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CAPITULO 27 - GARANTIAS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS EM ESPECIE

representado no Parlamento, ¢ capaz de impor obrigagdes e deveres, em um ato de
autolimitacdo de sua liberdade.

E nesse sentido que o artigo 5°, inciso II, da CF/88 prevé que ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

José Afonso da Silva ensina, com acuidade, que a expressio “em virtude de
lei” significa ndo s a lei formal, que é o ato emanado pelos drgaos de represen-
tagdo popular e elaborado em conformidade com o processo legislativo constitu-
cionalmente previsto, mas também os atos equiparados a lei formal, como as leis
delegadas e as medidas provisorias.’

A doutrina costuma a fazer uma importante distingao em relagdo ao princi-
pio da legalidade em relagao aos particulares e a Administracao Publica.

Vimos que as pessoas sio livres, podendo fazer tudo ou deixar de fazer tudo
aquilo que a lei ndo proibe ou obrigue a fazer. Esse é o principio da legalidade
aplicavel aos particulares. Em relagdo a Administragao Publica, o principio da
legalidade possui outra conotagdo: a Administragao Publica sé podera fazer aquilo
que estiver previsto em lei (artigo 37, caput da CF/88).

B.2. Principio da irretroatividade das leis

O principio da nao retroatividade das leis estd inserido dentro da necessidade
de garantia da segurangca juridica quando houver uma sucessao de leis no tempo.

Os individuos, ao praticarem atos quando da vigéncia de uma determinada
lei, confiam que os seus efeitos continuarao a ser regulados por ela ao longo do
tempo, ainda que a norma venha a ser substituida. Caso a alteragdo da lei pudesse
atingir os atos praticados anteriormente, ter-se-ia uma insuportavel sensacdo de
inseguranga, nido se podendo prever minimamente o futuro ou se organizar de
acordo com tal previsao.

E com fundamento nisso que todas as nossas Constituicdes, com excegio da
Carta de 1937, previram a vedagao genérica de elaboragao de leis com efeitos re-
troativos, ou seja, proibiram que a lei nova atinja os fatos anteriores a sua vigéncia.
Na Constituicdo de 1988, o artigo 5°, inciso XXXVI da CF dispoe que a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O primeiro ponto a ser observado aqui é que, embora o principio da nao
retroatividade seja a regra em nosso sistema, ele s6 sera aplicado a contento nas

5. SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicdo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 84-
85.
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situagdes trazidas na Constitui¢ao, ou seja, quando tratarmos de direitos adquiri-
do, ato juridico perfeito e coisa julgada.

O direito adquirido, segundo o artigo 6°, §2°, da LINDB, ¢ aquele que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aquele cujo comego do exercicio te-
nha termo pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

Tal defini¢do, embora tenha seu valor, néo foi capaz de aplacar a doutrina, que
ainda hoje discute o conceito direito adquirido. A formulagao mais célebre e com o
maior namero de adeptos foi feita por Gabba, que afirma serem dois os elementos
caracterizadores do direito adquirido:

a) ter sido ele produzido por um fato idoneo para sua produgio; e
b) ter-se incorporado definitivamente ao patrimdnio do titular.6

Para mais bem compreender o que é o direito adquirido, pode-se tragcar uma
linha cronoldgica:

a) Em um primeiro momento, o legislador edita uma lei que cria direitos e
obrigacoes de maneira ampla e genérica.

b) Em um segundo momento, surge a expectativa do direito, pois a pes-
soa passa a cumprir determinados requisitos da lei, esperando, no futuro,
adquirir aquele direito. Nessa etapa, embora o direito esteja na iminéncia
de ocorrer, ndo se pode ainda falar em direito adquirido, pois nao foram
cumpridos todos os requisitos exigidos pela lei, ndo tendo o direito se
incorporado definitivamente no patrimdnio do titular.

c) Naterceira etapa, o destinatario da norma ja preencheu todos os requisi-
tos para a aquisi¢do do direito, mas, em um juizo discriciondrio, ainda nao
o exerceu. Surge, aqui, o direito adquirido, uma vez que ha fato idoneo
para a sua produgdo e ja houve a sua incorporagdo ao patrimonio do seu
titular.

d) Em uma quarta e derradeira etapa, temos o direito consumado, que é o
momento em que a pessoa, apos ter adquirido o direito, de fato o exerce,
produzindo integralmente os efeitos juridicos previstos na norma.

Esse caminho, embora nao se aplique a todas as situagdes, pois ha direitos
que sdo exercidos e se consumam instantaneamente, tem o mérito de organizar as
ideias e tornar claro quando surge o direito adquirido, mormente em contraposi-
¢d0 a ideia de expectativa de direito.

O ato juridico perfeito é conceituado pelo artigo 6°, §1°, da LINDB como o
ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

6. Ibidem, p.136.
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Segundo a defini¢do legal, nao haveria diferenga entre o direito consumado
e o ato juridico perfeito. Nessa toada, alguns autores sustentam que a previsao
constitucional de que a lei ndo atingira o ato juridico perfeito e a coisa julgada
sdo desnecessdrias, pois ambas estariam abarcadas pela prote¢io conferida ao
direito adquirido, sendo aqueles somente um plus, um estagio mais avancado de
realizacdo do direito.

Todavia, a diferenciagdo entre os institutos tem relevincias nao sé dogmati-
cas, mas praticas. Como ensina José Afonso da Silva, o ato juridico perfeito nao
se equivale ao direito consumado. Este, que também ¢ inatingivel pela lei nova,
é o exercicio do direito adquirido, esgotando-o. O direito consumado emana di-
retamente da lei em favor de um titular, diferente do ato juridico perfeito, que é o
negocio fundado na lei.”

Ainda que ndo se reconhecesse essa fina diferenciagao conceitual, ndo se pode
questionar o valor pragmatico da previsao expressa da protecdo as categorias do
ato juridico perfeito e da coisa julgada. De fato, a maior simplicidade desses con-
ceitos facilita o reconhecimento da prote¢do constitucionalmente conferida, evi-
tando-se discussdes desnecessarias.

Por fim, a coisa julgada, a luz do artigo 6°, §3°, da LINDB ¢ a decisao judicial
de que ja nao caiba recurso.

Aqui, ha divergéncia doutrindria se a protegdo constitucionalmente confe-
rida a coisa julgada abarca somente a coisa julgada material, que, a luz do arti-
go 502 do CPC/15, ¢é a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisao de
mérito ndo mais sujeita a recurso, impedindo, assim que se modifique a decisdo
no mesmo ou em qualquer outro processo, ou se abarca também a coisa julgada
formal, que é aquela que produz efeitos estritamente endoprocessuais, impedindo
o reexame da decisdo dentro de um mesmo processo.

A doutrina minoritaria entende que a garantia conferida pelo constituinte se
refere somente a coisa julgada material, pois o que se busca proteger é a prestacao
jurisdicional definitivamente outorgada.®

Todavia, a posi¢io majoritaria em doutrina é de que estdo englobadas no
principio da ndo retroatividade tanto a coisa julgada material, quanto a coisa
julgada formal. O fundamento principal dessa corrente, a qual sou partidario, é o

7. Ibidem, p.137.

8. Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a constituicdo. 92 ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2014, p. 137.

: ‘_771'_;'::



MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL DANNIEL ADRIANO ARALDI MARTINS

de que o constituinte nao fez distin¢ao entre as situagdes, ndo sendo possivel inter-
pretar restritivamente garantias fundamentais.’

Outra questdo interessante envolvendo a estabilidade juridica é a chamada
relativizagiao da coisa julgada.

Ha diversas previsdes infraconstitucionais que relativizam a coisa julgada e
permitem, consequentemente, que ela seja revista. E o caso, por exemplo, da agio
rescisoria (artigo 966 e seguintes do CPC), da agao de querela nullitatis e a revisao
criminal (artigo 621 e seguintes do CPP). Todas essas previsdes tém um mesmo
pano de fundo: busca-se equilibrar a garantia da seguranca juridica com a justica,
evitando-se que erros judicidrios graves sejam cristalizados e se perpetuem.

Historicamente tem-se entendido que tais previsdes, embora mitiguem o dis-
posto no artigo 5°, inciso XXXVI, da CF/88, sao plenamente constitucionais. Como
ja vimos, ¢ plenamente possivel que a lei restrinja um direito ou garantia fundamen-
tal, desde que o faga para a tutela de outro direito ou valor igualmente constitucional,
de forma proporcional, e sem aniquilar o contetido essencial do direito ou garantia
que estd sendo limitada.

A questao ganha contornos mais tortuosos quando alguns autores, dentre os
quais destacamos o professor Candido Rangel Dinamarco'’, sustentam que, para
além das previsdes legais de relativizagdo da coisa julgada, é possivel relativiza-la
sempre que houver injusti¢a ou inconstitucionalidade.

Embora existam vozes de peso que defendam tal possibilidade, é certo que
esse entendimento, além de ndo encontrar amparo legal, aniquilaria por completo
o conteudo essencial do artigo 5°, inciso XXXVI, da CF/88. Bastaria ao litigante
vencido no processo judicial alegar injustica da decisdo para pleitear a sua revisao.

Como vimos, o artigo 6° da LINDB repete a previsao constitucional de pro-
tecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, trazendo, em
seus paragrafos, uma tentativa de conceituar esses institutos. Embora louvavel a
atitude do legislador infraconstitucional, ndo se pode perder de vista que a ndo
retroatividade das leis é uma garantia constitucional, e nao infraconstitucional,
tampouco se pode correr o risco de interpretar a Constitui¢ao segundo a lei."

9. Portodos, ver TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva Edu-
cacao 2018, p. 645.

10. DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2003, n. 109, p. 24-25.

11. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 122 ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 369-370.



CAPITULO 27 - GARANTIAS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS EM ESPECIE

Feitas essas consideragdes de cunho geral, passemos a trés questdes interes-
santes envolvendo o principio da néo retroatividade.

A primeira envolve as normas de ordem publica: é possivel que uma lei nova,
que veicule norma de ordem publica, atinja o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada?

Lei de ordem publica é aquela que veicula uma norma em que o interesse
da sociedade se sobrepuja ao interesse particular. Em virtude disso, essas normas
ndo podem ser afastadas pela vontade dos particulares, que devem observa-las.
Diferenciam-se, nesse ponto, das leis dispositivas, que trazem normas de interesse
predominantemente particular e podem ser afastadas pela vontade de seus desti-
natdrios.

Um outro efeito que parte da doutrina atribui as leis de ordem publica ¢é a
possibilidade de retroacdo dessas normas. Segundo esses autores, em virtude do
especial interesse publico que as envolve, elas seriam aplicaveis a situagdes consti-
tuidas preteritamente, nao lhe sendo oponivel a protecao do direito adquirido, do
ato juridico e da coisa julgada (retroatividade maxima).

Outros autores adotam uma posi¢ao intermedidria, atirmando que as nor-
mas de ordem publicas podem atingir os efeitos produzidos apds a sua entrada
em vigor, ainda que de atos que foram editados anteriormente (retroatividade
minima).

Todavia, doutrina majoritaria entende que nao é possivel se reconhecer
nenhum grau de retroatividade as normas de ordem publica, pois a irretroa-
tividade da lei aplica-se para todas as leis, inclusive as que veiculem normas que
guardem especial relagdo com o interesse da sociedade. O artigo 5°, XXXVI, da
CF/88 nao fez distingao quanto ao conteildo normativo da lei, vedando, em todas
as hipéteses, qualquer grau de retroatividade da lei nova. E esse o entendimento
de Gilmar Ferreira Mendes' e de Luis Roberto Barroso. O Supremo Tribunal
também ja se manifestou nesse sentido."

Outra situagdo que envolve os niveis de retroatividade é a previsao do artigo
2.035, caput e paragrafo inico, do Cdodigo Civil.

O caput do artigo 2.035 do CC/02 prevé que a validade dos negécios e de-
mais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos

12. Ibidem, p.367.

13.  BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Hori-
zonte, v. 90, p. 33-68, 2004.

14. RTJ 143/724, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Pleno.
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apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes determinada forma de execugdo.

O paragrafo unico do mesmo artigo, por sua vez, dispde que nenhuma con-
vengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem puiblica, tais como os estabeleci-
dos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.

Da leitura desses dispositivos pode-se claramente perceber que o legislador
previu dois niveis de retroatividade as regras previstas no Codigo Civil: i) as
normas de natureza dispositiva, a luz desse regramento, se aplicariam aos efeitos
de atos juridicos editados antes de sua vigéncia, desde que nao haja modulagao de
sua forma de execuc¢ao pela vontade das partes no proprio ato (retroatividade mi-
nima); e ii) as normas de ordem publica do Coédigo Civil de 2002 nao podem ser
contrariadas por atos editados anteriormente (retroatividade maxima).

Essa previsao é constitucional? Poderia o legislador infraconstitucional ter
admitido que as normas do Cédigo Civil retroagissem, em maior ou menor me-
dida?

Tem prevalecido em doutrina que as previsdes da segunda parte do caput e
do paragrafo tnico do artigo 2.035 do Cddigo Civil sdo inconstitucionais. Isso
porque ha patente viola¢ao ao principio da nao retroatividade das leis (artigo 5°,
inciso XXXVI, da CF)."

Uma tdltima questdo a ser analisada é a inaplicabilidade do principio cons-
titucional do direito adquirido quando a lei modificar ou extinguir institutos
juridicos ou estatutos juridicos previamente fixados.

E esse o entendimento que vem sendo adotado na doutrina e na jurispru-
déncia.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao julgar se a previsao do artigo
693 do Cddigo Civil se aplicaria as enfiteuses constituidas em momento anterior a
sua vigéncia, afastou a alegacao de ofensa ao ato juridico perfeito e ao direito ad-
quirido, posto que a prote¢do conferida pelo artigo 5°, XXXVI, da CF/88 nao tem
o condao de impedir a modificagao ou supressao de institutos juridicos.

Nesse contexto, editou-se o Enunciado n.° 170 da Simula do Supremo Tri-
bunal Federal, que diz: “E resgatével a enfiteuse instituida anteriormente a vigén-
cia do Cdédigo Civil”

Em relagdo ao regime juridico, um exemplo a ser citado ¢é o entendimento pa-
cifico do Supremo Tribunal Federal no sentido de que nao podem os servidores
publicos invocar direito adquirido para reivindicar a manutencio de estatuto

15. Por todos: BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 90, p. 33-68, 2004.
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juridico (ex.: nimero de dias de férias) que tenha sido alterado por lei posterior
a0 seu ingresso.

Nesse sentido, ficou consignado no RE 563.965, com repercussao geral, que
nao ha direito adquirido a regime juridico, desde que respeitado o principio
constitucional da irredutibilidade dos vencimentos.'

Em recente julgado, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a tese de que o
direito adquirido e o ato juridico perfeito ndo sdo oponiveis a regimes ou insti-
tutos juridicos. O caso versava sobre a constitucionalidade ou nao o artigo 38 da
Lei n.° 8.880/94, que previu que a URV deveria ser utilizada como parametro de
calculo de indices de corre¢do monetaria nos dois primeiros meses de implanta-
¢do do Plano Real. Ficou assentado, pelo STE, que essa previsdo é constitucional e
que sua aplicagdo imediata para os contratos em vigor nao viola o artigo 5°, inciso
XXXVI, da CF/88, pois questdes envolvendo regime monetario possuam natu-
reza estatutaria e institucional."”

2. GARANTIAS PENAIS

A. Introducao

Sob a rubrica de garantias penais, estudaremos todos as normas elencadas no
artigo 5° da Constituigdo que trazem limita¢des ao poder punitivo estatal.

Em um Estado democratico de Direito como o nosso, ndo se imagina que o
Estado possa estabelecer delitos e penas de forma absoluta. Pelo contrario, deve
observar uma série de principios e regras que salvaguardam as garantias mini-
mas dos cidadaos.

Essas normas se espraiam por todos os momentos do ius puniendi, direcio-
nando-o desde o0 momento em que o legislador decide criar um tipo penal novo
ou alterar um ja existente, até o momento em que a pena ¢é efetivamente aplicada.

Para fins didaticos, separamos em trés grandes grupos essas regras e princi-
pios: garantias relativas as normas penais, garantias relativas as penas e garantias
relativas & prisdo. Deixamos aqueles que envolvam questdes processuais para o
proximo tdpico (garantias judiciarias).

16. STF, Tribunal Pleno, RE 563.965, Rel. Min. Cdrmen Lucia, j. 20.03.2008.
17. STF, Tribunal Pleno, ADPF 77, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 16.5.2019.
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B. Garantias relativas as normas penais

B.1. Principio da legalidade penal

Ja estudamos o principio da legalidade quando da analise da seguranga juridi-
ca. Naquele momento, vimos que o Estado se encontra limitado, somente podendo
proibir ou impor um determinado comportamento por intermédio de lei, elabora-
da sob os ditames da vontade geral que se encontra representada no Parlamento.

Em relac¢ao a tipificacdo de condutas e a cominac¢ao de penas, achou por bem
o constituinte trazer uma previsao especifica no artigo 5°, razdo pela qual foi posi-
tivado, no inciso XXXIX, que ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal. Adotou-se a formula de Feuerbach: nullum crimen,
nulla poena sine lege.

Desse modo, para que uma determinada conduta seja considerada crime e
para que seja aplicado ao agente que pratica aquela conduta uma pena, devera
existir uma lei incriminadora.

Mas qual o conceito de lei que deve ser adotado aqui? Entende-se, de maneira
pacifica, que a lei incriminadora deve ser lei formal, que é aquela editada pelo
Congresso Nacional, segundo o procedimento legislativo entabulado na Consti-
tuicdo. E por isso que, além do principio da legalidade, pode-se dizer que o artigo
5°, XXXIX, da CF/88 estabelece o principio da reserva legal em matéria penal.

Nesse contexto, o artigo 62, §1°, inciso I, alinea ‘b, da CF/88 veda que seja edi-
tada medida provisoria em matéria de Direito Penal. Embora o constituinte ndo
tenha feito diferenciacio, o Supremo Tribunal Federal possui firme entendimento
no sentido de que o que é vedado é a edigao de medida provisoria prejudicial ao réu
- incriminadora, exasperadora de pena etc. —, sendo perfeitamente possivel que se
edite uma medida proviséria em matéria penal, desde que benéfica ao réu.'®

Além dessa natureza formal, a lei incriminadora deve ser clara e precisa, ndo
podendo adotar expressdes vagas, equivocas ou ambiguas. Do contrario, far-se-ia
tabula rasa do principio da legalidade, tornando-o, na pratica, pouco efetivo. A
esse substrato da legalidade penal chama-se de principio da taxatividade.

B.2. Principio dairretroatividade da lei penal

A lei que tipifica uma conduta e comina uma pena, além de ser formal e cer-
ta, deve ser prévia ao fato cuja punigdo se pretende. O préprio artigo 5°, inciso

18. STF, Primeira Turma, RHC 117.566/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j.24.9.2013.
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XXXIX, da CF/88 prevé que a lei deve ser “anterior’, mas é com o artigo 5°, inciso
XL, da CF/88, que o principio da irretroatividade da lei penal ganha forma defini-
tiva: a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Novamente, temos uma garantia que se encaixa, de maneira genérica, no
principio da seguranca juridica. Todavia, achou por bem o legislador torna-la ex-
plicita em matéria penal, refor¢ando-a, dada a sua importancia e gravidade nesse
ramo do Direito.

Desse modo, a lei penal prejudicial so6 se aplica aos fatos que ocorram apos
a sua entrada em vigor, sendo inaplicavel aos fatos que ocorram antes, ainda que
durante a sua vacatio legis.

Todavia, se a lei penal que entrar em vigor ap6s um determinado fato for
mais benéfica, ela retroagira. A razdo de ser dessa excecdo é muito simples: se
a sociedade deixa de considerar uma determinada conduta como criminosa ou
abranda a sua punigdo, ndo faria sentido que se continue aplicando uma lei mais
dura, que ja ndo é mais axiologicamente compartilhada pela sociedade.

B.3. Mandados de criminaliza¢éo

A Constituicao de 1988 trouxe nao sé limitagdes ao poder punitivo estatal,
mas também listou hipdteses em que o legislador penal devera intervir obrigato-
riamente. Sao os chamados mandados de criminalizacao.

Nessas hipdteses, entendeu por bem o constituinte garantir a protegao, por
meio da lei penal, de determinados direitos fundamentais e valores constitucio-
nais, como o principio democratico e o direito de igualdade.

Nesse contexto, prevé o artigo 5° da CF/88 que:

o Alei punird qualquer discriminag¢ao atentatoéria dos direitos e liberdades
fundamentais (inciso XLI).

e A pratica do racismo constitui crime inafian¢avel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei (inciso XLII).

o A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem (in-
ciso XLIII).

o Constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democra-
tico (inciso XLIV).

: ‘_777'_}
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADO 26/DF e do
MI 4.733/DF, entendeu que o Congresso Nacional se encontra em estado de mora
inconstitucional por nao ter editado lei penal incriminadora para a prote¢ao dos
integrantes do grupo LGBT. Afirmou-se, na oportunidade, que é extraivel do ar-
tigo 5°, incisos XLI e XLII, da Constitui¢ao o dever constitucional de criminali-
zar a homofobia e a transfobia. Foram dois os fundamentos que embasaram essa
conclusao:

a) as praticas homotransfobicas podem ser qualificadas como espécies do
género racismo, na dimensao de racismo social, pois tais condutas im-
portam em atos de segregacao que inferiorizam membros integrantes do
grupo LGBT, em razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género; e

b) os comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de
discriminagio e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daque-
les que compdem o grupo vulneravel em questao.

Além de cientificar o Congresso Nacional, no bojo da ADO, o STF deter-
minou que a Lei n.° 7.716/89, que tipifica diversas formas de discriminagao, seja
aplicada prospectivamente aos casos de discriminagdo por orientagdo sexual ou
identidade de género."”

Novamente chamado a analisar a extensdo da norma contida no artigo 5°,
XLII, da CF/88, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o crime de injuria racial
(artigo 140, §3°, do Codigo Penal) retine todos os elementos necessarios a sua ca-
racterizagdo como uma das espécies de racismo, de modo que também ¢ impres-
critivel.

C. Garantias relativas as penas

C.1. Principio da intranscendéncia das penas

Nos primérdios da ciéncia juridica, era comum que as penas se estendessem
aos membros da familia do condenado. Em nossa historia, é célebre a punigao
aplicada a Joaquim da Silva Xavier, Tiradentes, um dos participantes da Inconfi-
déncia Mineira. Na sentenca condenatoria, além da pena capital por enforcamento
e 0 esquartejamento do seu corpo, declarou-se o réu, seus filhos e netos infames.

19. STF, Tribunal Pleno, ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello; Ml 4.733/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j.
13.6.2019.

20. STF, Tribunal Pleno, HC 154.248/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. 28.10.2021.
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Com a humanizag¢ao do Direito, passou-se a entender que ninguém pode ser
responsabilizado por fato cometido por terceira pessoa. A pena deve ser aplica-
da a quem pratica a conduta criminosa, ndo podendo passar de sua pessoa.

Nesse sentido, o artigo 5°, inciso XLV da Constitui¢ao prevé que nenhuma
pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretagdo do perdimento de bens set, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido.

Trata-se da positivagdo, no texto constitucional pétrio, do principio da in-
transcendéncia das penas, também conhecido como principio da personaliza-
¢ao da pena.

Em observéncia a esse principio, o Supremo Tribunal Federal ja afirmou que
é inconstitucional lei estadual que proiba que a Administracdo Publica contrate
empresa cujo diretor, gerente ou empregado tenha sido condenado por crime ou
contravencao relacionados com a pratica de atos discriminatérios, pois essa lei
viola os principios da intransmissibilidade da pena, da responsabilidade pessoal e
do devido processo legal.*!

C.2. Principio da individualiza¢do das penas

O artigo 5°, inciso XLVI, da CF/88 dispde que a lei regulard a individua-
lizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restricdo da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensao
ou interdi¢ao de direitos.

Cuida-se da previsao constitucional do principio da individualiza¢io das
penas. A luz desse principio, cada sujeito tem o direito a sua prépria pena, de
modo que seja levado em considerag¢do, quando da dosimetria, ndo sé o fato prati-
cado, mas também o seu protagonista.

Esse principio atua em trés planos distintos:

a) Legislativo: o legislador, ao criar o tipo penal, deve cominar uma san¢ao
proporcional e razoavel, indicando seus patamares minimo e maximo,
bem como as circunsténcias aptas a aumentar ou diminuir a pena.

b) Judicial: o juiz, ao aplicar a pena no caso concreto, deverd estar atento aos
elementos angariados durante a instrugdo penal, para que possa aplicar a
pena adequado ao individuo que cometeu determinada infracao penal.

¢) Administrativa: durante a execu¢ao da pena, deve ser possibilitado ao
condenado que se ressocialize e que progrida ou regrida de regime de

21. STF, Tribunal Pleno, ADI 3.092, Rel. Marco Aurélio, j. 22.6.2020.
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acordo com suas condigdes pessoais, como bom comportamento e de-
monstracao da aptidao a volta do convivio social.

O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou duas instigantes questdes envol-
vendo esse principio.

A Lei n.° 8.072/90, que trata dos crimes hediondos e equiparados, previu, em
seu artigo 2°, §1°, que as penas aplicadas a esses crimes seriam cumpridas em re-
gime integralmente fechado. Tal previsao, no entanto, foi julgada inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal, pois se entendeu que teria havido violagdo ao
principio da individualizagdo da pena em suas dimensdes judicial e administrativa
ao impedir que o juiz, no caso concreto, escolhesse o regime inicial adequado, bem
como ao impedir que o réu progredisse no curso da execugao penal.”

Em razao dessa decisdo, o Congresso Nacional editou a Lei n.c 11.464/07,
dando nova redagao ao §1° do artigo 2° da Lei n.° 8.072/90. Esse dispositivo
passou a prever que a pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicial-
mente em regime fechado.

Mais uma vez o Supremo Tribunal Federal entendeu que a previsao legal de
regime inicialmente fechado violava o principio da individualizagdo da pena
ao impedir que o juiz do caso analisasse, ante as circunstincias concretas, qual o
melhor regime inicial de cumprimento da pena. Nessa esteira, a Corte Suprema
consignou que ¢ inconstitucional a fixagao ex lege, com base no art. 2°, § 1° da
Lei 8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o julgador, quando da conde-
nacao, ater-se aos pardmetros previstos no artigo 33 do Cédigo Penal.

C.3. Principio da humanidade

Historicamente, a previsiao da pena privativa de liberdade é uma conquista
recente da humanidade. Nos primoérdios, as penas aplicadas eram basicamente
as de expulsdo da comunidade (“perda da paz”). Em um momento posterior, as
penas passaram a ser as de morte, de mutilagoes, de desterros e de multas. Até
o final do século XVIII, o encarceramento servia s6 para preservar o réu para o
julgamento.*

Com o avango civilizatdrio, chegou-se a um consenso de que as penas, em-
bora necessarias, ndo podem perder de vista que o condenado é um ser humano,

22. STF, Tribunal Pleno, HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 23.2.2006.
23. STF, Tribunal Pleno, ARE 1.052.700, Rel. Min. Edson Fachin, j. 2.11.2017.
24. BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 22 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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dotado de dignidade. Assim, as penas passam a ser, basicamente, as privativas de
liberdade, restritivas de direitos e a multa.

E nessa esteira que o artigo 5°, inciso XLVII, da CF/88 prevé que ndo havera
penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e e) cruéis.

Esse dispositivo constitucional, segundo a doutrina, é aquele que veicula o
principio da humanidade das penas. Cezar Roberto Bittencourt, discorrendo sobre
o assunto, diz que esse principio prescreve que o poder punitivo estatal nao pode
aplicar sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a cons-
tituicdo fisico-psiquica dos condenados.

Por fim, é importante destacar que a propria Constituicao de 1988 traz uma
exce¢ao em que a pena de morte é admissivel: nos casos de guerra declarada pelo
Presidente da Republica e autorizado ou referendado pelo Congresso Nacional em
virtude de agressdo estrangeira (artigo 84, inciso XIX, e artigo 49, inciso II, ambos
da CF/88).

José Afonso da Silva ensina que a justificagdo dessa exce¢do encontra-se na
superposi¢ao do valor “patria em perigo” ao valor individual da pessoa que, res-
ponsavel pela da nagdo, falta com o seu compromisso.*

(] Observacao: Também ligado a dignidade e respeito com que devem
ser tratados os presos, sejam eles provisorios ou definitivos, o Supremo Tri-
bunal Federal editou enunciado vinculante proibindo o uso imotivado de
algemas: “s6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de funda-
do receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da au-
toridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.” (SV n. 11).

C.4. Limitacoes a extradicdao

Segundo José Francisco Rezek, a extradi¢do ¢ a entrega, por um Estado a
outro, e a pedido deste, de pessoa que em seu territério deva responder a processo
penal ou cumprir pena.”’

25. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 24. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educa-
¢ao, 2018.

26. SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a constituicdo. 92 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 152.

27. REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 15. ed. rev. e atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 124.
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Relativamente ao tema, o artigo 5° da CF/88 trouxe, na qualidade de garantias
fundamentais, duas limitag¢des. O inciso LI dispde que nenhum brasileiro sera
extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturaliza¢io, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, na forma da lei. O inciso LII, por sua vez, prevé que ndo serd con-
cedida extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de opinido.

Além desses dispositivos de ordem constitucional, a legislacao infraconsti-
tucional traz outros limites a extradi¢ao. Os artigos 81 a 99 da Lei n.° 13.455/17
preveem as balizas legais para que alguém seja extraditado do Brasil.

D. Garantias relativas a prisao

A Constituigdo Federal de 1988, atenta aos direitos de liberdade e aos prin-
cipios da legalidade e da dignidade da pessoa humana, positivou um extenso rol
de garantias em torno da prisao e da protecao aos presos.

O artigo 5°, LXI, da CF/88 prevé que ninguém sera preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei.

Trata-se da positivacdo da excepcionalidade da prisao. A regra deve ser sem-
pre a liberdade, sendo certo que o individuo, salvos nos casos de transgressao mili-
tar, s podera se ver dela privado nos casos de prisao em flagrante delito ou ordem
judicial escrita e fundamentada.

Uma vez preso, devera haver a comunica¢ao imediata do juiz competente
e da familia do preso ou a pessoa por ele indicada (artigo 5°, inciso LXII, da
CF/88), garantia essa que permitira nao s6 o controle da medida pelo Poder Ju-
dicidrio, mas também que o preso seja assistido por seus familiares ou pessoas
proximas.

O juiz, ao ser comunicado da prisao, devera relaxa-la se constatar que a mes-
ma foi ilegal (artigo 5°, inciso LXV, da CF/88). Sendo a prisao legal, o juiz podera
conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga, ou, estando presentes os re-
quisitos legais para tanto (artigos 312 a 316 do Coédigo de Processo Penal), decre-
tar a prisao preventiva (artigo 5°, inciso LXVI da CF/88).

A luz do artigo 5°, inciso LXIII, da CF/88, o preso tem o direito de ser in-
formado de seus direitos, com o direito a permanecer calado, bem como o de
receber assisténcia de sua familia e de um advogado. E desse dispositivo que se
extrai, em nosso ordenamento juridico, uma das garantias mais valiosas em um
Estado democratico de Direito: o direito a nao autoincriminagao (nemo tenetur
se detegere). Assim, ninguém pode ser compelido a produzir prova contra si
mesmo.
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Embora tenha o constituinte se limitado a prever expressamente o direito ao
siléncio, a doutrina e a jurisprudéncia interpretam tal previsao de forma ampla,
extraindo dele outras posig¢oes juridicas, tais como: i) o direito de nao ser com-
pelido a confessar; ii) a inexigibilidade de dizer a verdade; iii) o direito de nao
adotar conduta ativa que possa causar-lhe incriminagao; iv) o direito de nao
produzir prova incriminadora invasiva ou que imponham penetra¢ao em seu
organismo.”®

Além disso, o preso tem o direito a identificacdo dos responsaveis por sua
prisdo ou por seu interrogatdrio policial (artigo 5°, inciso LXIV, da CF/88). Bus-
cou-se, aqui, dar transparéncia a prisdo e ao interrogatério, o que permite um
controle a posteriori que podera levar, inclusive, a responsabilizacdo do agente ou
autoridade que agirem de forma abusiva.

Por fim, estabelece o artigo 5°, inciso LXVII, da CF/88 que nao havera pri-
sao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel.

Todavia, s6 subsistente em nosso sistema juridico como possivel a prisao ci-
vil em razdo de inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenti-
cia, pois o Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto n.° 678/92,
ampliou a garantia para vedar também a prisao civil do depositario infiel. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal editou o Enunciado n.° 25 da Simula Vin-
culante, que diz: “E ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito”.

3. GARANTIAS PROCESSUAIS

A. Introducao

A Constitui¢do Federal de 1988 traz um expressivo rol de direitos e garantias
fundamentais relacionadas ao processo judicial civil e penal. Tais garantias, alerta
Gilmar Ferreira Mendes, nao se limitam somente aos processos judiciais, aplicando-
-se, também aos de natureza administrativa e até mesmo aos de natureza privada.”

Essas normas positivadas na Constituicdo de 1988 sdo a pedra angular de
todo e qualquer processo. Além de estruturarem o modelo de processo, elas ser-
vem como vetor interpretativo de todas as demais normas processuais infracons-
titucionais.

28. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 42 ed. rev. ampl. e atual, Salvador:
Ed. Juspodivm, 2016.

29. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 122 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 398.
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B. Principio da inafastabilidade da jurisdicao

O artigo 5°, inciso XXXV da CF/88 afirma que a lei ndo excluird da aprecia-
¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

Desse dispositivo surge o principio da inafastabilidade da jurisdigao que,
em sua formulagdo classica, confunde-se com o direito de a¢ao. Assim, é dado
ao individuo bater as portas do Poder Judicidrio e ter a sua alega¢do de lesdo ou
ameaga a direito apreciada.

Nesse contexto, salvo raras excegdes legais e jurisprudenciais, nao é necessa-
rio que o individuo procure valer-se previamente de mecanismos administrati-
vos de solugdes de conflito. Tampouco deve haver esgotamento das esferas ad-
ministrativas para que possa o individuo acionar o Poder Judicidrio e ter a sua
pretensao analisada.

Uma das mitigagdes a essa garantia estd prevista expressamente no texto
constitucional. O artigo 217, §1°, da CF/88 prevé que o Poder Judiciario s6 admi-
tira agoes relativas a disciplina e as competi¢cdes desportivas apds esgotarem-se as
instancias da justica desportiva, regulada em lei.

Atualmente, no entanto, esse principio foi objeto de uma releitura ampliativa
pelos processualistas. Percebeu-se que tdo somente assegurar o acesso ao Poder
Judicidrio nao bastava. Para que tenhamos acesso a uma ordem juridica justa,
¢ necessario garantir nao s6 a possibilidade de ter a sua pretensao analisada pelo
Poder Judicidria, mas dar a quem tem razao a outorga de uma tutela jurisdicional
efetiva, adequada e tempestiva.*

C. Principio do juiz natural

A doutrina patria extrai da conjugacao dos incisos XXXVII e LIII do artigo
5° da CF/88 o principio constitucional do juiz natural. Aquele veda a institui¢ao de
juizo ou tribunal de exce¢do, enquanto este consigna que ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

A luz dessa garantia, a ninguém ¢ dado escolher o juiz da causa, que deverd
ser fixado com base em regras gerais e abstratas previamente estabelecidas.

D. Tribunal do juri

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe no rol de direitos e garantias fun-
damentais o Tribunal do Juri. O artigo 5°, inciso XXXVIII da CF/88 diz que é

30. DINAMARCO, Candido Rangel; Lopes, Bruno Vasconcellos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 55.
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