APLICACAO TEMPERADA DO ART. 2°, CPP, EM RELACAO
A LEI N° 11.719/08

Quando a instrugdo processual, no caso concreto, ja teve inicio, v.g.,
tendo ja sido ouvida ao menos uma testemunha arrolada pela acusacdo na denuncia,
verifica-se que a prova testemunhal ja nao se encontra em sua nascente.

Dessa feita, a aplicagao da regra do art. 2° do Codigo de Processo Penal
em relacdo as disposi¢cdes da Lei n® 11.719/08 que entrou em vigor em 22/08/2008,
alterou diversos dispositivos do Diploma Adjetivo Penal Patrio e que contém regras
processuais puras € processuais-materiais, merece ser feita, porém, com temperamentos.

Assim, uma das reservas que ¢ digna de atengdo no aplicar do art. 2°,
CPP, para imposi¢cdo da reforma do Codigo de Processo Penal trazida pela Lei n°
11.719/08, ¢ justamente em relacdo a questdo do comecgo da prova testemunhal na
instrucao processual.

O Cddigo de Processo Penal nao pode ser aplicado de maneira direta sem
se verificar as normas que disciplinam a sua interpretacdo, no caso, as contidas na Lei
de Introdugao ao Codigo Penal e as suas exposi¢des de motivos, principalmente no que
diz respeito a matéria arida do Direito Processual Penal Intertemporal.

Dessa feita, ndo se pode impor, diretamente, o comando normativo
contido nas linhas do art. 2°, CPP, sob o fundamento de que estd se prestigiando o
principio constitucional da igualdade, com a idéia de que a todos os processos
indistintamente devem ser aplicar a Lei Processual Nova, principalmente, quando nao se
sabe pela brevidade do inicio da vigéncia da lei nova se ela ¢ mais benéfica ou ndo ao
réu em sua plenitude, como € o caso da Lei n° 11.719/08.

Isso porque indo pelo raciocinio de prestigiar o principio da igualdade
aos processos que ndo iniciaram a prova testemunhal e os que ja passaram da nascente
da citada prova de maneira indistinta, terminar-se-a por realizar sim uma desigualdade
sem tamanho, porque ultimard um tratamento igual para processos em que estdo em
momentos e fases procedimentais diferentes.

A raiz da existéncia do principio da igualdade que encontra matizes
constitucionais ¢ que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de suas desigualdades para que se possa alcangar a igualdade substanciada.
Portanto, a igualdade que se busca alcangar com o principio referido contido no art. 5°,
caput, ¢ inciso I, da Constitui¢ao Federal refere-se a igualdade material, substanciada, e
ndo a igualdade formal, porque esta sim ¢ geradora de profundas desigualdades por
determinar tratamento igual aos desiguais.

Por outro lado, o julgador deve atender ao bem comum social ao aplicar
a norma, como dispde o art. 5° caput, da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, que ¢
norma de inicializagdo de diretrizes de interpretacdo de todas as normas do
Ordenamento Juridico Brasileiro.

Dessarte, as disposi¢des da Lei n® 11.719/08 que alteraram o Cddigo de
Processo Penal, que estdo em plena vigéncia, ndo devem ser aplicadas automaticamente



a todos os processos indistintamente por aplicagdo maxima das linhas do art. 2°, CPP,
sob pena de ser, ai sim, violado o principio constitucional da igualdade e agoitado o
mandamento normativo do art. 5° caput, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil pelo
atendimento ao bem comum social, ¢ em ultima instancia seguir ao arrepio do art. 6°,
caput, da Lei de Introducdao ao Codigo de Processo Penal, norma especifica que traca
luzes para a interpretagdo da norma processual penal e que foi recepcionado pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

Dessa feita, para que seja prestigiada a igualdade substanciada, idéia
basica do principio constitucional da igualdade, ¢ o bem comum, contido no art. 5°,
caput, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, deve ser aplicada ao caso concreto a regra
do art. 6° caput, da Lei de Introducdo ao Codigo de Processo Penal, por 2 (duas)
motivagdes principais: em primeiro lugar, se ja tiver tido inicio, no caso concreto, a
producao da prova testemunhal, em segundo, porque até o presente momento nao se
pode ter certeza se todas as disposi¢des da Lei 11.719/08 sdo benéficas ao réu por conta
da brevidade de sua entrada em vigor.

A primeira razao dita no paragrafo anterior estd bem fundamentada no
regramento do art. 6°, caput, da Lei de Introdugdo ao Cddigo de Processo Penal e a
segunda recebe o respaldo da doutrina do Mestre Eugénio Pacelli de Oliveira, sendo
veja-se:

Se houver duvidas quanto ao alcance da legislacido_
penal, no que se refere a sua benignidade em face do
acusado, deve-se rejeitar a sua aplicacio imediata. Isso
porque nem sempre a lei € inteiramente ou

integralmente favoravel, contendo disposicoes que

beneficiam e outras que desfavorecem o réu. Assim,
impoe-se ao intérprete cautelas redobradas. A regra,
porém, ¢ a impossibilidade de fragmentacdo normativa,
isto ¢, do aproveitamento da regra mais favoravel da lei
posterior e de parte da legislagdo anterior. A excecao
ficaria por conta de normas atinentes as chamadas causas
extintivas da punibilidade — por exemplo, a prescrigao.
Essas, porque portadoras de mensagens — juizos
legislativos — de auséncia de interesse punitivo, devem ser
sempre aplicadas. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso
de Processo Penal. 7. ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,

p. 20) (grifou-se)

Observa-se ainda um motivo subsidiario aos reto indicados para que seja
aplicado o conteudo do art. 6°, caput, da Lei de Introdugdao ao Codigo de Processo
Penal. E que ainda que se possa dizer que esta norma teve aplicagdo somente para
disciplinar situagdes de transicdo a €poca do inicio da vigéncia do atual Codigo de
Processo Penal, verifica-se que o mesmo acontecimento que ocorreu neste periodo veio
a ocorrer também agora, nos dias atuais. Isto é, as normas referentes a instrugao
processual foram modificadas.

Dessa feita, observa-se que se o legislador foi sabio o suficiente para no
inicio da década de 40 disciplinar o tramite dos processos em que a prova testemunhal



ja se tenha iniciado antes do advento do atual CPP, com base no art. 6°, caput, da
LICPP, entdo o aplicador da norma pode e deve empregar este mesmo raciocinio,
aplicando o citado dispositivo legal para regular o procedimento de processos em que
teve inicio a producdo de prova testemunhal antes da vigéncia da Lei n°. 11.719/08,
fazendo uso, assim, da analogia.

Ao proceder dessa maneira, o aplicador e intérprete estard primando pela
regularidade processual, livrando os feitos de embaragos processuais e sendo cauteloso
quanto a aplicagdo de um rito novo que, pela brevidade de sua vigéncia, ndo se pode
saber ainda, com certeza, se suas normas sao mais benéficas ao réu do que as do
procedimento anterior.

Assim, merecem aplicagdo as disposi¢des do art. 6°, caput, da Lei de
Introdu¢ao ao Codigo de Processo Penal quando ja tiver sido iniciada a prova
testemunhal, sob a égide das normas processuais penais de instru¢do anteriores a Lei n°
11.719/08, devendo, desta feita, a instrucao seguir pelo rito estabelecido na lei anterior.
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