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1. Introducéao

Prisdo e liberdade. Este o bindbmio que, tonalizando, por natureza e
exceléncia, um dos mais frisantes exemplos da confrontacdo dos opostos de que
falava Hegel, define, cunha e abriga 0 mais tormentoso e insuperado — a despeito
de delinear-se em horizonte proximo, o crepusculo de mais um século — dilema
do universo juridico, em torno do qual deriva, em profunda crise de eficacia e

credibilidade, o sistema de direito penal *.

De um lado, a liberdade do cidaddo como estado fisico imanente a propria
natureza humana e, nessa perspectiva, por via de estrita conseqléncia
I6gico-valorativa, ao menos para o direito das nacdes civilizadas e democraticas,
como bem juridico supremo de sua existéncia. Em sintese, direito individual

fundamental.

De outro lado, todavia, o direito penal, componente ideoldgico e



operacional da politica social do Estado para a consecucéo e conservagdo do bem
comum, e o direito processual penal, como instrumento indispensavel a sua
efetivacdo (nulla poena sine iudicio), a contemplarem, aquele a titulo de sanc¢ao
pela violacdo dos bens juridicos tutelados por intermédio das normas
incriminadoras, este a guisa de medidas instrumentais, a privacdo da liberdade, a
priséo.

Esta contraposicao — plasmada, na esteira da precisa sintese de Colliard e,
entre noés, de Ada Pellegrini Grinover 2, porque a liberdade pessoal apesar de
sobrelevar como expressdo de um direito fundamental do individuo, ndo €
absoluta, posto dispor, toda e qualquer sociedade organizada, de um direito de
repressdo que se traduz necessariamente — até porque a “prisdo € somente uma
necessidade, que nenhuma ciéncia podera justificar” ¢, em medidas atentatorias a
liberdade individual — desde os mais remotos tempos suscita, e por certo
persistira a fazé-lo indefinidamente, multiplas e relevantes indagacgdes, muitas
das quais, alids, congquanto ja ofuscadas pela sombra da antigtidade, ndo ou mal

respondidas.

Ao lado de questdes acentuadamente relevantes como, entre outras,
aquelas que se consubstanciam na precisa aferigdo do cabimento e dos limites da
prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria; na
perquiricdo da compatibilidade entre a ordem juridico-constitucional e a vedacéo

da liberdade provisoria, por conta da consideracdo abstrata de determinadas



infragcOes penais, para todo e qualquer cidadado sobre o qual se projete a acusagéo
de havé-las praticado, especial importancia, sobretudo em um cenério juridico,
tal o brasileiro, que prima, em pontos de direito penal, material e processual, por
assustadora e progressiva inflacdo legislativa, encerra a questdo relacionada a
correta delimitacdo da eficacia temporal das normas legais sobre prisdo e

liberdade.

2. A sucessao das leis penais no tempo

E canone constitucional, corolario do consagrado axioma da anterioridade
da lei penal relativamente ao crime e a pena, aquele a teor do qual a norma penal

néo retroagira, salvo para beneficiar o réeu.

Assim € que, a excecdo da norma que corporifiqgue a denominada lex
mitior, a qual outorga o estatuto repressivo até mesmo eficacia supressiva ou
modificativa da sentenca condenatoria recoberta pelo manto do transito em
julgado, aplicavel sera, em qualquer tempo, a lei penal vigente no momento em
que, nos precisos termos do art. 4.° do Codigo Penal (LGL 1940\2) , praticada a

acdo ou omissdo virtualmente delituosa, ainda que outro seja o do resultado.

Afora, portanto, a norma mais benigna para a posicao juridica do cidadéo a

quem se impute o cometimento de algum delito, é ultrativa a lei penal,



aplicando-se a todo e qualquer caso criminal cujo objeto seja fato em tese
delituoso ocorrido a época em que vigente, mesmo que outra, se de qualquer

forma mais gravosa, venha a substitui-la, revogando-a, tatica ou expressamente.

Por outras e ja& agora na trilha do sempre didaticamente elucidativo
magistério de Damasio E. de Jesus, “se 0 agente pratica um fato criminoso na
vigéncia da lei X, mais benigna e, no transcorrer da acdo penal, surge a Y, mais
severa, 0 caso deve ser apreciado sob a eficacia da antiga, em face da exigéncia
de néo recair, sobre ele, uma valoragdo mais grave gque a existente no momento da
conduta delituosa. H4 obediéncia ao principio tempus regit actum” °. Mas,

acrescente-se, tempo da acdo ou omissdo penalmente relevante.

Nesse lineamento e ressalvada a existéncia de divergéncias doutrinarias e
pretorianas acerca de alguns aspectos emergentes do conflito de leis penais no
tempo, como, exemplificativamente, as concernentes aos critérios a serem
adotados para a apuracdo da maior benignidade; a possibilidade de combinacéo
de leis para a criacdo da denominada lex tertia; ao juizo competente e aos
remédios juridico-processuais cabiveis para a aplicacdo da lei mais benéfica,
dificuldades maiores ndo se apresentam referentemente a correta demarcacédo da
eficacia temporal da lei penal e a conseqlientemente necessaria indicacdo, em
caso de sucessao, da que seja aplicavel a tais ou quais casos, notadamente no que
respeita a prisdo como pena, sobre a qual incide, sem lugar a daividas, a norma em

vigor a época do fato delituoso, a menos que a posterior seja de qualquer forma



mais benigna para o sujeito ativo da relagdo de direito penal material e sujeito

passivo da correspondente persecucao penal.

3. A sucessdo temporal das leis processuais penais

O mesmo, porém, ndo se pode dizer no tocante as normas processuais
penais. Seja porque a respectiva eficacia temporal é concebida e regulada de
forma acentuadamente diversa. Seja porquanto, sob a aparente simplicidade
desse tratamento diferenciado, agitam-se varias e graves questdes, maxime no
que respeita a privacdo da liberdade antes do transito em julgado da sentenca

condenatéria.

Por forca do disposto no art. 2.° do estatuto processual penal, “a lei
processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos

realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Para a doutrina processualista, neste ponto atualmente indiscrepante °, o
preceito que delimita a eficacia temporal da norma de direito processual penal
consagra, ndo a retroatividade, mas “0 denominado principio geral de efeito
imediato que, consoante precisa doutrinacdo de Paul Roubier (Le conflit de lois
dans le temps, Paris, 1929-1933, v. 2, p. 676, n. 139), ndo deve ser confundido

com a nomeada retroatividade. E, assim sendo, prové, apenas, para o futuro,



abrangendo, em sua incidéncia, ndo s6 os procedimentos a iniciarem-se, como
também aqueles ja em curso (cf. James Goldschmidt, Derecho procesal civil,
trad. cast. de Leonardo Prieto Castro, Barcelona, 1936, p. 35, § 10, n. 3) ’, néo
afetando, porém, os atos processuais praticados em consonancia com a norma

entdo vigente, ainda que contenha disposicéo diversa ou mesmo contraria.

Esse cognominado principio geral de aplicacdo imediata da lei processual,
pela doutrina usualmente identificado, também, como tempus regit actum °,
representaria um meio termo razoavel entre a retroatividade e a irretroatividade.
Isto, porque e no pensar de Hélio Tornaghi, “a norma de Direito Judiciario Penal
tem que ver com 0s atos processuais, ndo com o ato delitivo. Nenhum ato do
processo podera ser praticado a ndo ser na forma de lei que lhe seja anterior, mas
nada impede que ela seja posterior a infracdo penal. Ndo ha, neste caso,
retroatividade da lei processual, mas aplicacdo imediata. Retroatividade haveria
se a lei processual nova modificasse ou invalidasse atos processuais praticados

antes de sua entrada em vigor” °.

Na mesma alheta, Frederico Marques, depois de sublinhar que “0 erro dos
que falam em lei processual retroativa esta em que focalizam a aplicabilidade da
norma, ndo em funcdo do processo e, sim, relativamente ao crime que deste é
objeto”, sustenta: “a fianga e a prisao preventiva, a lei nova € que as regula, pois
ndo passam de medidas cautelares de coacao processual. Se a lei de processo

considerava afiancavel o crime, na época em que foi cometido, mas em



inafiancavel o tornou a lei nova, esta € que vigorara; todavia, se a fianca ja foi
prestada, 0 ato permanece Vvalido, produzindo assim todas as suas

conseqiiéncias”.

E, prosseguindo, anota: “Sobre a prisdo preventiva, diz Massari que, se ‘a
lei nova introduz disciplina mais rigorosa no tocante ao instituto, os dispositivos
legais posteriores séo aplicaveis também aos crimes cometidos precedentemente;
por consequéncia, se a lei anterior ndo autorizava a expedi¢do de mandado de
prisdo, ou o considerava facultativo em lugar de obrigatorio, ndo pode o réu
invocar essa liberalidade da lei do tempo em que o crime foi cometido, devendo,

a0 contrario, vigorar os preceitos novos, embora mais rigorosos”. *°

Entre os que presentemente se dedicam ao estudo do direito processual
penal positivo, Julio Fabrini Mirabete, embora sustente, na esteira do preceito
inscrito no art. 2.° da Lei de Introducdo ao Codigo de Processo Penal (LGL
1941\8) ' — 0 qual, a despeito de instituido para regular a transicdo da lei anterior
para o atual estatuto processual penal, estaria em plena vigéncia formal e material
— a ultratividade das normas processuais, se mais favoraveis ao imputado,
pertinentes a fianga e a prisdo preventiva, também entende, contudo, que uma
nova lei processual penal, ainda quando acarrete maiores gravames para o0 autor
do delito, restringindo, por exemplo, o direito a liberdade ou excluindo algum
recurso, aplica-se aos processos em curso, independentemente da época em que

ocorridos os respectivos fatos delituosos.



No campo jurisprudencial, ndo poucos sao 0s pronunciamentos, revela-os
a minudente e valiosa pesquisas realizada por Alberto Silva Franco *, a
pontificar, sem qualquer referéncia condicionante a anterioridade da norma em
relacdo ao fato delituoso, a imediata aplicacdo, aos respectivos processos em
curso, do preceito que, vazado na denominada lei dos crimes hediondos, proibe a

concessao da liberdade proviséria, com e sem fianca, nos casos de delitos que

enumera.

Em julgado conduzido pelo voto do Ministro Carlos Veloso e relativo a
habeas corpus impetrado contra decisdo do Tribunal que, apreciando recurso do
Ministério Pablico interposto em face da concessdo de liberdade provisoria,
anteriormente ao advento da lei dos crimes hediondos, em caso de crime também
precedente, mas por ela incluido no rol daqueles insuscetiveis de liberdade
provisoria, cassou-a, assinalou-se que “quando o Tribunal apreciou o recurso do
Ministério Publico, tinha vigéncia a Lei 8.072, de 25.7.90, que proibe, nos crimes
de tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, a liberdade provisoria (...). A
natureza desta lei parece-me processual. A prisao, no caso, também é processual;
ela ndo € pena, € decretada em beneficio da acédo penal. Por isso, tenho que a Lei

8.072 se aplica ao caso, como que a prejudicar o habeas corpus” *°.

Mais do que simplesmente adotar, referentemente a uma norma que,
embora verse sobre instituto formalmente disciplinado pela legislacdo

processual, o faz, todavia, apenas em funcdo de critérios por inteiro entranhados



no cerne mesmo do direito penal (gravidade do crime, reprovabilidade, bem
juridico tutelado, desvalor social da conduta e outros), o principio da aplicacdo
Imediata, a rigor tolerou e consagrou, com o chancelar a cassacdo da liberdade
provisoria, concedida antes da vigéncia da norma que veio a proibi-la, a
retroatividade da norma posterior em pauta, invocada e aplicada que fora para,
em manifesto descompasso com a ressalva expressamente contida na parte final
do art. 2.° do Cddigo de Processo Penal (LGL 1941\8), desconstituir ato

perfeitamente valido frente a lei vigente ao tempo em que praticado.

No ambito do Tribunal de Justica de Sao Paulo, por igual tém-se esposado,
com divergéncias, é verdade, o entendimento de que a norma que veda a
liberdade provisoria para os crimes hediondos e equiparados, revestindo-se de
natureza e carater processuais, encerra aplicabilidade imediata, alcancando desde
logo 0s processos em curso, ainda que a ela anteriores os respectivos fatos

supostamente delituosos *.

Ja o Superior Tribunal de Justica, em aresto da lavra do Ministro Francisco
de Assis Toledo, muito embora tenha enfatizado a necessaria distingdo entre
aplicabilidade imediata e retroatividade, restabelecendo, nessa linha, liberdade
provisoria concedida antes do advento da lei dos crimes hediondos, mas revogada
pelo Tribunal a quo a consideracdo de que a vedagdo superveniente atuara
retroativamente sobre ela, tornando-a ilegal, decidiu, todavia, que “0 principio da

exigéncia de anterioridade da lei em relacdo ao crime e a pena nao se estende as



normas de processo e de execucdo, as quais vigora a regra de anterioridade da lei

frente ao ato processual, ndo ao fato criminoso” .

A inteleccdo perfilada pelos escolios doutrinarios e paradigmas
pretorianos precedentemente coligidos, entretanto, insuscetivel de critica
somente seria se a premissa basilar sobre a qual repousa — natureza e carater
puramente processual das normas que cuidam de liberdade provisoria, com ou
sem fianca, e bem assim de qualquer espécie de prisdo ndo penal, isto é, toda e
qualquer privacdo da liberdade cujo titulo juridico que legitima sua execucdo nao
seja a condenacdo criminal transita em julgado — estivesse, mais do que
tecnicamente  correta, substancialmente confortada pelos postulados
fundamentais do sistema repressivo, compatibilizando-se, ainda, com o aspecto
tridimensional da norma juridica (genético, funcional e estrutural) de modo a,
nessa perspectiva, poder-se adequar, inteiramente, ao conceito de norma formal e

materialmente processual.
N&o nos parece estar, todavia.

O figurar determina norma na legislacdo processual ou o versar ela,
embora fora dela situada, sobre matéria ou instituto originariamente tratado na
seara do direito processual positivo ndo séo circunstancias aptas, por si sos, a lhe

infundir natureza e esséncia puramente processuais.

A propésito e entre tantos, Romeu Pires de Campos Barros oportunamente



advertiu que “a natureza processual de uma lei ndo depende do corpo de
disposicdes em que esteja inserida, mas sim de seu contetido proprio. Consiste
este na regulamentacdo de fendmenos estritamente processuais, isto é, na
programacdo do debate judicial, no que se refere ao seu fim, que é a decisdo de

um conflito de interesses” .

E ndo depende do corpo de disposicdes em que inserida, nem poderia,
simplesmente porque ha normas, e ndo sao raras, que, congquanto localizadas no
estatuto processual ou na lei de execucdo, disciplinam uma relagdo de direito
essencialmente material ou sobre ele, apesar de cuidarem de temas a principio
atrelados ao direito processual, projetam seus principais efeitos e conseqiiéncias
(na primeira hipétese, as normas que regulam a decadéncia do direito de queixa
ou representacéo, a renuncia, o perdéo, os direitos do preso ou do condenado; na
segunda, 0s preceitos que permitem ou impdem a decretacdo ou a manutencdo da
privacdo da liberdade do cidaddo antes de que ela possa concretizar-se como

sancao penal).

E bem verdade, em linha de conseqiiéncia e como percucientemente
ressaltou o ilustre ministro do Superior Tribunal de Justica, emérito professor e
jurista, Francisco de Assis Toledo, de cujas sempre lucidas prelecdes foram
extraidas as consideragdes por ultimo expendidas, que “a dificuldade maior
consistira em separar-se o que ha de direito material no Cédigo de Processo Penal

(LGL 1941\8) e na Lei de Execucdo Penal (LGL 1984\14) e o que ha de direito



processual no Codigo Penal (LGL 1940\2) para, apoés tal separacéo, aplicarem-se
as normas de direito material os principios de direito penal intertemporal, aqui

estudados, e as normas de direito processual os principios que lhe sdo préprios
9y 17
(.)” .

Uma tal dificuldade, que verdadeiramente existe e, ao contrario de
ignorada, deve ser enfrentada e superada, talvez explique, mas certamente nao
justifica o perigoso fendmeno, em boa hora divisado e combatido por Alberto
Silva Franco, de o “Direito Processual Penal, como qualquer outra disciplina
juridica, ndo estar livre dos falsos truismos, isto é, de verdades que se mostram,
no entender de alguns doutrinadores, tdo evidentes que prescindem de toda e
qualquer verificacéo cientifica, de toda e qualquer valoragéo juridica. A auséncia
de um juizo critico permite que essas ‘verdades’ Se propaguem e que passem
incolumes pelos tempos afora. Um desses truismos enganosos €, sem duvida, o
da aplicabilidade, em relacdo as normas processuais penais, da regra tempus regit

actum (...)”.

“Afirmar-se, sem maiores consideragfes, que as normas processuais
penais devem ter aplicacdo imediata, atingindo, inclusive, os fatos ocorridos
antes de sua vigéncia, significa desconhecer a especificidade e a autonomia que

devem ser atribuidas ao processo penal”.

“Tal posicionamento nédo leva na devida conta o tipo de relacionamento

existente entre o direito penal e o processo penal. Ha entre um e outro ‘uma



verdadeira relacdo de mutua complementariedade funcional, podendo mesmo
dizer-se relacdo de interdependéncia ou de implicagcdo biunivoca: o processo
penal — tal como qualquer processo — pressupde o direito penal, e o direito penal
— diferentemente do que acontece com os ramos do direito ndo sancionatério — s6
se concretiza através do processo. O processo penal €, em rigor, 0 modus
existendi do direito penal (Taipa de Carvalho, Sucesséo das Leis Penais, p. 212,

1990)”.

“Esta intima conexdo revela a possibilidade de reciprocas interferéncias,
nédo se podendo fugir a consideracdo de que normas processuais penais tenham
reflexo direto e imediato no direito punitivo. Dai a classificacdo entre normas
processuais penais materiais e normas processuais penais. As primeiras (de que
sdo exemplos a queixa, a prescricdo, a decadéncia, a perempcao, as espécies de
prova, 0s graus de recurso, a prisdo cautelar, a liberdade provisoria, etc.)
‘condicionam a efetivacao da responsabilidade penal ou contendem diretamente’
com os direitos do acusado ou do recluso. As outras (de que sd@o exemplos as
formas de citacdo, a redacdo dos mandados, as formas de audicéo e registro dos
participantes do processo, 0s prazos das partes, as formalidades e prazos dos
exames periciais, etc.) dizem respeito ao desenvolvimento do processo, em suas
diversas fases — da propositura da acdo penal ao seu desfecho definitivo —, e ndo

produzem nenhum imediato efeito juridico material”.

“A decorréncia, que se extrai dessa tipologia de normas processuais, € a de



que toda norma processual idonea a lesar direitos do acusado ou do recluso
possui carater substantivo e ndo pode ter aplicacdo em relacdo a situacdes

. . N A e 18
processuais anteriores a sua vigéncia” =,

Especialmente no que tange as normas sobre prisdo cautelar ou processual
(em qualquer de suas modalidades) e liberdade provisoria, com ou sem fianca,
ndo ha como negar-lhes, ainda que se as reconheca como formalmente
processuais, conteudo nitidamente substancial, sendo quanto ao instituto que
disciplinam, a0 menos e inequivocamente quanto aos efeitos desse regramento,
seja porgue a liberdade do cidad&o € direito, mais do que material e preexistente
ao processo, constitucionalmente fundamental, seja porquanto, mesmo que 0
regulem a luz de interesses da administracéo da justica penal, sobre esses direitos

projetam, fora do processo, sérios efeitos materiais.

A proposito e focalizando especificamente a prisdo preventiva,
Palombarini, Juiz de Instrucdo Criminal do Tribunal de Padua, em manifestagéo
trazida a colacdo por Taipa de Carvalho em sua primorosa monografia sobre a
sucessdo das leis penais no tempo, com acerto alertou “Pena e prisdo preventiva
tém diversa natureza juridica, diferentes objetivos, diversa funcéo (...). Para
decidir se uma certa garantia processual deve aplicar-se a um determinado
instituto, € necessario atender, em primeiro lugar, a incidéncia do mesmo
instituto sobre a esfera do individuo. Ora, a prisdo preventiva — embora diversa,

como se disse, da pena — traduz-se para o individuo numa restri¢do total da sua



liberdade. Diferentes os institutos, idénticos os valores em jogo e 0s perigos da

lesdo do fundamental direito da liberdade” *°.

E o citado jurista portugués, professor da Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica do Porto, depois de realizar meticulosa pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial sobre o conflito temporal de normas processuais
penais ¢ de observar que “0 esquecimento pratico desta especificidade e
autonomia do processo penal, aliado a um viciado método de deducdo
conceitualistico-formal, conduziu a aceitacdo superficial do principio da
aplicacdo imediata das leis processuais penais na sua globalidade”,
convincentemente assevera que “estd em crescendo uma corrente que acolhe uma
criteriosa perspectiva material, que distingue, dentro do direito processual penal,
as normas processuais penais materiais das normas processuais penais formais —
e uma hermenéutica teleologia-material cujos canones — conferindo primado as
(investigacOes das) verdadeiras rationes juridico-politica e politico-criminal do
principio da aplicacdo da lei penal favoravel — determinam que a sucessdo das
leis processuais penais materiais sejam aplicados o principio da irretroatividade
da lei desfavoravel e o da retroatividade da lei favoravel” fixado-se como
momento-critério para a determinacdo da lei aplicavel, arremata o proficiente

tratadista luso, o tempus delicti %°.

Estamos em que razéo lhe assiste, integralmente. Toda norma que, apesar

de encartada na legislacdo processual ou, ainda que fora dela, contenha



disposicdo que, ao disciplinar ou modificar tal ou qual instituto do direito
processual, transcenda a mera regulamentagdo de “atos de pura técnica
processual” ** para incidir diretamente sobre direitos fundamentais do cidad&o ou
sobre eles projetar seus efeitos, sera norma de direito processual penal material %,
como o sdo, pela manifesta e inevitavel repercussdo que produzem sobre a
liberdade individual, as normas que de qualquer modo versem sobre a priséo

provisoria, cautelar ou processual, e a contracautela da liberdade proviséria com

ou sem fianca.

E tanto o sdo que o art. 2.° da Lei de Introducdo ao Codigo de Processo
Penal (LGL 1941\8) , a exemplo, alias e como registra a obra de Eugenio
Florian®, das leis de introducdo aos codigos de processo penal italianos,
referindo-se expressamente a elas, preconiza a aplicacdo dos principios que
norteiam a resolucdo da intertemporalidade do direito penal material,
consagrando, pois, a ultratividade da lei vigente ao tempo do delito, a menos que

a posterior seja mais favoravel ao imputado.

Estar ou ndo em vigor o sobredito preceito legal é questdo que, dirimida
neste ou naquele sentido, ndo subtrai a substancia da disposi¢do que alberga a
condigéo de relevante e indelével indicativo da feigdo nitidamente material de

referidas normas apenas formalmente processuais.

A proposito, Luiz Flavio Gomes, em interessante e abalizado estudo sobre

a Lei 8.930/94 — texto que ampliou o elenco dos chamados crimes hediondos —



apos ponderar que, por forca da inafastavel necessidade de preservar a seguranca
juridica, “tdo importante dentro do Estado de Direito, ao infrator s6 podem recair
as consequéncias juridicas previstas no ordenamento juridico na data do delito.
As regras do jogo (rules of the game) ndo podem ser alteradas, para pior (...)°,
procedentemente afirma que "toda norma de contetido material € irretroativa (...).
E é penal (material) toda regra que se relacione com o ius punitionis, refor¢cando
ou reduzindo direitos penais subjetivos do acusado (...)”, para entdo arrematar,
com Jescheck, que “(...) a proibicéo de retroatividade estende-se ademais a outras

agravacoes ulteriores da situagao juridica do réu (...)".

E, finalizando, destaca que “no direito e na doutrina norte-americana, de
modo muito préatico e correto, sustenta-se que o acusado ‘ndo deve ser privado
(diante da lei nova) de nenhum substantial right e nesta categoria entram as
disposi¢Oes processuais contrarias ao acusado. Tudo se resolve atraves do critério
do substantial disadvantage: a norma posterior que afete qualquer substantial
right, penal o ou processual, ndo retroage (v. Siniscalco, Irretroativita dell leggi,

1987, p. 163 e ss.)” 2.

A tdo judiciosas ponderacOes e a vista da inevitavel verificacdo de que a
efetivacdo do “direito regressivo” do estado ndo é sendo a atuacdo
necessariamente reciproca do direito penal e do direito processual penal — dado
em face do qual compreende ndo apenas a lei penal em sentido estrito, mas

também as normas processuais que, regulando a tarefa dos poderes publicos



contra a delinquéncia, desde a investigacdo das infracbes até ao termo da
execucdo da sancdo pronunciada, limitem e ameacem a liberdade dos cidados »
—, cabe acrescentar, com Figueiredo Dias, presidente da comissao que elaborou o
projeto do novo cddigo de processo penal portugués, que “... para além do nulo
valor da invocacdo da ‘instrumental idade’ do processo — 0 principio
juridico-constitucional da legalidade se estende, em certo sentido, a toda
repressdo penal e abrange, nesta medida, o préprio direito processual penal. Aqui
deparamos com o essencial: tal como vimos suceder no problema da analogia,
Importa que a aplicacédo da lei processual penal a actos ou situagoes que decorrem
na sua vigéncia, mas se ligam a uma infracdo cometida no dominio da lei
processual antiga, ndo contrarie nunca o contetdo da garantia conferida pelo
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principio da legalidade (...)” <.

4. Conclusoes

As normas sobre a prisdo como sanc¢éo penal, normas, pois, genuinamente
penais, materiais, regulam-se, em caso de intertemporalidade, pelo postulado da
ultratividade da lei vigente tempus delicti, ressalvada a retroatividade da lex
mitior.

As normas que repercutam, direta ou indiretamente, sobre a liberdade do

cidadé@o, contemplando medidas que tratem, originariamente ou ndo, da sua



privacdo antes do trénsito em julgado da decisdo condenatdria, sdo0 normas
apenas  formalmente  processuais, mas essencialmente  materiais,

independentemente do carater da legislacdo que contenha.

Redobradamente materiais, do ponto de vista substancial, afiguram-se as
normas, tais as inscritas na Lei 8.072/90, que vedam a liberdade proviséria e a
fianca na exata medida em que o fazem apenas em funcdo de aspectos
exclusivamente relacionados ao direito penal, a comecar pela propria
catalogacdo, como hediondos ou equiparados, dos crimes enumerados por

referido diploma legal.

A sucessdo temporal de normas que se revistam, assim, de contetdo,
feicdo e projecdo de direito substantivo (normas que, examinadas a luz dos
critérios genetico, estrutural e funcional, configuram-se, no todo, com normas
mistas), impde-se a aplicacédo, pelas mesmas e relevantes razdes que 0s inspiram,
dos postulados constitucionais da anterioridade e da irretroatividade desfavoravel
da lei penal. Até porque e quanto mais ndo fosse, recusa-la produziria a
monstruosidade Idgico-juridico-valorativa de outorgar-se as normas sobre a
prisdo com pena e, portanto, confortada por decisdo condenatoria recoberta pela
eficacia da coisa julgada, a necessaria ultratividade, somente afastada na hipétese
de superveniéncia de lei mais benéfica, para, paradoxalmente, porém, nega-la a
normas que, contemplando a supressao da liberdade individual antes mesmo de

que o cidaddo possa ser validamente considerado culpado, constituem-se e



devem constituir-se, sempre, em verdadeira excegdo frente aos principios,

direitos e garantias constitucionais.
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