DA RETROATIVIDADE DA LEI N. 9.271/96 (CITACAO POR EDITAL)

Luiz Fldvio Gomes'*)

A Lei n. 9.271/96: suspensdo do processo e da prescrigdo.
Celeumas em torno da retroatividade. Sucessdo de leis. Apli-
cabilidade legal. A orientagdo constitucional. A doutrina do
“‘substantial right’’. Posi¢cdo intermedidria. O conflito de leis
penais. A combinacdo das leis. Conclusies.

a) Por forga da Lei n. 9.271/96, que entrou em vigor no iltimo dia 17 de ju-
nho, ‘‘se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz de-
terminar a produgdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312'’. Cuida-se de lei que
vem gerando muitas controvérsias, o que ndo € nada inusitado, visto que atrds de
cada literalidade, muitas vezes nem sequer o legislador consegue imaginar o que
estd escondido. Valendo-nos de Nilton Bonder (O Segredo Judaico de Resolugao
de Problemas, Imago, 1995, pp. 17 € ss.), o ‘‘oculto do aparente’’ revela surpre-
sas ndo facilmente constatdveis no plano ‘‘aparente do aparente’’.

b) Uma das celeumas mais candentes provocadas pela mencionada lei vincu-
la-se a0 tema da sua (ir)retroatividade. Impde-se desde logo observar que a lex no-
va possui virias disposigdes. E predominantemente processual (suspensio do pro-
cesso, antecipagdo de provas, prisdo preventiva), mas também possui regra de Di-
reito material (suspensio do curso da prescrigao). No que concerne ao aspecto pro-
cessual, a lei é claramente mais benéfica ao acusado, pois visa a assegurar em sua
inteireza a faculdade da autodefesa (note-se: a lei ndo obriga a autodefesa, apenas
se preocupou, na esteira do que ja dispunha entre nés (v. CF, art. 5°, § 2°) o Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14) e a Convengdo Americana

(*) Juiz de Direito em S3o Paulo ¢ Mestre em Direito Penal pela USP.
NE: Vide texto do Prof. Damdsio de Jesus, sobre o mesmo tema, nesta Revista.
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de Direitos Humanos (art. 8°), com a imperiosa necessidade de o acusado ser in-
formado pessoalmente da acusag@o. Depois que ele toma ciéncia da acusagio, o pro-
cesso pode correr a revelia. Nao havendo tal cientificagio pessoal, o processo de-
ve ficar suspenso, até que seja alcangado esse escopo). De outro lado, no que se
relaciona com o contetddo penal (suspensdo do curso da prescri¢do), a lei € preju-
dicial.

c) Estd estabelecida uma sucessdo de leis (em sentido estrito), porque presen-
tes todos os seus requisitos: pluralidade de leis, aplicabilidade (em tese) delas, a
situagao juridico-penal ndo se esgotou plenamente, ¢ a lei nova altera os termos
da responsabilidade penal (v. Américo A. Taipa de Carvalho, Sucessdo de Leis Pe-
nais, Coimbra Ed., 1990, p. 81). Nossa legislacdo processual em vigor, diferente-
mente do primeiro comando normativo da lei nova, ndo determina a suspensio do
processo no caso de o acusado ser citado por edital (aqui reside o primeiro con-
flito de leis). De outra parte, nossa legislagdo penal atual, ao contrdrio do que dis-
poe a Lei n. 9.271/96, ndo prevé a imprescritibilidade dos delitos (ressalvadas as
duas hipdteses constitucionais do crime de racismo e ac¢do de grupos armados con-
tra o Estado Democrético — CF, art. 5°, incisos XLII ¢ XLIV). Nesse dmbito da
prescrigdo, estd o segundo conflito de leis.

d) Qual delas devemos aplicar: a nova ou a anterior? O eminente Prof. Dama-
sio de Jesus, pioneiramente, posicionou-se no sentido de irretroatividade (total) da
lei; em sua opinido, s6 serd aplicada para fatos que venham a ocorrer de 17 de ju-
nho para frente. Alguns magistrados, em reunido recente promovida no Férum Cri-
minal Central de Sdo Paulo, manifestaram a intengdo de aplicar a lei (inteira) re-
troativamente, sob o argumento de que, suspendendo-se o processo em curso, nio
havera condenagdo, logo, nem rol dos culpados, nem pressuposto da reincidéncia
etc. Desse modo, mesmo retroagindo-se a suspensdo da prescrigao, ainda assim,
a lei nova seria mais benéfica, porque muitos outros beneficios penais traria pa-
ra o acusado. No encontro promovido no IBCCrim, no dltimo dia 21 de maio, o ndo
menos preclaro Prof. Antonio Magalhdes Gomes Filho colocou, com o claro intui-
to de apenas aprofundar a discussdo do assunto, a posi¢do intermedidria: retroa-
tividade da parte benéfica; irretroatividade da parte prejudicial.

e) A regra juridica fundamental que deve nos orientar para a solugiio da ques-
tdo estd, como sabemos, no art. 5°, inciso XL, da CF, que diz: ‘‘a lei penal nio re-
troagird, salvo para beneficar o réu’’. Também podem ser lembrados os arts. 15 ¢
9° do PIDCP e CADH, respectivamente. Sem nenhuma discrepincia doutrindria,
entende-se que dos dispositivos garantistas citados, emanam dois comandos juri-
dicos: 1°) irretroatividade da lei penal nova prejudicial; 2°) retroatividade da lei pe-
nal posterior benéfica.

‘e

f) A referéncia feita pela Constituigao brasileira a lei ‘‘penal’’, consoante a
melhor e mais atualizada doutrina, alcanga inclusive as leis processuais penais ma-
teriais (v. Américo A. Taipa de Carvalho, ob. cit., pp. 207 e ss.). O que importa
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Doutrina

. € penal propriamente dita ou processual, porque estd ultrapassada a
. turpadora metodologia formal e conceitualista’ (cf. Américo A. Taipa de Carva-

¢ a afetagdo dos direitos e garantias fundamentais da pessoa. Todas as leis que mo-
dificam esse eixo central estabelecido pela Constituigdo devem contar com as mes-
mas conseqjiiéncias juridicas. E a doutrina do substantial right do Direito norte-ame-
ricano. Diante do fenémeno do ex post facto laws, sua resolugdo deve passar pe-

" lo critério do substantial disadvantage (v. Marco Siniscalco, Irretroativita delle

Leggi in Materia Penale, Giuffre, Milao, 1987, p. 167). Logo: ndo importa se a lei
‘‘errada e de-

lho, ob. cit., p. 224). O que interessa é saber se um substancial direito do acusa-
do, na sucessdo de leis, foi ou ndo atingido. Dai conclui-se: € irretroativa a lei no-

- va que afeta um direito substancial, € retroativa a lei nova que beneficia o autor
da infracdo de qualquer modo.

g) Voltando a Lei n. 9.271/96, urge recordar: numa parte ela é benéfica, nou-
tra, segundo nosso modesto ponto de vista, é prejudicial. A doutrina da irretroa-
tividade total da nova lei, respaldada embora em maior seguranga juridica, no que
se refere a sua parte benéfica, deixa de atender ao preceito constitucional da re-

: troatividade da lei nova benéfica (ferindo, com isso, o que dispde o art. 5°, § 1°,

da CF). A posicédo da retroatividade total da lei nova, incluindo o que se relacio-

¢ na com a suspensio do curso prescricional, viola também a CF, visto que admi-
te a retroatividade de uma lei prejudicial. A dnica postura que, em principio, pa-
- rece ndo fazer tabula rasa da Constitui¢do € a intermedidria, segundo a qual: de-

ve retroagir a parte benéfica (processual garantista) e ndo retroagir a parte preju-
dicial (suspensdo do curso da prescri¢iio). Faz-se oportuno acrescentar: no caso da

- Lei n. 9.271/96, por coincidéncia, a parte benéfica é a processual. Com isso tem

incidéncia inclusive a norma do art. 2° do CPP, que manda aplicar as leis proces-
suais imediatamente. Esse critério puramente formal da lei, como vimos, nio € aco-
lhido nos dias atuais. Mas aqui coincide com o mandamento constitucional.

h) Resta saber, agora, o seguinte: diante de um conflito de leis penais (ou ma-
feriais processuais), devemos considerar a lei nova em sua integralidade ou pode-
mos considerar cada uma das suas partes? Para utilizar as expressdes da doutrina
portuguesa: a ponderagdo deve ser unitdria ou diferenciada. A primeira signifi-
¢a, consoante o magistério de Américo A. Taipa de Carvalho (ob. cit., p. 154), “‘que

. é a lei na sua totalidade, na globalidade das suas disposi¢des, que deve ser apli-

cada; a ponderagdo diferenciada, considerada a complexidade de cada uma das leis
e a relativa autonomia de cada uma das disposigdes, defende que deve proceder-
se a0 confronto de cada uma das disposi¢des de cada lei, podendo, portanto, aca-

. bar por se aplicar ao caso sub judice, disposigdes de ambas as leis’’.

¢

i) Caimos, como se percebe, na cldssica questdo da ‘‘combinagdo das leis pe-
nais sucessivas’’, isto €, pode o juiz combinar parte da lei anterior com parte da
lei posterior? Nosso ordenamento juridico nada diz sobre essa simbiose. Na dou-

[ trina a controvérsia € antiga. Como bem salientou o preclaro penalista Alberto Sil-

va Franco (em Cédigo Penal e sua Interpretacao Jurisprudencional, Ed. RT, SP,
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5" ed., p. 51), respondem negativamente Hungria, Anibal Bruno, Roque Brito Al-
ves ¢ Heleno Fragoso. S3o pela possibilidade de combinagdo das leis: Basileu Gar-
cia, Frederico Marques e Damasio de Jesus. No mesmo sentido, Jilio F. Mirabe-
te, que ainda invoca a doutrina de Magalhdes Noronha (Manual de Direito Penal, |
Atlas, SP, 8" ed., 1994, p. 66). A combinagido de leis penais sucessivas, como vi-
mos, encontra assento constitucional. De outro lado, é da tradigdo da jurisprudén-
cia brasileira que, diante da nova Lei de Téxicos (n. 6.368/76), admitiu a combi-
nagido das partes benéficas desta lei com a anterior (n. 5.726/71) (v. Damésio E.
de Jesus, Cédigo Penal Anotado, Saraiva, SP, 3* ed., 1993, p. 8). Pelo que esta ex-
posto, ndo pode ser eficaz no Estado de Direito o que dispde o art. 2°, § 2°, do C6- -
digo Penal Militar.

j) Em conclusdo: no que se refere a parte processual a lei nova € retroativa
(aplica-se a todos os processos em curso, € dizer, sem trinsito em julgado); quan-
to a parte penal (prescrigio) a lei nova é irretroativa (sé6 aplicdvel, portanto, a fa-
tos que venham a ocorrer de 17 de junho em diante). Em termos préiticos: nos pro- |
cessos que estao em andamento, desde que o acusado tenha sido citado por edital
e ndo tenha comparecido nem tenha constituido defensor, urge sua imediata sus-
pensdo, no estado em que se encontra, podendo o juiz, se o caso: 1°) determinar
a produgio antecipada das provas consideradas urgentes; 2°) decretar a prisdo pre-
ventiva. E se as provas j4 tinham sido colhidas? Nenhum problema. Permanecem
no processo normalmente (tempus regit actum). E como fica a prescrigdo nesses
casos transitorios (isto €, processo ainda em andamento por crime ocorrido antes
da nova lei, mas suspenso por for¢a dela)? Continua sua contagem normalmente,
desde a iltima causa interruptiva, sem nenhuma suspensio do prazo, tal como jé |
ocorre no Direito vigente em relagdo ao art. 152 do CPP, ad exemplum.

1) Nos casos transitdrios (repita-se: crimes ocorridos antes da nova lei, mas
com processo em curso) o acusado, na data do crime (e esse € 0 momento-crité-
rio para definir direitos — v. Américo A. Taipa de Carvalho, ob. cit., p. 233), con-
tava com o direito & prescrigdo. Cuida-se de direito adquirido (enaltecido pela
Profa. Ada P. Grinover, na sua exposigio feita no IBCCrim, dia 21 de maio), que
ndo pode ser afetado por lei nova. De outro lado, por forga da lex nova (aplicédvel
imediatamente), o processo, preenchidos os requisitos do art. 366, deve ser suspen-
so. Logo: o processo se suspende, e o prazo prescricional conta-se normalmente,
sem nenhuma interrupgdo ou suspens@o. Impde-se ao juiz o exame da necessida-
de de se decretar a prisdo preventiva (nos termos do art. 312 do CPP), visando a
possibilitar o comparecimento do acusado em juizo antes do transcurso de todo o
lapso prescricional.

m) E o que dizer dos crimes novos, ocorridos depois da vigéncia da Lei n.
9.271/96? Quanto a esses incide indiscutivelmente tanto a suspensido do processo
quanto a suspensdo do prazo prescricional.

n) A Lei n. 9.271/96, por iltimo, conquanto considera fundamental a infor-
magio (comunicagio) pessoal da pega acusatdria ao agente, para lhe possibilitar
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Doutrina

a autodefesa (que € facultativa), deixando claro que depois disso o processo po-
de correr a revelia, vem reforgar o entendimento ja proclamado no RHC n. 2.967,
STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Luiz V. Cernicchiaro (v. RT 710/344, citada por Da-
misio E. de Jesus, Cédigo de Processo Penal Anotado, Saraiva, SP, 12* ed., 1995,
p- 315), no sentido de que, diante do art. 5°, LXIII, da CF de 1988, o acusado, sen-
do cientificado pessoalmente do julgamento a ser celebrado pelo Tribunal do Ji-
ri, tem o direito de ndo comparecer, mesmo em se tratando de crime inafiangédvel.
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