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DIREITO PROCESSUAL PENAL

1.1. CONCEITO

Segundo Vicente Greco Filho, define-se o direito processual penal como “o ramo do direito
publico que consiste no conjunto sistematico de normas e principios que regula a atividade da ju-
risdicdo, o exercicio da acdo e o processo em matéria penal, bem como a tutela da liberdade de
locomogdo, quando o direito penal aplicavel, positiva ou negativamente, é o direito penal co-
mum”™.

Percebe-se que o conceito inclui a jurisdi¢cdo, a acdo e o processo como institutos fundamen-
tais do direito processual, os quais sdo comuns a todos os ramos da referida ciéncia.

Mas o que especializa o direito processual penal é o seu conteudo, porque regula a aplicacdo
da lei penal, tendo como feixe principal a liberdade de locomoc3o propriamente dita. E através do
processo que se legitima a atuagdo estatal, isto &, a resposta penal, diante da pratica de uma infra-
¢do penal, desincumbindo-se o Estado do 6nus assumido com a avoca¢dao do monopdlio da jurisdi-
¢do. O Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941, instituiu o Cddigo de Processo Penal, atualmen-
te em vigor. Ao longo dos mais de setenta anos de vigéncia, o CPP sofreu diversas alteracdes, po-
dendo se destacar a Lei 6.416/77, que cuidou da reformulacdo da fianca e da liberdade provisoria,
seguindo-se as leis” promulgadas apds a Constituicio Federal de 1988, afastando-se gradualmente
o fundamento® que o inspirou, por ser claramente incompativel com o ordenamento em vigor.

Além do CPP, a legislagdo especial também veicula normas de natureza processual, tais co-
mo: a Lei 4.898/65, que trata dos crimes de abuso de autoridade; o Decreto-Lei 201/67, que dispde
sobre os crimes praticados por prefeitos; a Lei 7.210/84, Lei de Execucdo Penal, que tacitamente
revogou as normas contidas no CPP; a Lei 7.960/89, que cuida da prisdo temporaria; a Lei 9.099/95,
que disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais; a Lei 10.259/01, regulamentadora dos
juizados no ambito da Justica Federal; a Lei 9.605/98, conhecida como a Lei dos Crimes Ambientais;
e a Lei 11.343/06, a nova Lei de Drogas.

1.2. FINALIDADE

Fala-se em finalidade direta e indireta do direito processual penal: a primeira, direta ou ime-
diata, consiste na regulamentacgao do proprio instrumento, ou seja, das relagdes juridicas decorren-
tes da instauracdo do processo, além dos atos a serem sequencialmente praticados até o seu des-
fecho, que se d4 com a sentenga ou acdrddo; a segunda, indireta ou mediata, mas ndo menos im-

1 Greco Filho, Vicente. Manual de processo penal. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 87-88.

2 Podem ser destacadas: Lei 9.271, de 17 de abril de 1996, que reformulou os artigos 366 a 370 do CPP, com destaque para a suspensdo
do processo, prevista no art. 366, em consonancia com o Pacto de S3o José da Costa Rica; Lei 10.792, de 1 de dezembro de 2003, que
contribuiu para concretizar o interrogatério do acusado como meio de defesa; Lei 11.689, de 9 de junho de 2008, que trouxe alteragdes
no procedimento dos crimes da competéncia do Tribunal do Juri; Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, que tratou de modificagdes na parte
que trata da prova; Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, com alteragdes relativas a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos; Lei 12.830, de 20 de junho de 2013, que dispde sobre a investigacdo criminal conduzida por delegado de
policia; Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, que define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagdo criminal, os meios de
obtengdo de prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal.

3 Recomenda-se a leitura da parte introdutéria da exposi¢cdo de motivos do Codigo de Processo Penal, a fim de que se possa conhecer e
contextualizar historicamente a sua inspiragdo antidemocratica.
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portante*, visa garantir, de maneira justa, a aplicacdo da lei penal, seja para condenar o culpado ou
absolver o inocente. Da-se, através do processo, a protecao dos bens juridicos eleitos pelo legisla-
dor para serem tutelados pela lei penal material, sem deixar de lado os direitos e garantias conferi-
dos aos acusados.

1.3. CARACTERES

As caracteristicas do direito processual penal podem ser assim sintetizadas:

a. Publico — pertencente ao ramo do direito publico, o direito processual penal é for-
mado por normas cogentes, ou seja, inderrogaveis pela vontade das partes;

b. Instrumental — caracteristica inerente ao processo, por ser verdadeiro instrumento
de aplicacdo do direito material;

c. Auténomo — Apesar da sua instrumentalidade, tem sido reconhecida a autonomia
cientifica do direito processual, com tendéncia a um tratamento mais unificado, pe-
lo menos quanto aos institutos fundamentais, inerentes a todos os ramos. Ainda
assim, é reconhecida a validade da divisdo dogmatica da matéria, por haver princi-
pios e regras préprias do direito processual penal.

1.4. PRINCIiPIOS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL®
O conceito de principio pode ser extraido da licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a Iégica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe da sentido harménico®.

Os principais atributos dos principios sdo a generalidade e a abstragdo, ao contrario das re-
gras. Dessa maneira, pairam sobre todo o ordenamento, dando a este coeréncia e coesao.

A Constituicdo Federal abriga os principios que regem o direito processual, expressos ou im-
plicitos, sem prejuizo da possibilidade de a legislagdao infraconstitucional acrescentar outros princi-
pios ao ordenamento, desde que compativeis com os consagrados pela Lei Maior. Situam-se, prin-
cipalmente, no art. 52, que enumera, ndo taxativamente (§ 22), os direitos e garantias individuais,
sendo em sua maioria aplicaveis a todos os ramos do direito processual, independentemente do
objeto de cada um deles, podendo haver variagdo de alcance e intensidade.

Entre os principios previstos na CF de 1988, destacam-se o da dignidade da pessoa (art. 19, |I-
1) e o do devido processo legal (art. 52, LIV), considerados como informativos de todo o direito pro-
cessual. Na licao de Guilherme Nucci:

Olhares especiais devem voltar-se ao principio da dignidade da pessoa humana e ao
principio do devido processo legal. Afinal, respeitada a dignidade da pessoa humana, se-
ja do angulo do acusado, seja do prisma da vitima do crime, além de assegurada a fiel
aplicacdo do devido processo legal, para a consideragdo de inocéncia ou culpa, esta-se

4 Pode-se até mesmo afirmar que esta finalidade seja a mais relevante, tendo em vista a fungdo instrumental do processo.

5 A discussdo envolvendo os principios inerentes ao Direito Processual Penal provoca debates na doutrina. Ndo ha sinal de consenso. Ha
0s que, por exemplo, defendem a existéncia tdo somente do principio publicistico (DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade no processo
penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 36-54). Entretanto, a celeuma tedrica foge do objetivo dessa obra.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 629-630.
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cumprindo, na parte penal e processual penal, o objetivo do Estado de Direito e, com
N Zat 7
énfase, democratico’.

1.4.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana estd presente no Capitulo | do Titulo | da Consti-
tuicdo Federal. A sua posicao topografica é sintomatica. Cuida-se de alicerce da Republica, do gran-
de valor que fundamenta a prépria existéncia do Estado, sem o qual este se tornaria um fim em si
mesmo, desprovido de conteudo.

A dignidade da pessoa humana deve orientar toda a atuacao estatal, qualquer que seja o 6r-
gdo ou o ato a ser praticado. O direito processual penal, com mais razao, em funcdao da magnitude
do seu objeto, ndo se afasta dessa regra. Ele protege a dignidade do suspeito da pratica de um cri-
me por meio de um procedimento formalizado para averiguacao da culpa, o que substitui a arbitra-
riedade da vingancga privada. Além disso, impGe que o acusado ndo possa ser instrumentalizado
para acalmar o clamor publico, por exemplo.

Por outro lado, ndo se quer dizer que a adogdo de tal principio impeca um provimento estatal
gue possa restringir um direito, quando estritamente necessdario e adequado a situacdo concreta.
Ele exige, entretanto, conformidade a lei e fundamentacdo adequada da decisdo. Por exemplo, a
prisdo preventiva em razdo do risco da pratica de novas infragcdes ou do risco a ordem publica,
guando devidamente justificada, ndo constitui violagdo ao principio da dignidade da pessoa huma-
na.

1.4.2. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O devido processo legal esta expressamente previsto no art. 59, LIV, da CF, ao preconizar que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Cuida-se de garantia inafastavel e irrenunciavel, sem a qual se deslegitima a prépria funcao
jurisdicional. Isso porque o Estado, enquanto detentor do monopdlio da referida atividade, na me-
dida em que proibe a justica com as préprias maos, tem o dever criar mecanismos para que a nor-
ma atue concretamente, sem abuso ou tratamento materialmente desigual, buscando-se incansa-
velmente o ideal do justo processo.

Tamanha é a importancia atribuida pelo legislador constituinte ao devido processo legal, que
a sua inobservancia quase que inevitavelmente acarretara a invalidagao do ato viciado.

Apesar de a delimita¢do dos contornos juridicos do devido processo legal ser uma tarefa das
mais arduas, a Constituicdo Federal apresenta alguns principios e garantias intimamente relaciona-
dos ao due process of law, tais como o contraditério, a ampla defesa, o juiz natural, a igualdade, a
presuncdo de inocéncia, a publicidade e a motivagao das decisdes.

A doutrina, ja reconhecida pela jurisprudéncia do STF?, costuma apontar duas dimensdes pa-
ra o devido processo legal; a primeira, em sentido formal (procedural due processo of law), consiste

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 45.

8 RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA TRIBUTARIA - SUBSTITUICAO LEGAL DOS FATORES DE INDEXACAO - ALEGADA OFENSA AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ADQUIRIDO E DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA - INOCORRENCIA - SIMPLES ATUALIZAGAO
MONETARIA QUE NAO SE CONFUNDE COM MAJORAGAO DO TRIBUTO - RECURSO IMPROVIDO. [..] - O Estado n3o pode legislar
abusivamente, eis que todas as normas emanadas do Poder Publico - tratando-se, ou ndo, de matéria tributédria - devem ajustar-se a
cldusula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do "substantive due process of law" (CF, art. 52, LIV). O postulado da
proporcionalidade qualifica-se como parametro de aferigdo da prépria constitucionalidade material dos atos estatais. Hipdtese em que a
legislagdo tributdria reveste-se do necessario coeficiente de razoabilidade. Precedentes. (RE 200844 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 25/06/2002, DJ 16-08-2002 PP-00092 EMENT VOL-02078-02 PP-00234 RTJ VOL-00195-02 PP-00635).
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na estrita observancia da lei processual, devendo o Estado cumprir a ritualistica limitadora da sua
atuacdo; a segunda, em sua concepg¢do substancial (substantive due process of law), vai além, ao
determinar que o processo seja justo, adequado, ndo sendo suficiente a mera observancia da lei,
devendo esta ser equilibrada, vedando-se a arbitrariedade. Relaciona-se com o principio da razoa-
bilidade (ADI-MC 1.407/DF).

Vejamos os demais principios que serao revisitados ao longo da obra.

1.4.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade esta previsto no art. 52, caput e inc. Il, da CF/88. Constitui um dos
alicerces do Estado de Direito, ao lado do principio da seguranga juridica.

O direito processual penal, como ja foi dito, € composto de normas de vdrios niveis, desde a
Constituicdo Federal, que se encontra no dpice do ordenamento, até os atos infralegais, como, por
exemplo, os regimentos internos dos tribunais. A norma sera valida, do ponto de vista formal e
material, quando estiver compativel com a norma superior que lhe da suporte.

1.4.4. PRINCIPIO DA IGUALDADE DAS PARTES

A garantia da igualdade processual reflete-se na atuacdo equilibrada das partes. Esse equili-
brio ndo necessariamente estara ligado a atuacdo simétrica, formalmente paritaria. A igualdade a
ser buscada é a substancial. Nesse sentido, pode e deve haver tratamento mais favoravel a defesa,
guando a situacdo o exigir. Exemplos nao faltam, como a aplicacdo do in dubio pro reo, a vedacao
da revisdo pro societate, sendo permitida apenas a revisGo criminal em favor do condenado (art.
621 do CPP).

1.4.5. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

A Constituicao Federal, em pelo menos duas oportunidades muito claras, demonstra a sua
inequivoca intengdo de instituir a garantia do juiz natural, na medida em que determina que ndo
haverd juizo ou tribunal de excecdo’ e que ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente™.

Esta garantia assegura que ndo haja a criagdo ou a designagao casuistica de 6rgdos para o jul-
gamento de determinado caso, tendo por objetivo evitar o direcionamento e parcialidade da deci-
s3o. E necessario que se implemente um feixe de regras que definam previamente como se dard a
reparticdo de competéncias. A pessoa fisica do juiz também deve ser preservada, ndo apenas o
orgdo, evitando-se que seja arbitrariamente afastado do caso.

A garantia do juiz natural ndo se destina apenas a protecdo do individuo, apesar de esse ser o
seu enfoque principal. Busca também impedir que o interessado possa “escolher” o 6rgdo julgador.

1.4.6. PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

O acesso a justica esta previsto expressamente no art. 52, XXXV, em que determina que a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameaga a direito.

A garantia constitucional obsta a edi¢ao de atos normativos que impegcam, de alguma manei-
ra, o cidaddo de buscar uma resposta do Poder Judiciario quando houver lesdo ou ameaca de lesdo
a bem juridico tutelado pelo ordenamento.

9 Art. 52, XXVII.
10 Art. 59, LIl
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1.4.7. PRINCiPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Nos termos do inciso LV do art. 59, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

O contraditério traduz-se basicamente no binémio ciéncia/participacéo efetiva. Deve-se ga-
rantir a parte a possibilidade real de influir na formacao do resultado final do processo, que é a
decisdo judicial.

Em determinadas situacdes, entretanto, o contraditorio ndo pode ser exercitado previamen-
te, em razado do risco de se comprometer o préprio ato. Nesses casos, aplica-se a técnica do contra-
ditdrio diferido, amplamente admitida pela jurisprudéncia, notadamente quando se trata de tutela
de urgéncia. Nestes casos, a decisdo judicial é tomada sem oitiva da parte contrdria e a decisdo é
posteriormente submetida ao contraditério.

A garantia da ampla defesa ndo se circunscreve a possibilidade de a parte interpor recursos
contra decisGes desfavoraveis, de provocar o reexame da matéria apreciada, caso em que se apro-
ximaria ou se confundiria com a garantia do duplo grau de jurisdicdo. Compreende o direito de a
parte defender os seus pontos de vista, argumentos, alegacdes, a fim de demonstra-los em juizo.
No caso do processo penal, a ampla defesa abrange a defesa técnica e a autodefesa.

A defesa técnica é a realizada por profissional devidamente habilitado, seja ele constituido,
designado (dativo) ou legalmente legitimado (defensor publico) para tal tarefa. Ndo se permite a
sua dispensa (art. 261 do CPP). A existéncia de defesa técnica é indisponivel, de modo que sua au-
séncia gera nulidade absoluta. Porém, a deficiéncia da defesa técnica anula o processo apenas
quando ha prova do prejuizo ao réu."

Ja a autodefesa, em que o réu a exerce pessoalmente, como o préprio nome evidencia, pode
ser compreendida ndao somente pelo direito de presenga, isto é, de comparecimento aos atos pro-
cessuais, como também pelo direito de audiéncia, que se manifesta no interrogatério, quando o réu
tem a oportunidade de expor diretamente as suas alega¢des ao drgdo judicante. Pode até ser dis-
pensada pela parte como estratégia de defesa, mas a sua nao realizagdo, em outras situagdes, pode
ser causa de nulidade. A plenitude de defesa, prevista para os casos de crimes dolosos contra a
vida, da competéncia do Tribunal do Juri, amplia o feixe de opgdes defensivas, na medida em que
se permite validamente a utilizagdo de argumentos metajuridicos na defesa do réu.

1.4.8. PRINCiPIO DA INADMISSIBILIDADE DE PROVAS OBTIDAS POR MEIOS I-
LiCITOS

O art. 59, LVI, da CF prevé que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ili-
citos.

O Coddigo de Processo Penal, especificamente no art. 157, com a reda¢do dada pela Lei
11.690/08, incluiu em seu corpo a referida garantia, dando-lhe maior concretude.

1.4.9. PRINCIPIOS DA MOTIVAGAO E DA PUBLICIDADE

A Carta da Republica exige que todas as decisdes tomadas pela autoridade judicidria sejam
efetivamente fundamentadas, indicando-se expressamente os motivos que a justifiquem.

11 Simula 523 do STF.
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O principal objetivo desta garantia, assim como ocorre na publicidade, é justamente o de se
viabilizar o controle da decisdo judicial, através de recursos ou outros meios de impugnacao perti-
nentes.

A prépria Constituicdo, contudo, estabeleceu uma excecao, na medida em que se permitiu,
no Tribunal do Juri, que a decisdo dos jurados ndo seja acompanhada da respectiva fundamenta-
¢ao.

Assim, a fundamentacdo e a publicidade da decisdo permitem um maior controle da ativida-
de jurisdicional, o que, em contrapartida, contribui para a sua prépria legitimacao.

1.4.10. PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE, DA OFICIALIDADE E DA INDISPO-
NIBILIDADE

O principio da obrigatoriedade surge em razdo da prépria natureza da atividade. Cuida-se da
contrapartida a cargo do Estado, porque chamara para si a responsabilidade decorrente do mono-
polio da jurisdicdo. E principio ligado a acdo penal.

O principio da oficialidade guarda estreita sintonia com o principio da obrigatoriedade, pois,
em se tratando de servico estatal, somente érgaos oficialmente criados ou instituidos estariam
legitimados ao desenvolvimento da atividade persecutéria, inclusive a jurisdicdo propriamente dita.

A indisponibilidade também constitui desdobramento da obrigatoriedade, ndo podendo o
Ministério Publico, por exemplo, dispor da acdo penal, porque o seu objeto é indisponivel. Pode até
mesmo postular a absolvigdo do acusado, mas ndo é permitido abdicar imotivadamente da perse-
cucdo. No caso de aplicagdo de medidas despenalizadoras, tais como a transagdo penal e a suspen-
sdo condicional do processo, é a prépria lei que a viabiliza.

1.4.11. PRINCIPIO DA INICIATIVA DAS PARTES

A jurisdi¢do deve ser inerte. O juiz, para nao colocar em risco a sua imparcialidade, nao deve
substituir ou tutelar as partes, notadamente o autor da acdo penal. S6 pode atuar quando previa-
mente provocado. Essa perspectiva encontra maior amparo no sistema acusatério, como se vera no
capitulo préprio.

1.4.12. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

O principio da identidade fisica do juiz, no processo penal, foi expressamente adotado com a
vigéncia da Lei 11.719/08, que, ao criar o § 2° do art. 399, estabeleceu que o juiz que presidiu a
instrucdo devera proferir a sentenga.

1.4.13. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presungado de inocéncia encontra previsao no art. 59, LVII, da CF: “Ninguém se-
ra considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

O primeiro aspecto a ser destacado da situagdo juridica de inocéncia refere-se ao 6nus da
prova, recaindo este sobre o autor da demanda penal. O réu nao precisa provar a sua inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal, revendo posi¢ao anterior, segundo a qual a execugao da pena
antes do transito em julgado da condenagdo ndo era permitida por ofensa ao principio da presun-
¢do de inocéncia, restabeleceu no julgamento do HC 126.292 (Tribunal Pleno, Dje 17/05/2016) a
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posicao segundo a qual é possivel e execucao provisdria da pena apds a condenacdo irrecorrivel em
segunda instancia, afirmando que a presunco de inocéncia n3o é violada na hipdtese.™

De qualquer forma, é possivel que medidas cautelares, entre elas a prisdo, possam ser im-
plementadas antes do transito em julgado, desde que necessarias e adequadas.

1.4.14. PRINCIPIO DO FAVOR REI OU IN DUBIO PRO REO

O principio do in dubio pro reo guarda estreita relacdo com o principio da presuncao de ino-
céncia, visto no item anterior. O juiz, ao sentenciar, deverd absolver o acusado, se houver duvidas
acerca da existéncia do crime, ou ainda da sua participagdo.

1.4.15. PRINCIiPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

A garantia do duplo grau de jurisdicdao, conquanto ndo expressamente prevista na Constitui-
¢3o da Republica, encontra aceitagdo na doutrina e jurisprudéncia majoritarias™. Impde que exis-
tam pelo menos duas instancias para analise do caso concreto.

1.5. FONTES
As fontes do direito do processual penal dividem-se em materiais e formais.

Em relagdo a fonte material (de producdo), advinda do prdprio Estado, compete privativa-
mente'® & Unido legislar sobre direito processual (art. 22, |, da CF). Os Estados e o Distrito Federal
também podem legislar, mas de maneira concorrente, ainda assim acerca de matérias especificas,
tais como as que versam sobre direito penitenciario (art. 24, 1), custas dos servigos forenses (art. 24,
IV), criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas (art. 24, X) e procedimentos
em matéria processual (art. 24, XI). Em matéria de organizagdo judiciaria, a Constituicdo Federal
também atribui tal competéncia aos Estados, no limite de cada um, até mesmo em respeito a auto-
nomia destes (art. 125), a excegdo do Distrito Federal, que recai sobre a Unido (art. 22, XVII).

As fontes formais (de cognicdo) sdo as que veiculam as normas processuais penais. Dividem-
se em diretas e indiretas.

A fonte formal direta é a lei em sentido amplo®, em razdo do sistema juridico adotado pelo
ordenamento juridico patrio, segundo a maioria da doutrina, que é inspirado no modelo europeu-
continental (civil law).

A lei ordindria é o veiculo mais utilizado e apropriado, ndo sendo possivel a edicdo de medida
proviséria (art. 62, § 12, 1, b, da CF - EC 32/01) sobre direito processual penal, tampouco a utilizacdo
de lei delegada, vedacdo esta implicitamente extraida da CF. A lei complementar, apesar de desne-
cessdaria, poderia ser utilizada, a exemplo do que ocorrera com a LC 105/01.

As fontes formais indiretas sdo a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

A analogia consiste na aplicagdo da norma regulamentadora de um fato previsto a um fato
nao previsto, mas que sejam semelhantes entre si. Muito embora ndo esteja expressamente previs-
ta no art. 32 do CPP, encontra fundamento normativo no art. 29, § 12, da Lei de Introducgdo as Nor-
mas do Direito Brasileiro — LINDB (anteriormente denominada como Lei de Introduc¢do ao Cédigo

12 Andlise detalhada do tema é realizada no item 8.1.

13 O tema sera mais bem debatido no capitulo referente aos recursos.

14 H4 a possibilidade excepcional de delegagdo aos Estados, na forma do paragrafo Unico do art. 22: “Lei complementar podera autorizar
os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo”.

15 Inclusive os tratados e convengdes internacionais devidamente internalizados.
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Civil — LICC). Ao contrario do direito penal, que a restringe a aplicacdo quando em favor do autor da
infracdo penal (in bonam partem), ndo ha tal limitacdo no direito processual penal, podendo ser
regularmente utilizada, desde que, obviamente, a omissdo do legislador ndo tenha sido voluntaria.
Nao cabe a analogia, por exemplo, quando a lei fixa taxativamente um determinado rol.

O costume, enquanto fonte secunddria, também estd previsto na LINDB/LICC (art. 29, § 12)'°.
Define-se pela pratica geral e reiterada de determinada conduta (elemento externo), em razdo da
consciéncia de sua obrigatoriedade (elemento interno).

Ja os principios gerais de direito encontram fundamento expresso no art. 32 do CPP: “A lei
processual penal admitird interpreta¢do extensiva e aplicagcGo analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito”.

1.6. REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA

A reparticdo constitucional de competéncias, na parte que nos interessa, ocorre em dois pla-
nos distintos: legislativo e jurisdicional.

Em relagdo ao primeiro plano, como ja foi dito quando tratamos da fonte material do DPP,
compete privativamente a Unido legislar sobre direito processual, cabendo aos Estados e ao Distri-
to Federal a competéncia concorrente para legislar sobre direito penitenciario, custas dos servicos
forenses, criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas, além de procedimen-
tos em matéria processual. A organizacao judicidria também cabe aos Estados, no limite da compe-
téncia de cada um, a excec¢do do Distrito Federal, que é atribuida a Unido.

Ja a competéncia jurisdicional é dividida entre os diversos érgados encarregados do exercicio
da funcdo judicante, tendo a sua distribuicdo precipua na propria Constituicdo Federal. O Capitulo
Il do Titulo IV, ao tratar da organizacdo do Poder Judiciario, prevé a estrutura e as atribuicGes de
todos os érgdos:

1. Supremo Tribunal Federal (arts. 101 a 103);
Superior Tribunal de Justica (arts. 104 a 105);
Justica Federal (arts. 106 a 110);

Justica do Trabalho (arts. 111 a 116);

2

3

4

5. Justica Eleitoral (arts. 118 a 121);
6. Justica Militar (arts. 122 a 124);
7

Justicas Estaduais (arts. 125 a 126).

De todos os 6rgdos acima listados, apenas a Justica do Trabalho ndo possui competéncia cri-
. . . 1
minal para o julgamento de demandas penais®’.

1.7. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

. . 1, .

De acordo com Vicente Greco Filho'®, para que o processo possa ser consagrado como ins-
trumento de justica e de efetivacdo de direitos, que cumpra a sua prépria missao, faz-se necessaria
a previsdo de um sistema constitucional de garantias, sem as quais ndo se extrai, do referido ins-

16 E vedado o costume contra legem, ou seja, que vai de encontro a determinada norma em vigor, por ndo possuir eficicia revogatdria.
17 Para maiores detalhes, ver item 12.8.5 (nota de rodapé).
18 Greco Filho, Vicente. Manual de processo penal. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 66-73.
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trumento, os valores seguranca e efetividade. O doutrinador enumera as seguintes garantias expli-
citas na Carta da Republica:

a) garantias da magistratura (art. 95);

b) vedacdo a criagdo de tribunais de excec¢do (art. 52, XXXVII);

c) juiz natural (art. 59, LIIl);

d) devido processo legal (art. 59, LIV);

e) contraditério e ampla defesa (art. 59, LV);

f) vedacgédo a utilizagcdo, no processo, de provas obtidas por meio ilicito (art. 52, LVI);
g) publicidade dos atos processuais (art. 52, LX);

h) assisténcia juridica gratuita (art. 52, LXXIV);

i) fundamentacdo das decisdes (art. 93, IX).

1.8. APLICAGAO DA LEI PROCESSUAL PENAL

A aplicagdo de determinada norma juridica esta normalmente delimitada pelo espago e pelo
tempo. A delimitagdo espacial refere-se a circunscrigao territorial por ela abrangida, surgindo dai a
nogao de territorialidade; ja a limitagdo temporal estd relacionada a duragdo da norma, isto é, ao
seu tempo de vigéncia.

1.8.1. LEI PROCESSUAL PENAL NO ESPACO™

A aplicagdo da lei processual penal no espago esta prevista no art. 12 do Cdédigo de Processo
Penal, que determina a sua incidéncia sobre todo o territdrio nacional®. Adotou-se o critério da
territorialidade como regra. As exce¢des estdo previstas nos incisos’' do art. 12, que tratam basi-
camente da aplicagao do critério da especialidade.

Assim, o processo penal rege-se pelo Cédigo de Processo Penal, ressalvados (art. 12):
1. Ostratados, convencdes e regras de direito internacional, que serdo abordados no item 1.9;

2. Os casos de atuagao da jurisdigdo politica — crimes de responsabilidade (art. 52, 1 e Il, além
do art. 86, todos da Constituicdo Federal);

3. As causas de competéncia da Justica Militar, nas quais se aplica o Cédigo de Processo Penal
Militar (Decreto-Lei 1.002/69).

Como ja foi dito, é perfeitamente possivel que a legislacdo especial estabeleca regras dife-
renciadas, conforme a necessidade, configurando-se mera aplica¢do do critério da especialidade, a
exemplo do rito previsto na nova lei de drogas, dos casos de acdo penal originaria da competéncia
dos tribunais, entre outros.

1.8.2. LEI PROCESSUAL NO TEMPO

19 As questdes envolvendo a aplicagdo da lei penal no espago sdo analisadas na parte geral da respectiva matéria — Direito Penal.

20 A despeito do fundamento antidemocratico que motivou a criagdo do CPP de 1941, houve um inegével avango, no sentido de se
unificar o direito processual penal, saindo de cena os codigos de processo penal estaduais, de abrangéncia regional, conforme exposi¢do
de motivos (itens Il e Ill).

21 O tribunal especial e os processos por crimes de imprensa, previstos respectivamente nos incisos IV e V do art. 12, ndo sdo mais
aplicados nos tempos atuais, tendo em vista a superveniéncia da Constituicdo Federal de 1988 e a decisdo proferida pelo STF na ADPF
130/DF, que reconheceu a ndo recepgdo da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa).
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Em relacao a lei processual penal no tempo, o art. 22 do Cddigo de Processo Penal determina
a sua aplicacdo imediata aos processos em curso (tempus regit actum), sem prejuizo da validade
dos atos praticados sob a égide da lei revogada (irretroatividade).

Assim, ao contrdrio do que ocorre com o direito material, em que se aplica o principio da re-
troatividade da lei penal mais benéfica, ndo se mostra relevante tal juizo de valor, quando se tratar
de norma de natureza processual. A superveniéncia de determinada lei processual nao interfere
nos atos processuais ja praticados, ndo se justificando o retorno da marcha processual (irretroativi-
dade). Caso se tenha operado a preclusdao temporal para a interposicdo de determinado recurso,
por exemplo, ndo importa se a lei posterior aumentara ou diminuira o seu prazo. A lei nova se apli-
card ao restante do processo. Adota-se o sistema de isolamento dos atos processuais.

Ha situacdes, entretanto, em que o prazo se encontra em curso, quando da sucessdo de leis
no tempo. A Lei de Introdugdo ao Cédigo de Processo Penal — Decreto-Lei 3.931/41 — prevé, no art.
39, que o prazo jd iniciado, inclusive o estabelecido para a interposi¢cdo de recurso, serd regulado
pela lei anterior, se esta ndo prescrever prazo menor do que o fixado no Codigo de Processo Penal.
Em tais casos, aplicar-se-ia o prazo da lei anterior, se maior do que o da lei nova.

Quando a norma for hibrida, retroagira, se mais benéfica, a exemplo do disposto no art. 22
da LICPP**. A norma hibrida é aquela que veicula regra de direito material e processual, sendo inde-
componivel. Do contrario, estaria configurada a combinacgdo de leis, majoritariamente vedada pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Assim, a retroatividade integral deve prevalecer (art. 52, XL, da CF)*.

Por fim, a vigéncia de leis processuais penais ndo discrepa das regras gerais previstas no De-
creto-Lei 4.657/42, atualmente denominada como Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasilei-
ro.

1.9. NORMAS DAS CONVENGOES E DOS TRATADOS DE DIREITO INTERNACIO-
NAL RELATIVOS AO PROCESSO PENAL E TRATADOS BILATERAIS DE AUXILIO
DIRETO

Com o fendbmeno da globalizacdo, inclusive de infracGes penais, em que as fronteiras fisicas
vém sendo paulatinamente vencidas, faz-se necessdrio que o direito processual acompanhe de
perto tal realidade, como ja vem ocorrendo com o direito material.

Isso porque os mecanismos de repressdo aos crimes transnacionais ndo envolvem apenas a
definicdo de crimes e penas. E preciso que também se compartilhem ferramentas adequadas a
persecucdo penal, tendo como principal objetivo a correta e justa aplicagdo da lei penal. E cada vez
mais frequente, por exemplo, a adogao de medidas assecuratérias que possam incidir sobre bens e
direitos mantidos em territério estrangeiro.

A consequéncia imediata dessa nova realidade se reflete na difusdo de normas oriundas de
tratados e convengdes internacionais multilaterais que visam a repressdo desses e de outros deli-
tos, sem prejuizo da adogdo de tratados bilaterais, inclusive os que prevejam instrumentos de auxi-
lio direto.

22 Art. 22. A prisdo preventiva e a fianga aplicar-se-do os dispositivos que forem mais favoraveis.

23 Alguns casos serdo tratados ao longo da obra, tais como a modificagdo do art. 366 do CPP, em razdo da vigéncia da Lei 9.271/96.

24 A preocupagdo, entretanto, ndo repousa apenas sobre a efetividade da aplicagdo da lei punitiva. Na medida em que se adotam
instrumentos nessa diregdo, sdo também aperfeigoadas normas que buscam a efetivagdo do justo processo.
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Esse tema se reveste de elevada importancia para os juizes federais, na medida em que a
Constituicdo Federal de 1988 conferiu-lhes a competéncia para o processo e julgamento de tais
crimes (art. 109, V)>.

A Constituicdo Federal mostrou-se sensivel a nova realidade global. Tratou especificamente
dos tratados e convengdes internacionais nos §§ 22 e 32 do art. 59, ao estabelecer que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja par-
te” e que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdio equivalentes as emendas constitucionais”®.

J4 ndo é mais novidade a controvérsia envolvendo a posicdo hierarquica de tratados e con-
vengdes internacionais no plano interno, notadamente os que versam sobre direitos humanos.
Apesar de a doutrina especializada majoritariamente defender a constitucionalizacdo de tais nor-
mas, o Supremo Tribunal Federal mantivera posicionamento considerado conservador?’. De qual-
qguer forma, a questdo agora estd positivada no sentido do paragrafo terceiro, atribuindo-se estatu-
ra constitucional aos tratados e convengdes que versem sobre direitos humanos, desde que obser-
vados os requisitos ali previstos®.

N3o é raro que tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos veiculem regras
de direito penal e, por consequéncia, de direito processual penal. Dai a importancia do tema.

Os demais tratados e convengdes internacionais situam-se no plano infraconstitucional, apli-
cando-se a eles os critérios da especialidade e da cronologia para a solucdo de antinomias. O pré-
prio Codigo de Processo Penal expressamente traz essa possibilidade (art. 19, 1).

1.9.1. TRATADOS E CONVENGOES INTERNACIONAIS

Entres os tratados e convengdes internacionais ja internalizados que versam sobre processo
penal, merece destaque a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), promulgada pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, que trouxe importantes
avanc¢os no sentido da concretizagdo do sistema acusatério, contrapondo-se ao vetusto modelo
adotado pelo nosso Cddigo de Processo Penal, que vem constantemente sendo submetido a altera-
¢Oes legislativas, muitas delas inspiradas naquela convengao.

Vale destacar o art. 82 da Convengao:

Artigo 82 - Garantias judiciais

25 A matéria sera mais bem abordada no capitulo referente a competéncia criminal da Justica Federal, lembrando que esta ndo se limita
as hipoteses de crimes transnacionais.

26 Redacdo conforme EC n. 452004.

27 Aponta-se o RE 80.004/SE como o leading case: “CONVENGAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA
ACIONADO, MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N2 427, DE 22.01.1969. Embora a Convencdo de Genebra que
previu uma lei uniforme sobre letras de cdmbio e notas promissdrias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrepde
ela as leis do pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Dec-Lei n2 427/69, que institui o registro obrigatério
da nota promisséria em reparti¢do fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambidrio, inexistente
sera ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso extraordinério conhecido e provido. (RE 80004, Relator(a):
Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/1977, DJ 29-12-1977 PP-09433 EMENT VOL-01083-04 PP-00915 RTJ
VOL-00083-03 PP-00809)".

28 Como exemplo, cita-se a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, em 30 de margo de 2007. A aludida convengdo foi ratificada pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n. 186, de 9
de julho de 2008. A promulgacdo veio no ano seguinte, conforme Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.
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1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparci-
al, estabelecido anteriormente por lei, na apura¢do de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigacdes de cara-
ter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérpre-
te, caso ndo compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado, da acusagdo formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Es-
tado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao se de-
fender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
langar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se cul-
pada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado soé é vdlida se feita sem coag¢do de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga transitada em julgado ndo podera ser sub-
metido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar
os interesses da justica.

Apesar de as normas estarem em vigor desde 1992, o cotidiano forense indicava o ndo cum-
primento satisfatério das regras ali contidas, o que revela um costume ainda recorrente de ndo se
atribuir a relevancia juridica que as normas oriundas de tratados e convengdes internacionais devi-
damente incorporadas ao ordenamento juridico merecem®.

1.9.2. AUXILIO DIRETO

O auxilio direto, ao contrario da homologagdo de sentenga estrangeira e da carta rogatdria™,
ndo conta com juizo de deliba¢do, atualmente realizado pelo Superior Tribunal de Justica®’, porque

29 Como exemplo de ndo aplicagdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, pode-se mencionar a condenagdo de réu citado por edital, prética
essa que somente veio a ser expurgada do cotidiano forense ap6s o advento da Lei 9.271, de 17 de abril de 1996, que alterou a redagdo
do art. 366 do CPP, a partir de quando o prosseguimento da agdo penal ficou condicionado a efetiva citacdo do denunciado.

30 Mais detalhes sobre a homologagdo de sentenga estrangeira e as cartas rogatdrias serdo expostos no capitulo que trata das relagbes
jurisdicionais com a autoridade estrangeira.

31 Vale destacar o disposto no art. 79, paragrafo Unico, da Resolugdo STJ 9/2005: “art. 72. As cartas rogatdrias podem ter por objeto atos
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