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| INTRODUCAO

(0] advento da Lei n® 9.271, de 14.07.1996, modificando ) tratamento
do réu citado editaliciamente, vem sendo saudado pela maioria dos juristas
como um avango processual. Isto, porque a suspensao do processo com a
correlata suspensao do prazo prescricional para o acusado citado por edital,
que nao comparece e ndo constitui advogado, teria dois fundamentos politicos,
anota Grinover (1996, p- D). o primeiro, preponderante, pelo cunho constituci-
onal, visto que:

Com efeito, as garantias do contraditorio e da
ampla defesa, sob o aspecto dindmico (correspondendo
a igualdade de armas), indicam a necessidade de sua
observancia efetiva e concreta, nao se satisfazendo com
um enfoque meramente formal. o contraditorio, em seu
primeiro momento, deve corresponder a informagao,
pela qual se fard possivel o exercicio da defesa, e essa
necessidade de informagao fica praticamente infirmada
pela fic¢ao de uma citagdo editalicia.

No segundo aspecto, ligado a policia judiciaria, a pratica revela que,
se nao citado pessoalmente, dificilmente o acusado sera encontrado para cum-
primento de eventual condenagio, gerando, na anterior disciplina, dispéndio
de tempo e material judiciario para findar feitos que nao teriam qualquer

efetividade, mormente, quando se apresentam milhares de mandados de prisdo
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ndo cumpridos, leciona Grinover (1996, p. 1).

Todavia, tal modificagdo ndo fica isenta de criticas. Ja no inicio da
vigéncia da nova redacdo do art. 366 do Codigo de Processo Penal - CPP,
manifesta era a preocupacio de constituir uma valvula de impunidade, especi-
almente, para aqueles que, em débito com sua consciéncia e com a justica,
optariam por foragir ou evitar a citacdo pessoal, alerta Cruz (1996, p- 2). Ou-
tros observam um formalismo excessivo, cuja consequéncia é a prosperidade
das acdes penais somente com a concordancia dos denunciados, numa inver-
sdo de posigdes: solto é o acusado que decide, ou ndo, se vai ser processado
pela Justica Criminal, e ndo o contrario, esclarece Andrada (1997, p. 12).

Com a nova redag@o, o art. 366 extingue a figura da revelia do réu
citado por edital que nao comparece ao processo - sendo tratado como ausente
- com a suspensao do processo e do lapso prescricional. Apenas, apos citado
pessoalmente, e ndo desejando participar do processo, o réu submete-se aos
efeitos da contumadcia.

No presente trabalho, procurar-se-a analisar todas as polémicas trazidas
pela nova legislagao, bem como, criticamente, aferir a sua importancia em um
contexto de Modelo Constitucional do Processo no paradigma do Estado de-
mocratico de direito.

Embora antedita legislacao se encontre em vigor ha mais de cinco
anos, o tema nao se encontra esgotado, na medida em que a abordagem ao
mesmo é procedida muitas vezes de forma assistematica, sem preocupacdo
com um estudo paradigmatico e epistemoldgico ancorado em principios cons-
titucionais, que apresentam um contorno mais nitido das polémicas trazidas
pela nova legislagao, possibilitando ainda uma resolucdo cientifica e ordenada
de tais questionamentos, bem como aferir o lugar por onde caminha a jurispru-

déncia.

2 ARETROATIVIDADE DA LEI N°9.271, DE 14.07.1996

A primeira questdo a suscitar atencao dos juristas foi a possibilidade
de aplicagdo da novel legislagdo a processos anteriores a sua vigéncia. Nao se
pode furtar a tal estudo, tendo em vista 0 amplo debate académico e
jurisprudencial que tal tema suscitou, imiscuindo-se em aspectos constitucio-
nais correlatos, além da possibilidade de reflexos em fatos cuja apuragio ainda
ndo se encerrou.

E praticamente unanime o entendimento de que a norma do art. 366
do CPP tem natureza mista processual, no tocante a suspensao do processo, e
natureza penal, quando se refere a prescrigao. Tal natureza hibrida permite a
perquiri¢do acerca da retroatividade, ou ndo, da parte mais benéfica da dispo-

si¢do de natureza processual (suspensdo do processo), enquanto que a parte
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mais prejudicial, de cunho penal (suspensdo da prescricdo), seria aplicada so-
mente a partir da vigéncia, conforme o principio da irretroatividade da lei pe-
nal mais gravosa, adotado pela Carta Magna em seu art. 5°, XL.

Derivam, pois, trés correntes de pensamento acerca da  aplicabilidade
da Lei n° 9.271/96: irretroatividade total da nova lei; retroatividade da parte
benéfica  (processual) e irretroatividade da  parte  prejudicial (penal); e
retroatividade integral da lei nova.'

Pugnou-se, pois, pela incindibilidade da disposicdo, que ndo se apli-
caria a infracdes penais anteriores a vigéncia legal, registra Jesus (1996, p. 3).

Em face do principio da isonomia das partes e seu corolario — a paridade de
armas — deve haver equilibrio entre acusagdo e defesa. Ele trata, assim, a
polémica:

E sob esse fundamento que ) art. 366, caput,
do Codigo de Processo Penal em sua nova redagdo,
concedeu uma arma a defesa, a suspensao do processo.
Nao deixou, porém, a acusacdo desprevenida: confe-
riu-lhe a suspensao do prazo prescricional como instru-
mento de combate. Assim, no tema em foco, enquanto
a defesa do réu  revel citado  por edital tem @ a seu favor a
suspensao do processo, a acusagio tem a arma da sus-
penséo do prazo prescricional. (o) Por isso, a corrente
que se orienta no sentido da suspensao dos processos
em andamento, permitindo, porém, o curso do prazo
prescricional, desequilibra a balanga, dando a defesa,
como arma, uma metralhadora e, a acusacao, um revol-
ver calibre 32 sem balas. E como colocar 0s autos do
processo no armario, aguardando-se a prescrigao. (JE-

SUS, 1996, p. 504).

Haveria, neste particular, um  desequilibrio da relagdo  processual, até
porqué, enquanto o Estado ¢ manietado, a prescricdio corre solta em favor do
réu, no dizer de Fihrer (1997, p. 7). Este ainda assevera que, muitas vezes, a
suspensdo do processo pode nao ser benéfica para alguém, existindo situagdes
em que pode ser conveniente ou nao:

E costume dizer que o processo é leve para o

criminoso habitual e pesado para o pai de familia pego
em pequeno deslize. Um ou outro pode desejar que o

1

Felipeto (1999, p- 487) S Guibo (1997, p- 161) registram uma quarta corrente, que defenderia a suspensao da
prescrigdo, sem a suspensdo do processo, refutando-a de plano, porque vulnera tanto o art. 59, XL, da CF/88,
quanto o art. 2° do CPP, por fazer retroagir a aplicagdo de lei em prejuizo ao réu e deixar de aplicar a regra

processual do tempus regit actum.
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processo acabe e a situagdo instavel termine. Uma con-
denagéo pode ser o elo para o reconhecimento da con-
tinuidade delitiva.

Fiihrer aduz, ainda, que ao aplicar-se 0 dispositivo legal cindido, esta-
ria o intérprete selecionando parte do diploma legal, negando aplicacdo do
restante do texto, que lhe é logicamente decorrente, redundando, na pratica, em
criagdo de novo texto legal.

Anota Almeida (1996, p- 6) que pela mens legis ndo foi intencdo do
legislador prestigiar 0 contraditorio e a ampla defesa em detrimento da aplica-
¢do da lei penal, com o abandono do esfor¢o estatal de responder, mediante a
aplicacdo de sangao de natureza penal, ao ato criminoso perpetrado pelo réu.
Lembra, ainda, que a mensagem do projeto que originou a lei em exame con-
signava como meus legis 0 aperfeicoamento da prestagao jurisdicional penal,
dando maior celeridade, racionalidade e eficacia, trazendo reflexos na redugao
da impunidade, que aumentaria caso adotada a corrente contraria.

Cazetta (1997, p- 7) vislumbra a impossibilidade de cisdo da norma,
por ser interdependente, ofendendo tal mister a logica interna da regra juridica,
observando ainda, que caso adotada tal posicao pelo Ministério Publico, este
estaria mitigando o principio da obrigatoriedade da acdo penal, face iminente
prescrigao de inumeras acdes penais em andamento. Ademais, o sentido
teleologico da norma estaria centrado no bindmio efetividade do processo e
fortalecimento do contraditorio, em um todo harménico que ndo poderia ser
separado em partes autonomas sem prejuizo da organicidade, complementa o
autor. Nesse sentido, Guibo (1997, p. 161) vé nitida a inteng¢ao legislativa, de
que a providéncia da suspensao do processo nao pode ser tomada sem a outra,
a suspensao do curso do prazo prescricional, ja que indicada pela conjungao

coordenativa aditiva “e”.
Baseando-se no art. 2° do CPP e observando que a Lei n° 9.271/96

buscou regular a revelia daquele que, citado por edital, nao comparece ao cha-
mado judicial, Silva (1996, p- 4) considera que tal instituto ¢ de natureza estri-
tamente processual, e seus efeitos correlatos (suspensao do processo e da pres-
cri¢éo) servem a tal desiderato, nao podendo retroagir para anular ou rescindir
revelia regularmente decretada antes de sua vigéncia, pois tal ato processual
mantém plena eficacia mesmo em face de lei nova.

Dada a impossibilidade de retroagao da disposicao de cunho proces-
sual para regular fatos que ja produziram efeitos sob a égide da lei anterior e
por isso se tornaram irrescindiveis em face do devido processo legal que era
previsto para a aplicacdo da revelia do acusado, nao ha como emitir raciocinio

diferente, acredita Almeida (1998, p. 76).
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Uma segunda corrente, nascida em estudos do jurista Gomes (1996,
p- 4), ampara-se na doutrina portuguesa expressa em obra de Carvalho,’ que
trata da ponderacdo unitaria ou diferenciada da norma. A primeira significa:

Que ¢ a lei na sua totalidade, na globalidade
das suas disposigoes, que deve ser aplicada; a pondera-
¢do diferenciada, considerando a complexidade de cada
uma das leis e a relativa autonomia de cada uma das
disposigdes, defende que deve proceder-se ao confron-
to de cada uma das disposicdes de cada lei, podendo,
portanto acabar por aplicar ao caso "subjudice", dispo-

sicdes de ambas as leis. (CARVALHO, 1990, p. 154).

No que tange ao problema em comento, parte Gomes da premissa de
que o  art. 5, XL, da CF/88, pelo qual a lei penal néo retroagira, salvo  para
beneficiar 0 réu, determina dois comandos juridicos: irretroatividade da lei
penal (nova) prejudicial e retroatividade da lei penal benéfica, que alcanca,
inclusive, as leis processuais penais materiais, importando a afetagdo de direi-
tos e garantias fundamentais da pessoa, e ndo a natureza da norma, se penal
propriamente dita ou processual. Interessa, pois, saber, se em sucessao de leis
um substancial direito do acusado foi ou nao atingido.” Registrando que, no
Direito brasileiro, a possibilidade de combinagdo de leis penais sucessivas’
(ponderagao diferenciada) ¢ motivo de controvérsia antiga. Gomes sugere sua
aplicacdo no que tange as disposicdes da Lei n°® 9.271/96, por encontrar assen-
to constitucional, sendo admitida pela jurisprudéncia brasileira, quando com

base na nova Lei de Toxicos (Lei n° 6.368, de 21.10.1976), com combinagdo de
partes benéficas desta lei com a anterior (Lei n° 5.726, de 29.10.1971). Gomes
registra, ainda, que nao pode ser eficaz, no Estado de direito, o disposto no art.
2°,§§ 1° e 2°, do Codigo Penal Militar - CPM,’ definindo assim a questio:

2 CARVALHO, Américo A. Taipa de (apud GOMES, 1996, p. 4).
3 E a doutrina constitucionalista, americana do substancial right, pela qual se observa se um direito ou garantia

constitucional foi afetado, e ndo a natureza da norma, caso em que havera inconstitucionalidade, conforme Chut
(1996, p. 559) que.adota a posigdo exposta por Gomes.

4 Sobre combinagio de leis penais sucessivas Toron (2000, p. 445) observa que Basileu Garcia e José Frederico
Marques a admitiam ainda na vigéncia do Codigo Penal de 1940. Na legislagdo italiana, portuguesa e espanhola,
ha norma legal vedando expressamente tal combinagao, o que incorre na lei penal brasileira, exceto no Codigo
Penal Militar. Conclui pela possibilidade de tal simbiose, visto que o Magistrado ndo esta criando terza legge,
mas exercendo a funcao de intérprete de leis. A respeito vide, ainda, Franco (1984, p. 285).
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A doutrina da irretroatividade total da nova

lei, respaldada embora em maior seguranga juridica, no
que se refere a sua parte benéfica, deixa de atender o
preceito constitucional da retroatividade da lei nova
benéfica (ferindo, com isso, o que dispde o art. 5°, § 1°,
da CF). A posicao da retroatividade total da lei nova,
incluindo o que se relaciona com a suspensao do curso
prescricional, viola também a CF, visto que admite a
retroatividade de uma lei prejudicial. A unica postura
que nao faz tabula rasa da Constitui¢ao é a intermedia-
ria, segundo a qual deve retroagir a parte benéfica (pro-
cessual garantista) e nao retroagir a parte prejudicial
(suspensdo do curso da prescri¢do).®
Nesse particular, o direito a informacao passa a ter carater absolutista,
sendo necessario oferecer aos réus revéis citados por edital a oportunidade de
conhecer a acusagao, sendo aplicavel aos processos pendentes no estado em
que se encontram, considera Ibiapina (1997, p. 19).
Ademais, ressai mais Vigoroso 0 espirito de se garantir 0 exercicio do
direito de defesa, consoante exposi¢ao de motivos da Lei n° 9.271/96 e do

Pacto de Sao José da Costa Rica, aduz Felipeto (1999, p- 487), relembrando
que o art. 413 do CPP suspende o  processo, enquanto ndo for o réu intimado da

pronuncia sem suspensio do prazo prescricional, nao sendo, em nenhum mo-
mento, considerado fator de impunidade.

Jardim (2001, p- 362) considera que pretensa impunidade decorre da
inoperancia do Estado em localizar e prender o réu:

De nada vale processar e condenar alguém,
violando-se o contraditorio e a ampla defesa, que, no
caso, é meramente formal, e depois restar 0 mandado
de prisdo sem cumprimento, porque nao se localiza 0

réu. Ha milhares de mandados de prisdo para serem

* "Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando, em virtude
dela, a propria vigéncia de sentenga condenatéria irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de natureza civil.
§ 1° A lei posterior que, de qualquer outro modo, favorece o agente, aplica-se retroativamente, ainda quando ja
tenha sobrevindo sentenga condenatoria irrecorrivel.
§ 2° Para se reconhecer qual a mais favoravel, a lei posterior e a anterior devem ser consideradas separadamen-
te, cada qual no conjunto de suas normas aplicaveis ao fato."

‘Felipeto (1996, p. 487) adota a mesma posigéo, registrando uma imprecisdo terminologica ao se falar em
retroatividade da norma mais benéfica, visto que a suspensdo do processo reclama a sua aplicagdo imediata aos
processos em curso, consoante art. 2° do CPP, excetuados, portanto, 0s feitos amparados pelo manto da coisa
julgada.
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cumpridos e, talvez, a impunidade decorra7disto e ndo
de garantir ao réu o devido processo legal.

Baseados também na impossibilidade de cisdo da lei, 0s partidarios
da retroatividade total do art. 366 do CPP pugnam pela sua aplicacdo retroativa
integral, pois nao se pode escolher qual parte de lei deva ser aplicada, pois, se
assim fosse, haveria desequilibrio processual, retirando-se o direito do Estado
de perseguir a punicao, mantendo-se o agente beneficiado com o decurso do
tempo (FELIPETO, 1999, p. 487). (0] réu seria beneficiado com tal retroagao,
considera Sampaio Junior (2000, p- 64-65), visto que mera ameaca de uma
condenacdo, ainda que perdurando maior tempo em relacdo ao tempo de sus-

pensdo da prescrigdo, ¢ menos que uma efetiva condenagao.

Note-se que, com ) advento da Lei n° 9.099 de 26.09.1995, nao se
negou retroatividade ao art. 89, que trata da suspensao condicional do proces-
SO. Ademais, desde a entrada em vigor, em Nnosso ordenamento juridico,
do Pacto de Sao José da Costa  Rica, por  meio do Decreto n® 678 de 06.11.1992,
ja  ndo  seria  possivel a  prolagio de  sentenca em  processo em que o réu &  ausen-
te, conforme Cunha (1998, p. 251).

A discussao deve ser procedida em face do Modelo Constitucional do
Processo, baseado em seus principios institutivos. A afericao da norma do art.
366 do CPP transcende a discussdo acerca da sua natureza penal ou processual,

visto que, em face do  substantive due process, ©0 que importa saber ¢é a lesdo ou
possibilidade de lesdo de um direito ou garantia individual.

Neste patamar, observa-se que a suspensao do processo beneficia o
acusado, enquanto a suspensao da prescricao o prejudica. Nao é possivel a
retroagao da norma, como exposto pelo principio consagrado da retroatividade
da lei penal somente se benéfica.

(¢} cerne da questdo ai se encontra, visto que tratando a multicitada
modificagdo ao art. 366 de duplice consequéncia, que visa equilibrar o jogo de
forgas entre defesa e acusacao, a logica seria a aplicacdo dos dois institutos de
pesos iguais em qualquer caso (suspensdo do processo com suspensao da pres-
cri¢do). Aplicando-se apenas um, haveria desequilibrio processual.

Vislumbra-se, pois, um atrito, dentro do devido processo legal, entre
0s principios institutivos do processo, digladiando-se o contraditorio e a ampla
defesa contra a isonomia, trazendo a baila interessante pergunta: é possivel,
dentro do devido processo legal, a preponderancia de um principio sobre 0
outro? Notadamente, no processo penal, a resposta deve ser positiva, na medi-

da em que o processo origina-se na Constituigdo e o contraditdrio ¢ seu ele-

7 Encampa tal posicionamento: Sampaio Janior (2000, p. 74).
8 E interessante notar que ndo se observou a defesa desta corrente por nenhum jurista especifico, e sim, mengdo a

tal pensamento pelos estudiosos da pendenga.
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mento definidor, como referente a participagdo das partes.

A citacdo pessoal é o ato que possibilitara o adimplemento do contra-
ditério; a possibilidade do acusado se defender. Sua importancia processual é
enorme, na medida em que podera o réu presente valer-se da autodefesa e/ou
oferecer elementos probatorios para uma defesa técnica eficiente, suplantan-
do-se uma presuncdo legal muitas vezes viciosa e inefetiva.

Dada tal caracteristica, 0 principio da isonomia fica mitigado, no que
tange aos fatos ocorridos antes do advento da Lei n° 9.271/96, pelo desnivel
ocorrente, na medida em que somente dever-se-a aplicar a suspensao do feito,

0 que, ademais, € possivel no processo penal, face ao principio do favor rei.
Em face da adogdo pelo direito interno do Pacto de Séo José da Costa

Rica, através do Decreto Presidencial publicado no Diario Oficial da Unido em
09.11.92, que determina a citacdo pessoal do acusado antes mesmo da vigéncia
da Lei 9.271/96, tal entendimento se apresenta aplicavel ao0s fatos ocorrentes, a
partir de tal data, cujos processos ainda nao transitaram em julgado. Aqueles
em que tal ocorreu podem ser objeto de revisao criminal, para que seja proce-
dida a nova colheita probatoria com a presenca do acusado, excetuando-se 0s
que tenham sido extintos pelo cumprimento integral da pena. Nao obstante, a
jurisprudéncia, tanto do Supremo Tribunal Federal - STF quanto do Superior
Tribunal de Justica - STJ,? caminha pela impossibilidade de retroatividade da
lei.

3 PRAZO DE SUSPENSAO DA PRESCRICAO

No advento da Lei n° 9.271/96, grassou também a polémica acerca do
prazo de duragdo da suspensao da prescricao, em sendo omissa acerca da limi-
tacdo temporal. Antes mesmo de entrar em vigor, alguns doutrinadores sugeri-

am solugdes para o desate da pendenga.

Assim, Franco (1996, p. 2) observava que a equivocidade legal pode-

9 “STF — HC n° 74.695-1 -SP — 2* Turma - Rel. Min. Carlos Velloso - J. 11.03.1997 - DJU 09.05.1997, p. 18.130;
HC n° 75.284-5-SP — |* Turma - Rel. Min. Ilmar Galvéo - J. 04.03.1997 - DJU 09.05.1997, p. 18.129; HC n°

75.284-5-SP — |* Turma - Rel. Min. Moreira Alves —J. 14.10.1997 — DJU 21.11.1997, p. 60.587; HC n°
76.003-1-RJ — I* Turma - Rel. Min. Septlveda Pertence — J. 18.11.1997 - DJU 19.12.1997, p. 44.

STJ — RHC n° 6.262 -5 Turma — Rel. Min. Felix Fischer —J. O 1. 04.1997 — DJU 05.05.1997, p. 17.067, ementa
parcial; RHC n° 6.372-SP — 6" Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves — J. 09.06.1997 — DJU 30.06.1997, p.
31.083; RHC n° 6.981-RJ — 6" Turm — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — J.02.12.1997 — DJU 03.08.1998,

p. 325; Resp n° 142.251-SP — 6" Turma - Rel. Min. Felix Fischer — J. 16.09.1997 — DJU 13.10.1997, p.
51.630,” citada por Vilas Boas (1999, p. 307-309).
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ria ser corrigida, ou por outro texto de lei, ou com a admissao por via

jurisprudencial de hipotese obliqua de crime imprescritivel sem amparo cons-
titucional, ou com a criagdo pretoriana de termo final para a causa de suspen-
sdo instituida.

Mais longe, Jesus (1996, p. 3) antevia o surgimento de seis correntes'’
acerca do tema.'! o citado doutrinador considera que o prazo de suspensao da
prescricao nao pode ser eterno, pois, caso contrario, estar-se-ia criando uma
causa de imprescritibilidade por via obliqua. Os casos que nao admitem pres-
crigdo sdo enumerados pela Constitui¢ao Federal'? e, portanto, nao podem ser
alargados pela lei ordinaria. Neste caso, somente a morte do agente extinguiria
a punibilidade. Se em face do crime, 0 Estado perde, pelo decurso do tempo, a
pretensdo punitiva, nao é l6gico que diante da revelia pudesse exercé-la indefi-
nidamente. Logo, entende que o limite do prazo prescricional corresponde aos
prazos do  art. 109 do Codigo Penal - CP, no tocante ao maximo da pena  priva-
tiva de liberdade imposta abstratamente, sendo justo 0 critério, uma vez que, se
tal prazo ¢é utilizado para a extingao da punibilidade, deve ser o apreciado na
suspensdo do prazo extintivo da pretensio punitiva.'’

Encampa tal posicionamento Gomes (1999, p. 169), para quem deve
0 juiz declarar, na suspensao do processo, o prazo de suspensao da prescricao,
indo contra corrente jurisprudencial, para a qual, sendo evento futuro € incerto,
n3o seria necessario tal mister.'*

Choukr (1998.p. 41) apoia-se na possibilidade de reconhecimento da
prescricao antecipada, ainda antes do exercicio da acdo penal, com base na

presumivel pena em concreto, para atestar a aplicac¢do do art. 109 do CP pelo

10 Seriam as seguintes: “ - a lei ndo fixou limite, de modo que o termo final do prazo suspensivo ocorre na data
em que o réu comparece em Juizo, qualquer que seja o tempo decorrido; 2* - deve ser considerado o maximo
abstrato da pena privativa de liberdade cominada a infragao penal; 3 - leva-se em conta o minimo abstrato da
pena privativa de liberdade cominada; 4 - tem-se em vista o limite maéximo do prazo prescricional previsto em
nossa legislagao, que é de vinte anos (Cp, art. 109, 1); 5 - o limite temporal da suspensao é o mesmo da
prescri¢do (Cp, art. 109), em atencdo ao minimo abstrato da pena privativa de liberdade; 6* - o limite extremo
superior da suspensao da prescrigdo é o mesmo do art. 109 do CP, regulado pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada a infragdo penal.”

1 Jardim (2001, p. 363) considera artificial S arbitraria a criagdo doutrinaria de um prazo de suspensdo, por estar-
se legislando no lugar do legislador, questionando, em termos constitucionais, a aplicagdo das duas normas do
art. 366, mesmo aos crimes cometidos ap0s a sua vigéncia.

12 Sao imprescritiveis 0s crimes de pratica de racismo (art. 5, XLII) e a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5", XLIV).

13 Neste sentido, o seguinte acorddo: “O periodo maximo de suspensao da fluéncia do prazo de prescrigdo, na
hipétese do art. 366 do CPP, corresponde ao que esta fincado no art- 109 do CP, observada a pena maxima
cominada para a infragdo penal." (RHC n° 7.052-RJ - 5 Turma - Rel. Min. Felix Fischer ~ — J. 07.04.1998 - DJU

de 18.05.1998, p. 114), citado por Vilas Boas (1999, p. 310).

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 4, n. 4, jul. 2002.



minimo da pena como base para computo do prazo prescricional, além do que,

o art. 7°, § 5°, da Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos determi-
na que 0s processos devem terminar em prazo razoavel, concluindo como no-
cdo de razoabilidade a pena minima em abstrato. Sampaio Junior (2000, p- 48)
considera que nao se estaria combinando 0s dispositivos dos arts. 109 do CP e
366 do CPP, mas legislando outro dispositivo, pois nenhuma norma manda
aplicar a pena minima para incidéncia da prescrigao.

Nao padeceria a lei de vicio de inconstitucionalidade, por nao estabe-
lecer prazo de  suspensdo, até porque o arts. 53, § 2° da CF88, e 116 do CP,
também nao o fazem, defende Dotti (1996, p- 401). Nestes casos, o prazo ma-
Ximo de suspensao seria de vinte anos, adotando-se a regra do art. 109, I, do
CP, qualquer que seja a pena aplicada ao delito, sem qualquer injustica materi-
al, visto que se resume a quaestio, em razdes de politica criminal, conforme
Tourinho Filho (1999, v. 3, p- 196-201): com efeito, basta verificar que a Cons-
tituigdo de 1988 prevé a imprescritibilidade do crime decorrente de acao de
grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°,
XLIV). E a lei ordinaria que definir as hipoteses tipicas de tal ilicito, podera
cominar penas moderadas para algumas modalidades, tanto em nivel de autoria
como de participagao. Assim, 0 responsavel por uma infracdo de menor conse-
qiiéncia lesiva, mas integrada no aludido rol, sofrerad 0s onus decorrentes da
imprescritibilidade.™

Guaragni (1997, p- 84) considera ilogica tal premissa, visto que, mes-
mo no Direito Penal da culpabilidade, suas fungodes preventivas devem guardar
correlagio com a proporcionalidade em relacdo ao fato. Sampaio Janior (2000,
p. 44) exemplifica com a lesdo corporal leve, prescrita em quatro anos e com
prazo suspenso de vinte anos, por seu autor ter sido citado por edital.

Viveiros (1996, p- 3) nao vé a suspensao do prazo prescricional como
norma genuina de direito material, mas como sangao processual, nao sendo
exigivel, portanto, um termo delimitado. Sendo a auséncia quase sempre uma
opcao do processado, estabelecer-se-ia um sistema de sangdo-prémio: reapare-
cendo, ele ganharia 0 bonus da contagem do prazo anterior ao despacho, em
compensacdo, o prazo de suspensdo ndo possuiria limite.

No mesmo talante, Fiihrer (1997, p- 7, para quem nao se trataria de

imprescritibilidade a ndo-defini¢do do prazo suspensivo prescricional. Isto,

14 RID 32/460, RID 33/422, RID 34/477, RID 35/442, RID 35/446, todos os arrestos do TACRIM-SP, citados
por Betanho (2001, p. 1540).

!> Modificando entendimento anterior, que considerava a auséncia de fixagio de prazo como sinal de
imprescritibilidade, e, portanto, inconstitucionalidade, espera que o direito pretoriano perfaga uma interpreta-
¢do condizente, que pode até ser o prazo de vinte anos.
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porque a lei traz outros casos de suspensdo em que nao se discute tal questdo,

como ¢é o daqueles que exercem mandato eletivo em casas legislativas, e que
nao podem ser  processados sem licenga (art. 53, §§ 1° e 2°, da CF/88). (0] sen-
tido do texto seria consignar, a vontade do acusado, 0 termo final da suspensao,
nao se tratando, pois, de vinganca estatal. Também Chut (1996, p- 559), que
além de referir-se ao exemplo antecitado, acrescenta a hipotese da suspensao
da acdo penal em face de questao prejudicial devolutiva absoluta (art. 94 do
CPP) e correspondente impedimento do curso prescricional (art. 116 do CP),
estando, pois, a hipotese condizente com o ordenamento juridico em geral.

Em via contraposta, Tredinnick (1997, P 36-54) taxa de
inconstitucional a suspensao da prescrigao, sendo despiciendo, pois, encon-
trar-se um lapso temporal. Arrima seu entendimento em face do que denomina
imprescritibilidade virtual da nova redagdo do art. 366 do CPP, visto que, tra-
zendo a Constitui¢ao Federal 0s dois unicos casos de delitos imprescritiveis,
nao poderia 0 legislador infraconstitucional alargar o leque. Ademais, o Poder
Judiciario nao poderia apreciar a questdo, ferindo o principio da inafastabilidade
do judiciario, prescrito pelo art. 5°, XXXV, da CF/88, além do que a persecugao
criminal nao encerraria em prazo razoavel, como determina 0 Pacto
Interamericano de Direitos Civis e Politicos (acatado pelo Decreto Legislativo
n° 592, de 06.07.1992, art. 9°, n° 3). Aponta ainda questdes de ordem pratica,
como o acumulo fisico de processos, com respeito a fatos que, no futuro, teri-
am ocorrido ha mais de cem anos sem deslinde, face auséncia da certiddo de
obito do réu.'®

Nao ¢ crivel inferir inconstitucionalidade da disposigdo, na medida
em que é possivel uma interpretagdo legal compativel com o Modelo Constitu-
cional do Processo, razao pela qual encontra-se a disposicao em plena vigén-
cia.

A criagdo de novos casos de imprescritibilidade pelo legislador
infraconstitucional ¢ que pode ser considerada inconstitucional, e deve, de pla-
no, ser rechagada, visto que, pelo principio do substantive due process, estabe-
lecido pelo Constituinte 0s delitos imprescritiveis, o rol nao pode ser estendi-
do, até porque, nesta hipotese, em tese, qualquer crime poderia, por via obli-
qua, tornar-se imprescritivel, aguardando o comparecimento do acusado cita-
do por edital.

O que se apresenta discutivel ¢, exatamente, qual o prazo de suspen-

16 Decorre de tal raciocinio, que subsiste somente a suspensio do processo como decorréncia da revelia do
citado por edital. Logo, caracterizado o carater benéfico da norma, esta seria retroativa aos processos pen
dentes, e aplicavel, inclusive, aos processos com transito em julgado, com sentenga condenatoria em execu
¢do, podendo o condenado produzir novamente a prova, com o fim de ensejar revisdo criminal (TREDINNICK,
1997, p. 88-93).
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sdo seria o mais viavel, e o primeiro critétrio a ser adotado seria a regulacio da

prescricao pela pena em abstrato, visto que a adog@o de prazo unico de vinte
anos igualaria todos 0s delitos que ja foram desigualados pelo legislador, na
fixagdo da respectiva sangéo.

Aferindo-se, pois, 0s prazos previstos no art. 109 do CP, seria o prazo
da suspensao calculado em face da pena maxima ou da pena minima cominada
a determinado delito? Deve-se socorrer, novamente, das premissas estabelecidas
no tocante ao Modelo Constitucional do Processo e dos principios do devido
processo legal.

A fixacdo do prazo de suspensao pelo prazo maximo de prescri¢ao da
pena abstrata cominada ao delito apresenta-se como a condizente l6gica, ndo
SO pelos argumentos coligidos pelos defensores de tal corrente, especialmente,
pela aplicacdo por analogia das regras da citada disposigao, mas, também, pelo
fato de que, quanto maior o prazo de suspensao, maior a possibilidade de com-
parecimento do acusado ao processo e sua participagao no procedimento para
a elaborag@o do provimento final. Na verdade, esta se aumentando a garantia
do contraditorio, na medida em que, para ) modelo constitucional, importante
nao é a prescri¢ao do processo, importante é a ciéncia pessoal do acusado, para
que, assim o desejando, efetive ampla defesa.

E certo que, na seara penal, 0 processo, em si, representa um constran-
gimento ao individuo, devendo terminar em prazo razoavel, o que justifica a
adog@o da pena minima abstrata para calculo da prescricao. Todavia, ainda nao
existe tal constrangimento, visto que 0 acusado nao sabe que esta sendo pro-
cessado. Ademais, o entendimento discrepante garantiza tanto o contraditorio
e ampla defesa quanto a isonomia, razdo pela qual deve ser o adotado.

Findo 0 prazo de suspensao, recomeca o curso normal do prazo
prescricional, nao sendo o caso de dar andamento ao processo, visto que pode,

ainda, o réu, ser citado pessoalmente, ¢ iniciar-se o contraditorio efetivo.

4 MEDIDAS CAUTELARES DA LEI N 9.271, DE 14.07.1996

Dispde a modificada redacdo do art. 366 do CPP que, ausente o cita-
do por edital, pode o juiz determinar a produgio antecipada de provas conside-
radas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do dis-
posto no art. 312.

A producdo antecipada de provas e a prisdo preventiva disciplinadas
pela Lei n.° 9.271/96 sdo vistas por Gomes Filho (1996, p- 5) como medidas
cautelares, com seus requisitos concernentes a razoavel probabilidade de reco-
nhecimento do direito posto como cautela (fumus boni iuris) e 0 perigo de
insatisfacdo daquele direito pela demora da prestagao jurisdicional definitiva

(periculum in mora).!” Dentro desta premissa, ¢ que se desenvolvera o tema.
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4.1 A producéo antecipada de provas

No tocante a produgio antecipada de provas, logo surgiu a discussdo
acerca da sua obrigatoriedade, sendo ausente o citado por edital, visto que toda
prova  corre o risco de se extinguir  pelo decurso do  tempo, ou se subordinaria ~ a
colheita somente em caso de considerada urgente.

Acerca da prova testemunhal, uma primeira corrente a aceita nos ca-
S0s do art. 225 do CPP, ndo admitindo a antecipacdo imotivada, por ser comum
a mudanga de endereco da testemunha, ou sua morte, pois, despicienda seria a
palavra urgentes empregada no texto (JESUS, 1996, p- 3). Nao havendo tal
avaliacdo de urgéncia, tais disposi¢oes nao teriam eficacia quanto a economia
processual ou garantia de defesa efetiva (GOMES FILHO, 1996, p- 5), além de
ofender a ratio legis, cuja finalidade é a efetiva e concreta observancia dos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (PELUSO, 2000,
p-5).

Relembra Choukr (1998, p- 41) que, em face da natureza cautelar da
medida, tem esta fundamentos distintos dos processos de conhecimento e exe-
cutivo, sendo que a mera suspensao do processo ndo constitui situagdo que
gere periculum in mora, ainda que 0 fumus boni iuris possa ser identificado.
Complementa o autor:

E importante frisar este ponto, vez que, se )
objetivo da lei ¢é a plena participacao do acusado na
construcao da verdade processual, a prova produzida
antecipadamente de forma inadequada pode servir para
frustrar o objetivo da lei que é por demais saudavel e,
na verdade, servir - metaforicamente - apenas como
uma cilada processual, onde 0 réu ausente, ao ser loca-
lizado, ja encontrara um acervo definido apenas aguar-

dando a valoracdo final.

Jardim (2001, p- 363-364) adota tal pensamento, batendo-se pela ile-
galidade e inconstitucionalidade da colheita de prova oral sob o pretexto de
sempre ser urgente:

Tal entendimento implicaria em negar vigén-
cia concreta ao art. 366 do CPP, porque importaria em
suspender tdo-somente o prazo das alegacdes finais. (0]

que a lei deseja, evidentemente, ¢ que a fase mais im-

17 Contra: Guaragni (1997, p. 96), para quem a produgdo antecipada de prova ndo serviria para assegurar a

pretensdo punitiva, pois poderia levar a sua insatisfagdo, além de ter carater satisfativo, caracterizando-a como
uma tutela de urgéncia diversa da tutela cautelar.
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portante do processo, ou seja, a instrutdria, nao se rea-

lize sem que o réu dela tenha conhecimento, sem que o
réu tenha contato com Defensor Publico, fornecendo-
lhe o nome das testemunhas e informagdes sobre as tes-
temunhas arroladas na denuncia ou na queixa, permi-
tindo-lhe, a época propria, requerer diligéncias. Tudo
isto fica prejudicado se o processo nao for suspenso
apos a citagdo por edital, consoante determina a lei.
Dizer-se que toda prova oral é urgente € sofismar com
o sistema processual. Tanto assim ndo é, que, quando a
prova oral for realmente urgente, naquele caso especi-
fico, cabera a pane requerer a medida cautelar de ante-
cipacdo de prova testemunhal, prevista no art. 225 do
cpp. "

Se a eventual perda da memoria for admitida, nao havera suspensao
do processo, afirma Tredinnick (1997, p- 64-65), visto que a produgéo de pro-
va antecipada sera a regra em todo feito, com decretacdo da revelia do acusado
citado por edital, além do que tal hipotese nao estd elencada no art. 225 do
CPP.

Lembra Sampaio Junior (2000, p- 86) que a decisdao que deferir a pro-
dugio antecipada de provas deve ser devidamente fundamentada (art. 93, IX,
da CF/88). Todavia, alguns firmam o posicionamento de que sempre se devera
ouvir as testemunhas pelos riscos iminentes de desaparecimento da prova, como:
mudanca de endereco, esquecimento quanto a0s fatos e falecimento, que im-
possibilitariam o alcance da verdade real, registra Gongalves (1996, p. 8)."

Maluly (1997, p- 8) demonstra que, pela experiéncia forense, inume-
ros depoimentos sdo perdidos com 0 decurso do tempo, citando o exemplo dos
policiais civis e militares que atendem a inumeras ocorréncias no dia a dia, e,
muitas vezes, sdo as Unicas testemunhas do fato. Ele assevera que 0s arts. 92 e
93 do cpp,? ao tratarem de questdes prejudiciais, consideram a prova testemu-
nhal urgente.21

Sicoli (1996, p- 44) vislumbra na postergacao da colheita da prova
oral por prazo indefinido um fomento ao descrédito da sociedade no Poder
Judiciario e a consagragao da impunidade. Colhida a prova com 0 réu ausente,

este estara representado por defensor dativo, o que atenderia ao principio do

'8 Ferrari ¢ Custodio (1997, p. 10) anotam a postura de varios juizes que suspendem o processo apenas apos a
oitiva das testemunhas de acusagao.
19 No mesmo sentido: Cruz (1996, p. 2).
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contraditorio, e caso comparega, podera demonstrar a ocorréncia de prejuizo e
conseqiiente nulidade da instrug@o processual.

Por sua vez, Chut (1996, p- 559) acredita que se deva reservar a ur-
géncia para as demais provas, colhendo-se a prova testemunhal por inteiro.
Mesmo as provas materiais (pericial e documental) poderiam justificar a busca
e apreensao pelo perigo de seu desaparecimento, assevera Gomes Filho (1996,
p- 5), com excecdo daquelas produzidas em sede administrativa e irrepetiveis,
que seriam submetidas ao contraditorio posterior pela elaboragao de quesitos,
conforme Tredinnick (1997, p. 66).

Em face da medida antecipatoria implicar contraditorio formal, com a
presenca de defensor dativo, defende Tredinnick (1997,68) 0 direito do acusa-
do, fazendo-se presente, de vé-la produzida novamente, a semelhanga do dis-

posto  no  art 152, § 2°0 do CPP, que trata da faculdade de reinquiricdo de  teste-
munhas do réu que padeca de doenca  mental  posterior a infragd@o e que tenha se
restabelecido.

Esta especifica disposi¢ao, que causou acalorado debate, poderia ser
aclarada com a interpretagio literal do dispositivo que trata ndo somente da
possibilidade de producédo de provas urgentes mas das consideradas urgentes.
Ora, se a prova deve ser considerada urgente pressupde um juizo de ilagdo

sobre a mesma. E se um juizo ¢é necessario, ¢é porque deve ser feito em face de
um caso concreto, € ndo como presungao legal. Possivel até que, para tal con-

0 “Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragdo depender da solugdo de controvérsia, que o Jjuiz repute
séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, [ curso da agdo penal ficara suspenso até que, no juizo civel,
seja a controvérsia dirimida por sentenga passada em julgado, sem prejuizo, entretanto, da inquiricdo das
testemunhas e de outras provas de natureza urgente.

Paragrafo anico. Se for o crime de agdo publica, o Ministério Publico, quando necessario, promovera a acdo
civil ou prosseguira na que tiver sido iniciada, com a citagdo dos interessados.
Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infragéo penal depender de decisdo sobre questdo diversa da
prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido proposta agdo para resolvé-la,
o juiz criminal podera, desde que essa questdo seja de dificil solugdo e nao verse sobre direito cuja prova a lei
civil limite, suspender o curso do processo apds a inquiri¢do das testemunhas e realizacéo das outras provas
de natureza urgente.

§ 1° (0] juiz marcara o prazo da suspensao, que podera ser razoavelmente prorrogado, se a demora nao for
imputavel a parte. Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha proferido decisao, o juiz criminal fara prosseguir

o processo, retomando sua competéncia para resolver, de fato e de direito, toda a matéria da acusagio ou da
defesa.

§ 2° Do despacho que denegar a suspensao nao cabera recurso.
§ 3° Suspenso o processo, e tratando-se de crime de agdo publica, incumbira ao Ministério Publico intervir

imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe o rapido andamento,” (grifo nosso).
2! Consoante art. 116,1, do CP:

“Art. 116. Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescrigdo nao corre:
I - enquanto nao resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do
crime.”
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cluséo, utilize-se a logica do art. 225 do CPP, mas este nao contém toda a

casuistica. o intérprete deve ser cuidadoso no deferimento da producdo anteci-
pada, visto que 0 contraditorio, neste caso, é formal, e se dirige para assegurar a
existéncia da prova. Caso esta seja daquelas em que se apresenta possivel uma
repeticdo, comparecendo o acusado, ele pode requeré-la, com base no direito
constitucional ao contraditério efetivo e o corolario da ampla defesa. Todavia,

a  jurisprudéncia do STJ vem entendendo que a mera revelia do acusado ¢  justi-
ficativa para a produgdo da prova testemunhal.”?

4.2 Prisdo preventiva

Acerca da prisdo cautelar, a pendenga refere-se a sua imperiosa ne-
cessidade como unico meio de conseguir-se a presenga processual do ausente
ou a aferi¢do da sua necessidade caso a caso.

Para alguns, a novel disposicdo nao restaurou a prisdo preventiva obri-
gatoria, de nefasta lembranga no ordenamento juridico, visto que sua decreta-
¢do podera ocorrer quando presentes 0s pressupostos dos arts. 312, 313 e 314
do CPP*® Nio pode sé-lo, somente  pelo fato do réu citado por edital ter  deixa-
do de comparecer em interrogatorio, ou nao ter constituido defensor (JESUS,
1996, p- 3). Devem, pois, ser aferidos 0s demais requisitos da processualistica
penal, vedada tal coercao para crimes culposos ou apenados com detengao,
declara Gomes Filho (1996, p- 5), considerando, ainda, que a prisdo processual
obrigatéria foi banida da legislacao pela Lei 5.349, de 03.11.1967, e entendi-
mento discrepante colidiria com 0 preceito constitucional da presungio de ino-
céncia (art. 5°, LVII, da CF/88). Observa-se o temor, expresso por Gongalves
(1996, P 8), de que 0s juizes sejam mais rigorosos na outorga da liberdade
provisoria, concedendo-a, somente, apos 0 interrogatorio, visando ao curso
normal do processo. Outros ha que entendem que ela seria de regra obrigatoria,
por conveniéncia da instrugdo criminal e visando assegurar a aplicacdo da lei
penal, mas restrita ao efetivo chamamento do réu e a comunicacdo da acusa-
¢do. Realizados tais atos, nao se manteria a coer¢ao, conforme Fiihrer (1997, p-
7).

Assevera Sampaio Janior (2000, p- 91) que a prisao anterior a senten-

¢a condenatoria transitada em julgado € odiosa, em face do principio da pre-

22 “RHC n° 6.343 - Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini — DJU 29.09.1997, p. 48.236, RHC n" 7.101 - Rel. Min.
José Arnaldo — J. 10.03.1998 — DJU 27.04.1998, p. 175; RHC n° 6.342 — Rel. Min. Edson Vidigal —J. 06.08.1998

- DJU 28.09.1998, p. 81; RMS n° 7.995 — Rel. Min. Vicente Leal — J. 19.03.1998 — DJU 20.04.1998, p. 108,”
citada por Betanho (2001, p. 1540).

2 Neste sentido: -ST] - HC n 6.378-SP — 5° Turma - Rel. Min. José Dantas — J. 05.02.1998 — DJU 16.03.1998,
p. 185," citado por Vilas Boas (1999, p. 309).
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suncdo da inocéncia, pois representa um extremo perigo ao cidaddo, ainda nao

reconhecidamente culpado, sendo irreversivel o encarceramento por um dia
que seja, que pode causar um mal eterno, haja vista 0s erros e absurdos encon-
trados no sistema penitenciario.

Neste topico, a mengao ao art. 312 do CPP feita pelo art. 366, leva
para a orbita toda a sua casuistica legal, prevista nas disposi¢des seguintes.
Hodiernamente, a prisdo processual vem sendo discutida pela sua lesdo aos
direitos e garantias individuais, e ndo é possivel compactuar com aqueles que
presumem a sua necessidade pela auséncia do acusado, levando a uma prisdo
obrigatdria que vilipendia 0s mais comezinhos principios da ordem democrati-
ca. Além da analise das disposigoes legais, somente a detida afericdo do caso

concreto podera justificar a utilizagdo do gravame.

5 DO RECURSO CABIVEL DA DECISAO QUE SUSPENDE O

PROCESSO

Caracterizada a decisdo suspensiva do processo como interlocutéria,
em face do principio da recorribilidade das decisdes com assento constitucio-
nal, deve-se perquirir acerca do cabimento recursal. Em principio, a grande
maioria dos juristas entende incabivel a apelagdo, visto que tal decisdo nao ¢
definitiva ou ndo tem for¢a de definitiva, nos termos do art. 593 do cpp.#

Analisando a hipotese da retroatividade parcial da Lei n° 9.271/96,
Stoco (1998, p. 4) firma entendimento da impossibilidade da aplicacdo da
correigdo parcial, posto que ndo ha error in procedendo, mas error in judicando
do Magistrado, que desenvolve raciocinio juridico ao interpretar disposi¢ao
legal. Permite, pois, a aplicacdo do art. 581, XVI, do CpP,” que prevé 0 recur-
S0 em sentido estrito para decisdo que suspende o processo por questao preju-

dicial, pois segundo ele:

A lei nao esclareceu qual a questao prejudici-
al que justifica o cabimento do recurso, quando impli-
que na suspensao do processo. Tanto pode ser em razao

de controvérsia a ser resolvida no juizo civel (CPP, art.

2 Contra: “TACRIM-SP — REC. — Voto vencido Marcio Bartoli — J. 06.11.1996 — RID 33/422,” citado por
Betanho (2001,p. 1539)

25 «Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenga:

XVI - que ordenar a suspensdo do processo, em virtude de questdo prejudicial;”
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92), como a decisao de questao no civel para o reco-

nhecimento de infracdo penal no juizo criminal (CPP,
art. 93), como também, a suspensao de que trata o art.
366 do CPP ou o art. 89 da Lei n.° 9.099/95. Questdo
prejudicial sera toda aquela que prejudica a marcha re-

gular do processo e impede o julgamento.

Em igual talante, Sampaio Junior (2000, p- 111) desenvolve o racioci-
nio da possibilidade de interpretagao extensiva e analogia, para estender ao
recurso em sentido estrito uma situagdo nova criada por lei superveniente.

Choukr (1996, p. 7) considera incabivel o recurso em sentido estrito,
por ser numerus clausus, a ndo ser no tocante a decisdo que decrete a prisdo
preventiva (art. 581, Vv, do CPP). Para tal mister, deve ser aviada a correigdo
parcial, visto que a suspensao processual e a producdo antecipada de provas
atingem a marcha do procedimento, caracterizando error in procedendo.? Ainda,
nas hipoteses em que tal suspensao vier acompanhada da decretacao de prisdo
preventiva, o manejo de habeas corpus seria o primeiro remédio empregavel.”’

A jurisprudéncia inclina-se pela admissibilidade do recurso em senti-
do estrito, previsto no art. 581, XVI, do CPP, por analogia,?® posicao que se
apresenta como coerente, na medida em que se afasta de uma analise meramen-
te formal da processualistica daquela modalidade recursal. o fato de surgir lei
posterior com hipotese que possibilita tal medida nao transcende a taxatividade

do rol, mas adequa-o a uma nova realidade (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2001, p. 180).%

6 APLICACAO DA LEI N°9.271/96 A LEGISLACAO EXTRAVAGANTE

A Lei n° 9.613, de 03.03.1998, conhecida como Lei de Lavagem de
Capitais, veda, em seu art. 2°, § 2°, a aplicagdo do art. 366 do CPP aos crimes

2"chislra-sc decisdo do TACRIM-SP, admitindo correigao parcial, RID 34/495, citado por Betanho (2001, p.
1539).
2" No mesmo sentido, Tredinnick (1997, p. 96-104) ainda vislumbra a possibilidade de interposigio de mandado
de seguranga, dependendo da natureza da decisdo.
28 Neste sentido: “RJD 32/460, RJD 34/383, RJD 34/380, RJD 34/511, RID 34/514, RID 34/481, RID 34/477,
RJID 36/473, RT 756/543,” citados por Betanho (2001, v. I, p. 1539).
2 Registram acorddo do STJ em RT 762/583, entendendo ser cabivel o recurso em sentido estrito com base no
art. 581, XI, do CPP.
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correlatos. Ela vem sendo considerada inconstitucional, na medida em que

impede o avango processual da cientificagdo pessoal do acusado, embora seu
art. 4°, $§ 3, a contrario sensu, preveja a sua incidéncia, ao vedar pedido de
restituicdo ao acusado ausente, anota Gomes (1996, p- 14).3 Tal disposi¢ao
retira ) principio da informagéo ao réu, excluindo, do mesmo, a possibilidade
da ampla defesa e contraditorio, valorizados na Carta Magna e nos tratados
internacionais encampados pelo Brasil, vislumbrando anacronismo legislativo
na antecipada disposi¢@o, consoante Sampaio Junior (2000, p. 116).

No tocante ao processo penal militar, uma corrente entende que é ve-
dada a aplicacdo do art. 366 do CPP por conter um dispositivo parcialmente
lesivo ao acusado (suspensdo da prescricao), e o principio da legalidade im-
possibilitaria sua aplicacdo por analogia ou por interpretagao extensiva a legis-
lacdo castrense, que nao conta com preceito idéntico, informa Barros (1999, p-
6).

Jesus (1996, p. 504), entendendo que o legislador brasileiro adotou
uma regra mundialmente aceita, baseada no principio da informagao, conside-
ra o art. 366 aplicavel a toda legislagéo, inclusive a militar e a eleitoral, obser-
vando que, no Juizado Especial Criminal, a citagdo deve ser sempre pessoal, e
caso nao encontrado 0 autor do fato, 0s autos sao remetidos ao Juizo Comum,
onde o processo pode ser suspenso (art. 66 da Lei n° 9.099, de 26.09.1995).°"
Tal posicionamento se coaduna com 0 Modelo Constitucional do Processo,
estendendo a imperiosa necessidade de citacdo pessoal a todas as modalidades
de procedimento em contraditorio.

Considerando a Lei n° 9.271/96 fundamental a comunicagio pessoal
da peca acusatoria ao réu, para possibilitar-lhe a autodefesa facultativa, permi-
tindo, posteriormente, que 0 processo corra a revelia, reforga o entendimento,
no sentido de que, diante do art. 5°, LXIII, da CF/88, tem 0 direito de nao
comparecer a sessdo de julgamento do Tribunal do Jari o acusado cientificado
pessoalmente, mesmo em se tratando de crime inafiangavel, anota Gomes (1996,
P.4).2

Mesmo patentes 0s avangos noticiados, a Lei 9.271/96 regrediu no
tocante a disciplina da intimagao dos advogados, ao permitir que seja feita por
orgao nao oficial e sem a inclusdo do nome do causidico, bastando o do réu
(art. 370, § 1°), revogando a anterior disciplina que assim determinava, recla-

ma Betanho (1996,p. 1).**

3 Gomes considera uma contradigdo autofagica
3! Entende Tredinnick (1997, p. 94-96) pela aplicagdo da nova redagdo do art. 366 do CPP a todas as espécies de

agdes penais, procedimentos e leis especiais.
32 Encampando tal posicionamento: STJ - RHC n° 2.967 — 6* Turma - Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro (RT
710/344).
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7 OUTRAS QUESTOES CORRELATAS

E motivo de preocupacio, entre 0s doutrinadores, a situacdo do réu
que se oculta para nao ser citado, empregando meios artificiosos. Dispde o art.
362 que, neste caso, a citacdo far-se-4 por edital no prazo de cinco dias. Discu-
te-se a aplicacdo do art. 366 e seus corolarios, visto que ele se refere ao réu
ausente, € ndo, ao réu esquivo.

Uma primeira corrente entende que, neste caso, nao se suspende [
processo, por nao se poder qualificar 0 réu como ausente, devendo 0 processo
prosseguir com base no art. 367 do CPP, adotando-se uma exegese teleologica
e sistematica deste dispositivo, encampa Guaragni (1997, p- 34). Para ensejar a
suspensio do processo, o pressuposto é que nao tenha o réu ciéncia da acusa-
o, pelo fundamento que norteia a regra do direito de ser o acusado informado
da acusagao. Dessa forma, se tem o infrator conhecimento da persecugio pe-
nal, inexiste suporte teleologico necessario para a incidéncia da medida, e,
caso contrario, estar-se-ia premiando um artificio malicioso, garante Cunha
(1998, p- 251). Assevera ainda Cruz (1996, p- 2): “O Estado tera o exercicio de
sua jurisdi¢do penal sobrestada simplesmente porque o réu, deliberadamente,
driblﬁu a lei penal, valendo-se de uma alternativa criada pela lei instrumen-
tal.”

Dotti (1996, p. 403) contra-argumenta:

Quanto a possibilidade de réus “astutos e afor-
tunados” possam se valer da suspensao do processo vi-
sando a perda ou o enfraquecimento da prova, deve-se
responder com trés principais objecdes: 1°) E possivel
a producdo antecipada da prova considerada urgente;
2% A eficacia da defesa fica naturalmente restrita quan-
do o réu é atendido por defensor dativo; 3% A prisao
preventiva pode ser decretada, no interesse da aplica-
¢do da lei penal, quando houver indicio suficiente de
que a paralisacdo do processo resulta de malicia ou ar-
tificio do acusado.

Comunga de tal pensamento Sampaio Junior (2000, p- 25-26), defen-
dendo a impossibilidade de interpretagao prejudicial ao réu em que a lei foi

omissa. Na medida em que as disposi¢des da Lei n° 9.271/96 sdo aplicaveis

3 Ja Suannes (1996,p. 2) tem entendimento contrario, argiindo que: “sera inexistente a intimagio, se dela ndo
constar o nome do advogado, serd nula, se dela for omitido o nome do acusado.”

3 Tal posigdo ¢ adotada por Jesus (1996, p. 504).
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também ao réu que empreende meios de se furtar a citacdo, nao se faz necessa-

rio considera-lo revel com o conseqiiente seguimento do processo. Mesmo o
réu esquivo nao tem 0 poder de renunciar ao direito-garantia do contraditorio e
ampla defesa, que se perfaz por meio da citacdo pessoal. Havendo instrumen-
tos para coagi-lo, a interpretagao coerente ¢é aquela que prega a sua utilizagdo,
e nao, uma solugéo que, embora simplista, nao atende ao Modelo Constitucio-
nal do Processo.

Outra polémica, que merece analise, apresenta-se na revelia
intercorrente, em que ocorre aditamento a denuncia com agravamento da situ-
agdo do réu. Nos termos do art. 384 do CPP, seria necessaria ou nao nova
citagao? Sampaio Janior (2000, p- 25-26) defende a sua necessidade e conse-
qiiente suspensao do processo. Sendo fatos distintos, o processo pode prosse-
guir, normalmente, quanto ao fato original do qual o réu tomou ciéncia, apoian-

do-se, neste particular, na ligio de Gomes (1999, p. 156).*

Choukr (1999, p- 7) observa que, em face do paragrafo unico do art.
384 do CPP, tratando-se de possibilidade de imposicao de pena mais grave,
nao acarreta nova citacdo, pois 0 acusado ja esteve nos autos e se ausentou,
quando a situagdo se lhe tornou mais gravosa.

Resume a questdo Tredinnick (1997, p. 106):

Nio se deve confundir, e isto tratam 0s bons
manuais de processo penal com clareza, a “mutatio
libelli”” do art. 384 com 0 surgimento de evidéncias de
outro fato, diverso do capitulado na dentncia ou quei-
xa. Neste caso, de acréscimo ou somatorio, é inaplicavel
o art. 384 do CPP, havendo necessidade de nova de-
nuncia ou queixa. Neste novo processo, sendo reputa-
do rever o acusado pessoalmente citado (ou assim con-
siderado) no "processo de origem", ha inteira aplicacdo

do art. 366 do CPP. A citagdo de um processo nao pres-
ta para outro.

Com razao, o ultimo doutrinador. (0] que importa, na hipotese em rele-
vo, é a existéncia ou nao de fato novo, se é [ mesmo fato travestido de outra
disposicao legal, ou se 0 fato é agravado por outra sancdo, ndo ha repercussiao

no entendimento do acusado, que dele ja teve ciéncia. Se o fato é distinto, ha

35 Em igual sentido, analisando a hipotese de aditamento por for¢a de conexdo, Choukr (1996, p. 7).
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nova acusagao, justificando nova citagdo pessoal.

7.1 Da necessidade de nomeacao de defensor dativo ao ausente citado por

edital

Em face das garantias do contraditério, ampla defesa e isonomia pro-
cessual, indispensavel se apresenta a nomeagao judicial de defensor dativo,
apos o transcurso do lapso temporal editalicio, visando manifestar-se sobre as
providéncias cautelares dispostas no art. 366 do CPP. No tocante a produgdo
de provas urgentes, tal disposicao se refere somente a iniciativa do Magistrado,
do Ministério Publico ou do Querelante. Ocorre que pode ser de interesse da
defesa a formalizagdo de determinada prova. Neste sentido. Silva (1996, p- 8)
considera que antes do juiz decidir sobre a produgdo antecipada de prova, deve
patrocinar a prévia manifestacio das partes, inclusive de defensor dativo.

Para uma correta adequagao ao Modelo Constitucional do Processo,
em caso de decorrido o prazo editalicio sem a manifestagao do acusado, ou de
seu procurador constituido, obrigatoriamente deve o juiz nomear defensor
dativo, que se manifestara apos vista ao Ministério Publico, e nio somente
fazé-lo na produgdo de prova urgente. Nesse caso, a defesa, mesmo em contra-
ditério formal, podera vislumbrar a necessidade de produgdo de prova urgente
em favor do acusado, que poderia inocenta-lo, ou mesmo minorar a acusacao.
E mais, caso determinada a prisao preventiva, podera o defensor dativo arrimar
recurso cabivel, como também na hipotese de outro tipo de decisdo conflitiva
com os interesses do acusado.

Da maneira como é apregoada pela maioria dos doutrinadores, sem a
nomeacao de defensor dativo, varias providéncias podem ser tomadas pelo
Juizo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podendo o acusado
somente demonstrar irresignacao em momento posterior, face uma situag@o
pré-constituida. Embora, nesta situacdo, 0 contraditorio ndo seja efetivo, a par-
ticipagdo prévia sera necessaria para evitar tais dissabores relevadores do devi-
do processo legal. Neste caso, melhor o contraditorio formal do que nenhum
contraditorio.

8 CONCLUSAO

A Lei n° 9.271/96, que modificou a redacdo do art. 366 do CPP, alte-
rando o tratamento da revelia do citado por edital no processo penal, deve ser
considerada um avanco juridico, na medida em que suspende o processo e 0

lapso prescricional até a ciéncia pessoal do acusado ou apresentagdo de defen-
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sor constituido, com a produgao de medidas urgentes. Isso possibilita um devi-

do processo legal efetivo e substancial, desocupando o Poder Judiciario de
desenvolver processos que nao resultariam efetivos, na medida em que nao
localizado o réu citado por edital.

No tocante a possibilidade de retroagdo ou nio da novel legislagao,
aplicando-se aos fatos anteriores a sua vigéncia, a par das respeitaveis corren-
tes doutrinarias e jurisprudenciais que estudaram o tema, a solugdo encontra-se
na afericao do atrito entre 0s corolarios do devido processo legal — contradito-
rio e ampla defesa Versus isonomia. A retroatividade de disposicao prejudicial
¢ vedada constitucionalmente. Aplicar-se, tdo-somente, a suspensao do pro-
cesso sem a suspensdo da prescricio desnivela a balanca processual em favor
do acusado. Todavia, é a unica solugdo encampada pela idéia desenvolvida de
Processo, na medida em que, sopesando-se 0s principios institutivos, melhor
prevalecer o avango do contraditorio e da ampla defesa sobre a isonomia, espe-
cialmente no processo penal, em que esta se apresenta mitigada pelo in dubio
pro reo e favor rei. Sendo o  Pacto de Sao  Jos¢ da  Costa Rica  adotado  pelo
Direito brasileiro, a partir de 09.11.92, possibilita a aplicagdo de tal regra, a
partir dos fatos ocorridos desde entdo.

Embora nao se disponha o lapso de suspensao do prazo prescricional,
tal omissao pode ser suprida pela interpretacao teleologica, razao pela qual nao
se vislumbra inconstitucionalidade. E vedado ao legislador infraconstitucional
estabelecer novos crimes imprescritiveis. A Unica disposicdo que se apresenta
aplicavel, pois, é a do art. 109 do CP vigente, observando-se a pena abstrata
para 0 delito, a ser calculada tendo em vista a sancdo maxima, como estabelece
0 citado artigo, por possibilitar um prazo maior para a satisfagdo do contradito-
rio.

Séo consideradas medidas cautelares a produgdo antecipada de pro-
vas e a decretacdo de prisdo preventiva, submetidas aos requisitos do fumus
bom iuris e periculum in mora. Logo, ndo se pode entender que, pelo perigo de
sua extingao, deva a prova testemunhal sempre ser produzida, ou que a decre-
tagdo da prisao preventiva é obrigatoria. Tais presungdes lesam 0 Modelo Cons-
titucional do Processo, na medida em que levam a um contraditorio formal e a
prisdo infundada.

o recurso cabivel para a decisdo que suspende o processo é o recurso
em sentido estrito, previsto no art. 581, XVI, do CPP.

Aplica-se a nova disciplina a todos 0s tipos de processo, especifica-
mente, aos processos militar e eleitoral, tendo em vista a garantizagao do efetivo
contraditorio.

O réu que se esquiva de ser citado, deve ser localizado, e caso contra-
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rio, tem-se o processo e a prescricao suspensos. ¢ direito-garantia trazido pelo
art. 366 do CPP aplica-se mesmo aquele que dificulta a acdo estatal.

Ocorrendo revelia intercorrente com aditamento de fato novo a acusa-
¢do, aplicam-se as disposi¢des do art. 366 do CPP ao evento desconhecido
pelo acusado.

Sempre que esgotado o prazo editalicio sem manifestacao do acusa-
do, deve haver nomeagao de defensor dativo, para que promova a produgéo de
prova urgente a favor do réu ou se indisponha contra a decretagdo de prisdo
preventiva. Na hipotese, o contraditorio formal favorece o ausente.

Por tudo que foi visto, observa-se que, somente com um novo
paradigma, consubstanciado no Estado Democratico de Direito, podera haver
a superagao da crise do Direito vivenciada na modernidade. o avango da cién-
cia processual passa por uma releitura de todo o ordenamento juridico em face
dos principios constitucionais, visto que de nada adianta uma Constituigdo
garantista, se a pratica infraconstitucional ndo se amoldar as novas premissas.

A adogao, pelo direito brasileiro, da imperiosa necessidade de conhe-
cimento pessoal da acusacio pelo réu, apresenta-se como uma nova visdo do
processo penal, na medida em que 0 convite a participagao do interessado per-
faz 0 adimplemento do devido processo legal e achaca a presuncgio trazida pela
citagdo ficta, que tantas injustigas causou.

Nio obstante, a jurisprudéncia patria ainda ndo acordou para tais dita-
mes, optando pelo caminho facil da resolucdo pratica das polémicas, sem aten-

tar para o carater constitucional para dirimi-las.
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