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Capitulo 2

Lei processual penal no tempo,
no espaco e sua interpretacao

A lei processual penal no tempo

‘No direito penal, o problema da sucessio de leis no tempo ¢ resolvido segundo
irantia constitucional de que a lei penal nao retroagir, salvo para beneficiar o réu
Jart. 5.%, XL).

Jano campo processual penal,anorma geral de direito intertemporal encontra-se
prevista no art. 2.° do CPP: “A lei processual penal aplicar-se-d desde logo, sem prejuizo
validade dos atos realizados sob avigéncia da lei anterior”. Trata-se do principio tem-
egit actum, que nao se confunde com a ideia de retroatividade da lei processual.!
oubier ja chamava a atencio para a distincdo entre o principio geral do efeito
ato. de um lado, e a retroatividade, de outro.” Retroatividade ¢ a imposicio de
Tei a fatos pretéritos ou situacdes consumadas antes do inicio de sua vigéncia.
aaplicacio imediata ¢ a sua incidéncia sobre fatos e situacdes pendentes quandoa
entra em vigor.’

~ Do ponto de vista do ato processual, nao hd retroatividade, como explica Hélio
1aghi:

Anormade Direito Judicidrio penal tem a ver com 0s atos processuais, nao como
elitivo. Nenhum ato do processo poderi ser praticadoanao ser na formada lei que
ja anterior, mas nada impede que seja posterior a infracao penal. Nio hd, nesse
retroatividade da lei processual penal, mas aplicacdo imediata. Retroatividade
ia se a lei processual nova modificasse ou invadisse atos processuais praticados
de sua entrada em vigor.*

al posicionamento, contudo, merece ressalva por representar uma visao parcial
oblema. Retroatividade e aplicacio imediata sao fenomenos temporais relati-

- Regime diverso foi adotado pelo Codigo Procesal Penal de Chile, de 2000, que, em seu art.
83, estabeleceu que “las disposiciones de este Codigo solo se aplicaran a los hechos acaecidos
- con posteridad a su entrada en vigencia®.

;Paul Roubier, Les conflits de lois dans le temps, v. 2, n. 139, p. 676.

- ‘Dinamarco, A reforma..., p. 39.

4. Tornaghi, Instituicdes..., v. 1, p. 174. CL., ainda: Magalhaes Noronha, Curso..., p. 12. No
“mesmo sentido, no processo civil: Barbosa Moreira, Problemas daacdo..., p. 216; Wellington
- Pimentel, A aplicacao..., p. 11. v
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vos, que pressupdem, para sua afericdo, um referencial cronolégico. Se o referenci
ndo for o mesmo para ambos os fendmenos a comparacio nao terd sentido logico.
retroatividade da lei penal leva em conta o tempus delicti. Ja a aplicacao imediata
lei processual considera o momento da pratica do ato processual. Tal ato processual
56 pode ser posterior ao delito, pois € ato de um processo que visa apurar justamente
aquele delito praticado no passado. Assim, nao coincidindo os referenciais, falar quea:
aplicacdo imediata dalei processual nio fere a vedacao da irretroatividade da lei pena i
pode ser um mero artificio de retdrica, para violar a garantia decorrente do princip
da irretroatividade da lei penal mais gravosa.’

Se, de um lado, a lei processual nova pode ser aplicada aos [uturos atos do pro-
cesso, mesmo que este tenha por objeto crime cometido antes do inicio de vigéncia d‘éq
nova lei, e, de outro, ndo ¢ possivel aplicar a lei penal para crimes cometidos anterior-:
mente a sua vigéncia, torna-se fundamental definir a natureza juridica dos diversos
institutos disciplinados pela lei nova, para identificar e aplicar a regra de sucessio de
leis adequada a cada hipotese. E

2.1.1 Normas processuais penais puras e mistas e o direito intertemporal

Inegavelmente, ha normas de carater exclusivamente penal e normas processuaié '
puras. Todavia, a doutrina também reconhece a existéncia das chamadas normas
mistas® ou normas processuais materiais.” Embora nao se discuta a existéncia de
tais normas, ha discrepancia quanto ao ambito mais restrito ou mais ampliado que sé:'

deve dar a tais conceitos.®

&

5. Justamente por confundir os dois marcos cronologicos, discorda-se da posiciao de Nucci
(Cddigo..., p. 72) que, admitindo a existéncia das “normas processuais de contetdo material”, -
sujeitas ao regime da irretroatividade da lei penal, salvo quando mais benéfica ao acusado,
conclui: “Quando se verifica a retroatividade da lei processual penal material benigna oua
sua ultratividade, deve-se levar em conta os atos processuais relativos ao desenvolvimento
do processo e nao simplesmente a data do fato criminoso. Assim, o fato gerador da prisio

preventiva muitas vezes pode ocorrer depois do crime jd ter ocorrido”. Tal raciocinio viola

a garantia constitucional do art. 5.°, LV. Se quando o crime foi praticade nio existia uma_
determinada hipotese de prisdo preventiva (por exemplo, para garantia da ordem econdmi-
ca), mesmo que apoés o inicio de vigéncia da lei nova o acusado venha a praticar atos que
justificariam a prisdo preventiva “para garantia da ordem econdmica”, a prisio ndo poderd
ser decretada. O marco cronolégico, seja para as leis penais, seja para as leis processuais
penais mistas, ou com contetido material, deve ser, sempre, a data do cometimento do delito. -

. Manzini (Trattato..., v. 1, p. 210) refere-se a normas de cardter misto, esclarecendo: “Devem

ser consideradas de direito substancial, enquanto implicam o exercicio do poder dispositivo do
contetido material do processo penal, isto é, da pretensao punitiva publica, ¢ de direito proces-
sual, enquanto ditos poderes devem ser exercitados mediante determinada forma™. No mesmo

sentido, na doutrina nacional: Tucci, Direito intertemporal..., p. 22. d
Para Taipa de Carvalho (Sucessao de leis..., p. 211), as normas processuais de contetido

material sio “aquelas que condicionam a responsabilizagiio penal ou que contendem com

os direitos fundamentais do arguido e do recluso”.

. Obviamente, o critério nio serd topografico, pois, como destaca Couture (Interpretacao...,
p. 36), “a natureza processual de uma lei ndo depende do corpo de disposicoes em que
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ma corrente restritiva entende que sao normas processuais mistas ou de conteu-
terial aquelas que, embora disciplinadas em diplomas processuais penais, dis-
m sobre o conteido da pretensao punitiva. Assim, seriam normas formalmente
uais, mas substancialmente materiais, aquelas relativas ao direito de queixa, ao
resentacio, a prescricio e a decadéncia, ao perdao, a perempcdo, entre outras.’

 por seu turno, a corrente ampliativa considera que sao normas processuais de
terido materialaquelas que estabelecem condigoes de procedibilidade, constituicao
ompeténcia dos tribunais, meios de prova e eficicia probatoria, graus de recurso,
ade condicional, prisdo preventiva, fianca, modalidade de execucao da pena e
as demais normas que tenham por contetido matéria que seja direito ou garantia

nstitucional do cidadao.™

Preferivel a corrente extensiva. Todas as normas que disciplinam e regulam,
liando ou limitando, direitos e garantias pessoais constitucionalmente assegu-
0s, mesmo sob a forma de leis processuais, nio perdem o seu contetdo material.
ormas processuais de conteudo material as regras que estabelecem as hipoteses
cabimento de prisoes cautelares, os casos em que podem ser revogadas, o tempo de
¢ao de tais prisdes, a possibilidade de concessio de liberdade proviséria com ou
fianca, entre outras, Assim, quanto ao direito processual intertemporal, o intér-
e deve, antes de mais nada, verificar se anorma, ainda que de natureza processual,
rime garantia ou direito constitucionalmente assegurado ao suposto infrator da
 penal. Para tais institutos, a regra de direito intertemporal deverd ser a mesma
plicada a todas as normas penais de contetido material, qual seja a da anterioridade
ei, vedada a retroatividade da lex gravior."!

No tocante s normas processuais “puras”, ou exclusivamente processuais, nao ha
vida de que o critério aser aplicado é o tempus regit actum, previsto noart. 2.°do CP.

4

* O fundamento de tal critério é que, em geral, as novas regras processuais visam
‘uma melhoria da qualidade da prestacao jurisdicional, podendo-se presumir que a
lei nova seja mais perfeita que a precedente, tanto na protecio do interesse coletivo

esteja inserida, mas sim de seu contetdo proprio”.

. Nesse sentido: Tourinho Filho, Processo penal, v. 1, p. 118.

0. Taipa de Carvalho, Sucessao de leis..., p. 223. Para Tucci (Direito intertemporal..., p. 22 e 119),
as normas processuais penais mistas sio aquelas que tratam da queixa, da decadéncia, da
rentincia, do perddo e da perempedo, bem como as regras sobre prisio cautelar. No mesmo
sentido: Nucci, Cadigo..., p. 72.

. Nesse sentido a posicdo incensuravel de Leone (Manuale..., p. 23): “para as normas es-
tritamente processuais deve-se verificar se elas exprimem garantias para 0 acusado que
nascam da Constitui¢io; em caso afirmativo, o problema da lei mais favoravel se pde de
forma nao diversa daquele que vale para a forma substancial”. Na doutrina nacional, Tucci
(Direito intertemporal... p. 114), embora com concepgio restrita das normas processuais
de contewdo material, posiciona-se no sentido da “retroatividade da lei penal que ostente
caracteres de direito penal material ou de natureza mista, caso mais favordvel a0 sujeito
ativo do crime, e, a0 mesmo tempo, congruentemente, a ultratividade da lei antiga, se
mais severa a novel disposiciao”. ‘
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quanto no respeito aos direitos e garantias individuais.'* Justamente por isso devera;
ter aplicagio imediata,' nao havendo justificativa para a ultra-atividade de uma lej
menos eficiente."

1 lei diferente. Consequentemente, a lei anterior serd ultra-ativa até o final
‘que estava em curso, quando entrou em vigor a lei nova, que s6 passard a ser
da a partir da fase seguinte.

Entretanto, mesmo a lei processual nova sendo tendencialmente mais perfei
que a antiga, nao ha que aplici-la aos processos ja encerrados, devendo respeitar
facta praeterita. Quanto a estes € possivel considerar a existéncia de direitos adqui
dos processuais. Como afirma Galeno Lacerda, “a lei nova nao pode atingir situacoes
processuais ja constituidas ou extintas sob o império da lei antiga, isto ¢, nao pod
[erir os respectivos direitos processuais adquiridos”."” '

nalmente, nosistemado isolamento dos atos processuais, admite-se que cada
regido por uma lei, o que permite que a lei velha regule os atos jd praticados,
os sob sua vigéncia, enquanto a lei nova tera aplicacao imediata, passando a
linar os atos [uturos, sem as limitacoes relativas as fases do processo.
?énsando no direito posto, poder-se-ia imaginar que a solucio seria simples,
bastando aplicar o art. 2.° do CPP, que, sendo uma norma de superdireito (norma
reaaplicacio dodireito),  estabelece: “Alei processual penal aplicar-se-ddesde logo,
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Hd, porém,
acoes mais complexas, a exigir solucdo diferenciada.

Também nao se discute, por obvio, que a lei processual nova aplicar-se-a aos.
processos que se iniciarem apds ela entrar em vigor. A nova lei deve ter aplicaca
para o futuro e, se o processo nao principiou, sera colhido inteiramente pela lei nova,
quando tiver inicio. Lo

A dificuldade se coloca quanto aqueles processos que estio em curso quando do 2 Direito intertemporal: problemas especificos

inicio de vigéncia da lei processual nova: continuario eles a ser regidos pela lei velha,

‘ ) ) ) .
'CPP adotou o sistema do isolamento dos atos processuais (CPP,art. 2.°), que
que vigorava no seu inicio, ou passardo a ter o seu curso regido pela lei nova?'® b 2

era solucionar virios problemas de direito intertemporal. Nao se trata, porém, de
tério absoluto, havendo casos em que se deverd adotar solucio diversa, segundo os
cipios e regras de direito intertemporal normalmente aceitos pela doutrina. Como
serva Camara Leal, “o dispositivo genérico do art. 2.° ndo impede que surjam, na
dtica, hipoteses especiais relativas ao direito transitério, cuja solucao devaser dada

os juizes, tendo em vista regras consagradas pela doutrina”."”

Para resolver o problema da sucessio de leis processuais no tempo, pode-se ¢
gitar de trés sistemas: (1) o da unidade processual, (2) o das fases processuais e (3) o
. . 13
do isolamento dos atos processuais.'” :

Pelo sistema da unidade processual, uma tinica lei deve reger todo o processo.
No caso, alei velha continuaria ultra-ativa. A solucdo oposta, de regéncia pelalei nova,
implicard a sua retroacio, com a ineficacia dos atos processuais anteriormente prati-
cados, o que violaria os direitos processuais adquiridos das partes, com desperdfcio;
de atividade processual. ]

2.1.2.1 Normas sobre procedimento

Ensina a boa doutrina que o procedimento envolve uma sequéncia de atos
olados, mas teleologicamente unidos entre si, de forma que um ato seja causa
) subsequente, e assim sucessivamente até o ato final. Logo, nem sempre sera
sivel o isolamento absoluto dos atos processuais, 0 que poderia gerar, segundo
dverténcia de Carnelutti, “o inconveniente de uma desconexao ou de uma de-
rientacio do processo quando, durante o seu curso, intervenha uma lei modifi-
dora, especialmente quando atos estabelecidos pelalei posterior niao encontrem
veniente preparagio nos atos precedentes efetuados sob o regime da lei ante-

No segundo sistema, o das fases processuais, deve ser considerada, separa-
damente, cada uma das fases processuais autéonomas, quais sejam a postulatoria, a
ordinatoria, a instrutéria, a decisoria e a recursal, que poderdo ser regidas, de per si, -

12. Tucci, Direito intertemporal..., p. 5.
13. Magalhies Noronha, Curso..., p. 12. .
14. Como explica Camara Leal (Comentdrios..., v. 1, p. 68-69), “a nova lei processual, consti- |
tuindo a seleciio dos meios mais idoneos para a realizacio da justica, e considerada, por-
tanto, melhor do que a anterior, ndo pode ser preterida por esta, em relacio aquelas causas
iniciadas sob seu império. O interesse publico da melhor administracio da justica reclama
que a lei cesse, para as causas sob ela ajuizadas, no momento em que entra em execugio a
nova lei, passando as causas a regerem-se por esta”. '
15. Galeno Lacerda, O novo dircito..., p. 13.
16. No processo penal, diante da possibilidade de normas mistas, de contetido processual e
material, haverd ainda outra situacio que exigird cuidado e atencio: os processos que ainda

8. A expressdo ¢ de Pontes de Miranda, Tratado de direito internacional..., v. 1, p. 10. Contudo,
- como adverte Dinamarco (A reforma..., p. 39), a norma de superdireito “nio deixa de ser
- uma lei ordindria (do mesmo nivel hierirquico das leis cujas aplicacio ela regula), serve
. SOmente para tracar regras interpretativas quanto a retroagio ou aplicacio imediata de uma
o+ lei nova™.

Camara Leal, Comentdrios..., v. 1, p. 69. O autor acrescenta, ainda, que “o Codigo foi conciso,

a h ido i inici : ; . : : “estabeleceu o critério geral da imediata aplicacdo de seus preceitos as causas pendentes,
nio tenham sido instaurados, quando do inicio de vigéncia da lei nova, mas que tiverem © ndo desceu, porém, a previsio e determinacio de normas atinentes a casos especiais. Essa

por objeto crimes cometidos sob a vigéncia da lei anterior, em especial se esta assegurar. omissio do legislador dd ao intérprete a faculdade de recorrer as fontes subsididrias para

em maior amplitude os direitos do acusado. 3 supri-la, ante a ocorréncia de hipoteses que tornem insuficientes, para sua solucao, © criterio
17. Nesse sentido: Cintra, Grinover, Dinamarco, Teoria geral do processo ..., p. 98. e i geral estabelecido pelo Codigo”. :
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Latorias, natureza puramente processual. A norma probatoria processual penal
em por escopo a demonstracio de um negocio juridico, que a0 seu tempo exigia
rminada forma de realiza¢do ou previa determinado meio para ser demonstrado.
e se prova, no campo penal, é um ato ilicito, um acontecimento passado, que
: ser demonstrado por todos os meios de provas admitidos e licitos, segundo a lei
omento em que a prova serd produzida.

rior”. % Justamente por isso, conclui Wellington Pimentel que, “mesmo nio havendg
o legislador adotado o sistema que leva em conta as fases processuais, devera o juiz
ter em vista a natureza do processo e a conotacao entre seus atos, ou grupo de ato
na verificacio da lei aplicavel”.*! ;

Alids, ndo raro, as leis preveem regras especiais de direito transitorio, adotanda
o sistema das fases processuais, isolando-se as fases postulatéria e instrutoria. Os
processos que jd estavam com a fase instrutéria iniciada quando a lei entrou em vigd’
deverio seguir sob o império da lei antiga, até a sentenca de primeiro grau.” Ou seja,
uma vez iniciada a instrucdo sob a vigéncia da lei anterior, deverd ela ser ultra-ati
até a sentenca.

9.1.2.3 Normas sobre recursos

No tocante a0s recursos, algumas questdes normalmente despertam maior inte-
controvérsia quanto aos problemas de direito intertemporal: (1) a criacao de um
sonovo; (2) supressio de um recurso anteriormente existente; (3) aalteracio do
1zode interposicio; (4) aalteracao do procedimento de um recurso jd previsto em lei.

i

! ?‘x ; "
-
B

2.1.2.2 Normas sobre prova

No que toca ao direito intertemporal quanto as mudancas sobre provas, é neces ~ Obviamente, as decisdes proferidas quando ja em vigoraleinova terdo seusistema

sdrio, previamente, definir a natureza juridica das regras probatorias. b "rsgl integralmente regido pelas novas regras. A dificuldade surge quando a deci-
o éproferida e, antes da interposicio do recurso, ou durante o seu processamento,

No campo do direito privado, hd discussio sobre a natureza juridica das regras '
brevém uma nova lei.

probatorias, havendo posicio no sentido de que se trataria de regras de direito materia
Isso porque, em especial quanto a prova dos negécios juridicos, parece ser conveniente
que a prova siga as regras que o agente conhecia no momento em que celebrou o con-
trato.” No campo processual penal, porém, nao hd por que nao reconhecer as normas

Aregra geral é:alei que ird reger o recurso é alei do momento em que foi proferida
decisio recorrida,* isto ¢, o regime vigente no momento em que o ato processual se
tornot impugnavel ird reger a matéria, definindo o recuso cabivel.*

. ' No caso das sentencas escritas, elas somente se consideram proferidas quando
‘publicadas em cartorio (CPP, art. 389),% pois ¢ nesse momento que passam a valer
" como ato jurisdicional, e nio na data que consta da sentenca (CPP, art. 381, VI).*

[=

. Carnelutti, Sistema..., v. 1, p. 110.

. Pimentel, A aplicacao..., p. 2+4. J
. Essa regra foi acolhida no art. 6.° da Lei de Introducio ao Codigo de Processo Penal —
Decreto-lei 3.931/1941 —, que estabelece: “As acdes penais, em que ja se tenha iniciado a
producio de prova testemunhal, prosseguirdo, até a sentenca de primeira instancia, com o |
rito estabelecido na lei anterior”. Regra idéntica era prevista no Anteprojeto de Codigo de
Processo Penal, de Hélio Tornaghi, que em seu art. 804, 1V, estabelecia: “Nos casos em que
ja se tenha iniciado a producio de prova testemunhal, o processo seguird, até a senten
de primeira instincia, com o rito estabelecido na lei anterior”. O Anteprojeto de Codi
de Processo Penal, de autoria de José Frederico Marques, dispunha: “As acdes penais, cuja
instrucao ja tiver sido iniciada, serio processadas e julgadas em primeira instancia, de acorda
com a lei anterior, salvo no tocante as nulidades” (art. 876, § 1.°, primeira parte). Regra
idéntica era prevista no Projeto de Codigo de Processo Penal 1.655, de 1983, em seu a
707, § 1.°. Esse mesmo critério foi adotado pelo legislador, quando da entrada em vigor do
procedimento sumarissimo da Lei 9.099/1995, cujo art. 90 dispde: “As disposicoes desta
Lei ndo se aplicam aos processos penais cuja instrucdo jd estiver iniciada”. 2
23. José Frederico Marques (Instituices..., v. 1, p. 120) explica que, “se o fato probatorio estiver
ligado, intima e substancialmente, ao fato a ser provado, por ser aquele ad solemnitatem,
vigoraa lei do tempo em que foi praticado o fato a ser provado”. No mesmo sentido, Pontes
de Miranda (Comentdrios..., t. XVIII, p. 46) adverte que, “quanto as provas, se se tem de
atender a regras juridicas de direito material, ¢ 6bvio que o direito processual nio as pode
por de lado. As mudangas no campo do direito processual de modo nenhum podem ter
qualquer eficicia que dispensa alguma prova, ou elemento de alguma prova, que é pres-
suposto estabelecido pelo direito material”. Justamente por isso, Niceto Alcala-Zamora
e Castilho e Ricardo Levene Hijo (Derecho procesal penal, t. 1, p. 141) observam que as
normas probatérias especiais. aue sio predominantemente substanciais. por se referirem

[ RS (S I (]
-

2 uma determinada relacdo juridica, nio seguem a regra processual de aplicacao imediata,
'que somente € aplicavel as normas probatorias gerais.

" Nesse sentido, para Galeno Lacerda (O novo direito... p. 68), “em direito intertemporal, a
regra bisica no assunto € que a lei do recurso € a lei do dia dasentenca”. No mesmo sentido,
Amilcar de Castro (Comentdrios..., v. 10, p. 528) afirmava que “os recursos ou remédios
contra as sentencas devem ser regulados exclusivamente pela lei sob cujo império foram
_bronunciadas as decisoes”, CI. ainda: Carvalho Santos, Cadigo..., v. 10, p. 421; Carlos Ma-
ximiliano, Direito intertemporal, p. 315-316; Pontes de Miranda, Comentdrios..., t. XVII, p.
“41. No mesmo sentido, relativamente ao processo penal, cf.: Tucci, Direito intertemporal...
"p. 38; Grinover, Magalhdes Gomes Filho e Scarance Fernandes, Recursos... p- 56. Nesse
sentido, na jurisprudéncia, o STF ja decidiu que “regula o cabimento do recurso a lei vi-
gente ao tempo da decisio recorrida” (RE 78.057/MG, RTJ 68/879). Em outro julgado, o
STF decidiu que “o tribunal se manteve fiel ao canone ortodoxo de que a admissibilidade
e alegitimagio para o recurso se regem pela lei do tempo da decisdo recorrida e os efeitos,
~conforme o dia da interposiciao” (EI na ADIn 1.591/RS). No mesmo sentido, no tocante a
Jlegitimidade recursal: STE RE 85.815/BA, RTJ 81/26.

Pimentel, A aplicacao... p. 22.

Na jurisprudéncia, o ST] jd decidiu, em caso de sentenca, que “o recurso proprio € o exis-
“tente a época em que pub[icadﬂ a decisao” (STJ, CC 1.133/RS). No mesmo sentido: STJ,
. REsp S06/R].

Apos proferir a sentenca, o juiz devera entregd-la em cartorio, em maos do escrivao, para
“‘que seja publicada, lavrando-se nos autos o terme de publicacio e registrando-a em livro
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idos o marco cronolégico, o cabimento do recurso, bem como os demais
hostos de admissibilidade recursal, deverao obedeceralei do momento em que
30 foi proferida, mesmo que a lei nova passe a viger antes da efetiva interposi-
ectirso. Assim, se a lei vigente, quando a decisio foi proferida, previa recurso
2 tal ato, essa lei serd ultra-ativa e o recurso sera cabivel, mesmo que a nova lei
: tihguiu inicie sua vigéncia antes da interposicio do recurso.” No momento
a decisao foi proferida, a parte prejudicada passou a ter o direito adquirido
ual de impugnar tal ato, segundo a lei da época.

Antes de publicada em cartério, a sentenca é mero ato particular do juiz, um estudo oy
parecer privado, sem forca vinculante. Ressalte-se que a “publicacio em cartorio” n
hd que ser confundidacomaintimacio da sentenca pela “publicacio naimprensa” e
relacioaoadvogado doacusado, do querelante e doassistente (CPP,art. 370, § 1.°).284
publicacdo naimprensa oficial representaapenas o termo inicial para o exercicio de u
direito — o de recorrer — que preexiste, nascido no dia em que se proferiu o julgado.

Tratando-se de decisoes interlocutorias proleridas por escrito, nio ha exigéncia
de publicacio em cartério, como ocorre em relacdo as sentencas. Neste caso, haverig
inseguranca juridica se se considerasse que a decisao foi “proferida” no momento em
que é lancada pelo juiz, segundo a data constante dos autos. Seriaimpossivel qualque
forma de controle quanto a tal momento. Assim, deve-se considerar, para fins de direito
intertemporal, que a decisao interlocutoria escrita é “proferida” no momento em que
as partes sdo intimadas de tal decisdo.” Se as intimacoes ocorrerem em momentos
distintos, por exemplo, 0 Ministério Publico for intimado pessoalmente em um diae
adefesa, intimada pelaimprensa, trés ou quatro dias depois, considerar-se-d a decisa
“publicada” quando suceder a primeira intimagéo, pois nesse momento ela se tornou
“publica”, ainda que apenas para uma das partes. A lei em vigor nesse dia serd a “lei
do recurso” contra tal decisio. !

or outro lado, se a lei nova criar um determinado recurso, nio existente quando
40 [oi proferida, mesmo que o inicio de sua vigéncia ocorra quando, segundo a
lei, oprazo recursal ainda estd em curso, a decisdo serd irrecorrivel.** No momento
e foi proferida, a decisdo era irrecorrivel, e continuard a sé-lo, mesmo durante
ciada lei nova que passe a prever recurso contra tal ato.

No tocante ao processamento do recurso, € de considerar que a leiantiga, porque
e no momento em que a decisio [oi proferida, sera ultra-ativa, disciplinando
hém o tramite do recurso; os seus eleitos,”® bem como o seu julgamento pelo
nal. Ou seja, os recursos interponiveis segundo a lei anterior, bem como aque-
efetivamente interpostos sob sua vigéncia, e ainda nio julgados, deverao sé-lo
No caso de decisoes interlocutorias proferidas em audiéncia, ou das sentencas 1soante as regras da lei antiga, mesmo que abolidos ou modificados pela lei nova.*®
orais, o proprio dia em que o ato foi praticado serd o0 marco cronolégico que define o
momento da recorribilidade e, consequentemente, a norma aplicavel.*! O ato proces-
sual torna-se piblico no momento em que proferido na presenca das partes, sendo e cabimento, para o qual vige a lei do tempo da publicacio da sentenca, mas
inclusive desnecessdria a intimacao. A mesma regra se aplica no caso de decisoes obre a forma de interposicao, que segue a lei vigente a0 tempo do ato, uma vez
colegiadas, tomadas em sessao de julgamento pelos tribunais, em que se considera - ':\m e, segundo Dinamarco, “inexiste direito adquirido a realizd-lo, no futuro, pelas
proferida adecisio no momento em que o presidente, de publico, anuncia o resultado rmas revogadas” >

dojulgamento.** Isto é, a lei vigente no dia da sessio de julgamento ird reger o recurso

aser interposto.

Hi; contudo, respeitdvel corrente em contrario, considerando que a lei novaird
erminar o processamento do recurso,” posto que ndo se trata de questéo ligada

0.868/1999, que aboliu 0s embargos infringentes previstos no art. 333, 1V, do RISTFE apesar
“de a publicacdo do acordio ter ocorrido quando de sua vigéncia. Considerou-se que, para
a aplicacdo imediata de inovacdes processuais, a data a ser considerada ¢ a do julgamento,
uma vez que a partir dessa decisido nasce o direito subjetivo ao recurso autorizado pela lei
vigente no momento (STF, EI na ADIn 1.591/RS).

. Grinover, Magalhdes Gomes Filho e Scarance Fernandes, Recursos..., p. 56.

Idem, p. 56.

5. Tucci. Direito intertemporal..., p. 38. Na jurisprudéncia, em sentido contririo, considerando
30. Nesse sentido, Galeno Lacerda, O novo direito..., p. 68. _que os efeitos do recurso sio regidos pela lei em vigor “no dia da interposicao do recurso”,

31. Nao terd aplicacao o art. 389 do CPP, porque a sentenca ji terd sido proferida publicamente, cL:STE El na ADIn 1.59 1_/R_5- RE 82.902/5F RT] 78/27+4.
nio sendo necessdria a sua publicacio em cartorio. E o que ocorre com a sentenca proferida :ff Galeno Lacerda, O novo dircito.... p. 69. .
no tribunal do juri: ndo precisa ser publicada em cartério, pois terd sido lida e publicada CL.: Pontes de Miranda, Comentdrios..., t. XVII, p. 4+ Pimentel, A aplicacdo..., p. 22 Gri-
em plendrio (CPP, art. 493), como constard da ata. Da mesma forma, no caso do procedi- ‘nover, Magalhides Gomes Filho e Scarance Fernandes, Recursos..., p. 57.
mento sumirio (CPP, art, 534) ou sumarissimo (Lei 9.099/1995, art. 81, caput), a prolagio Dinamarco, A reforma..., p. 172. O processualista exemplifica, afirmando que terd efeitos
da sentenga constara do termo de audiéncia e neste momento ela se considera proferida. imediatos a regra que instituiu o preparo imediato do recurso e a que estabeleceu o juizo de
32. Galeno Lacerda, O novo direito..., p. 68. O STF ji conheceu de embargos infringentes con- ‘retrataciio anteriormente inexistente (idem, ibidem). Em outro passo da mesma obra, adota
tra decisdo ndo unanime proferida pelo proprio STF em acio direta de inconstitucionali- amesma posi¢iio quanto a regra que prevé a interposicao do agravo diretamente perante
dade, uma vez que a data da decisiao embargada era anterior ao inicio de vigéncia da Lei o tribunal: *Os agravos de instrumento ndo interpostos antes do dia em que entrou em

proprio (CPP, art. 389).
28. Dinamarco (A reforma..., p. 139) explica que “falar em publicacdoe do ato processual, nesse

sentido técnico, ndo ¢ falar em sua publicacdo pela imprensa, que se faz quando o ato ja

fora publicado em cartorio e ja era ato publico nesse sentido: a publicacio pela imprensa

constitui mero ato de intimaciio” (destaques no original).
29. Galeno Lacerda, O novo direito..., p. 71.
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Quanto ao prazo recursal, € certo que os prazos ja vencidos sob a lei antiga nag 7 ou a vedacdo de liberdade proviséria poderiam ser aplicadas em processo que
poderio ser dilatados ou reabertos, mesmo que tenham sido ampliados pela lei no- tenham por objeto crimes cometidos antes do inicio de vigéncia da lei nova, mesmo
va.* Ja terd havido a preclusdo temporal, sob a regéncia da lei antiga, e, neste casq, 2 se mostre mais gravosa.*

a reabertura do prazo afetaria o direito adquirido da parte contraria.” O proble
surgira quando a lei nova ampliar ou reduzir os prazos dos recursos anteriormente
existentes, desde que tais prazos ainda nao tenham principiado ou estejam em cursg,
Ha divergéncia sobre como resolver tal problema.

Em sentido contrario, tem prevalecido na doutrina, ainda que com alguma dife-
arcumentagao o EDIEI‘ldlmen[O de que as normas sobre medidas cautelares

Prevalece, contudo, o entendimento de que os prazos recursais iniciados segundg
aleiantiga por ela deverao continuar a fluir, até o respectivo término.* Ouseja,anova
disciplina legal, no que toca aos prazos recursais em andamento, nao terd qualqu
influéncia, nem para alonga-los, nem para abrevid-los. O prazo recursal nada mais &
do que o pressuposto de admissibilidade recursal da tempestividade, e os recursos
quanto ao seu cabimento e demais pressupostos, regulam-se pela lei vigente no mo-.
mento em que a decisao é proferida.

Com base no principio da legahdade da repressao, Flgueiredo Dias explica:

“"Q principio juridico-constitucional da legalidade se estende, em certo sentido,
1 repressio penal e abrange, nesta medida, o préprio direito processual penal.
qui depammos com o essencial: tal como vimos suceder no problema da analogia,
nporta que 2 aplicacao da lei processual penal a actos ou situagdes que decorrem
sua vigéncia, mas se ligam a uma infracio cometida no dominio da lei processual
ga, no contrarie nunca o contetdo da garantia conferida pelo principio da le-
idade. Daqui resultara que nao deve aplicar-se a nova lei processual penal a um
ou situacio processual que ocorra em processo pendente, sempre que da nova
resulte um agravamento da posicao processual do arguido ou, em particular,
limitacio do seu direito de defesa.”®

Cabe lembrar, por fim, que o art. 2.° do Decreto-1ei3.931,de 11.12.1941 - Leide
oducao ao Codigo de Processo Penal, prevendo regra de direito intertemporal ou
nsitorio, quando do inicio da vigéncia do Codigo de Processo Penal, determinava:
prisdo preventiva e a fianca aplicar-se-ao os dispositivos que forem mais favora-
” 7 E, como esclarece Tornaghi, “aLei de Introducao ao Codigo de Processo Penal
contém normas que, embora relativas ao momento da entrada em vigor do Codigo de
Cessos Penal, permitem a inferéncia de alguns principios gerais™.*

o

2.1.2.4 Normas sobre prisao e liberdade 3

Finalmente, ¢ de analisar a questdo do direito intertemporal no caso de regra
sobre prisao cautelar e demais medidas cautelares alternativas a prisao.

Uma corrente, partindo de uma anilise que considera como institutos de direito
material apenas os decorrentes de regra que amplie ou diminua o jus puniendi ou o jus
punitionis, conclui que toda lei que se relaciona com o crime, tratando da tipicidade do
fato, suailicitude, culpabilidade do sujeito ou punibilidade, que cuida de cominacio
legal, judicial ou executoria, é de natureza penal.** Nos outros casos, em que nao in--
terferir na relacao juridico-punitiva (relacio material), como os de prisdo preventiva.
e liberdade provisoria, trata-se de institutos de natureza processual penal, sujeitos ag
principio tempus regit actum.* Consequentemente, a criacao de umanova hipotese de

. Nesse sentido, Julio Maier, Derecho..., L. 1, p. 248.

Embora sem se referir a normas processuais materiais, Tucci (Direito intertemporal..., p. 36)
“afirma que “as medidas restritivas de liberdade humana devem sempre ser tratadas com
benignidade”.

Figueiredo Dias, Direito..., p. 112.

vigor a nova lei sé-lo-do pela forma que esta preceitua e reger-se-io por todas as normas
disciplinadoras do novo sistema” (idem, p. 198).

39. Nesse sentido: Camara Leal, Comentdrios... v. 1, p. 71; Pontes de Miranda, Comentdrios
L XVIL, p. 44.

40. Dinamarco, A reforma... p. 172.

41. Nesse sentido: Galeno Lacerda, O novo direito..., p. 69; Pimentel, A aplicacdo..., p. 22

42. Frederico Marques, Curso..., v. 1, p.190, n. +. _

43. Nesse sentido: Frederico Marques, Elementos..., v. 1, p. 52-53; Mirabete, Processo penal...,
p. 61. Na jurisprudéncia, nesse sentido, no tocante a liberdade provisoria: TJSP, RT
661/281, HC 98.901.3/5. Em sentido contrdrio, merece destaque o seguinte julgado do-
STJ: “O disposto no § 2.° [atual § 3.°] do art. 2.° da Lei 8.072/1990, que exige decisag’
fundamentada do juiz para facultar ao réu apelar em liberdade, abriga preceito de direito
material, nao obstante o seu aparente cunho processual. E assim ¢ porque ela disciplina
situagiio do apenado que envolve o seu status libertatis. A prisio, seja ela processual
ou penal, impée restricio da liberdade [isica. Tanto isso ¢ certo que todo o tempo de.
prisio serd computado para efeito de execucio da pena imposta na condenacio” (5’1"]_
HC 2.898-0/PE). :

Regra semelhante também era prevista no Anteprojeto de Codigo de Processo Penal de
~autoria de José Frederico Marques, que, apos acolher o principio geral tempus regit actum,
dispunha, em cariter excepcional: “No que toca as medidas cautelares, aplicar-se-ao
os dispositivos que forem mais favoraveis ao réu” (art. 876, § 2.°). A mesma regra era
encontrada no Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal, de Hélio Tornaghi, em seu
art. 804, 1: “A prisio provisoria e a fianca aplicar-se-do os dispositivos que forem mais
favordveis”.

Tornaghi, Curso..., v. 1, p. 2+4. De forma semelhante, Mirabete Processo penal..., p- 62), ana-
lisando o citado artigo, assevera: “Tal dispositivo, segundo entendemos, continua em vigor,
aplicando-se a todas as modificacoes introduzidas ao Codigo de Processo Penal de 1941
- mo relativo a tais matérias. Embora o citado decreto-lei visasse especialmente a transicio
‘da lei anterior para o Codigo de Processo Penal, nio foi ele revogado, sendo ele aplicavel,
30 menos por analogia, as modificacoes do Estatuto™.
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2.2 A lei processual penal no espaco

O problema daaplicacio dalei processual penal no espaco estd diretamente ligadg
a investidura das autoridades jurisdicionais brasileiras. ;

As autoridades jurisdicionais brasileiras, que exercem a jurisdicdo criminal ng
territ6rio nacional, deverdo aplicar as regras de direito processual penal brasileiras.
Como dizia Carnelutti, “o processo estd disciplinado pelas normas do Estado a q
pertence o 6rgao judicidrio que o dirige”.* ]

Essa ¢ a regra geral que se extrai da primeira parte do art. 1.° do CPP, que em se ]
artigo de abertura proclama: “O processo penal reger-se-d, em todo territorio brasileiro,

por este Codigo™.

Ou seja, em matéria deaplicacao das normas processuais no espaco, vige aregra.
da territorialidade, com aplicacio da lex fori, segundo o critério locus regit actum,
Esse, porém, ¢ o denominado aspecto positivo da territorialidade, que também possui
um aspecto negativo: a exclusao da aplicacao da lei processual penal estrangeira em
territorio brasileiro.” !

O problema da aplicacio da lei processual penal no espaco nio se coufundé
como problema daaplicacdo da lei penal no espaco. O primeiro, como visto, desﬁni
_se a determinar qual a lei aplicavel pelas autoridades judicidrias nacionais, no caso,
brasileiras, aos processos de sua competéncia. Ja o problema da lei penal no espaco.
destina-se a determinar o ambito de incidéncia espacial da lei penal, em relacaoa quais
locais alei nacional pode ter incidéncia paraadefinicao de crimes. Em outras palavras;‘
a lei penal brasileira apenas se aplica a acoes ou omissdes criminosas praticadas emj:
territorio nacional, ou também poderd ter incidéncia sobre condutas realizadas em -
pais estrangeiro? i

De observar, ainda, que mesmo nos casos em que vigora o principio da
extraterritorialidade no direito penal, pouco importa se de forma absoluta ou':
relativa, uma vez definido que a conduta praticada no exterior ¢ crime segundo al
lei brasileira, (por exemplo, um estrangeiro que, no exterior, pratique crime con-
tra o Presidente da Republica do Brasil), o processo penal por tal delito correra
no Brasil, sendo de competéncia das autoridades brasileiras, e seguird, quanto a_
lei processual penal no espaco, o principio da territorialidade. O juiz brasileiro
conduzird um processo penal no Brasil, aplicando o CPP brasileiro, por um crime"

49. Carnelutti, Sistema..., v. 1, p. 114.

50. Nesse sentido: Leone, Lineamenti..., p. 16. Questio diversa diz respeito a possibilidade
de aplicacdo da lei brasileira por autoridades judiciarias estrangeiras. Como bem observa
Dinamarco (Instituicdes..., v. 1, p. 93), em licdo visando ao art. 1.° do CPC de 1973, corres-
pondente ao art. 16 do CPC de 2015, mas igualmente aplicavel a regra equivalente do CPP: '
“essa disposi¢io legal nao contém em si mesma qualquer proibicao de que a lei processual
brasileira vd além dos limites territoriais do pais e seja observada por juizes de outro Es-
tado soberano. Esse impedimento vem das leis dos outros paises, que também repelem a
aplicacio da lei processual que nao sejaa sua”. ;
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o no exterior, mas que estd sujeito a lei penal brasileira, com base na ex-
itorialidade da lei penal.

J[esmo no caso em queaautoridade judicidria brasileiracumpra uma cartarogatéria

n 'pedido de auxilio direto, ela aplicara, em regra, a lei do Estado brasileiro para os

rocessuais penais que tenham que ser praticados no Brasil, e ndo a lei do Estado

nte: O mesmo ocorrerd na homologacao de sentenca estrangeira e na extradicao.

' Todavia, mesmo para o processo penal, a regra da territorialidade nao é absoluta.
roprio legislador a excepciona, por razoes de interesses internacionais do Pais. E
esentido que o CPPressalvaaaplicacao dalex fori, no caso,a lei brasileira, quando
im o prevejam “os tratados, as convencoes e regras de direito internacional” (CPF,
1.0, caput, 1).>!
A excecdo a regrada territorialidade da lei processual penal pode se dar quando,
r forca de um tratado internacional, um ato que tenha que ser praticado em ter-

itorio nacional, por autoridade judicidria brasileira, deva seguir lei diversa do CPE.

3l

tnalmente, o Brasil € signatario de varios tratados bilaterais®* e multilaterais® de
operacao judicidriaem matéria penal, que preveem formas de cooperacio judicidria
e, embora sigam, em regra, a lei brasileira—no caso o CPP —, admitem a realizacio
ato com a observancia de outras regras, previstas nos proprios tratados.

Por exemplo, o Protocolo para Assisténcia Juridica Mutua em Assuntos Penais

aré o Mercosul (Decreto 3.468, de 17.05.2000) prevé, quanto a lei aplicavel, que:

As demais ressalvas, dos incisos Il a V, nio dizem respeito ao problema de aplicacio da lei
penal do espaco, mas sim afastam a aplicacao da lei penal em processos que nio versem sobre

. matéria criminal, como nos processo de impeachment de autoridades (inc. 11), e processos

que serio regidos por leis especiais (incisos [11 e V). De ressaltar que o inciso 1V, que tratava
do processo perante o tribunal especial previsto na Constituicio de 1937, competente para
*o processamento e julgamento dos crimes que atentarem contra a existéncia, a seguranca
¢ a integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular”, nio mais pode ter
aplicacao, posto que tal tribunal nao mais existe. Por outro lado, no que toca ao inciso V, o
processo nos crimes de imprensa, ante a decisio do STE na Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 130-7/DE em que se declarou a ndo recepcio de toda a Lei
5.250/1967, passou a ser regido pelo CPP.

2. Destaquem-se, a titulo de exemplo, os tratados com Panamd (Decreto 7.596, de 01.11.2011),

México (Decreto 7.595, de 01/11.2011), Espanha (Decreto 6.681, de 08.12.2008), Cuba
(Decreto 6.462, de 21.05.2008), China (Decreto 6.282, de 03.12.2007), Coreia (Decreto
5.721, de 13.03.2006), Colombia (Decreto 3.895, de 23.08.2001), Estados Unidos da
Ameérica (Decreto 3.810, de 02.05.2001), Franca (Decreto 3.324, de 30.12.1999), Paraguai
(Decreto 139, de 29.11.1995), Portugal (Decreto 1.320, de 30.11.199+4), ludlia (Decreto 862,
de 09.07.1993).

. Entre os tratados multilaterais ratificados pelo Brasil que tratam da cooperacdo judicia-

ria destacam-se a Convencio das Nagdes Unidas contra corrupgio (Decreto 5.687, de
31.01.2006), a Convencio das Nacoes Unidas contra o crime organizado transnacional
(Decreto 5.015. de 12.03.2004) e a Convencio das Nagoes Unidas contra o trifico ilicito
de entorpecentes e substancias psicotropicas (Decreto 154, de 26.07.1991). No ambito do
Mercosul, o Brasil ratificou o protocolo sobre assisténcia mutua em matéria penal (Decreto
3.468, de 17.05.2000).
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“7.11. O processamento das solicitacoes serd regido pela lei do Estado requerido e de
acordo comas disposi¢des do presente Protocolo.2. A pedido do Estado requerente, g
Estado requerido cumprirdaassisténcia de acordo comas formas ou procedimentq
especiais indicados na solicitacio, a menos que esses sejam incompativeis com sugz
leiinterna”. (destacamos). g

eja, do ponto de vista interpretativo, admite-se a “interpretm’;éo extensi\.ia”
(oaintegracioda lei processual penal, o emprego da z}nalo.gla —é nfzsse sejnt.ldo
émprega aexpressao “aplicacao analégica™’ —e dos principios gerais de direito.
interpretacdo extensiva” nao se confunde com a “aplicacdo analogica”,
Hida esta como “analogia”, que, por sua vez, nio se identifica com a chamada

E, por exemplo, no que toca ao testemunho no Estado Requerido, o art. 17.3

erpretacao analdgica”.
dispoe:

Na interpretaco extensiva, ou melhor, a interpretacdo que produz resultado
civo, uma determinada regra tem seu campo de incidéncia ampliado, qufmdo
regﬁnd@ os métodos normais de interpretacio — gramatical, l()glCO‘, hlsu?nco...

clui-se que a norma tem um conteido mais amplo do que resultaria da simples
3 ';ﬁo do seu texto.”® A interpretacdo extensiva € 0 resultado de precisar declara-
"éh'te 2 verdadeira vontade da lei, extraida da “palavra nio felizmente escolhida

adotada pelo legislador”.”

“O Estado requerido autorizara a presenca das autoridades indicadas na solicita-
cao durante o cumprimento das diligéncias de cooperacio, e lhes permitira formul
perguntas se tal estiver autorizado pelas leis do Estado requerido e em conformidade
com essas leis. A audiéncia tera lugar segundo os procedimentos estabelecidos pelas
leis do Estado requerido” (destacamos). :

Outra situacdo de excec¢do a aplicacao da territorialidade da lei processual penal . ]
brasileira é encontrada no relacionamento com o Tribunal Penal Internacional ® A h‘nalogia é meio de integrar a norma, estendendo sua aplicacio para €asos nao
; tos pelo legislador. A analogia atua procedendo de similibus ad simila.® E um
rso: extensivo que permite aplicar a lei, ou melhor, a solucédo prevista na norma,
casos semelhantes aos previstos pelo legislador. Nesse ponto, diferencia-se da
ir erprétacﬁo extensiva, porque naanalogia o caso aser solucionado ndo es_tz’t compre-
endido na hipétese de incidéncia da regra a ser aplicada. Justamente por isso fala-se

¥

- - - . - - - - . 61
m aplicacdo analogica, e nio em interpretacdo analogica.

.

2.3 Interpretacao da lei processual penal

Em principio, a interpretacao da lei processual penal segue as mesmas regras de
hermenéutica que disciplinam a interpretacao das leis em geral >

Nao traz 0 CPP uma disciplina completa ou geral sobre interpretacio da lei
processual penal. Nem caberia fazé-lo, por se tratar de matéria que normalmente nao-
compete ao legislador. De qualquer forma, é importante reproduzir a adverténcia de
Tornaghi: “Convém frisar: 0 que se procura com a interpretacio é o conteudo da lei, &
ainteligéncia eavontade dalei, naoaintencio do legislador. Este ¢ pessoa imaginaria,
cuja vontade dificilmente se chega a saber que coisa ¢, até porque o legislador ¢, na
maioria dos casos, 6rgao coletivo, em que cada componente, como pessoa fisica, tem
vontade propria e possivelmente diversa dos demais.”* '

~ Alinterpretacao analdgica nao é forma de integracio, mas, verdadeiramente, de
erpretacio. O caso em que a norma serd aplicada estd previsto no seu ambito de
éncia, embora de forma nao explicita.** Entretanto, ¢ vontade da norma a sua
icacio a casos semelhantes aos por ele regulados. E o que ocorre quando um dispo-
0, apos um catdlogo de hipéteses ou um elenco de situacdes, prevé uma clausula
éricade encerramento (ou outro do mesmo género, ou meio equivalente, ou outro
ilar etc.). Por exemplo, o art. 405, § 1.°, do CPP prevé que, “sempre que possivel, o
istro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas serd feito pelos
i0s ou recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar; inclusive
iovisual” (destacamos). A expressdo “ou técnica similar”, ap6s o rol de situacoes

s "7

2}

Do ponto de vista da interpretagio da lei processual penal, o que pretendeu fazer |
o legislador foi demarcar a diferenca entre o direito penal e o processo penal. Naquele,
ndo se admite qualquer forma de ampliacdo hermenéutica dos preceitos incrimina--
dores, muito menos do emprego da analogia. Jd no processo penal o art. 3.° do CPP
preve que “alei processual penal admitird interpretacao extensiva e aplicacdo analogica,

. Nesse sentido: Camara Leal, Comentdrios..., v. 1, p. 77; Damsio E. de Jesus, Cddigo..., p. +;
bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.

Nogueira, Comentdrios..., p. 113.

. Espinola Filho (Cadigo..., v. 1, p. 219) explica: “[...] como exemplos de interpretaco exten-
siva, apresentam-se os casos em que, falando a lei em filhos, se d o significado de abranger
todos os descendentes; em homens, deve também compreender as mulheres” (destaques no
original). De forma semelhante, Leone (Trattato..., v. 1, p. 63) analisa dispositivo do orde-
namento italiano em que a expressio “pai” deve ser interpretada no sentido “daquele que
__exerce 0 patrio-poder”.

Bellavista, La interpretazione..., p. 97.

. Bellavista, La interpretazione..., p. 118.

61. Maier, Derecho..., t. 1, p. 236.

' 62. Nogueira, Comentdrios..., p. 114. .

5+4. O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional foi promulgado pelo Decreto 4.388, de
25.09.2002, e prevé, noart. 99, na disciplina da “Cooperagio Internacional e Auxilio Judicidrio”,
que “L. Os pedidos de auxilio serdo executados de harmonia com os procedimentos previstos
na legislacdo interna do Estado requerido e, a menos que o seu direito interno o proiba, na.
forma especificada no pedido, aplicando qualquer procedimento nele indicado ou autorizando
as pessoas nele indicadas a estarem presentes e a participarem na execucio do pedido”.

55. Frederico Marques, Elementos..., v. 1, p. 40. Na doutrina estrangeira: Leone, Trattato...., v.
1,p.55.

56. Tornaghi, Comentdrios..., v. 1, 1. I, p. 91.
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— gravacdo magnética, estenotipia, digital (rectius: gravacao digital) —, faz com que:
legislador possibilite ao intérprete se valer de outra tecnologia equivalente de registro
de dudio, video, ou ambos, que venha a surgir. 3

Todavia, o art. 3.° o CPP nio pode ser aplicado em todos os seus termos. Nao 'g
como dar interpretacio extensiva ou aplicar aanalogia no que diz respeito a normas
que restrinjam a liberdade pessoal do acusado ou qualquer outro direito de defesa
Até mesmo Manzini reconhecia que as normas processuais penais somente toleram
interpretagio extensiva quando nao restringirem direitos do acusado, sendo de in-
terpretacdo restritiva “aquelas que impdem restricao aliberdade individual™!** Como
emanacio das garantias constitucionais da presuncio de inocéncia e da ampla defesa
as disposicoes de leis processuais penais que limitem ou restrinjam a liberdade
acusado ou o exercicio do direito de defesa devem receber interpretacio restritiva.’
Em outras palavras, em tal campo, estao proibidas a interpretacdo extensiva e aanalo-
gia, salvo in bonam parte, isto ¢, em favor do acusado ou para benelicid-lo.® Também
nio serd cabivel, por analogia, restringir direitos do acusado!® Somente ao que se.
refere anormas processuais que digam respeito a questoes meramente procedimenta;
(por exemplo, local, forma e prazo dos atos processuais) poder-se-a aplicar o art. 3.2
do CPP, mesmo se a analogia nao for empregada para restringir um direito de defq :
(por exemplo, aplica-se, por analogia, ao processo penal, o art. 1026, caput, do CPC,
que prevé a interrupcio do prazo para outro recurso, no caso de interposicao doé@_
embargos de declaracio). :;

No que toca aos principios gerais do direito, no campo processual penal é de se
atentar para a proeminéncia do favor rei, enquanto fator de integracio das normas
processuais. 4

Questio distinta, que ndo concerne a integracao da norma processual, mas 4
sua interpretacio, é definir se a mdxima do in dubio pro reo — inegavelmente aplicdvel
a duvidas sobre “questdes de fato” — ¢ também critério de solucio da duvida sobre.
“questoes de direito”. :

4
M

63. Nesse sentido, Carlos Maximiliano (Hermenéutica ¢ aplicacao..., p. 329) afirma que “0
preceito nio ¢é absoluto: quando se tratar de excecdes as regras gerais, bem como de
limitacoes a liberdade individual, ao exercicio de direitos ou a imeressesjuridicamemé
protegidos, o texto considerar-se-d taxativo, serd compreendido no sentido rigoroso, estri-
to”. Na doutrina estrangeira, Battaglini (Direito penal..., p. 65) chega a mesma conclusio, |
em relagdo as “normas que limitem o livre exercicio de direitos ou se revistam de cardter.
excepcional”.

Manzini, Trattato..., v. 1, p. 131
Maier, Derecho..., t. 1, p. 229.

Idem, ibidem, p. 230. 3
Segundo Leone (Trattato..., v. 1, p. 55), sdo claramente excepcionais e, por isso, insusce-
tiveis de analogia, as normas que regulam coercdes processuais. Na doutrina nacional, o
mesmo posicionamento ¢ encontrado em Carlos Maximiliano (Hermenéutica e aplicacao...,
p- 329) quanto as “prescricoes que autorizem a prisdo preventiva, o sequestro de bens dos
indiciados ou restri¢oes ao direito de defesa”. :

6.
65.
66.
67.
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Nao hd comonegarque, duvidasobre a prova e dividas sobre as normas juridicas
visas distintas.”® O primeiro é um problemaheuristico, 0 segundo, hermenéutico.
olucio de questoes de direito hd problemas complexos, de dificil resolucao, que
uem, muitas vezes, em duvida do préprio julgador sobre qual seria a melhor
: 0 para 0 caso concreto. Nestas situacdes, parte da doutrina entende que o in
 pro reo também se aplica as questoes de direito.*”

Ha, por outro lado, entendimento contririo, no sentido de que em tais situacoes
o oroblema ndo serd de “duvida”, mas sim de hermenéutica, cabendo ao juiz adotar
. jlucao que lhe parecer mais correta, independentemente de ser ela favordvel ou
¢ Ju_dicia[ a0 acusado.”

Entendemos que, nas questoes eminentemente de direito, em que néo hd qualquer

trovérsia fatica, nao havendo duvida a ser eliminada pela atividade probatoria,
ecmo assim deve prevalecer a decisdo mais favordvel ao acusado. Nio se tratara,
ontudo, de problemarelacionado ao énus da prova, muito menosasolucio favoravel
réu serd uma “regra de julgamento” que tenha por objeto a divida sobre um fato
certo. Na verdade, serd mais um caso de aplicacio do favor rei.”

. Sentis Melendo, In dubie..., p. 85.
. Para Hungria (Comentdrios..., v. 1, t. 1, p. 86), “no caso de irredutivel duvida entre o espirito

e as palavras da lei, é forca acolher, em direito penal, irrestritamente, o principio in dubio
pro reo (isto €, 0 mesmo critério de solucio nos casos de prova dubia no processo penal)”.
No mesmo sentido, cf. Pedroso, Prova penal..., p. 157, 1d., Processo penal..., p. 53; Karan,
Sobre 0 6nus..., p. 68, nota 22. Na doutrina estrangeira, cf.: Sentis Melendo, In dubio..., p.
86; Zimmerl. Strafrechtliche Arbeitsmethode de lege ferenda. Berlin, 1931, p. 10, apud Bettiol,
La regola..., p. 312.

. Nesse sentido: Frederico Marques, Tratado..., v. 1, p. 174; Id., Elementos..., v. 1, p. 40-+1;

Anibal Bruno, Direito.... t. 1, p. 22; Fragoso, Licoes..., p. 82. No mesmo sentido, na doutrina
estrangeira: Manzini, Trattato..., v. 1, p. 131; Leone, Trattato..., v. 1, p. 68; Bettiol, La regola...,
p. 312; De Marsico, Lezioni..., p. 3; Figueiredo Dias, Onus..., p. 147,

. O extinto TACrimSP decidiu que “o favor rei deve constituir um principio inspirador da

interpretagdo. Isto significa que, nos casos em que ndo for possivel uma interpretacdo uni-
voca, mas se conclua pela possibilidade de duas interpretacoes antagonicas de uma norma
legal (antinomia interpretativa), a obrigacio ¢ escolher a interpretacio mais favoravel
a0 réu” (Rev. Crim. n. 366.588/4). Concordamos que a questio ¢ terminologica. Porém,
preferimos utilizar a expressao in dubio pro reo somente para os casos em que se tenha
que resolver uma duvida sobre questoes faticas, e que persiste na mente do julgador em
razio da insuficiéncia das provas produzidas para convencé-lo em um ou outro sentido.
Ja quando se tratar de questio de direito, havendo duvida, que nio decorre da auséncia
ou insuficiéncia de atividades probatorias, preferimos a expressao favor rei. Na doutrina,
no sentido de considerar inaplicavel o in dubio pro reo, embora a interpretacao da norma
processual penal deva obedecer ao favor rei: Bento de Faria, Codigo..., v. 1, p. 27, Nogueira,
Comentdrios..., p. 110-111. :
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