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idem interno, internacional e extradicional. 4.1.2 Bis
in idem formal e material. 4.1.3 A identidade de fa-
tos. 4.2 Ne bis in idem e valores constitucionais ex-
pressos: presenca da proporcionalidade. 4.3 Ne bis in
idem formal e o principio da intangibilidade da coisa
julgada (art. 5°, XXVI, da CF). 4.4 Ne bis in idem
material e o principio da legalidade penal (art. 5°,
XXXIX, da CF). 5 Conclusdes.

1 Introducgao’

1.1 Objeto e estrutura

O presente estudo tem por escopo precipuo discutir o tema
da inser¢do do principio sintetizado na férmula latina ne bis in idem —
exclusivamente nos seus aspectos criminais — no quadro dos direitos
fundamentais amparados pela Constitui¢do brasileira de 1988. De
imediato, diante da auséncia de sua enunciagio expressa entre os 78
incisos que consubstanciam o elenco dos “direitos e deveres indivi-
duais e coletivos” constantes do seu art. 52, impde-se uma discussao
preliminar em torno de validade gnosioldgica dessa meta. Admitin-
do-se seja superavel tal obsticulo formal prévio, tentaremos desnu-
dar aquele substrato principiolégico minimo sem o qual desaparece-
ria sua relevancia juridica e constatar seu ajustamento aos termos em
que tradicionalmente surge no direito positivo brasileiro. Nesse con-
texto, em um segundo momento, cuidar-se-a da explicitacdo do con-
tetdo essencial corporificado pelo principio estudado e da verifica-
¢ao de se este efetivamente encontra assento na categoria normativo-
constitucional na qual se pretende esteja inserido.

A guisa de pressuposto logico-juridico de nossa abordagem
(e que sera apenas sumariamente gizado), pois, para responder a nos-
sa primeira indagacdo, impende discutir a questio da efetiva viabili-
dade de ampliagio daquele rol para além dos preceitos ali expressa e

! A redacio original do texto foi efetuada no ambito da disciplina Direitos Fundamentais,
no mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais da Universidade Classica de Lisboa, cursa-
do pelo autor gragas ao convénio da Escola Superior do Ministério Pablico da Unido e
a autorizacio do Conselho Superior do Ministério Pablico Federal. O trabalho aqui
apresentado ¢ a versio modificada daquele relatério.
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copiosamente enunciados. Como se sabe, tém sido admitidos direi-
tos fundamentais fora do catilogo ou que formalmente nio inte-
gram a Constitui¢io?, que podem resultar da afirma¢io autdnoma
de sua propria essencialidade (material), como decorréncia da exis-
téncia prévia de outro(s) direito(s) expressamente reconhecido(s) com
ele(s) imbricado(s) (deriva¢do). Assim, a partida serd necessario pro-
ceder ao questionamento acerca da admissibilidade e do contetdo
de um conceito material de direitos fundamentais e, ainda neste
plano, cabera estabelecer os parametros gerais em que se admite o
processo de derivagio dos direitos fundamentais que pode resultar
no reconhecimento da existéncia de outros nio diretamente
explicitados.

Em um segundo momento, a3 mingua de uma formulagio
constitucionalmente explicitada, torna-se necessario delinear previa-
mente um conteudo essencial do ne bis in idem para reconhecer sua
efetiva presen¢a em nosso ordenamento juridico. Para colaborar nes-
sa tarefa recorreremos ao direito comparado, buscando subsidios nos
sistemas normativos dos Estados Unidos e de Portugal, que, embora
tendo matrizes juridicas diferenciadas, possuem explicita previsio
constitucional do principio. Para assegurar a utilidade metodologica
dessa estratégia no atingimento de nossos objetivos, entretanto, essa
nog¢io preliminar devera ser complementada e ajustada as especifi-
cidades decorrentes do ordenamento juridico brasileiro. O que sera
encetado mediante um processo de (re)constru¢ao normativo-
jurisprudencial do principio estudado, qual seja, a partir da analise
critica de sua explicitacdio em normas infra-constitucionais, internas
ou internacionais, bem como, ainda, do delineamento do seu perfil
operacional como resultante da sua discussio na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Depois de fixados dessa maneira os con-
tornos da categoria heuristica, tratar-se-a de verificar se ela (em seu
conjunto ou ao menos por meio de algumas de suas facetas) efetiva-
mente possui status de direito constitucional fundamental, quer por
inferéncia imediata de sua possivel proeminéncia intrinseca, quer por

> Como ¢ de comum sabenga, podem existir direitos fundamentais inseridos no proprio
corpo da Constitui¢io, fora dos dispositivos especificamente a eles destinados.
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forca de sua eventual articulacio mediata com outros direitos funda-
mentais ja expressos pela propria Constituicao.

2 QuestOes preliminares

2.1 A clausula aberta e a efetividade dos direitos fundamentais

Ao menos na vertente européia ocidental e nas formacoes
sociais nela inspiradas, o modelo de Estado Constitucional moderno
passou a caraterizar-se’:

(a) por sua estruturacio como Estado Democritico de Direito®;

(b) pelo estabelecimento de mecanismos restritivos a serem
observados na modifica¢io das normas integrantes da Carta Politica®;

(c) pela adogio do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento maximo do estalio de valores constitucionais®;

(d) pelo reconhecimento e constitucionalizacdo dos direitos
do homem’.

* Para um inventirio histérico/conceitual dos tracos mais marcantes dos paradigmas
constitutivos do novo Estado Constitucional, por todos, remete-se a Hiberle (2003).

* Para uma elaborada teoriza¢io do Estado de Direito, com énfase na transi¢io do arqué-
tipo do liberalismo possessivo para o modelo social e democratico, consulte-se o
contributo de Novais (1987). As Constitui¢des republicanas brasileiras, em geral, consa-
gram os principios basilares do Estado de Direito, alids outra conclusio nio resulta do
art. 179, § 19, da Constituicdo imperial de 1822. Assim, e. g., dispunha o art. 72, § 1°,da
Constitui¢do de 1891 que “Ninguém pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma coisa, senio em virtude de lei”, e a Constitui¢io de 1934, por seu turno, contin-
ha dispositivo virtualmente idéntico: “Ninguém serd obrigado a fazer, ou deixar de
fazer alguma coisa, senio em virtude de lei” (art. 113, 2). A Constitui¢io do Estado
Novo de 1937 nio contém disposi¢io aniloga.

5 Alids, h4 muito reconhecida alhures: “E preceito claro demais para ser contestado que a

Constitui¢do se sobrepde a qualquer ato legislativo contrario a ela [...] Entre as alterna-

tivas ndo ha meio-termo. Ou bem a Constitui¢io é uma lei mais alta, suprema, inaltera-

vel por meios ordinarios, ou estd no nivel dos atos legislativos comuns, e, assim, ¢ altera-
vel quando a legislatura aprouver. Se a primeira é correta, entio um ato legislativo
contririo a Constituicdo nio ¢é lei; se a segunda ¢é a correta, entio as Constituicdes
escritas nio passam de tentativa da parte do povo para limitar um poder de natureza

ilimitavel” [Justice Marshall, 5 U.S. (1 Cranch) 137;2 L. Ed. 60 (1803)].

Nesse diapasio de inspiragio kantiana, os arts. 1 e 2° da Constituigio da Republica

Portuguesa de 1982 (doravante CRP de 1976) e o art. 1° da Constitui¢io da Republica

Federativa do Brasil de 1988 (doravante CF de 1988). Para uma anilise da propria

“humanidade como valor basico do Estado constitucional”, consulte-se o ensaio, com

esse titulo, de Hiberle (in MERLE; MOREIRA, 2003, p. 53-60).
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Nesse quadro mais geral é que os direitos fundamentais ad-
quirem um relevo e uma transcendéncia de tal ordem que pode-se
mesmo afiangar, na esteira da melhor construcdo doutrinaria, que
passaram a ser a marca caracteristica do constitucionalismo atual.
Configuram o elemento de diferencia¢io dos demais periodos da
historia constitucional, além de fornecer o balizamento politico, so-
cial e economico que permite definir a verdadeira identidade e fina-
lidade de uma dada organizacio estatal®. Serd a postura adotada pelo
aparelho de Estado em relacdo ao reconhecimento, ao respeito e ao
atendimento dos direitos fundamentais de seus stditos que definira o
maior ou menor grau de amadurecimento democratico e de justica
social de determinada nacao.

Dentre a pletora de formulagdes existentes, em uma pers-
pectiva mais estrutural, assumimos como defini¢cdo formal prévia de
direito fundamental aquela que reconhece como tais “os direitos
subjetivos que universalmente sio reconhecidos a ‘todos’ os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoas, de cidadios ou de
pessoas capazes de agir; entendendo por ‘direito subjetivo’ qualquer
expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (a ndo-lesdo) adscrita a
um sujeito por uma norma juridica e por status a condi¢io de um
sujeito também ela prevista em uma norma juridica positiva como
pressuposto da sua idoneidade para ser titular de situacdes juridicas
e/ou autor de atos no seu exercicio” (FERRAJOLLI)’.

Esses direitos revestem-se, desde logo, como aponta Alexy
(2002, especialmente p. 503 e ss.), de uma dupla fundamentalidade,
formal e material. A primeira reflete sua pertinéncia objetiva ao con-
junto normativo que configura o apice estrutural da ordem juridica

~

Aprendendo com o desastre decorrente da possibilidade de alteragdo legislativa ordina-
ria da carta de direitos, como facultado pela Constituicio de Weimar (nesse sentido:
BACHOE 1994, p. 12). Muitas vezes, inclusive, erigindo aqueles direitos e garantias a
dignidade de cliusula pétrea. Assim, e. g., claramente o art. 60, § 4°, da CF de 1988. De
modo menos evidente, mas, a0 menos em tese, com o mesmo alcance, dispde o art. 2882,
d, da CRP de 1976.

Nesse exato sentido, dentre muitos, Perez Lufio (1995, p. 19 ss.) e Canotilho (2002, p.377).
Una definizione del concetto di diritti fondamentali. In: Diritti fondamentali. Disponivel

@

©

em: <http://www.ristretti.it/areestudio/territorio/ opera/documenti/approfondimento/
diritti.htm>. Acesso em: 4 jun. 2004.

@
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(a Constitui¢io), vinculativo de todos os demais segmentos do poder
estatal (Executivo, Legislativo e Judiciario)'. A fundamentalidade
material, por sua vez, resulta do fato de que exatamente “com elas se
tomam decisOes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da
sociedade” (ALEx1, 2002, p. 505)'.

2.1.1 Origens historicas e alcance do art. 52, §§ 1° e 2°, da Constituigdo
de 1988

De outra parte, principalmente em razio de haver emergido
de um processo politico de supera¢io de um regime ditatorial, ini-
migo das liberdades publicas e cerceador das garantias constitucio-
nais, a Constitui¢ao Brasileira de 1988, aos moldes de outros diplo-
mas produzidos no mesmo contexto historico'?, buscou doti-los de
imediata efetividade e tentou ampliar ao maximo o elenco dos direi-
tos fundamentais nela positivados'. Além disso, como resulta do teor
do § 2° do seu art. 5°, os direitos fundamentais que consagra foram
enunciados em um rol nio-taxativo, manifestando uma opg¢do cons-
titucional pelo que foi apropriadamente designado pela doutrina por

19" Alexy (2002, p.503-504) distingue ainda entre o modelo puramente procedimental (no
qual a Carta possui apenas dispositivos de organizag¢io e procedimentos de poder e, em
conseqiiéncia, os direitos fundamentais sio despidos de poténcia vinculativa) e o mode-
lo puramente material (2 partida, segundo o autor, marcado por sua inviabilidade con-
creta e no qual “a Constitui¢do contém exclusivamente normas materiais a partir das
quais, através de operagdes metddicas, qualquer que seja sua configuragio, pode obter-
se o contetdo de cada norma juridica do sistema juridico”), para concluir que, sob o
ponto de vista formal, uma Constitui¢dio sempre tem um cariter misto, material/
procedimental (2002, p. 505). Do que decorre que “para além dos contetidos do sistema
juridico que do ponto de vista constitucional sio meramente possiveis, existem outros
contetdos que sio constitucionalmente necessdrios e outros que sio impossiveis. O fato de
que as normas jusfundamentais determinem os contetdos constitucionalmente neces-
sarios e impossiveis, constitui o nicleo de sua fundamentalidade formal” (ALEXY, 2002,
p- 505 — grifos do original).

' Sobre toda essa estrutura dicotdmica, por todos, Canotilho (2002, p. 379-380).

2 De que sio exemplos evidentes — ressalvadas as respectivas particularidades dos proces-
sos sociais de que resultaram — a CRP de 1976 ¢ a Constituicio espanhola de 1978.

3 Como relembra Canotilho, “Sem esta positivagio juridica os ‘direitos do homem sio
esperancas, aspiragdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retérica politica’, mas
nio sio direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito cons-
titucional (Grundrechtsnormen)” (2002, p. 377).
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clausula aberta ou principio da nao-tipicidade'. Essa modalidade de
formulacio extensiva dos direitos, liberdades e garantias constitucio-
nais remonta no caso brasileiro a primeira Constitui¢cio republicana
de 1891 (art. 78"), que foi a fonte inspiradora da Constitui¢cdo por-
tuguesa de 1911', que continha dispositivo praticamente igual aquele
(0 art. 4°'7).

2.1.2 Forca normativa constitucional

Ao evidenciar a destacada preocupacio de efetividade e clara
pretensiao ampliativa dos direitos fundamentais, além de demonstrar
a enorme importancia destes, o legislador constitucional explicita
sua preocupac¢io com a efetividade dos vetores normativos que con-
cretamente propiciem a hegemonia da dignidade da pessoa humana,
como fundamento do Estado brasileiro (art. 1, III, da CF). Reafir-
ma-se, desse modo, a prevaléncia dos direitos humanos, como prin-
cipio reitor da sua atua¢do na ordem internacional (art. 4°, II, da
CF)®®. Em angulo diverso, esse preceptivo conduz a uma maior
permeabilidade da Constituicdo as conquistas e avancgos nessa area,
possibilitando um perene aggiornamento, mercé de sua maior sensibi-
lidade aos tempos e aos anseios da sociedade!”. Assegura-se, assim,

4 MIRANDA, 2000, p. 162. Esse autor relembra que o primeiro exemplo relevante de
preceptivo constitucional aberto nesses moldes foi fornecido pela 9° Emenda a Consti-
tuicio norte-americana de 1787 (p. 163). Como se sabe, essa Emenda IX integra o
grupo de dez emendas constitucionais promulgadas em 15.12.1791, conformando o
que ficou conhecido como o Bill of Rights, e afian¢a que “The enumeration in the
Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or disparage others retained
by the people”.

'3 Cujo exato teor era o seguinte:“Art. 78 — A especificacio das garantias e direitos expressos
na Constitui¢io nio exclui outras garantias e direitos nio enumerados, mas resultantes
da forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna’.

1¢ Conforme referem Miranda (2000, p. 163) e Canotilho (2002, p. 404), este Gltimo fazendo
mencio a esta Constitui¢io brasileira.

17 “Art. 4° — A especificacio das garantias e direitos expressos na Constituicio nio exclui
outras garantias e direitos nio enumerados, mas resultantes da forma do governo que ela
estabelece e dos principios que consigna ou constam de outras leis”.

¥ O que é refor¢ado pela inclusio do § 3° no art. 5° da CF de 1988, pela Emenda Consti-
tucional n. 45/2005.

1% Acresce enfatizar que “a partir do momento que os direitos do homem sio postos como
referéncia Gltima, o direito estabelecido estd destinado ao questionamento [...]. Por mais
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por meio da viabilidade de concrecio de seu contetido, a maior forca

normativa constitucional®.

2.2 Direitos fundamentais formais e materiais

2.2.1 Cabimento de um conceito material de direito fundamental

Por outro lado, diante do exato teor do § 22 do art. 5° — para
além da abertura integrativa ja enfatizada — o legislador constitucio-
nal brasileiro de 1988 também avan¢ou uma inegavel potencialidade
de conceituacdo material desses direitos, quer por essencialidade, quer
por derivacdo. Dessa forma, como resultado da construcio efetuada,
impoe-se a elaboragio preliminar de um conceito material de direi-
to fundamental consentaneo com a exata dic¢do desse preceito cons-
titucional. Esse deve ser suficientemente operacional para servir como
paradigma testante que permita proceder a verificacio de se um dado
principio pode ser efetivamente aceito como um direito fundamen-
tal ndo-expresso.

2.2.2 A exegese do art. 5%, § 2°, da Constituicao de 1988
O preceito assemelha-se bastante ao constante do art. 16° da
CRP de 19767". Ao que se indica, todavia, existem algumas evidentes

eficazes que sejam os meios de que dispde uma classe para explorar em proveito proprio
e denegar as outras garantias do direito, ou aqueles meios de que dispde o poder para
subordinar a si a administracio da justi¢a ou sujeitar as leis aos imperativos da domina-
¢do, esses meios permanecem expostos a uma oposi¢io de direito [...]. O Estado de
Direito sempre implicou a possibilidade de uma oposi¢io ao poder, fundada sobre o
direito |[...]. Sobretudo o Estado democratico excede os limites tradicionalmente atri-
buidos ao Estado de Direito. Experimenta direitos que ainda nio lhe estio incorpora-
dos, ¢ o teatro de uma contestacio cujo objeto nio se reduz a conserva¢io de um pacto
tacitamente estabelecido, mas que se forma a partir de focos que o poder nio pode
dominar inteiramente” (LEFORT, 1983, p. 55-66).

Com efeito, no que concerne a forca normativa da Constitui¢io, na licio magistral de
Hesse (1983, p. 27), “quando a Constitui¢io ignora o estado de desenvolvimento espi-
ritual, social, politico ou econdémico de seu tempo, se vé privada do imprescindivel
gérmen de forga vital, resultando incapaz de conseguir que se realize o estado por ela
disposto em contradi¢do com dito estagio de desenvolvimento. Sua forga vital e operativa
se baseia em sua capacidade para conectar com as forcas espontaneas ¢ as tendéncias
vivas da época, de sua capacidade para desenvolver e coordenar estas forcas, para ser, em
razdo de seu objeto, a ordem global especifica das relages vitais concretas”.

“Artigo 162 (Ambito e sentido dos direitos fundamentais) 1. Os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo nio excluem quaisquer outros constantes das leis e das

N

o

regras aplicaveis de direito internacional. [...]”.
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diferencas entre ambos. Em primeiro lugar, serd mister, no caso da
CRP de 1976, articular os direitos como reconhecidos pela clausula
aberta (art. 162 com os chamados “direitos fundamentais de nature-
za analoga” (referidos no art. 17°*?). Este Gltimo artigo impde uma
indispensavel reflexdo sobre os critérios para o reconhecimento des-
ses direitos fundamentais analogos, bem como acerca do perfil do
regime proprio dos direitos, liberdades e garantias aplicavel aqueles
direitos™.

Em segundo lugar, a CRP empenhou-se em enfatizar o fo-
pos indispensavel dos direitos fundamentais existentes fora dos lindes
constitucionais que devem obrigatoriamente ser previstos em lei ou
em regra internacional. A CF de 1988, por seu turno, buscou tam-
bém o telos desses mesmos direitos ao exigir que se vinculem ao
regime e aos principios por ela consagrados, ou, ainda, com os direi-
tos constantes de tratados internacionais e que encontram
expressividade que os caracterize como fundamentais. Como reco-
nhece a doutrina sobre o tema*, todavia, ¢ igualmente necessaria no
ambito de aplicacdo do preceptivo luso a presenca da mesma forma
de relacionamento entre os direitos expressos e os que estao fora do
diploma constitucional. Apesar da comunhio exegética nesse angulo,
permanece a discrepancia entre os preceitos, ja que por forca de sua
exata vox, a0 que parece, o dispositivo da CF de 1988 nio impde
qualquer exigéncia de estarem os direitos fundamentais extracons-
titucionais sediados em um dado diploma legal, mesmo em sentido
amplo®.

* CRP de 1976:“Artigo 17° (Regime dos direitos, liberdades e garantias) O regime dos
direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos direitos funda-
mentais de natureza analoga”.

# Sobre a visio doutrindria tradicional dessa articulagio, por todos, Miranda (2000, p. 149-
156 e 168-170). Para uma perspectiva diferenciada, Novais (2003, p. 151-152 na nota
261). Entende Sarlet (2003, p. 97-98), que “direitos fundamentais em sentido material
somente poderio ser os que por sua substancia (conteido) e importancia possam ser
equiparados aos constantes do catilogo [...]”.

*Vide, infra, itens 2.2.3.1e 2.2.3.2.

» Do que resultaria vidvel no caso brasileiro, a0 menos em tese, admitir-se que foi aberta
a possibilidade de uma perspectiva de fei¢io jusnaturalista de tais direitos, com a exis-
téncia de direitos fundamentais nio-escritos ou, mesmo, costumeiros. De qualquer feita,
essa discussdo transcende em muito os objetivos mediatos de nossa abordagem.

@
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Em terceiro lugar, para além da presenca, na CRP de 1976,
de disposi¢io que nio encontra eco na CF de 1988, existem outras
distingdes que radicam no (a) peso especifico diferenciado das nor-
mas internacionais e convencionais no ambito normativo interno
que se reconhece nesses paises”, e na (b) restricio operada no pre-
ceito brasileiro que ndo inclui as normas gerais de direito internacio-
nal pablico, contemplando apenas as de feitura convencional. Como
leciona a melhor doutrina®, em Portugal, por for¢a do que dispde o
art. 8° da Constituicio®, que assegura o acolhimento pleno das nor-
mas de Direito Internacional geral ou comum e do Direito Interna-
cional convencional, todas essas normas expressamente fazem parte
integrante do Direito portugués e possuem reconhecida primazia
quando confrontadas com a legisla¢io ordinaria®.

Ja no Brasil, na linha da posi¢io dominante na Corte Suprema’,

[...] E na Constituicio da Reptblica — e nio na con-
trovérsia doutrinaria que antagoniza monistas e
dualistas — que se deve buscar a solu¢do normativa
para a questio da incorporagio dos atos internacio-
nais ao sistema de direito positivo interno brasileiro.

20 Art. 162,n. 2, da CRP:“[...] 2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem”. Sobre o alcance desse preceptivo, por todos, Miranda
(2000, p. 158-162).

* Diferengas mitigadas com o advento da inclusio do § 3° do art. 5° da CF de 1988 pela
EC n.45/2005, que, como se sabe, estatuiu que “Os tratados e convengdes internacio-
nais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serio equiva-
lentes as emendas constitucionais”.

2 Miranda, 1999.

# “Artigo 8° (Direito internacional) 1.As normas e os principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués. 2. As normas constantes
de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem
interna ap6s a sua publicacio oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Esta-
do Portugués. 3. As normas emanadas dos érgios competentes das organizacdes inter-
nacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem interna, desde que
tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos”.

*" E mais: polemiza-se hoje naquele pais, na seara do direito comunitario, acerca da even-
tual supremacia da Constituicio européia diante da propria Constituicio portuguesa.

' Que devera ser ajustada & multicitada inclusio do § 3 no art. 52 da CF de 1988.
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[...] No sistema juridico brasileiro, os tratados ou
convengdes internacionais estdo hierarquicamente
subordinados a autoridade normativa da Constitui-
¢io da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum valor
juridico terdo os tratados internacionais que, incor-
porados ao sistema de direito positivo interno, trans-
gredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta
Politica. [...] Os tratados ou convencdes internacio-
nais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autori-
dade em que se posicionam as leis ordinarias, haven-
do, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relagdo de paridade
normativa. [...] No sistema juridico brasileiro, os atos
internacionais nio dispéem de primazia hierarquica
sobre as normas de direito interno. A eventual pre-
cedéncia dos tratados ou convencdes internacionais
sobre as regras infraconstitucionais de direito inter-
no somente se justificard quando a situa¢io de
antinomia com o ordenamento doméstico impuser,
para a solucdo do conflito, a aplicagio alternativa do
critério cronolégico (lex posterior derogat priori ou,
quando cabivel, do critério da especialidade). [...]
(ADIn n.1.480-DE STE Plenario, maioria, Rel. Min.
Celso de Mello, Diario da Justiga de 18 maio 2001, p. 429).

De todos os modos, porém, ao reconhecer a existéncia de
direitos fundamentais, mesmo quando nio formalmente inseridos na
carta politica, as Constitui¢des brasileira e portuguesa esposaram uma
perspectiva inequivocamente substantiva nesse tema. Dai poder con-
formar-se uma estrutura dicotomica para esses direitos, que podem
ser divididos em (a) direitos fundamentais prima facie, (b) direitos fun-
damentais extraconstitucionais. Os primeiros sio tidos como tal por
(al) formalmente expressos na Constituicio (quer no rol especifico,
quer em outras paragens daquela), ou, ainda, por (a2) estarem equi-
parados aqueles (uma vez que incluidos em tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos aprovados por meio de guorum
legislativo qualificado). Os Gltimos, por seu turno, a0 menos no caso
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brasileiro, podem ser desdobrados em (b1) implicitos ou decorrentes,
que, mesmo sem expressao normativa propria, derivam-se do pro-
prio regime e dos principios ja estabelecidos na propria Carta Politica, e
em (b2) previstos em outros diplomas normativos infraconstitucionais,
inclusive nos demais tratados e convengoes internacionais dos quais o
Estado brasileiro seja parte®, direitos que por sua essencialidade in-
trinseca possam ser tidos como tal, na medida em que igualmente
reconduzivels aos parametros materiais qualificadores daqueles di-
reitos fundamentais expressos.

A doutrina brasileira hegemonica, todavia, diante da ausén-
cia de expressa referéncia a lei ordinaria no dispositivo, resiste a pos-
sibilidade do reconhecimento de direitos fundamentais extracons-
titucionais que tenham mera sede legal®. Entende-se que a legisla-
¢do comum cabe apenas “o papel de concretizar e regulamentar os
direitos fundamentais positivados na Constituicio, tornando-os (em
se cuidando de normas de cunho programatico, isto ¢, de eficacia
limitada) diretamente aplicaveis” (SARLET, 2003, p. 96). Em nosso ver,
exatamente por cuidar-se de um conceito material, é que a discussio
central no paragrafo referido nio é sobre a sede onde estaria localizado
o direito, mas aquela acerca da efetiva pertinéncia do seu contetido™.

2 No caso do direito constitucional portugués, como assinalado, sendo passivel de com-
plementacio, inclusive, por normas internacionais gerais, além das convencionais. Nesse
sentido, Canotilho & Moreira (1993, p. 137).

# Nesse sentido, com resumo das principais posi¢des doutrinarias durante a evolugio cons-
titucional do preceito, por todos, Sarlet (2003, p. 96-97).

** Este tltimo, sim, necessariamente deve defluir do regime democritico republicano e
dos principios sufragados pela carta politica, em especial, os indicados no Titulo I da CF
de 1988 sob a rubrica Dos Principios Fundamentais. Dentre esses destacam-se como
fundamentos estruturantes do Estado brasileiro a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico
(art. 1°), e como valores norteadores de sua atuacio internacional a garantia da indepen-
déncia nacional, a prevaléncia dos direitos humanos, a autodeterminacio dos povos, a
nio-intervencio, a igualdade entre os Estados, a defesa da paz, a solugio pacifica dos
conflitos, o repudio ao terrorismo e ao racismo, a cooperagio entre 0s povos para o
progresso da humanidade e a concessio de asilo politico (art. 4%). E na articulacio e
projecio desses pressupostos gerais, os quais tém por indicadores concretos — com ine-
quivoca e efetiva conformidade — os direitos que foram expressamente elencados no rol
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais” (Titulo II), que outros predicativos de foro
extraconstitucional devem buscar chancela e confirmacio.
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Na verdade, ao contrario de ter o carater limitativo pretendi-
do, como ocorre na carta portuguesa, a auséncia de referéncia expli-
cita a lei parece denotar uma voca¢do ampliadora da Constituicao
brasileira. E que ao admitir-se a existéncia por inferéncia de direitos
fundamentais ndo-escritos e ao aceitar que outros surjam com mera
origem convencional (quando sabidamente no Brasil os tratados e
convengdes equiparam-se as normas infraconstitucionais), a fortiori,
nao ha qualquer razio para recusar que a lei ordindria também
consubstancie uma fonte de direitos fundamentais. Por outro lado,
que dizer de um direito que possua os requisitos geralmente aceitos
(o da vinculacio sistémica e/ou o do desdobramento funcional) e ao
mesmo tempo esteja expresso em uma lei ordindria (como ocorreu
durante muito tempo com os direitos da personalidade, os ligados a
ecologia e outros)? Nio alcangara ele por essa razdo dignidade de
direito fundamental?*

2.2.3 Principais orientagoes teéricas sobre a materialidade dos direitos
fundamentais

No ambito luso-brasileiro existem varias concepgdes dou-
trinarias sobre o problema da fei¢io material dos direitos fundamen-
tais. Como ndo caberia aqui um aprofundamento do tema, por trans-
cender os limites propostos ao presente trabalho, optamos por limitar
nosso enfoque ao exclusivo arrolamento das caracteristicas mais
marcantes das posi¢Oes doutrinarias que podem ser tidas por repre-
sentativas do conjunto™.

Ressalte-se, todavia, em virtude da exegese por nds efetuada
do art. 5°, § 22, da CF de 1998, seja qual for o conceito de

* Ao que parece, em Portugal, a exigéncia de inser¢io legal do principio ou regra carac-
teriza uma condi¢do necessaria, mas nio suficiente para o reconhecimento da sua
fundamentalidade, requisito que provavelmente origina-se no afd de evitar qualquer
controvérsia jusnaturalista. No Brasil, em nossa opinido, diante do teor do dispositivo
em analise, essa demanda formal passa a ser secundaria para discernir um dado direito
como fundamental. A questio, a nosso ver delicada e complexa, mas que nio cabe agora
deslindar, especialmente no campo de suas restri¢des, serd a do regime juridico a que se
sujeitam tais direitos fundamentais extraconstitucionais.

* No dominio da doutrina alema sobre o assunto, ressalvadas as especificidades que defluem

do § 1° do art. 2° da Lei Fundamental, referente ao livre desenvolvimento da persona-

lidade: Alexy (2002, p. 331 ss.).
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fundamentalidade adotado, que esse devera concatenar-se com a
perquiri¢do acerca do parentesco que o direito estudado tenha com
os demais direitos fundamentais formalmente constitucionais, que se
corporifica em um processo de derivacio, quer seja por (a) implican-
cia, na acepg¢io logico-juridica que afirma a existéncia de um vincu-
lo relacional entre dois ou mais direitos — um dos quais expressa-
mente tido por fundamental — pelo qual um deles nio podera estar
afirmado sem que estejam consagrados os demais; quer seja por (b)
decorréncia, no sentido de poder-se extrair de um direito funda-
mental expresso, por inferéncia dedutiva, um outro direito, em virtu-
de da existéncia de uma relacio de continéncia autobnoma entre ambos.

2.2.3.1 A posicio de Vieira de Andrade

Para o estudioso portugués precursor do tema dos direitos
fundamentais na vigéncia da CRP de 1976, em sintese, o conceito
material estaria arrimado em um triplice critério. A uma, ao nivel da
essencialidade, pela presenca nuclear de um relevante “radical subje-
tivo”, qual seja, a existéncia de posi¢des juridicas subjetivas tidas por
fundamentais e vinculadas a todos os individuos ou a0 menos a cate-
gorias abertas desses (VIEIRA DE ANDRADE, 2000, p. 78). Devem ser,
pois, como enfatiza esse autor, tio-somente aqueles “direitos basicos,
essenciais, principais, que caracterizam a pessoa’’ (VIEIRA DE ANDRADE,

7 VIEIRA DE ANDRADE, 2001, p. 71-93. Esse autor igualmente sustenta a existéncia de
uma discutivel categoria de direitos formalmente fundamentais, mas que nio o seriam
materialmente (idem, ibidem), em razio de alguns nio possuirem o “radical subjectivo”
que os conecte com o principio da dignidade da pessoa humana. A categoria mereceu
reproches de Canotilho (2002, p. 406-407), que aponta a concep¢io do autor citado,
nesse aspecto, como um “exemplo tipico de uma teoria de direitos fundamentais nio
constitucionalmente adequada” (p. 407). Com efeito, em resumo, a posi¢io criticada
nio tem qualquer ressonancia pritica, na medida em que, desde que o direito funda-
mental seja formalmente constitucional, ainda que nio o seja nos termos substantivos
propostos porVieira de Andrade, estard de qualquer modo revestido das mesmas prerro-
gativas normativas dos demais. Melhor nos parece a posicio de Miranda (2000, p. 9 ¢
139), para quem a simples inser¢io constitucional de um direito ¢ suficiente como
critério de reconhecimento da sua materialidade: “todos os direitos fundamentais em
sentido formal s3o também direitos fundamentais em sentido material. Mas ha direitos
fundamentais em sentido material para além deles” (p. 9). Sobre esse problema, ainda,
Alexy (2002, p.373 e ss.).
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2000, p. 92). A duas, no plano da funcionalidade, pela existéncia de
uma funcdo protetiva ou garantidora que se projeta no resguardo de
“determinados bens juridicos das pessoas ou de certo contetido das
posi¢des ou relacdes na sociedade que sejam considerados essenciais
ou primarios” (idem, ibidem). A trés, no patamar da teleologia, pelo
fato de a consagrag¢io de um rol de direitos fundamentais corresponder
a uma “intencdo especifica” de atender a uma dada concepgio do ser
humano — consentanea com o evolver historico, cultural e social —
que repercute na Constitui¢io dos estados concretos e que, no caso,
“se manifesta juridicamente num principio de valor, que ¢ o primei-
ro da Constituicdo portuguesa: o principio da dignidade da pessoa
humana” (VIEIRA DE ANDRADE, 2000, p. 79 — grifos do original).
Nessa posi¢io pode-se criticar a énfase demasiada no cha-
mado “radical subjetivo”, vinculativo do direito fundamental ao cir-
culo essencial de um dado individuo, bem como o elevado grau de
subjetivismo que permeia os critérios fixados. Tudo isso torna parti-
cularmente dificil sua concreta aplicacio como parametro
hermenéutico habil a subsidiar o exegeta. Com efeito, no que tange
ao primeiro aspecto, parece-nos conduzir a um reducionismo, quer
quanto ao rol dos direitos (e.g., ao excluir os direitos sociais), quer
quanto a sua titularidade (por exemplo, ao tornar as pessoas coletivas
insusceptiveis de tais direitos). Essas facetas antagonizam a vocagio
da Carta, que é francamente universalista. Quanto ao segundo angu-
lo, os predicados de “essencialidade”, “primariedade”, “intencionali-
dade”, mesmo sendo reunidos ao redor da dignidade da pessoa hu-
mana, diante da prépria indefinicio do contetido desse termo
unificador, acabam por ser igualmente conceitos juridicamente
indeterminados em busca de uma efetiva bussola orientadora.

2.2.3.2 A posi¢ao de Canotilho & Moreira

Canotilho & Moreira (1991, p. 106-117)*, no essencial, par-
tem de uma leitura na qual todos os direitos prima facie organizam-se
com fincas nos valores constitucionais essenciais, que para esses auto-
res seriam a liberdade, a democracia politica e da democracia econd-

* Posicionamento que é reafirmado por Canotilho (2002, p. 403).
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mica e social. Esses configuram seu pressuposto e seu critério subs-
tancial, e, em decorréncia, os direitos extraconstitucionais serio ne-
cessariamente referenciados aqueles valores para serem tidos por fun-
damentais quando muito importantes nesse contexto. Em tltima
anilise, serao aqueles “equiparaveis, pelo seu objecto e pela sua im-
portancia, aos diversos tipos de direitos fundamentais de grau consti-
tucional” (Canotilho; Moreira, 1991, p. 116). Aqui, ao que se indica,
apesar de um inegavel avanco consubstanciado na adoc¢io como
referencial de direitos ji existentes e bem definidos, mantém-se as
fragilidades subjetivistas (“importancia” do novo direito) e reducionista
(“equiparacdo” pelo objeto aos ja existentes).

2.2.3.3 A posicao de Sarlet

Na doutrina constitucional brasileira especifica sobre o tema,
colhemos como mais representativa a posi¢io tedrica® que, como
critérios especificadores do conceito material, reconhece (a) a pre-
senca de substancialidade e relevancia equiparavel aos que constam
do catilogo, em um patamar axiolégico semelhante (SARLET, 2003,
p. 97-100), o que se assemelha em parte a posi¢io de Canotilho &
Moreira que se exp0s; (b) a vinculagio ao regime e aos principios
fundamentais (Titulos I e II da CF de 1988), com énfase no princi-
pio da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2003, p. 100-120, passim),
nesse particular, com a assunc¢ao expressa da orientacio defendida
por Vieira de Andrade (2001, p. 102); e, (c) a adocdo do “radical
subjetivo” e da “fun¢io protetiva” dos direitos fundamentais (SARLET,
2003, p. 121), tudo também aos moldes do professor de Coimbra*’.

* Que é a de Ingo Sarlet (2003, p. 86-144). O autor parte de uma divisio dos direitos
fundamentais em dois grupos, a saber, (a) os dotados de expressa e escrita previsio e (b)
aqueles nio-escritos (p. 95). Os primeiros por sua vez subdividem-se em (a1) direitos
constantes do catilogo ou em outros locais da propria Constituicio e (a2) os direitos
fundamentais com assento convencional internacional. Os segundos, de seu lado,
dicotomizam-se em (b1) direitos implicitos, “no sentido de posi¢oes fundamentais su-
bentendidas nas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais”, e (b2) “direi-
tos decorrentes do regime e dos principios” (idem, ibidem).

* No particular, Sarlet apenas ressalva que para a efetiva adequacio da posi¢io deVieira de
Andrade ao sistema constitucional brasileiro seria mister tais critérios “englobarem os
direitos sociais e para encontrarem a devida inser¢io no contexto global do regime e
dos principios fundamentais dos arts. 1° a 4° da CE além de guardarem relagio com as
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Além das ponderacdes ja expressadas quanto as posicoes adotadas
por empréstimo a doutrina portuguesa, acrescem as enunciadas an-
teriormente quanto a classifica¢io adotada pelo autor, que exclui a
lei como fonte de direitos extraconstitucionais.

3 O principio do ne bis in idem

3.1 Nogio preliminar

A expressao ne bis in idem*', quase sempre utilizada em latim,
em sua propria acep¢io semantica ja impdoe de imediato que se es-
clareca o que (idem) ndo deve ser repetido (ne bis). Nessa linha, pro-
visoriamente pode-se antecipar que sua utiliza¢io juridica, por via
de regra, é associada a proibicdo de que um Estado imponha a um
individuo uma dupla san¢do ou um duplo processo (ne bis) em razio
da pratica de um mesmo crime (idem). No cora¢gio mesmo de sua
assimilacdo normativa parece encontrar-se o intuitivo reconhecimento
da existéncia de uma comezinha nocio de eqiiiddade que torna ina-
ceitavel, quando menos por incoerente*?, que alguém receba mais de
uma punicao pela mesma infra¢io penal ou que sofra mais de uma
vez com as inevitaveis agruras de um processo criminal®.

normas contidas no catalogo da Constitui¢io (arts. 5%, 6° e 7°, especificamente). Nesse
sentido cumpre lembrar que o respeito e a protecio da dignidade da pessoa humana sio,
também para o Estado brasileiro (ainda que nio de forma exclusiva), valores fundamen-
tais subjacentes e informativos de toda a ordem constitucional, e nio apenas do titulo
relativo aos direitos fundamentais” (SARLET, 2003, p. 122).

' Uma construgio similar ao contetido veiculado pela formula remonta a Demostenes,
ainda que com carater processual e em contexto nio-penal (imunidade tributaria):“[...]
as leis proibem proceder judicialmente duas vezes contra a mesma pessoa pelos mesmos
fatos, quer se trate de acdo civil, de prestacio de contas, [...] ou de qualquer outro pleito
desse género” (1969, p. 317). Ja na sua adogio latina, apesar de constar da obra de Gaio
(Institui¢des, IV, § 108 — “Alia causa fuit olim legis actionum, nam qua de re actum
semel erat, de ea postea ipso iure agi non poterat; nec omnino ita, ut nunc, usus erat illis
temporibus exceptionum”), parece ser a simplificacio do aforismo bis de eadem re ne sit
actio (nio se pode agir duas vezes pelo mesmo motivo), colhido em Quintiliano (35-95
d.C.). Na sua literalidade atual significa algo como “ndo duas vezes, a mesma coisa”. A
expressio, também de uso correntio, non bis in idem, muito adotada em Espanha, nio se
configura gramaticalmente como a mais perfeita, consoante refere a doutrina sobre o
tema (e. g., GARCIA ALBERO, 1995, p. 23, nota 1).

# Relembre-se, como ¢é curial, que “a coeréncia nio é condi¢io de validade, mas é sempre
condi¢io para a justica do ordenamento” (BOBBIO, 1989, p. 113).
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No inevitavel embate dialético entre a liberdade e a segu-
rancga, que perpassa o processo de elaboragido das normas juridicas,
configura-se como um instituto hibrido. Ao mesmo tempo garante a
liberdade do individuo, limitando o exercicio da violéncia legitima
monopolizada pelo Estado contra ele, ao impedir seu duplo
sancionamento (ainda que sacrificando eventualmente as demandas
do interesse da coletividade), e é apanagio de seguranca juridica de
todos, estabilizando a manifestacdo inicial do jus puniendi estatal e
impedindo sua renova¢io permanente.

3.2 Origens historicas

3.2.1 Direito consuetudinario (“common law”)

Como nos esclarece Blackstone, nos paises de linhagem juri-
dica costumeira a proibi¢io do double jeopardy (duplo risco) é das
mais antigas regras da common law inglesa (4 Commentaries, p. 335-
336*). Relaciona-se aos denominados “pleitos” (pleas) de “absolvi-
cao anterior” (autrefois acquif) e de “condenagio anterior” (plea of
autrefois convict), que tém suas raizes no principio de que “nenhum
homem deve ser colocado mais de uma vez em uma situacio de
risco (jeopardy) de sua vida pela mesma ofensa [...]”". Relembra Dennis
que “Friedland remonta sua origem a disputa no século XII entre
Henrique II e o arcebispo Thomas Becket acerca de se os clérigos
condenados nas Cortes eclesiasticas estavam isentos de futuras puni-

* Como relembra Queralt, a propésito da evolugio do principio na Espanha, existe uma
“[...] dupla funcionalidade substantiva e processual do non bis in idem [...] nascido com
um instituto processual vinculado a idéia de coisa julgada [...] o que enfatiza a idéia de
seguranga juridica, este principio evolui até o terreno muito mais substancial e consis-
tente da proibi¢io de inflicio de duplo castigo a um mesmo sujeito por idénticos fatos
correspondendo a uma idéntica repercussio normativa [...]”" (QUERALT, 1992, p. 10).

*# Apud LAW COMMISSION, 1999, p. 1. A Law Commission foi instituida pelo Parla-
mento britanico em 1965 e constitui um 6rgio encarregado de propor reformas
legislativas naquela nacio (o documento utilizado foi obtido no sitio da instituicio na
Internet: <http://www.open.gov.uk/lawcomm>, em 25 jun. 2004). Moore, por seu
turno, no ambito da percuciente anlise critica que faz do principio no direito anglo-
americano, apds referir a incisiva assertiva de Blackstone, aduz que na realidade de sua
aplica¢io concreta ainda “[...] hd espaco para uma visio céptica de que nio ha requisito
coerente ou unitario para caracterizar o double-jeopardy” (MOORE, 1993, p. 306).
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¢des nas Cortes reais” (DEenis, 2000, p. 935). A existéncia de uma
absolvi¢ao ou condenagio anterior pelo mesmo crime constitui im-
pedimento a uma nova puni¢io ou a um novo julgamento pelos
mesmos fatos. Com o precedente de Connely v. D.PP (1964) da
Corte Suprema, com base na teoria do abuso do processo, as chama-
das “regras de autrefois” acrescenta-se uma proibi¢io de sucessivos
indiciamentos pelas mesmas razdes faticas, ressalvada a presencga de
determinadas circunstancias especiais capazes de excepcionar a regra
(DENNIs, 2000, p. 936 ss.).

3.2.2 Direito continental (“civil law”)

Na vertente dos paises de legislacio codificada, apesar de ndo
ser referido pelo Marqués de Beccaria em sua obra seminal, o ne bis
in idem tem sua importancia efetivamente afirmada apenas com o
alvorecer do movimento iluminista. Aparece como uma reagio ao
sistema inquisitivo de investiga¢io criminal, que — sob a maxima
odiosa do plus amplement informé — facultava a indefinida manuteng¢io
de processos em curso ou a reabertura dos que ja haviam findado*.
Encontra sua primeira formula¢io positiva no corpo da Constitui-
¢do francesa de setembro de 1791, cujo art. 9° assegurava diversas
garantias no ambito criminal®. Entre essas estabelecia que “Todo
homem absolvido por um jtri legalmente constituido nio pode mais
ser julgado nem acusado de novo em razio do mesmo fato”. E, pois,
em decorréncia da for¢a ideoldgica das idéias que encontraram sua
expressao politica na revolucio burguesa de 1789 que a maxima se
espraia pelos demais paises ocidentais.

Ao contrario do que ocorre no Brasil, o principio encontra
abrigo explicito em intmeros diplomas constitucionais e, moder-
namente, vem assumindo cada vez maior importancia internacional.
Essa decorre do processo de globalizacio, com seu encurtamento das

* O desenvolvimento histérico esbogado neste item foi colhido em Correia (1996, p. 301 e ss.).
# “Article 9. En matiere criminelle, nul citoyen ne peut étre jugé que sur une accusation
recue par des jurés, ou décrétée par le corps législatit, dans les cas ou il lui appartient de
poursuivre 'accusation. Apres I'accusation admise, le fait sera reconnu et déclaré par des
jurés [...]. Tout homme acquitté par un jury légal, ne peut plus étre repris ni accusé a

raison du méme fait.”
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distancias em todos os sentidos, e mercé do crescente fomento de
unides entre estados independentes na busca de fortalecimento reci-
proco na luta por objetivos comuns. No quadro constitucional ex-
terno destacaremos sua precursora inclusio nas emendas a3 Consti-
tuicdo norte-americana de 1776 e sua inser¢do contemporanea na
Constitui¢ao Portuguesa de 1976.

3.3 Situagdes de expressa previsido constitucional do principio

3.3.1 Estados Unidos: a clausula do “double jeopardy” e a 5* Emenda
Constitucional

A proibicio do double jeopardy originada da common law foi
formalizada na Constitui¢do norte-americana, no bojo das garantias
processuais do devido processo legal (que encontra consagragio ge-
nérica na 14* Emenda Constitucional) e explicitada na 5* Emenda®’,
do chamado Bill of Rights*, um conjunto de provimentos que, em
dezembro de 1791, sob o influxo da Revolu¢ao Francesa, altera subs-
tancialmente a carta politica dos Estados Unidos. De fato, entre ou-
tras determinag¢Oes garantistas, a 5* Emenda estatui que “[...] nenhu-
ma pessoa devera sujeitar-se ao risco de sua vida duas vezes, pela
mesma violagio [...]”. Como o antecedente legislativo mais remoto
desse principio, em solo americano, a doutrina daquele pais aponta o

7 Cuja integra ¢ a seguinte: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases
arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of
War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice
put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a
witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process
of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation”.

* Como relembra Miller, “é bem provivel que a ordem das cliusulas no Bill of Rights, ao
contririo do que posteriormente tenderam a considerar as mentes legalistas, ndo tenha
sido cuidadosamente concebida, como foi o texto constitucional original, que se bene-
ficiou de um comité de estilo. Nele, como um todo, as provisdes relacionadas a lei penal
nio estdo agrupadas em seqiiéncia. Na 5* Emenda, as cliusulas parecem aleatoriamente
articuladas, embora se possa argumentar que deliberadamente principie com as que se
aplicam exclusivamente nos julgamentos criminais, passando para uma garantia aplica-
vel em situacdes quer criminais quer civeis (a clausula do devido processo legal) e
concluindo com um preceptivo nio-criminal (compensac¢io justa) [...]” (1977, p. 42,
nota 30).
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conjunto de direitos individuais enfeixados em 1641 sob o rétulo de
Body of Liberties, promulgados na colonia de Massachusetts
(BODENHAMER, 1992, p. 15-16).

A garantia protetiva da vedacdo ao duplo risco, em que pese
a referéncia feita na emenda a ofensa ou violagdo, ou seja, a um
crime, desde logo foi relacionada ao fato imputado e adquiriu efica-
cia tanto no sentido de impedir o duplo sancionamento, quanto no
de obstaculizar um novo indiciamento por sua pratica. Destarte, por
exemplo, em julgamento efetuado pela Suprema Corte de Indiana
em 1822, concluiu-se que uma acusa¢io de colocar em circulagio
numerario contrafeito deveria obrigatoriamente incluir uma exata
descrigao das notas falsas, sem o que o acusado niao poderia alegar a
clausula protetiva caso acusado novamente pelo mesmo crime
(BODENHAMER, 1992, p.52). No que tange a inevitavel polémica acerca
da identidade de viola¢des para fins do reconhecimento do double
jeopardy, a Suprema Corte consagrou o teste de Blockburger®’, se-
gundo o qual, “cada uma das ofensas criadas requer a prova de um
elemento diferente. Para verificar se 0 mesmo ato ou transacao cons-
titui uma violacdo de duas provisOes estatutarias distintas, o teste a ser
aplicado para determinar se ha duas ofensas ou somente uma é se
cada provisio demanda a prova de um fato que a outra nio requer”".

De se ver, todavia, que o referido alcance mais amplo da
cliusula comporta intimeras limita¢des® e passou por inimeras vi-
cissitudes historicas. Assim, por exemplo, diante das especificidades
do federalismo naquele pais, em 1937, a Suprema Corte (no julgado
Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 — 1937)> expressamente fixou
uma diferenciacio entre estados e Unido, para fins de aplicacio das
garantias constitucionais do devido processo legal como estabelecidas

* Estabelecido no precedente Blockburger v. United States, 284 U.S.299,52 S.Ct. 180,76
L.Ed.2d 306 (1932).

% Para uma leitura critica do teste, apontando as incongruéncias a que conduz, ver Amar
(1997, p. 1813 e ss.).

" Uma esclarecedora anilise do panorama do double jeopardy encontra-se em Amar (1997).

2.0 teor dos precedentes utilizados da Suprema Corte norte-americana foi obtido na
Internet, no més de junho de 2004, no sitio <http://www.findlaw.com/casecode/
supreme.html>.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.16, p. 11-75 - jul./set. 2005 31



nas oito primeiras emendas constitucionais (BODENHAMER, 1992, p.
98). O ponto essencial do precedente, como expresso pelo relator
Justice Cardozo, resumia-se em que “[...] 2 Quinta Emenda, que ndo
¢ aplicavel aos estados, mas tio-somente para o governo federal, cria
imunidade ao duplo risco [...]” [grifei]. Esse entendimento perdurou
até o advento da hegemonia liberal da chamada Corte de Warren
que apenas em um dos seus ultimos julgados paradigmaticos (no
julgado Bento v. Maryland, 395 U.S. 784,795 — 1969), reverteu ex-
pressamente o leading case citado (BODENHAMER, 1992, p. 127-128),
tendo o relator Justice Thurgood Marshall asseverado que qualquer
das garantias do Bill of Rights era “fundamental para o esquema ame-
ricano de justica [...] os mesmos parametros constitucionais aplicam-
se a ambos governos, estaduais e federal. As raizes do caso Palko
foram cortadas anos atras [...]” (apud LEaHY, 1992, p. 67).

Com a preponderancia conservadora iniciada com a
cognominada Corte de Burger, por seu turno, consolidou-se uma
posicao que estabelece a independéncia das instancias federal e esta-
dual para fins do double jeopardy, qual seja, na hipdtese de o mesmo
fato constituir um ilicito penal na legislacio da Unido e na de um
estado-membro, a absolvicio ou condenacio anterior em sede fede-
ral ndo era ébice para que o mesmo fato fosse apreciado pela justica
estadual®. Do mesmo modo, nio se aplica a garantia em casos de
julgamentos do mesmo fato em sede criminal se, na oportunidade
em que esse fora anteriormente apreciado, o acusado estivera sub-
metido apenas as san¢des de natureza civil, cautelar ou administrativa®.

> De que ¢ exemplo mais remoto Bartkus v. Illinois, 359 U.S. 121 (1959), no qual, aprecian-
do situa¢io na qual o réu fora absolvido de uma imputacio federal de roubo de banco e
julgado novamente no Estado de Illinois pelo mesmo fato, acusado de violagio de roubo
previsto no estatuto daquele estado, a Corte considerou inaplicavel a garantia. O relator
Justice Frankfurter, referindo o voto do Justice Cardozo no precedente Palko, assevera que
“sobre o significado amplo do devido processo legal, abstraidas as oito emendas, ele
[Cardozo] sugeriu que seriam proibidas aos estados apenas aquelas praticas ‘repugnantes
para a consciéncia do género humano’ [...] Aplicando estas frases em Palko, a Corte fixou
que, ainda que até certo ponto a crueldade do assédio de multiplos processos por um
Estado possa ofender o devido processo, a especifica limitacdo imposta pelo Governo
Federal na 5 Emenda, através da Clausula do Duplo Risco, nido obriga os Estados™.

> Assim, e. g., em Hudson et alli v. United States 522 US 93 (1997) e Monge v. California
524 US 721 (1997).
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3.3.2 Portugal: art. 29, n. 5, da Constituigao de 1976
Inovando no constitucionalismo portugueés, a Constitui¢io
de 1976 incluiu a proibicdo de que “ninguém pode ser julgado mais
de uma vez pela pratica do mesmo crime” (art. 292, n. 5)*. Canotilho
& Moreira (1993, p. 194) esclarecem que o principio proibe nio sé o
duplo julgamento, como expresso em sua dic¢do, como também a
dupla penalizacio, e que ele se desdobra em um duaplice dimensio-
namento. Dessa maneira, como direito fundamental subjetivo que se
reconhece ao individuo, fornece-lhe um remédio para contrapor a
eventual tentativa estatal de julga-lo duas vezes pelo mesmo crime
(direito de defesa negativo). Na vertente objetiva, por sua vez, conduz a
que o legislador estabeleca os mecanismos processuais habeis a sua
implementacdo concreta, especialmente no campo da litispendéncia
e da coisa julgada. Aduzem esses autores, ainda, sem todavia efetiva-
mente enfrentar o problema, que “para a tarefa de ‘densificacio se-
mantica’ do principio, é particularmente importante a clarificacio
do sentido da expressdo ‘pratica do mesmo crime’, que tem de ob-
ter-se recorrendo aos conceitos juridico-processuais desenvolvidos
pela doutrina do direito e processo penais. |...]” (idem, ibidem).
Discutindo o que deve ser tido por mesmo fato, a partir da
Otica do concurso de crimes, o Tribunal Constitucional esclareceu
que
[...] A doutrina penalistica portuguesa, na esteira de
Eduardo Correia [...] defendeu a aplicagio do regi-
me do concurso efectivo de crimes — com o ineren-
te afastamento do chamado concurso aparente, ou
concurso de normas —, que se traduz entre nds na
realizacio de um camulo juridico das respectivas
penas (v. artigos 77° e 78° do Cddigo Penal), quer ao
chamado concurso real, quer a0 denominado con-
curso ideal de crimes. O n. 1 do artigo 30° do Codi-
go Penal de 1982 veio justamente consagrar tal apli-
cacio, mediante uma equiparacio das duas modali-

*> Em diapasio similar,a Constitui¢io Alema estabelece que “ninguém com base na lei penal
pode ser punido mais de uma vez pelo mesmo fato” (art. 103, III).
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dades de concurso de crimes. No tltimo caso (con-
curso ideal), um tnico facto ou ac¢io é multipla-
mente qualificado como crime, quer por for¢a da
violagio simultanea de mais do que uma norma
incriminadora (concurso ideal heterogéneo), quer por
for¢a da ofensa plural da mesma norma incriminadora
(concurso ideal homogéneo). E muito complexa a
questdo de saber quais os limites que constitucional-
mente condicionam a possibilidade de tratar como
concurso efectivo e nio como mero concurso apa-
rente determinado comportamento tipificado na lei
penal. Mas ndo basta evidentemente invocar a punigdo
plural de wm facto ou accao unitarios para se ter como de-
monstrada uma violagio do n. 5 do artigo 29* da Consti-
tuigdo. O apuramento de tal violagao pressupoe que as nor-
mas em causa sancionem — de modo duplo ou miultiplo —
substancialmente a mesma infraccdo. A contrariedade ao
principio “ne bis in idem” depende assim da identidade do
bem juridico tutelado pelas normas sancionadoras concor-
rentes, ou do desvalor pressuposto por cada uma delas. |...]
(Acédrdio n.244/99, exarado no Processo n.234/97,
Tribunal Constitucional, 2* Secc¢do, unanime, Rel.
Cons. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza,julgado em
29.4.1999 — grifei).

3¢ Como ensina Correia a propésito da regra da consunc¢io no concurso aparente de normas
penais, “Se na verdade se apresentam ao mesmo tempo para se aplicarem a uma certa
situagio de fato, diversos tipos de crimes, encontrando-se os respectivos bens juridicos,
uns relativamente aos outros, em tais relagdes (de mais e menos), pode suceder que a
reagio contra a violagdo concreta do bem juridico, realizada pelo tipo informado pelo
valor mais vasto, se efetive ja pela aplicacio do preceito que tem em vista a defesa de
bens juridicos mais extensos. Quando isto acontece, as disposi¢des penais vém a encon-
trar-se numa relacio de consun¢io: uma consome ji a protecio que a outra visa. E
como nio pode haver davida de que a mais ampla, a lex consumens, tem em todo o caso
de ser eficaz, é manifesto, sob pena de clara violacio do principio ne bis in idem, que a
menos ampla, a lex consumptae, ndo pode continuar a aplicar-se” (A teoria do concurso em
direito criminal, 1996, p. 131). Sobre os critérios para delimitar a relacio entre o concurso
de crimes e o bis in idem, por todos, Garcia Albero (1995, especialmente p. 321 ss.).

34 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.16, p. 11-75 - jul./set. 2005



3.4 Manifestacdes do principio no direito brasileiro

Diante da estratégia que adotamos para o enfrentamento do
nosso tema, nesse passo impoe-se verificar como o principio rever-
bera na legislacio infraconstitucional brasileira. Em termos da legis-
lacio ordinaria encontramos manifestacoes explicitas do ne bis in idem
basicamente em trés diplomas legais, a saber: o Estatuto do Estran-
geiro e os Codigos Penal e de Processo Penal. No que concerne aos
tratados e convengdes internacionais destacam-se o Pacto Internacio-
nal dos Direitos Civis e Politicos da Organizacio das Nac¢des Unidas
(ONU) e a Convengio Americana de Direitos Humanos.

3.4.1 A legislagao infraconstitucional brasileira
3.4.1.1 Leits ordinarias

a) O estatuto do estrangeiro e a extradicdo passiva

Comecando pela repercussao do principio no patamar das
relacdes internacionais do Estado brasileiro, encontramos sua previ-
sao na Lei Federal n. 6.815, de 19.8.1980, que “define a situacdo
juridica do estrangeiro no Brasil”, quando em seu Titulo IX estabe-
lece a disciplina geral da extradi¢io®. Ao que parece, o legislador
estava fundado em uma concepc¢io de supremacia absoluta da ordem
normativa interna, quica motivada pelo entendimento da aplicacdo
da lei como manifestagio exclusiva da soberania nacional e pela pro-
verbial desconfianca dos julgamentos realizados em tribunais
alienigenas®®. Assim, apds reafirmar a projecio judicial da soberania
do Estado brasileiro, com o descabimento da extradi¢io se “o Brasil
for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado |[...]”
(art. 77, III), a norma legal veda sua concessio, também, quando o
“extraditando estiver a responder a processo ou ja houver sido con-
denado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o
pedido” (art. 77, IV)™.

7 A doutrina penal classica define a extradicio como “instituto de cooperacio internacional
na luta contra o crime” (FREDERICO MARQUES, 1997, p. 387).

%% Nesse mesmo sentido, na esfera dos paises europeus, manifesta-se Amalfitano (2002, p. 927).

% Nesse sentido, e. g.,“[...] - A extradi¢io nio serd concedida, se, pelo mesmo fato em que
se fundar o pedido extradicional, o sudito reclamado estiver sendo submetido a proce-
dimento penal no Brasil, ou ja houver sido condenado ou absolvido pelas autoridades
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Desse dispositivo legal, em primeiro lugar, pode-se extrair
que nele convivem duas faces da proibi¢io do ne bis in idem
extradicional na ordem juridica brasileira, quais sejam, (a) uma de
cariz material, que conduz ao impedimento de uma segunda apenacio
pelos mesmos motivos que fundamentaram uma primeira condena-
¢do, e (b) uma outra de cunho processual, que resulta na vedacio de
um novo processo e eventual novo julgamento, quando ja julgado
pelas mesmas razdes®.

Em segundo lugar, para fins do estabelecimento da identidade
do julgamento e/ou do processo que ¢ vedada pelo principio e que
resultard no indeferimento do pleito extradicional, o que deve ser co-
tejado é o fato descrito pelo Estado requerente®. Dessa maneira, para
além da eventual classificacio juridica ou do enquadramento tipico
emprestado ao fato pela solicitagio alienigena, o que impende consi-
derar é o substrato material fenoménico que ali se encontra descrito.

Em terceiro lugar, o reconhecimento da fun¢io protetiva do
principio no campo extradicional ¢ aparentemente restringida a um
ambito de mera eficicia interna. Desse modo nio seriam o eventual
julgamento ou acusagdo anteriores realizados em qualquer outro
Estado que poderiam ensejar sua aplica¢do, mas, tio-somente, aque-
las decisdes ou processos ocorrentes no territorio brasileiro e peran-
te a justica penal nacional. De se ver, todavia, em uma feliz interpre-
tacdo extensiva do principio, haver o STF recentemente decidido
que, se o extraditando comprova ja ter sido julgado ou acusado pelo
mesmo fato em um terceiro Estado, essa situacio também terd o
condio de impedir a efetivacio de sua extradi¢io®.

judicidrias brasileiras. - Ninguém pode expor-se, em tema de liberdade individual, a
situacdo de duplo risco. Essa é a razio pela qual a existéncia de situacio configuradora
de double jeopardy atua como insuperavel causa obstativa do atendimento do pedido
extradicional. Trata-se de garantia que tem por objetivo conferir efetividade ao postula-
do que veda o bis in idem” (Ext. 688-6, STE, Pleno, unanime, Rel. Min. Celso de Mello,
Diario da Justi¢a, 22 ago. 1997).

% Sobre os reflexos no ambito da investigacdo criminal, vide item 3.4.2, infra.

1 Observe-se desde logo nio se ignorar que o conceito de identidade de fato ¢ “invocado
por todas as normas que disciplinam o bis in idem extradicional, mas nenhuma o define”
(DEAN, 1998, p. 68).

2 Ext.871-4,STE Pleno, unanime, Rel. Min. CarlosVelloso, Didrio de Justica, 12 mar. 2004,
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b) Codigo Penal: a aplicagio da lei penal no espago e
sentenca estrangeira

Esta altima situagio, contudo, nio impedira que ele seja jul-
gado pelo mesmo fato em territério brasileiro no caso de existir
competéncia nacional para o conhecimento do crime, quer por
territorialidade, quer por extraterritorialidade, a0 menos quando esta
ultima for incondicionada. Isso é o que resulta do Cddigo Penal
brasileiro ao tratar da aplicacdo da lei penal no espaco e ao disciplinar
os efeitos da sentenca estrangeira em nosso territoério. Com efeito,
diante da consagracio da regra da prevaléncia da territorialidade
contida no art. 5° do CP e consideradas as conseqiiéncias que sio
atribuidas a pena cumprida no estrangeiro pelo art. 82 do CP%, fica
claro que no plano internacional a condenag¢io ou absolvigio ante-
rior pelo mesmo fato nio impedird sua apuragdo, processamento,
julgamento e sancionamento pela justica penal brasileira®. De se

cuja ementa assinala:“Constitucional. Penal. Extradi¢io: Grécia. Trafico de Entorpecen-
tes. Extraditando condenado num terceiro Estado pelo mesmo delito: Aplicabilidade do
disposto no art. 77,V, Lei 6.815/80. 1 — Extradi¢io requerida pelo Governo da Grécia,
com base no art. 82 do Cddigo Penal grego, que dispde que os crimes cometidos no
exterior, pelos seus nacionais, sio sempre punidos pelas leis gregas, independentemente
das leis do lugar onde foi praticado o ato. Acontece que, pelo mesmo delito, cuja pratica
iniciou-se no Brasil, foi o extraditando julgado pela Justica italiana, tendo cumprido a
pena de prisdo a que foi condenado. II — A lei brasileira ndo admite seja o individuo
processado criminalmente por delito pelo qual foi condenado, consagrando a regra, que
vem do direito romano, do non bis in idem: nio se pune duas vezes a um acusado pelo
mesmo crime. III — Caso em que a extradi¢io deve ser indeferida, porque ocorrente
situagio configuradora de double jeopardy, vale dizer, de duplo risco de condenagio, no
Estado requerente, pelo mesmo fato pelo qual foi condenado pela Justica italiana: Extra-
digio 688/Itilia, Rel. Min. Celso de Mello. Aplicabilidade, por analogia, do disposto no
art. 77,V, da Lei 6.815/80. IV — Extradi¢io indeferida”.

0 “Art. 8° A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo
crime, quando diversas, ou nela é computada, quando idénticas”.

 No plano da extraterritorialidade, o art. 7, inciso I, do CP relaciona toda uma gama de
ilicitos penais, em relagdo aos quais a lei penal serd aplicada nos mesmos termos em que
aplicavel aos que sdo praticados em territorio brasileiro. Na Alemanha. cujo diploma
constitucional expressamente contempla o principio, ocorre o mesmo:“O principio ‘ne
bis in idem’ (art. 103 III GG) s6 proibe o tratamento repetido do mesmo assunto por
parte dos Tribunais da Republica Federal da Alemanha |[...]. Ao contririo, a prolatagio
de um julgamento estrangeiro nio se opde a um processo penal alemio pelo mesmo fato
[...]” JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 188 — grifo do original). Aduzem os mesmos
doutrinadores que nio hi qualquer ilegalidade no caso, em razio da possibilidade de
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observar, também, que nos dispositivos invocados, diferentemente
do Estatuto dos Estrangeiros, o Codigo Penal utiliza a expressao mes-
mo crime como parametro para ensejar a detragio da pena cumprida
Nno exterior.

¢) Codigo de Processo Penal: litispendéncia, coisa julgada e
revisao criminal

O Cddigo de Processo Penal, por sua vez, ao reconhecer as
excec¢des da litispendéncia e da coisa julgada®, ainda que de forma
indireta também resguarda o principio do ne bis idem®®, a0 menos na
sua feicao processual® ja referida (v. item 3.4.1.1, a, retro). Esse ve-
tusto codigo, como ¢ consabido, dos mais deficientes tecnicamente,
nio oferece maiores subsidios acerca do que se deve entender por
tais institutos. De relevante apenas ressalta quanto a coisa julgada que
essa “‘somente poderd ser oposta em relacdo ao fato principal, que
tiver sido objeto da sentenca” (art. 110, § 22, do CPP). Apesar dessas
lacunas, por analogia autorizada (art. 3° do CPP), aplicando-se os
subsidios constantes do nosso Codigo de Processo Civil (sobretudo
em seu art. 301), pode-se dizer que ocorrerdo aqueles indesejaveis
fendmenos processuais de repeticio de lides nos casos em que hou-

detra¢io da pena eventualmente cumprida no exterior (idem, ibidem), nos mesmos
moldes do que ocorre no Brasil. Roxin considera insatisfatério o mencionado preceito
constitucional germanico, por entender que em sua literalidade ele parece permitir a
cumulag¢io de san¢des penais ¢ administrativas (ROXIN, 1997, p.75). Quanto a extradi-
¢i0 e ao bis in idem no direito italiano, Mantovani (2001, p. 956 ss.), e, com énfase nos
aspectos comunitarios, Dean (1998). No direito portugués, cite-se o parecer de Figueiredo
Dias sobre o chamado caso Varizo (1995, p. 213-222).
% Art. 95 — “Poderio ser opostas as excecdes de: [...] III — litispendéncia; [...] V — coisa
julgada” — e ss.
Assim, e.g.: “[...] — A prolagdo de decreto condenatério pelos mesmos fatos delituosos
de que foi o acusado processado e absolvido, por sentenca transitada em julgado, confi-
gura bis in idem, devendo, pois, ser anulado o segundo processo para que nio se ofenda a
coisa julgada” (Apelacio Criminal 1.210.071/7, Tribunal de Alcada Criminal de Sio
Paulo, 8 Camara, unanime, Rel. Juiz Roberto Midolla, data do julg. 15.2.2001).
 Ressalta Munoz Lorente que essa vertente processual do principio “[...] tem um carater
meramente profilictico, acessorio ou coadjuvante do autenticamente importante: o non
bis in idem material. Em definitivo, como assinala Cuerda Riezu, ambos institutos se
traduzem em ‘uma regra de direito que pretende evitar uma pluralidade de efeitos
juridicos sobre um mesmo substrato real’; ou, em outros termos, e de forma deliberadamente
reducionista, tendentes a evitar uma duplicidade de sanges pelos mesmos fatos” (MUNOZ
LORENTE, 2001, p. 18-19 — grifos originais).
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ver identidade dos elementos essenciais (os sujeitos, o pedido e a
causa de pedir) de duas ou mais causas (art. 301, § 22, do CPC).

De se assinalar que a constru¢io processual civil deve ser
adaptada as especificidades do processo penal. De fato, como foi bem
decidido pelo Superior Tribunal de Justi¢a (no julgamento do HC
4.325%), os elementos constitutivos de uma acio encontram-se em
trés requisitos:

a) legitimidade ativa e passiva; b) causa de pedir; ¢)
pedido. [...] a teoria geral do processo civil s6 parcial-
mente se projeta na teoria geral do processo penal,
dado, por exemplo, neste tltimo, nio haver pedido,
no sentido do processo civil, porque inexiste lide, s6
analogicamente, far-se-4 a aproximacdo. Nio ha lide
porque, juridicamente, o Ministério Pablico nio se
opde ao réu; ao contrario, os interesses se encontram
no mesmo ponto: nio haver punic¢io senio pelo fato
cometido. [...] Apesar da aproximag¢io dos institutos,
na area processual penal, projecdo do principio da
reserva legal, impossivel punir a pessoa, duas vezes,
pelo mesmo fato. Resulta do comando penal — non
bis in idem. Com 1isso, afasta-se, terminantemente, a
fluéncia de processo, cuja dentncia repita fato em
curso, ou definitivamente apreciado em outro pro-
cesso” (colhido do voto condutor).

Nesses termos, ocorrera a litispendéncia nos casos em que
ap6s instaurada a instancia e antes do julgamento definitivo da de-
manda for renovada a propositura de a¢do idéntica (pode-se aplicar
por analogia o estatuido no art. 219 do CPC e considerar a citagdo
valida como marco inicial para fins do reconhecimento da existéncia
de litispendéncia). Se ja decidida anteriormente a lide em carater

% HC 4.325, 6* Turma, maioria, Rel. originirio Min. Adhemar Maciel, Rel. designado Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ, 22 set. 1997. Assinala a ementa que: “HC — Processual
Penal — Litispendéncia — Ha litispendéncia quando uma a¢io repete outra em curso. Os
elementos constitutivos sdo: legitimidade ativa e passiva; causa de pedir e pedido. Esses
elementos da Teoria Geral do Processo Civil s6 parcialmente se projetam na Teoria Geral
do Processo Penal, particularmente quanto ao pedido. Repetem-se a¢des penais quando a
imputagio atribui ao acusado, mais de uma vez, a mesma conduta delituosa”.
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definitivo, igualmente veda-se a repeticdo de causas idénticas, agora
em razio da eficacia preclusiva ou excludente propria do efeito de
imutabilidade externa que resulta da coisa julgada material (art. 301,
§ 32,do CPC). Nesse diapasio, como ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal,
[...] S6 ha litispendéncia enquanto em curso ambas
as a¢Oes penais que digam respeito a0 mesmo réu e
pelo mesmo fato a ele imputado, e ela, argliida a ex-
ce¢io de litispendéncia, se resolve, quando ambos os
juizes sio competentes, pela prevencio em favor da-
quele que tiver antecedido ao outro “a pritica de
algum ato do processo ou de medida a este relativa,
ainda que anterior ao oferecimento da dentincia ou
da queixa” (artigo 83 do CPP). Quando, porém, em
uma dessas acdes ja ha decisdo transitada em julgado,
deixa de haver litispendéncia, e, como salienta Eduar-
do Espinola Filho (Cddigo de Processo Penal brasi-
leiro anotado, vol. 11, 5* ed., n. 264, p. 301, Editora
Rio, Rio de Janeiro, sem data), “em qualquer fase
esteja a a¢do penal, se o juiz verificar que o fato prin-
cipal foi solucionado por sentenca transitada em jul-
gado, no seu proprio juizo, ou em outro, paralisara
definitivamente aquele processo, fazendo apensar os
respectivos autos aos da outra causa, ou, para isso, 0s
remetendo ao juizo, onde esta ocorreu”. O que im-
plica dizer que, em respeito a coisa julgada, se extin-
gue a acio penal em curso. Finalmente — e esse € o
caso sob exame —, quando so se verifica a existéncia
de duas a¢des penais relativas a0 mesmo réu e pelo
mesmo fato a ele imputado depois que em ambas
suas decisOes ja transitaram em julgado, essa questdo
nio mais se resolve pela prevencio, que ¢é o critério
para a solucio da litispendéncia, que, com o transito
em julgado da decisao proferida numa delas, ja dei-
xou de existir, mas, sim, pelo critério da precedéncia
da decisdo transitada em julgado, porquanto, se hou-
vesse sido conhecida essa decisdo enquanto a outra
acio penal estava em curso, esta acdo teria sido defi-
nitivamente paralisada, como se salientou acima. [...]
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(HC 77.909-3, STE 1* Turma, unanime, Rel. Min.
Moreira Alves, Diario de Justiga, 12 nov. 1999).

3.4.1.2 Normas convencionais

a) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®, em-
bora tenha sido aprovado pela Assembléia-Geral da Organizacao das
Nag¢des Unidas em 16.12.1966, apenas recebeu a adesio brasileira
em 1992, A clausula 7 de seu artigo 14 estabelece que “Ninguém
podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi
absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em con-
formidade com a lei e com os procedimentos penais de cada pais”.
De sua propria insercio sistémica no referido diploma transnacional
resulta claro existir um relativo consenso entre as nagdes acerca da
fundamentalidade do principio do ne bis in idem™.

Na realidade, todavia, demonstra-se extremamente ambigua
e limitada a garantia aqui prevista’". Isso se di (a) por for¢ca do empre-
go da expressio “delito” como parametro do idem em vez do termo
“fato”, tornando mais fluida a identificacio da existéncia de
duplicidade de julgamentos ou de puni¢cdes em razio das diferentes
acepcdes que aquele vocabulo assume nas diferentes ordens juridicas
nacionais; (b) em razio da exigéncia de uma sentenca penal transita-
da em julgado, o que reduz a garantia na sua seara processual, uma
vez que implicitamente possibilita a convivéncia de diversos proces-
s0s a0 mesmo tempo, ainda que em diferentes estagios procedimentais;
e, sobretudo, em termos de projecio internacional do principio’?, (c)
diante da ressalva explicitada no final do dispositivo possibilitando a

% Para uma anilise global das garantias processuais asseguradas por esse instrumento, por

todos, consulte-se Chiavario (1978, em especial, quanto ao bis in idem, p. 495 ss.). Para
um extensivo inventirio da presen¢a do principio no direito penal internacional con-
vencional até meados da década passada, Pralus (1996, p. 565-572).

" Fazendo apelo ao principio como “exigéncia natural de eqiiidade” cuja observancia
“encontra correspondéncia no respeito do direito individual” e cujo fundamento radica
em “um processo justo”, Galantini (1981, p. 101).

71 R essaltando sua limitada relevancia, ao menos no direito administrativo francés, Heers
(1996, p. 39 ss.).

2 Nesse sentido, Galantini (1981, p. 118-119) e Amalfitano (2002, p. 935).
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pluralidade de julgamentos, tendo em vista as regras freqiientemente
adotadas de extraterritorialidade incondicionada e de territorialidade
absoluta, como visto inclusive no caso brasileiro. Sobre este Gltimo
aspecto, relembra Pralus que “o Comiteé de Direitos do Homem emitiu
uma recomendacdo segundo a qual o artigo 14, paragrafo 7, nio
teria alcance internacional e ‘proibe as duplas condena¢des por um
mesmo fato, apenas quando as pessoas foram julgadas dentro de um
mesmo Estado’ [...]” (PraLuUs, 1996, p. 567). Diante disso, a0 menos
no que tange ao Pacto de Direitos Civis e Politicos, fica afastada a
consagragio de um ne bis in idem internacional, qual seja, nio se
reconhece a ampla projecio de efeitos dos julgados penais ou de
processos instaurados em um determinado estado na esfera do direi-
to interno dos demais paises (retro, item 3.4.1.1).

b) Conven¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio
José da Costa Rica)

A Conven¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdao José da Costa Rica) foi adotada e aberta a assinatura em
22.11.1969, e, também, tao-somente em 1992 foi ratificada e pro-
mulgada pelo Brasil (por meio do Decreto n. 678, de 6.11.1992).
A clausula 8* da Convencio, que trata das garantias judiciais, em seu item
4 estabelece que “O acusado absolvido por sentenga transitada em julga-
do nio podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

Em nosso ver, a clausula padece de intimeras deficiéncias.
Em primeiro lugar, parece consagrar somente a vertente processual
do principio, proibindo tio-somente o duplo processo, ainda que se
possa implicitamente considerar que também veda o duplo
sancionamento. Em segundo lugar, refere apenas as hipoteses de ab-
solvi¢io, quando a garantia se aplica da mesma maneira ao que sofreu
anterior condenacio pelos mesmos motivos, exatamente para que
nio seja mais severamente sancionado”. Em terceiro lugar, resguarda
apenas efeitos da coisa julgada, nio obstaculizando que durante a
tramitacio de um processo e antes da solu¢iao definitiva da lide ou-

7 De se ver que, se atendida essa observacio, estendendo-se a vedagio de duplo processo
ao réu ja condenado anteriormente, nio se impediria que fosse ressalvado a este poder
se valer de ag¢do revisional ou que existisse uma proibi¢io geral de revisio pro societate.
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tras investigacoes sejam instauradas ou outros processos iniciados pelas
mesmas razoes. De positivo destaque-se que o preceptivo proibe o
novo processo “‘pelos mesmos fatos”. Nesse exclusivo aspecto, isso
torna essa versdo da clausula mais abrangente do que diploma inter-
nacional analisado anteriormente.

De qualquer sorte, mesmo a expressio “mesmos fatos” traz
dificuldades praticas para a aplica¢io do principio diante das peculiari-
dades dos diferentes ordenamentos juridicos envolvidos. Apenas a
presenca desses pode nio ser suficiente para redundar na aplicacio
do principio. Assim, e.g., na Espanha, até o advento de um novo
posicionamento do Tribunal Constitucional, adotado no final da dé-
cada de 1990 (com a sentenca n. 177/1999), exigia-se para sua con-
figuracio os

[...] seguintes requisitos: 1°) que exista identidade ab-
soluta de fatos e, com ele, de sujeito ativo; 2°) que o
fundamento de ambas as san¢des seja idéntico; 3°) que,
como regra geral, sejam aplicados por autoridades da
mesma ordem e mediante procedimentos distintos; e,
4°) em carater negativo, que em caso de duplicidade
de san¢des administrativa e penal, ndo exista um rela-
¢do de supremacia especial da administracao [...] que
justifique o exercicio do ius puniendi pelos Tribunais e,
a0 mesmo tempo, a capacidade sancionadora da Ad-
ministracdo (GARCIAS PLanas, 1989, p. 11)7.

3.4.2 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Se das normas infraconstitucionais estudadas resultam paten-
teadas as inimeras limitacdes ao alcance do bis in idem no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, essa inteligéncia é confirmada pela
anilise dos acdérdios da jurisprudéncia criminal do STF nos quais o
principio foi suscitado™. Como veremos perfunctoriamente, apenas
para extrair a leitura que dele é feita pela Corte Suprema, para além

7 Para um minudente levantamento do principio no ambito do Tribunal Constitucional
daquele pais, Manzano (2002).

> Todos os acordios referidos no texto foram selecionados no quadro dos existentes sobre
o tema no sitio da instituicio na Internet: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/
jurisp.asp>. Foi ai igualmente que se obteve o texto integral dos escolhidos.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.16, p. 11-75 - jul./set. 2005 43



dos julgados pertinentes as normas infraconstitucionais que expres-
samente consagram o principio, ja referidos quando do estudo da-
quelas, existem intimeras outras questoes penalisticas nas quais essa
suscitagdo ¢ recorrente. Destarte, nio obstante reconhecendo o prin-
cipio e consagrando sua observancia em nossa ordem juridica,a Corte
¢ em geral parcimoniosa no seu reconhecimento concreto.

Muitos arestos problematizam aspectos relacionados a apli-
cacdo conjunta de leis penais diversas ou de distintos dispositivos da
mesma norma legal que parecem incidir sobre os mesmos fatos (ma-
téria que na verdade remete ao concurso aparente de normas pe-
nais). A ser resolvido pelos principios hermenéuticos usualmente
aplicaveis ao tema, a saber: (a) especialidade (quando duas normas
possuem o mesmo nucleo comum, mas uma delas contém um plus
especializante em comparac¢do a outra, e.g., a relacdo entre o homici-
dio e o infanticidio); (b) subsidiariedade (uma norma penal define
uma conduta tipica que é meio imprescindivel a pratica de um outro
crime, e.g., nao ha como cometer-se homicidio sem praticar lesio
corporal); (c) consun¢io (um crime é meio habitual a pratica de
outro ilicito, e.g., o falso como meio executivo para perpetracdo do
estelionato); (d) antefato (atos preparatérios, anteriores ao inicio do
iter criminis, e.g., no homicidio, a escolha do lugar, a compra da arma
etc.) e (e) pos-fato impuniveis (mero exaurimento do crime ja con-
sumado, e.g., a venda do objeto furtado feita ao receptador pelo
proprio ladrao). Nessa linha, existem inameros arestos discutindo a
questdo da aplica¢io do acréscimo da pena previsto na Lei de Crime
Hediondos (LCH)’ para as modalidades dos crimes de estupro (art.
213 do CP) e de atentado violento ao pudor (art. 214 do CP) ja
qualificadas” no proprio Cddigo Penal, por exemplo, quando tiver

¢ Assim denominada a Lei Federal n. 8.072/1990, cujo art. 9° estabelece que “As penas
fixadas no art. 6° para os crimes capitulados nos arts. [...] 213, caput, e sua combinacio
com o art. 223, caput e pardgrafo Gnico, 214 ¢ sua combinacio com o art. 223, caput ¢
pardgrafo Gnico, todos do Cddigo Penal, sio acrescidas de metade, respeitado o limite
superior de 30 (trinta) anos de reclusio, estando a vitima em qualquer das hipdteses
referidas no art. 224 também do Cédigo Penal”.

77¢Art. 223. Se da violéncia resulta lesio corporal de natureza grave: Pena — reclusio, de 8
(oito) a 12 (doze) anos. Pardgrafo Gnico. Se do fato resulta a morte: Pena — reclusio, de
12 (doze) a 25 (vinte e cinco) anos.”
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sido perpetrado contra menores ou com abuso do patrio poder’®. Dentre
os intmeros acérdaos que acabaram por consolidar a posicdo do STF
sobre o problema, utilizaremos como paradigma o promanado do
Habeas Corpus (de agora em diante HC) n. 74.780-9 (2* Turma, una-
nime, Rel. Min. Mauricio Corréa, Didrio de Justica, 6 fev. 1998). Como
se infere da ementa do aresto’’, no caso concreto, nio se considerou
vulnerado o principio em razao do argumento da dupla valoracio do
mesmo fato (menoridade), quer para suscitar a incidéncia da exacerba-
¢ao das penas decorrente do reconhecimento da violéncia, quer para
justificar sua eleva¢do oriunda do que determina a LCH. Alicer¢ando
sua construcio nesse aspecto, argumenta o relator que

78 “Art. 226. A pena é aumentada de quarta parte: I — se o crime é cometido com o
concurso de duas ou mais pessoas; II — se o agente ¢ ascendente, pai adotivo, padrasto,
irmio, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tem autoridade sobre ela; III — se o agente é casado.”” Com o advento da Lei
Federal n. 11.106/2005, o dispositivo citado passou a ter a seguinte redagio: “Art. 226.
A pena é aumentada: I — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2
(duas) ou mais pessoas; II — de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmio, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela; III — (revogado)”.

Cujo teor essencial é o seguinte: “[...] 1. Paciente condenado a pena minima de 7 anos
e 6 meses de reclusio por atentado violento ao pudor (CP, art. 214) praticado contra
menor com nove anos de idade (CP, art. 224, I: violéncia presumida) e sob o seu patrio
poder (CP,art. 226, II). Pena acrescida de metade, com base no art. 9° da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n. 8.072/90):‘As penas fixadas no art. 62 para os crimes capitulados nos
arts. 213 e [...] 214 e sua combina¢io com o art. 223, caput e parigrafo Gnico |...] do
Codigo Penal, s3o acrescidos de metade [...] estando a vitima em qualquer das hipdteses
referidas no art. 224 também do Cddigo Penal’. 2. A particular situacio da vitima, de
nio ser maior de 14 anos, é utilizada tanto para presumir a violéncia como para aumen-
tar a pena de metade: no primeiro caso é circunstancia elementar do tipo penal codifi-
cado (art. 214) e no segundo ¢ causa de aumento da pena prevista na lei extravagante
(art. 92 da LCH). 3. Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor independem da
idade da vitima, que pode ser menor ou maior de 14 anos, sendo que os tipos penais
exigem que tenha ocorrido violéncia presumida ou real, a0 passo que o agravamento
previsto no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos aplica-se ao caso, entre outros, em que
a vitima é menor de 14 anos. Nio-ocorréncia de bis in idem. Precedentes. 3. Habeas
corpus conhecido, mas indeferido”. Ao argumento de que, para caracterizar a violéncia
nesses casos, na realidade consideram-se fatos distintos, ¢ atastado precedente anterior
que dimanava do HC 72.070-6 (STE 2* Turma, unanime, Rel. Min. Francisco Rezek,
DJ, 22 mar. 1996), que acolhia a alega¢io do bis in idem, inclusive, contando com o voto
do mesmo ministro.
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[...] em primeiro lugar noto que a particular situa-
¢do da vitima, que no caso é nio ser maior de quatorze
anos, ¢ utilizada tanto para se presumir a violéncia
como para aumentar a pena de metade: no primeiro
caso € circunstancia elementar do tipo penal codifi-
cado (art. 214) e no segundo ¢ causa de aumento da
pena prevista na lei extravagante (art. 99).[...] enten-
do que estamos diante de um conceito que produz
dois efeitos distintos: o fato de ndo ser a vitima maior
de quatorze anos presume a violéncia, que é uma das
circunstancias necessarias para ocorrer o tipo previs-
to no art. 214 do Cddigo Penal e também aumenta a
pena de metade por se tratar de crime hediondo.
Quer se saber se, no caso, ocorre bis in idem. Da mi-
nha parte entendo que temos, no caso, apenas a apa-
réncia de bis in idem, porque os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor independem da idade da
vitima, que pode ser menor ou maior de 14 anos, e é
praticado com violéncia presumida ou real, ao passo
que o agravamento previsto no art. 9° aplica-se ape-
nas aos casos em que a vitima é menor de 14 anos.
[...] Mauricio Alves Duarte entende que “o art. 9°
veio corrigir uma iniqiiidade, porque, antes dele, para o
Cédigo, a violéncia real, nos casos dos arts. 213 e 214,
praticada contra vitima abrigada pelo art. 224 do CD ¢
considerada como um indiferente penal uma vez que tal
circunstancia fatica nio mereceu tratamento penal
proprio, sendo subsumida e abrangida pela presun-
¢do de inocéncia que ensejava igual san¢do criminal.
Entretanto, com o advento do art. 9 da LCH, tal iniquii-
dade restou corrigida, ao estabelecer a majoragdo de pena,
nos casos dos arts. 213 e 214, na forma simples e qualifi-
cada, com violéncia real, contra vitima abrangida pelas hi-
poteses do art. 224 do CP. Até entio, a questio da vio-
léncia real, nos casos do art. 224, nio apresentava re-
levancia penal, em razio do apenamento comum, mas,
a partir da Lei n. 8.072, tal fato mereceu considera-
cao especifica da lei, depurando a distor¢ao institui-

da pelo Cédigo” (R] 220/39) [...] [grifei].
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InGmeros acdrdios tratam de aplica¢do plural de distintas
normas incriminadoras (matéria que conduz ao concurso efetivo de
normas penais), remetendo aos casos de concurso material (art. 69
do CP) ou formal (art. 70 do CP) de crimes, bem como aquelas
hipoteses de crime continuado (art. 71 do CP). Destaque-se, assim,
que ocorre o reconhecimento expresso da existéncia do concurso
ideal ou formal de crimes pelo ordenamento penal brasileiro. Esse
exatamente tem por pressuposto a premissa de que um mesmo fato
podera ensejar a maltipla violag¢io de diversos bens juridicos, do que
resulta nio s6 a possibilidade da presen¢a nessa hipotese de uma
pluralidade de crimes, como implica uma evidente mitigacao do al-
cance do ne bis in idem. Por outro, também, ndo ha qualquer davida
na jurisprudéncia hegemonica de que, “[...] no concurso material,
nao caracteriza dupla incidéncia das causas especiais de aumento de
pena a majorac¢do da sangio penal aplicada sobre cada um dos crimes
praticados (HC 69.810, entre outros). [...]” ( HC 72.939-8, STE 2?
Turma, unanime, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ, 25 abr. 1997). Nes-
se quadro, varios julgados abordam a aplica¢io conjunta da forma
qualificada de quadrilha armada com as qualificadoras decorrentes
da presen¢a de uma pluralidade de agentes ou do uso de arma de
fogo no roubo. No HC 75.349-3 (STE, 2* Turma, unanime, Rel.
Min. Néri da Silveira, DJ, 26 nov. 1999%), nesse angulo especifico®
nio se reconheceu a presenca do bis in idem. Dessarte, sem maiores

13

8 Com a seguinte ementa:“ ‘Habeas Corpus’. Paciente condenado a pena de 19 anos de
reclusio, como incurso nos arts. 288, paragrafo Unico, ¢ 157, § 22 incisos I e II, do
Codigo Penal. Insuficiéncia de provas. Nio cabe, em ‘Habeas Corpus’, reapreciar fatos e
provas. Certo ¢ que as decisdes condenatérias consideraram o complexo das provas
trazidas aos autos, nio se cuidando de condenacio sem provas. Dosagem da pena.
Cumula¢io da qualificadora do crime de roubo (uso de arma) com qualificadora de
quadrilha armada. O crime de quadrilha ¢ um crime auténomo, que independe dos
demais crimes que vierem a ser cometidos pelo bando. E, também, um crime perma-
nente que se consuma com o fato da associagdo e cuja unidade perdura, nio obstante os
diversos crimes-fim cometidos pelos integrantes do grupo criminoso. Delito de quadri-
lha.Vitimas diversas. Dupla apenacio que configura ‘bis in idem’. ‘Habeas Corpus’ defe-
rido parcialmente para reduzir a pena imposta de dois anos, em ordem a que nao subsis-
ta a dupla apenacio pelo delito de quadrilha qualificada, cada qual com dois anos de
reclusio, mantendo-se, tio-s6, uma condenag¢io, no particular”.

Como se 1é da ementa, o bis in idem que foi reconhecido no julgamento originou-se da
exclusiva dosimetria do crime de quadrilha, na qual, erroneamente, consideraram-se
autonomamente os varios crimes cometidos pela societas sceleris.
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fundamentagdes quanto a inevitavel questao da identidade de fatos,

0 acordio limitou-se ao acolhimento do parecer ministerial centrado

na jurisprudéncia dominante, no sentido de que
[...] a pratica do crime de roubo qualificado nio ab-
sorve o delito de quadrilha ou bando. Dai, o agente
que participa da formacio deste, como seu autor in-
telectual, e, em conjunto com os seus associados co-
mete aquele, ndo s6 pode como deve ser apenado
pelos dois delitos que praticara. |...].

A solucio adotada, na verdade, pois, remete a questio dos
fatos que atingem diferenciadas objetividades juridicas caracterizan-
do situacdes de concurso de crimes®.

A questio do bis in idem nos crimes permanentes também
tem freqlientado a jurisprudéncia do STE Como se sabe, nessa mo-
dalidade de ilicito as a¢Oes tipicamente relevantes podem protrair-se
no tempo e perpetuar a periclitacio do bem juridico protegido pelo
tipo penal®. Em razio dessa estrutura resulta problemitica a questio

82 Nesse mesmo sentido, com apoio na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espa-
nhol e invocando a licio doutrinaria de Cobo del Rosal e Vives Antdn, manifesta-se
Cano Campos (2001, p. 196). Como deixa claro outro precedente, “[...] O crime de
formagio de quadrilha (CP,art. 288, caput) prevé no seu tipo penal o concurso de quatro
pessoas, no minimo, ¢ se qualifica pelo uso de armas (paragrafo tnico); o crime de
roubo (CP, art. 157) se qualifica pelo concurso de pessoas e uso de armas (§ 22, I e II).
Em suma: a associacio de pessoas é elementar do crime de quadrilha e qualificadora do
crime de roubo e o uso de armas qualifica ambos. Nao ocorre bis in idem na apenagio de
ambos, em concurso material, porque os crimes tém tipificacio auténoma e ocorrem
em momentos distintos: o crime de quadrilha se consuma pela simples associa¢io e nio
pelo resultado da participa¢io conjunta das pessoas associadas, de forma que num roubo
praticado por membros de uma quadrilha s6 respondem os que efetivamente de alguma
forma dele participaram.Assim, o roubo pode ser praticado com ou sem o uso de armas
¢ por um ou mais membros da quadrilha e em concurso, ou nio, de pessoas estranhas a
mesma [...]” (HC 77.134-1, STE 2*Turma, unanime, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ, 16
out. 1998).

% Observe-se, todavia, que “todos os crimes sio instantaneos do ponto de vista do mo-
mento consumativo. Sob o aspecto do modo de realizacio, e, em particular, da sua
duracio, os crimes podem ser instantaneos, necessariamente ou nio-necessariamente, e
permanentes. No primeiro caso, a figura legal exclui a possibilidade de permanéncia.
No segundo, ainda que nio excluida da fattispecie abstrata, o agente nio protrai sua
atividade criminosa para além da perfectibilizacio do crime, quer por sua escolha, quer
porque nio vé ou nio existem condi¢des para tanto, quer por outro motivo contingen-
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do estabelecimento do marco temporal considerado para fins de
propositura da acio penal que podera remeter a multipla considera-
¢ao dos mesmos fatos. Por outro lado, estabelecido o momento que
foi considerado para propositura da a¢io, a eventual manutencio da
conduta delituosa posterior a esse caracterizard hipétese de novo
crime, em situacao de concurso formal com o anterior. Para ilustrar
essa posi¢ao da Corte selecionamos um precedente (HC 78.821-1,
STE 1* Turma, unanime, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ, 17 mar.
2000%) que envolve o crime de quadrilha. Em hipdtese na qual o
réu ja havia sido denunciado anteriormente pela pratica do crime de
quadrilha, no contexto de varios crimes perpetrados pela associagio
delituosa, foi afastado o bis in idem porque, apds iniciada uma a¢io
penal contra o réu pela pratica do crime de quadrilha, esse persistiu
na pratica de novos delitos e desses é que resultaram uma segunda
imputa¢io pelo mesmo tipo penal, mas que seria alicercada em fatos
diversos. Como assinala o ministro relator,
[...] repousa a esséncia da inconformacio do
impetrante (antes como agora) na determinagio do
momento em que se deva ter como cessada a per-
manéncia do crime de quadrilha. Ja teve essa ques-
tio a oportunidade de ser examinada pela Turma,
em acordao da lavra do eminente Ministro Pertence,
no Habeas Corpus n. 71.368, tendo-se, entio, como
objetivo a demarcac¢io do termo inicial do prazo de
prescri¢do, a0 passo que cumpre, aqui, examina-la
sob o prisma da assertiva de bis in idem formulada
neste Habeas Corpus, contra a nova dentincia asses-
tada ao paciente, ainda pelo delito de quadrilha. Na-
quela assentada (HC 71.368), afastou, em seu douto
voto, o Relator, como regra geral ou principio juridico,
a tese da cessagdo da permanéncia pela simples instau-

te. No terceiro, em permitindo a fattispecie abstrata, o agente decide protrair a duragio
do crime para além da consumacio” (GRISOLIA, 1996, p. 08).

8 Cuja ementa consigna:“Correto o acérdio impugnado, ao ter como cessada, com a dentn-
cia,a permanéncia do delito de quadrilha, para o efeito de admitir (sem que se incorra,
por isso, em bis in idem) a legitimidade, em tese, de nova acusagio pela pritica de crime
daquele mesmo tipo”.
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ragao do inquérito, salvo eloqiiente particularidade deri-
vada de fato concreto, como aquela em que haja tido
origem, em flagrante, a investigacdo policial. Adotou,
entdo, S. Exa., como fator de “interrup¢io da linha
continua que ¢ o delito permanente”, o conceito do
eminente Ministro Evandro Lins, expresso como
relator do Habeas Corpus n. 71.368, no sentido de
que: ... se o paciente continuou praticando o crime, isto
pode ser objeto de outro procedimento penal, mas nio
seria causa para interromper a prescricao’. Esse pa-
rece, realmente, ser o divisor apropriado também para a
hipétese em julgamento, de modo a afastar a pretensio
de impunidade, a que alude a precisa informaciao do
Desembargador Raul Quental. Veja-se que, no caso
presente, ndo apenas ja estava recebida a dentincia
anterior (quando do oferecimento da segunda) como,
até mesmo, condenado o paciente. [...] [grifei]®.

No ambito do chamado bis in idem processual, uma questio
bastante recorrente nos anais da Corte ¢ a referente aos efeitos
preclusivos da decisdo judicial de arquivamento do inquérito penal
(no direito processual penal brasileiro caracteriza-se como um pro-
cedimento de carater administrativo e pré-processual, pelo qual co-
lhem-se os elementos probatorios necessarios a formacao da opinio
delictis do Ministério Publico, acerca da propositura ou nio de uma
acao penal ptblica mediante o oferecimento da dentincia). A posi¢ao

% Atente-se que apenas a persisténcia de novas préticas delituosas pelos quadrilheiros apds
o lapso temporal abrangido por dada acio penal é que permitird a renovagio da impu-
tacio do crime, mas, ai, em razio de novos fatos. Nesse sentido exato aponta o HC
72.642-9 (STE, 1* Turma, uninime, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 21 nov. 1997), cuja
ementa registra: “Habeas corpus - Crime de quadrilha - Delito permanente - Fatos
distintos que se subordinam ao mesmo momento consumativo - Ocorréncia de bis in
idem - Pedido deferido. O crime de quadrilha constitui delito de natureza permanente,
cujo momento consumativo se protrai no tempo. Enquanto perdurar a associag¢io cri-
minosa subsistird o estado delituoso dela resultante. Os episddios sucessivos inerentes ao
estado de associa¢io criminosa compdem quadro evidenciador de um mesmo e s6
delito de quadrilha ou bando. O agente nio pode sofrer dupla condenagio penal moti-
vada por seu envolvimento em episddios faticos subordinados ao mesmo momento
consumativo, ainda que ocorridos em instantes diversos”.
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jurisprudencial hegemonica foi bem minudenciada no julgamento
do HC 80.560 (STE, 1* Turma, unanime, Rel. Min. Sepulveda Per-
tence, DJ, 30 mar. 2001). O eminente relator, com apoio na melhor

doutrina, em seu voto dilucidou magistralmente os exatos contor-

nos da quaestio juris enfrentada — dispensando qualquer acréscimo —

ao estabelecer que

[...] A afirmacio corrente de que o arquivamento do
inquérito ou de diferentes modalidades de pegas in-
formativas do delito nio faz coisa julgada ha de ser
sempre recebida cum grano salis, para evitar generali-
zagOes indevidas. A eficdcia preclusiva da decisao que de-
fere o arquivamento ¢é similar a daquela que rejeita a de-
ntincia e, como a ultima, se determina em fungdo dos seus
motivos determinantes. José Frederico Marques reto-
mou e desenvolveu observacdes de Bento de Faria
(C. Proc. Penal, 1942, 1/77), em pagina do classico
Elementos de Direito Processual Penal (v. 11/173,
n. 353), que merece ser recordada: “O arquivamento
ndo impede a propositura ulterior da agao penal, e tampouco
que se reabram as investigades sobre o fato delituoso. E,
alids, o que se infere claramente do disposto no art.
18.Traz Bento de Faria, no entanto, seguras e inte-
ressantes observacdes sobre o assunto, registrando, em
primeiro lugar, que ‘cumpre nio confundir o arqui-
vamento, nio impediente da questionada reabertura,
com a recusa de promover a a¢ao. Neste caso, nio se
justificaria a reabertura de um procedimento policial,
pelo mesmo fato contra o mesmo acusado, quando o
procedimento da Justi¢a foi recusado pelo juiz por
nio ter sido considerado crime o fato argiiido’. Ao
depois, ensina o sentido da expressio novas provas —
do art. 18 — para dizer que por elas ‘se entende as que
nio foram apreciadas, mas nao a nova conceituacio
das que foram produzidas’. E reproduz o ensinamento
de Marconi Marangio, nos termos seguintes: ' Nuove
prove, non diversa volutazione dei fatti gia accertati’. Es-
clarece, por fim, que essas novas provas ‘podem ser
constituidas pelos novos depoimentos das testemu-
nhas ja ouvidas, ou novas declaracoes do praticante
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do crime ou exames ou documentos ainda nio sub-
metidos ao conhecimento do juiz’. [...]”. A juris-
prudéncia do Tribunal tem seguido no ponto o
ensinamento da melhor doutrina. Certo, da inter-
pretacio a contrario sensu do art. 18 C.Pr.Penal, resul-
tou a Suimula 524: % Arquivado o inquérito policial por
despacho do juiz, a requerimento do Promotor de Justica,
ndo pode a agdo penal ser iniciada sem novas provas”. Tan-
to nos acoérdios que lastrearam o enunciado, quanto
nos que tém aplicado a Stmula 524, o Tribunal, na
linha dos doutores mencionados, ndo sd tem adotado o
conceito substancial e nao formal do que sejam novas pro-
vas para o fim previsto no art. 118 C.Pr.Penal (v.g., RE
70.721, Adaucto, 3.12.-70, RT] 57/881 ¢ RT 431/
420; HC 57.191, Décio, 28.8.79, RT] 91/831 ¢ RT
540/393; HC 6-7.325,9.5.89, Borja, RT] 129/249
e RT 674/356) - mas também que a nova classificagao
legal do mesmo fato nao autoriza a deniincia, depois de
arquivado o inquérito (RHC 59.764, Munoz, 18.5.82,
RT]J 103/590) e, finalmente, que “o arquivamento re-
querido pelo Ministério Piblico e deferido pelo juizo, com
fundamento na atipicidade do fato, impede a instauragao
de uma agao penal” (HC 66.625, Gallotti, 23.9.88, RT]
127/193 ¢ RT 670/357). Este Gltimo — HC 66.625
— o precedente de relevo decisivo no caso. Depois de
recordar — na linha do parecer da Procuradoria-Ge-
ral da Republica, de lavra do saudoso A G. Valim
Teixeira — o entendimento de Bento de Faria,
prestigiado por Frederico Marques, seguiu, com a
elegante precisio do estilo, o voto condutor do em.
Ministro Octavio Gallotti: “O arquivamento, por nao
impedir pesquisas supervenientes (art. 18 do CPP), ndo
produz coisa julgada material. E ‘decisdo tomada rebus sic
stantibus’, no dizer de Hélio Tornaghi (Processo Pe-
nal, ed. 1953, p. 293). Por isso mesmo, nao se lhe pode
negar um efeito assemelhado a preclusao ou a coisa julgada
formal, porque o levantamento das suas conseqiiéncias esta
necessariamente a depender de ocorréncia da modificagao de
um estado de fato, ou seja, do surgimento de novas provas.
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Assim, a possibilidade da superagio do efeito do despacho
determinante do arquivamento esta subordinada a transi-
toriedade da motivagdo da promogao do Ministério Piblico
e da decisao judicial que a acolheu. Na espécie dos autos —
onde ndo se pds em divida a prova do fato mas o seu relevo
penal — esse_ fundamento nao é passageiro, mas essencial e
permanente, bastando para pdr o paciente a salvo de res-
ponder a nova agdo penal pela mesma conduta anterior-
mente considerada”. |...] (grifei).

4 Ne bis in idem e direitos fundamentais expressos na
Constitui¢cao Federal de 1988

4.1 As principais facetas do principio

Com base no estudo efetuado ja poderiamos afirmar que o
ne bis in idem, em sua vertente criminal, situa-se na esfera dos direitos
fundamentais analogos, em razio de sua inegavel essencialidade (seja
qual for o conceito material que adotemos)*. Com efeito, para ficar-
mos na classica configuracio deVieira de Andrade (retro,item 2.2.3.1),
facilmente reconhece-se a existéncia in casu de um radical subjetivo
que se projeta no resguardo da liberdade e da seguranca nas relagoes
sociais e juridicas, consubstanciando garantia incontornavel da cida-
dania. Sua presenca é indispensavel em um estado democratico de
direito, fundado na dignidade da pessoa humana". De outra forma
essa restaria gravemente vulnerada em razio do estado de terror psi-
coldgico dos cidadios, decorrente do fundado receio de que o poder
punitivo do estado, qual verdadeira espada de Damocles, a qualquer
tempo poderia sujeiti-los a uma nova puni¢ao ou a renovacgio da

%Vide item 2.2.3, retro. Relembre-se que, em nosso entendimento, para confirmar-se um
tal progndstico ¢ mister comprovar também se o principio vincula-se aos demais direi-
tos fundamentais catalogados, exatamente a tarefa a que nos propomos neste passo.

87 Sobre esse principio de dificil conceitua¢io em razio das incontiveis conotacdes que
pode assumir, dentre outros, Delpérée (1999). Como relembram Canotilho & Moreira,
“concebida como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamen-
tais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densifica¢io valorativa
que tenha em conta o seu amplo sentido normativo constitucional e nio uma qualquer
idéia aprioristica do homem [...]. A ‘dignidade da pessoa humana’ é, assim, um valor
auténomo e especifico inerente aos homens em virtude de sua simples pessoalidade
[...]” (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 58-59).
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tensao processual, por hipdtese pela qual ji haviam sido anterior-
mente punidos ou julgados.

Configura-se como um direito fundamental multifario que
pode ser desdobrado nas seguintes modalidades principais:

4.1.1 “Bis in idem” interno, internacional e extradicional

Sob uma perspectiva do seu alcance espacial, apresenta-se
como (1) “bis in idem” interno e (2) “bis in idem”” internacional, consoan-
te sua prote¢io se limite ao ambito nacional ou repercuta amplamente
nos demais estados, sendo o ponto de contato entre ambos forneci-
do pelo chamado (3) “bis in idem” extradicional, enquanto parametro
que influencia a entrega de um individuo para julgamento no Esta-
do requerente, conforme esse ja tenha ou nio sido processado, julga-
do ou sofrido sancionamento pelos mesmos motivos no Estado re-
querido ou em um terceiro pais®™.

4.1.2 “Bis in idem” formal e material

Sob um ponto de vista ontoldgico, que é o que releva aqui
considerar, manifesta-se como (1) “bis in idem” material, consubstan-
ciado no estabelecimento da impossibilidade de imposi¢ao ao indi-
viduo (ne) de mais de uma sanc¢ao penal (bis) em razio de uma mes-
ma pratica delituosa (idem),e como (2) “bis in idem” formal, entendido
como proibi¢io da realizacio (ne) de novo processo e/ou investiga-
¢ao criminal, bem como a decorrente realizacio de um segundo
julgamento (bis), ap6s o individuo ter sido anteriormente julgado
por essa razio ou Por ja estarem em Curso processo ou investigacao
instaurados por idéntico motivo (idem).

4.1.3 A identidade de fatos
Qualquer dessas duas altimas categorias (material x formal)
que se considere® remete ao aspecto fulcral da determinacio do

% Sobre as caracteristicas e limitagdes dessas manifestagdes do principio, retro, vide alineas
aebdoitem 3.4.1.1.

% A discussio exposta resulta evidente do proprio teor do conceito material do principio.
De outra parte, para além da questio da identidade entre os processos (retro,item 3.4.1.1,
alinea ¢), no bis in idem processual também ¢é relevante a questio da identidade dos fatos
em razdo do principio da correlacio entre a dentincia (na qual aqueles sio descritos,
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parametro balizador da identidade que se quer existente (iden). Como
visto anteriormente, nesse aspecto, as normas juridicas, brasileiras e
internacionais, que tratam da questao empregam indiscriminadamente
os conceitos de (a) crime e de (b) fato. Por outro lado, no campo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por nés pesquisada, é
manifesta a supremacia do sopesamento dos fatos envolvidos como
critério para a identificacdo das presencas das facetas material e pro-
cessual do principio, embora quase sempre sem definir expressamen-
te em que consistem os requisitos necessarios ao reconhecimento
daquela identidade™.

A questdo é polémica e extrapola de nossos objetivos imedia-
tos. De toda sorte, para contribuir com o melhor delineamento dos
contornos do principio, vejamos como o assunto é cuidado internacio-
nalmente”. De maneira geral, os diferentes posicionamentos remetem
ao predominio de distintas concepg¢des naturalistas ou normativas so-
bre o tema. Para as primeiras, originadas da Italia e mais antigas,

como matéria de imputacio) e a sentenca (na qual aqueles sio sopesados, como objeto de

valoracio). E essas sdo as pecas processuais decisivas no reconhecimento quer da

litispendéncia, quer da coisa julgada.
% Nessas condi¢des, dentre os acérdios que tratam do tema, podem ser referidos os se-
guintes julgados, todos do STF: Recurso de HC 52.959, 1¢ Turma, unanime, Rel. Min.
Bilac Pinto, D] de 21 mar. 1975; Recurso Criminal 1.299, 1* Turma, uninime, Rel. Min.
Rodrigues Alckmin, DJ de 25 nov. 1977; Recurso de HC 62.715-3, 12 Turma, uninime,
Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 29 nov. 1985; Recurso de HC 63.989-4, 1* Turma,
unanime, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ de 1° ago. 1986; Recurso de HC 66.317-6, 2
Turma, unanime, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ de 1°jul. 1988; HC 71.125-1, 1* Turma,
unanime, Rel. Min. [lmar Galvio, DJ de 9 set. 1994; HC 74.171-1, 1* Turma, unanime,
Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 20 ago. 1996; HC 76.550-1, 1* Turma, unanime, Rel.
Min. Sydney Sanches, DJ de 18 set. 1998; HC 76.852-8, 12 Turma, unianime, Rel. Min.
Sydney Sanches, DJ de 10 mar. 2000.
Para uma ampla anilise de direito comparado sobre esse problema, por todos, Manzano
(2002, p. 87 ss.). Para a discussio da identidade de fato no direito penal italiano, consul-
tem-se a licio precursora de Cordero (1958, especialmente p. 938-941) e o balango de
Bellora (1990), efetuado a propédsito de acérdio da Corte de Cassacdo. Este altimo
autor alerta que, “se parece correto evitar a preclusio no caso analisado, nio se pode
deixar de dizer que o meio escolhido para eviti-la (a equagio ‘fato = conduta + evento
+ nexo causal’) comporta perigos bem maiores do que os que busca evitar, conduzindo
a conclusdes inaceitdveis se aplicada no ambito das relagdes entre o bis in idem e outras
figuras delituosas, como ocorre aqui — de modo paradigmitico — no caso do crime

progressivo” (BELLORA, 1990, p. 1637).
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a identidade objetiva requerida tem como referente
exclusivo uma conduta humana que delimita a par-
tir de parametros espa¢o-temporais, isto ¢, tendo em
conta o lugar e 0 momento em que se produz, sem
considerar qualquer critério juridico. Espaco e tem-
po se convertem nos elementos que configuram a
unidade do fato [...] (MaNzaNO, 2002, p. 90-91).

Em razio das limita¢des dessa concep¢ao, como resulta claro
de sua aplicacdo nos crimes progressivos ou no concurso heteroge-
neo de crimes,

[...] foram elaboradas teorias normativas que tém em
comum partirem da insuficiéncia das teorias natura-
listas e assumir que o fato, enquanto objeto do pro-
cesso, s6 pode ser configurado a partir de critérios
juridicos. [...] o fato ndo é um evento acontecido, o
trecho da realidade, mas um “fato punivel”, um “fato
que reveste de caracteristicas de delito”. O parametro
juridico que dota de unidade o acontecido é a nor-
ma penal na qual se descreve a figura delitiva |[...]
(MaNzaNo, 2002, p. 91).

Na Alemanha, elaborou-se na doutrina uma distin¢ao entre
o conceito processual e o conceito material-penal de fato consoante
as respectivas facetas do instituto. O primeiro conceito, que é doutri-
nariamente hegemonico, releva-se mais abrangente que o segundo,
“pois inclui casos de unidade natural da acdo, de agdes continuadas e
crimes permanentes”’ (MaNzaNO, 2002, p. 92). E interpretando o
alcance da garantia bis in idem®, o Tribunal Constitucional inicial-
mente decidiu que a garantia abrangia apenas a vertente processual
(BverGE 23,191 —202), como refere Manzano (2002, p.92), e exarou
precedente no qual conceituou como fato “o acontecimento histo-
rico,a que se remetem a demanda e a decisdo de abertura do proce-
dimento, ¢ em cujo marco o demandado deve haver realizado um
tipo delitivo como autor ou participe” (apud MaNzANO, 2002, p.91).

Na Espanha, onde parece predominar uma concepg¢io
normativista para o reconhecimento da incidéncia do principio, para
seu reconhecimento torna-se necessaria a presen¢a de uma triplice

> Expressa na Constitui¢io daquele pais, vide notas 59 e 68, retro.
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identidade, a saber: (a) identidade de sujeito, (b) identidade de fato e
(c) identidade de fundamento. Essas conformam faces de um mesmo
prisma, contudo ¢ a identidade de fundamento que se consubstancia
decisiva para o reconhecimento da garantia. Como nos esclarece Cano
Campos, naquele pais o ne bis in idem em realidade
nio proibe realmente que alguém possa ser sanciona-
do duas vezes pelos mesmos fatos, sendo que seja cas-
tigado duas vezes pelos mesmos fatos sobre a base de
idéntico fundamento. [...] a identidade de fundamento
alude aos bens juridicos implicados: se o fato de um
mesmo sujeito lesiona ou pde em perigo varios bens
juridicos (ou o mesmo bem varias vezes) nio ha iden-
tidade de fundamento e, portanto, cabe a duplicidade
de san¢des. Por conseguinte, o pressuposto de que parte
aregra nio ¢ o fato nu, mas o de que o fato lesiona ou
poe em perigo um bem juridico; quer dizer, é o ilicito
ou a infracio. O pressuposto de fato da norma — o
idem — sera a infracio; a conseqiiéncia juridica — o bis —,
a sangio. [...] (2001, p. 195-196).
Diante dos contornos do principio, que resultaram de nossa

anilise dele no ordenamento juridico brasileiro, pode-se acolher essa
licdo como a ele aplicavel.

4.2 Ne bis in idem e valores constitucionais expressos: presenca da
proporcionalidade

Consoante as vertentes do principio que se considere, a sa-
ber, o bis in idem formal e o bis in idem material, vejamos como essas
podem mesmo ser correlacionadas — por implicancia ou derivagio —
com os outros direitos fundamentais catalogados pela Constituicao
Federal de 1988. Diga-se que — embora de modo mais difuso — po-
deriamos relacionar o bis in idem com direitos fundamentais
abrangentes e relativamente indeterminados, tais como a dignidade
da pessoa humana (retro, item 4. 1) ¢/ou com principios penais mais
especificos, tais como os da culpabilidade (art. 5°, XLVI*) e o da

> Na doutrina brasileira reconhece-se a parémia nullum crimen sine culpa no art. 52, XLVI,
da CF de 1988.
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proibicdo de penas cruéis (art. 52, XLVII,“e”). Tendo-os por suficien-
tes para comprovagao de sua materialidade, porém, por serem nessas
hipéteses mais evidentes e profundos os liames, cogitaremos apenas
dos seus vinculos, respectivamente, com (a) o principio da
intangibilidade da coisa julgada e com (b) o principio da legalidade
ou da reserva legal. Em nossa perspectiva, ainda, a ligacao entre o ne
bis in idem (nas suas referidas angulacdes formal e material) com os
mencionados valores constitucionais expressos se da necessariamen-
te pela mediac¢do integradora do principio da proporcionalidade. Por
sua vez, € o sopesamento plarimo de todos os seus subprincipios, a
saber: o da adequacio ou idoneidade, o da exigibilidade ou necessi-
dade e o da proporcionalidade (em sentido estrito)”, que permitira
constatar a efetiva observancia desse vetor hermenéutico na hipotese
enfrentada.

4.3 Ne bis in idem formal e o principio da intangibilidade da coisa
julgada (art. 5°, XXXVI, da CF)
Como visto ao estudarmos a presenca do principio na legis-
lacdo infraconstitucional, o bis in idem formal” encontra abrigo no

%% Para a doutrina de Gomes Canotilho, respectivamente, subprincipios da (a) conformi-
dade ou adequacio, pressupondo que “a medida adoptada para a realizacio do interesse
publico deve ser apropriada para a prossecu¢io do fim ou fins a ela subjacentes”; (b)
exigibilidade, no sentido de que “para obtenc¢io de determinados fins, nio era possivel
adoptar outro meio menos oneroso para o cidadio”; e (¢) a proporcionalidade em sen-
tido estrito, pelo qual os “meios e fins sio colocados em equacio mediante um juizo de
ponderagio, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou nio desproporcionado em
relacdo ao fim” (CANOTILHO, 2002, p. 269-270). Para um aprofundamento do con-
tetdo desses subprincipios, aos quais acresce os da razoabilidade, da determinabilidade e
da garantia de contetido essencial, vide Novais (2003, p. 729-798).

% Essa face do principio — em certo sentido mais complexa do que aquela material apon-

tada — apresenta-se de diferentes maneiras e com distintas conseqiiéncias, consoante foi

bem registrado na doutrina espanhola construida a partir das decisdes do Tribunal Cons-
titucional. Assim, ““[...] em primeiro lugar, a proibicio de duplo processo se vincula ao
direito a tutela judicial efetiva e com a denominada ‘coisa julgada material’. [...] Em
particular, declara-se que estd conectado com o ‘direito a que as decisdes judiciais alcan-
cem a eficicia propria que o ordenamento lhes reconhece’ [...] e como derivado disso,

o direito ‘ao respeito e a firmeza dessas mesmas decisdes e a intangibilidade das situacdes

juridicas nelas declaradas’. Em segundo lugar, [...] impede o inicio de um novo processo,

pois ele desconsideraria a tutela judicial conferida na decisio anterior [...]. Em terceiro

lugar, esta proibicdo nio impede um novo procedimento, se 0 primeiro processo ¢ a
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Codigo de Processo Penal (retro, item 3.4.1.1, “c”), impedindo a
realizacdo de um novo julgamento do individuo por fato que tenha
sido objeto anteriormente de sentenca definitiva de mérito, qual
seja, contra a qual inexista qualquer recurso cabivel. E que o
ordenamento adjetivo penal coloca-se na esteira da Carta Politica,
cujo art. 5%, XXXVI*, consagra o respeito a coisa julgada®. O feno-
meno processual-constitucional referenciado, em seus reflexos pe-
nais, alicerca-se na supremacia da estabilidade e da seguran¢a nas
relacdes juridicas™, bem como no principio da confianca que deve
nortear as relacOes entre o Estado e seus suditos. A necessidade de
uma protecio eficaz desses valores constitucionais e o reconheci-
mento da inequivoca reverberacdo da instauracio de um processo
penal no ambito do jus libertatis do acusado podem até mesmo fun-
damentar a propositura do remédio de habeas corpus™.

primeira decisio nio deslindaram judicialmente ‘uma rela¢io juridica extraprocessual’
que requer um novo pronunciamento de mérito. Nio impede também [...] um novo
processo se este se destina a ‘corrigir uma vulneracio ... contra (a justiciabilidade) de
normas processuais com relevancia constitucional’. [...] Em quarto lugar, considera-se
vulneracio do direito (ao ne bis in idem, nota do autor) nio s6 a nova pritica de todo
processo, ou de suas fases mais relevantes, como também exarar sentenca em segunda
instincia [...]” (MANZANO, 2002, p. 32-33, passim).

% “Art. 50 [...] XXXVI —alei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada; [...]”.

7 Sobre a coisa julgada como garantia constitucional, dentre outros, cita-se Silva (1997, p.
171-374). E interessante a construcio de Cano Campos no sentido de que “o funda-
mento da coisa julgada material (em concreto de seu efeito negativo ou preclusivo) é o
bis in idem, e ndo, como se pretende, o contrario. Dito de outra forma: a coisa julgada é
um instrumento processual para garantir a proibi¢io de bis in idem, sem que caiba uma
identificacdo absoluta entre ambos os institutos, pois nem a coisa julgada é o Gnico
instrumento de garantia da referida proibicdo nem aquela persegue unicamente garan-
tir a referida proibi¢io [...]”(CANO CAMPOS, 2001, p. 201-202).

%8[...] Por mais publicistica que seja a concep¢io dominante do direito e processo penal,
muitas vezes a verdade formal prevalece sobre a real, sem que exista qualquer remédio
juridico para o impedir. Na hipotese de ser descoberta a participagio de alguém em
crime ja apreciado definitivamente em sentenca absolutdria passada em julgado, a regra
do non bis in idem obsta que se instaure qualquer processo contra o verdadeiro autor do
crime, prevalecendo assim a verdade formal do res judicata pro veritate habetur. [...]”
(FREDERICO MARQUES, 1960, p. 29 — grifos originais).

% Art. 52, LXVIII, da CF de 1988 e art. 647 e ss.do CPP. Esse é um instrumento mais bem
vocacionado do que as excegdes processuais proprias para mais celeremente alcangar o
trancamento da acdo penal que viole a coisa julgada. De se ressalvar que as limitacdes as
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A imutabilidade da sentenca transitada em julgado é absoluta
apenas em esfera penal e para a acusa¢do, nio o sendo para a defesa,
para a qual em varias hipoteses € possivel o ajuizamento de revisao

1'%, Essa constitui tradicionalmente em nosso direito um ins-

crimina
tituto pro reo e “[...] possui a natureza juridica de acdo que visa res-
cindir sentenga, constituindo exce¢io a garantia constitucional da
coisa julgada, com um fundamento politico, qual seja, a predominan-
cia do valor justi¢a sobre o valor seguranca. [...]”(Rev. Crim. n.
315.547-7, Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais, Grupo de Camaras
Criminais, unanime, Rel. Juiz Alexandre Victor de Carvalho, DJMG
de 25 set. 2001).

Ao contrario, no ambito civil,a acio resciséria em defesa dos
interesses publicos pode ser proposta sem qualquer restri¢io, quer
pelos 6rgios de representacio processual do Estado, quer pelo Parquet
nos casos em que possua legitimidade para agir. Além do problema
da inclusio da litispendéncia, a maior limitacio do alcance do bis in
idem em sua vertente formal como imbricado na coisa julgada, pois,
¢ que na verdade nio hd nenhuma vedacio explicita do estabeleci-
mento de hipdteses —ainda que excepcionais — de revisao pro societate.

Viavel em intimeros estados democraticos de direito'”", esse reexame,

dilagdes probatdrias impostas pelo rito processual dessa acio constitucional demandam

que a prova da identidade das acdes e da existéncia de prévio transito em julgado da

precedente fique clara na prova pré-constituida por ocasiio da impetracio.
1% Previstas no art. 621 do CPP:“Art. 621. A revisio dos processos findos serd admitida: I
— quando a sentenc¢a condenatéria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a
evidéncia dos autos; II — quando a sentenca condenatéria se fundar em depoimentos,
exames ou documentos comprovadamente falsos; III — quando, apds a sentenga, se
descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que deter-
mine ou autorize diminui¢io especial da pena”.
" Em Portugal, e.g., 0 CPP estabelece: “Artigo 449° — Fundamentos e admissibilidade da
revisdo — 1 — A revisdo de sentenca transitada em julgado é admissivel quando: a) uma
outra sentenga transitada em julgado tiver considerado falsos meios de prova que te-
nham sido determinantes para a decisdo; b) uma outra sentenca transitada em julgado
tiver dado como provado crime cometido por juiz ou jurado e relacionado com o
exercicio da sua fun¢io no processo; ¢) os factos que servirem de fundamento a conde-
nag¢do forem inconcilidveis com os dados como provados noutra sentenga e da oposi-
¢do resultarem graves davidas sobre a justi¢a da condenacio; d) se descobrirem novos
factos ou meios de prova que, de per si ou combinados com os que foram apreciados
no processo, suscitem graves davidas sobre a justica da condenacio. 2 — Para o efeito do

60 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.16, p. 11-75 - jul./set. 2005



a rigor, s6 nio é possivel em nosso pais apenas por forca do teor da
casuistica de admissibilidade revisional hoje estabelecida na lei pro-
cessual penal'”. Nessa, como assinalado anteriormente, sio estabelecidas
tio-somente possibilidades de revisio pro reo.

No caso brasileiro, existe precedente do Supremo Tribunal
Federal (cuida-se do julgamento recentemente proferido no Habeas
Corpus n. 80.263-0) que parece levar ainda mais longe o alcance do
relacionamento constitucional existente entre o ne bis in idem formal
e a coisa julgada, a0 menos pelo viés do ne reformatio in pejus'™. Esse
precedente releva para o aspecto formal do principio ao discutir
amplamente a questdo da possibilidade de ocorréncia do transito em
julgado de decisdes ausentes de competéncia para o caso apreciado.
Em seu voto que conduziu a ampla maioria dos integrantes da Cor-
te, o relator Min. Ilmar Galvao asseverou que

[...] A incorporacio do principio do ne bis in idem ao
ordenamento juridico patrio, ainda que sem o cara-

disposto no nimero anterior, a sentenga ¢ equiparado despacho que tiver posto fim ao
processo. 3 — Com fundamento na alinea ‘d’ do n. 1, ndo é admissivel revisio com o
Gnico fim de corrigir a medida concreta da sancdo aplicada. 4 — A revisio é admissivel
ainda que o procedimento se encontre extinto ou a pena prescrita ou cumprida”.

12 Bosquejando a distin¢io entre coisa julgada civil e penal, em nosso ver,a melhor doutrina

patria sobre o tema deixa patente a possibilidade que acabamos de acenar, ao afian¢ar
que “[...] O fendmeno da coisa julgada é idéntico, no processo civil e no processo
penal. Algumas peculiaridades [...] ndo indicam uma natureza diversa do instituto. A
rescindibilidade da sentenca transita em julgado é fendmeno comum ao processo civil
e ao processo penal; a constante oposicdo entre dois valores primordiais — justica e
certeza — permite, em casos especiais, que a seguranca das relacdes juridicas, protegida
pelo instituto da coisa julgada, ceda quando a veemeéncia dos vicios da sentenca seja de
tal ordem, que recomende a prevaléncia do valor justi¢a. Desconstitui-se, assim, em
casos extraordindrios e legalmente previstos, a sentenca passada em julgado e junto
com ela se ataca a qualidade de seus efeitos, que é a propria coisa julgada. [...] Mas nio
¢ a natureza da coisa julgada que se modifica: enquanto nio atacada pela revisio, ou
pela rescisoria civel, ¢ idéntico o fendmeno, em qualquer campo e qualquer que seja a
natureza da sentenga, absolutdria ou condenatoéria. |...] A diferenca reside nos casos em
que a coisa julgada pode ceder frente a resciséria ou a revisdo. Mas ai nio mais havera
coisa julgada” (GRINOVER, 1978, p. 05-06). Como resulta da propria existéncia de
um processo penal acusatdrio, a Justica ndo estd sempre na absolvicio...

105 Na linha da Stimula n. 160 da jurisprudéncia dominante no STE (“E nula a decisio do
Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nio argiiida no recurso da acusagio, ressal-
vados os casos de recurso de oficio”).

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.16, p. 11-75 - jul./set. 2005 61



ter de preceito constitucional, vem, na realidade, com-
plementar o rol dos direitos e garantias individuais ja
previstos pela Constitui¢do Federal, cuja interpreta-
¢ao sistematica leva a conclusio de que a Lei Maior
impde a prevaléncia do direito a liberdade em detri-
mento do dever de acusar. Nesse contexto, principi-
os como o devido processo legal e o juizo natural
somente podem ser invocados em favor do réu e
nunca em seu prejuizo [...]"%

4.3 Ne bis in idem material e o principio da legalidade penal (art. 5°,
XXXIX, da CF)

Assiste-se contemporaneamente a um crescente processo de
constitucionaliza¢io do Direito Penal. Isso ocorre nio s6 no que
concerne a fixag¢ao dos bens juridicos que poderao merecer sua pro-
tecao e na defini¢do da forma pela qual sera aplicada a san¢io por seu
atingimento, como igualmente no que refere aos mecanismos de
protecio do individuo contra o uso da violéncia legitima pelo Esta-
do. O principio da legalidade penal', insculpido no inciso XXXIX

1% STEF, Plenirio, maioria, vencido o Min. Moreira Alves, rel. Min. [lmar Galvio, DJ de 27
jun. 2003, cuja ementa assinala: “[...] — O Tribunal, ao julgar apelacio do Ministério
Pablico contra sentenca absolutéria, ndo pode acolher nulidade — ainda que absoluta —,
nio veiculada no recurso da acusagio. Interpretagio da Stmula 160/STF que nio faz
distin¢do entre nulidade absoluta e relativa. — Os atos praticados por 6rgio jurisdicional
constitucionalmente incompetente sio atos nulos e nio inexistentes, ja que proferidos
por juiz regularmente investido de jurisdi¢io, que, como se sabe, é una.Assim, a nulida-
de decorrente de sentenga prolatada com vicio de incompeténcia de juizo precisa ser
declarada e, embora nio possua o alcance das decisdes validas, pode produzir efeitos.
Precedentes. — A incorporag¢io do principio do ne bis in idem ao ordenamento juridico
patrio, ainda que sem o cariter de preceito constitucional, vem, na realidade, comple-
mentar o rol dos direitos e garantias individuais ja previstos pela Constitui¢io Federal,
cuja interpretagio sistematica leva a conclusio de que a Lei Maior impde a prevaléncia
do direito a liberdade em detrimento do dever de acusar. Nesse contexto, principios
como o do devido processo legal e o do juizo natural somente podem ser invocados
em favor do réu e nunca em seu prejuizo. — Por isso, estando o Tribunal, quando do
julgamento da apelagio, adstrito ao exame da matéria impugnada pelo recorrente, nio
pode invocar questio prejudicial ao réu ndo veiculada no referido recurso, ainda que se
trate de nulidade absoluta, decorrente da incompeténcia do juizo.— Habeas corpus defe-
rido em parte para que, afastada a incompeténcia, seja julgada a apelacio em seu mérito”.

1% Sobre o principio, suas origens, sua evolugio historica e seu alcance, por todos, consul-
te-se Roxin (1997, p. 134-175).
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do art. 5° da nossa Carta Constitucional e no art. 1° do Cddigo Penal,
decorre do principio geral da legalidade que é consagrado no inciso
II do citado art. 5°. Dentre outros importantes corolarios dele decor-
rentes'”, o preceptivo conduz a obrigatoriedade da previsio de uma
dada pena como univocamente atrelada a um dado crime, aquela
delimitada com anterioridade a pratica ilicita considerada (nulla peena
sine preevia lege).

Essa exigéncia de definicdo prévia da san¢io penal conforta
7 (privativa da liberdade'®,
e a forma de sua efetiva¢io

nio s6 a modalidade da pena infligida
19 ou pecuniaria'’)
(no caso das prisionais nos sistemas de detencio ou reclusio e cum-
pridas nos regimes aberto, semi-aberto e fechado''"), como, também,

restritiva de direitos

abarca os limites precisos que balizam sua quantificacio (maximo e
minimo para cada tipo penal''?). Por for¢a desses aspectos do princi-
pio da reserva legal é que fica patenteado seu parentesco com a fei-
¢io material do bis in idem. E que em razio da demanda incontornavel
da univocidade da pena previamente estabelecida e quantificada re-
sultara como inaceitavel a inflicio de uma nova pena além daquela ja
aplicada, pela simples e suficiente razdo de nio ter sido esse segundo
sancionamento previsto anteriormente'".

Com efeito, considerada uma compreensio global do prin-
cipio da reserva legal no quadro dos demais direitos, liberdades e
garantias fundamentais, por meio da ilumina¢io harmonizadora da
proporcionalidade, a segunda punig¢do resultaria como desarrazoada
afetacdo da seguranca juridica e da liberdade cidadas. Sendo a san¢io
penal por exceléncia — a pena privativa da liberdade — uma restri¢ao

1% Para além de assegurar a anterioridade, demanda que existam bens juridicos ou valores

socialmente relevantes embutidos nas normas incriminadoras, como objeto de prote-
¢do do tipo penal e condi¢io de sua legitimidade.

107 Art. 32 do CP.

18 Art. 33 do CP.

19 Arts. 43 a 48 do CP

"0 Arts. 49 a 52 do CP

""" Arts. 34 a 37 do CP.

2 Art. 53 do CP:“As penas privativas de liberdade tém seus limites estabelecidos na san¢io
correspondente a cada tipo legal de crime”.

3 Nesse mesmo diapasio, Garcia Albero (1995, especialmente p. 82-83).
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gravosa a liberdade, essa s6 se legitima quando indispensavel (ultima
ratio) e eficiente para proteger de vulnera¢des bastante graves um
importante bem juridico, digno dessa guarida (principios da necessi-
dade e da idoneidade da pena). Mas nio é s6: como restri¢ao a direi-
to fundamental, a san¢io penal s6 se valida na implementagio da
menor compressao possivel aos direitos do apenado por ela atingido
(principio da proporcionalidade em sentido estrito). Ou seja: quan-
do essa puni¢ao nio ultrapassa a dosagem adequada no caso concreto
(e aqui surge a proibi¢do de excesso) para realizar um mister protetivo
de bens juridicos e considerados os fins da pena (ou seja, com a
ingeréncia do gradiente que nesses projeta o parametro maximo de
reprovacao fornecido pela culpa e as necessidades de prevencao para
o estabelecimento do minimo aplicavel).

Na Espanha, cuja Constitui¢do igualmente nio consagra de
forma expressa o bis in idem, o Tribunal Constitucional buscou fun-
damentagdo para seu reconhecimento exatamente no principio da
legalidade'", desde o leading case sobre o tema (STC n.2/1981). Nesse
sentido, inclusive ratificando nosso posicionamento, é bastante esclare-
cedora a sentenca n. 177/1999 daquela Corte, a0 asseverar que

[...] a exigéncia de lex preevia e lex certa que impde o
artigo 25.1 da Constitui¢io, dentre outros motivos,
obedece a necessidade de garantir aos cidadios um
conhecimento antecipado do contetdo da reacio
punitiva ou sancionadora do Estado ante a eventual
comissao de um fato ilicito. Esse compromisso
garantista tornar-se-ia inttil se este mesmo fato — e
pelo mesmo fundamento — pudesse ser objeto de
uma nova sang¢io, 0 que comportaria uma puni¢ao
desproporcionada da conduta ilicita. A partir desta

"+ O inciso I do art. 25 da Constituicio estabelece que “Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momen-
to” (Texto obtido no sitio do congresso espanhol: <http://www.congreso.es/funcio-
nes /constitucion/indice.htm>). De se observar que naquele pais inexiste consenso
doutrinario nesse sentido, preferindo muitos autores vincular predominantemente o
bis in idem ao principio da proporcionalidade, como registra a ampla resenha efetuada
por Cano Campos (2001, p. 206 ss.).
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perspectiva substantiva, o principio do ne bis in idem
configura-se como um direito fundamental do cida-
dio frente a decisio do poder publico de castiga-lo
por fatos que ja foram objeto de san¢io como con-

seqiiéncia de exercicio anterior do jus puniendi do
Estado [...]"".

5 Conclusoes

A guisa de conclusio, sumariando a investigacio encetada,
alinhamos em seguida os principais pontos que resultaram da nossa
analise acerca da reverberagio das distintas facetas criminais do prin-
cipio do ne bis in idem no ambito dos direitos fundamentais integran-
tes do ordenamento constitucional brasileiro:

1) No quadro do estado constitucional contemporaneo, ao
menos na sua vertente ocidental, os direitos fundamentais adquirem
um relevo e uma transcendéncia de tal ordem que se pode mesmo
afiancar, na esteira da constru¢io doutrinaria, que passaram a ser a
marca caracteristica do constitucionalismo atual. Configuram o ele-
mento de diferenciacao dos demais periodos da histéria constitucio-
nal, além de fornecer o balizamento politico,social e econdmico que
permite definir a verdadeira identidade e finalidade de uma dada
organizacio estatal. E a postura adotada pelo aparelho de estado em
relagio ao reconhecimento, ao respeito e ao atendimento dos direi-
tos fundamentais de seus saditos que definird o maior ou menor
grau de amadurecimento democratico e de justi¢a social de deter-
minada nacio.

2) Em virtude de haver emergido de um processo politico e
social de superacio de um regime ditatorial, inimigo das liberdades
publicas e cerceador das garantias constitucionais,a Constituicao bra-
sileira de 1988, aos moldes de outros diplomas produzidos no mes-
mo contexto historico, buscou dota-los de imediata efetividade e

5 Reiterando-se entendimento que ja constava do leading case que consagrou o principio
naquela Corte, que ja apontava que nio obstante nio constasse do catilogo dos direitos
fundamentais o non bis in idem “[...] estava intimamente unido aos principios da legali-
dade e da tipicidade das infra¢des penais, principalmente no artigo 25 [...]”. Obtido em
agosto de 2004, como os demais transcritos no texto, na base de dados do Tribunal
Constitucional na Internet: <http://www.boe.es/g/es/ bases_datos/tc.php>.
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tentou ampliar a0 maximo o elenco dos direitos humanos nela
positivados. Além disso, como resulta do teor do § 2° do seu art. 52, os
direitos fundamentais que consagra foram enunciados em um rol
ndo-taxativo, manifestando uma opg¢io constitucional pelo que foi
apropriadamente designado pela doutrina por clausula aberta ou prin-
cipio da nio tipicidade dos direitos fundamentais. Por sua vez, os
direitos fundamentais fora do catalogo ou que formalmente nio in-
tegram a Constitui¢io podem resultar da afirmacio autonoma de
sua propria essencialidade, como decorréncia da existéncia prévia de
outro(s) direito(s) expressamente reconhecido(s).

3) Assim, em razio do preceptivo invocado, o legislador cons-
titucional brasileiro de 1988 avancou uma inegavel potencialidade
de conceituagio material desses direitos, quer por materialidade, quer
por derivagdo. Dai ser possivel organiza-los em uma estrutura
dicotdmica, a saber, os direitos fundamentais prima facie, por formal-
mente expressos na Constituicio (quer no rol especifico, quer em
outras paragens daquela), e os direitos fundamentais extracons-
titucionais. Ao menos no caso brasileiro, estes tltimos podem ser
estruturados em implicitos ou decorrentes, que se originam do pro-
prio regime e dos principios ja estabelecidos na propria Carta Poli-
tica, e naqueles previstos em outros diplomas normativos, inclusive
os tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro seja parte.

4) Seja qual for o conceito de fundamentalidade que se ado-
te, contudo, esse devera concatenar-se com a perquiri¢ao acerca do
parentesco que o direito estudado tenha com os demais direitos fun-
damentais formalmente constitucionais. E essa imbricacao pode ocor-
rer por implicancia, na acep¢io logico-juridica, que afirma a existén-
cia de um vinculo relacional entre dois ou mais direitos autonomos
—um dos quais expressamente tido por fundamental —, pelo qual um
deles ndo podera estar afirmado sem que estejam consagrados os
demais; ou por decorréncia, no sentido de poder-se extrair de um
direito fundamental expresso, por inferéncia dedutiva, um outro di-
reito aquele subordinado, em virtude da existéncia de uma relacio
de continéncia que os vincula.

5) A expressdo ne bis in idem em sua propria acep¢ao seman-
tica ja impde de imediato que se esclareca o que (idem) nio deve ser
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repetido (ne bis). Sua utilizacdo juridica, por via de regra, é associada
a proibicdo de que um Estado imponha a um individuo uma dupla
san¢ao ou um duplo processo (ne bis) em razdo da pratica de um
mesmo crime (idem). No inevitavel embate dialético entre a liberda-
de e a seguranga, que perpassa o processo de elabora¢io das normas
juridicas, configura-se como um instituto hibrido.Ao mesmo tempo
garante a liberdade do individuo, limitando o exercicio da violéncia
legitima monopolizada pelo Estado contra ele, a0 impedir seu duplo
sancionamento — ainda que eventualmente sacrificando as demandas
do interesse da coletividade —, e é apanagio de seguranca juridica de
todos, estabilizando a manifestacdo inicial do jus puniendi estatal e
impedindo sua renovag¢io permanente.

6) Nos paises de linhagem juridica costumeira, o principio
assemelha-se a proibicio do double jeopardy (duplo risco), que é das
mais antigas regras da common law inglesa. Tem suas raizes no princi-
pio de que “nenhum homem deve ser colocado mais de uma vez em
uma situagio de risco (jeopardy) de sua vida pela mesma ofensa |...]
A existéncia de uma absolvi¢io ou condenag¢io anterior pelo mes-
mo crime constitui impedimento a uma nova puni¢ao ou a um novo

2

julgamento pelos mesmos fatos. Na vertente dos paises de legislacao
codificada o ne bis in idem tem sua importancia reconhecida com o
alvorecer do movimento iluminista e encontra sua primeira formu-
lagdo positiva no corpo da Constituigio francesa de setembro de
1791. O principio reverbera na legislagio infraconstitucional brasi-
leira basicamente em trés diplomas legais, a saber, o Estatuto do Es-
trangeiro e os Codigos Penal e de Processo Penal. No que concerne
a sua insercdo nos tratados e convenc¢des internacionais de que o
Brasil é parte, destacam-se o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos da Organizac¢io das Nagdes Unidas (ONU) e a Convencio
Americana de Direitos Humanos.

7) Da analise conjugada de sua inser¢io no Estatuto do Es-
trangeiro e no Codigo Penal, pode-se extrair que sdo reconhecidas
as duas faces da proibi¢io do ne bis in idem, quais sejam, uma de cariz
material, que conduz ao impedimento de uma segunda apenacio
pelos mesmos motivos que fundamentaram uma primeira condena-
¢do, e uma outra, de cunho processual, que resulta na vedag¢io de um
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novo processo e eventual novo julgamento, quando o réu ja tenha
sido julgado ou absolvido pelas mesmas razdes. Para fins de determi-
na¢io da identidade do julgamento e/ou do processo que ¢ vedada
pelo principio, existem discrepancias no que deve ser cotejado; en-
quanto para fins de extradicdo € o fato descrito na solicitacio do
Estado requerente, o CP refere ao crime perpetrado. O reconheci-
mento da sua funcdo protetiva transcende o ambito de mera eficacia
interna, qual seja, veda-se o duplo julgamento, o multiplo processo
no ambito da justica penal brasileira quando o extraditando com-
prove ja ter sido julgado ou acusado pelo mesmo fato em um tercei-
ro Estado. Essa situa¢io, todavia, ainda que tenha o condao de impe-
dir a efetivacdo de uma eventual extradi¢io do individuo, nos termos
do Codigo Penal, ndo impedira que ele seja novamente julgado pelo
mesmo fato em territério brasileiro, se existir competéncia nacional
para o conhecimento do crime e assegurada a detra¢io de pena que
tenha sido cumprida no exterior.

8) O Cddigo de Processo Penal, por sua vez, ao reconhecer
as exceg¢Oes da litispendéncia e da coisa julgada, também resguarda o
principio do ne bis idem na sua feicdo processual. Pode-se dizer que
ocorrerao aqueles indesejaveis fenomenos processuais de repeti¢ao
de demandas nos casos em que houver identidade dos elementos
essenciais (os sujeitos, o pedido e a causa de pedir) de duas ou mais
causas. Existird a litispendéncia nas situacdes em que depois de ins-
taurada a instancia e antes do julgamento final da lide for renovada a
propositura de agdo idéntica. Se a demanda havia sido decidida ante-
riormente em carater definitivo, igualmente veda-se a repeticio de
causas idénticas, agora em razio da eficicia preclusiva da imutabilidade
que resulta da coisa julgada.

9) O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da
Organizagio das Nagoes Unidas apenas recebeu a adesio brasileira
em 1992.A clausula 7 de seu art. 14 estabelece que “Ninguém pode-
ra ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido
ou condenado por sentenga passada em julgado, em conformidade
com a lei e com os procedimentos penais de cada pais”. Demonstra-
se ambigua e limitada a garantia ai prevista em termos da projecio
internacional do principio, em decorréncia da ressalva explicitada no
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final do dispositivo, que possibilita a implementacio de uma
pluralidade de julgamentos em diferentes Estados. Fica afastada,
destarte, a consagracao de um ne bis in idem internacional, qual seja,
nio se reconhece a ampla projecio de efeitos dos julgados penais ou
de processos instaurados em um determinado Estado na esfera do
direito interno dos demais paises.

10) A Convenc¢ido Americana de Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica) foi adotada e aberta a assinatura em
22.11.1969, e, também, apenas em 1992 foi ratificada e promulgada
pelo Brasil. Sua clausula 8%, item 4, estabelece que “O acusado absol-
vido por sentenca transitada em julgado nio podera ser submetido a
novo processo pelos mesmos fatos”. O preceito parece consagrar
apenas a vertente processual do principio ao proibir tio-somente o
duplo processo contra o individuo. Refere, igualmente, apenas as
hipoteses de absolvi¢ao, quando a garantia aplica-se da mesma ma-
neira ao que sofreu anterior condenac¢io pelos mesmos motivos, exa-
tamente para que nio seja mais severamente sancionado. E, ainda,
resguarda apenas efeitos da coisa julgada, nio obstaculizando que
durante a tramita¢io de um processo e antes da solu¢io definitiva da
lide outras investigacdes sejam instauradas ou outros processos inicia-
dos por aquelas mesmas razdes.

11) As limitacdes ao alcance do bis in idem no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, que resultam patenteadas do estudo
das normas infraconstitucionais estudadas, sio confirmadas pela ana-
lise dos acordaos da jurisprudéncia criminal do Supremo Tribunal
Federal. A Corte, apesar de reconhecer a dupla faceta material e for-
mal do principio, aplica-o com bastante rigor e parcimonia. Em ge-
ral, as questdes suscitadas a esse titulo pelas teses defensiva esposadas
no processo penal sio resolvidas pelas regras do concurso aparente e
efetivo de normas penais, sem que se torne factivel a aplica¢io do
principio.

12) O principio ne bis in idem em sua vertente criminal, em
razdo de sua propria essencialidade, configura-se como um direito
fundamental multifario. Sob o ponto de vista ontolégico manifesta-
se como “bis in idem” material, consubstanciado no estabelecimento da
impossibilidade de imposi¢ao ao individuo de mais de uma sanc¢io
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penal em razio de uma mesma pratica delituosa, e como “bis in idem”
formal, entendido como a proibi¢ao da realizacio de novo processo
e/ou investigacao criminal, bem como a decorrente realizacio de
um segundo julgamento, apds o individuo ja ter sido anteriormente
julgado pela mesma razio ou por ja estar em curso um processo
instaurado contra ele pelo mesmo motivo.

13) A ligagio entre o ne bis in idem (nas angulacdes conside-
radas) com os demais valores constitucionais expressos se da necessa-
riamente pela media¢do integradora do principio da proporcio-
nalidade. O sopesamento da presenca dos seus subprincipios (da ade-
quacdo ou idoneidade, da exigibilidade ou necessidade, e da proporcio-
nalidade, em sentido estrito), por sua vez, permite constatar a efetiva
observancia desse parametro. Consoante a vertente da qual se cogite
— bis in idem formal ou bis in idem material —, em graus diferenciados,
sao0 1negaveis as relagdes de aproximacio entre o principio estudado
e certos direitos fundamentais catalogados pela Constituicao Federal
de 1988, em especial, respectivamente, com os principios da
intangibilidade da coisa julgada (art. 52, XXXVI) e o da legalidade
ou da reserva legal (art. 52, XXXIX).

14) O principio do respeito a coisa julgada, estreitamente
vinculado a faceta formal do ne bis in idem, encontra consagracio no
art. 52, XXXVI, da Carta Constitucional e impede a realiza¢io de
novo julgamento do acusado pela pratica de fato idéntico ao qual
tenha sido julgado anteriormente, em carater definitivo. Em seus
reflexos penais, esse instituto processual-constitucional alicer¢a-se na
supremacia da estabilidade e da seguranca nas relagdes juridicas, bem
como na perspectiva de confianca que deve nortear as relagdes entre
o Estado e seus saditos. No direito brasileiro a imutabilidade da sen-
tenca penal transitada em julgado tradicionalmente ¢ tida por abso-
luta apenas para a acusagio (pro societate), ndo o sendo para a defesa
(pro reo). Para esta tltima, em varias hipoteses previstas na lei adjetiva
penal, & possivel o ajuizamento de revisdo criminal. Além de nio
abranger a litispendéncia, o maior limite ao alcance do bis in idem em
sua vertente formal, como imbricado na coisa julgada, todavia, pare-
ce ser que na verdade ndo ha nenhuma imposi¢io a ela vinculada —
seja explicita ou logico-juridica — que conduza a vedacdo absoluta
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do estabelecimento de hipoteses — ainda que excepcionais — de revi-
a0 pro societate, como ocorre, alids, em varios ordenamentos de Esta-
dos de direito. Essa possibilidade, a rigor, em razio da prevaléncia do
interesse publico e da igualdade de armas entre as partes processuais,
s6 nio é possivel unicamente por forca do teor da casuistica da lei
processual penal de admissibilidade revisional hoje estabelecida.

15) A face material do ne bis in idem, ao contrario, obtém um
maior reconhecimento de fundamentalidade constitucional. Do prin-
cipio da legalidade penal, insculpido no inciso XXXIX do art. 5 da
CF de 1988 e no art. 1° do Codigo Penal, decorre a obrigatoriedade
da fixa¢ao de uma san¢io atrelada univocamente a uma dada norma
penal incriminadora e delineada com anterioridade aquela pratica
ilicita considerada (nulla peena sine preevia lege). A exigéncia de definigao
prévia da sangdo penal, pois, conforta ndao sé a determinagao da modalidade
da pena infligida e da forma de sua efetivagao, como também impae a
explicitagdo dos limites precisos que balizam sua quantificagio (maximo e
minimo legais para cada tipo penal). Como corolario dessa demanda
incontornavel de univocidade da pena previamente estabelecida e quantificada,
resulta desarrazoada a inflicio de uma nova pena para além daquela ja antes
aplicada, pela simples e suficiente razdo de ndo ter sido o segundo
sancionamento previsto com anterioridade. E que sendo a reprimenda penal
por exceléncia — a pena privativa do direito ambulatorial — uma restrigao
gravosa a liberdade, essa so se legitima quando indispensavel (“ultima ratio”)
e eficiente para proteger de graves vulneragoes (perigo e dano) um importante
bem juridico, digno dessa guarida (principios da necessidade e da idoneidade
da pena). Destarte, como restricdo a direito fundamental, a pena sé se valida
na implementagao da menor compressao possivel aos direitos do individuo
apenado (principio da proporcionalidade em sentido estrito), ou seja, quando
ela nao ultrapassa (e aqui surge a proibigao de excesso) a dosagem adequada
1o caso concreto para realizar aquele mister protetivo de bens juridicos e sopesa-
dos seus fins preventivos (esses com a ingeréncia do gradiente neles projetado por
meio do pardmetro maximo de reprovagao fornecido pela culpa e das necessida-
des da prevengdo para o estabelecimento do minimo sancionador aplicavel).
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