser entendido como forma de pena, ou

mero mecanismo para se atingi-la, pelo contririo, é necessirio que se olhe

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Penal/MG n° 470. Relator: Joaquim
Barbosa. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/

AP_470__EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf Acesso em: 24/02/2014
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para ele como um meio por intermédio do qual as regras do “jogo” sdo ex-
pressamente previstas, delimitando o 4mbito de atuacio das partes envol-
vidas no caso penal, e, com isso, oportunizando ao acusado o usufruto de
todas as garantias processuais.

O ordenamento juridico brasileiro situa-se no 4mbito de um Estado
Democritico de Direito, no qual ha a previsio de diversas garantias, entre
elas ampla defesa e o devido processo legal. Em que pese o caso em apreco
tenha dado ensejo a um clamor social muito grande, ¢ necessdrio prestar
observincia aos direitos dos acusado sob pena de dar azo a um precedente
perigoso, em que determinadas garantias sio afastadas excepcionalmente.

A pratica de crimes, via de regra, causa um sentimento de reptidia no
seio social, sendo essa situagio potencializada quando se vislumbra isso na
esfera politica, tio desacredita no tocante 2 realidade brasileira, contudo,
nio é razodvel atropelar regras processuais em prol de um julgamento mais
célere, o devido processo legal merece observincia. O professor Geraldo
Prado em entrevista concedida ao sitio eletrdnico “conjur” alerta para essa
questdo ao responder a questio “hd uma 4nsia por justica a qualquer preco”,
conforme trecho a seguir, que além de expor essa controvérsia, encerra o

presente trabalho

O crime é sempre algo que choca. E compreensivel que a reagio
da sociedade 4 noticia do crime seja mais intensa e emocional. O
nio compreensivel é que pessoas com responsabilidade de man-
ter o Estado de Direito ajam como se fossem leigas. Imagina se
os médicos escolhessem os pacientes que vio operar pela folha

de bons servicos sociais prestados .

33 CONJUR. Entrevista com Geraldo Prado. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2008-jul-27/prisao_nao_fica_humana_porque_atinge_ricos?pagina=4 Acesso em:

08/03/2014

106 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 13, n. 2, p. 85-108, jul./dez. 2014.



GOMES, E. B,; WINTER, L. A. C; MONTENEGRO, A. F.

Referéncias
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal/MG n° 470. Relator: Joaquim

Barbosa. Disponivel em:

http://www.stf;jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AP_470__
EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf Acesso em: 24/02/2014.

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
hetp://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.

htm Acesso em 21/02/2014

CODIGO DE PROCESSO PENAL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 21/02/2014

CONJUR. Entrevista com Geraldo Prado. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2008-jul-27/prisao_nao_fica_humana_porque_atinge_ricos?pagina=4 Acesso

em: 08/03/2014

CONSTITUICAO FEDERAL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 21/02/2014.

CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais.

Sio Paulo: Atlas, 2002.

DE PAULA, Leonardo Costa. Duragio razodvel do processo no projeto de

lei 156/2009. in: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO,

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org.). O novo processo penal a luz da
Constitui¢io: andlise critica do projeto de lei n°156/2009, do Senado Federal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhies;
FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal: teoria geral dos
recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio, reclamagio aos tribunais. 7. ed.
rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores Ana
Paula Zomer e outros. 2. ed. rev. e. ampl. Sio Paulo: RT, 2006.

LOPESJR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v.
1.5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2. 3. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 13, n. 2, p. 85-108, jul./dez. 2014. 107



Agio Penal 470, o Direito ao contraditério e a Corte Interamericana de Direitos Humanos

_____ . O novo regime juridico da prisio processual, liberdade e medidas cautelares
diversas: Lei 12403/2011. Rio de Janeiro: Lume Juris, 2011

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; Branco, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007.

MORALIS DA ROSA, Alexandre. Decisio Penal? A bricolage de significantes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MOSSIN, Hericlito Antonio. Compéndio de processo penal: curso completo.
Barueri: Manole, 2010.

PACELLI, Eugenio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sio Paulo: Atlas,
2013

REGIMENTO INTERNO DO STF. Disponivel em: www.stf,jus.br/arquivo/
cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Dezembro_2013_versao_
eletronica.pdf Acesso em: 02/03/2014

SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor piiblico como
fundamento de prisio preventiva. In: SHECARIA, Sérgio Salomio (Org.). Estudos

Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva (criminalista do século). Sio

Paulo: Método, PP. 257-295.

recebido em 3 nov. 2014 / aprovado em 25 set. 2015
Para referenciar este texto:
GOMES, E. B.,; WINTER, L. A. C.; MONTENEGRO, A. F. A¢io Penal 470,
o Direito ao contraditério e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Prisma

Juridico, Sdo Paulo, v. 13, n. 2, p. 85-108, jul./dez. 2014.

108 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 13, n. 2, p. 85-108, jul./dez. 2014.



