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A Lei n° 13.257/16, publicada no dia 09 de marco,
alterou o art. 318 do Cddigo de Processo Penal, para acrescentar mais duas hipoteses em
que serd possivel a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, além de
deixar de exigir que este direito somente possa ser usufruido pela mulher gestante em
risco ou acima do sétimo més de gravidez.

Assim, com a alteracdo, devera o Juiz substituir a
prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for gestante; mulher com filho de até
doze anos de idade incompletos ou homem, caso seja 0 unico responsavel pelos
cuidados do filho de até doze anos de idade incompletos.

A modificacdo foi extremamente salutar e pde em
relevo a importancia do principio da dignidade da pessoa humana (especialmente das
mulheres e das criancas) ja ressaltada por nds em artigo escrito em parceria com
Alexandre Morais da Rosa, quando advertiamos ndo fazer sentido a limitacdo imposta
pela lei (com a redacdo anterior) de que a gravidez fosse de alto risco ou a gestacédo a
partir do sétimo més (conferir: http://emporiododireito.com.br/mulher-gravida-e-presa-
S0-consegue-no-stf-o-reconhecimento-da-dignidade-por-romulo-de-andrade-moreira-e-
alexandre-morais-da-rosa/).

Feita a alteracdo legislativa, impbe-se agora a
seguinte indagacdo: esta nova lei deve ser aplicada retroativamente, ou seja, em relacéo
aos réus ou investigados que supostamente cometeram infracdes penais anteriormente a
sua vigéncia? Ou, ao contréario, tdo somente em relacdo aos fatos vindouros, tendo em
vista tratar-se de uma lei processual penal?

Sabemos que ha dois principios que regem o
direito intertemporal em matéria criminal: a lei penal ndo retroage, salvo para beneficiar
0 acusado (art. 2°, paragrafo Unico do Codigo Penal e art. 5°, XL da Constituicdo da
Republica) e a lei processual penal aplica-se imediatamente (art. 2°. do Cddigo de
Processo Penal: tempus regit actum).

O principio da irretroatividade da lei penal, salvo
quando benéfica, insere-se no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais da
Constituigdo, tendo for¢a vinculante, “no solo a los poderes publicos, sino también a
todos los ciudadanos”, como afirma Perez Lufio[1], tendo também uma conotacdo
imperativa, “porque dotada de carater juridico-positivo”[2].
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Logo, a vista desses dois principios, haveremos de
analisar o disposto no novo art. 318, IV, V e VI do Codigo de Processo Penal.

Desde logo, é preciso definir a natureza da norma
contida neste dispositivo legal: seria ela de contetdo processual ou penal?

E certo que ela trata de uma medida cautelar,
impondo a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar em determinados
casos. Neste aspecto, ela tem uma conotacdo claramente processual. Se admitirmos
tratar-se de norma processual ndo ha que se falar, obviamente, em retroatividade,
fenémeno juridico tipico do direito intertemporal relativo as normas penais.

Porém, é preciso atentar que esta medida cautelar
diz respeito ao direito de liberdade (proviséria) do investigado/acusado matéria,
obviamente, de direito material, prevista no art. 5°, LXVI da Constituicdo Federal.
Trata-se, portanto, de uma norma processual material, ainda que tal diferenca, em
alguns casos, ndo seja tdo perceptivel. Klaus Tiedemann, por exemplo, “destaca a
exigéncia metodoldgica e a importancia pratica da distingdo das normas processuais
em normas processuais meramente formais ou técnicas e normas processuais
substancialmente materiais.”[3]

No Brasil, comentando a respeito de tais normas,
Tucci entende que elas “deverd@o ser aplicadas, em face da conotacdo prevalecente de
direito penal material das respectivas normas, as disposic¢oes legais mais favoraveis ao
reu, ressalvando-se sempre, como em todos 0s sucessos ventilados, a possibilidade de
temperanca pelas regras de direito transitorio, — estas excepcionais por natureza.”[4]

No mesmo sentido é a opinido de Grandinetti
Castanho de Carvalho: “Se a norma processual contém dispositivo que, de alguma
forma, limita direitos fundamentais do cidaddo, materialmente assegurados, ja néo se
pode defini-la como norma puramente processual, mas como norma processual com
conteudo material ou norma mista. Sendo assim, a ela se aplica a regra de direito
intertemporal penal e ndo processual.”[5] Atente-se “que a natureza processual de uma
lei ndo depende do corpo de disposicdes em que esteja inserida, mas sim de seu
conteudo proprio.”[6]

Assim, sendo uma norma processual penal
material, € possivel a sua aplicacdo a partir de uma visdo mais benéfica para o suposto
autor do fato, seja para fazer incidir a regra (do jogo) anterior (em uma espécie de
“ultratividade™), seja proibindo a “retroatividade” da nova regra (do jogo) para casos
passados.

Saliente-se que por lei mais benéfica ndo se deve
entender apenas aquela que comine pena menor, pois “en principio, la retroactividad es
de la ley penal e debe extenderse a toda disposicion penal que desincrimine, que
convierta un delito en contravencién, que introduzca una nueva causa de justificacion,
una nueva causa de inculpabilidad o una causa que impida la operatividad de la
punibilidad, es dicer, al todo el contenido que hace recaer sobre la conduta, sendo
necessario que se tenha em conta uma série de outras circunstancias, o que implica em
admitir que “la individualizacion de la ley penal mas benigna deba hacerse en cada
caso concreto, tal como ensina Zaffaroni.[7].

Concluindo: a partir de agora, é preciso que 0S
Juizes e Tribunais revejam todos 0s casos em que réus (ou indiciados) estdo presos
provisoriamente e estejam em uma das situag¢fes indicadas nos trés ultimos incisos do
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art. 318, ora modificados. Neste sentido, devem fazé-lo de oficio, independentemente,
portanto, de requerimento. Se ndo o fizerem ou negarem o direito (subjetivo publico do
preso), cabivel serd a impetracdo de Habeas Corpus, tendo em vista a patente
ilegalidade perpetrada.
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