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Resumo: O suposto principio da aplicacdo imediata da lei processual penal, do artigo 2° CPP,
¢ inconstitucional quando em cheque com a norma do artigo 141, § 27 da Constituicdo de
1946. A norma com repercussdo processual penal mais benéfica se aplica quando a defesa
identificar melhora no rito com a nova lei. O acusado assume o risco de responder a uma pena
menor frente a lei mais gravosa posterior também da razdo a ideia de que o agente ndo pode
responder a processo que ndo o do momento do crime.

Palavras-chave: devido processo legal, aplicacdo imediata da lei processual penal,
retroatividade da lei penal mais benéfica; inconstitucionalidade do artigo 2° CPP.

Resumen: El supusto principio de la aplicacion inmediata de la ley de procedimiento penal,
articulo 2 de lo CPP, ¢ inconstitucional cuando confronta a norma del articulo 141, § 27 de la
Constitucién brasilefia de 1946. Las normas que afectan el proceso penal méas beneficiosas
debe se aplicar cuando asi pensa la defensa. EI agente no puede responder a diferentes ritos
que el momento de la préctica del delito.

Palabras-clave: el debido proceso, la aplicacion inmediata de derecho procesal penal, la
retroactividadde la ley penal més beneficiosa. Inconstitucionalidad del articulo 2 del CPP.

INTRODUCAO

O objeto de discussdo do atual estudo é determinar qual a dimensdo da protecdo do
Devido Processo Legal, quando deparado com novas normas que ditam ritos diferentes ou
alterem o procedimento do processo penal.

O problema que deu origem a presente discussdo se embasa na verdade defendida pelo
senso comum tedrico da regra do artigo 2° do Codigo de Processo Penal o qual estabelece que
a norma com repercussao processual penal sera aplicada imediatamente, mesmo em processos
jaem curso.

A cultura manualistica brasileira ainda defende uma equivocada distin¢do de leis
penais, leis processuais e leis penais mistas, que também deu corpo a atual discusséo.
Demonstra-se que a terminologia correta é norma com repercussdo penal ou norma com
repercussao processual penal, podem existir normas com repercussdo nas duas searas.

Problema secundario ao apresentado seria o0 da discussédo sobre a validade do artigo
que disciplina a imediata aplicacdo da lei processual penal quando deparado por uma

interpretacdo correta do dispositivo do artigo 141 § 27 da Constituicdo de 1946, também se
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importou em analisar o tratamento dado pelo projeto de lei que substituira o Cddigo de
Processo Penal, se aprovado.

1 0 SENSO COMUM TEORICO: A VISAO TRADICIONAL

No primeiro momento importa fazer um mapeamento das diferentes opinides acerca
da aplicacdo imediata da norma com repercussao no processo penal, parte-se inicialmente pela
definicdo encontrada no Cddigo Penal e a do Cddigo de Processo Penal junto com o
posicionamento dos porta-vozes autorizados para ambos os dispositivos legais.

Inicialmente o Direito se afirmou tdo-somente pelo Direito Material. O Direito
Processual era mera aplicagdo da lei ao caso concreto. E necessério trazer a identificacdo do
Direito Penal transitério sobre o assunto para compreender a distingdo que se faz da aplicacéo
da lei penal e processual penal quando da vigéncia de novas leis.

No Cdédigo Penal, pelo artigo segundo tem a disposicdo acerca da legalidade penal.
Se porventura originar nova lei mais benéfica que ao tempo do crime que favoreca o agente
esta devera ser aplicada, inclusive nos casos decididos por sentenga condenatoria transitada
em julgado.

Dai Nelson Hungria® define que se a nova lei for menos favoravel que a anterior,
incriminando novas condutas, ou majorando sua pena, ndo se aplicara aqueles que tinham
cometido o fato delitivo antes da vigéncia da nova lei.

A contrario senso, quando a lei posterior for mais favoravel, diz o autor?, que ela seré
extra-ativa, tendo uma ultra-atividade e se projetando no passado. E o que se chama
simplesmente por retroatividade da lei penal. Complementa: também irrefutavel é o direito do
criminoso contra a ulterior agravacéo da pena.®

Heleno Fragoso* faz as mesmas ressalvas e estabelece a diferenca entre a Lei Penal e a
Processual Penal, j& que esta Ultima devera se aplicar imediatamente, com excecao ao respeito
do principio do juiz natural, que é garantia do direito de liberdade do cidadao, incluindo-se

clausula genérica do art. 153 §36 da Constituicio Federal.’

! HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao codigo penal vol. | tomo I: arts. 1 a 10. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 106.

Zidem.

*idem.

* FRAGOSO, Heleno Cladio. Licdes de direito penal: parte geral. 32 ed. S3o Paulo: Bushatsky, 1978, p. 112.

5 A Constituicdo ao tempo do livro era de 1946, que sera de suma importancia em outro momento do presente
estudo.
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Pierangeli e Zaffaroni®, em obra conjunta, estabelecem a razéo pela qual se funda o
principio da retroatividade da norma penal mais benéfica, pois o direito penal regula somente
as situagdes excepcionais, em que o Estado deve intervir para a reeducacgao social do autor.
Quando se altera a ingeréncia do Estado no circulo de bens juridicos do autor denota uma
modificacdo na desvaloracéo de sua conduta. Essa modificacéo significa que a lei considera
desnecessaria uma ingeréncia da mesma intensidade nos bens juridicos do autor o que faz
dispensar qualquer ingeréncia ja que a pratica deixou de ser importante em momento seguinte.

Até entdo, se estabeleceu a compreensédo do Direito Penal transitorio, ou seja, quando
ha alteracdo legislativa de normas de conduta penal. Entretanto, o presente objeto de Estudo é
0 de Direito Processual Penal, dessa forma, se preocupa com a visdo dos porta-vozes sobre o
tratamento nessa esfera.

O Codigo vigente, de 1941, define no artigo 2° que a lei processual penal aplicar-se-a
desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

Assim, necessério buscar a identificacdo de Hélio Tornaghi’ sobre o tema, que dispde
textualmente que a norma de Direito judiciario penal tem que ver com 0s atos processuais,
ndo com o ato delitivo. Nenhum ato do processo podera ser praticado a néo ser na forma de
lei que Ihe seja anterior, mas nada impede que ela seja posterior a infracéo penal.

Frederico Marques® também adota a aplicacdo imediata da lei processual penal, j& que
a norma processual ndo tem efeito retroativo. A sua aplicacdo imediata decorre do principio,
valido para toda lei, de que, na auséncia de disposi¢es em contrario, ndo se aplica a norma
juridica a fatos passados (...). A lei processual, portanto, prové apenas para o futuro.

Complementa este jA que ndo é possivel que haja a aplicacdo de lei processual
favoravel ao réu, o que ocorre é que se uma nova lei prejudicar o direito de defesa, ndo sera
decorréncia de preceitos sébre o conflito de normas no tempo (...) tal lei seré juridicamente
ilegitima, por inconstitucionais. °

Magalhdes de Noronha'® néo encontra problemas na aplicacdo imediata da lei
processual penal, mesmo se a lei nova substituir juizes, modificar a composi¢do dos tribunais
ela se aplicara aos processos em curso. Ja que o fundamento da aplicacéo imediata da lei

processual é que se presume que ela seja mais perfeita do que a anterior, por atentar mais

® ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.

42 ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 229.

" TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal 1° vol. 2 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 1977, p. 173.

z MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1965, p. 44.
idem.

Y NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 10.
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aos interesses da Justica, salvaguardar melhor o direito das partes, garantir defesa mais
ampla ao réu.

Tourinho Filho™! faz ressalvas sobre a retroatividade da eficacia da lei penal no tempo,
em seguida pontua que a eficacia da lei processual penal ndo tem efeito retroativo, j& que 0s
atos ja foram praticados e justifica essa regra pelo fundamento de que o Estado disciplina a
administracdo da justica da maneira que lhe parece a mais acertada e deve-se presumir que
a nova lei seja melhor que a anterior, ndo sé para o interesse coletivo, como também para os
interesses individuais reconhecidos e protegidos pelo Direito Publico em geral.

Da mesma opinido sobre a disciplina da administragdo da justica é Manzini'? ja que el
Estado disciplina como mejor le parece la administracién de justicia, y hay que presumir que
el nuevo reglamento sea mejor que el anterior, no sélo para el interés colectivo, sino también,
en un Estado libre, para los intereses individuales reconocidos y protegidos por el derecho
publico general.

Tourinho Filho®, ainda faz a distingdo de normas penais para normas processuais
penais, as penais seriam todas aquelas que atribuem virtualmente ao Estado o poder punitivo
(...) o poder de disposicao do contedo material do processo, nessas se aplicariam as regras
de Direito transitério penal e no caso de normas de Direito Processual Penal sdo as que
regulam o inicio, desenvolvimento e fim do processo, as que estabelecem garantias
jurisdicionais na execugao das coisas julgadas.

E a mentalidade de diminui¢do da impunidade que permeou a edi¢do do Cddigo de
1941, dessa forma, ndo quer dizer que a lei venha para melhora ja que tal lei veio para limitar
um extenso rol de garantias, a ndo ser que se transforme a melhora sempre a critério do
intérprete, se ela vier mais aviltante as garantias, entdo ela defenderéd a segurancga publica, a
fdria autoritaria e o poder que se percebem na edicéo de leis.

Se a repressdo vai ficar mais forte, se a busca por condenacédo sera mais eficaz, sobre o
olhar autoritario, entdo o reprimido sofrera mais as garras do leviata, portanto, ndo ha o que se
falar em melhora da legislagdo como se o historicismo pudesse apresentar uma idéia de
evolucéo, de progressividade, com novas leis promulgadas.

Se isso fosse assim, ndo haveria a protecdo da irretroatividade da lei menos benéfica,
ja que ao tempo da pratica a repressdo penal era feita por uma questdo de politica criminal ou

escolha do legislador de uma maneira que foi agravada com a lei nova.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, vol. 1. 26 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 99.
2 MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho proecsl penal. Tomo I. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1996, p. 231.
3 TORNAGHI, Hélio. Institui¢des de... p. 115.
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Quem sabe, pelo olhar de intérprete distinto, a abolitio criminis ou até a diminuicdo da
pena podera também representar um regresso na repressao penal. Nao ha como se deixar uma
linha singular dizendo que toda nova lei caminha para melhorar a situagdo, ou serd que 0s
judeus na Alemanha fascista pensavam que as leis que permitiram todos os abusos vieram
para melhorar a Alemanha como um todo?™*

De maneira um pouco distinta trata o assunto André Nicolitt' j& que inicia tratando
sobre o assunto acerca da aplicacdo imediata dos Direitos Fundamentais, 0 que ja € por
demais meritério. No mais, se importa em definir a aplicacdo da norma de acordo com a
maior parte da doutrina, chamando atencdo para a impossibilidade de aplicagéo de prazo
menor para o recurso caso ja tenha sido prolatada uma sentenca.

Apresentado o panorama em que se encontra a visdo majoritaria do senso comum
tedrico no Brasil, parte-se para uma analise de estrutura linguistica para a compreensao da
dimensdo do que representa as distingGes entre lei e norma, necessarios a compreensdo do

presente objeto.

2 LEI PENAL MISTA OU NORMA COM REFLEXOS PENAL E NORMA COM
REFLEXOS PROCESSUAL PENAL

Dentro do que ja foi apresentado como o panorama pela parte massacrante do senso
comum teorico, acrescido da noticia de que os tribunais assim utilizam os institutos
mencionados, temos que verificar o erro conceitual de Lei penal mista, para informar que
seria o critério padréo para permitir a retroatividade da norma com reflexos processual penal
menos benéfica.

Assim, quando fosse o caso de normas que tratem sobre prescricdo, decadéncia entre
outros institutos, seria aplicado a norma mais benéfica, neste casos estas normas estariam

circunscritas com a identificagdo conceitual de normas penais mistas.

4 para exemplificar veja trecho da lei que foi promulgada em 1935: “Art. 1° - 1) S&o proibidos 0s casamentos
entre judeus e cidaddos de sangue alem&o ou aparentado. Os casamentos celebrados apesar dessa proibicéo
sdo nulos e de nenhum efeito, mesmo que tenham sido contraidos no estrangeiro para iludir a aplicacdo desta
lei.” Disponivel em: <http://www.shemaysrael.com/artigos/128-israel/1258-leis-de-nuernberg.html>, acesso em
01 de fevereiro de 2011. Isso demonstra claramente o abuso e a invasdo que a lei Nazista causou aos Judeus, e
isso ndo pode ser interpretado como uma melhora a ndo ser para os detentores do poder.

% NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 4.
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Quem chama atencdo de forma clara sobre essa identificacdo é Fauzi Choukr™®
textualmente diz que Ainda que normas ““mistas’ existam, nada mais séo do que normas que
regulam aspectos materiais e processuais.

Isso é importante para poder compreender de certa forma uma simplificacdo que
usualmente ocorre de chamar de lei aquilo que pensamos ser norma, € chamar de normas
aquilo que pensamos ser regra e assim sucessivamente.

Talvez essa confusdo seja dada pela propria origem dessas palavras. Na andlise
etimologica todos estes termos andam bem proximos em sua compreensdao, mas com alguma
nuance que se destacam umas das outras.

Regra vem do latim regula. Regularizar traz a idéia de por em ordem®’, de algo que é
reto por natureza e serve para definir a retiddo das coisas, ja que regra € o objeto que serve
para endireitar ou esquadrar, serve de padréo, pois régua € barra direita e lisa de madeira
ou metal.*®

Assim, podemos perceber a influéncia que tende a compreender régua como algo
direito, reto. Direito é derivado do latim directus, ou seja, 0 mais reto. O que torna a
compreensdo das palavras mais proximas ainda.

Apesar disso, Lei e norma contém certa diferenca etimoldgica, inclusive de regua,
poderemos compreender que Lei é derivado do latim lex*® que é a idéia de direito escrito e
promulgado, lei também se traduz como conjunto de preceitos juridicos aceitados pela
assembléia dos cidad@os romanos, traz inerentemente a idéia de que é algo mais amplo do
que um mero dispositivo.?

Norma, por sua vez decorre da palavra latina de mesma grafia e carrega a idéia de
normal, normalidade. Este verbete traz sintonia com a idéia daquilo que é normal, ou seja,

conforme a norma comum?* norma também se identifica com o mais comum.??

6 CHOUKR, Fauzi Hassan. Juri: reformas, contiunismos e perspectivas praticas. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 14.

Y BUENO, Francisco da Silveira. Grande dicionario etimolégico-prosédico da lingua portuguesa, Q-S, 7° vol.
Santos: Brasilia Ltda, 1974, p. 3439-3430

¥ MACHADO, José Pedro. Dicionario etimolégico da lingua portuguesa, quinto volume. 3 ed., Lisboa: Livros
Horizonte, 1977, p. 65.

¥ MACHADO, José Pedro. Dicionario etimolégico da lingua portuguesa, terceiro volume. 3 ed., Lisboa: Livros
Horizonte, 1977, p. 400.

% FARIA, Ernesto (org.). Dicionario escolar latino-portugués. 2 ed. Rio de Janeiro: Companhia Nacional de
Material de Ensino, 1956, p. 541.

2l BUENO, Francisco da Silveira. Grande dicionario etimolégico-prosédico da lingua portuguesa, N-P, 6° vol.
Santos: Brasilia Ltda, 1974, p. 2655.

22 FARIA, Ernesto (org.). Dicionario... p. 627.
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Para complementar esta distin¢cdo importante trazer a identificacdo de Torquato Castro
Jr. o qual se preocupou em identificar as diferencas entre norma e regra. Norma seria aquilo
que é aplicavel ao comportamento humano sob o ponto de vista ético, ao passo que regra
corresponde ao comportamento humano técnico.

Identificando a finalidade de norma ou regra tem-se que as ““regras’™ técnicas da
engenharia seriam ontologicamente diferentes das ““normas” éticas do direito e da moral. As
regras tém um fim pratico, as normas um fim ético.*

Essa distincdo ja permite a compreensao mais exata do uso dos termos em Direito. Lei
compreende um conjunto de normas, e regra € aquilo que, distinto da norma, ndo comporta
anélise moral para a sua realizagdo. Além do que, a regra se destitui da interpretacdo e cabe
para questdes fora do comportamento humano, mais voltado a area técnica.

Né&o € suficiente entender que a Lei seria um conjunto de normas. Norma € aquilo que
normatiza determinada pratica ou perspectiva pratica da vida das pessoas. Essa hormatizacdo
ndo necessita que esteja definida em um sé dispositivo isolado dentro de uma norma.

Quem explica esse entendimento é Noberto Bobbio, pela Teoria do Ordenamento
Juridico, podemos compreender o sistema juridico por um feixe de dispositivos que regulam
nossa vida. Cada dispositivo ndo precisa ter o preceito que define sua obrigatoriedade inscrita
no mesmo diploma legal, ele podera vir complementado em outra parte do ordenamento
juridico, a isso se da o nome de unicidade do ordenamento juridico.?

Ao passo que € importante saber que ndo é cada artigo da lei que vai compreender uma
norma nem que cada inciso deste artigo sera necessariamente uma norma isolada. Pode existir
a definicdo de mais de uma norma em uma Unica alinea, esta regra ndo € precisa e depende da
compreensdo do exegeta.

Ha uma provavel razdo de se chamar o conjunto de normas juridicas de lei, pelo
menos uma que € compreensivel e que da sentido a idéia de obrigatoriedade com este termo.

Na epistemologia cientifica, quando algo ja esta provado e tem uma relacdo direta de
causa e efeito se chama de lei, assim aconteceu com a Lei da Gravidade e as Leis de Newton,
todas elas ja foram comprovadas empiricamente e ninguém ¢é habil para deixar de segui-las. A

preocupacao da ciéncia passa por alguns aspectos, € 0 ver, empirico, rever, no qual reproduz o

22 CASTRO JR., Torquato. A pragmatica das nulidades e a teoria do ato juridico inexistente :reflexdes sobre
gzetéforas e paradoxos da dogmatica privatista. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 146.

idem.
% BOBBIO, Norberto, Teoria do ordenamento juridico. 6 ed. Brasilia: Fundag&o Universidad de Brasilia, 1982.
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experimento para, por fim, prever. Todos os experimentos iguais aquele produziriam os
mesmaos resultados. Conhecido como relagdo de causa e efeito dentro do positivismo cientifico.

Sobre isso ja se posiciona Ruth Gauer®:

Isso que significa que os cientistas dessa época, ao tentarem compreender 0s
fendmenos cdsmicos desvinculando-os da crenca religiosa, ndo impediram
gue se sacralizasse uma nova crenga, justamente a crenga na “verdade”
cientifica. Comp0e a verdade cientifica o conjunto de leis elaborado pelos
modernos e contemporaneos, com a funcdo primordial de normatizar as
sociedades.

Ideologicamente é importante compreender a lei juridica como uma lei cientifica ja
que quando se fala em leis cientificas comprovadas, de carater geral e unissono, ninguém
pode escapar de seguir, todos estao inseridos nesta lei.

E o Direito com isso? Alguns podem se perguntar o que levou os tedricos do Direito
ou o Estado a chamar as ordens, antes reais, como as ordenacGes Filipinas, Afonsinas,
Manuelinas de Leis.

Pois 0 que se queria impora a todos € que mesmo para as leis juridicas ninguem
poderia escapar desta normatizacdo na sociedade. E isso pode ser identificado em Ruth
Gauler: A vontade de dar leis como forma de controle é ambicionada por governantes sempre
que o poder foge ao controle.?’

E com essa caracteristica de trazer cientificidade ao Direito foi compreendida a lei
cientifica tal como se compreende a lei por Kelsen, se ndo, acompanhe seu préprio raciocinio:
Assim como o aquecimento da esfera metalica € o meio para obter o fim — para dilatar a
esfera — (...), porque € a causa deste efeito. Tal raciocinio é aplicado ao Direito, trata agora de
um dever-ser que esclarece o fim e o efeito querido, desejado, O dever-ser ndo é relacdo
entre dois elementos: nem uma relacdo entre o ato de fixagdo da norma e a conduta
correspondente & norma. O dever-ser é a norma, quer dizer: é o sentido do ato.?®

Confunde, pois, regra, ja que destituida da moral, com norma, normatizacao da vida
privada, e a chama de lei, 0 que seria para Kelsen o unico objeto do Direito.

Esse cientificismo trazido pelo positivismo depreendeu do Direito e do agir estatal o
valor, que foi importante para a validade da lei como poder de coagdo do Estado. Depois da

% GAUER, Ruth Maria Chittd. A fundacdo da norma: para além da racionalidade histérica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2009, p. 12, disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/afundacaodanorma.pdf>, acesso em 01
de fevereiro de 2011.

2 GAUER, Ruth Maria Chittd. A fundac&o... p, 152.

%8 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1986, p. 14.
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laicizacdo do Estado, ndo mais se podia atrelar a lei ao poder de Deus para que os cidad&os a
respeitassem. Conforme essa teoria, 0 Direito é marcado pela ordem de coago.”

Isso se espelha claramente sobre outro aspecto a de que o documento legislativo de
seguimento obrigatério dentro do Positivismo Juridico chama-se Lei. Lei para a ciéncia
significa aquele saber inquestionavel, comprovado empiricamente e que ninguém pode escapar.

Claro estd que ndo se pode pensar que os documentos legislativos, ditos leis, é
sinbnimo de norma. Menos ainda que norma € sindnimo de regra. Regra nao carrega analise
ética ou moral. E na norma que reside a possibilidade de o Estado incluir no Direito um agir
com caréater de obrigatoriedade. Esta norma podera estar disposta em uma lei, em vérias, mas
ndo € 0 mesmo que regra ja que vai ter que ser valorado, além do critério de validade, pelos

critérios de qualidade, seja o da legitimidade ou da efetividade.

3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL AO TEMPO DA PRATICA DELITUOSA

Dentro da idéia de sistema penal e aplicagdo da pena ao acusado. Na seara penal é
inconteste que a pena a ser aplicada é a mais benéfica, seja a vigente na data do crime, ou a
nova norma penal.

A prética criminal eleita pelo Estado e a pena atrelada a esta pratica se d& no curso do
tempo, quando o agente delitivo ‘resolve’ praticar um crime ele assume uma especie de risco
de receber a sancao da pena correspondente a tal pratica.

Este é o raciocinio que inclusive da base a idéia da repressdo geral ao crime. Quanto
maior o0 espectro de pena aplicada a um crime, maior a repressdo contra aquela determinada
pratica criminosa, ou seja, mais execravel é a conduta, ou, buscando a identificacdo da norma,
menos normal seria tal conduta.

De outro lado, o Devido Processo Legal, originariamente previsto na parte final do

artigo 39 da Carta das Liberdades traz a seguinte redacao originéria:

Nenhum homem livre serd preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a nao
ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.*

% KELSEN, Hans. Teoria geral... p. 30.

% SEM TERRA, Jodo. Magna Carta — the great chater. Disponivel em: <http://www.bl.uk/treasures
/magnacarta/index.html#> acesso em 18 de maio de 2008. Em tal sitio eletronico estd disponibilizado a versao
original e sua tradugdo para inglés. Trecho traduzido livremente do inglés: No free man shal be seized or
imprisioned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any
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Este compromisso assinado por Jodo Sem Terra foi uma limitagédo do poder soberano
contra aqueles que tinham conhecimento da sua existéncia e liam em latim, j& que escrita em
tal vernaculo.

Além disso, cabe fazer um esforco historico para saber a validade do artigo 2° do
Caodigo de Processo Penal de 1941, ainda vigente, a analise sera feita ndo s6 com vistas ao
atual ordenamento juridico, ja& que o Codigo de Processo Penal transcendeu alguns
ordenamentos distintos, que a Carta Magna teria mudado.

Interessante que durante os estudos que deram origem ao presente artigo percebeu-se 0
esforgo tedrico e hermenéutico de alguns autores ressaltarem a plena validade do artigo que
preza pela imediatidade das normas processuais penais.

Dai que, a primeira Constituicdo que seguiu o Codigo de Processo Penal foi a de 1946,
que trazia necessario e interessante artigo que normatizava o devido processo legal no entédo

ordenamento juridico:

Dos Direitos e das Garantias individuais

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes:

§ 27 - Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente e na forma de lei anterior.*

Frederico Marques® foi um dos porta-vozes que realizaram o esforco de fundamentar
gue o dispositivo transcrito acima nado estaria em desconformidade com o suposto principio da
imediatidade da norma processual penal: No art. 141, § 27, ndo h4, pois, regra de direito
intertemporal, e sim a garantia de que o juiz ndo legisla, mas processa e julga de acordo com
a lei anteriormente feita.

A opini&o de que o juiz ndo legisla também aparece nas palavras de Helio Tornaghi**:
0 que a Constituicdo exigia ndo era a aplicacdo da lei processual anterior ao delito. A norma
de Direito judiciario penal tem que ver com 0s atos processuais, ndo com o ato delitivo.
Nenhum ato do processo podera ser praticado a ndo ser na forma da lei que lhe seja anterior,

mas nada impede que ela seja posterior a infragdo penal.

other way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so, excepet by the lawful judgement
of his equals or by the law of the land.

3! BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao46.htm>, acesso em 27 de janeiro de 2011.
%2 MARQUES, José Frederico. Elementos de... p. 45.

% TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de... p. 174.
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Nada impede? Ai ja é um pouco demais, veja que a releitura, nos moldes democraticos
do dispositivo de 1946 ndo diria isso, na verdade a releitura nem precisa ser democratica,
menos ainda releitura, basta uma simples leitura literal de tal norma, que sera tracado adiante.

Tourinho Filho utiliza-se do mesmo raciocinio, informando que o que a Constituicdo
exigia e proclamava é que ninguém poderia ser processado sem que houvesse uma lei
anterior que regulasse o respectivo processo. Se a lei tragasse, digamos, figura delituosa e
ndo houvesse nenhuma lei regulando o respectivo processo, aquele que infringisse a norma
ndo poderia ser processado.

Essa argumentacdo padece de faldcia clara. A ndo ser que se ignore que O
procedimento comum se aplica a todos salvo as excecOes estabelecidas, entdo, como que
existiriam delitos cujo procedimento ja ndo estivesse prescrito em lei?

Ora, analisando o devido processo legal estabelecido em 1946, apés tal Constituicéo, a
exegese apresentada ndo é certamente a mais auténtica que se pode fazer daquela construgéo
verbal.

Pela frase: Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente e na forma de lei anterior tém-se quatro normas em um Unico dispositivo que
seguem:

a) Quem for processado o sera por autoridade competente

b) Quem for processado o sera na forma da lei anterior

¢) Quem for sentenciado o sera por autoridade competente

d) Quem for sentenciado o sera na forma da lei anterior.

Destaca-se que no 8§27 do artigo 141 da Constituicdo de 1946 sdo quatro normas, duas
gue normatizam o instituto do juiz natural e duas que tratam do devido processo legal. No
momento importa somente a segunda conclusdo légica dada pela original. O processo sO
podera ser feito na forma da lei anterior.

Diferente da atual Constituicdo, o principio do devido processo legal e o principio do
juiz natural estabelecidos em dispositivos distintos o faz da seguinte forma, pelo artigo 5°:

LI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal... p. 111.
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A nova Constituicdo foi restritiva em relacdo a tais dispositivos, ja que focou no
devido processo legal para ndo mais proteger a forma pela qual o individuo sera processado,
apenas que esta seja estabelecida pelo devido processo legal, pela viséo tradicional.

Ora, se as redagdes sdo distintas, suas exegeses serdo distintas. Ndo importa que o
legislador tenha errado, ndo importa 0 que a mente autoritaria e persecutora pense em
comunidade ou como o senso comum tedrico discorre sobre 0 assunto, importa a protecéo que
deveria ter sido reconhecida ao tempo daquela protecéo.

Importante € que para este Codigo de Processo Penal de 1941 seja declarada a
inconstitucionalidade do artigo 2°. Ndo importa que este reconhecimento ocorra depois de 65 anos.

O Direito sempre fingiu se importar com a celeridade, mas na pratica sempre se mostrou
lento e defasado, nunca teve interesse em modificar a tradicdo e a cultura inquisitorial, salvo
excecOes, mas que demorou 20 anos para declarar a Lei de Imprensa Inconstitucional.

Porque ndo declarar a inconstitucionalidade do artigo 2° do Cédigo de Processo Penal,
ja que feriu disposi¢do Constitucional, mesmo que de uma Constituicao pretérita?

Os dispositivos em comento tratam de proteger o individuo contra o abuso do poder
estatal. E claro e evidente a protecdo do Juiz Natural, por exemplo, pelo que a redago
constitucional do Art. 5°, inciso XXXVII define que ndo havera juizo ou tribunal de excecao
em que esses dispositivos se distanciam do ndo haver processo ou rito processual de excegdo?
Em nada!

A finalidade da protecdo do devido processo legal e do juiz natural é a mesma, ambas
servem para limitar o poder Estatal contra abusos excpecionais! E na Constituicdo de 1946
isto era evidente, s que o esfor¢o discursivo e falacioso dos porta-vozes autorizados auto-
denominados doutrinas, pela cultura manualistica brasileira, entraram em consenso de que
isto seria um absurdo. Absurdo também pensar que a terra era esférica, se isso fosse dito no
século XIII.

Aury Lopes Jr.*® fundamenta que o artigo 2° do CPP néo resistiria a uma filtragem
constitucional (...) Isso porque ndo ha como se pensar o Direito Penal completamente
desvinculado do processo e vice-versa. Ainda mais que ndo podera haver punicdo sem lei
anterior que preveja o fato punivel e um processo que o apure.

E isso que justamente dé o carater de coesdo do sistema penal, ndo se pode pensar o
direito substancial nem o processual penal estanques. Logo as regras da retroatividade penal

% LOPES JR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, volume I, 5 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.217.
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mais benéfica devem ser compreendidas dentro da ldgica sistémica, ou seja, da
retroatividade da lei penal ou processual mais benéfica e vedacéo de efeitos retroativos da lei
mais gravosa ao réu.*

De diferente forma se trata da aplicacdo imediata da lei processual penal na Argentina.
Amparados pela determinacéo que coaduna com a da Constituicdo de 1946°" a identificacdo
da maneira como o acusado sera processado quando da mudanca da lei processual penal ser
tratada de maneira consoante ao defendido no presente artigo.

Julio B. J. Maier®®, discorrendo sobre a aplicacdo da norma processual penal deixa
claro que a aplicacdo retroativa s representa obrigacdo para o executor da lei, defende que o
procedimento em tramite se rege pela lei antiga. E ai ocorreria nesse caso a ultra-atividade da
lei anterior, desde que iniciados.

Maier® ainda se preocupa em dizer que o tratamento mais benigno da nova lei podera
ser aplicado sem problemas para processos iniciados e com o tramite processual da lei anterior,
ou seja, utiliza-se a mesma regra da retroatividade da lei penal, quando mais benéfica.

O processo forma um todo légico de atos encadeados para alcancar um fim. E esta a
idéia de processo, € um caminhar para frente, carregando a ideia de marcha processual.

Necessérias as palavras de Geraldo Prado® que esclarece que a ordem das coisas
colocadas no processo permite (...) constatarmos que a acdo voltada a introducdo do
material probatorio é precedida da consideracdo psicoldgica pertinente aos rumos que 0
citado material possa determinar.

Portanto, dentro do procedimento a ordem dos atos tem uma razdo de ser, ndo é
colocado despretensiosamente. Dessa forma ndo tem possibilidade de se adequar o ato do
processo com a lei vigente, ja que nem sera possivel, dependendo da modificagdo processual
definir em qual momento se encontra 0 processo.

Nesse sentido melhora o Projeto de Lei 156/2009:

Art. 7° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, ressalvada a validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

% idem.

37 Constituicdo da Nacdo Argentina: “Art. 18.- Ning(n habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. (..)” Disponivel em:
<http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/capitulol.php>, acesso em 30 de janeiro de 2011.

% MAIER, Jilio B. J. Derecho procesal penal: fundamentos. 2 ed. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004, p. 245.
% MAIER, Julio B. J. Derecho procesal... p. 248.

“ PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 136.
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§ 1° As disposicOes de leis e de regras de organizacdo judiciaria que
inovarem sobre procedimentos e ritos, bem como as que importarem
modificacdo de competéncia, ndo se aplicam aos processos cuja instrucdo
tenha sido iniciada.

8 2° Aos recursos aplicar-se-80 as normas processuais vigentes na data da
publicacdo da decisdo impugnada.

Pelo possivel futuro dispositivo processual que regula a aplicacdo da norma processual
no tempo, quando versar sobre procedimentos e rito em curso, sO se aplicara para processos
ainda ndo iniciados sob a vigéncia da lei anterior.

Isso por si sO ndo € suficiente. Pode ser que para o acusado pode ser mais interessante
gue seja utilizado o novo rito. Mas quem vai definir se 0 novo rito € melhor ou pior para o
acusado? Certamente ndo é o Supremo Tribunal Federal, que € politico por natureza, mas sim
a Defesa, esta deverd, quando muito, ser indagada se deseja 0 novo rito ou como se posiciona
pensando se é melhor a nova norma.

Pode ser que, para o Defensor, melhor seguir o0 antigo rito, ja que ele pode também estar
com a tradicdo e o modo de operar a defesa com aquela sistematica prevista para aquele crime
praticado antes da vigéncia da nova norma com reflexo processual penal, em tese melhor.

Né&o ¢ facil definir quando a norma com efeitos processuais € melhor ou ndo para o
acusado. Facil so se utilizar uma generalizagdo e que toda nova lei vem para melhorar a
administragdo da justica e melhorar a defesa do acusado, sempre, como muito ja se acreditou.

Que as novas leis virdo sempre para melhorar € tdo verdade quanto a terra ser
quadrada. Tome como exemplo a dimensdo protetiva do devido processo legal, interpretada
de maneira literal, diminuiu. Ou seja, ndo esta explicito na Constituicdo de 1988 que a norma
com reflexos processuais que sera utilizada para o acusado sera aquela do tempo da pratica,
mas a Constituicdo de 1946 assim dizia, apesar da comunidade juridica da época definir que
isso ndo era literal.

A justificativa para a existéncia do Direito Penal e da san¢do ser maior ou menor é
justamente o carater de reprovabilidade da conduta, de acordo com a quebra da normalidade.

Assim, quando se pensa que um agente delitivo atua em desconformidade com a
norma que define préaticas penais ele o fez assumindo o risco de que se for preso podera
receber a pena nos moldes definidos em lei.

Da mesma forma que essa argumentacdo serve para impedir que uma lei que
estabeleca pena dilatada seja aplicada para fatos pretéritos a sua vigéncia, anterior também
sera a aplicacdo do rito mais benigno, ja que o agente delitivo, quando delinquiu assumiu o

risco de ter uma pena aplicada e ser submetido a um tipo de processo, processo este definido
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em lei, anterior a data do delito. Isso se resume na idéia do devido processo legal ao tempo da
pratica criminosa.

O reu ndo assumiu o risco de ser processado por uma nova norma processual mais
aviltante ou com menos possibilidade de defesa.

E porque se preocupa a doutrina em defender que a excecdo para a regra processual serd
a da competéncia ou do juiz natural? E uma distingé&o falaciosa. Aqui se carrega a exata mesma
protecdo. Quando se diz que o acusado ndo pode ser submetido a Tribunal de Excecdo, art. 5°
inciso XXXVII CRFB, se compreende que também ndo sera feito por rito de excecao.

Para exemplificar a idéia de tratamento de processo de excecdo atrelado a tribunais de
exceco, pode-se citar o filme de Costa Gravas*', Secdo Especial de Justica. No filme depois
de alguns atentados contra as forcas de ocupacdo na Franca foi proposta a criacdo de uma
jurisdicdo especial prevista por uma lei de excecdo com a intencdo de interromper esses
atentados e dar uma resposta as forcas de ocupacgdo. Foi criada uma nova lei, retroativa, no
qual seis franceses seriam condenados a morte, legalmente.

A nova lei condenaria esses franceses sem recurso, sem apelacdo. O Tribunal era de
excecdo e o procedimento para fazé-lo também o era. O procedimento era agil, ja que em
menos de uma semana apds o atentado poderiam ser executadas as sentenca de morte. A
retroatividade, pelos agentes estatais no filme, é considerada mera formalidade.

Ainda por cima, neste rito de excecdo ndo existiria recurso, ou seja, normas
procedimentais com efeitos retroativos, pois 0s condenados foram submetidos a novo
julgamento, como novos juizes e novo procedimento, carregando a identidade de um tribunal
de recursos de Gltima instancia.

Seis pessoas deveriam ser condenadas, isso com fundamentagdo no suposto interesse
publico, num suposto interesse geral. Feito o julgamento a portas fechadas, pois o debate seria
perigoso a ordem publica. O tribunal de excecdo funcionou durante toda a ocupacéo da Alemanha
na Franca. Em resumo, como esté no préprio filme, valeria sempre a razéo do Estado?

E justamente isso que se propde com a presente visio a respeito do devido processo
legal ao tempo da prética delituosa. Ndo importa mais acreditar em conto de fadas de que as
novas leis vém sempre para melhorar, que ndo limitam a defesa e que a administracdo da

justica comporta aplicagdes imediatas.

* COSTA-GRAVAS, Constantin. Filme de longa metragem: Secdo Especial de Justica. Direcdo: COSTA-
GRAVAS, Constantin e Producdo: CROSNIER, Gerard. Paris: Franco-italo-germanica Reggane Films, 1975.
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Se 0 processo ndo € protecdo, entdo vale tudo, vale execucdo suméria, vale no
momento em gue Se encontrar 0 Criminoso cumprir a pena, pena esta inventada pelo carrasco.
Mas se é um Estado Democratico de Direito, se é funcdo do Leviata proteger deve-se ter em
mente que ndo vale a razdo do Estado, ndo vale a alegacdo de mera formalidade. Vale, sim,

diminuir o abuso e ndo confundir o algoz com o leviaté.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo perpassou pelas discussdes acerca do Direito Penal transitorio, quando ocorre
a vigéncia de nova norma com repercussdes penais de aumento ou diminui¢do de pena. No
primeiro caso se aplica a lei ao tempo da pratica delitiva e no segundo a lei penal retroage
para beneficiar o acusado.

Apresentou-se a justificativa do sistema de aplicacdo de lei penal, ja que o agente
teria em mente que poderia pegar até o limite da pena cominada, quando da pratica e em
momento seguinte, se ocorresse a descriminalizacdo da conduta ou diminuicdo da pena, terd
vigéncia retroativa.

Em seguida, tomou corpo 0 pensamento que estabelece o senso comum tedrico,
trazendo a indicacdo das obras mais relevantes sobre este aspecto, no Brasil e na Italia, berco
do Cddigo de Processo Penal de 1941.

No passo seguinte procurou ser compreendida a diferenca entre lei, norma e regra,
termos necessarios para que ndo sejam confundidos entre si e suas consequéncias, quais
sejam, a de normatizar determinadas areas da vida, quando se tratar de normas juridicas, as
quais podem ter repercussdes na area penal ou processual penal. Essas podem ter repercussées
em ambas as searas, mas que isso ndo torna uma norma em lei penal mista, ja que € um termo
simplificado e incompleto de significado.

No momento final do artigo buscou-se compreender que houve revogacao do artigo 2°
do Codigo de Processo Penal, dado pelo artigo 141 § 27 da Constituicdo de 1946, apesar de
ndo declarada por um suposto consenso na comunidade juridica, fica claro a necessidade de
declaracédo da inconstitucionalidade de tal artigo pela Carta Constitucional citada.

Pela idéia que da fundamento ao Direito Penal transitério se demonstrou que quando o
agente delitivo opta por praticar o crime, e por este raciocinio simplista, se carrega uma idéia
de teoria do risco para 0 cometimento do crime, ou seja, 0 Criminoso assume o risco de ao

realizar determinado crime respondera como consequéncia determinada pena.
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Pelo mesmo raciocinio que embasa a idéia de repressdo penal geral ou especifica, 0
criminoso, quando participa de uma demanda delitiva impde que poderé ser reprimido por
aquele patamar de pena e também por uma determinada forma do processo, e isso ja estava
disposto na Constituicdo de 1946.

O que se sustenta, por oportuno, é que o Devido Processo Legal é estabelecido pelo
tempo da pratica delitiva e ndo por normas posteriores, isso € a expressdo do devido processo
legal substancial, que ndo comporta mitigacdes na esfera da protecéo individual.

A norma com repercussdo processual penal, se mais benéfica seguira a mesma ldgica
gue embasa e norma com repercussao penal.

O Supremo Tribunal Federal, tribunal politico por exceléncia, ndo tera capacidade de
ditar que uma modificacdo processual quando se refere a rito e procedimentalizacdo é mais
benéfica, ja que é a técnica defensiva que permite dizer que uma forma ou outra é mais
favoravel a defesa. Deve-se portanto, dar valor ao sistema acusatorio e que a defesa se
manifeste neste sentido.

O Anteprojeto de Lei 156/2009 trouxe evidente melhora em contraste com a aplicacao
imediata da norma processual penal, apesar de ainda ndo alcancar a melhor forma de se
aplicar o devido processo legal ao tempo da pratica delituosa.

Argumentacdes autoritarias e infundadas presentes na corrente do evolucionismo ou
progressividade das novas normas de que a nova lei sempre sera melhor do que a anterior, ou
até de que quem disciplina a boa administracdo da justica é o Estado perde forca quando

inserido em um Estado Democratico de Direito, de maneira substancial.
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