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Legalidade estrita e vigéncia da lei
processual penal: excecao a regra
tempus regit actum

onforme cedico, ndo é aceitivel,

em um Estado Democritico de

Direito, a existéncia de medidas
processuais penais que afetem o exerci-
cio do direito a liberdade do cidaddo, se
nao tipificadas, ebjetivamente, em lei
garantia da legalidade estrita), bem
como impostas somente guando absolu-
tamente necessdrias. adequadas ao fim
proposte ¢ proporcionais (Constitui¢io
da Republica, art. 3% 11 ¢ LXV: art. 93,
IX: Pacto Internacional sobre Direitos
Civis ¢ Politicos, art. 92, 1 ¢ 3. 3" parte;
Convengio Americana sobre Direitos
Humanos, art. 7°, 2 ¢ 3), c. ainda, com
prazos razedveis de duragao (Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Civis ¢ Politicos,
art. 973,027 parte ¢/¢ o art. 14, 3, ¢; Con-
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ven¢dao Americana sobre Direitos Huma-
nos, art. 7°, 5, 2* e dltima partes).

Nessa esteira, conforme veremos, niao
hda que se falar — tratando-se de restri-
¢oes a liberdade do acusado —, em um
chamado “poder geral de cautela™ do 6r-
2do jurisdicional.

Alids, em consondncia com esse enten-
dimento, devem ser refutadas normas
processuais penais absolutamente va-
gas ¢ imprecisas, que, dada a sua demasi-
ada amplitude, acabam ofendendo a pro-
pria cliusula do devido processo legal (en-
tendida como um verdadeiro feixe de ga-
rantias) ¢, também, o real e tnico sentido
da garantia constitucional da estrita lega-
lidade, cixos sobre os quais se sustenta o
nosso Estado Democrdtico de Direito,

Roberto Delmanto Junior

A propésito, a énfase com a qual Cel-
so Ribeiro Bastos trata da garantia da le-
galidade € oportuna. Assevera que esla
“surge como uma das vigas mestras de
nosso ordenamento juridico™. posto que
por ¢ela é que o Estado de Direito mais se
afirma. Salienta que. por um lado, € ela
de “rranscendental importdncia para
vincar as distingdes entre o Estado cons-
titucional ¢ o absolutista... Aqui havia
Tugar para o arbitrio. Conr o primeado du
lei cessa o privilégio da vontade capri-
chosa do detentor do poder em beneficio
da lei que se presume ser a expressao da
voutade coletiva™. Por outro lado, anota
que o império da legalidade “garante o
particular contra os possiveis des- g
mandos do Exccutivo ¢ do pmpriu' -
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Judicidrio. Instaura-se, por conse-

qiiéncia, uma mecanica entre os Po-
deres do Estado, da qual resulta ser licito
apenas a um deles, qual seja, o Legislati-
vo, obrigar aos particulares™ .

Adiante, 0 mesmo autor escreve que o
Executivo e o Judicidrio “sé compelem na
medida em que atuam a vontade da lei.
Nao podem, contudo, impor ao individuo
deveres ou obrigagoes ex novo, é dizer, cal-
cados na sua exclusiva autoridade”. E asse-
gurada, ao particular, “a prerrogativa de
repelir as injungdes que lhe sejam impostas
por uma outra via que ndo seja a da lei”.

Mais precisamente acerca da persecu-
¢do penal, € de se registrar o pensamento
de Eladio Escusol Barra, no sentido de
que se o processo penal expressa garan-
tia, ele ndo pode se separar do “direito
objetivo escrito”*, nio havendo, em ma-
téria de imposicao de restricoes as li-
berdades do acusado ou a sua defesa,
um chamado “poder geral de cautela”
do juiz, como também adverte Antonio
Magalhaes Gomes Filho".

Nessa linha encontra-se o art. 13 da
Constitui¢do italiana, que, a titulo de direito
comparado, nos serve de referéncia, verbis:

“La liberta personale ¢ inviolabile.
Non é ammessa forma alcuna di deten-
zione, di ispezione o perquisizione perso-
nale, ne qualsiasi altra restrinzione della
liberta personale, se non per atto motiva-
to dall’autorita giudiziaria e nei soli casi
e modi previsti dalla legge. In casi ecce-
zionali di necessita ed urgenza, indicati
tassativamente dalla legge, ['autorita di
pubblica sicurezza puo adottare provve-
dimenti provvisori, che devono essere
communicati entro quarantaotto ore
all’autorita giudiziaria e, se questa non
li convalida nelle successive quarantotto
ore, si intendono revocati ¢ restano privi
di ogni effeto. E punita ogni violenza
fisica e morale sulle persone comunque
sottoposte a restrizione di liberta. La
legge stabilisce i limiti massimi della car-
cerazione preventiva’.

Reafirmando o entendimento acima
exposto, o Tribunal Regional Federal da
2* Regido, em acordao uninime proferi-
do por sua 3* Turma, decidiu:

“1. O poder geral de cautela para impo-
sicao de restri¢oes ao dircito de locomo-
¢cdao somente pode seradmitido com o ampa-
ro no principio da estrita legalidade, con-
forme assim o determinam principios cons-
titucionais, dentre outros. o da legalidade,
o da liberdade de locomogdo e o da pre-
sung¢dao de inocéncia (art. 3¢, incisos 11, XV
¢ LVILL da Constitui¢cao Federal).
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“Il. O Poder Judicidrio ndo pode im-
por restricoes ao direito de locomogdao
que ndo foram expressamente instituidas
pelo legislador

“Il. No caso, ndo hd justificativa fd-
tica para que se proiba o paciente de au-
sentar-se do Pais sem prévia autoriza¢do

Judicial, vez que o proprio juiz explicita-

mente afastou a necessidade de imposi-
¢do de prisao preventiva, dizendo que o
paciente, como os demais co-réus contra
quem a medida restritiva fora requerida,
ndao ameagcavam o bom andamento da
instrucdo criminal, nem havia indicios
de que pretendiam furtar-se ao processo
ou a aplica¢do da lei penal.

“IV. Ordem que se concede, para cas-
sar a decisdo impugnada™®.

Afora a questdo da inexisténcia de um
chamado *“poder geral (indefinido e ili-
mitado, portanto) de cautela”, sobretudo
em matéria de restri¢des a liberdade, é de
se registrar, ainda, a existéncia de outro
tema, acerca da garantia da legalidade,
que suscita polémica.

Trata-se da possibilidade de se admi-
tir, em casos especiais, a ultratividade
de normas processuais penais revoga-
das ou derrogadas, desde que a nova lei
imponha maiores restri¢des as liberdades
publicas do acusado durante o processo,
bem como a sua defesa.

Nesse ambito, a doutrina, de forma
praticamente unanime, entende que as
normas processuais penais, a exemplo do
que ocorreria igualmente com as de exe-
cucdo penal, sdo aplicdveis de imediato,
em consonincia com a maxima tempus
regit actum.

Com efeito, esse é o entendimento que
se depreende da leitura do art. 2° do C6-
digo de Processo Penal, verbis:

“Alei processual penal aplicar-se-ddes-
de logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Analisando esse preceito, Rogério
Lauria Tucci aduz, quanto ao principio
tempus regit actum, que duas sido as re-
gras fundamentais: “«) irretroatividade
de nova lei processual penal, de sorte que
os atos realizados em conformidade com
as disposi¢oes da antiga permane¢am
vdlidos; ¢ b) imediatidade da nova lei
processual, que passa a disciplinar o de-
senvolvimento restante do processo™ (v.
Giovanni Leone, “Trattato di Diritto
Processuale Penale”, Napoli, 1961, v. I,
p- 86, 0° 15 ¢ “Manuale di Diritto Proces-
suale Penale”, 8 ¢d., Napoli, 1971, pp.
22-3, n° 25; Gaetano Foschini, “Sisre-
ma”, cit, vol. 1, p. 491, n® 205)™".
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Complementando sua linha de racioci-
nio, afirma, ainda, que. “por competir ao
Estado disciplinar, como melhor entender.
a administra¢do da justica, é de se presu-
mir seja a nova lei mais perfeita que a
precedente, quer para a prote¢do do inte-
resse coletivo, quer, também, no Estado
de Direito, para tutela dos direitos indivi-
duais dos membros da comunhdo social:
como enfatiza, a respeito, Edgard Maga-
lhaes Noronha (‘Curso de Direito Pro-
cessual Penal’, 10 ed., Sdo Paulo, 1978, p.
12, n®5), ‘o fundamento da aplicagdo ime-
diata da lei processual é que se presume
seja ela mais perfeita do que a anterior, por
atentar mais aos interesses da Justi¢a, sal-
vaguardar melhor o direito das partes, ga-
rantir defesa mais ampla ao réu etc.’ ™.

E de se registrar, porém, que esse posi-
cionamento, tradicionalmente assentado.
tem sido questionado, mesmo porque a
lei nova nao é, sempre, mais garantista
do que a lei antiga. Para tanto, basta nos
reportarmos a Lei dos Crimes Hediondos
(Lei n® 8.072/90), a Lei do Crime Organi-
zado (Lei n°® 9.034/95) e a Lei de Lava-
gem de Dinheiro (Lei n® 9.613/98). que
tratam nao sé de matéria penal, mas. tam-
bém, processual penal, impondo, neste
ambito, maior rigor no tratamento dis-
pensado ao acusado e a sua defesa.

Com efeito, Américo A. Taipa de
Carvalho, lembrando Georges Levas-
seur, escreve:

“O principio da proibigcdo da retroac-
tividade da lei penal — que, servindo de
garantia politica contra a arbitrariedade
legislativa, judicial ou penitencidria na

Sfun¢do punitiva, tutela, portanto, a liber-

dade e os direitos fundamentais do cida-
dao — aplica-se a todo direito repressivo.
E, segundo Levasseur, ‘o direito repressi-
vo, em cada um dos seus aspectos, limita
¢ ameaga a liberdade dos cidaddos. pelo
que as regras que ele estabelece sdo impos-
tas sob a mais estrita necessidade. E assim
para as leis do processo e da condugao do
processo penal, e para as leis e regulamen-
tos sobre as modalidades de execugao das
penas ¢ medidas de seguranga’.

Nesta linha, afirma: ‘A regra da ndo-
retroactividade das leis repressivas. liga-
da como estd ao principio da legalidade
da repressao, deve ter logicamente o al-
cance deste principio, isto ¢, aplicar-se a
todas as leis repressivas, a todas as re-
gras concernenies a tarefa dos poderes
puiblicos na luta contra a delingiicncia,
desde a investigacao das infracgoes até
ao termo da execugdo da san¢do .
pronunciada’”™”’ l
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l> Fazendo distingao entre normas de
direito processual penal com contet-
do material ¢ normas processuais penais
formais, aduz o mesmo autor:

“O esquecimento prdtico desta espe-
cificidade ¢ autononmia do processo pe-
nal, aliado a um viciado método de
deducgdo conceitualistico-formal, con-
duziu a aceitagdao superficial do princi-
pio da aplicagao imediata das leis pro-
cessuais penais na sua globalidade. (...)

Numa palavra: menosprezavam-se as
rationes juridico-politica e politico-cri-
minal da aplicagdo da lei penal favord-
vel e descurava-se a distingdo entre nor-
mas processuais penais materiais ¢ nor-
mas processuais pendais formais. ‘Esque-
cia-se’ que as primeiras (de que sdo
exemplos, como jd referimos, a queixa, a
prescri¢do, as espécies de prova, o0s
graus de recurso, a prisdao preventiva, a
liberdade condicional) condicionam a
efectivagdo da responsabilidade penal ou
contendem directamente com os direitos
do argiiido ou do recluso, enquanto que
as segundas (de que sdo exemplos as for-
mas de cita¢do ou convocagdo, a redac-
cdo dos mandados, as formas de audi¢do
e registro dos intervenientes processuais:
estenografia, video etc., prazos de notifi-
cagdo do argiiido, formalidades e prazos
dos exames periciais, formalidades e ho-
rdrios das buscas), regulamentando o de-
senvolvimento do processo, ndao produ-
zem os efeitos juridicos-materiais deriva-
dos das primeiras”.

Por fim, Taipa de Carvalho, ao criti-
car a doutrina dominante, observa:

“Ndo se deu jd o caso de haver quem
pensasse aprovar uma lei que alargasse
os prazos da prisao preventiva, com o
objectivo de aplicar imediatamente essa
‘ansiada’ nova lei a determinada catego-
ria de presos preventivos, invocando-se,
pateticamente, que, além de tal ser do
‘interesse publico’, juridicamente a tal
nada haveria a opor, pois que tal lei, ao
ser aplicada imediatamente, ndao violava
a proibi¢ao constitucional da retroac-
tividade da lei penal desfavordvel, uma
vez que se aplicava a um prazo que ain-
da estava a correr, a uma situa¢do que
nao era do passado?!.""

Referindo-se ao autor acima transcri-
o, Jorge de Figueiredo Dias, a scu tur-
no, esereve:

“Principio da legalidade

O primeiro — ¢ provavelmente, ainda
principio que
deve continuar a dominar a politica crimi-

hoje, o mais importante
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nal é o da sua conformidade com a idéia
de Estado de Direito ou, nesta acep¢ao, o
principio da legalidade. So que o principio
deve agora ultrapassar, numa dupla
direc¢do, o seu contetido tradicional: deve,
em certa medida, estender-se a matéria do
processo penal; ¢ deve, no gue aqui sobre-
tudo interessa, abarcar no seu ambito a de-

fini¢do das medidas de seguranga ¢ das

condi¢oes da sua aplicagdo: tanto no pla-
no das fontes formais, como no da proibi-
¢ao de retroactividade ¢ do recurso a ana-
logia contra reo”"".

Com efeito, nio € pelo simples fato de
uma norma estar inserida em um Cdédigo
de Processo, que ela passa a ostentar a
qualidade de norma de cunho estritamen-
te processual. Alids, inimeras s3o as re-
gras constantes de nossa lei adjetiva pe-
nal que, no fundo, sao normas de direito
penal, bastando, para tal verifica¢do, nos
reportarmos, entre outras, as regras ati-
nentes a prescri¢do e a decadéncia, que
encontram disciplina tanto no Cédigo Pe-
nal quanto no Cdédigo de Processo Pe-
nal... Aqui, diante da prevaléncia do con-
teido material dessas normas, ndo ha
qualquer obstdculo a ampla incidéncia do
primado de que a lei penal ndo deve re-
troagir, salvo para beneficiar o acusado,
insculpido no art. 5°, XL, da Constitui¢ao
da Republica.

Por outro lado, ndo obstante o proces-
so penal, evidentemente, jamais possa en-
cerrar puni¢do, existem normas proces-
suais penais que, apesar de estritamen-
te adjetivas, afetam direta ou indireta-
mente o gozo e/ou a amplitude da inci-
déncia de direitos e garantias funda-
mentais previstos em nossa Magna Car-
ta, como os direitos a liberdade proviso-
ria, a ampla defesa e ao duplo grau de ju-
risdi¢do, a excepcionalidade de qualquer
modalidade de prisdo proviséria, a prisdo
especial etc.

Quanto a essas ultimas, as considera-
¢oes de Taipa de Carvalho se fazem per-
tinentes, sobretudo em casos, podemos
imaginar, de uma nova lei que, tratando de
matéria processual penal, venha, porexem-
plo: 1) restringir o nimero de testemunhas
de defesa, em processos por crime apena-
do com reclusao, reduzindo-as de oito para
quatro (CPP, art. 398): 2) aumentar a pena
para o protesto por novo juri, de vinte para
vinte ¢ cinco anos de reclusao (CPP, art.
607); 3) estipular uma nova modalidade
de prisdo provisoria, como ocorreu com :
criacao da prisao temporiria; 4) bem como,
impor maior rigor a liberdade provisoria,
ou, entlio, Mesmo que contrariamente 2
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Constitui¢iio da Republica, vedd-la de for-
ma absoluta. como se verifica dos termos
da Leidos Crimes Hediondos (art. 2°, 11, 2°
parte).da Leide Lavagem de Dinheiro (art.
3°) ¢ da Lei do Crime Organizado (art. 7°).

A questdao. sem divida, ¢ polémica ¢
mercce, acreditamos, novas discussoes.
De qualquer forma, em nosso entendi-
mento, leis processuais penais que inci-
dam sobre dircitos individuais como a li-
berdade, a ampla defesa e o duplo grau
de jurisdi¢ao. restringindo-os de qual-
quer maneira em relagdo a lei processual
penal anterior, ndo devem aplicar-se a
processos por fatos ocorridos antes da sua
entrada em vigor, abrindo-se excecio,
pelos motivos aqui expostos, ¢ nesse es-
trito Ambito. a regra rempus regit actum.
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