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RESUMO: O presente artigo analisa a sucessdo intertemporal de leis no direito penal e no processo
penal, rechacando a tese de unificagdo genérica de seus critérios de aplicagdo no tempo. A partir da
separacdo funcional e teleoldgica das regras de cada campo, estabelece parametros dogmaticos para a
identificagdo de normas mistas ¢ de normas processuais penais com contetido material. Conclui que
tais normas intermediarias, por afetarem diretamente a liberdade e¢ as garantias do imputado,
submetem-se a regra da retroatividade benéfica (lex mitior), fundamentada no principio da isonomia.
Por fim, aplica essa racionalidade aos institutos introduzidos pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote
Anticrime): o Acordo de Nao Persecucdo Penal (art. 28-A do CPP) ¢ a exigéncia de representagdo da
vitima na agdo penal por estelionato (art. 171, § 5°, do CP).
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for identifying hybrid (mixed) rules and criminal procedural rules with substantive content. It
concludes that such intermediate rules, directly affecting the defendant's freedom and guarantees, are
subject to the rule of beneficial retroactivity (/ex mitior), grounded in the principle of equality.
Finally, it applies this rationale to two institutes introduced by Law No. 13,964/2019 (Anti-Crime
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victim's representation requirement for criminal prosecution in fraud cases (Article 171, § 5, of the
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INTRODUCAO

Conquanto tradicional, o tema da sucessao de leis processuais penais no tempo
continua a lancar dificuldades, tanto para os atores juridicos como para a doutrina, em
determinados campos de sua casuistica. Dentre eles, avultam as situagdes em que a
nova regra juridica contempla aspectos ndo sé processuais, mas de direito penal
material. Nestes casos, os critérios para resolver a sucessdao temporal de leis
processuais e penais ora sao indevidamente mesclados, ora empregados uns em lugar
de outros. Para ajustar o tratamento destas situacdes, ¢ preciso identificar a natureza
da regra trazida pela lei nova: penal, processual penal com conteudo processual,
processual penal com conteudo material, mista. Depois, faz-se a incidéncia do art. 20
do CP ou art. 20 do CPP, conforme seja. Amostras da dificuldade de manejo do tema
foram renovadas recentemente, a partir de algumas das novas regras introduzidas pela
Lei 13.964/19 (conhecida como “Pacote Anticrime”). Destacam-se as regras atinentes
ao acordo de ndo persecucgao penal (artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal) e a
mudan¢a da acdo penal no crime de estelionato, que deixou de ser publica
incondicionada, para ser condicionada a representa¢do da vitima. Para compreender a
natureza dessas regras do Pacote Anticrime, entdo, ¢ preciso retomar algumas
compreensdes a respeito da diferenciagdo entre regras de direito penal e de processo
penal, estabelecendo os critérios para identificacdo das regras intermediarias (isto ¢,
mistas, ou mesmo aquelas processuais com conteido material, acima mencionadas).
Num pais que promove constantemente mudancas legislativas, o intérprete ¢ exigido a
dizer como ficam os processos em curso com a nova lei. Se ndo souber identificar a
natureza da regra, acaba errando na interpretagao de sucessdo de leis no tempo, ja que
os critérios, dados pela lei brasileira em vigor, para interpretar uma regra de processo

penal, sdo diferentes dos critérios para interpretar uma regra de direito penal material.



A proposta deste artigo, entdo, ¢ de procurar organizar um pouco 0s conceitos € 0s
critérios sugeridos, testar alguns deles e verificar quais sdo os mais adequados a
realidade legislativa brasileira, estabelecendo pardmetros mais claros de diferenciacao.
Nao se tratara aqui da doutrina mais tradicional3 que considera que as regras de
processo penal jamais possuem conteudo material. Essa interpretacdo esta
absolutamente descompassada com o entendimento predominante4 e com a severidade
de algumas regras processuais com conteido material que merecem um tratamento
equivalente ao direito penal material em tema de sucessao de leis no tempo. A questao
¢ saber qual critério se utilizard para dizer quando se esta diante de uma regra dessa

natureza. Esse é o ponto que merece urgente uniformizacao tedrica e jurisprudencial.

1 NOTA INICIAL COMPARATIVA SOBRE A SUCESSAO TEMPORAL DE
LEIS NO CP E NO CPP.

E de conhecimento geral que o art. 50, XL, CR, replicado no art. 20, caput,
CP, define a irretroatividade da lei penal como regra. Para cada crime praticado, vale
a lei que vigorava quando da respectiva pratica — rempus regit actum?*. A
irretroatividade da lei penal mais gravosa se funda na seguranca juridica necessaria
para que as pessoas conduzam seus comportamentos sociais sem serem surpreendidas
pelo poder-dever punitivo estatal. A irretroatividade da lei penal é um brago de
operagdo do principio da reserva legal, voltado 4 maxima de orientar cada um ao que
pode e ndo pode fazer, bem como a saber o que acontece se fizer o que ndo pode?3.
Neste sentido, serve a realizagdo de parte da fungdo de garantia* que a lei penal cumpre
em favor do cidadao, pela vertente do nullum crimen, nulla poena sine lege praevia.
Excepcionalmente, podera a lei penal retroagir nos casos em que seja mais benéfica
para o cidaddo (lex mitior), quando comparada ao regime que vigorava quando da
pratica do delito (cuja data ¢ definida pela atividade delitiva, ex vi art. 40, CP). Abre-
se, entdo, a possibilidade de se usar, para um crime, lei que nao vigorava ao seu tempo.

Sao duas as exigéncias para tanto: a) que a lei seja posterior a acdo criminosa; b) que

2 Sobre a transposicdo desse brocardo para o processo penal, notadamente para a explicacdo da imediatidade e
irretroatividade, vide MAZZA, Oliviero. La Norma Processuale Penale nel Tempo. Trattato di Procedura Penale,
volume 1 (diretto da Giulio Ubertis e Giovanni Paolo Voena), Milano: Giuffre, 1999, pp. 117 e ss.

3 JAEN VALLEJO, Manuel. Principios constitucionales y derecho penal moderno. Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, p.
24,

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bésicos de Direito Penal. 4a. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1991, p. 22.



seja melhor para o sujeito ativo do delito, quando comparada a lei vigente quando da
acdo. Repare-se que a retroatividade da lei, neste caso, ndo promove inseguranca
juridica para o cidadado, eis que — grosso modo — amplia seu campo de liberdade. Por
isso, ndo hé colis@o com o principio da reserva legal. Cuide-se, porém, que este ndo ¢
o fundamento da retroatividade da lei melhor. Com efeito, o principio da reserva legal
ndo obsta a retroag¢do da /ex mitior, porém nao lhe da fundamento. Qual ¢ o motivo
pelo qual a lei posterior mais benéfica retroage? Muitos nao refletem sobre este ponto.
Simplesmente cumprem os preceitos normativos correlatos, em modo automatico. Mas
se trata de ponto crucial: nele, habita a chave que abre a compreensdo necessaria para
a solucdo de situagdes em zonas cinzentas. A ratio da retroatividade da lei mais
benéfica radica no principio da igualdade — inclusive em seu esteio constitucional (art.
50, I). A meta é produzir isonomia de tratamento®. No 4mbito do C. STF, o fundamento
tem sido empregado em votos do Min. LUIZ FUX, v.g. STF HC 119067 MC/PR —
PARANA, MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS, Julgamento: 28/08/2013:

“O principio da isonomia impede que dois sujeitos sejam apenados de
forma distinta apenas em razao do tempo em que o fato foi praticado,
porquanto a valoracdo das condutas deve ser idéntica antes e depois
da promulgacdo da lei, exceto nos casos em que a legislagdo
superveniente seja mais gravosa. A lei, expressdo da democracia e
garante das liberdades individuais, ndo pode ter a sua incidéncia
manietada quando se trata de favorecer os direitos fundamentais,
sendo esse o caso da novatio legis in mellius.

De fato, quando os sistemas de representagao popular legislativa minoram as
consequéncias de uma infragdo penal, através de novatio legis in mellius, ou as
extirpam do universo juridico-penal, através de abolitio criminis, fazem-no de modo a

traduzir uma nova percep¢do do abalo ou impacto provocado pelo comportamento

5 Assim, NAPPI, Aniello. Manuale di Diritto Penale. Milano: Giuffré, 2010, p. 43, aludindo ainda ao fato de que é
justamente da isonomia que arrancam os limites da retroatividade da lei mais favoravel; MANTOVANI, Ferrando.
Diritto Penale. 3a ed. Padova: Cedam, 1996, pp. 118-119; FIANDACA, Giovanni e MUSCO, Enzo. Diritto Penale.
Parte Generale. 3a. ed. Bologna: Zanichelli, 1995, reimp. 2001, p. 74; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA,
Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 115; mencionando
razdes de equidade ou igualdade de tratamento, somadas a razGes humanitarias e de liberdade, REGIS PRADO,
Luiz. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. 8a. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 184. Anote-se que é comum o apelo
a outros fundamentos, ndo excludentes do adotado, como razdes de justica (a nosso juizo, vazio de fundamento:
€ preciso haver um porqué) ou um principio geral de liberdade (v.g., COSTA, José de Faria. No¢oes fundamentais
de Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 85).



ilicito no tecido social®’. Ora, tem-se a cristaliza ¢do de um olhar social sobre o fato
que o reputa merecedor de respostas mais abrandadas. Ora, de que a resposta nem seja
penal.

Quando passa a haver um abrandamento no tratamento penal de todos os
praticantes de uma dada conduta tipica, ou mesmo sua extirpa¢ao do horizonte penal,
0s que a praticaram pouco antes, ainda aguardando resposta penal ou ja sob execugdo
de sentenca, devem ser contemplados com o novo olhar, mais ténue em efeitos, dirigido
a generalidade das pessoas. Nao teria sentido tratar com mais gravame uns poucos, que
praticaram o fato antes da transi¢cao de tratamento legislativo, e com mais brandura os
demais. Afinal, a nova lei consolida uma modificacdo do olhar social acerca da
magnitude de lesdo provocada pelo comportamento, comunicado mediante a novel
resposta havida como proporcional. Se proporcional, em tese, para todos os
praticantes, aqueles que realizaram o evento sob a regéncia do regime juridico
derrogado nao podem por ele serem atingidos. Acaso fossem, constituiriam um grupo
tratado sem isonomia em relacdo aos hodiernos praticantes da conduta, com um
gravame nao mais havido como necessario a resposta penal reputada suficiente a
prevencao e repressao da espécie delitiva (observados, aqui, os postulados pluralistas
de teorias da pena adotados no art. 59, caput, CP).

A titulo de exemplo: quando a Lei 11.106/05 derrogou o art. 240, CP, que
previa o crime de adultério, o legislador cristalizou uma muta¢do na percep¢do do
tecido social sobre o fato.11 A partir dali o Congresso reconheceu que — para a
generalidade das pessoas -, o ilicito poderia ter repercussdes extrapenais, de carater
civil, porém nao de trago penal. A abolitio criminis consolidou na lei a propria
modificagdo do juizo de censura social acerca do evento num horizonte de relagdes
afetivas mais fluidas, menos marcado por uma moral familiar tradicional. Dali em

diante, ninguém mais (novos ou antigos praticantes da conduta) pode ser atingido por

6 REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. 8a. ed. S3o0 Paulo: RT, 2008, p. 184.

7 Sob um puro olhar deontolégico, é o anverso da ideia de que a racionalidade ética da criminalizacdo primaria
de uma conduta radica no seu carater “danoso desde a perspectiva dos interesses gerais, e ndao desde interesses
exclusivos de certos grupos sociais”, cf. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Madrid:
Trotta, 2003, p. 144. Sem embargo, somos sabedores de que, entre o ideal deontolégico da democracia
representativa e as praticas reais de mudangas legislativas, vai um abismo. Basta rememorar a madrugada em
que as Dez Medidas de Combate a Corrupcdo, e viadas ao Congresso por mecanismo de iniciativa popular, foram
desfiguradas. Como referéncias, os Portais da Folha de S3o Paulo e G1 Globo: https://www1.folha.uol.com.
br/poder/2016/11/1836979-na-madrugada-camara-fulmina-pacote-anticorrupcao-do--ministerio-
publico.shtml e http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/11/camara-dos--deputados-conclui-votacao-de-
medidas-contra-corrupcao.html.



sancdo penal derivada da pratica de adultério. Nao teria sentido manter
excepcionalmente a execucdo penal de alguns que cumpriam pena, ou dar continuidade
as agdes penais privadas movidas a altura contra adualteros, quando para ninguém, em
tese, caberia resposta estatal similar. Enfim, trata-se de clara manifestacdo do principio
da isonomia.

E evidente que ndo se atingem aqueles quanto aos quais a consequéncia penal
ja produziu a integralidade dos seus efeitos — pessoas que ja executaram as penas, sob
0 regime mais gravoso. Porém, no mais, todos devem ser alcancados pelo olhar mais
benévolo, em corolario da ideia de igualdade ou isonomia de tratamento.

Diferente do fundamento da retroatividade da lei penal material mais benéfica,
que ¢ a igualdade de tratamento a comportamentos (atos voluntarios) licitos ou ilicitos,
o processo penal ndo regula comportamentos nessa chave psicolégica. Os atos
processuais nio exigem e nao sdo valorados a titulo de “dolo” ou “culpa”. O direito
processual penal regula atos processuais, isto ¢, estabelece rituais, prescreve as formas,
as maneiras pelas quais se promovera a verificacdo de “se” e “como” um
comportamento de alguém — ali considerado em tese como criminoso — foi realizado
no passado. Alguns atos processuais até podem exigir uma voluntariedade dos atores
envolvidos em sua realizacdo, mas ndo necessariamente. Como recorda Oliviero
Mazza:

“(...) as operagdes com as quais vem realizada uma notificacdo, uma
prisdo, uma busca e apreensdo, uma interceptacdo de comunicac¢ao
telefonica, sdo consideradas validas, se realizadas conforme o modelo
normativo, mesmo que o encarregado tenha agido em estado de

inconsciéncia”.$

Assim, o que os atos processuais tém em comum ¢ que eles sdo “atos fisicos
causados pelo homem segundo um modo de proceder estabelecido pelas regras”®. No

mesmo sentido, a li¢do de Franco Cordero em seu Procedura penalel®:

“As notificacdes tém uma historia legal. No modelo que se segue conta
apenas o aspecto formal. O legislador impde determinadas formas, sob
0 pressuposto estatistico que garantam bons €xitos cognitivos, mas no
caso concreto ndo importa o evento mental. (...) Os sistemas positivos
impdem mecanismos formais: o processo ndo € subordinado a

8 MAZZA, Oliviero. La Norma Processuale Penale nel Tempo. Trattato di Procedura Penale, volume 1 (diretto da
Giulio Ubertis e Giovanni Paolo Voena), Milano: Giuffre, 1999, p. 13, tradugdo nossa.

9 MAZZA, Oliviero. La Norma Processuale Penale nel Tempo. Trattato di Procedura Penale, volume 1 (diretto da
Giulio Ubertis e Giovanni Paolo Voena), Milano: Giuffre, 1999, p. 14, tradugdo nossa.

10 CORDERO, Franco. Procedura Penale. 82 ed., Milano: Giuffré, 2006, pp. 359-360, traducdo nossa.



fantasmas mentais; todo chicaneiro teria jogo facil se fosse pedido o
efetivo conhecimento”.

E, de forma mais detalhada, o mesmo Franco Cordero, agora no Guida alla

procedura penale:

“Identificagdo da testemunha, juramento, perguntas, respostas, ao
contrario, compdem um ato. O processo ¢ uma sequéncia de atos. (...)
Nos termos nos quais os definem os privatistas e os penalistas, o ato ¢
um movimento corpéreo (ou ainda um nao-movimento) voluntario:
sob determinados limiares psiquicos, falta um comportamento; nao
chamamos de “ofertante” quem eleva a mdo num leildo porque lhe
cutucaram, ainda que no codigo semidtico a tenha praticado, j4 que
esse ¢ o sentido atribuido a esse gesto; nem comete falso o subscritor
cuja mio tenha sido coagida ao movimento grafico. A excegdo de
alguns atos processuais, o interno parece irrelevante: “ndo existe”
juridicamente a senten¢a emitida no sono; porém, se o sonambulo
fosse um Oficial de Justica e, dormindo, certificasse alguns papéis,
ninguém levantaria dividas sobre a validade do acontecido; idem a
respeito da prisdo ou em experimentos. (...) Formulamo-lo assim: ¢
“ato” cada emissdo verbal ou gesto regulado pelas regras sobre o
processo; se nele existe ou ndo um elemento psiquico, depende do
respectivo modelo.!”

2

Com uma perspectiva complementar a de Cordero, James Goldschmidt
diferencia as consequéncias de ndo observancia das regras, sob o prisma subjetivo,
estabelecendo que no processo penal somente se pode falar de um “erro ao aplicar o
direito e nunca de uma acao culpavel”. A infragdo da lei processual penal gera nulidade
do ato e nao um delito. Sob o ponto de vista do processo, diz Goldschmidt, as condutas
do juiz e das partes ndo sdo “juridicas” ou ‘“antijuridicas”, mas sim “corretas” ou
“incorretas”!2.

De resto, ainda seguindo a trilha do processo como situagao juridica, na li¢cdo
de James Goldschmidt, enquanto o direito penal material ¢ estatico, o processo ¢
dindmico!3. O “processo” é um “caminhar para frente” que se realiza depois de um fato

tipificado como crime ter se realizado. E, ainda, como recorda Carnelutti, a distingao

entre direito penal e processo penal também pode ser lida, “em sua pureza”, como uma

11 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale, Torino: Utet, 1986, pp. 183184, traducdo nossa.

12 GOLDSCHMIDT, James. Derecho, Derecho Penal y Proceso. lll. El proceso como situacion juridica. Una critica
al pensamento procesal. Tradugdo para o espanhol de Jacobo Lopez Barja de Quiroga; Ramodn Ferrer Baquero e
Ledn Garcia-Comendador Alonso. Madrid: Marcial Pons, 2015, pp. 313 e 314.

13 GOLDSCHMIDT, James. Derecho, Derecho Penal y Proceso. Ill. El proceso como situacién juridica. Una critica
al pensamento procesal. Tradugdo para o espanhol de Jacobo Lopez Barja de Quiroga; Ramodn Ferrer Baquero e
Ledn Garcia-Comendador Alonso. Madrid: Marcial Pons, 2015, pp. 256 e ss.



b

diferenga entre “o direito enquanto se faz’ 14,

e “o direito depois do que ja se fez
Assim, a lei processual penal “nao estd redigida nem como um mandamento, nem como
um status, nem, tampouco, estd escrita como uma delimitagdo juridica para determinar

a ilicitude da conduta humana”!s

. Ela ndo se aplica aos comportamentos delitivos
passados, mas sim aos ritos que, ou sdo realizados no presente, ou no futuro. Os atos
processuais sao, portanto, dindmicos, propulsivos, lineares, orientados ao futuro e
seguem um iter. Normalmente seguem o padrao de se tornar irreversiveis quando
realizados observando a regra para eles prevista. E, assim, a lei nova de processo penal
se orienta pelo principio de eficdcia das novas leis em geral e pela preservagdo dos
atos juridicos perfeitos e validos. Vem dai, respectivamente, as ideias de imediatidade
e irretroatividade que norteiam o artigo 2°, do Cdédigo de Processo Penal, o qual ndo
exige andlise de compara¢do da lei nova com a lei velha para verificar se a nova ¢
melhor ou pior para o réu. Nem h4 comando constitucional que assim o determine.

Assim, a luz da imediatidade e a irretroatividade, novas regras processuais
penais sdo aplicadas aos processos em curso tdo logo entrem em vigor, na fase em que
se encontram os processos, sem a necessidade de refazer atos processuais realizados
com base na lei velha, que continuam validos. A regra nova incidira sobre o processo
em curso desde que a etapa ou ato a que se refere ja ndo tenha sido superado sob a
vigéncia da lei antiga. Acaso ja ocorrido o ato, prevalece o regime anterior; se ainda
pendente de realizacdo, reger-se-a pela lei nova.

Ja o artigo 2°, do Codigo Penal, impde uma analise comparativa das novas
regras de direito penal com as regras velhas: se melhores para quem ja realizou um
comportamento delitivo quando da entrada em vigor das novas regras, elas retroagem,
inclusive desconstituindo coisa julgada (letra expressa do art. 20, paragrafo 20 CP); se
piores para o réu, passam a valer apenas para novos crimes que vierem a ser cometidos.
Dai se dizer que a /ex mitior ¢ ativa (atingindo os crimes posteriores ao inicio de sua
vigéncia) e retroativa (atingindo também os anteriores), enquanto a lex gravior € sO
ativa.

Por vezes algumas leis novas estabelecem critérios especificos para a sucessao

de leis processuais no tempo. Um exemplo marcante ocorreu com a “Lei de Introdugao

14 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el processo penal. Volume 1. Traducdo para o espanhol de Santiago
Santis Melendo. Buenos Aires: El Foro, 2002, p. 57.

15 COUTURE, Eduardo J. Interpretacdo das Leis Processuais. 42 ed., traducdo de Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 18.



ao Codigo de Processo Penal” (Decreto-lei n°® 3931, de 1941), ao trazer critérios
especificos para aplicacdo do novo Codigo em tema de sucessao de leis no tempo. Ela
promoveu algumas ressalvas para os processos em curso, por exemplo: a) para os casos
de prisao preventiva e fianca, fez prevalecer a regra mais favoravel; b) considerou que
0s processos com instrugao iniciada deveriam seguir sob o rito velho. Exemplo mais
recente ¢ o da Lei 9099/95, que, em seu artigo 90, estipulou que ela nao se aplicaria
para os processos com instru¢do ja iniciada.

Porém, na maioria dos casos, a sucessdo de leis ndo ¢ marcada por regras de
transi¢ao. No siléncio, valem os critérios gerais do art. 5°, XL, da Constituicao de
1988, e dos artigos 2°, tanto do Codigo Penal, quanto do Cdodigo de Processo Penal.

Gizadas estas consideragdes iniciais sobre os critérios de tratamento da
sucessao intertemporal de leis penais e leis processuais, cumpre discutir as diferengas

entre as espécies.

2 CRITERIOS PARA IDENTIFICAGAO DAS REGRAS PENAIS E PROCESSUAIS
PENAIS.

Dos diversos critérios que a doutrina arrisca propor, os que parecem mais
corretos sdo aqueles embasados na doutrina de Jorge de Figueiredo Dias, em seu
classico manual de 1974'%, Ndo obstante Figueiredo Dias considere que direito penal
e processo penal estdo numa “relagdo muatua de complementaridade funcional”!” — o
que € correto, frise-se — ele também considera que existe uma “autonomia teleoldgica”
do processo penal em relagdo ao direito penal material, “no que toca aos pressupostos
funcionais de que depende em concreto o nascimento de uma pretensdo juridico-
substantiva ou de uma juridico-processual”. Enquanto para o direito penal se exige a
“realizacdo (cometimento) de um tipo de crime”, para o direito processual penal “basta
a noticia (suspeita) da infraccdo” e, assim, “de igual modo sdo diferentes os
pressupostos da extingdo das consequéncias juridicas” de um e de outro: “prescri¢do

da pena” e “prescri¢do do procedimento criminal”!®. E complementa:

16 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Primeiro Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, pp.
33 ess.

17 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Primeiro Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p.
28.

18 F|GUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Primeiro Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p.
33.



“(...) Das diferencas de pressupostos funcionais sdo expressdo, por sua
vez, as diversas categorias axiologicas que dominam em cada um dos
ambitos e caracterizam a decisdo num e noutro: a de direito
substantivo, referida a uma relacao da vida no ‘espago social’, visa
valora-la, dentro da dicotomia axiologica “licito-ilicito”; a de direito
adjectivo, referida a actos no ‘espagco processual’ (“actos

processuais”), visa enquadra-los na dicotomia axioldgica “admissivel-

inadmissivel” ou “eficaz-ineficaz”.?

As regras processuais, portanto, operam juizos de valor a partir de um binario
comunicativo distinto das regras materiais. O respeito ou desrespeito aquelas implica
em admissibilidade ou ndo do ato. Acaso inadmissivel, é anulado e, eventualmente,
repetido. H4 expressdo desta ideia na lei, art. 573, CPP. J4 as regras penais materiais,
incidindo, implicam em que se valore a hipotese de fato como proibida ou permitida.
Se proibida, desata a incidéncia da pena. Como se vé, as distintas mecanicas
comunicativas implicam em consequéncias também distintas. Esta distincdo ¢
importante em varios campos, ndo s6 para conflito intertemporal: basta evocar a
histéria do tratamento da prova ilicita, no plano material?®. Sua ndo admissio, no plano
processual, passou a ser obrigatoriamente proclamada de jure constituto a partir de
1988, com o art. 50, LVI, CR. Até entdo, setores da doutrina proclamavam que a
recolha da prova mediante ac¢do ilicita poderia levar o sujeito ativo a ser punido no
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plano material®' (caso de uma confissdo obtida mediante tortura, por exemplo). Porém,

a prova seria aproveitavel no campo processual, tudo exatamente em nome das
distAncias que separam os binarios comunicativos?? licito-ilicito, tipico do direito
penal, do admissivel-inadmissivel, tipico do universo processual. Dai o valor do
evocado raciocinio de Figueiredo Dias:

“(...) o problema cifra-se, por regra, em saber se o requisito discutido
respeita a uma causa substantiva de exclusdo de pena, médxime a uma
das chamadas ‘condicdes objectivas de punibilidade’, se a um
pressuposto processual: no primeiro caso estariamos perante uma
figura pertencente ao direito penal, no segundo perante uma figura de
direito processual penal.”

19 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Primeiro Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, pp.
33 e 34.

20 NUVOLONE, Pietro. “Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino”. In: Rivista di diritto
processuale. Vol. XXI. Padova: Cedam, 1966, p. 470.

21 CORDERO, Franco. Procedura Penale. 4a. ed., Milano: Giuffre, 1998, p. 594.

22 L UHMANN, Niklas e DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Universidad de Guadalajara,
1993, p. 92. indicam que a linguagem se retroalimenta, como sistema, mediante binarios comunicativos - “para
tudo que se diz, a linguagem pde a disposicdo uma versdo positiva e uma negativa”. No caso do sistema penal,
opera o mencionado binario licito-ilicito, diverso do bindrio dos sistemas processuais, que operam pelo valido-
invdlido.



Considera que a “diversidade de objetos a que se dirigem” o direito penal € o
processo penal implica em considerd-los como “regulamentagdes juridicas
autdnomas”?? ¢, nesse ponto, “a diferenca fundamental entre matéria penal substantiva
e processual é, como acima se sublinhou, determinada pelos diferentes circulos

(espagos) da vida sobre os quais actuam as normas respectivas”?.

Na suma: o direito penal estd preocupado em proteger bens juridicos relevantes
de forma subsidiaria®®, selecionando as condutas que considera graves e capazes de
colocar em risco esses bens, e também estd preocupado com as condigdes de
culpabilidade e punibilidade de quem realiza essas condutas?®. Regras de direito penal,
portanto, trabalham nas chaves “licito-ilicito”; “punivel-ndo punivel”. Ja as regras de
processo penal ndo estdo preocupadas com esses temas, pois tratam de rituais de
verificacdo de comportamento. O ponto de preocupagdo estd em garantir aos acusados
que o ritual estabelecido para verificacdo de sua conduta seja feito de forma a impedir
exercicio abusivo de poder, equilibrando esta necessidade com aquela da realizagao
efetiva da persecucgdo. Qual a sequéncia preordenada de atos? Como eles devem ser
realizados para que se consiga chegar ao final de um procedimento com o réu sendo
julgado dentro de critérios que se considerem, numa democracia, como justos, nao
abusivos? E como se pode garantir a vitima que durante esse percurso ela ndo sera
revitimizada pelo mesmo acusado? O processo penal se organiza a partir de uma
funcionalidade: proibi¢cdo de excessos por parte do Estado e proibi¢do de protegdo
insuficiente da vitima. Essa sdo as preocupacdes do processo. Assim, regras
processuais operam para que os atos ritualisticos se orientem segundo os polos dos
pressupostos processuais de existéncia e de validade. Ao se observar, ou deixar de
observar a regra de processo penal, a discussdo implica em reconhecer os atos
processuais como “existentes ou ndo existentes”; “validos ou ndo validos”. Esses
mesmos critérios podem ser utilizados para estabelecer a classificagdo das regras

intermediarias, isto €, para saber quando se estard diante de uma regra processual com

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Primeiro Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p.
34,

24 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Primeiro Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p.
36.

25 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 51

26 ZAFFARONI, Eugenio Radul. “El debate conceptual de la culpabilidad como disolucién discursiva”. In: Direito
Criminal. Vol. 4. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, pp. 50-51.



conteudo material. Dentre elas, avultam: a) regras mistas, que espraiam efeitos no
direito processual e no direito penal: o art. 366, CPP, impede o desenvolvimento do
processo em face de réu citado por edital, ausente e sem advogado constituido,
coroando a garantia do contraditdrio, ao firmar a respectiva necessidade de que so se
desenvolva quanto aquele que conhega o contetido da acusacdo que lhe ¢é feita. Pari
passu, gera efeitos penais, ao suspender a fluéncia da prescricdo enquanto suspenso o
andamento do feito; b) regras processuais penais com conteido material: aquelas que
sdo processuais, todavia tocam a liberdade e outros direitos materiais do imputado,
afligidos pelo poder punitivo (direito penal material) de modo direto, em vez de reflexa
ou indiretamente, pela ampliacdo ou restricdo de garantias, como sOi acontecer com
regras processuais penais puras. Regras processuais penais com conteudo material
acabam por confinar ou ampliar diretamente: b.1) a possibilidade de deambulagao,
atingida pela pena privativa de liberdade, bem como pelas penas restritivas dos direitos
de frequéncia a locais ou de conduzir veiculos; b.2) a disponibilidade de patrimonio,
tangida pelas penas de multa, prestacdo pecunidria, perda de bens e direitos e b.3) a
liberdade de trabalho, restringida pela prestacdo de servigos a comunidade e interdigao

temporaria do direito de exercicio de cargo publico e profissdo regulamentada.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do quanto acima exposto, resta evidente a necessidade urgente de se
organizar os critérios mais adequados para o tema da sucessdo de leis penais e
processuais penais no tempo, para o que se sugere a observincia das seguintes
conclusdes: 1) H4 diferencas entre regra penal, processual penal com contetido pro)
cessual, processual penal com conteido material, mista, que ndao podem ser
desconsideradas no tema de sucessdo de leis no tempo. 2) A ratio da retroatividade da
lei mais benéfica radica no principio da igualdade. A meta é produzir isonomia de
tratamento no exercicio dos espacos de liberdade dos cidaddos. A nova lei consolida
uma modificacdo do olhar social acerca da magnitude de lesdo provocada pelo
comportamento, comunicado mediante a novel resposta havida como proporcional. Se
proporcional, em tese, para todos os praticantes, aqueles que realizaram o evento sob
aregéncia do regime juridico derrogado ndo podem por ele ser atingidos. 3) A doutrina

que sugere que todas as regras de processo penal se equivalem ao direito penal



material, seja por uma leitura alargada da expressdo “lei penal”, do texto
constitucional, seja pela adocdo parcial da ideia de processo penal de garantias, ndo
deve ser adotada. 4) Regras sobre direitos e deveres, no plano juridico-penal, tocam
diretamente a liberdade do imputado, para além de outros bens e interesses. Ja as
garantias tangem a liberdade do imputado de modo indireto ou reflexo, precisamente
através do processo. 5) Quando a regra é processual com conteido material (i.é, sua
inobservancia opera no bindomio admissibilidade-inadmissiblidade, mas expande ou
restringe diretamente a liberdade do cidaddao) ou mista (deita efeitos no campo
processual e no campo penal, pari passu), rege-se pelo art. 20, CP. 6) O novo art. 28-
A, CPP, que estatui o acordo de ndo persecucdo penal, toca diretamente a liberdade do
imputado, pois o respectivo cumprimento € causa extintiva de punibilidade. Do mesmo
modo, a acdo penal publica no estelionato, agora de natureza condicionada, amplia as
possibilidades de extincdo da punibilidade. Ambas sdo regras processuais com

conteudo material e, pois, retroativas.
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