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RESUMO

Com frequéncia, o legislativo promulga leis que diminuem cada vez mais as garantias dos
cidaddos, sendo que, ao contrério, 0 que ocorre € um enfraquecimento das grantias
processuais penais. Atualmente tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhece a nédo
possibilidade de a lei processual penal retroagir. No entanto, essa concep¢do deve ser
repensada a luz da Constituicdo Federal, isso porque, tanto o direito penal, quanto o direito
processual penal, visam o mesmo: a aplica¢do do jus puniendi do Estado. Contudo, o direito
material cuida da tipificacdo das condutas, enquanto o direito processual penal visa a
aplicacdo, em concreto, do mandamento proibitivo violado, além disso, o processo, deve
garantir ao acusado punigcdes proporcionais, bem como a garantia de ndo ser punido por um
fato que ele ndo cometeu. Diante disso, e, visando a aplicacdo dos direitos individuais,
conquistados com muita luta e sofrimento, é totalmente possivel a retroatividade da norma
processual penal mais benéfica.

Palavras-chaves: Garantismo Penal, Retroatividade, Norma Processual Penal, Norma de
Conteudo Misto, Processo, Direito Penal Minimo, Estado democratico de Direito, Principio
da Legalidade, Legalidade Estrita.



INTRODUCAO

O direito brasileiro, como regra, ndo admite a retroatividade da lei
processual, isso quer dizer que, de regra, a lei depois, de findada a sua vigéncia, ndo pode
reger fatos pretéritos. Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu art. 5°, a
possibilidade da lei penal retroagir, desde que para beneficiar o réu. Entretanto, o Codigo de
Processual adota a teoria do isolamento dos atos, consubstanciado pelo principio tempus regit

actum.

Diante disso, e tendo em vista que o direito processual penal tem a mesma
funcdo, qual seja a de se ver aplicada o poder estatal de punir, por que ndo considerarmos

nessa excecao as normas processuais penais?

O presente estudo, visa analisar, partindo de uma andlise da teoria do
garantismo formulada por Luigi Ferrajoli, a possibilidade das regras de processo penal serem
retroativas, bem como ultrativas, ou seja, serem aplicadas tanto aos fatos anteriores, quanto

aos posteriores a sua vigéncia, desde que mais benéficas ao acusado.

Primeiramente, iremos conceituar a abrangéncia e aplicacdo da norma
material penal, pois a partir desses conceitos € possivel trabalhar a retroatividade da lei
processual penal, uma vez que como ndo existe nenhuma norma nesse sentido, tem-se que

trazer para o direito processual penal as regras de direito penal sobre a atividade da lei.

E verdade que o Codigo de Processo Penal Militar contém mencido mais
clara sobre a possibilidade da lei processual penal retroagir somente nos assuntos referentes a
prisdo e liberdade do réu, sem, contudo, mais delongas. Desse modo, torna-se superficial esse

assunto no direito patrio, seja porque o legislador se omitiu ou, porque ndo quis realmente que



a norma processual retroagisse. No entanto, tanto o Cddigo de Processo Penal, quanto o
Caodigo Penal brasileiro, foram esculpidos em acepcdes autoritérias e arbitrarias. Hoje, com a
nova ordem constitucional instituida desde a promulgacdo da carta politica de 1988, esses
ordenamentos devem ser (re) interpretados a luz de uma concepg¢do iluminista, ou seja, 0
estado deve assegurar ao maximo a liderdade dos cidadd@os, bem como interferir minimamente
nos direitos pessoais, aplicando, desse modo, as grantias penais e processuais na persecugédo

crimininal.

Diante disso, alguns principios foram esposados nesse trabalho, como o fim
de aplica-los a luz do garantismo, pois, de modo diverso, incorria em uma relativizacdo das
garantias fundamentais, fato esse que atualmente vem acontecendo no nosso sistema penal

brasileiro.

No capitulo seguinte, falaremos sobre a teoria do garantismo penal, contida
no livro Direito e Razédo: Teoria do Garantismo penal, o qual, o autor, Luigi Ferrajoli, faz uma
critica a forma autoritaria e arbitraria do direito penal, bem como propde uma teoria garantista
baseada nas idéias iluministas. Contudo, o autor faz uma critica ao Estado liberal classico,
pois nem sempre esse Estado € garantista, sendo que, por muitas vezes, o Estado usa o
garantismo para legitimar o seu poder autoritario e arbitrario de punir o cidaddo. Ensina que o

principio da legalidade (mera legalidade e legalidade estrita) é a base do garantismo.

Existem dois tipos de direito penal: o direito penal minimo, que efetiva as
suas garantias penais e processuais e, o direito penal maximo que, segundo Ferrajoli,
relativiza garantias fundamentais dos acusados. Nesse diapasdo, existem sistemas penais que
estdo nesse meio termo, ou seja, ndo sdo nem sistemas de direito minimo, nem de direito

maximo, pois a partir do momento em que retiram ou relativizam algumas garantias, se



tornam menos garantistas, isso porque as garantias formuladas pelo autor devem ser
interpretadas como um sistema fechado, desse modo, depreende-se que se retirarmos certas
garantias, consequentemente estariamos retirando outras tantas que guardam como a primeira

uma relagcéo de complemento.

Diante disso, o direito penal deve ser garantidor tanto do acusado quanto da
vitima, isso quer dizer que a funcdo do direito penal é garantir que o acusado sera
devidamente punido, observando-se o0 processo e as garantias a ele inerente e garantir ao

condenado que ele ndo venha a ser punido de forma arbitraria.

Por isso, baseando-se na teoria do garantismo veremos a possibilidade de
retroatividade da lei processual mais benéefica. Primeiro, porque o estado democréatico de
direito deve ser garantista, deve ser uma Estado (direito penal) minimo, assegurando, e
efetivando garantias fundamentais tanto para aqueles individuos que nunca cometeram crime
quanto para o delinquente, bem domo deve ser coerente e proporcional para que possa se ver
devidamente concretizada o jus puniendi do Estado. Segundo, porque o direito penal e o
direito processual penal sdo uno, portanto indivisiveis, isso quer dizer que ndo existe uma
autonomia total, como defendem a maioria da doutrina, muito pelo contrario, ambos estéo
intimamente ligados, um para proibir condutas e delimitar penas, o outro para aplicar
efetivamente esses mandamentos proibitivos. E, terceiro, porque as “regras” do jogo devem
ser conhecidas antes do comeco, ou seja, 0 acusado deve saber do que se defender, como se
defender e 0 mais importante, quais 0s meios que estdo disponiveis para efetivar essa defesa

(o processo).
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1 SUCESSAO DAS LEIS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS

Denomina-se “atividade” o periodo que decorre entre a entrada em vigor ¢ a
revogacao de uma norma, durante a qual ela estard produzindo efeitos, isso quer dizer que, em

regra, as normas juridicas geram efeitos desde a entrada em vigor até a sua revogagdo.®

Ocorre que, mesmo depois de revogada, a lei penal pode continuar a regular
fatos ocorridos durante a sua vigéncia, bem como retroagir para alcancar fatos anteriores a sua
entrada em vigor. A esse fato da-se o nome de extra-atividade. Temos a extra-atividade como

género, de onde seriam espécies a ultra-atividade e a retroatividade.?

A ultra-atividade ocorre quando a lei, mesmo depois de revogada continua a
reger fatos ocorridos durante a sua vigéncia. De modo diverso, defini-se retroatividade a
possibilidade da lei penal retroagir no tempo para atingir fatos anteriores a sua entrada em

vigor.?

Diante disso, na licdo de Rogério Greco:

A regra geral, trazida no préprio texto da Constituicdo Federal, é o da
irretroatividade in pejus, ou seja, a da absoluta impossibilidade de a lei penal
retroagir para, de qualquer modo, prejudicar o agente; a excecdo € a
retroatividade in mellius, quando a lei vier, também, de qualquer modo,
favorecé-lo, conforme se desume do inciso XL de seu art. 5° assim

redigido:“A lei penal ndo retroagiré, salvo para beneficiar o réu”.*

! GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-121.
2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-121.
¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-122.
* GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-122.
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1.1 Sucessao das penais no tempo

1.1.1 da “abolitio criminis”

Quando o legislador resolve ndo mais continuar a penalizar determinada
acdo, retirando a referida norma do ordenamento juridico, ocorre o fendmeno da abolitio
criminis. Segundo os principios que regem a lei penal no tempo, a norma abolicionista é
sempre retrativa, ainda que cobetos pela coisa julgada, vindo, desse modo, a atingir fatos
pretéritos. A maioria da doutrina, inclusive o Supremo Tribunal Federal, entendem que é

perfeitamente possivel abolitio criminis por intermédio de medida provisoria.

A abolitio criminis tem a seguinte consequéncia: a eliminagdo de todos os
efeitos penais da pratica do crime, mantendo-se os efeitos civis. Assim, sentenca penal

condenatdria transitada em julgado atingida por lei abolicionista pode ser executada no civel.®

Por fim, ndo se confundem o instituto da descriminalizagdo com o da
despenalizacdo, pois, 0 primeiro retitra o carater ilicito do fato, enquanto o segundo elimina

ou dimunui a pena de prisdo, sendo que o crime ainda é considerado um delito.”

O abolitio criminis esta previsto no art. 2° do Codigo Penal, in verbis:

Ninguém pode ser punido por fato que a lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca
condenatdria.?

® GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-122.
® GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-122.
" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-122.
8 DECRETO-LEI N° 2.848, de 7.12.40. Dispde sobre o Cédigo Penal Brasileiro. D.O.U. de 31.12.40.
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1.1.2 da “novatio legis in pejus” e da “novatio legis in mellius”

Conforme preceitua o art. 2° do Cddigo Penal:

“A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-5e aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em
H 9
julgado

A lei formulada ap6s o cometimento de um crime pelo agente, podera conter
dispositivos que prejudiqguem ou beneficiem o réu. A lei que prejudicar o agente sera
considerada uma novatio legis in pejus, de modo diverso sera uma novatio in mellius se vier a
beneficia-lo. A novatio legis in mellius sera sempre retroativa, aplicando-se, desse modo, aos
fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia, ainda que cobertos pelo manto da coisa
julgada.’®

[...]Se, por exemplo, surgir uma lei nova reduzindo a pena minima de
determinada infracdo penal, deve aquela que foi aplicada ao agente ser

reduzida a fim de atender aos novos limites, mesmo que a sentenca que 0
condenou j& tenha transitado em julgado[..].**

1.2 Sucesséao das leis processuais no tempo

Diversamente do que ocorre com a lei penal, a lei processual penal tem
aplicacdo imediata e, usualmente, quando é editada, nem mesmo vacatio legis possui, sem
prejuizo dos atos praticados na vigéncia da lei processual anterior, aplicando-se, assim, o

principio da aplicacdo imediata ou do efeito imediato.*?

E 0 que estabelece o artigo 2° do Cddigo de Processo Penal Brasileiro,

segundo o qual “a lei processual aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo dos atos realizados sob

° DECRETO-LEI N° 2.848, de 7.12.40. Dispde sobre o Cédigo Penal Brasileiro. D.O.U. de 31.12.40.

9 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-123.

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.120-123.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.130.
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5913

a vigéncia da lei anterior”™”, isso significa que o legislador optou pelo principio do tempus

reget actum. Conforme leciona Fernando Capez:

O ato processual € regido pela lei processual que estiver em vigor naquele
dia, ainda que seja mais gravosa do que a anterior e mesmo que o fato que
deu ensejo ao processo tenha sido cometido antes de sua vigéncia.™

Nas palavras de Marcellus Polastri Lima:

Assim, ndo se cogita aqui da retroatividade da lei mais benéfica ou
irretroatividade da lei mais gravosa como no Direito Penal. Deste modo,
entrando em vigor a lei processual, ap6s a promulgacdo, publicacdo e
eventual vacatio legis, tera efeito imediato. Portanto, continuam vélidos os
atos processuais praticados sob a égide da lei anterior revogada, que
manterdo sua sua eficacia, até de efeitos ulteriores que possam provocar no
processo. A lei processual nova, passara a regular os atos processuais desde o
momento de sua incidéncia e dali para frente os atos futuros, valendo para 0s
atos processuais que ndo tiverem sido realizados antes de sua vigéncia. E o
principio tempus regit actum.™

A inexisténcia de qualquer ressalva nesse dispositivo conduz parte
minoritaria da doutrina e da jurisprudéncia a ndao admitir a aplicacdo retroativa da lei

processual penal benéfica, ainda que material.*®

Contudo, ocorre que, quando o transcurso do prazo ja houver se iniciado e,
for editada lei processual nova, aplica-se a lei anterior, ou seja, aquela vigente na época do
inicio do lapso temporal do prazo. E o que estabelece o artigo 3° da Lei de Introducio ao
Codigo de Processo Penal: “O prazo ja iniciado, inclusive o estabelecido para a interposi¢do
de recurso, sera regulado pela lei anterior, se esta ndo prescrever prazo menor do que o fixado

T 17
no Cddigo de Processo Penal”

3 DECRETO-LEI N° 3.689, de 3.10.41. Dispde sobre o Cédigo de Processo Penal Brasileiro. D.O.U. de
13.10.41.

1 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 50.

> LIMA, Marcellus Polastri. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009, p. 56-57.

16 Neste sentido: MARQUES, Frederico. Elementos de direito processual penal, vol. I. 2 ed. atual, Campinas:
Millenium, 2000, p.54-55.

7 Decreto-lei 3.931, de 11.12.41. Disp&e sobre a Lei de Introducio ao codigo Penal.
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Na licdo de Guilherme de Souza Nucci:

Embora se possa argumentar que tal dispositivo tinha por objeto promover a
transicdo da legislacdo anterior para o previsto no atual CPP, é certo que a
regra é legitima para qualquer caso de alteragdo de prazo.*®

J& o artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal determina que sejam
aplicados os dispositivos mais favoraveis ao réu, no que concerne a prisdo preventiva e a
fianca, quando houver a edicdo de lei nova que colha situagdo processual em

desenvolvimento. Mirabete ao comentar essa norma, afirma que:

Tal dispositivo, segundo entendemos, continua em vigor, aplicando-se a
todas as modificacGes introduzidas no Cddigo de Processo Penal de 1941,
relativamente a tais matérias. Embora o citado Decreto-lei visasse
especialmente a transicdo da lei anterior para 0 Codigo de Processo Penal,
nao foi ele revogado, sendo aplicavel as modificacOes desse estatuto. Essa
semprelgoi a orientacdo seguida pelo STF quanto a aplicacdo do artigo 13 da
LICPP.

Os dispositivos da legislacdo militar apresentam-se mais claros sobre a
possibilidade da aplicacdo retroativa da lei processual penal, ao menos no que diz respeito a

prisdo provisoria.

O artigo 5° do cddigo castrense preceitua que:

as normas deste Codigo aplicar-se-do a partir da sua vigéncia, inclusive nos
processos pendentes, ressalvados 0s casos previstos no art. 711, e
semprejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.”

Completando, o artigo 711 do referido cddigo estabelece o seguinte:

Art. 711. Nos processos pendentes na data da entrada em vigor deste

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.130.

9 Apud NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p.132.

2 DECRETO-LEI N° 1.002, de 21.10.69. Dispde sobre o Cédigo de Processo Penal Militar Brasileiro. D.O.U.
De 21.10.69.
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Cadigo, observar-se-a o seguinte:

a) aplicar-se-do a prisdo proviséria as disposi¢cdes que forem mais
favoraveis ao indiciado ou acusado;[...]*

A modificacdo das normas processuais penais pode afetar o instituto da
prisdo preventiva, estabelecendo ou retirando algumas das hipdteses da sua decretacéo.
E o exemplo do réu que ja se encontra preso por prisdo preventiva e, mais
adiante, sobrevém alteracdo que retire dos requisitos a garantia da ordem
publica. Nesse caso é perfeitamente possivel que a lei tenha efeitos pretéritos
e, desse modo, a autoridade judicial conceda a liberdade provisoria ao

agente, pois ndo estd mais presente o fundamento (garantia da ordem
plblica) que, a principio, gerou a prisdo.?

Portanto, nota-se que a irretroatividade da lei processual penal ndo é
absoluta, podendo ser relativizada em determinados casos, em decorréncia ndao s6 do
ordenamento juridico, mas, tambeém, dos principios que regem o sistema penal (material e
processual) patrio. Concluindo, conforme leciona Guilherme de Souza Nucci: “Registre-se
que a aplicacdo da norma processual penal, ainda que mais rigorosa, é regra, desde que ndo

envolva questao de direito material ou o status libertatis do individuo.”®

1.2.1 critérios para a aplicacéo da lei processual penal no tempo

Muitas teorias se dispuseram a explicar 0 momento oportuno para que a
norma processual possa exarar os seus efeitos, no entanto, neste trabalho, mencionaremos

apenas trés dessas teorias, as quais consideramos de maior relevancia para o tema.

Se considerarmos 0 processo como um conjunto unitario, sem nenhuma

2! DECRETO-LEI N° 1.002, de 21.10.69. Dispde sobre o C4digo de Processo Penal Militar Brasileiro. D.O.U.
De 21.10.69.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.130.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.131.
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davida, havera forte tendéncia em considerar que a lei penal que deva ser aplicada e a lei
processual que efetivard a realizacdo do jus puniendi do Estado constituem um todo, desse
modo, deve se manter idéntico desde a época do delito. Essa perspectiva, conhecida como
"sistema da unidade processual”, coloca como referéncia a data do fato delituoso. Portanto,
por essa visdo, ha de se entender que 0 processo é algo inseparavel, incindivel, destinando-se
todos os atos processuais a realizacdo do direito penal material e, por isso, deve aplicar-se a
lei penal e a lei processual entdo vigente, até o julgamento final da lide. Diante disso, 0
processo devera ser regulado, até a derradeira conclusdo, pela lei (processual e penal) em
vigor no momento do cometimento do ato incriminado. Em decorréncia dessa postura, a
aplicacdo da norma processual nova a um processo em andamento ou a um processo a ser
instaurado em virtude de evento ocorrido antes de sua vigéncia, significara aplicacdo
retroativa da lei processual. Nessa linha de raciocinio, o processo deve ser regulado todo pela

lei velha, que gozaria assim de ultratividade até o seu término, sob pena de nulidade.**

De outro modo, considerando-se que a norma processual penal ndo tem
como destinatario o fato delituoso, mas a relacdo juridico-processual, a aplicacdo da lei
processual penal nova pode ser imediata sem que se possa falar em aplicacdo retroativa, pois,
nesse caso, decorre de uma relacao estritamente processual, isso quer dizer que, uma coisa € a
relacdo juridica de direito material penal, que desencadeia um ato punivel e que, pelo
principio da reserva legal, tem de estar previamente tipificado, de modo diferente, é a relacdo

juridica processual, objeto de incidéncia das normas processuais penais.

Nesta perspectiva, abrem-se duas possibilidades.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 104-106.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 104-106.
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A primeira possibilidade parte da consideracdo de que o processo tem fases
distintas e autbnomas, hipotese em que se admite a incidéncia da lei processual nova as fases
processuais que se iniciarem sob seu império, regendo-se as anteriores inteiramente pela lei
velha. Trata-se do "sistema das fases processuais”, segundo o qual a lei nova ndo se aplicaria
enquanto ndo se concluisse a fase em que se encontra o processo que continuara regulado pela
lei velha. A segunda possibilidade, sem ignorar as fases processuais, considera que 0 processo
constitui-se de uma sucessédo de atos legalmente regulados e raciocina com a suposicao de que
a lei nova deve ser melhor do que a anterior, inclusive no assegurar com mais eficiéncia 0s
direitos do acusado. Nesses termos, aplicar-se-a a lei velha ao ato processual em
desdobramento, mas a lei nova aos atos processuais posteriores, independentemente da fase
em que se encontrar. Trata-se do "sistema do isolamento dos atos processuais”, segundo o
qual ndo ha falar nem em retroatividade nem em irretroatividade, mas em aplicacdo imediata
da lei processual penal. Por isso € correto o entendimento de que as leis processuais penais
novas tem eficacia atual e futura, ndo podendo afetar a atividade processual ja definitivamente

cumprida dentro do processo, nem as situacdes processuais ja adquiridas.?

1.2.2 critério adotado pelo Codigo de Processo Penal brasileiro

O Cddigo de Processo Penal patrio, conforme estabelecido no seu artigo 2°
adotou o sistema do “isolamento dos atos processuais”, desse modo, a lei processual penal
terd aplicacdo imediata, aplicando-se o principio do tempus regit actum. Conforme os
ensinamentos de Fernando Capez, da aplicacdo do principio do tempus regit actum derivam

dois efeitos:

a) 0s atos processuais realizados sob a égide da lei anterior sdo considerados

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 104-106.
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validos e ndo sdo atingidos pela nova lei processual, a qual s6 vige dali em
diante;

b) as normas processuais tém aplicacdo imediata, pouco importando se o fato
que deu origem ao processo é anterior & sua entrada em vigor.”’

1.2.3 A norma processual penal material e a norma de contetdo misto

Normas processuais materiais sdo aquelas que muito embora estarem

inseridas no contexto do processo penal, tém forte conteldo de Direito penal, ou seja, tém

forte inter-relacdo com as normas de direito material, tendo, por isso, contetido misto.”®

A representacdo do ofendido, nos crimes de acdo penal publica condicionada
a tal representacdo, é um instituto eminentemente processual penal.
Suponhamos que um crime cuja persecucao criminal esteja condicionada a
representacdo do ofendido seja praticado e que uma nova lei entre, ap6s, em
vigor, ndo mais exigindo representacdo na hipétese. Pelo principio tempus
regit actum, o crime ja praticado ndo dependeria mais de representacao.
Entretanto, a existéncia de representacdo faz com que o crime, em apenas
seis meses apos o ofendido ter conhecimento de quem é o autor da infracéo,
possa ter a extin¢do da punibilidade ocorrida, em razdo da decadéncia. A
falta da representacdo no prazo decadencial é fato juridico material, a saber,
a decadéncia, a qual, por sua vez, acarreta a extingdo da punibilidade; em
outras palavras, a representacdo tem um “reflexo penal”. Diriamos que a
norma gue institui ou elimina a representacdo é uma norma mista processual
penal com “reflexo penal”.?

Portanto, se uma lei penal tem “reflexos penais”, ela deve submeter-se ao

principio da temporalidade da lei penal e ndo ao principio do efeito imediato das normas

processuais penais. Desse modo, aplicar-se-4 o principio da retroatividade da lei mais

benéfica, ao principio da ultra-atividade da lei mais benéfica, bem como ao principio da

irretroatividade da lei penal mais gravosa.*

2 CAPEZ, Fernando.Curso de processo penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 52.
%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008, p.131.

2 PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,

2008, p. 108.

% PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,

2008, p. 108.
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J& a norma de contetudo misto, contendo disposi¢cdes de Direito Penal e de
Direito Processual Penal, deve-se seguir o conteido normativo das primeiras, isso, porque, a
regra da irretroatividade da norma penal mais favoravel ao acusado deve prevalecer sobre 0s
comandos de natureza processual, portanto, se um dispositivo contiver preceitos de Direito
material, bem como formulacbes de Direito processual, surge duas hipéteses: se a norma
penal for mais favoravel ao réu, aplica-se desde logo, entretanto, se for desfavoravel ao

acusado, a referida norma ndo seré aplicada.®

Esse tratamento diferenciado decorre da impossibilidade de separacdo entre

uma e outra, o que resultaria uma terceira legislagao.*

Nesse diapasdo, segundo Eugénio Pacelli, se houver davidas quanto ao
alcance da legislacdo penal, no que se refere a sua benignidade em face do réu, deve-se
rejeitar a sua aplicacdo imediata. Isso porque, nem sempre a lei é inteiramente favoravel,
podendo conter dispositivos que beneficiam e outros que desfavorecem o acusado. Assim, a
regra é a da impossibilidade de fragmentacdo da norma, ou seja, 0 aproveitamento de

“metade” da norma.®

! DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.19-
20.

%2 DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.19-
20.

% DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.19-
20.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL E

PROCESSUAL PENAL

2.1 O principio da instrumentalidade processual

Com pertinéncia para o tema é a analise do conceito deste principio que
como serd apresentado abaixo decorre da propria esséncia do processo penal, pois, este, ndo é
um fim em si mesmo, demonstrando, assim, que 0 processo € um instrumento que visa
aplicacdo da pena decorrente de infracdo da lei penal, mas por outro lado visa garantir um

processo justo.

O principio da instrumentalidade processual penal ou principio instrumental
significa que o processo ndo € um fim em si mesmo, pelo contrario, € um procedimento
destinado a garantia da liberdade e de instrumento de aplicagdo da lei penal. E um principio

que decorre da propria “natureza” ou “esséncia” do processo penal.34

Numa perspetiva mais ampla e geral, o processo penal pode ser entendido
como instrumento de garantia dos direito fundamentais das pessoas sujeitas a
persecucdo penal, incluindo os direitos fundamentais do investigado, réu,
ofendidos, testemunhas e peritos.35

Desse modo, o principio da instrumentalidade processual penal divide-se em
principio da instrumentalidade processual penal garantista ou principio instrumental-
garantista (principio instrumental-libertario) e principio da instrumentalidade processual penal

punitivo ou principio instrumental-punitivo.*®

Nesse diapasdo, o principio instrumental-garantista, sendo uma das funcdes

* DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.118.

* DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.119.

% PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2008, p. 119.
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do processo penal, deve assegurar os direitos fundamentais do individuo, ou seja, garantir ndo
sO ao réu, mas também, a vitima e as testemunhas, dentre outros, a interferéncia minima do

Estado-juiz na liberdade dos agentes.*’

De modo diverso, o principio da instrumentalidade punitiva, como funcéo
outra do processo, deve efetivar a fungdo punitiva do Estado, pois o processo € um

instrumento de efetivacéo de interesses publicos.*®

Desse modo, deve-se procurar o equilibrio entre um processo garantista
(instrumental-libertaria) e um processo instrumental-punitivo (voltado para aplicacdo do
direito penal), contudo, com a prevaléncia do principio da protecdo da liberdade individuall,

ou seja, a perspectiva libertaria prevalece.*

Assim, a contrariedade fundamental (ou colisdo fundamental) entre um
principio instrumental punitivo e um principio instrumental garantista é da
esséncia de uma persecucdo criminal constitucionalizada. Quanto mais
intensamente se procura demonstrar a existéncia de uma fato delituoso e sua
autoria (principio instrumental punitivo), mais se distancia da garantia dos
direitos fundamentais, quanto mais intensamente se garantem os direitos
fundamentais (principio instrumental garantista), mais dificil se torna a
coleta e producdo de provas que poderdo demonstrar a existéncia do fato
delituoso e sua autoria®

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco:

A instrumentalidade do processo pode ser vista por um aspecto negativo,
correspondente & negacdo do processo como valor em si mesmo e repudio
aos exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode
insensivelmente conduzir. E, por um aspecto positivo, caracterizado pela
preocupacdo em extrair do processo, como instrumento, 0 maximo de
proveito quanto & obtencdo dos escorpos do sistema, em outras palavras, o

¥ PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,

% F?,gg?-llglcg,gbaniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e préaxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,

% F?,gg?-llgég,gbaniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e préaxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,

40 iggggAéoﬁECO Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 120.
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processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcéo
sociopolitico-juridica.**

2.2 O principio da economia processual

Por diversas vezes, o magistrado, sob o fundamento do principio da
economia processual, acabam por enfraquecer as garantias processuais. Isso ocorre, porque ha
uma confusdo entre economicidade e celeridade. O aplicador do direito deve buscar uma
economicidade processual, mas deve buscar o melhor resultado, dentre 0s possiveis,

atentando sempre para as garantias processuais.

Decorre da necessidade de dar maior eficiéncia ao processo, visando, desse
modo, um menor dispéndio de atos processuais possivel, dando maior eficiéncia ao processo.
Existe uma linha ténue entre o principio da economia e o principio da celeridade, sendo que
alguns autores os tratam como sindnimos e, até mesmo, como sendo um principio somente,

mas com duas vertentes (rapidez e economia).*?

Segundo Guilherme de Souza Nucci: “é incumbéncia do Estado procurar
desenvolver todos os atos processuais no menor tempo possivel, dando resposta imediata a

acdo criminosa e poupando tempo e recursos das partes.”*?

Esse principio estabelece que o processo deve alcancar seu resultado como o

menor gasto possivel de recursos humanos, temporais € materiais, bem como com o menor

! Apud PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e préxis. 4. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 120.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.87.

*¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.87.
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nimero possivel de atos e como 0 menor custo pecuniério.*

2.3 O principio da ampla defesa

A ampla defesa é sem divida, juntamente com o principio da legalidade, um
dos mais importantes principios do direito penal, pois da a possibilidade do acusado se
defender amplamente por todos 0s meios possiveis e legais de prova. Este principio, se bem

aplicado, garante ao acusado a garantia de se defender das acusagdes a ele imputadas,

O principio da ampla defesa vem esculpido no inciso LV do artigo 5° da
Constituicdo Federal, segundo o qual: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerente.”®

O contraditorio, sob a perspectiva da teoria do processo, ndo pode ir além da
garantia de participacdo, isto é, a garantia de a parte poder impugnar toda e qualquer alegacao
contraria ao seu interesse. Ja o principio da ampla defesa, impde a realizacdo efetiva desta

participacdo, sob pena, em alguns casos, causar nulidade no processo.*

O principio da ampla defesa garante ao litigante, seja em processo judicial
guanto em procedimento administrativo, o direito de se defender amplamente, isso quer dizer
que o acusado (processo judicial) tem o direito de se defender de qualquer meio possivel,
desde que ndo seja ilegal ou ilicito. Isso decorre do sistema acusatorio adotado pela legislacdo

patria, onde todas as provas produzidas, em regra, poderdo ser contraditadas, bem como o

* PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2008, p. 120.

** Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05.10.88.

“® DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.32-
33.
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acusado tem o direito de se defender amplamente das acusacdes que Ihe sdo imputadas.*’

O Estado-juiz tem em seu poder toda a maquina estatal em seu favor,
tornando-o, desse modo, a parte mais forte na relacdo juridico-processual, enquanto que, 0
acusado, diante desse aparato estatal, é a figura débil da relacdo. Do principio da ampla defesa
decorre que, 0 acusado, tem o direito a autodefesa (sua propria defesa), bem como a uma
defesa técnica, fornecida pelo seu defensor, sendo que a defesa técnica é obrigatdria no nosso
ordenamento (ressalvado os juizados especiais), pois a sua inexisténcia causaria um enorme
prejuizo para o principio da ampla defesa, gerando, desse modo, a nulidade do processo. Na
licdo de Fernando Capez: “Implica o dever de o Estado proporcionar a todo acusado a mais

completa defesa, seja pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor).”48

Entretanto, o STF reduziu a amplitude deste principio. Neste sentido, a
sumula n° 523: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.”

Na licdo de Denilson Feitoza, a autodefesa pressupde o direito de audiéncia,
consistente na possibilidade de influir na defesa por intermédio do interrogatdrio, bem como o
direito de presenca, que traduz-se na possibilidade de o réu tomar posi¢do, a todo momento,
sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a imediacdo com o defensor, o juiz e as

provas.*®

Na licdo de Eugénio Pacelli: “Pode-se afirmar, portanto, que a ampla defesa

realiza-se por meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por

*T CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 20.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 20.

* PACHECO, Daniel Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2008, p. 135.
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qualquer meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do acusado.”

2.4 O principio da legalidade

Apesar de ser um principio do direito penal, trata-se de corolario do modelo
penal garantista, pois é dele que decorrem os demais principios penais e processuais penais. O
modelo garantista, proposto por Ferrajoli, reconhece o principio da legalidade como o
fundamento do Estado garantista. Desse modo, é de todo pertinente, para a compreensdo de

um direito penal, partindo do modelo garantista, a analise do principio da legalidade

O principio da legalidade vem estabelecido no artigo 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal, e estabelece que: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominacio legal.”*

O principio da legalidade é, sem dlavida, o mais importante do Direito Penal.
N&o existe crime ndo houver lei anterior definindo-o como tal. A lei é a Unica fonte do direito
penal em relacdo a definicdo do que seria contrario ao ordenamento juridico, ou seja, tudo que
ndo for expressamente proibido € licito em Direito Penal. O Estado Democratico tem com o
principio da legalidade um estreito laco, sendo certo que ndo ha como existir aquele sem este.

Na precisa licdo de Rogério Greco:

Estado de direito e principio da legalidade sdo dois conceitos intimamente
relacionados, pois que num verdadeiro Estado de Direito, criado com a
funcdo de retirar o poder absoluto das mdos do soberano, exige-se a
subordinacéo de todos perante a lei.*

O estado, desse modo, também se submete as leis, isso quer dizer que, ndo

% DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.32-
33.

*! Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05.10.88.

%2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.104.
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s os “stditos” se submetem as leis, como, também, os governantes. Conforme leciona

Rogério Greco, o principio da legalidade possui quatro fungdes fundamentais:

1°) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimem nulla poena sine lege
previa);

2°) proibir a criagdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimem nulla
poena sine lege scripta)

39 proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas (nullum crimem nulla poena sine lege stricta);

4% proibir incriminagOes vagas e indeterminadas (nullum crimem nulla
poena sine lege certa).>

Paulo de Souza Queiroz afirma que:

O principio da reserva legal implica a maxima determinacéo e taxatividade
dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das lei,
que redija tipos penais com a maxima precisdo de seus elementos, bem como
ao judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a
efetividade do principio.*

O principio da legalidade possui duas exigéncias: formal e material. Do
ponto de vista formal, exige que a “lei” penalizadora emane do poder competente, qual seja, 0
Poder Legislativo, seguindo, desse modo, rigorosamente o procedimento legislativo previsto
na constituicdo. Do ponto de vista material, a lei deve ser razoavel, isto €, o legislador deve
ater-se as demais garantias constitucionais, tais como a vida, a liberdade, a propriedade para
editar uma norma incriminadora, além disso, o congresso sé deve proibir 0 que € penalmente

relevante, sob pena de estar adentrando demasiadamente na esfera das garantias individuais. >

*¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.107.

> Apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.108.

** GOMES, Luiz Flavio; De Molina, Antonio Garcia-Pablos. Direito penal: parte geral. 2 tiragem. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p.34-35.
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3 A RETROATIVIDADE DA LEI PROCESSUAL PENAL A LUZ DO

GARANTISTMO PENAL

3.1 O modelo garantista

O autor comeca abordando alguns aspectos do Direito moderno, direito esse
enraizado pelas concepcdes iluministas, bem como foi embasado nessa visdo iluminista
classica que se consolidou os principios garantistas classicos, pautados em um direito penal

garantista.”®

Ferrajoli faz uma critica ao modelo de garantismo classico. Aduz que,
mesmo com o desenvolvimento do direito penal classico iluminista, este, ndo foi capaz de
impedir as tendéncias absolutistas e autoritarias, com fundamento na defesa social ou mesmo
da prevencdo especial. O positivismo juridico, ainda que tivesse por base a legalidade,
permitia sistemas autoritarios em que o soberano tinha poderes absolutos na formacao da lei e

consequentemente das sancBes penais.®’

os filGes que se misturam nessa tradicdo, maturada no século XVIII, sdo
muitos e distintos: as doutrinas dos direitos naturais, as teorias
contratualistas, a filosofia racionalista e empirista, as doutrinas politicas da
separacdo dos poderes e da supremacia da lei, o positivismo juridico e as
concepgOes utilitaristas do direito e pena. Estes diversos fildes, contudo além
de ndo serem filosoficamente homogéneos entre si, tampouco sao
univocamente liberais *

Diante dessa concepcdo, apesar dessas teorias surgirem em um momento

iluminista, bem como pautadas em uma logica garantista classica, nem todas sdo unicamente

*® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.37.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.37.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.37.
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liberais, pois em certos momentos sio anti-garantistas.”®

Um direito penal garantista deve ser pautado em principios tais como: a
legalidade estrita, materialidade e lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o
contraditério entre as partes, a presuncdao de inocéncial dentre outros. Tais principios sdo

frutos diretos do iluminismo moderno.®°

Esses principios mencionados, formam um conjunto unitéario e coerente.

os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como um
esquema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal, orientando
assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do
juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa contra
a arbitrariedade.”

O modelo garantista, por apresentar numerosos apontamentos légicos e
teoricos, o que fazem desse modelo um modelo ideal e ideoldgico, tem apresentado uma
deslegitimacdo por parte dos cientistas que analisam de forma superficial, tendo com

resultados politicas totalmente anti-garantistas.

Ademais, antes de empreender sua critica e revisdo teorica, € Gtil delinear,
ainda que apenas esquematicamente, seus elementos constitutivos, Estes
elementos sdo dois: um relativo a definicdo legislativa, e outro a
comprovacao jurisdicional do desvio punivel. E correspondem a singulares
conjuntos de garantias — as garantias penais e garantias processuais — do
sistema punitivo que fundamentam.®

Ferrajoli, analisa um outro modelo — autoritario -, que é mais antigo que o

modelo garantista, mas que ainda existe em razdo de préaticas legislativas, policiais e

* FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.38.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.38.

' FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.38.

82 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.37.
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jurisdicionais, tal modelo consubstancia-se numa epistemologia especifica, chamada de

antigarantista ou inquisitiva que contrapdem-se ao modelo garantista.®®

Leciona o autor que:

E esta epistemologia — que chamarei de inquisitiva, ou mais genericamente,
antigarantista — pode ser caracterizada, por sua vez, conforme dois aspectos
ou elementos simetricamente opostos aos dois requisitos, acima ilustrados,
da epistemologia garantista e, como eles, relativos um a definicdo normativa
e 0 outro & comprovacao judicial do desvio pena.*

O primeiro - substancialismo penal -, relaciona-se com a definicdo pelo
poder legislativo das condutas que deverdo ser punidas, ou seja, na elaboragdo do que se deve
punir. O primeiro aspecto da epistemologia antigarantista é a concepcdo ndo formalista nem

convencional, mas sim ontolégica ou substancialista do desvio penalmente relevante.”®

Segundo essa visdo, 0 objeto do tratamento penal ndo é apenas o delito
previsto de forma genérica na lei, mas sim o desvio penal numa concep¢do do que seria
imoral, anti-ético, ou anti-social. Passa para além do que é ou ndo considerado como delito,

analisando, desse modo, a pessoa que delinque.®

Em suas palavras:

Esta idéia como veremos no pragrafo 27, tem tido muitas e diversas versoes:
das doutrinas moralistas, que consideram o delito um pecado, as naturalistas,
que individualizam nele um signo de anormalidade ou de patologia
pisicofisica do sujeito, até as pragmaticas e utilitaristas, que Ihe conferem
relevincia somente enquanto sintoma privilegiado e alarmante da

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.43.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.44.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.45.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
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periculosidade do autor.®’

Portanto, funda-se na idéia de que a conduta é em si mesma imoral ou anti-
social, ou ainda a propria pessoa que comete a infracdo penal, cuja conduta é apenas uma
manifestacdo de sua personalidade intrinsecamente ma ou anti-social. Essa idéia, pde em
xeque o papel da lei no ordenamento juridico, ocasionando uma certa desvalorizacdo no papel
da lei, pois a lei ndo torna habil a determinar exclusiva e exaustivamente a sua hipotese de
incidéncia, deixando, portanto, uma arbitrariedade na decisdo dos julgadores. Ademais, traz
ao ordenamento a previsdo de tipos penais abertos e indeterminados, que ndo definem as
condutas delituosas de forma exata e precisa, trazendo figuras elasticas e vagas, permitindo,
desse modo, a determinacdo valorativa da conduta pelo juiz. Descaracteriza, portanto, o
principio da legalidade que € alicerce do modelo garantista. Segundo o autor: “No plano das
técnicas juridicas, estas representacOes se refletem em uma desvalorizacdo do papel da lei

como critério exclusivo e exaustivo de defini¢ao dos fatos desviados.”®®

Mas h& ainda formas mais radicais de desvalorizacdo do papel definidor da
lei que desembocam em uma dissolu¢do do proprio comportamento
criminoso como pressuposto da pena, até identificar, além daquele, o tipo de
sujeito ou de autor como delinquente, a partir de um ponto de vista ético,
naturalista ou social e, em todo caso, ontolc’)gico.69

O substancialismo penal também se manifesta nas medidas de prevencao e
defesa social presentes nos ordenamentos positivos, baseadas em critérios subjetivos, como a
mera suspeita do cometimento de delitos e a presuncdo de periculosidade orientada por
condicBes ou status pessoais como o0s de vagabundo e reincidente. Analisa-se as condicGes
pessoais do, ou seja, se o agente ¢ “desocupado”, propenso a delinquir, reincidente. Conforme

estes requisitos de definicdo substancial do desvio punivel, produz-se um enfraguecimento
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objetivo da garantia insculpida no principio de estrita legalidade, em virtude do qual ninguém

pode ser punido sendo por um fato ja cometido e exatamente previsto na lei como delito. "

Nesse ponto encontra-se a principal diferenca entre o convencionalismo
penal e o substancialismo, pois no primeiro nota-se uma rigida separacao entre direito e outros
critérios extrajuridicos de valoragdo da norma, enquanto o segundo apresenta uma associagdo
entre o direito e a moral, permitindo discriminagdes subjetivas e, consequentemente, invasoes

do Estado na liberdade dos individuos.”

Temos o0 decisionismo processual como o segundo elemento da
epistemologia inquisitiva. A subjetividade passa a orientar as decisdes judiciais, que,
baseando-se em valoragdes ou suspeitas com relacdo a pessoa do imputado e ndo em fatos,
degrada a verdade processual enquanto verdade empirica, abrindo espaco para o livre

convencimento do juiz e para a discricionariedade e arbitrariedade de suas decisdes. "

E claro que este modelo de juizo penal potestativo, em vez de cognitivo, tem
uma intrinseca natureza autoritaria. Seu fundamento é exatamente o inverso
daquele proprio do modelo garantista: sem uma predetermina¢do normativa
precisa dos fatos que se devem comprovar, 0 juizo remete, na realidade,
muito mais a autoridade do juiz do que a verificagdo empirica dos
pressupostos tipicos acusatorios.”

Assim como o substancialismo penal descaracteriza o principio da estrita
legalidade, o decisionismo processual enfraquece o da estrita jurisdicionariedade, porquanto
confere ao juiz um poder de etiquetamento e de inquisicdo e degenera o juizo penal, que, de

juizo motivado em fatos comprovaveis passa a juizo baseado em valoracGes caracterizadoras
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de decisbes potestativas, ndo-cognoscitivas e, portanto, autoritarias. Assim, ndo possuindo
carater cognoscitivo, o processo penal passa a configurar uma atividade administrativa. Se a
jurisdicdo € um procedimento de comprovacdo dos pressupostos da pena por meios de
assertivas empiricamente verificaveis e refutaveis, outra atividade punitiva expressamente
contraria a este esquema €é algo distinto de jurisdicdo. E nesse caso, uma atividade
substancialmente administrativa (politica ou governativa) que caracteriza-se por uma
exacerbada discricionariedade que, afetando as liberdades individuais, inevitavelmente se

desemboca no abuso.’™

A fundamental contraposicdo do modelo epistemologico convencionalista
com o modelo epistemoldgico substancialista, é o tipo de verdade perseguida por cada um. A
verdade que objetiva 0 modelo substancialista do direito penal é a verdade substancial ou
material, isso quer dizer que busca-se uma verdade absoluta, comprovadas por qualquer meio
e perseguida fora das regras procedimentais, caracterizando uma concepgao autoritaria na
busca pela verdade. De outro modo, 0 que se busca no modelo convencionalista € uma
verdade formal ou processual , que é alcancada em conformidade com as regras processuais e

relativa somente a fatos penalmente relevantes.”

A verdade formal tem como objeto fatos e circunstancias descritos na lei
como penalmente relevantes, enquanto a verdade material ndo se atém apenas a fatos e
circunstancias, mas também a indagacdes inquisitivas a respeito da pessoa do infrator. Assim,
a verdade material tem a pretensdo de ser uma verdade absoluta, e como tal, degenera-se em
juizo de valor, autoritarismo e arbitrariedade. A verdade formal ou processual, de modo

diverso, encontra-se pautada nos principios constitucionais, tais como, o do contraditorio e da
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ampla defesa, de acordo com principio da legalidade.

No capitulo Il, primeira parte, o autor apresenta dez axiomas, 0s quais sdo
chamados de “axiomas garantistas”, sendo que a partir da andlise dessas proposigdes
descritivas € possivel conceituar os graus de garantismo de cada sistema penal. Partindo desse
sistema denominado sistema garantista, € possivel fazer uma analise do grau de garantismo
dos modelos penais vigentes. Isso quer dizer que, quanto mais proposices sdo respeitadas
pelos sistemas penais, mais alto sera o seu grau de garantismo, no entanto, somente se
ordenados e interligados sistematicamente, esses axiomas funcionardo como um modelo

limite do direito de punir do Estado.”’

Denomino garantista, cognitivo ou de legalidade estrita o sistema penal SG,
que inclui todos os termos de nossa série, Trata-se de um modelo-limite,
apenas tedencialmente e jamais perfeitamente satisfativel.”

Estes dez principios, ordenados e aqui concatenados sistematicamente,
definem — com certa forca de expressao linguistica — o modelo garantista de
direito penal ou de responsabilidade penal, isto €, as regras do jogo
fundamental do direito penal. Foram elaborados, sobretudo, pelo
pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, gque os concebera como
principios politicos, morais, ou naturais de limitacdo do poder penal
“absoluto”. Ja foram posteriormente incorporados, mais ou menos integra e
rigorosamente, as constituicdbes e codificacbes dos ordenamentos
desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos do moderno
Estado de direito.”

Os axiomas, por sua vez, dividem-se em axiomas de garantia penal, bem

como proposicdes de garantia processual. Conforme, aventado acima, o autor funda toda a sua
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teoria do garantismo penal no principio da legalidade.®

Nesse diapasédo, o autor discorre sobre a diferenca entre a mera legalidade e
a legalidade estrita. A mera legalidade exige a lei como pressuposto da pena e do delito, desse
modo, pode-se dizer que somente a lei pode descrever as condutas a serem tuteladas pelo
direito penal e, somente ela, pode culminar pena para os individuos que venham a transigir
aquela determinada conduta proibida. Portanto, sé a lei pode culminar pena e determinar as

condutas que gerarao responsabilidade penal para os agentes.

De outro modo, a legalidade estrita exige todos os demais principios
garantistas para a sua formulacdo, como por exemplo o principio da ofensividade. Infere-se,
portanto, que a legalidade estrita estabelece que para a elaboracéo de determinada tipificagcdo
penal, deve-se observar os demais principios garantistas, condicionando o elaborador da lei as
demais garantias. Conclui-se, desse modo, que a mera legalidade atinge os juizes, pois estdo
restritos a vontade da lei, enquanto a legalidade estrita atinge o legislador que, por sua vez,
deve observar as técnicas para a elaboracdo das leis. Gracas ao primeiro principio, a lei €

condicionante, bem com gracas ao segundo, é condicionada.®

Enquanto o principio da convencionalista de mera legalidade é uma norma
dirigida aos juizes, aos quais prescreve gque considera como delito qualquer
fendmeno livremente qualificado como tal na lei, o principio da cognitivo de
legalidade estrita € uma norma metalegal dirigida ao legislador, a quem
prescreve uma técnica especifica de qualificacdo penal, idbnea a garantir,
com a taxatividade dos pressupostos da pena, a decidibilidade da verdade e
seus enunciados.®

A mera legalidade relaciona-se com a legitimacao juridica formal, pois recai

sobre a vigéncia das leis, sobre o que é ou ndo proibido pela norma, enquanto que a estrita
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legalidade relaciona-se com a legitimacdo juridica material, pois deriva das medidas a serem

observadas na forma como ¢ feita a lei. Na lic&o de Ferrajoli:

Igualmente podemos distinguir entre mera legalidade e estrita legalidade,
colocando a primeira em relagdo com a legitimacdo juridica formal
subsequente a vigéncia das normas produzidas e a segunda em relacdo com a
legitimagdo juridica material que deriva dos vinculos que condicionam a
validade das normas vigentes a tutela dos demais direitos fundamentais
incorporados também as Constituicdes.®

A estrita legalidade exige outras tantas garantias, tanto penais quanto
processuais, sendo, dessa forma, pressuposto da estrita jurisdicionariedade. A legalidade
estrita garante a verificabilidade e a falseabilidade dos tipos penais abstratos, assegurando,
desse modo, mediante as garantias penais, a denotacdo taxativa da acdo, do dano e da
culpabilidade, que formam seus elementos constitutivos. De outro modo, a estrita
jurisdicionariedade garante a verificacdo e a falseabilidade dos tipos penais concretos,
assegurando mediante as garantias processuais 0s pressupostos empiricos do 6nus da prova a

cargo da acusacao e do direito de contestagdo por parte da defesa.”®

A legalidade estrita e a estrita jurisdicionariedade estdo concatenadas, sendo
a primeira, conforme ja exposto, pressuposto da segunda, pois 0 juiz comprova ou prova que
realmente ocorreu o delito — por intermédio do processo penal — somente 0 que estiver

taxativamente descrito na lei com crime.®®

O autor esclarece que o rol dos axiomas garantistas do modelo garantista
ndo € exaustivo, pois podem surgir uma quantidade inumeravel de outros axiomas, deduzidos

dos dez que o autor sugere. Outrossim, segundo Ferrajoli, na pratica o que ocorre é a
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mitigacao de certos axiomas garantistas, pois muitas dessas garantias pressupde outras.®®

Estabelece uma distingédo entre entre dois sistemas penais que oscilam entre
0 sistema garantista penal e o sistema ndo-garantista. O primeiro modelo o autor identifica
como sendo o modelo do Estado de direito, onde o poder de punir do Estado esta pautado na
total observancia da lei e submetidos a formas processualmente vinculantes. De modo
diverso, quando o poder de punir do Estado seja total, ndo consubstanciado na lei, estaremos

diante de um Estado totalitario, carente, desse modo de limites.®’

Aos dois extremos, o autor da o nome de “direito penal minimo” e “direito

penal maximo”. Na sua balizada visdo:

[...]Esta claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionando e
limitado ao maximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela da
liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal
de racionalidade e de certeza. Com isso resulta excluida de fato a
responsabilidade penal todas as vezes em que sejam incertos ou
indeterminados seus pressupostos. Sob esse aspecto existe um nexo
profundo entre garantismo e racionalismo.®

[...JAo contrario, o modelo de direito penal méaximo, quer dizer,
incondicionado e ilimitado, é o que se caracteriza, além de sua excessiva
severidade, pela incerteza e imprevisibilidade da condenacdes e das penas e
que, consequentemente, configura-se como um sistema de poder nédo
controlavel racionalmente em face da auséncia de pardmetros certos e
racionais de convalidacéo e anulac&o.®

Nota-se, portanto, que para Ferrajoli existe um profundo nexo entre
garantismo e racionalismo, sendo que quanto mais garantista o sistema mais racional sera o

direito penal, de modo diverso, quanto menos garantista menos racional o sistema penal.
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Entre esses dois sistemas acima expostos, existem sistemas intermediarios, isso quer dizer
que, conforme o autor, alguns sistemas penais “tendem ao direito penal minimo” e outros
“tendem ao direito penal maximo”. Define o principio da mera legalidade como o primeiro
postulado do positivismo juridico, bem como o principio da estrita legalidade de segundo

postulado do positivismo juridico.*

O principio de mera legalidade que atua, conforme a formula nulla poena
nullum crimen sine lege, como norma de conhecimento de todas as
prescricdes penais legalmente vigentes ou positivamente existentes, e
somente delas, tem para o jurista o valor de uma regra metacintifica, que
chamarei de primeiro postulado do positivismo juridico: trata-se, mais
precisamente, de uma regra semantica que identifica o direito vigente como
objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal, estabelecendo que somente as
leis (e ndo também a moral ou outras fontes externas) dizem o que é delito (e
ndo também o que é pecado)[...]Da mesma forma que o principio de mera
legalidade, também o principio de estrita legalidade, que opera consoante a
féormula nulla lex poenalis sine necessitate, sine damno etc., como norma de
reconhecimento de todas as leis penais formuladas validamente e sé destas,
tem para o jurista o valor de uma regra metacientifica, a qual poderiamos
chamar de segundo postulado do positivismo juridico: mais precisamente, na
medida em que condiciona a validade das normas penais a denotacdo
taxativa das figuras de delito que elas definem, equivale a uma regra
semantica acerca das condi¢es de uso da palavra “verdadeiro”, ndo sO na
prética penal, mas, da mesma forma, na ciéncia juridica.”

O principio de mera legalidade limita-se a exigir que o exercicio de
qualquer poder tenha como fonte a lei como condicdo formal de legitimidade. J& o principio
da estrita legalidade exige, de modo diverso, dessa mesma lei, que condicione a legitimidade

do exercicio do poder por ela instituido a determinados contetidos substanciais. **

No final, o resultado politico das duas teorias acabam por ser 0 mesmo, pois
hd uma confusdo entre direito e moral, ou seja, numa visdo externa (ética, politica, etc), o

direito se legitima partindo-se de juizos de valor, tais como o que é justo (injusto) ou moral
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(amoral), de outra forma, em uma visdo interna o que justifica o direito penal é o que esta na
lei (valido), o que a lei achou por bem proibir. Diante disso, a partir do momento em que tanto
as defini¢des formalistas quanto as defini¢bes substancialistas igualam a legitimacdo interna a
externa, ou vice-versa, irdo se contrapor ao principio da mera legalidade e da legalidade
estrita. Em ambos os casos, tem-se uma confuséo entre direito e moral, ou entre legitimacéo
interna e legitimacgéo externa. As doutrinas substancialistas, conforme reduzem a legitimacéo
interna a externa, incorrem no que o autor chama de “moralismo” ou “naturalismo juridico”
insculpida em falacia normativista, na mesma medida, as doutrinas formalistas, que reduzem a
legitimag&o externa a interna, incorrem, conforme o autor, numa forma de legalismo ético ou

natural viciado pela fal4cia naturalista.”®®

Completa o autor:

O resultado politico destas duas confusBes opostas é 0 mesmo: a legitimagéo
externa conferida acriticamente aos conteudos substanciais do direito
positivo, seja considerando-os validos também porque sdo substancialmente
justos, 9::‘;eja considerando-os justos somente porque sdo formalmente
validos.

O sistema garantista preconizado por Ferrajoli pressupfe um sistema
racional com base em principios que garantam os direitos do cidaddo contra a arbitrariedade
por parte do Estado legislador bem como do Estado-juiz. Ferrajoli define trés significados

para a expressdo “‘garantismo’:

Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um  modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de ‘estrita legalidade’ SG, préprio do Estado de Direito, que sob o
plano epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos & funcéo punitiva do Estado
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em garantia dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente, “garantista”
todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o
satisfaz efetivamente.®

No ultimo capitulo do livro, o autor define o conceito de Estado de Direito —
ao menos no campo do direito penal — partindo de uma distingdo formulada por Norberto
Bobbio, nos seguintes termos:

Segundo uma distin¢do sugerida por Norberto Bobbio, isto pode querer dizer
duas coisas: governo sub lege ou submetido as leis, ou governo per leges ou
mediante leis gerais e abstratas. Ao menos no campo do direito penal,
“Estado de direito” designa ambas as coisas: o poder judicial de apurar e
punir os crimes €, por certo, sub lege tanto quanto o poder legislativo de
defini-los € exercitado per leges; e o poder legislativo é exercitado per leges

enquanto, por seu turno, esta sub leges, isto é, estd prescrita pela lei
constitucional a reserva de lei geral e abstrata em matéria penal.®®

O autor associa o significado de Estado direito (segundo as definicdes
apresentadas acima) partindo principio da legalidade. Podemos, grosso modo, associar estes
dois significados de estado de direito as duas no¢oes aqui elaboradas a partir do principio da
legalidade: a legalidade em sentido lato (ou validade formal), que solicita, tdo somente, que
todos os poderes dos sujeitos titulares sejam legalmente predeterminados, bem como as suas
formas de exercicio e, legalidade em sentido estrito (ou validade substancial), que exige, de
outro modo, que lhe sejam legalmente preordenadas e circunscritas, mediante obrigacdes e

vedacdes, as matérias de competéncia e os critérios de decisdo.®’

Nesse diapasdo, o modelo ideal de estado de direito, é o modelo de

legalidade em sentido estrito, 0 que, nesse caso, € o significado de garantismo.

Designa, por esse motivo, ndo simplesmente uma “Estado legal” ou
“regulado pelas leis”, mas um modelo de Estado nascido com as modernas
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Constituicbes e caracterizado: a) no plano forma, pelo principio da
legalidade, por forca do qual todo poder publico — legislativo, judiciario e
administrativo — estd subordinado &s leis gerais e abstratas que lhes
disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida a controle
de legitimidade por parte dos juizes delas separados e independentes 9a corte
Constitucional para as leis, os juizes ordinarios para as sentencas, 0S
tribunais administrativos para os provimentos); b) no plano substancial da
funcionalizagdo de todos os poderes do Estado a garantia dos direitos
fundamentais dos cidad@os, por meio da incorporacdo imitadora em sua
Constituicdo dos deveres publicos correspondentes, isto é, das vedagOes
legais de les@o aos direitos de liberdade e das obrigacGes de satisfacdo dos
direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos cidaddos de
ativarem a tutela judiciaria[...]Numa segunda analise, garantismo: “designa
uma teoria juridica da ‘validade’ e da ‘efetividade’ como categorias distintas
ndo sd entre si, mas, também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas.®

Nessa visdo, é possivel verificar se as normas previstas sdo efetivamente
aplicadas ou se, de modo diverso, ha uma divergéncia entre criacdo legal e aplicacdo dessas
mesmas normas aos casos concretos que pretendem regular mas aos quais ndo chegam a ser
aplicadas. Tal convergéncia ou divergéncia corresponde a legitimidade ou ilegitimidade da

realidade juridica em relacdo a sua normativizagéo.

Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacao teérica que
mantém separados o “ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, pde como
questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos complexos
entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e préaticas
operacionais tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a
antinomia — dentro de certos limites fisiologica e fora destes patolégica —
que subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e
invalidade) da segundas.®

Ainda, no seu terceiro significado, o garantismo é uma filosofia politica que
requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa, com alicerce nos bens e nos
interesses, sendo dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste ultimo sentido

0 garantismo pressupde a doutrina laica da separacdo entre direito e moral e, dessa forma

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Revista e ampliada. S&o Paulo:
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entre validade e justica.”*®

O garantismo serve para legitimar o Estado de Direito, pois todos os Estados
que se consideram de direito, deveriam ser meios de garantia dos direitos fundamentais dos
homens, dos mais fracos. Essas garantias se tornam mais claras no direito penal, pois a
aplicacdo das penas depende da existéncia de leis anteriores e estd delimitada por estas
mesmas leis, ndo restando qualquer margem para o Estado atuar fora do direito, tanto na
formal quanto substancialmente. Num Estado de direito, portanto, as leis delimitam os
poderes estatais em seu aspecto formal e substancial. Tal limitacdo é feita exatamente pela
constitucionalizacdo dos direitos e garantias fundamentais, que podem ser penais e
processuais, impondo limites as acdes ndo apenas das pessoas como também do préprio

Estado.'%

As constituicOes atuais 0s preveem expressamente e podem ser de varios

tipos, conforme preceitua o autor:

Diferentemente dos direitos de liberdade, que sdo direitos de (ou faculdade
de comportamentos préprios) a que correspondem a vedacdes (ou deveres
publicos de ndo fazer), estes direitos, que podemos chamar de ‘sociais’ ou
também ‘materiais’, sdo direitos a (ou expectativas de comportamentos
alheios) que devem corresponder a obrigacbes (ou deveres publicos de
fazer). A nocdo liberal de ‘Estado de direito’ deve ser consequentemente
alargada para incluir também a figura do Estado vinculado por obrigagdes
além de vedacdes. Digamos, pois, que onde um ordenamento constitucional
incorporar somente vedagdes, que requerem prestacies negativas para
garantia dos direitos de liberdade, este se caracteriza como Estado de direito
liberal; onde, ao invés, este também incorporar obrigacdes, que requerem
prestaces positivas para a garantia dos direitos sociais, este se caracteriza
como Estado de direito social.'*

Para Ferrajoli, um Estado ideal seria um Estado (e direito) minimo na esfera
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penal, com a diminuig8o das restri¢ces da liberdade aos cidadaos e a correlativa extenséo das
vedagdes legais impostas a sua atividade repressiva, bem como um Estado (e direito) maximo
na esfera social, gracas @ maximizacao das expectativas materiais dos cidaddos e a correlativa

expansdo das obrigaces publicas de satisfazé-las.”'%

Por fim, vale ressaltar, que o autor defende que as leis ndo podem proibir
determinadas condutas por serem imorais, pois 0 Estado-Juiz ndo pode aplicar uma pena a um
individuo pelo que ele é, mas, tdo somente por aquilo que ele fez. Defende, desse modo, que o
direito ndo pode vir entrelagado com a moral, pois geraria uma invasdo demasiada do Estado

na esfera individual do cidaddo.**

E somente separando o direito da moral, e reconhecendo-se o carater
inteiramente artificial, convencional e contingente das figuras legais de
carater penal, pode-se evitar o artificio ideoldgico de superpor ao desvalor
juridico um aprioristico desvalor moral, natural, ou em qualquer caso
substancial, e, por conseguinte, de subordinar as investigacGes
criminoldgicas e por outro lado, os juizos éticos-politicos ao ponto de vista
internolglsos juizos de desvalor juridico que constituem o objeto de umas e de
outros.

3.2 Aretroatividade da lei processual penal

Como ja& mencionado anteriormente, no decorrer do processo penal podem
sobrevir normas processuais que beneficiam ou prejudicam o acusado, sendo de fundamental
importancia para o aplicador do direito, saber qual norma aplicar, dentre as que sobrevierem,
para que se possa obter um prestacdo jurisdicional encravada num modelo garantista. Trata-se
de determinar a eficacia, no passado, no presente e no futuro, de uma lei que tenha entrado em

vigor e de uma que tenha sido ab-rogada ou derrogada, ou seja, saber se a nova lei processual
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penal regulard os atos processuais realizadas sob o império da lei anterior que substituiu
(eficécia retroativa), ou somente os atos que vierem a ser realizados depois de sua vigéncia
(aplicacdo imediata), bem como se a lei processual penal substituida deve ou ndo regular

situacdes e atividades posteriores a sua derrogacdo (aplicacdo ultra-ativa).

Como é cedico, a Constituicdo Federal prevé expressamente a possibilidade
da lei penal mais benéfica retroagir para beneficiar o réu. Diante desse preceito, seria possivel,

da mesma forma, reconhecer a retroatividade da lei processual penal mais benéfica?

A lei processual, ao contrario da lei penal, tem aplicacdo imediata, desse
modo, a lei processual entra em vigor imediatamente, sendo ela benéfica ou prejudicial ao

acusado'®. No entanto, deve-se dar 0 mesmo tratamento a ambas, vejamos por que.

O processo penal deve ser garantista, no sentido de assegurar a0 maximo 0s
direitos do acusado — principalmente o da ampla defesa, isso quer dizer que 0 processo deve
ser interpretado a luz da Constituicdo Federal, portanto sempre que a lei processual nova
prejudicar o acusado, suprimindo garantias, esta, limitar-se-a a gerar efeitos somente para as

infracBes consumadas apds a sua entrada em vigor.'*’

N&o apenas na incriminacdo de condutas, mas também na forma e na
organizagdo do processo —, a lei deve cumprir sua funcdo de garantia, de
sorte que, por norma processual menos benéfica, se ha de entender toda
disposi¢do normativa que importe em diminuigdo de garantias, e, por mais
benéfica, a que implique o contrério: aumento de garantias processuais. '

A pena ndo serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente,

as injustas punicGes. Em outras palavras, o direito tem uma dupla funcdo preventiva, ambas
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negativas, quais sejam, a prevencao geral dos delitos, bem como a prevencdo geral das penas

arbitrarias.*®

O que distingue o pro cesso da justica com as proprias maos ou outros métodos
barbaros e, justamente o fato de que ele persegue, em coeréncia com essa duplice funcdo do
direito preventivo do direito penal, duas diferentes finalidades, a puni¢do dos culpados, bem

como a tutela dos inocentes.**°

Nesse diapasao:

[...] “Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles
valores ou direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses
da maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢cbes e das
punicdes, a defesa dos fracos mediante regras de jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua
liberdade, inclusive por meio do respeito & sua verdade[...]*"*

Ademais, no tratamento penal manifesta-se, de maneira mais direta, a
relacdo entre o poder publico (punir) e a liberdade privada do cidadao, entre defesa social e

direitos individuais.**?

A funcdo do das garantias no direito penal, como mostrarei na terceira parte,
na realidade ndo é tanto permitir ou legitimar, sendo mito mais condicionar
ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade
punitiva®®®

Ademais, ambas as normas (penal e processual) cumprem a mesma funcéo
politico-criminal, de garantia do mais fraco (acusado) frente ao mais forte (Estado). O Estado

tem em seu poder, delegados, juizes e promotores. Diante disso, torna-se muito mais poderoso
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do que um cidaddo comum que, muitas vezes, ndo tem nem condicgdes suficientes para obter

114

uma defesa técnica.”™" Por isso, o “terrivel poder”, como lhe chamou Montesquieu, que é o

poder punitivo, deve ser encarado sob uma Otica garantista, em defesa do lado mais fraco da

balanca (o cidad&o).**®

Segundo, o direito é uno, por isso, ndo pode ser garantista em um momento
(penal) e antigarantista noutro (processual). Ambos sdo utilizados pelo Estado-Juiz para
exercer 0 seu direito de punir, o direito penal se ocupa de tipificar as condutas proibidas

enquanto que o processo cuida da aplicagdo das san¢des previstas pelo primeiro.

A maioria pacifica da doutrina costumam destacar a separagdo e autonomia

entre o direito penal e o direito processual, relativizando, desse modo, o garantismo penal.*'®

O direito processual penal é o ramo do ordenamento juridico cujas normas
instituem e organizam os o6rgdos publicos que cumprem a fungéo
jurisdicional do Estado e disciplinam os atos que integram o procedimento
necessério para a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranca.™’

Conforme nos ensina Guilherme de Souza Nucci: “Note-se que a finalidade
precipua do processo penal é garantir a correta aplicacdo da lei penal, permitindo que a culpa

seja apurada com amplas garantias para o acusado.”**®

Por esse motivo, 0s principios e garantias incorporados ao direito penal

devem ser aplicados, por igual, ao processo penal, ou seja, sem fazer distin¢cGes. Alem disso,
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0s constrangimentos gerados pelo processo penal jamais poderdo exceder aqueles que
poderiam resultar da propria condenagdo, pois seriam uma aplicacdo antecipada da pena,
suprimindo garantias, bem como violando o principio da proporcionalidade.**® Nas precisas
palavras de Paulo Queiroz: “Assim, ndo ¢ legitima a prisdo provisoria sempre que a infracdo
penal cometida for cominada pena ndo privativa da liberdade ou for cabivel a sua substituicdo

.. - 12
por pena restritiva de direito ou semelhante”?°

Contudo, processo penal e direito penal ndo se confundem, por exemplo:

a prisdo provisoria (prisdo em flagrante, prisdo preventiva) ndo é a propria
pena cominada ao crime, nem sua antecipacdo, a qual pressupde um
processo, sob pena de se confundir o processo de conhecimento com o
processo de execucdo (a propria execucdo da pena)®

Nesse contexto, a confuséo do direito penal com o direito processual penal
tornar-se-ia perigoso, pois 0 processo, que deveria assegurar ao réu as garantias que Ihe sao
inerentes, seria um pretexto para legitimar decisdes arbitrarias, como se de fato processo

algum existisse.'?

Terceiro, no direito penal garantista, tal qual inserido em Estado de Direito,
as “regras do jogo” hao de ser conhecidas antes de inicia-lo. As normas processuais devem
estar expressamente previstas na lei antes do inicio da persecucdo penal, sendo que, ao

sobrevir norma prejudicando o agente, que se encontra processado pelo Estado, feriria o
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principio da seguranca juridica, se tal norma viesse a ser obedecida imediatamente.**?

A acusacdo deve ser formulada em termos univocos e precisos, iddneos pra
determinar exatamente o fato atribuido e vincular a ele, o objeto da lide e da sentenca. Em
segundo lugar, deve ser apoiada em indicios adequados de culpabilidade, bem como deve ser
completa, ou seja, com todos os indicios que a justifiguem, de modo que o acusado possa
refuta-los. Por fim, deve ser tempestiva, isso quer dizer que deve ser formulada a tempo do

réu poder organizar a sua defesa.'**

Portanto, se entra em vigor uma norma posterior ao cometimento do delito,
ndo seria razoavel que ela se aplique a um procedimento ja iniciado, salvo se a norma
procedimental for mais benéfica ao acusado, ou seja, que amplie ou crie garantias. Caso
contrario, estariamos suprimindo algumas garantias, detre elas a do contraditério e da ampla

defesa. Assim, segundo as licdes de Ferrajoli estariamos nos distanciando de um direito penal

minimo (garantista) e nos aproximando de um direito penal maximo (antigarantista).*?

Assim, na licdo de Paulo Queiroz:

Sempre que a nova lei processual for prejudicial ao réu, porque suprime ou
relativiza garantias - v.g., adota critérios menos rigidos para a decretacdo de
prisdes cautelares ou amplia os seus respectivos prazos de duragdo, veda a
liberdade provisoria mediante fianca, restringe a participa¢do do advogado
ou a utilizagcdo de algum recurso etc. -, limitar-se-4 a reger 0S processos
relativos as infragdes penais consumadas apos a sua entrada em vigor; afinal,
também aqui — é dizer, ndo apenas na incrimina¢do de condutas, mas
também na forma e na organizagdo do processo —, a lei deve cumprir sua
funcédo de garantia, de sorte que, por norma processual menos benéfica, se ha
de entender toda disposicdo normativa que importe em diminuigdo de
garantias, e, por mais benéfica, a que implique o contrario: aumento de
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garantias processuais.'?

Desse modo, é totalmente aceitdvel o argumento da possibilidade de
retroatividade da lei processual penal mais benéfica, pois o direito penal deve ser visto como
um todo unitério, porquanto é através das normas penais (processuais e materiais) que Estado-
juiz se vale para expressar 0 que foi ou ndo proibido pela lei, bem como a puni¢do daquele
que viola a regra contida na norma penal. Noutro giro, as regras do processo devem ser
conhecidas desde o principio, pois, se acusado, ndo conhecer os fatos (a sua capitulacéo legal,
etc.) para que possa se defender, nem mesmos 0s meios postos a disposicdo para que essa
defesa seja alcangada de modo plenamente eficaz, estariamos diante de uma afronta aos

principios da legalidade e da ampla. Conforme magistério do professor Paulo Queiroz:

Por tudo isso é que ndo se pode prescindir da irretroatividade da lei
processual mais gravosa sempre que haja alteracdo politico-criminal do
processo em desfavor do acusado. No particular, é de todo irrelevante,
portanto, a mui recorrente distincdo entre lei penal e lei processual penal,
uma vez que ambas cumprem a mesma funcéo politico-criminal, de garantia
do mais débil (o acusado) frente ao mais forte (o Estado), além do que o
Direito é uno, ndo podendo, por isso, ser garantista num momento (penal) e
antigarantista noutro (processual). Dito de outro modo: no que toca ao tema
da retroatividade da lei, 0 que importa, numa perspectiva garantista, ndo é a
natureza juridica da norma — se penal, se processual penal —, mas o grau de
garantismo que encerra. Afinal, tanto a infracdo penal quanto o modo de
comprovacdo de sua existéncia e aplicacdo da pena tém de vir previstos
antes do fato que motivou a intervencdo juridico-penal, a fim de que o
cidaddo saiba claramente o que deve e 0 que ndo deve fazer, como também o
que serd sancionado, quais sdo as limitacBes do juiz e quais sdo suas
garantais no processo penal. Ou seja: as “regras do jogo” hdo de ser
conhecidas antes mesmo de seu inicio, as quais nao poderdo, por isso, ser
modificadas depois de iniciado, salvo, obviamente, para favorecer o réu.?

Por fim, tratando-se de normas meramente procedimentais que néo

impliguem aumento ou diminui¢do de garantias, bem como as regras que alteram tdo-s6 o
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processamento dos recursos, a forma de expedi¢do ou cumprimento de cartas rogatdrias etc.,
terdo aplicacdo imediata, incidindo desse modo, a regra esculpida no CPP, ou seja, 0 principio

do tempus regit actum.
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CONCLUSAO

O Estado cada vez mais se faz presente na vida dos individuos, € um Estado
vigilante que procura regular a ordem social, de modo a tentar, assim, harmonizar 0s

diferentes interesses, garantindo a igualdade para os iguais.

Diante disso, temos que procurar uma interpretacdo do nosso sistema penal
sob uma Gtica garantista. Ndo podemos, sob o fundamento da prevencdo geral ou especial, ou
da retribuicdo, seja moral ou juridica, relativizar certas garantias conquistadas com muito

esforco e luta.

O modelo garantista € essencialmente teorico, contudo, nos serve de
sustentacdo para a funcdo de punir do estado. Quanto mais 0s sistemas penais se aproximarem
daquele modelo, mais garantista sera o direito penal. Também n&o se pode, sob o pretexto de
maximizar as garantias, deixar que a impunidade reine nos sistemas juridicos. Tem-se que,

desse modo, balancearmos esses dois lados da moeda.

Por esse motivo, o direito deve tutelar somente bens e acbes penais
relevantes, ou seja, deve ser um direito penal minimo, isso porque, a partir do momento em
que o direito penal comeca a preocupar-se com condutas insignificantes (penalmente), ocorre
uma relativizacdo (ou até mesmo a extingdo) dos direitos individuais. Ao direito penal cabe a
missao de tutelar o que realmente o que é relevante, assegurando, desse modo, a garantia de
gue ninguém sera condenado por ser imoral, bem como a garantia (para a sociedade) de que

aqueles individuos que cometeram crimes serdo devidamente apenados.

Nesse diapasdo, o direito penal garantista se presta a: garantir a sociedade

que o infrator sera punido por infringir a norma, bem como garantir ao infrator que ela seja
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processado com todas a garantias penais e processuais. Uma dessas garantias é a de que do
mesmo modo que a lei penal pode retroagir para beneficiar o réu, é possivel que seja
reconhecida a retroatividade da norma processual mais benéfica, tendo em vista que ambas

tem a funcgdo de aplicar o jus puniendi por intermédio do Estado-juiz.

Atualmente, o Congresso Nacional tem-se preocupado em votar leis, tanto
processuais quanto materiais, mais severas sob o0 pretexto de uma argumento politico-criminal
do endurecimento das regras penais. Isso nos dad uma falsa impressdo de solucdo dos

problemas, pois, na verdade, o que ha, é uma forte relativizacdo das garantias do cidadao.

Diante disso, para que seja assegurado ao réu todas (ou maioria) das
garantias processuais, bem como as do contraditério e ampla defesa, é preciso que o reu
saiba(de preferéncia antes), as regras que vao impulsionar aquele procedimento. Outrossim, se
advier alguma modificacdo procedimental no decorrer do processo, aplica-se, em regra, desde
logo (o isolamento dos autos processuais), contudo se a lei relativizar ou suprimir garantias,
essa, ndo deve ser aplicada imediatamente, atingindo, desse modo, os procedimentos futuros,
noutro diapasdo, se essa norma alargar ou criar garantias, deve ser aplicada imediatamente.

Dispensa-se, portanto, 0 mesmo tratamento dado as regras materiais penais.

Por fim, levando-se em consideracdo o célebre principio da celeridade
processual, as normas procedimentais neutras, ou seja, aquelas que ndo interferem
diretamente nas garantias do agente, devem ser aplicadas desde ja e sem prejuizo dos atos ja
praticados sob a égide da lei antiga, isso porque sdo normas meramente procedimentais que

adentram na esfera da liberdade individual.
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