Aspectos Polémicos da Lei n®9271/96

M arcos ANDRE CHUT (*)

Em 17 de junho de 1996 entrou em vigor a Lei n° 9271/96, que alterou os
artigos 366 usque 370 do Cédigo de Processo Penal, cujo escopo principal foi sem
davida minimizar os deletérios efeitos da citagdo por edital.

A preocupagdo do legislador com a comunicagdo do acusado acerca do teor da
acusagdo contida na dentincia, tendo como pano de fundo os principios constitucio-
nais da ampla defesa (mais precisamente a autodefesa) e do contraditério foi inega-
vel.

A justificagdo a Mensagem n° 1269/94 do Poder Executivo espanca quaisquer
duvidas quanto a intengo do legislador. Confira-se:

“A citagdo por edital leva 4 incerteza quanto ao conhecimento,
pelo acusado da acusagéo a ele imputada, o que pode motivar a ale-
gagdo posterior de cerceamento de defesa. Com efeito, os principios
da ampla defesa e do contraditério, adotados no ordenamento juridi-
co brasileiro, e a previsdo da Constituigdo Federal de que ninguém
serd privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(artigo 5° inciso LXIT) conferem respaldo a nova pretensdo do artigo
366, ainda mais quando a ela se acrescenta (§ 1°) a autorizagdo para
que se produzam, antecipadamente as provas consideradas de maior
urgéncia,”

A edigdo legislativa refletiu a tendéncia da moderna doutrina processual, a nivel
inclusive internacional, como se infere do Pacto Internacional de Direitos Civis e da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (artigo 8°). Cumpre ainda ressaltar que
0 Superior Tribunal de Justiga, na esteira de reiteradas decisdes semelhantes, jd
firmou entendimento de que “o acusado, sendo cientificado pessoalmente do jul-
gamento a ser celebrado pelo Tribunal do Jiri, tem direito de ndo comparecer,
mesmo em $e tratando de crime inafiangiavel” (RT 710/344).

Os dispositivos legais citados, mais uma vez aprovados de afogadilho, tém gera-
do intensa polémica no meio juridico, dificultando sobremaneira a tarefa dos aplica-
dores da lei (juizes, promotores e advogados), face ao elevado mimero de controvér-
sias que vem sendo levantadas.
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De inicio, dispde o artigo 1° da Lei 9271/96:

“Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo € o curso do prazo prescrici-
onal, podendo o juiz determinar a produgfio antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisdo preventiva,
nos termos do artigo 312.”

Primo ictu oculli, a interpretagio da aludida norma mostra-se duvidosa sob du-
plo aspecto; a uma em relagdo a suspensdo do processo e do prazo prescricional; a
duas em face do subjetivismo do termo “urgente” indispensavel para o deferimento
da medida cautelar de produgio antecipada da prova.

No que tange a primeira etapa da tormentosa quaestio, temos como incontestd-
vel que a norma é de natureza mista ou hibrida, abordando matéria relativa a direito
penal material (prescri¢do), bem como matéria de natureza tipicamente processual
(suspensdo do processo), causando embarago de direito intertemporal.

Com efeito, embora interdependentes os Direitos Penal e Processual, eis que o
primeiro existe efetivamente através do segundo, na pratica surgem dificuldades
quanto ao 4mbito temporal de sua eficicia. Logo, se € certo que em matéria proces-
sual vigora o principio tempus regit actum, impondo a amplica¢do imediata do no-
vel texto legal, ex vi do disposto no artigo 2° do Cédigo de Processo Penal, em
matéria penal vige o principio da retroatividade da lei mais benigna, constituindo-
se a contrario senso, a irretroatividade da lei mais gravosa, verdadeiro direito subje-
tivo de liberdade, consubstanciado no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituigdo
Federal.

Diante de tal quadro indaga-se: E possivel a aplicacio do aludido dispositivo aos
fatos ocorridos antes de sua vigéncia?

Em recente artigo publicado no Boletim IBCRIM n° 42 de junho de 1996, o
eminente professor Damasio de Jesus entendeu que no caso de normas mistas a
interpretagdo da norma penal deve prevalecer, ndo podendo, in casu, dissociar-se as
duas formas de suspensdo, a do processo ¢ a da prescrigdo para conferir a lei inci-
déncia imediata no que tange ao sobrestamento da agdo penal e efeito irretroativo na
parte que impde a suspensdo da prescri¢do, impondo, por conseguinte, a ndo inci-
déncia da norma as infragGes penais ocorridas antes da sua vigéncia.

Outros doutrinadores, ndo menos ilustres, tém invocado o argumento de que a
cisdo da norma, para efeitos de interpretagdo, no seria vidvel por ferir frontalmente
seu escopo, seu objetivo, enfim sua ratio essendi.

Em que pese o brilhantismo das opinides acima transcritas, vejo o assunto sob
outro enfoque, que, uma vez aceito, poderd por uma pé de cal no acalentado debate.

Impende salientar que a primeira andlise da legalidade de um texto normativo
deve ser feita a nivel constitucional, a fim de se verificar se 0 mesmo com ela €
compativel, isto €, se ndo fere direitos garantidos na Lei Maior.
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Destarte, a Constitui¢do Federal em seu artigo 5° inciso XL reza:
“XL - A lei penal ndo retroagira salvo para beneficiar o réu.”

Um exame acurado do citado dispositivo leva-nos a conclusio que a Constitui-
¢io Federal, ao algar o referido direito a verdadeira condigio de garantia constituci-
onal, espécie do género direitos fundamentais, ndo visou somente a legislagio de
natureza penal, vale dizer, qualquer norma (substantiva ou adjetiva) que com ela é
incompativel nio pode prevalecer.

Assim, os direitos individuais, cuja manifestagio legislativa data de longinquo
periodo (Declaragdo de Direitos Inglesa - 1689), sdo freqiientemente denominados
na doutrina de “Liberdades Publicas”, vale dizer, verdadeira afirmagéo juridica da
personalidade humana.

Tais direitos sfo dirigidos a protecdo de valores relativos a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, contendo limitagdes ao poder politico, protegendo o in-
dividuo em face do Estado, impondo, finalmente, dever de abstencdo aos érgdos
publicos.

O saudoso mestre Carlos Maximiliano, em sua obra classica Hemenéutica e
Aplicagéo do Direito, Forense, 10° edigdo, pdg. 312, brinda-nos com a meridiana
clareza de sempre, afirmando:

“Quando o estatuto fundamental define as circunstincias em que
um direito pode ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especifica-
¢do importa proibir implicitamente qualquer interferéncia legislati-
va para sujeitar o exercicio do direito a condigdes novas ou estender
a outros casos a penalidade.”

Dessarte, afetado um direito ou garantia constitucional por norma de natureza
material ou processual, a conseqiiéncia juridica ¢ a mesma, ou seja, a inconstitucio-
nalidade, de acordo também com a doutrina constitucionalista americana do subs-
tancial right.

Conclui-se, pois, que a norma do artigo 1° da Lei 9271/96, no tocante ao seu
aspecto material, ndo pode retroceder para atingir fatos ocorridos antes de sua vi-
géncia, na medida me que estara ferindo postulado constitucional, que garante ao
réu a irretroatividade da lei mais gravosa e a ultratividade daquela mais benéfica.

O professor Luiz Flavio Gomes, em recente trabalho, aduziu argumento interes-
sante em favor da tese ora esposada. Invoca o autor a combinagdo de leis, visando
adogdo de critério mais favoravel ao réu.

A matéria, outrora convertida, em face da posi¢do adotada pelo Ministro Nelson
Hungria, francamente contrario a simbiose das leis, estd hodiernamente pacificada
na doutrina patria, destacando-se as posigdes de José Frederico Marques e Damdsio
Evangelista de Jesus, em suas cldssicas monografias.

No concemente ao aspecto processual da norma sub exame, ndo hd violagio ao
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texto da Lei Maior, possibilitando assim o seu ingresso imediato no ordenamento
juridico, maxime, pelo teor da mensagem justificativa, onde denota-se a real inten-
¢ao do legislador.

Portanto, a norma prevista no artigo 1° da Lei 9271/96 podera retroagir, tdo-
somente para suspender o andamento do processo, sendo, por conseguinte, defesa a
suspensdo dos prazos prescricionais.

Ultrapassada a primeira indagagio, resta-nos analisar a segunda: é possivel a
aplicagdo do aludido artigo 1° da Lei 9271/96 a fatos ocorridos apos a sua vigéncia?

A davida agora reside ndo em relagdo ao direito intertemporal, mas sim em
aferir a constitucionalidade do aludido dispositivo.

E que a nova legislagdo ao prever a suspensdo da prescrigdo ndo fixa prazo,
forgando a conclusdo de que, por via obliqua, o crime imputado ao acusado podera
restar imprescritivel, caso o mesmo néo seja encontrado ou ndo nomeie advogado.

A inconstitucionalidade residiria no fato de que a Constituigdo Federal, excepci-
onalmente, prevé os casos de delitos imprescritiveis como a prética do racismo (ar-
tigo 5° inciso XLII) e a agdo de grupos armados, civis e militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (artigo 5° inciso XLIV), ndo cabendo a legis-
lagdo infraconstitucional criar outros delitos imprescritiveis ao arrepio da Lei Mai-
Or.

A prescrigdo penal, segundo Celso Delmanto in Cédige Penal Comentado, 5°
edigdo, Renovar, “¢ a perda do poder de punir do estado, causada pelo decurso do
tempo fixado em lei.”

Com efeito, a intengdo do legislador ao criar o instituto foi apaziguar as relagdes
juridicas, outrora conturbadas, fazendo desaparccer, por razdes politicas, o direito
do Estado a persecugdo criminal contra o autor da infragdo ou a punibilidade do
agente, ante o tempo decorrido.

Por outro lado, a matéria relativa a suspensdo da prescri¢do nido € novidade na
legislagdo patria, que desde a edigdo do Codigo Penal de 1940 ji previa numerus
clausus as hipoteses em que poderia ocorrer.

A guisa de argumentagio, dois exemplos de suspensdo do prazo prescricional
por tempo indeterminado ou pelo menos indeterminével, que nio foram taxados de
inconstitucionais, parecem-nos elucidativos. Sendo vejamos:

E o caso das chamadas questdes prejudiciais devolutivas absolutas, que, segundo
os comandos dos artigos 94 do Codigo de Ritos e 116 do Cédigo Penal, respectiva-
mente, suspendem o processo e o curso do prazo prescricional. Logo, como afirma
com o peso de seu magistério o professor Tourinho Filho: “mesmo que a prejudicial
seja solucionada mui tardiamente, nem por isso havera a possibilidade de extingdo
da punibilidade, pois, em tais casos, a prescri¢do nio corre.”

Ndo terminam ai as razdes que militam em favor da constitucionalidade do alu-
dido dispositivo. Imagine-se, de outro lado, que um membro do poder legislativo,
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em pleno exercicio de seu mandato, pratique uma infragdo penal (crime comum).
Por forga do artigo 53, caput, da Constituigdo Federal, que garante a imunidade,
exigindo a licenga prévia da casa legislativa para o prosseguimento do processo, o
parlamentar ndo podera ser processado, caso ndo haja a aludida autorizagio. Neste
caso, indeferida a licenga, a Constituigio Federal prevé no paragrafo 2° do artigo 53
a suspensdo do prazo prescricional. Supondo-se, ainda, que 0 mesmo parlamentar
venha a ser reeleito nos futuros pleitos eleitorais, a prescrigdo continuara suspensa,
ndo cabendo a interpretagdo de imprescritibilidade da infragdo penal.

E certo, como afirma Frederico Marques, que o prazo prescricional pode sofrer
um hiato, uma parada momentdnea. Em tal hipotese, o curso da prescrigdo se sus-
pende para recomegar a correr depois que cessa a causa impeditiva, contando-se o
lapso temporal anterior para o computo final.

Arremate-se, pois, que a intengdo do legislador foi prever, no caso de réu citado
por edital que nfio tenha nomeado advogado, uma causa suspensiva da prescrigio,
compativel com o ordenamento juridico como um todo, sendo, por via de regra,
aplicavel aos fatos ocorridos apos a vigéncia do citado dispositivo legal.

Quanto ao segundo aspecto, isto €, o conceito do termo “urgente”, indispensavel
para o deferimento da produgfo antecipada da prova, a polémica ndo ¢ menos insti-
gante.

Consoante majoritario entendimento doutrindrio, enquanto nas agdes penais a
pretenséo € punitiva, nas agdes de natureza cautelar visa-se uma pretensio de segu-
ranga. E, portanto, intuitivo que o interesse de agir consiste em pedir uma seguran-
¢a, sob pena de seu detentor ver-se despojado do amparo da futura tutela jurisdicio-
nal definitiva, ameagada que se encontra de tornar-se indcua, estando a exigir uma
providéncia imediata.

Com efeito, a fase instrutoria ndo devera ser suspensa totalmente. A colheita da
prova testemunhal, a despeito de algumas valiosas opinides em sentido contrario,
devera ser imediata, sob pena de esvaziar-se por completo, perdendo o vigor de seu
conteido probatério, reservando-se, pois, a urgéncia para a ralizagdo das demais
provas.

Mais uma vez, socorremo-nos da valiosa contribui¢do de Fernando da Costa
Tourinho Filho, em sua obra Processo Penal, vol. 2, pags. 483/484, Editora Sarai-
va, 1994, quando afirma:

“Conclui-se, pois, que ndo se suspende a fase instrutéria na sua
totalidade. Diz a lei: sem prejuizo, entretanto, da inquiri¢do das tes-
temunhas (mesmo porque a solugdo do civel pode demorar, e um
depoimento tormado tardiamente perde, inegavelmente, todo aquele
vigor probatorio). Quanto as outras provas acaso requeridas, deverdo
ser realizadas, se de natureza urgente.”

Concluimos, portanto, que o termo urgente contido no paragrafo primeiro da Lei
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9271/96 ndo se refere a suspensdo da fase instrutéria por inteiro, sendo conveniente
e oportuno a colheita da prova testemunhal em sua totalidade, sob pena de ndo o
fazendo tornar vazio o conteido da prova oral, via de regra indispensavel para o
sucesso da pretensdo punitiva estatal.

Do exposto, pode-se chegar a uma série de conclusdes, que passamos a enume-
rar;

a) A suspensio do processo, prevista na Lei 9271/96, pode ser aplicada de ime-
diato, mesmo nos casos relativos aos fatos ocorridos antes da vigéncia do referido
dispositivo, conforme artigo 2° do CPP;

b) A suspensdo da prescrigio, prevista no mesmo artigo, ndo podera ser aplicada
aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 9271/96, face ao principio constitucio-
nal insculpido no artigo 5° inciso XL da Lei Maior;

¢) Néo h4 restri¢des a aplicagdo da suspensdo do prazo prescricional aos fatos
ocorridos apds a vigéncia do aludido dispositivo legal, vez que a mesma se coaduna
com o ordenamento juridico em geral;

d) O termo urgente contido no aludido artigo 1° da Lei 9271/96 nio significa
suspensio por inteiro da fase instrutoria, devendo ser colhida a prova oral por intei-
1o, sob pena de esvaziar seu contetido, face ao tempo decorrido.

*  Marcus André Chut é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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