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“iprotegio contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do acusado; assegurando
- 'imagem, dignidade e privacidade do réu. - - ' i :

4. CONTRADITORIO E-AMPLA DEFESA: previstos no art. 59, LV, da’ CB, saq 3
principios distintos, mas, dada a intima relacio e interagfio, estudados juntos. 4.1. Q =

‘contraditério nos remete A ligdes de Fazzalari, em suma, de igualdade de tratamento
Te oportumdades no processo. O contraditério tem dois momentos: mformag:ao e

reacfio: E, essencialmente, o direito de ser informado e de participar do processo com
igualdade de armas. E possivel o contraditério no inquérito policial, tias restrito ao

seu primeiro momento (mformagao) 4.2 O direito de defesa é concebido iuma du-
pla dimensdo: a) defesa técnica: ninguém pode ser acusado ou julgado sem defenaot
(constituido ou dativo), exercida por advogado habilitado, diante da presungio abso-
luta de hipossuficiéncia técnica do réu (arts. 261 do-CPPy 52, LXXIV, & 134 da CB;

-'8.2 da CADHY); b) defesa pessoal ou autodefesa, exercida pelo prépiio acusado. A a

defesa pessoal sibdivide-se ainda‘em positiva’ (quando o réu'presta depoimento ou
tem uma conduta ativa frente a determinada prova, v.g. participando do reconheci-
mento, acareagfio etc.) ou negativa (utiliza o direito de siléncio ou se recusa a parti-
cipar de'determinada prova), concretizando o' principio do nemo: tenetur se deregere
“(nada a temer por se deter) do art. 5% LXIII, da CB; art. 186 do CPP; e 8.2. “g” da

CADH. Importante destacar o disposto na Lei n. 12.654/2012 que estabelece a cole»  "

ta compulséria de material genético do suspeito ou condenado, excepcionando as-
sim o direito de siléncio. ;

5. MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: expressamente prevista no art. 93,
IX, da CB, essa garantia processual permite o controle da racionalidade e da legali-
dade das decisdes, sendo exigivel inclusive nas decisdes interlocutérias. E necessdrio
superar a visdo cartesianista moderna (juiz “boca da lei”) e assumir a subjetividade
no ato de decidir, mas sem cair no outro extremo que é o decisionismo, onde o juiz
“diz qualquer coisa sobre qualquer coisa” (Streck). Nesse ponto, remetemos o leu:or
para Capitulo posterior, onde tratamos da “Decisdo Penal”.

Capitulo VI

LEI PROCESSUAL PENAL
NO TEMPO E NO ESPACO

1. Lei Processual Penal no Tempo
1.1. A Leitura Tradicional: Principio da Imediatidade

Ensina a doutrina tradicional que o processo penal é guiado pelo Principio da
Imediatidade (art. 22 do CPP), de modo que as normas processuais penais teriam
aplicacio imediata, independente de serem benéficas ou prejudiciais ao réu, tio
logo passasse a vacatio legis, sem prejudicar, contudo, os atos jd praticados, eis que
ndo retroagiria jamais.

Para tanto, é recorrente a seguinte distinggo:

= leis penais puras;

= [eis processuais penais puras;

= [leis mistas.

A lei penal pura é aquela que dlsuplma o poder punitivo estatal. Dispoe so-
bre o conteddo material do processo, ou seja, o Direito Penal. Diz respeito a

» Entre outros, adotam essa posicio Fernando da Costa Teurinho Filho (Processo Penal. 26. ed. Sdo
i P'lulm Saraiva, 2004, v. 1, p. 110 e ss.) ¢ PACELLI DE OL[VE]RA Eugénio (Curso de Processo Penal,
3. ed. Rio de Janeiro, Lumgn]urh. 2008. p. 14).




tlplﬁcac;ao de delttos, pena ‘méixuna & mimma,, regune de cumprlmento,etc Para
essas, valem as regras do Dlre1to Penal ou SE]a, em hnhas gerals retroanwdade da

forma de reahzar atos processuals, titos etc Aqut vale 0 prmapno da 1rned1at1dade,

onde a lei serd aphcada a partir dah, sem efmto retroatwo e sem que se, questlone
' se mais gravosa® ou nao ao réu. oLl e aaed  \J

Assim, se no curso do processo penal surgir uma nova lei exigindo que as

pericias sejam feitas por trés peritos oficiais, quando a lei anterior exigia apenas -

dois, deve-se questionar: a pericia jd foi realizada? Se néo foi, quando for levada a
cabo, deveri sé-lo segundo a regra nova. Mas, se j4 foi praticada, vale a regra v1gen—
te no momento de sua realizagio. A lei nova nfo retroage.

Por fim, existem as leis mistas, ou seja, aquelas que possuem caracteres penais
e processuais. Nesse caso, aplica-se a regra do Direito Penal, ou seja, a lei mais
benigna ¢ retroativa e a mais gravosa ndo. Alguns autores chamam de normas
mistas com prevalentes caracteres penais,’ eis que disciplinam um ato realizado no

A questiio de ser ou niio mais gravosa para o réu deve ser compreendida de forma ampla, & luz dos prin-
cipios fundantes do processo penal e que foram por nés analisados no inicio desta obra. Nio basta ve-
rificar, apenas, se houve cerceamento de defesa ou niio. Niio ¢ apenas a ampla defesa que funda a ins-
trumentalidade constitucional do processo penal, sendio também a garantia da jurisdigdo, do sistema
acusatdrio, do contraditdrio, da presungiio de inocéncia e da motivagio das decises judiciais. Daf por
que niio concordamos com a construgfio de Tourinho Filho, que, além de ser paradoxal, € reducionista,
pois limita a problemitica da gravosidade 2 questiio de se houve ou nio cerceamento de defesa. Ade-
mais, em que pese demonstrar posteriormente alguma preocupagio com o cerceamento de-defesa’(o
que ¢ insuficiente), possui ela uma premissa completamente equivocada e descolada da Constituigio de
1988. Ndo concordamos com TOURINHO FILHO (Processo Penal, cit., v. 1, p. 117) quando ahrma que
“essa regra ¢ plenamente justificvel, posto que o Estado disciplina a a da justiga’d

neira que lhe parece a mais acertada, e deve-se presumir que a nova lei seja melhor que a

para o interesse coletivo, como também para os interesses individuais reconhecidos e pl’OtU’ldOb pelo
Direito Publico em geral” (grifo nosso). Trata-se, a nosso ver, de uma visdo superada, autopoiética até.

Defende o autor que os atos do Estado na Administragiio da Justica se legitimam por si s6, pelo simples

fato de emanarem do Estado, desconsiderando completamente a necessidade de uma legitimagio cons-
titucional. A nogio de sistema fechado, nio superagio do dogma de completude l6gica e paleopositi-

vismo, permeia o discurso. Elementar que o Estado niio pode administrar a justiga da maneira que lhe
pareca mais acertada. Tampouco pode ser produzida uma legislagio processual como “parega mais
acertado” para o Estado. Para além disso, estio as regras do-devido processo penal constitucional e a
necessidade de uma substancial conformidade com a Constituigdo (que, como dito, vai muito além do
cerceamento de defesa). Deve-se ter muito cuidado com discursos estruturados dentro de uma raciona-

lidade pré-Constituigio Democritica, pois vém eles, muitas vezes, impregnados do verbo autoritirio. E
quando tentam uma abertura, geram paradoxos e contradigdes.

fonte de onde extraiu a expressio.

Quem emprega expressio quase idéntica, mas em espanhol (prevalentes caracteres de-derecho penal
material) e entre aspas, ¢ TOURINHO FILHO (op. cit., p. llS) [nfelizmente; o autor nio indica a
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processo, mas que diz respeito ao poder punitivo e a extingio da punibilidade.
Exemplo: as normas que regulam a representagio, agio penal, queixa-crime, per-
dao, renincia, perempgao etc.

Seguindo essa doutrina, se alguém comete um delito hoje, em que a acio
penal é publica incondicionada, e posteriormente passa a ser condicionada a repre-
sentagdo, o juiz deverd abrir prazo para que a vitima, querendo, represente, sob
pena de extingao da punibilidade. E retroativa porque mais benéfica para o réu. Foi
o que aconteceu com a Lei n. 9.099/95 e a representago nos delitos de lesdes leves
e culposas. Os processos que ndo tinham transitado em julgado baixaram para a
vitima representar €, se nio o flzesse, extinguia a punibilidade.

Por outro lado, se quando. o crime é cometido, existe uma lei que dlga que a
acfio penal € privada e, posteriormente, vem outra dizendo que a agéio penal é pi-
blica incondicionada, a a¢fio continuard sendo prwada, porque isso ¢ melhor para
o réu (u[tm-ac1v1dade da lei mais bemgna)

Essa problematica se repetiu em 2009, com o advento da Lei n. 12.015/2009,
que alterou o regime da agiio penal nos crimes contra a dignidade sexual, como
explicaremos a seguir.

1.2. Uma (Re)Leitura Constitucional: Retroatividade da Lei Penal e
Processual Penal Mais Benéfica

Pensamos que o Principio da Imediatidade contido no art. 22 do CPP, assim
aplicado, nio resistiria a uma filtragem constitucional, ou seja, quando confronta-
do com o art. 5%, XL, da Constituicio.

A questio foi muito bem tratada por PAULO QUEIROZ e ANTONIO
VIEIRA,* que lecionam que a irretroatividade da “lei penal” deve também compreen-
der, pelas mesmas razdes, a lei processual penal, a despeito do que dispde o art. 22 do
Cédigo de Processo Penal, que determina, como regra geral, a aplicacio imediata da
norma, uma vez que deve ser (re)interpretado 4 luz da Constituicio Federal.

Isso porque n@o hd como se pensar o Direito Penal completamente desvincu-
lado do processo e vice-versa. Recordando o principio da necessidade, ndio poderd
haver punigfio sem lei anterior que preveja o fato punivel e um processo que o

apure. Tampouco pode haver um processo penal sendo para apurar a prdtica de um
tato aparentemente delituoso e aplicar a pena correspondente. Assim, essa fntima
relagdio e interagiio ddo o cardter de coesido do “sistema penal”, ndo permitindo que

P

No excélente trabalho Retroatividade da Lei Processual Pt:n'll Garantismo, publicado no Boletim
do IBCCrim, n. 143, de outubro de 2004.
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.~ Também tratando desse tema, CIRINO DOS SANTOS’ explica que o brin—

cipio constitucional da lei penal mais favordvel condiciona a legalidade processual
penal, sob dois aspectos:

se pensé o Direito Penal e o processo penal como'compartimentos estanques;
Logo, as regras da retroatividade da lei penal-mais benéfica;devem ser compreen”
didas dentro da légica sistémica, ou seja, retroatividade da lei penal ou processual

penal mais benéfica e vedagio de efeitos retroativos da lei (penal ou: processual = “primeiro, o primado do diveito penal substancial determina a extensdo das

garantias do principio da legalidade ao subsistema de imputagdo (assim
como aos subsistemas de indiciamento e de execucdo penal), porque a coer-
¢do processual € a prépria realizagdo da coagfio punitiva;

penal) mais gravosa ao réu. OTTORG T b it aroan Lol s i og
Portanto, impde-se discutir se a nova lei processual penal € mais gravosa ou
nio ao réu, como um todo. Se prejudicial, ‘porque suprime ou relativiza garantias

= segundo, o género lei penal abrange as espécies lei penal material e lei penal
processual, regidas pelo mesmo principio fundamental.”

~vg, adota critérios menos rigidos para a decretagao de prisdes cautelares ou
amplia os seus respectivos prazos de duraciio, veda 4 liberdade proviséria medmn-
te fianga, restringe'a; partiéipagﬁo do a:d\}dgadd'(“)ﬁ'a Uti“"a‘;ﬁo ‘dﬁ" 51°ﬁfﬁ -TeC‘-'lTS'd i Assim, voltando aos exemplos anteriores, em nada afetard os casos de leis

BT = _ mistas. O reflexo mais efetivo ocorrerd nas leis processuais penais puras, pois agora

deveremos discutir se houve ampliagio ou restri¢io da esfera de protegio.

Afmal tambem aqui @ advertem 0s autores — e dl’el‘. ‘ndo apenas na incrimi- O principio da imediatidade segue tendo plena aplicagdo nos casos de leis mera-

o
~ mente procedimentais, de conteudo neutrd (a ser aferido no caso concreto), na medida
em que nfio geram gravame para a defesa. E, nessa situagfio, € necessério analisar-se o
caso em concreto, nio havendo possibilidade de criar-se uma estrutura tedrica que dé

conta da diversidade e complexidade que a realidade processual pode produzir.

nagio de condutas, mas também na forma’e na oroanwag:'lo do processo -a lei
deve-cumprir sua funciio de garantia, de sorte- que ‘por norma processual menos
benéfica, se ha de éntender toda disposicio normativa que importe d1rnmu1g,ao de
garantias, e, por mais benéfica, a que implique o contrdrio: aumento de garantias

T

Assim, por

mpld, a indenizago a ser fixada na sentenga (art. 387) — inovagio
introduzida pela reforma de 2008 — somente pode ser aplicada pelo juiz em relagfo aos
fatos ocorridos apds 23/08/2008. Trata-se de lei processual penal mais gravosa e que
nio pode retroagir. Ademais, especificamente nesse caso, hd dois outros graves incon-
venientes: ndo ter havido pedido de indenizagao na dentincia e tampouco contradité-
rio em relagfo a essa questio. Quando o juiz fixa um valor indenizatério minimo, nos
termos do art. 387, [V, em casos penais ocorridos antes da vigéncia da Lei n. 11.719/2008,
o faz de forma ilegal, na medida em que estd dando um indevido efeito retroativo a uma
lei processual penal mais gravosa. Ademais, deve-se atentar para o fato de — certamen-
te — ndo ter havido pedido do Ministério Publico (até porque, se a dentincia é anterior
a lei, nem cabia tal pedido), violando assim o principio da correlacio.

processuais’.

Entiio, a lei processual penal mais gravosa ndo inci

somente naqueles CU]OS crimes tenham sido praticados apos a v1genCia da 1(.1

Por outro lado, @ 7

troagir para beneficiar o réu, ao contrdrio do defendido pelo senso comum teéricos

Como explicam PAULO QUEIROZ e ANTONIO VIERA, “sempre que a lei
processual dispuser de modo mais favordvel ao réu=v. g, passa‘a admitir a fianga,
reduz o prazo de dura¢io de prisao provisoria, ampha a participacio do advogadoy
aumenita Os prazos de defesa, prevé novos recursos etc: = ters aphcagao efetivamen-
te retroativa. E aqui se diz retroativa advertindo-se que; nestes casos, niio deveréd
haver tio somente a sua aplicacio imediata, respeitando-se os atos validamente
praticados, mas até mesmo a renovagio de determinados atos processuals, : depen— 2. Lei Processual Penal no Espago

der da fase em que o processo'se achar” Ao contririo do que ocorre no Direito Penal, onde se trava longa e complexa

Por fim, coricluem os autores quando est1vermos ‘diante de normas mera— discussdo sobre a extraterritorialidade da lei penal, no processo penal a situagdo é

mente proced1mentals, que nao |mpl1quem aumenco ou dimmulgao 'de’ gamnnaa,

como 61 ocorrer com regras que alteram t80's6 o prmessamento dos recursos, a

forma de expedlg‘m ou cumprimento de cartas rogatérias etc. —, terdo 'lphmg'lo Com 2 mesma autoridade com que leciona sobre Direito Penal, o excepcional jurista JUAREZ

CIRINO DOS SANTOS também muito nos ensina em Direito Processual Penal. Dai por que
imprescindivel a leitura, entre outras, da obra Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2006. Especificamente nessa citagio, veja-se p. 53.

imediata (CPP, art. 2°) incidindo a regra geral porquanto. deverdo alcangar o pro-
cesso no estado em que se encontra e respeitar os atos validamente praticados”.
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mais simples. Aqui vige o principio da territorialidade. As normas processuais pe—
nais brasileiras s6 se-aplicam no territério nacional, ndo tendo qualquer possibi
dade de eficdcia extraterritorial. et y

A questdo da territorialidade estd vinculada ao fato de a jurisdigao constitui
um exercicio de poder. Portanto, poder condicionado aos limites impostos pela
soberania, ou, como prefere SARA ARAGONESES," “el ejercicio de la Jurisdiccién
penal es una manifestacion de la soberania del Estado”. Assim, o poder jurisdicio:

nal brasileiro somente pode ser exercido no territdrio nacional.

‘¢

Eventualmente, no campo tedrico (especialmente nas pirotecnias surreai
que costumanm produzir-se_em alguns concursos pubhcos) criam-se complexa
questdes, envolvendo a prética ¢ de atos processuais no exterior, COMo, por exemplo,
o0 cumprimento de uma carta-rogatéria. Em sintese, o questionamento €: ainda que
realizado no exterior, 0 ato processual (a oitiva Cl(. uma testemunha, vitima etc.)
deve observar a forrm eo r1tual emg:do pelo nosso CPP7 Se for praticado de oul:rg
forma, segundo as regras do 31stema daquele pals, o ar,o é nu107 g

A resposta ¢ ndo. O ato processual serd, reahzado naquele pais, segundo .as
regras ld vigentes. Nao tém nossas. leis processuais penais e*ctratemtonahdade,
para regrar os atos praticados fora do territério nacional. Tampouco hd que se falar -
de nulidade. Ao necessitar da cooperagio mternacnonal deve o Pafs conformar—se
com a forma como ¢ exercido, 14, o poder jurisdicional.” e 3

Como explica ARAGONESES ALONSO," as normas processuais de um )
pats se aplicam sempre pelos tribunais de dito pafs e adverte: mais do que no prin-
cipio de tertitorialidade, deve-se falar no principio da lex for, isto ¢, a aplicagdo das

normas processums corresponde a0 pafs a que esse trlbunal serve. ¥

léltor:

el

Viso ao

& . Na obra CO[L[W'I Derecho Procesal Penal. 2. ed. Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1996

82 L
7 RAGONESES ALONSO Pedro Institticiones de Derecho F’ror:esal Penai 5.ed. Madnd Edu:ona b

Dokt Avenn Crdficne 10R4 n Al

A
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SINTESE DO CAPITULO

LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO:

I. Principio da Imediatidade: art. 22 do CPP, segundo o qual as normas processuais
penais tém aplicagiio imediata, independentemente de serem benéficas ou prejudi-
ciais ao réu, sem efeito retroativo. E a posigio tradicional, sendo que os doutrinado-
res recorrem a seguinte distingdo:

I.I. Leis Penais Puras: disciplinam o poder punitivo estatal, que diz respeito a tipifi-
cagio de delitos, penas, regimes etc. Aplicam-se os principios do direiro penal: re-
troatividade da lei penal mais benigna e irretroatividade da lei mais gravosa. 1.2.
Leis Processuais Penais Puras: regulam o inicio, o desenvolvimento e o fim do pro-
cesso penal, como pericias, rol de testemunhas, ritos etc. Aplica-se o principio da
imediatidade e nio tém efeito retroativo. 1.3. Leis Mistas: possuem caracteres penais
e processuais, visto que disciplinam um ato do processo, mas que diz respeito ao
poder punitivo. Exemplos: normas que regulam agfio penal, representagiio, perdio,
rendncia, perempgao, causas de extingdo da punibilidade etc. Aplica-se a regra do
direito penal da retroatividade da lei mais benigna.

2. (Re)Leitura Constitucional do Principio da Imediatidade: o art. 22 do CPP deve
ser lido & luz do art. 59, XL, da CB. Nio se pode pensar o direito penal desconectado
do processo penal e vice-versa, devendo ser feita uma andlise a luz do sistema penal.
O género “lei penal” abrange as espécies lei penal material e lei penal processual,
regidas pelo mesmo principio constitucional da irretroatividade da lei mais gravosa
e retroatividade da lei mais benigna. O cardter mais benigno ou mais gravoso é feito
a partir da ampliagio ou compressio da esfera de protegio constitucional. As nor-
mas meramente procedimentais, que nio impliquem aumento ou diminui¢io de ga-
rantias, sdo consideradas de contetido neutro, sendo regidas, entio, pelo principio da
imediatidade.

LEI PROCESSUAL PENAL NO ESPACO:

Vige o principio da territorialidade do art. 1* do CPP, nio havendo a mesma proble-
mdtica do direito penal, que admite a extraterritorialidade. Assim, a lei penal pode
ser aplicada fora do territSrio nacional nos casos do art. 7% do CF, mas as leis proces-
suais penais ndo podem, pois ndo possuem extraterritorialidade.

Fl
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