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RESUMO

O presente trabalho analisa o instituto da suspensdo prescricional,
consubstanciado no artigo 366 do Codigo de Processo Penal, ap6s as modificagdes
introduzidas pela Lei n.° 9.271, de 17 de abril de 1996. O referido artigo passou a
determinar que 0 processo e 0 curso prescricional permanecerao suspensos, caso 0
acusado, citado por edital, ndo compareca para o interrogatorio ou deixe de constituir

advogado nos autos.

Contudo, inobstante a previsdo acerca da suspensdo processual e do prazo
prescricional, a lei nada menciona a respeito do lapso temporal durante o qual devem
perdurar as suspensfes, ocasionando um impasse para o operador do direito, na
medida em que a Constituicdo Federal veda a criacdo de novas hipoteses de

imprescritibilidade pelo legislador infraconstitucional.

Dessa forma, foram analisados os diversos critérios aventados pela doutrina
que poderiam servir como limite temporal para a suspensao do curso da prescricao.
Enfocou-se, em especial, aquele que melhor se coaduna com o ordenamento juridico
brasileiro, qual seja, o critério que emprega o lapso prescricional correspondente ao

ilicito praticado, nos moldes do artigo 109 do Cddigo Penal.

Os principais aspectos relativos a origem e aplicabilidade do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal foram discutidos, bem como as medidas cautelares
consistentes na producéo antecipada de provas consideradas urgentes e na decretacao
da prisdo preventiva do acusado ausente e, ainda, o comportamento temporal do

dispositivo em tela, tendo em vista a sua natureza juridica mista.

No que tange a metodologia empregada, utilizou-se a abordagem dedutiva e os
procedimentos historico e comparativo, atraves da pesquisa em documentagao

indireta e coleta bibliogréafica de dados.
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ABSTRACT

The research analyzes the institute of the suspension of the prescription in the article 366
of the Code of Penal Process, after the modifications introduced by the Law n.°© 9.271 of 17", April
1996. This article started to determine that the process and the course of the prescription would
stay suspended, if the accused summoned by proclamation don't attend for the interrogation or

don’t constitute lawyer in the lawsuit.

However, although the forecast about the suspension of the process and of the lapse of the
prescription, the law nothing mentions in regard to the temporary lapse during which the
suspensions should last long, causing a problem for law’s operator, considering that Federal

Constitution hinders the creation of new no prescription hypotheses for the ordinary lawmaker.

In that way, the research analyzed the main criteria brought up by doctrine
that could serve as temporary limit for the suspension of the course of the
prescription. Special focus was given to the more compatible criterion with the
Brazilian juridical rule, which is, the criterion that employs the lapse of the
prescription corresponding to the illicit practiced, in the molds of the article 109 of

the Penal Code.
The principal relative aspects to the origin and the application of the article 366 of the Code

of Penal Process were discussed, as well as the measures consistent in the premature production
of proofs considered urgent and in the designation of the preventive prison of the absent accused

and, still, the temporary behavior of the device in question, in view of your dual juridical nature.

About the used methodology, it was used the deductive approach and the historical and
comparative procedures, through the research in indirect documentation and bibliographical

collection of data.
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INTRODUCAO

A suspensao do processo e a correlata suspensao do curso prescricional
estdo consubstanciadas no artigo 366 do Cddigo de Processo Penal. Este
dispositivo legal teve sua redacao original modificada pela Lei n.° 9.271, de 17 de
abril de 1996, como decorréncia do Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, do qual o

Brasil fora signatario.

Conforme estatuia 0 mencionado artigo do Cédigo de Processo Penal de
1941, o processo seguiria a revelia do acusado quando este, citado ou intimado

para qualquer ato processual, deixasse de comparecer sem motivo justificado.

Contudo, apos as alteragBes aduzidas pela Lei de n.° 9.271/96, o artigo
366 do Codigo de Processo Penal passou a determinar que caso o acusado,
citado por meio de publicacdo de edital, ndo compareca para o interrogatorio e
nao constitua advogado nos autos, o processo, bem como o curso do prazo

prescricional, permanecerao suspensos.

Dessa forma, em detrimento do interesse estatal em repreender a pratica
de conduta ilicita, a lei passou a cumprir expressa e integralmente o principio
nemo inauditus damnari potest, isto €, de que ninguém sera julgado sem ser
ouvido, sem que exerca em toda sua amplitude o direito de defesa, consagrado

pelo inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

N&o obstante o artigo 366 do Cddigo de Processo Penal preceitue a
respeito da suspensdo do processo e do prazo prescricional, nada assevera
acerca do lapso temporal pelo qual deve perdurar a mencionada suspensao, o

que se tornou motivo de divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais.

Nesse contexto, o presente trabalho objetivou a compreensédo das
alteracOes inseridas pela Lei n.° 9.271/96, especialmente no que concerne a nova

causa de suspensdo da prescricdo encartada no artigo 366 do Cddigo de



20

Processo Penal, enfocando a falta de fixacdo legal do prazo pelo qual o curso

prescricional deve manter-se paralisado.

Foram analisados os diversos critérios balizadores trazidos pela doutrina,
buscando-se a solucdo mais coerente com a sistematica adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro e demonstrando-se como € efetuada a contagem
do lapso temporal em que permanecerdo sSuspensos O processo e 0 curso do
prazo prescricional durante a incidéncia do artigo 366 do Cdédigo de Processo
Penal.

Para melhor situar a matéria enfocada, foram abordados alguns aspectos
pertinentes a insercdo do Pacto de S&o José da Costa Rica como parte integrante
da ordem juridica patria, bem como a origem e aos fundamentos que justificam as
modificagdes introduzidas pela Lei n.° 9.271/96 com relacdo a sisteméatica

anteriormente adotada.

Dissertou-se também acerca dos pressupostos de aplicabilidade do artigo
366 do Diploma Processual Penal, seu ambito de incidéncia e as peculiaridades
relacionadas aos delitos previstos pela Lei n.° 9.613/98 — conhecida como Lei de

Lavagem de Dinheiro — e ao acusado que se oculta para nao ser citado.

Ademais, foram analisadas a natureza juridica do artigo 366 do Codigo de
Processo Penal e as implicagbes decorrentes de tal natureza quanto a sua
aplicacao aos feitos em tramite, devido a delitos praticados antes de 17 de junho

de 1996, data em que passou a vigorar a Lei n.° 9.271/96.

Foram enfocadas as medidas cautelares previstas pelo artigo em tela,
referentes a possibilidade de producdo antecipada de provas consideradas
urgentes — ressaltando-se a extensao da urgéncia mencionada no texto legal e a
iniciativa de requerimento da antecipacao — e de decretacdo da prisdo preventiva,

caso estejam presentes 0s requisitos autorizadores.

A exposicdo do tema foi efetuada por meio de abordagem dedutiva,
partindo-se do geral para a busca do particular, além da utilizacdo dos
procedimentos histérico e comparativo, através de pesquisa em documentacao

indireta e coleta bibliografica de dados.
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CAPITULO 1

O ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E SUA NOVA
REDACAO

1.1 A redacgéo original do artigo 366 do Codigo de Processo Penal

O artigo 366 do Coédigo de Processo Penal, com sua redacao original
segundo o Decreto-lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941, prescrevia que: “O
processo seguira a revelia do acusado que, citado inicialmente ou intimado para

qualquer ato do processo, deixar de comparecer sem motivo justificado.”

Dessa forma, nos moldes desse dispositivo legal, 0 ndo comparecimento
injustificado do acusado em juizo, seja posteriormente a citagcdo ou a intimacao
para ato processual, implicaria na continuacdo habitual dos tramites processuais,

que culminaria em seu julgamento a revelia.

Segundo a Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal, tal
orientacdo seria a mais condizente com a aplicacdo da lei, evitando-se a criacao
de prerrogativa injusta em favor do réu foragido. Com efeito, ao discorrer acerca

do acusado, a referida Exposi¢ao (item XIl) dispde que:

“Nenhum acusado, ainda que revel, serd processado ou julgado sem
defensor; mas a sua auséncia (salvo tratando-se de crime da
competéncia do Tribunal do Juri) ndo suspendera o julgamento, nem o
prazo para 0 recurso, pois, de outro modo, estaria a lei criando uma
prerrogativa em favor de réus foragidos, que, garantidos contra o
julgamento a revelia, poderiam escapar, indefinidamente, a categoria de
reincidentes. Se algum erro judiciario dai provier, podera ser corrigido
pela revisdo ou por um decreto de graca.”

Ressalte-se que a primeira redacédo do artigo 366 do Diploma Processual

Penal referia-se a citacdo lato sensu, nao diferenciando as duas modalidades de
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cientificacdo do acusado existentes em matéria criminal, quais sejam, a citacao
pessoal e a ficta. Desse modo, impunha-se ao acusado a decretacdo da revelia,
bem como o prosseguimento do processo, caso o0 mesmo deixasse de atender ao
chamamento judicial sem justificativa, quer tenha sido cientificado pessoalmente,

quer mediante a publicacao de edital.

1.2 Pacto de Sao José da Costa Rica

Apés o término da Segunda Guerra Mundial, a violagdo dos direitos
humanos deixou de ser uma questdo interna dos Estados, passando a ser
encarada como um problema da comunidade internacional, que repudiou as
atrocidades cometidas durante o nazismo. Essa nova concepgéo fez com que 0s
paises firmassem entre si declaracfes conjuntas, versando sobre normas de teor
protecionista dos direitos humanos, com o objetivo de que os Estados signatarios

honrassem o compromisso de respeitar estes direitos em seus territorios.

Dentre outros importantes pactos internacionais celebrados nesse
contexto, destaca-se no ambito interamericano a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, celebrada em 22 de novembro de 1969 e que se tornou
conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, em referéncia a cidade

centro-americana que Ihe emprestou sede.

Adotada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), da qual o
Brasil participa como Estado-membro, a mencionada Convencao entrou em vigor
internacional em 18 de julho de 1978, reconhecendo e assegurando uma grande
gama de direitos civis e politicos, entre outras disposi¢des.

1.2.1 O ingresso do Pacto de Sdo José da Costa Rica no ordenamento juridico

brasileiro

No Brasil, o Pacto de S&o de José da Costa Rica foi subscrito e teve seu
texto aprovado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n.° 27, de

26 de maio de 1992, o qual outorgou-lhe legitimacdo democrética. Em seguida, o
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referido Pacto foi ratificado mediante depdsito de carta de adesdo em 25 de
setembro de 1992, data de sua vigéncia patria. Posteriormente, foi promulgado
por forca do Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992 e publicado no Diario

Oficial da Unido em 09 de novembro do mesmo ano.

Dando-se cumprimento a todas essas formalidades, promulgado e
oficialmente publicado, o tratado internacional celebrado em Costa Rica passou a
integrar o ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que o § 2° do artigo 5°
da Lei Maior de 1988 assevera que: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil

seja parte.”

Destarte, verifica-se que o legislador expressamente permitiu que oS
tratados internacionais, dos quais o Brasil € signatario, sejam fontes de direitos e
garantias fundamentais que, por conseguinte, foram elencados de modo

exemplificativo no artigo 5° da Constituicdo Federal.

N&o resta qualquer duvida de que, atualmente, os textos internacionais
incorporados ao direito positivo tém plena forca imperativa, como bem salientou

Luis Flavio Gomes:

“No instante em que um pais subscreve validamente um Tratado,
portanto, € evidente que esta ampliando seus horizontes juridicos,
limitadores, com freqUéncia, da sua soberania absoluta de ditar as
regras de convivéncia interna. De modo algum, destarte, existe espaco
para a ultrapassada doutrina que pretende retirar a forga vinculante e
imperativa das regras internacionais. Estas, quando devidamente
inseridas no ordenamento juridico, ndo sdo meramente decorativas (ou
meramente orientativas), pois passam a vigorar com a mesma forca
cogente do direito interno.™

Contudo, considerando-se o pacto internacional como norma, naturalmente

dotada de forca imperativa e integrante do ordenamento juridico patrio, vem a

! GOMES, Luiz Flavio. Direito de apelar em liberdade: Doutrina e Jurisprudéncia. 2. ed. ver. atual.
ampl. Séo Paulo: RT, 1996, p.71-72.
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tona uma interessante discussao, referente ao patamar hierarquico normativo em
que fora inserido. O posicionamento doutrinario acerca da matéria é divergente,

verificando-se a existéncia de diversas correntes de entendimento.

Alguns doutrinadores centram-se na idéia de que o tratado internacional
ingressa na ordem juridica nacional com status de lei ordinaria. Tal
posicionamento leva em conta que o instrumento juridico para a aprovacao do
tratado é o decreto legislativo e este, por sua vez, ao incluir direitos na
Constituicdo Federal, ofende a regra de imutabilidade implicita, contida no artigo
60 e paragrafos da Carta Magna. Adepto dessa tese, Luiz Alberto David Araujo

argumenta que:

“A posicdo, em principio, pode parecer restritiva. No entanto, o
entendimento contrério tem trazido grande dificuldade para a aplicacao
dos tratados, especialmente diante do temor de se estar alterando a
Constituicdo Federal por decreto legislativo. Pensamos que ajustar os
tratados para o plano ordinério, alids, de onde nunca sairam, colaborara
para uma interpretacdo mais efetiva do instrumento legislativo, fazendo
com que o aplicador do direito empregue mais efetivamente o tratado,
sem o temor de alteragéo do Texto Maior por via ordinaria.”

Por outro lado, uma segunda linha de entendimento, que apesar de
relevantes opinides em contrario, parece ser a mais acertada, eleva os tratados
internacionais de direitos humanos a categoria de normas constitucionais. Nesse

sentido, Ada Pellegrine Grinover preleciona que:

. a partir de 06.11.92, com a promulgacdo do Decreto n.° 678, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil,
passou a integrar o ordenamento juridico patrio. E as normas de
garantia da Convencao guardam, no plano interno, o mesmo nivel
hierarquico das regras do art. 5° da Constituicdo, porquanto, nos termos
de seu paragrafo 2°,...”

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES, Vidal Serrano Junior. Curso de Direito Constitucional. 4
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.160.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamentos politicos do novo tratamento da revelia. Boletim do
IBCCrim, Sao Paulo, n.42, p.1, jun. 1996.
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Alids, mostra-se pertinente mencionar a licdo de Flavia Piovesan no que se
refere a adocdo de um sistema misto pela Constituicdo Federal de 1988, que
conjuga dois regimes juridicos diferenciados, um deles atinente aos tratados de

direitos humanos e outro aos tratados tradicionais:

“Enfatize-se que, enquanto os demais tratados internacionais tém forca
hierarquica infraconstitucional, nos termos do art. 102, Ill, “b” do texto
(que admite o cabimento de recurso extraordinario da decisdo que
declarar a inconstitucionalidade de tratado), os direitos enunciados em
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos detém
natureza de norma constitucional.”

Vale observar que a constitucionalizacdo de normas protecionistas de
direitos humanos, provindas de tratados internacionais, € uma das formas pelas
quais manifesta-se a tendéncia mundial de internacionalizagdo do direito

processual penal. Segundo o parecer de Antonio Scarance Fernandes:

“Outra inclinacdo que comeca a se manifestar, na linha do sopro
renovador dos direitos humanos, € o da internacionalizacdo do direito
processual penal e que se manifesta principalmente por duas formas:

1%) a atribuicdo de status constitucional as normas de direitos humanos
dos tratados regionais e internacionais;

22) o transito do direito interno para o direito internacional.”

Portanto, ndo obstante a divergéncia doutrindria acerca da matéria, torna-
se conveniente frisar que, seja como lei ordinaria ou norma constitucional, todos
os direitos assegurados no Pacto de Sdo José da Costa Rica, dentre os quais

figura o direito do acusado a informag&o sobre a acusagédo que Ihe foi imputada,

* PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p.37.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p.25.
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passaram a integrar o ordenamento juridico brasileiro e, por conseguinte, devem

ser observados.

1.2.2 O direito do acusado a informacédo sobre a acusacao contra si imputada

Em vigor desde 23 de marco de 1976, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, aprovado pela Assembléia-Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), ja proclamava o direito do acusado de infragdo penal ao pronto

conhecimento da acusacéo feita contra a sua pessoa.

Do mesmo modo, o referido direito foi reconhecido pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos da Costa Rica, que ao tratar das garantias

judiciais da pessoa acusada de delito em seu artigo 8°, assevera:

“Art. 8°. Garantias judiciais:

1.(...)

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) (...)

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo
formulada;

C) concessao ao acusado de tempo e dos meios adequados para a
preparacao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;”

Com a incorporacéao da Convencéao de Costa Rica no ordenamento juridico
nacional, o direito do acusado a informacdo sobre a acdo penal que lhe for
movida, bem como as demais disposicoes dele decorrentes, contidas no artigo
supramencionado, passaram a complementar o principio constitucional do devido

processo legal. Conforme enfatiza Damasio E. de Jesus:
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“... agueles mandamentos, ratificada a Convencéao pelo Brasil (Decreto
678, de 06.11.1992), fazem parte do nosso Direito interno, completando
o principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). Hoje, o direito do
réu a informacdo sobre a acusacdo integra o principio do devido
processo legal.”

Portanto, esse direito do acusado, que terminou por inspirar a edicdo da Lei
n.° 9.271/96, que por sua vez, alterou de forma relevante alguns dispositivos do

Diploma Processual Penal, passou a integrar 0 conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto

exercicio da jurisdicdo.””

1.3 Lein.°9.271/96

A Lei n° 2.971/96 originou-se de um anteprojeto elaborado por duas
comissdes, uma para redacao e outra revisao, instituidas pela Escola Nacional da
Magistratura e pelo Ministério da Justica. Destas comissdes, coordenadas pelo
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, participaram ilustres profissionais e
estudiosos dos problemas criminais do cotidiano forense, como o Min. Luiz

Vicente Cernicchiaro, Rogério Lauria Tucci e Miguel Reale Junior.®

Em vigéncia desde 17 de junho de 1996, a mencionada Lei alterou a
redacdo dos artigos 366 a 370 do Cddigo de Processo Penal, modificando
sobremaneira a sistematica juridica anteriormente adotada, especialmente no que
se refere a introducdo do instituto da suspensdo do processo, bem como a
correlata suspensédo do curso do prazo prescricional, na hipotese do acusado nao

comparecer e nao constituir defensor nos autos.

® JESUS, Damasio E. de. Revelia e prescricdo penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.732,
p.506, out.1996.

" CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.82.

8 DOTTI, René Ariel. A auséncia do acusado e a suspensdo do processo. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v.730, p.401-403, ago.1996.
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Com efeito, o caput do artigo 366 do Estatuto Processual Penal, com a

nova redacao dada pela Lei n.° 2.971/96, dispde que:

“Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo
preventiva, nos termos do disposto no art. 312.”

Destarte, o legislador, ao modificar a redacdo do artigo 366 do Codigo de
Processo Penal, optou pela politica de reforma parcial deste, em detrimento da
edicdo de um novo estatuto, com vistas a proporcionar uma mais célere
adequacao do ordenamento juridico as mudancas sociais, posto que a elaboracdo
de uma reforma geral demandaria muito tempo, prejudicando a aplicacdo do

direito.

1.3.1 Os fundamentos das alteracBes inseridas no artigo 366 do Cddigo de

Processo Penal

Discorrendo acerca do tratamento dado pela Lei n.° 9.271/96 a revelia, Ada
Pellegrini Grinover bem salientou que a inclusdo deste novo preceito no
ordenamento juridico patrio fundamenta-se na Constituicdo Federal, no Pacto de
S&o José da Costa Rica, no direito comparado, na previsao dos artigos 413 e 414

do Cédigo de Processo Penal, no direito internacional e na politica judiciaria.’

O mais relevante desses fundamentos certamente é o constitucional, visto
que os principios do contraditério e da ampla defesa, bem como o principio do
devido processo legal, todos amparados pela Carta Magna, tém sua efetividade

mitigada pela possibilidade de condenacéo na auséncia do acusado.

°® GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit. 1996, p.1.
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Nesse sentido, ndo deixa qualquer duvida a Justificacdo a Mensagem n.°

1.269/94, do Poder Executivo, ao dispor que:

“Com efeito, os principios da ampla defesa e do contraditorio, adotados
no ordenamento juridico brasileiro, e a previsdo da Constituicdo Federal
de que ninguém serd privado de liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal (art. 5°, inc. LXI) conferem respaldo a nova
pretensdo do art. 366, ainda mais quando a ela se acrescenta (8 1°) a
autorizacdo para que se produzam, antecipadamente, as provas
consideradas de maior urgéncia.”

Outro fundamento refere-se ao Pacto de S&o José da Costa Rica, que em
seu artigo 8°, assegura ao acusado o direito a informacao sobre a acusacéo que
lhe é imputada, bem como a concessédo de prazo e de meios habeis para a

preparacao de sua defesa.

Ademais, ha o aspecto do direito comparado, pois as modificacdes,
aduzidas pela Lei n.° 9.271/96, refletem as tendéncias da doutrina processual
moderna e acabaram por inserir o Brasil no atual contexto mundial, tendo em vista
que grande parte dos paises ja excluiram de suas legislacdes a possibilidade de
condenacéo a revelia, tais como Alemanha, Austria, Inglaterra, Holanda, Suécia,
Noruega, Canada, Argentina, Portugal e tantos outros. Alids, a maioria dos
paises, atualmente, ndo concede a extradicdo caso o Estado requerente tenha
proferido sentenga na auséncia do interessado.

Ressalte-se que no ordenamento juridico patrio ja existiam indicios desse
novo tratamento a revelia, pois no atinente a crimes dolosos contra vida, os
artigos 413 e 414 do Codigo de Processo Penal impedem o julgamento pelo
Tribunal do Juri na auséncia do acusado, suspendendo-se a acao penal até que o

mesmo seja intimado pessoalmente da prondncia.

Por fim, ha o fundamento ligado ao aspecto da politica judiciaria, levando-
se em conta que é guestionavel a utilidade do processo na hip6tese de
condenacdo na auséncia do imputado, a qual, muito provavelmente, nao

acarretara qualquer efeito pratico.
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Nesse rumo, Ada Pellegrini Grinover constata que:

"0 processo, para ser efetivo, deve ser (til e os seus resultados,
concretos. A experiéncia demonstra que se o acusado nao € encontrado
para ser pessoalmente citado, tdo pouco sera encontrado para cumprir a
pena imposta em sentenca condenatéria prolatada a revelia. Milhares e
milhares de mandados de prisdo, ndo cumpridos, frustram o resultado
do processo e a aplicacdo da lei penal material. Com isso, perde a
credibilidade a justica, gasta-se tempo enorme enquanto O processo
‘gira em falso’, abarrotam-se pautas com procedimentos que n&o
levardo a qualquer resultado pratico.”*°

Adepto do mesmo ponto de vista, Victor Eduardo Rios Gongalves enfatiza:

“Percebeu também o legislador que o julgamento e a condenacédo, nas
hip6teses em que o0 réu esta desaparecido, muitas vezes acaba
encontrando a prescricdo da pretensdo executéria e que, em razao
disto, todo o tramitar do processo acaba perdido, havendo, portanto,
uma movimentacao inutil do Judiciario, vez que o condenado acaba néo
sendo preso e o mandado de prisao recolhido, em face da prescricdo da
pena. Tudo isto com o0s custos inerentes ao processo.”*

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit. 1996, p.1.

! GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Aspectos da Lei 9.271/96. Boletim do IBCCrim, S&o Paulo,
n.42, p.7, jun. 1996.
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CAPITULO 2

APLICACAO DO ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

2.1 Pressupostos de aplicabilidade

A aplicacdo do artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal, que implica na
suspensao do processo e do curso do prazo prescricional, condiciona-se a trés
pressupostos, quais sejam, a citacdo do acusado por edital, o seu nao

comparecimento em juizo e a falta de constituicdo de advogado nos autos.

Vale observar que a configuracdo dos referidos pressupostos deve ser
simultanea, visto que a falta de qualquer um deles acarretara o prosseguimento
do processo em seus tramites habituais. Nesse sentido, Andrei Zenkner Schmidt

assevera gue:

“Somente com a verificacdo dessas trés situacfes € que se suspendera
0 processo e a prescricdo. Se o réu for citado por edital e comparecer,
iSSO ndo ocorrera; se o réu, citado por edital, ndo comparecer, mas
constituir advogado, normal andamento tera o curso processual e
prescricional. Da mesma forma se o réu for citado pessoalmente, mas
ndo comparece e ndo nomeia advogado.™?

2.1.1 Da citacéo do acusado por edital

A citacdo é ato imprescindivel para a regular formacédo do processo, pelo

qual o acusado € cientificado acerca da existéncia de acdo penal contra si

ajuizada. José Frederico Marques bem a conceituou como “... 0 ato processual

12 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescricdo penal: de acordo com as Leis n.° 9.268/96 e n.°
9.271/96: doutrina, pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.98.
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com que se d& conhecimento ao réu da acusacdo contra ele intentada a fim de

que possa defender-se e vir integrar a relacdo processual.”?

Em regra, a citacdo deve ser pessoal, também denominada real ou in
faciem, isto é, realizada na prépria pessoa do acusado, por meio de mandado,
requisicdo, carta precatoria, carta rogatoria ou carta de ordem. Excepcionalmente,
imp&e-se ao acusado a citacao ficta ou presumida, em que ha mera presunc¢éo de

gue este tomou conhecimento da acusacgao que lhe foi imputada.

A citagdo ficta € efetuada por meios subsidiarios de chamamento do
acusado a juizo, como a citacdo por hora certa, autorizada pelos artigos 227 a
229 do Caodigo de Processo Civil. No entanto, em se tratando de matéria criminal,
0 Unico meio subsidiario admitido é a citagdo por edital, que regulada pelos
artigos 361 e seguintes do Diploma Processual Penal, é “... feita por meio da
imprensa e de afixacdo do edital & porta ou no atrio do edificio onde funciona o
juizo."*

Ressalte-se que a citatio edictalis originou-se na necessidade de protecao
aos interesses da sociedade diante da préatica de condutas delituosas, visando,
portanto, evitar que o Estado fique impedido de promover acdo penal contra
aguele que ofende o ordenamento juridico e ndo é localizado para responder por

tal ofensa.

Contudo, em contraposi¢do ao interesse estatal em reprimir e prevenir a
conduta criminosa, tem-se o direito do acusado a informacdo sobre a acusacao
contra si imputada, que integra o principio do devido processo legal. Alias, a
imposicdo da citagdo é decorréncia direta dos principios do contraditério e da
ampla defesa, sendo que sua falta, segundo o disposto no artigo 564, inciso lll,
alinea “e”, do Codigo de Processo Penal, acarreta a nulidade absoluta do

processo.

Todos esses principios constitucionalmente consagrados sofrem evidente

mitigacdo com a citacdo do acusado por meio de edital, tendo em vista que, como

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 1. ed. rev. e atual.
Campinas: Bookseller, 1997. v.1l, p.171.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. rev. mod. ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. v.3, p.192.
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ja se mencionou, ha apenas uma presuncao de que o acusado fora cientificado do

chamamento judicial, o que dificilmente ocorre no cotidiano forense.

Nesse rumo, Heréaclito Anténio Mossin salienta que: “N&o resta a menor
davida de que a convocacao do acusado por meio de edital afixado no atrio do
férum e publicado pela imprensa € uma forma bastante fragil de garantia de seus

direitos constitucionais.”*®

Com efeito, diante dessa fragilidade inerente a citatio edictalis, a mesma
tornou-se um dos pressupostos para a incidéncia do artigo 366 do Cddigo de
Processo Penal. O legislador preferiu assegurar a efetividade das garantias
processuais outorgadas ao imputado pela Constituicdo Federal, em detrimento do

direito estatal de punir a infracdo penal, como bem frisou Julio Fabbrini Mirabete:

“Considerando que € rarissimo o0 caso de o réu tomar conhecimento da
acusacado da imputacdo em caso de citacdo por edital, preferiu-se a
orientacdo doutrinaria de que nao lhe restaria assegurado o direito a
ampla defesa com o prosseguimento do processo e a decretagdo da
revelia. Procurou-se, assim, dar inteiro cumprimento ao principio nemo
inauditus damnari potest (ninguém pode ser julgado sem ser ouvido),
evitando-se o perigoso expediente da decretacdo da revelia em caso de
nao-comparecimento do réu para responder ao processo com a simples
presuncao de que tomou conhecimento da imputacéo.”®

Importa salientar que na hipétese de ndo comparecimento do acusado,
cuja cientificacdo efetuou-se por qualquer das modalidades de citagcdo pessoal,
sera aplicado o artigo 367 do Cédigo de Processo Penal. Desse modo, levando-
se em conta que o imputado efetivamente tomou conhecimento da acusacéo
contra si instaurada, sera decretada sua revelia e o feito prosseguira normalmente
em sua auséncia, o que também ocorre se houver mudanca de residéncia sem

que o juizo seja informado sobre 0 novo endereco.

> MOSSIN, Heréaclito Antdnio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1998. v.3, p.82.
® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 8. ed. rev. atual. S&o Paulo: Atlas, 1998, p.440.
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2.1.2 Do ndo comparecimento do acusado em juizo

O segundo pressuposto para a paralisagdo do processo e a correlata
suspensao do curso do prazo prescricional consubstancia-se na falta de
comparecimento pessoal do acusado, citado por meio de publicacdo de edital,

para responder a acusacao contra si formulada.

Evidentemente, se o0 imputado atende ao chamamento judicial,
comparecendo na data designada para o interrogatorio, ndo se cogita a incidéncia
do artigo 366 do Diploma Processual Penal. Nesse caso, considera-se efetuada a

citacdo pessoal e 0 processo segue em seus tramites habituais.

2.1.3 Da falta de constituicdo de advogado

Apés a citacdo por edital, ainda que o acusado ndo tenha comparecido
pessoalmente em juizo, caso tenha constituido advogado nos autos, este podera
oferecer defesa prévia e o processo seguira normalmente. Isso se deve ao fato de
que o artigo 366 do Codigo de Processo Penal também condicionou sua

incidéncia a falta de constituicdo de defensor nos autos.

Com efeito, se 0 acusado chegou a constituir defensor nos autos, tomou
conhecimento da acao penal contra si ajuizada e sua auséncia perante o juizo
que o convocou é injustificada, acarretando a decretacdo da revelia e o
prosseguimento do processo. Nessa hipotese, segundo Heraclito Anténio Mossin:

“Tudo se passa como se ele tivesse sido citado pessoalmente.”’

Ademais, conforme o parecer de René Ariel Dotti, a citacdo pode ser

efetuada na pessoa do patrono nomeado para a causa pelo proprio acusado:

. importantissimo aspecto reside na possibilidade da citacdo através
de advogado constituido. Tal conclusédo se infere da leitura do art. 366
do CPP, ao declarar que se o réu nomear defensor o processo nao

" MOSSIN, Heréaclito Antdnio. Op. Cit. 1998, p.89.
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7

ficard suspenso. A inovacdo é relevante pois permite, assim como
ocorre com o sistema do processo civil, a citagcdo do réu na pessoa de
outrem (CPC, art. 215). No processo penal, agora modificado, admite-se
uma Unica modalidade de citagdo em pessoa fisica distinta do acusado:
€ a qulesz3 se realiza na pessoa do advogado constituido para a causa
penal.”

Todavia, configura-se situacdo diversa se o imputado constitui advogado
antes da instauracdo de acao penal contra si, ou seja, antes de saber-se acusado
pela pratica de conduta delituosa, o que torna necessaria a aplicacdo do artigo
366 do Cdédigo de Processo Penal. Esta € a orientacdo de Luiz Flavio Gomes, que

ao discorrer acerca da mencionada hipoétese, preleciona que:

“... uma vez mais nao se tem certeza de que o acusado tomou ciéncia
da acusacao; logo, serd o caso de se suspender 0 processo, salvo se
renovada a procuracdo, apos a citagdo por edital (porque isso significa
constituicdo de defensor, sabendo-se da acusacéo).”**

Vale observar que o acusado pode apresentar-se em juizo a qualquer
momento, seja em decorréncia de prisdo, intimagdo ou espontaneamente, quando
sera interrogado, de acordo com o artigo 185 do Codigo de Processo Penal. Os
atos praticados anteriormente, na presenca do defensor constituido, ndo sofrerdo

qualquer prejuizo.

2.2 Pronunciamento judicial

Uma vez presentes 0s trés pressupostos que possibilitam a aplicacdo do

artigo 366 do Codigo de Processo Penal, torna-se necessario o pronunciamento

¥ DOTTI, René Ariel. A auséncia do acusado e a suspenséo do processo. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v.730, p.401-403, ago.1996.

1 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 1999,
p.156.
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judicial determinando a suspensdo do processo. Esse € o parecer de Julio
Fabbrini Mirabete, que ao dissertar acerca do sobrestamento do processo,

leciona:

“Depende ela, também, de pronunciamento judicial, mesmo porque é a
data deste o termo inicial do prazo de suspensdo da prescricdo. Do
mesmo modo, € necessario 0 pronunciamento do magistrado quando
cessa a suspensao pelo comparecimento do acusado ou a constituicao
de seu defensor nos autos.”*

Alias, Damasio E. de Jesus salienta que a decisdo judicial referente a
suspensdo do processo é imprescindivel, posto que tal suspensdo nédo é
automatica. No entanto, a mesma exigéncia nao diz respeito a paralisacdo do
curso prescricional, em que o pronunciamento “... é dispensavel, embora nao

proibido. O efeito, decorrente da suspenséo do processo, é automatico.”?*

A decisdo que suspende 0 processo e 0 prazo da prescricdo, por tratar-se
de decisao interlocutoria simples, sem forca de definitiva, pode ser atacada por
meio de Recurso em Sentido Estrito, com fulcro no inciso XVI do artigo 581
combinado com o artigo 3°, ambos do Codigo de Processo Penal.

O Tribunal de Alcada Criminal de S&do Paulo jA se manifestou pelo
cabimento do referido recurso, conforme demonstra a ementa proferida em 09 de
novembro de 1999, por sua 42 Camara, no julgamento do Recurso em Sentido
Estrito n°. 1.168.007/6, em que atuou como relator o Juiz Devienne Ferraz:

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - Interposicdo contra despacho
gue decide incidente ocorrido durante a suspenséo do processo prevista
no art. 366 do CPP — Admissibilidade — Aplicacdo do principio da

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. 1998, p.441.

2! JESUS, Damasio E. de. Notas ao art. 366 do Cddigo de Processo Penal, com redacéo da Lei n.
9.271/96. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 4, n.42, p.3, jun. 1996. Edicao especial.
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analogia, numa interpretacdo extensiva, de acordo com o art. 3°,
também do CPP."??

2.3 Ambito de aplicabilidade

Em decorréncia do principio do devido processo legal, o artigo 366 do
Cdédigo de Processo Penal tem incidéncia ampla, o que abrange 0s processos
que tramitam perante a justica comum, seja estadual ou federal, bem como

perante a justica especial.

Outrossim, quanto aos processos apreciados pelo Tribunal do Jari,
inobstante a previsdo do artigo 413 do Cdédigo de Processo Penal, relativa a
paralisacdo do processo no caso de falta de intimacao pessoal do acusado acerca
da prondncia, ndo esta impedida a aplicacdo do artigo 366 do mesmo Cdbdigo,

desta vez referindo-se a fase de citacao.

Excepcionalmente, no que concerne aos processos de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, ndo se admite a paralisacdo do processo e a
suspensdo do prazo prescricional, visto que a citacdo do acusado deve ser

pessoal, conforme o disposto no artigo 66 da Lei n.° 9.099/95.

2.3.1 Os delitos previstos pela Lei n.° 9.613/98

A Lei n.° 9.613, de 03 de marco de 1998, conhecida como Lei de Lavagem
de Dinheiro, dispde, entre outras providéncias, sobre os crimes de “lavagem” ou
ocultacédo de bens, direitos e valores, bem como acerca do processamento destes

crimes.

No que tange as disposicdes processuais, o 8§ 2° do artigo 2° da
mencionada Lei conta com a seguinte redagdo: “8 2° No processo por crime
previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Codigo de Processo

Penal.”

?2 Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.775, p.616-620, maio.2000, p.616.
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Dessa forma, vedou-se expressamente a incidéncia dos institutos da
suspensdo do processo e do curso do prazo prescricional quanto aos delitos
previstos pela Lei de Lavagem de Dinheiro. As razfes desta vedacdo foram
consignadas na Exposi¢cédo de Motivos da Lei n.° 9.613/98, nos seguintes termos:

“Trata-se de medida de politica criminal diante da incompatibilidade
material existente entre 0s objetivos desse novo diploma e a
macrocriminalidade representada pela lavagem de dinheiro ou ocultacdo
de bens, direitos e valores oriundos de crimes de especial gravidade. A
suspensdo do processo constituiria um prémio para os delinguentes
astutos e afortunados e um obstaculo a descoberta de uma grande
variedade de ilicitos que se desenvolvem em parceria com a lavagem ou
a ocultacéao.”

N&o obstante as justificativas oferecidas pelo legislador, o § 2° do artigo 2°
da Lei n.° 9.613/98, ao impedir a eficacia do artigo 366 do Diploma Processual
Penal, sofreu muitas criticas doutrinarias, que alertam sobre a consequente
violagdo aos principios constitucionais que serviram de fundamento as alteracdes
aduzidas pela Lei n.° 9.271/96. Com efeito, Marco Antonio de Barros, ao analisa-

lo, constata que:

“Tal norma, representa um perigoso desvio e claro retrocesso a
evolucdo pratica das garantias do contraditério e ampla defesa e
configura mais exemplo, dentre outros tantos, da desconexa e pontual
reforma das leis penais e processuais penais que o Parlamento nos tem
propiciado, as quais tém provocado indesejaveis e prejudiciais
consequéncias que maculam a coeréncia que deve prevalecer na
distribuicdo da justica.”®

Contudo, importa salientar que a Lei de Lavagem de Dinheiro, uma vez

mais, menciona o artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal em sua redacao. De

% BARROS, Marco Anténio de. Lavagem de dinheiro: implicagbes penais, processuais e

administrativas: analise sistematica da Lei n.° 9.613, de 3 de mar¢o de 1998. 1. ed. S&o Paulo:
Oliveira Mendes, 1998, p.84-85.



39

fato, ao tratar da possibilidade de apreensdo ou sequestro de bens, direitos ou

valores do acusado, o § 3° do artigo 4° desta Lei assevera que:

“§ 3° Nenhum pedido de restituichio ser4 conhecido sem o
comparecimento pessoal do acusado, podendo o juiz determinar a
pratica de atos necessarios a conservacao de bens, direitos ou valores,
nos casos do art. 366 do Cadigo de Processo Penal.”

Note-se que o exame do preceito supracitado induz o intérprete a
concluséo de que a incidéncia da Lei Processual Penal vigente quanto aos crimes
de lavagem de dinheiro ndo estaria suprimida, o que se contrapde aos termos do
8 2° do artigo 2° da Lei n°. 9.613/98, no qual expressamente pugnou-se pela nao
incidéncia. Diante dessa contradicdo entre dispositivos legais, surge uma
interessante discussao acerca de qual deles teria prevaléncia. Os doutrinadores
encontraram solucbes diversas, verificando-se a existéncia de diferentes

correntes interpretativas.

Fernando da Costa Tourinho, ndo obstante o teor do § 3° do artigo 4° da
Lei n.° 9.613/98, observa que: “H& uma excecdo: a Lei n. 9.613, de 3-3-1998, que
dispde sobre os crimes de ‘lavagem’ ou ocultacdo de bens, direitos e valores, ndo

admite a aplicacdo do art. 366 do CPP."**

Por outro lado, alguns doutrinadores, acertadamente, manifestaram-se pela
incidéncia da suspensao do processo e do curso do prazo da prescricdo aos
crimes de lavagem de dinheiro, com a ressalva de que ao magistrado fica
resguardada a pratica de atos que visem a conservacao do objeto do pedido de

restituicdo. Nesse rumo, Antonio Scarance Fernandes preleciona que:

“... 0 melhor entendimento € de que permanece o0 art. 366 e a
suspensao do processo com essa ressalva, ou seja, nos crimes de
lavagem de dinheiro, apesar da suspensao, pode ‘o juiz determinar a

 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. 1998, p.196.
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bY

pratica de atos necessarios a conservacdo de bens, direitos ou

valores’.”®®

Adepto desse mesmo posicionamento, Marco Antoénio de Barros
acrescenta que na existéncia de dois comandos legais opostos, deve-se optar por
um deles, preferindo-se aquele que seja mais logico e adequado a ordem juridica

vigente:

“... apesar do que diz a Lei n. 6.913/98, a prevaléncia dos efeitos do art.
366 do Cdédigo de processo penal é indisputavel. No caso especifico da
lei dos Crimes de ‘Lavagem’, a redacdo do 8 3° do art. 4° & mais logica,
de maior utilidade prética, e, sobretudo, mais justa do que aquela outra
empregada no § 2° do art. 2°."%

Realmente, sem embargo das respeitaveis opinides em contrario, essa
dltima linha de pensamento melhor coaduna-se com o sistema garantista da Carta
Magna de 1988, contribuindo para a efetividade concreta do direito do acusado a

informacé&o acerca da acao penal que lhe é movida.

2.3.2 O acusado que se oculta para nao ser citado

Outra questao relevante diz respeito aos casos em que o0 acusado, com o
intuito malicioso de esquivar-se de sua responsabilidade pelo ilicito perpetrado,
oculta-se para evitar que seja efetuado o ato citatério. O posicionamento
doutrinario acerca da aplicacdo do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal nessa

hipotese é divergente, havendo duas correntes interpretativas distintas.

Para aqueles que interpretam o comando legal em tela empregando o
método teleoldgico, 0 processo ndo deve ser suspenso se 0 acusado conhece a

%> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2000, p.284.

%6 BARROS, Marco Antonio de. Op. Cit. 1998, p.84-85.
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existéncia da imputacdo e oculta-se para nao ser citado, ainda que seja publicado
o edital. Segundo esse entendimento, seria il6gico o sobrestamento do exercicio

da pretensé&o punitiva do Estado em virtude da atitude astuciosa do acusado.

Este € o parecer de Damasio E. de Jesus, que preleciona:

“O novo principio legal, com fundamento na regra de que o réu tem
direito de ser informado da imputacdo, pressupfe, para ensejar a
suspensao do processo, que nao tenha tido ciéncia da acusagao. Dessa
forma, se o infrator, tendo conhecimento da persecucao penal, oculta-se
para nao ser citado pessoalmente, ndo ha o suporte teleoldgico
necessario a incidéncia da medida, ainda que venha a ser expedido o
edital. Seria como premiar um artificio malicioso.”*’

Contrapondo-se a essa orientacdo, h4 uma vertente doutrindria que opta
pela aplicacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, mesmo que o
acusado se oculte para ndo ser citado. Nesse sentido, René Ariel Dotti esclarece

que:

“Quanto a possibilidade de que réus ‘astutos e afortunados’, possam se
valer da suspensao do processo visando a perda ou o enfraquecimento
da prova, deve-se responder com trés principais objecdes: 12) E
possivel a producdo antecipada da prova considerada urgente; 22) A
eficacia da defesa fica naturalmente restrita quando o réu é atendido por
defensor dativo; 3%) A prisdo preventiva pode ser decretada, no
interesse da aplicacdo da lei penal, quando houver indicio suficiente de
que a paralisacdo do processo resulta de malicia ou artificio do
acusado.”®

Evidentemente, nenhum dispositivo legal deve tutelar a ma-fé. No entanto,

considerando-se que o legislador prescreveu outras medidas correlatas a

2" JESUS, Damasio E. de. Revelia e prescricdo penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.732,
p.504-509, out.1996, p.508.

8 DOTTI, René Ariel. Op. Cit.1996, p.403. No mesmo sentido: DIAS JUNIOR, Paulo Roberto. A
Aplicacdo da Lei n.° 9.271/96 no Tempo. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 5, n.53, p.5, abr. 1997;
e TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. rev. mod. ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 1998. v.3, p.201.
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suspensao do processo, parece ser licita a aplicacao do artigo 366 do Codigo de

Processo Penal.

Dessa forma, na existéncia de fortes indicios de que o acusado oculta-se
para ndo ser citado e configurando-se os demais requisitos legais necessarios, o
magistrado podera decretar sua prisdo preventiva, 0 que seguramente representa
sério gravame ao imputado, que também ndo sera beneficiado pelo curso do

lapso prescricional.

Ademais, a ocultacdo do acusado foi abordada pelos artigos 355, § 2° e
362, ambos do Cdédigo de Processo Penal, nos quais impde-se a citagdo por meio
de edital. Note-se que nestes dispositivos e na propria redacédo do artigo 366 do

Diploma Processual Penal ndo ha qualquer ressalva quanto a paralisacdo do
processo e do prazo prescricional caso o imputado se oculte para nao ser citado.

Destarte, ndo obstante 0s respeitaveis posicionamentos em sentido
diverso, a incidéncia do artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal na hipétese
tratada mostra-se perfeitamente adequada ao ordenamento processual penal em
vigor, tendo em vista a falta de previsao legal que obstaculize tal incidéncia e a
possibilidade de utilizacdo das medidas que acompanham a suspensao

processual.

Contudo, importa observar que tal orientagdo ndo podera ser adotada caso
sejam efetuadas as alteracbes constantes no Anteprojeto de Lei modificativo da
redacao do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, em tramite no Congresso
Nacional, pois com a introducao dessas alteracdes, estara autorizada a citacao

com hora certa, modalidade citatoria inexistente na Lei Processual Penal vigente.

Desse modo, 0 § 1° e 0 § 2° do artigo 1° do mencionado Anteprojeto, se

sancionados, solucionardo a controveérsia com as seguintes disposic¢oes:

“§ 1°. Nao sendo encontrado o acusado, sera procedida a citacdo por
edital.

§ 2° N&o se aplicard o disposto no 8 1° se o acusado furtar-se, de
qualquer modo, a receber a citacdo; caso em que, certificada a
ocorréncia pelo oficial de justica encarregado da diligéncia, ela sera
efetuada com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 do
Caddigo de Processo Civil.”
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CAPITULO 3

A SUSPENSAO DO PROCESSO

3.1 Implicac¢des decorrentes da suspensao processual

A nova redacado do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, modificado
pela Lei n.° 9.271/96, prescreve a suspensao do processo nas hipéteses em que
0 acusado, citado por meio de edital, deixe de comparecer em juizo e nao nomeie

advogado nos autos.

Dessa forma, ao contrario do que impunha a sistemética anteriormente
adotada, o0 acusado ndo sera julgado a revelia e o processo permanecera
paralisado por um determinado lapso temporal, aguardando-se que o imputado

compareca ou constitua defensor nos autos.

No entanto, pronunciando-se o magistrado pela suspensédo do processo,
além da correlata sustacdo do curso prescricional, existem outras implicacdes
decorrentes desta situacao processual, tendo em vista que a lei resguarda ao Juiz
a determinacdo de algumas medidas de natureza cautelar, seja de oficio ou a

requerimento das partes.

Conforme salientou Paulo Roberto Dias Junior: “... o legislador estabeleceu
algumas medidas de contraposicdo, a saber: a) a suspensdo da prescricdo; b) a
reafirmacdo da possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva, c) a

permissibilidade da producéo antecipada de provas urgentes.”?

by

Vale observar que a adocédo das providéncias relativas a producéo
antecipada de provas e a prisdo preventiva importa em inversdo do rito
processual estabelecido em lei e, devido a sua natureza cautelar, condiciona-se a
configuracdo de dois pressupostos, segundo constatou Antonio Magalhdes

Gomes Filho:

? DIAS JUNIOR, Paulo Roberto. A Aplicacdo da Lei n.° 9.271/96 no Tempo. Boletim IBCCrim, Sdo
Paulo, ano 5, n.53, p.5, abr. 1997.
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somente em circunstancias muito especiais € possivel adiantar
providéncias processuais: em primeiro lugar, é exigivel pelo menos a
razoavel probabilidade do futuro reconhecimento do direito posto como
fundamento da cautela (fumus boni iuris); além disso, também, deve
estar demonstrado o perigo de insatisfacdo daquele direito, em face da
demora na prestacao jurisdicional definitiva (periculum in mora).”*°

3.2 Producéao antecipada de provas urgentes

3.2.1 Conceito de provas consideradas urgentes

Com o escopo de ndo prejudicar a fase instrutoria, primordial para o justo
deslinde da causa, faculta-se ao magistrado “... determinar a producéo antecipada
de provas consideradas urgentes...”, nos termos da parte final do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal.

A realizacdo de atos instrutorios em momento processual anterior aquele
ordinariamente imposto € matéria tratada em outros dispositivos do Diploma
Processual Penal vigente. Com efeito, em relacdo ao surgimento de questbes
prejudiciais, os artigos 92 e 93 daquele Diploma prescrevem a suspensédo do
processo sem prejuizo da inquiricdo das testemunhas e realizacdo de outras

provas urgentes.

Contudo, nos referidos dispositivos, a lei expressamente prevé a
obrigatoriedade da colheita da prova oral antes da paralisagdo do processo, 0 que
nao ocorre em se tratando do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, que por
sua vez, permite a antecipacdo de provas consideradas urgentes, sem mencionar

guais provas seriam estas e qual seria a abrangéncia do termo “urgentes”.

Em face dessa omisséo legal, muito se discute acerca da conceituacao de

“provas consideradas urgentes”, especialmente no que diz respeito a urgéncia da

% GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Medidas cautelares da Lei 9.271/96: producdo antecipada
de prova e prisdo preventiva. Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, ano 4, n.42, p.5, jun. 1996. Edicdo
especial.
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prova testemunhal. Sem que haja unanimidade doutrinaria, destacam-se trés
principais correntes interpretativas da mens legis no artigo 366 do Cddigo

Processual Penal.

Para uma vertente doutrinaria, o carater urgente da prova testemunhal é
inerente a sua propria natureza, levando-se em conta que o decorrer do tempo
pode atuar de forma danosa sobre a memdria da testemunha, minimizando as
recordagbes quanto aos fatos presenciados, suas circunstancias e detalhes, os
quais podem representar fatores decisivos no momento da apreciacdo e

valoracéo judicial da prova produzida.

Destarte, de acordo com esse posicionamento, a prova testemunhal é
naturalmente dotada de urgéncia, o que ocasiona a obrigatoriedade de sua
realizagdo antecipada. Nesse rumo, Belmiro Pedro Welter e Nilton Kasctin dos
Santos salientam que: “... podendo o Juiz autorizar a producao da prova urgente,
deve-se entender que esse poder do Juiz € um poder-dever na produgdo da prova
testemunhal, na medida em que, (...), essa prova é considerada de cunho sempre

urgente.”*

Em contraposicdo a esse entendimento, alguns doutrinadores asseguram
que o esquecimento humano, devido ao transcorrer do tempo, ndo basta para
caracterizar o periculum in mora exigido para o deferimento da antecipagcédo da
producdo de prova testemunhal, a qual reveste-se de urgéncia nas hipéteses de
que trata o artigo 225 do Estatuto Processual Penal, que conta com a seguinte

redacao:

“Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade
ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucao criminal ja
nao exista, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.”

¥ WELTER, Belmiro Pedro; SANTOS, Nilton Kasctin dos. A urgéncia da prova testemunhal no
artigo 366 do Codigo de Processo Penal (Lei 9.271/96). Revista dos Tribunais, Sédo Paulo, v.751,
p.467-474, maio.1998, p.474.
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Este € o posicionamento de Damasio E. de Jesus, que ao dissertar acerca

das provas urgentes, preleciona:

“... casos de necessidade de testemunha ausentar-se da comarca,
velhice, doenca (p. ex.: iminéncia de cirurgia cardiaca) etc., que inspirem
ao Juiz receio de que ndo possam ser produzidas no futuro (CPP, art.
225). Nao se trata, pois, de antecipar-se a realizacdo de qualquer prova,
como, v.g., a testemunhal, sob a alegacdo de que é comum nao se
encontrar pessoas que devam depor em Juizo por razées de mudanca
de residéncia, morte etc. Caso contrario, ndo teria sentido a qualificacdo
‘urgentes’ empregada no texto.”?

Nesse mesmo sentido, Vinicius de Toledo Piza Peluzo observa que a
producdo da prova na auséncia do acusado deve ser excecdo e recomenda “... a
interpretacdo do art. 366, em conjunto com o art. 225, ambos do Cédigo de
Processo Penal, com base nos principios constitucionais da ampla defesa e do

contraditorio.”3®

Com efeito, sem embargo dos relevantes posicionamentos em sentido
diverso, partindo-se dos principios exegéticos de que a lei ndo possui palavras
inUteis e esta inserida em um sistema, com o qual deve interagir, essa parece ser

a tese que melhor define a urgéncia empregada no texto legal.

O Tribunal de Alcada Criminal de S&@o Paulo ja se pronunciou favoravel a
interpretacdo conjunta dos artigos 225 e 366 do Diploma Processual Penal, como
demonstra a ementa proferida pela 42 Camara, em 09 de novembro de 1999, no
julgamento do Recurso em Sentido Estrito de n°. 1.168.007/6, em que foi relator o

Juiz Devienne Ferraz e cujo provimento foi negado por votagao unanime:

“PROVA — Producéo antecipada — Requerimento pelo Ministério publico
em virtude da decretacdo da suspensao do processo — Fato que nao

%2 JESUS, Damasio E. de. Notas ao art. 366 do Cddigo de Processo Penal, com redacéo da Lei n.
9.271/96. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 4, n.42, p.3, jun. 1996. Edicao especial.

% PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Prova Testemunhal: A Urgéncia do Art. 366 do CPP. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, ano 8, n.95, p.5-6, out. 2000, p.6.
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obriga o deferimento pelo Juiz, se ndo entender que estdo presentes as
causas ensejadoras da medida extrema — Interpretacado dos arts. 92 e
225 do CPP."*

No entanto, importa relatar a existéncia de uma terceira linha de
entendimento, segundo a qual a producdo antecipada de provas ndo esta restrita
as hipoteses do artigo 225 do Cdédigo de Processo Penal e situagcfes similares.
Nessa concepcgdo, compete ao Juiz, utilizando-se de seu poder discricionario, a

verificacdo da urgéncia de acordo com as circunstancias do caso concreto.

Adepto dessa tese, que inclui o efeito deletério do transcorrer do tempo
como fundamento capaz de caracterizar a urgéncia exigida pelo texto legal, Fabio

André Guaragni adverte:

“... todavia — a passagem do tempo devera ser associada ao caso
concreto, no sentido de individualizar o requerimento de producao
antecipada de prova a hipétese dos autos, de maneira a demonstrar-se
de que modo particularmente podera vir a afetar o resultado da prova,
notadamente aquela de natureza oral, evitando-se a automatizacdo do
procedimento.”®

De qualquer modo, mostra-se pertinente mencionar a licdo de Rogério
Lauria Tucci, que entende inafastavel a verificacdo prévia da urgéncia de toda
prova a ser produzida antecipadamente, inexistindo, portanto, direito liquido e

certo a sua realizacao:

“... a producdo antecipada de provas somente devera ser ordenada pelo
Juiz quando os autos revelarem, de modo clarificado, que a sua nao
realizacdo imediata (ante a evidéncia da dificuldade ou, até, da
impossibilidade de comprovacao futura dos fatos narrados na peca

% Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.775, p.616-620, maio.2000, p.617.

% GUARAGNI, Fabio André. A revelia e a suspensdo do processo penal: aspectos controvertidos
do artigo 366 do CPP e outras questbes sobre a Lei 9.271/96. Curitiba: Jurua, 1997, p.113.
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vestibular da acdo penal) podera causar irreparavel prejuizo a atuacdo
acusatoria.”®

Vale observar que a producéo antecipada de provas, autorizada pelo artigo
366 do Codigo de Processo Penal, refere-se ndo apenas as provas orais, mas
também aquelas de natureza material, tais como a prova documental e pericial,

desde que demonstrada a urgéncia legalmente exigida.

3.2.2 Requerimento da producéo antecipada de provas urgentes

Y

Quanto a iniciativa da producdo antecipada de provas consideradas
urgentes, a lei faculta ao magistrado ordena-la de oficio, visto que o processo
penal é regido pelo principio da verdade real, buscando-se o descobrimento da
verdade material dos fatos, os quais servirdo como fundamentos da sentenca a
ser proferida. Nesse sentido, Fernando da Costa Tourinho Filho enfatiza que: “...
no Processo Penal o Juiz tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber
como os fatos se passaram na realidade, quem realmente praticou a infragao e

em que condicBes a perpetrou, para dar base certa & justica.”’

Outrossim, € licito ao representante do Ministério Publico o requerimento
da antecipacdo de provas reputadas urgentes, tendo em vista que como titular
exclusivo da acdo penal publica, nos termos do artigo 129, inciso |, da
Constituicdo Federal, possui interesse em satisfazer a pretensdo punitiva do
Estado.

O ofendido, sujeito passivo da conduta delituosa do acusado, cujo bem
juridico fora lesionado ou colocado em perigo, tem interesse na reparacdo do
prejuizo decorrente da mencionada conduta. Dessa forma, seja como querelante,
em se tratando de acgao penal privada, ou na condi¢do de assistente de acusacao,

conforme dispde o artigo 268 do Cddigo de Processo Penal, o ofendido esta

**TUCCI, Rogério Lauria. Lei 9.271, de 1996, e producdo antecipada de provas. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v.758, p.405-408, dez. 1998, p.407.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. rev. mod. ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. v.1, p.41.



49

autorizado a requer que sejam produzidas antecipadamente as provas de

natureza urgente.

Este é o parecer de Fabio André Guaragni, que bem constatou:

“O querelante, uma vez que atua como substituto processual do Estado
quando do exercicio da pretensdo punitiva, igualmente pode postular a
producdo antecipada. Bem assim, 0 assistente de acusacdo, posto
interessar-lhe a producdo da prova e a descoberta da verdade material
para satisfacdo do prejuizo resultante do fato, mediante actio civilis ex
delicto ou execuc&o de titulo executivo judicial...”®®

Vale mencionar que, no tocante ao assistente do Ministério Publico, o
artigo 366 do Diploma Processual Penal encontra-se em perfeita sintonia com o
disposto no artigo 271 do mesmo Diploma, que expressamente permite ao

assistente a propositura de meios de prova.

Por outro lado, em face dos principios do contraditério e da ampla defesa, o
defensor nomeado pelo Juiz ao imputado ausente podera requerer a antecipacao
de provas dotadas de urgéncia, a exemplo da oitiva de testemunha acometida por
grave enfermidade, cujo depoimento na fase policial, por ser de interesse do
acusado, deva ser reproduzido perante a autoridade judicial.

Alias, essa possibilidade de requerimento por parte da defesa € corolario
do principio da isonomia processual, pelo qual deve-se propiciar a ambas as
partes as mesmas oportunidades de alegacao e prova. Conforme bem salientou
Antbnio Scarance Fernandes, do referido principio decorre a necessidade de “...
igualdade de armas no processo para as partes, ou par condicio, na exigéncia de
que se assegure as partes equilibrio de forcas; no processo penal, igualdade

entre Ministério Publico e acusado.”®

Ressalte-se que o § 1° do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal exige

que as provas antecipadas sejam produzidas na presenca do representante do

% GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit. 1997, p.98.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2000, p.47.
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Ministério Publico, bem como do defensor nomeado pelo Juiz. Evidentemente, a
inobservancia de tal exigéncia, que também deriva das garantias constitucionais
do contraditério e ampla defesa, macula a prova produzida, impedindo-a de

integrar o conjunto probatério definitivo do processo.

Ademais, muito embora o legislador nada mencione acerca da participacéo
do querelante, em caso de acédo penal privada, sua presenca € indispensavel,

como bem frisou Heréclito Anténio Mossin:

“... esse preceito é incompleto, uma vez que o legislador teve sua
preocupacdo voltada exclusivamente a acdo penal publica, esquecendo-
se, como quase sempre ocorre, com a acao penal privada. Dessa forma,
por forca do art. 3°, do Cdodigo de Processo Penal, em se tratando de
gueixa-crime, a producdo devera ser produzida também diante do
querelante.”*

3.3 Decretacao da prisao preventiva

O artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal, em sua parte final, assevera
que o Juiz poderd “... se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do

disposto no art. 312.”

Note-se que o legislador, de forma expressa, menciona o artigo 312 do
Diploma Processual Penal, o que denota a excepcionalidade do emprego da
medida restritiva de liberdade, exigindo-se que o0s requisitos autorizadores da
prisdo preventiva sejam observados. Ademais, como salientou Heréclito Anténio

Mossin:

“... embora o legislador tenha feito mencdo ao art. 312 desse codex,
sendo novamente omisso, a verdade € que a prisdo preventiva, em
qualquer situagdo, para ser decretada se subordina a outros

9 MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1998. v.3, p.89.
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pressupostos, a exemplo do que acontece com 0s mandamentos
processuais encartados nos arts. 313 e 314 do diploma pertinente.”*

De fato, considerar automatica a decretacdo da prisdo preventiva, como
decorréncia imediata da suspensao processual, torna-se inconcebivel diante do
ordenamento constitucional em vigor, tendo em vista a ofensa ao preceito que
condiciona toda prisdo, inclusive a de natureza cautelar, a ordem escrita e
fundamentada, bem como ao principio da presuncéo de inocéncia, inseridos no
artigo 5°, incisos LVII e LXI, da Carta Magna. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes

adverte:

“Nao € correta a interpretacdo de que a prisdo preventiva, apos a
suspensao do processo, seria automatica, ndo existe prisdo automatica
no direito brasileiro (CF, art. 5° inc. LXI). Toda prisdo, ressalvado o
flagrante, deve ser devidamente fundamentada, demonstrando-se sua
base fatica e juridica (fumus boni iuris e periculum libertatis)."**

Vale observar que o fumus boni iuris evidencia-se com a verificacdo da
existéncia do delito e de indicios suficientes da autoria do acusado, enquanto que
o periculum libertatis, por sua vez, caracteriza-se na ocorréncia das hipéteses
mencionadas na primeira parte do artigo 312 do Estatuto Processual Penal, quais
sejam, “... a garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da

instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal...”

Portanto, com o disposto no artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, o
legislador ndo restaurou a prisdo preventiva obrigatoria, banida da ordem juridica
patria pela Lei n.° 5.349/67. Alias, conforme bem enfatizou Vicente Greco Filho: “A

referéncia a prisdo preventiva no dispositivo teve por finalidade apenas aventar a

“L MOSSIN, Heraclito Antonio. Op. Cit. 1998, p.90.

2 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 1999,
p.158.
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sua possibilidade, tendo em vista a circunstancia de que, durante o tempo de

suspenséo do processo, de regra esta proibida a pratica de atos processuais.”*

3.4 A suspensédo dos processos em curso por crimes cometidos antes de 17 de
junho de 1996

As leis de natureza penal disciplinam questdes atinentes aos crimes e as
penas correspondentes, regulando a atividade punitiva do Estado, enquanto que
os mandamentos legais de ordem processual penal determinam os meios “... para
fazer atuar o direito material penal, tornando efetiva a funcéo deste de prevencgao

e repressdo das infracdes penais.”*

O artigo 366 do Cddigo de Processo Penal possui natureza juridica mista,
Visto que ao prescrever a suspensao do processo, apresenta evidente carater
processual penal, e, ao estabelecer a suspensao do curso prescricional, refere-se
a preceito de ordem material, pois a prescricdo é causa extintiva da punibilidade
prevista no artigo 107, inciso 1V, do Cddigo Penal.

Contudo, de acordo com o ordenamento juridico patrio, no que concerne a
sua incidéncia temporal, o preceito de ordem instrumental possui tratamento

diverso daquele que possui natureza substantiva.

Com efeito, o artigo 2° do Cdadigo de Processo Penal assevera que: “A lei
processual penal aplicar-se-a4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos

realizados sob a vigéncia da lei anterior.”

Desse modo, a lei processual penal ndo possui efeito retroativo e deve ser
aplicada imediatamente, em decorréncia do principio tempus regit actum.

Conforme bem constatou Fernando da Costa Tourinho Filho:

“O simples fato de haver o art. 2° acentuado ‘...sem prejuizo da validade
dos atos realizados na vigéncia da lei anterior’ indica, de logo, ndo ser

%3 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 4. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p.296.

“ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 8. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p.30.



53

retroativa a lei processual penal, pois, se fosse, o legislador teria
invalidado os atos processuais praticados até a data da vigéncia da lei
nova. N&o o fez. Manteve-os. Logo, ndo ha falar-se em retroatividade.”

Por outro lado, no que tange a norma de carater penal, o paragrafo Unico
do artigo 2° do Cddigo Penal, amparado pelo o artigo 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal, impde a retroatividade benigna, ou seja, permite a retroacao
da lei penal mais benéfica ao acusado, em detrimento daquela que lhe cause

maior gravame.

Destarte, diante da natureza juridica hibrida do artigo 366 do Cdadigo de
Processo Penal e considerando-se que a incidéncia temporal das normas de
carater material diverge daquelas de ordem processual, a aplicabilidade deste
artigo aos processos em tramite por delitos praticados antes de 17 de junho de
1996, data em que passou a vigorar a Lei n.° 9.271/96, tornou-se alvo de
acirradas discussdes doutrinarias, verificando-se a existéncia de trés principais

correntes de entendimento, expostas a seguir.

3.4.1 Da retroatividade parcial

Para uma vertente doutrinaria, o artigo 366 do Cddigo de Processo Penal
deve retroagir parcialmente, incidindo nos processos iniciados antes da entrada

b

em vigor da Lei n.° 9.271/96 somente no tocante a suspensao do processo,

mantendo-se inalterado o curso do prazo prescricional.*®

Note-se que segundo este posicionamento, devido a sua duplice natureza
juridica, o artigo 366 do Diploma Processual Penal pode ser cindido e aplicado em
simbiose com a regra anteriormente vigente. A disposi¢cado benigna do artigo, de

** TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. 1998, p. 111.

“® Dentre os adeptos desse posicionamento: CHUT, Marcos André. Aspectos polémicos da Lei
9.271/96. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.734, p.559-563, dez. 1996, p.561; FELIPETO,
Rogério. O artigo 366 do Codigo de Processo Penal e sua aplicagao intertemporal. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v.762, p.485-498, abr.1999, p.497; IBIAPINA, Humberto. O Artigo 366 e Sua
Nova Redacdo, Porque Aplica-lo nos Processos em Curso. Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, ano 5,
n.61, p.19, dez. 1997; MOSSIN, Heraclito Antonio. Op. Cit. 1998, p.90; e TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. rev. mod. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v.3, p.195.
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carater processual, retroage, suspendendo o andamento dos feitos em curso, o
gue ndo ocorre quanto ao regramento de ordem substantiva, que importa em
prejuizo ao acusado. Nesse rumo, Fernando da Costa Tourinho Filho assevera
que:

“... a suspensdao do lapso prescricional somente sera possivel quando se
tratar de infracdo cometida do dia 17 de junho de 1996 para frente. Aos
processos em curso, ndo. Ja no que respeita a suspensado do processo
a norma tem incidéncia imediata, a menos que o legislador,
expressamente, dispusesse ao contrario, ressalvando os feitos em
andamento.”’

Vale observar que os adeptos desta tese sustentam que a irretroatividade
total do artigo 366 do Codigo de Processo Penal ofende ao principio
constitucional da retroagdo da lei penal mais benéfica, visto que o acusado ndo
sera agraciado com o sobrestamento do lapso prescricional. Do mesmo modo, a
teoria da retroatividade total viola a Constituicdo Federal na medida em que
pugna pela retroacdo de novatio legis in pejus. Portanto, na concepcdo de

Humberto Ibiapina:

deixar de aplicar a suspensdo da prescricdo nos feitos em
andamento, que se coadunam com as circunstancias previstas no art.
366, bem como aplica-la no que pertine ao andamento do processo, é
mais que ldgico juridico, é fazer em relagdo ao réu citado por edital e
revel, que ndo teve oportunidade de se defender a contento, justica.”*®

Ademais, militando em favor da retroatividade parcial, Rogério Felipeto
argumenta que o Pacto de Sao José da Costa Rica, uma vez inserido no
ordenamento juridico nacional, impede que seja proferida sentenca durante a

auséncia do acusado, tornando-se imperiosa a suspensao processual:

*” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. 1998, p.195.
“8 |BIAPINA, Humberto. Op. Cit. 1997, p.19.
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“Com efeito, essa parece ser a corrente que melhor interpreta o
dispositivo, porque lhe da maior utilidade, fazendo-o incidir sobre os
processos novos e em curso, ainda que de forma parcial, para nao
contrariar preceito constitucional. Desta forma, atende-se também a
disposicéo internacional adotada pelo Brasil desde 1992 (Pacto de Sao
José da Costa Rica), impedindo-se o julgamento do revel.”*

3.4.2 Da retroatividade total

Alguns doutrinadores centram-se na idéia de que o artigo 366 do Cédigo de
Processo Penal deve retroagir integralmente para alcancar os feitos em tramite
por crimes cometidos antes da vigéncia da Lei n.° 9.271/96. Esse posicionamento
reconhece a natureza juridica mista do referido artigo, porém, considera que 0s
institutos da paralisagcédo do processo e da suspensao do prazo prescricional ndo
podem ser aplicados de modo dissociado.>

Nos moldes desta concepcao, a retroatividade total justifica-se na medida
em que o beneficio da suspensdo do processo sobreple-se ao prejuizo
decorrente da correlata paralisagéo do prazo prescricional e apresenta-se como a
alternativa mais vantajosa para o acusado ausente, que ndo sera submetido a
uma eventual condenacdo a revelia. Este € o parecer de Paulo Roberto Dias

Janior, que enfatiza:

“... 0 curso da prescricdo fatalmente sera interrompido com a sentenca
condenatdria, cujo advento € muito mais provavel nas hipoteses em que
0 agente, por desconhecer a acusacéo, ndo pode oferecer a sua versao
e apresentar provas para alicerca-la.”*

* FELIPETO, Rogério. Op. Cit. 1999, p.497.

® Nesse sentido: DIAS JUNIOR, Paulo Roberto. A Aplicacdo da Lei n.° 9.271/96 no Tempo.
Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 5, n.53, p.5, abr. 1997; GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito
penal e processo penal. 1. ed. S&o Paulo: RT, 1999. p.173; e SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da
prescricdo penal: de acordo com as Leis n.° 9.268/96 e n.° 9.271/96: doutrina, pratica,
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.103.

*1 DIAS JUNIOR, Paulo Roberto. Op. Cit. 1997, p.5.
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Adepto desse mesmo posicionamento, Luiz Flavio Gomes, preocupando-se
em preservar o direito do acusado a prescritibilidade, alerta que somente “... se
‘limitado’ o prazo de suspensao da prescricdo (prazo certo, determinado), (...),
torna-se claramente sustentavel a tese da retroatividade total da lei (tanto na sua

parte processual como na penal), ...">?

3.4.3 Da irretroatividade total

Malgrado as eminentes orientacbes em sentido oposto, a teoria da
irretroatividade total apresenta-se como aquela que melhor interpreta o
comportamento temporal do artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal,
asseverando que este dispositivo ndo deve ser aplicado aos processos em curso

por delitos praticados antes da vigéncia da Lei n.° 9.271/96.%

De fato, os preceitos da paralisacdo do processo e da suspensao do curso
da prescricdo nao devem incidir separadamente. O legislador empregou a
conjuncdo “e” no texto legal, o que implica na incidéncia conjunta dos
mencionados preceitos, 0s quais sao interdependentes, de modo que, ao
suspender-se 0 processo, automaticamente estard suspenso 0 prazo

prescricional.

Alias, as disposicoes de direito processual penal ndo podem incidir
independentemente daquelas atinentes ao direito penal devido a acentuada
relacdo existente entre esses dois ramos do Direito. De acordo com a licdo de
Alberto Silva Franco: “... entre direito penal e processo penal, ndo ha apenas um

relacionamento formal decorrente do fato de que ambos abordam a ‘questdo

2 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. 1999, p.173.

> Em favor dessa orientacdo: ALMEIDA, André Vinicius de. Questdes polémicas na Lei n.
9.271/96. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 4, n.42, p.6, jun. 1996. Edicdo especial; CAZETTA,
Ubiratan. Da Impossibilidade de Aplicacdo da Lei n.° 9.271/96 aos Processos Pendentes. Boletim
IBCCrim, S&o Paulo, ano 5, n.51, p.7, fev. 1997; FRANCO, Alberto Silva. Suspenséo do processo
e suspensdo da prescricdo. Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, ano 4, n.42, p.2, jun. 1996. Edicdo
especial; FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. O Artigo 366 do CPP e a Revolta da Doutrina.
Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 5, n.50, p.7-8, jan. 1997, p.7; GRECO FILHO, Vicente. Op. Cit.
1997, p.295; JESUS, Damésio E. de. Op. Cit. 1996, p.3; MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. 1998,
p.441; e SILVA, Eduardo Araljo da. Da irretroatividade da Suspensdo do Processo (Lei n.°
9.271/96). Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 4, n.47, p.4, out.1996.
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penal’, mas ha, entre os dois, forcosamente uma relacdo intima, uma inevitavel

cumplicidade.”*

Ressalte-se que retroagir parcialmente o dispositivo, retirando-se o direito
de punir pertencente ao Estado e privilegiando-se o acusado com o decurso do
tempo, implica em desequilibrio processual, o que nitidamente afronta o principio

da isonomia entre acusacéo e defesa.

Ademais, a utilizacdo cindida do artigo 366 do Diploma Processual Penal
ocasiona a criagcdo de uma nova disciplina legal, que difere do sistema
anteriormente adotado e daquele aduzido pela Lei n.° 9.271/96. Conforme

lembrou Maximiliano Roberto Ernesto Fihrer:

“... ndo cabe ao aplicador da lei selecionar apenas partes do diploma
legal, negando aplicacdo ao restante do texto, que lhe é logicamente
decorrente. Tal atividade, na pratica, redunda na criagdo de novo texto
legal, atribuicdo exclusiva do Poder Legislativo.”>

Dessa forma, levando-se em conta que a suspensdo do curso da
prescricdo acarreta maior gravame para o acusado ausente, o carater material do
dispositivo deve prevalecer, evitando-se a violagcdo ao artigo 5°, inciso XL, da

Constituicdo Federal. Nesse rumo, Ubiratan Cazetta salienta que:

“... a suspensao do prazo prescricional apresenta-se como prejudicial ao
réu, uma vez que altera a disciplina aplicAvel a uma das causas
extintivas de punibilidade, sendo, por isso, verdadeira lex gravior, cuja
incidéncia aos fatos tipicos cometidos antes de 17 de junho de 1996
afronta o disposto no artigo 5°, XL, da Lei Fundamental da Republica.”®

** FRANCO, Alberto Silva. Op. Cit. 1996, p.2.
** FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Op. Cit. 1997, p.7.
*® CAZETTA, Ubiratan. Op. Cit. 1997, p.7.
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Por fim, torna-se pertinente mencionar que a jurisprudéncia patria mostrou-
se favoravel a tese da irretroatividade total do artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal, conforme demonstra a ementa proferida em 20 de outubro de 1998, pela 22
Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n.°

76.368-9-RJ, em que foi relator o Ministro Mauricio Corréa:

“REVELIA — Suspensé&o do processo e do curso do prazo prescricional —
Normas de naturezas processual e material, indecomponiveis, que néo
podem retroagir a fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 9.271/96, que
alterou a redacao do art. 366 do CPP, nem ter aplicac&o parcial.”™’

*" Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.763, p.493-496, maio.1999, p.493.
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CAPITULO 4

A SUSPENSAO DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL

4.1 Prescrigao

4.1.1 Conceito e natureza juridica

Para E. Magalhdes Noronha, a prescrigcao pode ser conceituada como “... a
perda do direito de punir, pelo decurso de tempo; ou, noutras palavras, o Estado,
por sua inércia ou inatividade, perde o direito de punir. Ndo tendo exercido a

pretensdo punitiva no prazo fixado em lei, desaparece o jus puniendi.”®

Na concepcéo de Luiz Regis Prado:

“O nao-exercicio do jus puniendi estatal conduz a perda do mesmo em
face do lapso temporal transcorrido. A prescricao corresponde, portanto,
a perda do direito de punir pela inércia do Estado, que n&o o exercitou
dentro do lapso temporal previamente fixado.”®

A prescricdo € uma forma de extingdo da punibilidade em que o direito
estatal de punir é extinto em face do decurso temporal sem o seu efetivo
exercicio. Sua disciplina normativa encontra-se nos artigos 109 e seguintes do

Caddigo Penal.

Note-se que na ocorréncia da prescricdo, ao contrario do que se verifica
em relacdo a outras formas de extingdo da punibilidade, como a perempcao e a
decadéncia, o direito de punir o acusado pela conduta ilicita perpetrada é

imediatamente atingido e o direito de acdo é extinto por conseqiéncia.

% NORONHA, Magalh&@es E. Direito Penal: Introducéo e parte geral. 34 ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. v.1, p.361.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2000, p.567.
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Em se tratando de sua natureza juridica, embora haja certa controvérsia
doutrinaria, jA se admite majoritariamente que a prescricdo € instituto de direito
material, ndo apenas por estar regulamentada no Codigo Penal, mas também
porque sua contagem deve obediéncia ao artigo 10 do referido Codigo, incluindo-

se o dia do comeco e excluindo-se o do final.®

4.1.2 Fundamentos

No que se refere aos fundamentos que justificam a inclusdo do instituto da

prescricdo na ordem juridica patria, Damasio E. de Jesus preleciona que:

“A prescricdo, em face de nossa legislacdo penal, tem triplice
fundamento:

1°) o decurso do tempo (teoria do esquecimento do fato);
2°) a correcao do condenado; e

39 a negligéncia da autoridade.”®*

Com efeito, a sancédo ao ilicito penal € imposta pelo Estado para atender a
duas finalidades precipuas, quais sejam, a retribuicdo e a prevencéo da pratica
delituosa. A primeira visa retribuir ao imputado o mal ocasionado pela sua
conduta através da restricio de um bem juridico que Ihe pertengca. No
concernente ao escopo preventivo, a sancado objetiva impedir que sejam
cometidos outros crimes, desdobrando-se na prevencdo especial — quando o
destinatario é o préprio acusado, que deve ser corrigido e reconduzido a vida
social — bem como na prevencéao geral, dirigindo-se aos demais componentes da

sociedade.

% Dentre os gue se manifestaram pela natureza material da prescricdo: JESUS, Damasio E. de.
Prescricdo penal. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.18; PRADO, Luiz Regis. Op.
Cit. 2000, p.567; e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal: curso completo. 6. ed. rev. e
consolidado em um Unico volume. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.228.

®1 JESUS, Damasio E. de. Op. Cit. 1997, p.18.
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Todavia, partindo-se da premissa de que o decurso do tempo atenua o
sentimento de repulsa social gerado pela conduta delituosa praticada, fatalmente
haveréa prejuizo a finalidade preventiva geral da san¢éo, pois a reprimenda estatal
deixa de funcionar como exemplo capaz de intimidar aos outros membros da

coletividade.

Do mesmo modo, no que tange a prevencdo especial, apds um certo
periodo de tempo, a aplicacdo da sancdo penal deixa de ser necessaria, haja
vista a hip6tese de que o acusado ndo seja localizado e ndo se tenha noticia de
que praticou outros crimes, o que indica a provavel ocorréncia de sua

reintegracdo social, independentemente da reprimenda estatal.

Nesse sentido, mostra-se conveniente mencionar o parecer de E.

Magalh&es Noronha, que bem salientou:

“O decurso de dias e anos, sem puni¢ao do culpado, gera a convicgao
da sua desnecessidade, pela conduta reta que ele manteve durante
esse tempo. Por outro lado, ainda que se subtraindo a acdo da justica,
pode aquilatar-se de sua intranquilidade, dos sobressaltos e terrores por
gue passou, influindo esse estado psicolégico em sua emenda ou
regeneracao.”®

No entanto, se o imputado volta a delinquir, evidentemente, a mencionada
reintegracdo ndo ocorreu, tornando-se imperiosa a intervencao estatal no sentido
de corrigi-lo. Prevendo esta hipétese, o legislador estabeleceu a interrupgcédo da
prescricdo da pretensdo executéria pela reincidéncia, conforme o disposto no

artigo 117, inciso VI, do Codigo Penal.

Quanto ao fundamento pertinente a negligéncia da autoridade, a prescricao
também se justifica em virtude da inércia relativa ao exercicio dos direitos de punir
e de executar a sangcédo cominada ao acusado. Estes direitos estatais ndo podem
ser exercidos ao livre arbitrio das autoridades competentes ou quando lhes
aprouver, o que certamente ocasionaria uma situacdo de constante incerteza

social.

®2 NORONHA, Magalhaes E. Op. Cit. 1999, p.361.
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De acordo com a licdo de Aloysio Carvalho Filho: “... é indiscutivel que o
Estado, retardando ou descuidando o exercicio da fung¢do punitiva, ndo tem o
direito de alongar aquela situacdo, como seria, indefinidamente, se Ihe ndo fora

imposto um termo legal, pela prescricdo.”®

Alias, a inércia da autoridade publica € o fundamento que justificou a
introducéo, pela Lei n.° 6.416, de 24 de maio de 1977, da prescri¢ao retroativa no
Cdédigo Penal, como uma forma de punicdo a mora na tramitacdo do processo

criminal.

4.1.3 Espécies

Existem duas espécies basicas de prescricao, quais sejam, a prescricdo da
pretensdo punitiva, mencionada pelo artigo 109 do Cddigo Penal e a prescricao

da pretenséo executdria, a que se refere o artigo 110, caput, do mesmo Caédigo.

A prescricdo da pretensdo punitiva fulmina com o direito estatal de
reprimenda, o qual deixou de ser exercido dentro do prazo legal, impedindo que o
Poder Judiciario seja invocado para proceder a subsuncdo do fato concreto a
norma penal abstrata, através da apreciacdo da infracdo penal praticada. Em
regra, verifica-se antes do transito em julgado da sentenca e o cOmputo do prazo
prescricional toma por base 0 maximo da pena privativa de liberdade

abstratamente cominada.

O reconhecimento dessa espécie de prescricdo pode interromper a acao
penal em andamento ou impedir a sua propositura. Em consonancia com o
disposto no artigo 61 do Diploma Processual Penal, uma vez verificada nos autos
a existéncia de causa extintiva da punibilidade, esta deve ser declarada de oficio,

seja qual for a fase em que se encontre o tramite processual.

Prescrita a pretensdo punitiva do Estado, todos os efeitos que seriam
emanados da sentenca condenatfria, sejam principais ou secundarios, séo

afastados. O acusado nao € responsabilizado pelo delito e a eventual pratica de

8 CARVALHO FILHO, Aloysio apud MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Prescricdo penal. Séo
Paulo: Atlas, 1997.v.1.Cole¢édo Temas Juridicos, p.19.
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outro crime ndo gera reincidéncia, tendo em vista a falta do pressuposto relativo
ao transito em julgado da sentenca proferida anteriormente, exigido pelo artigo 63

do Cddigo Penal.

A ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva também pode ser
reconhecida depois de proferida a sentenca condenatéria e antes que esta se
torne definitiva para ambas as partes, o que se denomina prescricao intercorrente
ou superveniente. O 8§ 1° do artigo 110 do Cédigo Penal estabelece duas
hipéteses de caracterizacdo desta modalidade de prescricdo: “A prescricao,
depois da sentenca condenatéria com transito em julgado para a acusacdo, ou

depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.”

A primeira hipGtese exige que o pronunciamento condenatério tenha
transitado em julgado para a acusacdo, visto que a inexisténcia de recurso
interposto pelo acusador evidencia o seu conformismo com o quantum da pena

cominada ao imputado, que apenas podera ser mantida ou reduzida.

No que tange a segunda hipo6tese, o legislador prevé a possibilidade de
interposicéo de recurso com 0 escopo de aumentar o quantum da pena fixada na
sentenca condenatoria, exigindo que a prescricdo intercorrente seja suscitada

somente apos o julgamento que negue provimento a este recurso.

Em se tratando de prescricdo intercorrente, a pena fixada na sentenca
condenatoria serad levada em conta no computo do prazo prescricional, em
detrimento do maximo abstratamente cominado ao delito cometido. Isto ocorre
para que seja considerada a pena justa, merecida pelo acusado e cominada de

acordo com o que fora apurado durante o processo.

A prescricdo da pretensao punitiva ainda pode ser retroativa, visto que a
contagem do prazo prescricional, neste caso, € efetuada regressivamente. A
prescricao retroativa assemelha-se a modalidade superveniente, na medida em
que € utilizada a pena fixada em sentenca como base para o célculo do lapso
prescricional, com o aditivo de que seu termo inicial pode ser anterior a data do
recebimento da denuncia ou queixa, conforme assevera o 8 2° do artigo 110 do

Diploma Penal.

Vale observar que por razbes de economia processual e celeridade, uma

vertente jurisprudencial passou a reconhecer antecipadamente a prescricao
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retroativa. Essa pratica, que sofreu muitas criticas por parte da doutrina, permite a
aplicacdo da prescricdo retroativa com base na pena que possivelmente seria
cominada ao acusado em eventual sentenca condenatéria, evitando-se a
movimentacdo desnecessaria da maquina estatal em casos de provavel extingcao

da punibilidade.

Por outro lado, a prescricdo da pretensdo executéria ocorre apds o transito
em julgado da sentenca condenatoéria, acarretando a perda do direito estatal de
executar a san¢ao penal imposta ao acusado na sentencga, o que acontece devido

ao decurso do tempo sem que tal direito seja exercido.

No concernente a prescricdo da pretensdo executoéria, o acusado nao sera
obrigado ao cumprimento da pena a que fora condenado. Todavia, persistirdo os
efeitos secundérios provenientes da sentenca, a exemplo da reincidéncia, caso

novo ilicito penal seja perpetrado.

4.1.4 Célculo do prazo prescricional

A contagem do prazo prescricional relaciona-se diretamente com a
guantidade de pena imposta ao crime praticado, seja abstratamente — o que se
verifica em caso de prescricdo da pretensédo punitiva — ou concretamente, em

caso de prescricao superveniente, retroativa ou da pretensdo executoria.

No computo do prazo prescricional da pretenséo punitiva, deve-se observar
0 quantum maximo da pena privativa de liberdade fixada abstratamente para a
infracdo penal, desprezando-se eventual pena de multa cominada alternativa ou
cumulativamente. Em seguida, esta pena maxima deve ser subsumida ao artigo
109 do Cdbdigo Penal, no qual estdo elencados os lapsos temporais que devem

transcorrer para que a punibilidade do acusado seja extinta.

Na hipotese de delitos cuja Unica sangdo seja a pena de multa, torna-se
necesséria a aplicacdo do artigo 114 do Cdédigo Penal, o qual assevera que: “A
prescricdo opera-se em dois anos, quando a pena de multa € a Unica cominada,

foi a Unica aplicada ou é a que ainda néo foi cumprida.”
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Vale observar que segundo o disposto no artigo 115 do Cdédigo Penal, o
prazo da prescricdo sera reduzido pela metade caso o acusado seja menor de
vinte e um anos na data da prética delitiva ou maior de setenta anos quando
proferida a sentencga, o que certamente se verifica em virtude da imaturidade do

primeiro e da decrepitude do ultimo.

A titulo exemplificativo, considere-se que o imputado maior tenha praticado
furto de coisa comum, delito previsto no artigo 156 do Diploma Penal, cuja pena
abstrata consiste em detencdo de seis meses a dois anos, ou multa. Tendo em
vista a pena maxima de dois anos, de acordo com o inciso V do artigo 109 do
mencionado Diploma, o direito de punir a conduta delituosa vertente estara

prescrito no periodo de quatro anos.

No que toca a pretensdo executéria, a contagem do lapso prescricional
também sera efetuada com a observancia dos prazos contidos no artigo 109 do
Caddigo Penal, entretanto, sera utilizada a pena imposta ao acusado na sentenca
condenatoria. Dessa forma, transitando em julgado a condenagdo, inicia-se o
transcurso do prazo prescricional e se 0 Estado n&o executa a pena fixada dentro

deste prazo, perde o direito de executa-la.

4.2 Uma nova causa suspensiva da prescricao

As causas suspensivas ou impeditivas da prescricdo sao situacoes
previstas em lei, cuja ocorréncia impde o sobrestamento do prazo prescricional da
pretensao punitiva, impedindo seu transcurso por um determinado lapso temporal.
Uma vez cessada a causa suspensiva, a prescricdo retoma seu curso,

aproveitando o periodo anteriormente decorrido.

Os incisos | e Il do artigo 116 do Cddigo Penal prevéem duas dessas
causas suspensivas, quais sejam, a ocorréncia de questdes prejudiciais, que se
encontram disciplinadas nos artigos 92 a 94 do Diploma Processual Penal, e o

cumprimento de pena no estrangeiro, sendo vedada a extradicdo do imputado.

Da mesma forma, o 8 2° do artigo 53 da Constituicdo Federal estabelece

que o indeferimento de licenga para processar Deputado ou Senador e a auséncia
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de deliberacédo acerca do pedido desta licenca sdo causas impeditivas do lapso

prescricional, enquanto durar o mandato do parlamentar.

A Lei n.? 9.099/95, no § 6° de seu artigo 89 dispbe acerca da suspensao
condicional do processo, quando o prazo da prescricdo permanecera suspenso,
aguardando que o acusado cumpra com as condicbes impostas pelo Juiz. O
descumprimento implica na revogacdo do beneficio concedido e na retomada da

acao penal, voltando a transcorrer o prazo prescricional pelo periodo restante.

Essas situacdes acima elencadas sdo as causas que impedem o decurso
do lapso prescricional existentes no ordenamento juridico patrio até 17 de junho
de 1996, data em a Lei n.° 9.271 entrou em vigor, acrescentando a esse rol duas

novas causas suspensivas da prescri¢ao.

Com efeito, uma das inovacdes trazidas pela Lei supramencionada diz
respeito ao artigo 368 do Codigo de Processo Penal, o qual passou a asseverar
que: “Estando o acusado no estrangeiro, em lugar sabido, sera citado mediante
carta rogatoria, suspendendo-se o curso do prazo de prescricdo até o seu

cumprimento.”

A segunda causa impeditiva do curso da prescricdo, também criada pela
Lei n.° 9.271/96, refere-se justamente ao artigo 366 do Diploma Processual Penal,
que impde a suspensao do lapso prescricional juntamente com a paralisacao do

tramite processual.

A insercdo da suspensdo do prazo prescricional na redacao desse artigo
tem a finalidade de contrabalancar o processo, oferecendo igualdade de armas a

defesa e a acusacdo, na medida em que o acusado beneficia-se com a

suspensao processual e o acusador com a suspensao prescricional.

Este é o parecer de Ada Pellegrini Grinover, que ao dissertar acerca dos
fundamentos do novo tratamento da revelia, constatou que o artigo 366 do Codigo
de Processo Penal: “... equilibra o beneficio, para o acusado, da suspensédo do
processo com a correspondente suspensdo do prazo da prescri¢cdo, visando a
nao incentivar a impunidade e a desestimular eventuais praticas menos corretas

de oficiais judiciarios.”®*

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamentos politicos do novo tratamento da revelia. Boletim
IBCCrim, Sdo Paulo, ano 4, n.42, p.1, jun. 1996. Edicdo especial.
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Realmente, o direito a igualdade, assegurado pelo caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal, também deve manifestar-se no ambito processual penal,
equiparando-se defesa e acusacdo em tratamento e condigbes processuais. O
principio da isonomia processual néo teria efetividade se o legislador optasse pela
suspensao do processo sem que o curso da prescricdo também fosse paralisado,
hipotese em que haveria um estimulo a criminalidade, pois 0 acusado ausente

nao seria condenado e ainda teria a prescri¢cao correndo a seu favor.

Por fim, importa salientar que as causas que suspendem o curso da
prescricdo diferem daquelas que o interrompem, as quais estdo arroladas no
artigo 117 do Cdédigo Penal. Em conformidade com o disposto no § 2° do aludido
artigo, o lapso temporal transcorrido antes da ocorréncia da causa interruptiva ndo

sera computado na contagem do prazo prescricional, que devera reiniciar-se.

Como bem frisou Damasio E. de Jesus: “Na suspensao da prescricdo nao
h& deslocamento do termo inicial, uma vez que o lapso anterior € computado. Na
interrupcado, entretanto, desloca-se o termo a quo para a data da ocorréncia da

causa que aniquila o tempo anterior.”®®

4.3 Imprescritibilidade

A imprescritibilidade é atribuida a alguns delitos com o escopo de impedir
que o decurso do tempo fulmine com a pretensdo punitiva ou executoria do

Estado, que poderao ser exercidas a qualquer momento.

Em ambito internacional, atualmente os ordenamentos juridicos de alguns
paises dotam de imprescritibilidade apenas determinados crimes, a exemplo do
que ocorre na ltalia e na Alemanha. Por outro lado, tendo em vista a inexisténcia
do instituto da prescricdo na Common Law, nos Estados Unidos e na Inglaterra o

referido instituto é utilizado apenas excepcionalmente, sendo regra, portanto, a
imprescritibilidade.®®

% JESUS, Damasio E. Op. Cit. 1999, p.75.

% GUARAGNI, Fabio André. A revelia e a suspensdo do processo penal: aspectos controvertidos
do artigo 366 do CPP e outras questbes sobre a Lei 9.271/96. Curitiba: Jurua, 1997, p.74.
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No tocante ao sistema juridico brasileiro vigente, em regra geral, todas as
infracbes penais, inclusive aquelas consideradas hediondas, submetem-se a
prescricdo. Contudo, tal preceito ndo € absoluto, visto que o legislador
excepcionou no artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da Constituigdo Federal duas

hipoteses de delitos dotados de imprescritibilidade.

Esses crimes referem-se a prética de racismo, os quais estdo definidos na
Lei n.° 7.716, de 05 de janeiro de 1989 e a a¢cdo de grupos armados, cCivis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético, disciplinados na
Lei n.° 7.170, de 14 de dezembro de 1983, conhecida como Lei de Seguranca

Nacional.

Essa enumeracgdo constitucional é taxativa e, por conseguinte, o legislador
ordinério fica impedido de instituir novas hip6teses de crimes imprescritiveis, sob

pena de flagrante violagdo a Carta Magna de 1988.

4.4 A aparente inconstitucionalidade do artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal

A nova redacdo do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal foi muito
criticada pela doutrina, que cogitou a sua eventual inconstitucionalidade, devido a
falta de previsdo acerca do lapso temporal pelo qual o processo e principalmente

0 curso do prazo prescricional devem permanecer suspensos.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal restringiu a imprescritibilidade a
determinados delitos, o legislador ordinério, ao omitir-se quanto ao termo final da
suspensao da prescri¢ao, teria nitidamente violado o texto constitucional, criando
mais uma hipétese de imprescritibilidade. Desse modo, qualquer infracdo penal
poderia tornar-se imprescritivel em decorréncia da aplicacdo do artigo 366 do

Diploma Processual Penal.

Nesse rumo, Alberto Silva Franco salientou que: “E evidente a

impropriedade do texto legal que cria, de modo obliquo, mais um caso de delito
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imprescritivel, fora das hipoteses referidas nos incisos XLII e XLIV da Constituicao

Federal...”®’

Esse também foi o primeiro posicionamento de Fernando da Costa
Tourinho Filho, que chegou a pugnar pela imprescritibilidade do crime cometido
pelo acusado citado por edital, que deixa de comparecer em juizo e nomear
advogado nos autos. Posteriormente, o autor reformulou seu entendimento e

concluiu pela constitucionalidade artigo 366 do Cédigo de Processo Penal.®®

Realmente, diversos argumentos podem ser arrolados em favor da
constitucionalidade do aludido preceito, levando-se em conta que as alteracfes
aduzidas pela Lei n.° 9.271/96 encontram seu principal fundamento na propria
Constituicdo Federal, na medida em que contribuem com a efetividade do direito a
ampla defesa e ao contraditério, garantindo o devido processo legal ao acusado

citado por meio de edital e ausente.

Alids, todos os fundamentos anteriormente expostos para justificar a
modificacdo do tratamento dado a revelia no ordenamento juridico patrio, que se
referem ao Pacto de S&o José da Costa Rica, ao direito comparado, a previsao
dos artigos 413 e 414 do Cédigo de Processo Penal, ao direito internacional e a
politica judiciaria, podem ser reportados em favor da constitucionalidade do

dispositivo legal em tela.

A jurisprudéncia pétria pronunciou-se acerca da matéria, como demonstra
a ementa proferida em 12 de dezembro de 1996, pela 62 Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em que foi relator o Desembargador Gentil
Leite, no julgamento da Correigcao Parcial n.° 211.310-3/0, onde por votagao
unanime, rejeitou-se a arguicado preliminar de inconstitucionalidade do artigo 366

do Caodigo de Processo Penal:

“SUSPENSAO DO PROCESSO - Revelia — Aplicacdo da regra do art.
366 do CPP, com a nova redacdo dada pela Lei 9.271/96 -

" FRANCO, Alberto Silva. Suspensdo do processo e suspensdo da prescrigdo. Boletim IBCCrim,
Sao Paulo, ano 4, n.42, p.2, jun. 1996. Edicédo especial.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. rev. mod. ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 1998. v.3, p.197.
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Admissibilidade — Norma que garante o contraditério e a ampla defesa —
Inteligéncia do art. 5°, LV, da CF."®

Ademais, o texto legal supostamente inconstitucional nada dispde acerca
da instituicdo de crimes imprescritiveis, mas somente cria uma nova causa
suspensiva ou impeditiva do curso prescricional. Como bem lembrou Antonio
Scarance Fernandes: “A resposta a essa critica tem sido a de que os crimes
continuam prescritiveis, prevendo a lei apenas a suspensao dessa prescricao.

Nada mais.”"°

Nesse sentido, torna-se conveniente mencionar a licdo de Fabio André
Guaragni, que ao refutar a existéncia de imprescritibilidade no artigo 366 do

Caodigo de Processo Penal, esclarece que:

“... a medida que o Unico modo de levar-se a termo a pretensdo estatal
punitiva e executoria € o processo penal, através da final deciséao
condenatoria, e estando o processo sobrestado e — ipso facto —
inviabilizada a prestacdo jurisdicional, obviamente ndo ha como o
Estado exercer o direito de punir. (...) Imprescritivel € um crime quando
a ameaca de condenacéo paira sobre o sujeito ativo indefinidamente. No
caso, inexiste qualquer possibilidade de decreto condenatério, de
maneira que ndo se pode falar em imprescritibilidade.””*

Portanto, sem embargo das respeitaveis opinides em contrario, mostra-se
apenas aparente a inconstitucionalidade do artigo 366 do Cdédigo de Processo
Penal no que concerne a inexisténcia de limitacdo temporal para a suspensao do

processo e do curso da prescricao.

Vale observar que as causas suspensivas da prescricdo encartadas no

artigo 53, § 2° da Constituicdo Federal e no artigo 116 do Cdédigo Penal nada

% Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.740, p.593-596, jun.1997, p.593.

" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2000, p.281.

" GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit. 1997, p.77.
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dispdbem acerca desta limitacdo e, no entanto, ndo foram consideradas

inconstitucionais.

4.5 A necessidade de limitagdo temporal da suspensao prescricional

Levando-se em conta que o artigo 366 do Diploma Processual Penal ndo
apresenta eiva de inconstitucionalidade, torna-se indispensavel a fixagdo de um
critério que limite no tempo a suspensédo do processo e do curso da prescricao,

suprindo-se a omissao legislativa no texto do referido comando legal.

Na concepcao de Fabio André Guaragni, essa omissdo deve ser encarada
sob o aspecto de que “... as finalidades preventivas da pena importam na
necessidade de definir-se um limite maximo para que o prazo prescricional fique

suspenso, reiniciando-se apds sua fluéncia...””

Com efeito, o transcurso do tempo causa prejuizo as finalidades preventiva
geral e especial da imposicado de sancdo a conduta criminal perpetrada, fator que
se constitui em um dos fundamentos que justificam a existéncia do proprio

instituto da prescricao, conforme anteriormente mencionado.

Dessa forma, tendo em vista 0 ndo cumprimento efetivo dessas finalidades
preventivas, torna-se essencial a definicho de um termo final para a causa
impeditiva da prescricdo criada pelo artigo 366 do Cddigo de Processo Penal,
fixando-se 0 momento em que a prescricdo retoma seu curso e termina por

extinguir a punibilidade do acusado ausente.

Note-se que a funcdo retributiva, em tese, ndo é afetada pela passagem
dos anos, 0 que poderia enfraquecer o argumento acima exposto. Contudo, se o
dever estatal de reprimir a conduta ilicita fosse absoluto, independentemente de
qualquer circunstancia, o préprio instituto da prescricdo nao teria razdo de existir,
0 que “... implicaria na imprescritibilidade de qualquer crime, pois a sociedade

teria por obrigacéo moral a reparacdo do mal embutido no ato delituoso.””®

2 GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit. 1997, p.81.
" GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit. 1997, p.79.
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Para Luiz Flavio Gomes, a definicdo de um limite para o sobrestamento do
curso prescricional mostra-se indispensavel, sob pena de que seja “... configurada
uma ‘situacdo de imprescritibilidade’, que se choca frontalmente com o

inquestionavel direito & prescritibilidade, ...”"

O direito liquido e certo a prescritibilidade consiste em assegurar-se ao
acusado a possibilidade de que o delito praticado venha a prescrever em um dado
momento, 0 que ndo se confunde com o direito concreto a prescri¢cdo, o qual
somente serd adquirido com o transcurso integral do prazo estabelecido no artigo
109 do Caodigo Penal.

Por outro lado, Fernando da Costa Tourinho Filho atinou para o aspecto
material da questdo, levando em conta o provavel acumulo de volumes
processuais em cartorio, paralisados na expectativa de que o acusado compareca

em juizo:

“Note-se, além de tudo, que mais de 40 % dos processos criminais em
todo o Pais dizem respeito a réus citados por editais. Haja Cartorio para
a guarda de tantos... E com dois arquivos: um arquivo ‘morto’, relativo a
processos findos, e outro, ‘vivo’, atinente aos citados por editais... E isto
numa época em que se procura agilizar a Justica, desformalizar certos
procedimentos e despenalizar determinadas condutas...””

Realmente, admitir-se a suspensao prescricional por tempo indeterminado
significa desprezar o préprio sentido etimolégico do termo “suspensdo”, que
denota transitoriedade. Alias, esta transitoriedade caracteriza as outras causas
impeditivas da prescricdo previstas em lei e, por conseguinte, enfocar de forma
diversa a hipotese introduzida pela Lei n.° 9.271/96 nitidamente ofende ao

principio da igualdade.

Por todos os argumentos acima elencados, ndo resta qualquer duavida
sobre a necessidade de um critério limitador da suspensao do prazo prescricional.

No entanto, vem a tona uma questao interessante, pertinente a definicdo de qual

" GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. 1. ed. S&do Paulo: RT, 1999,
p.163.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. 1998, p.200.
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seria 0 melhor critério a ser utilizado para balizar a referida suspensdo. O
posicionamento doutrindrio acerca da matéria € divergente, verificando-se a

existéncia de varias correntes de entendimento.

4.6 Critérios balizadores da suspenséao prescricional

Com a edigéo da Lei n.° 9.271/96, a doutrina aventou sobre a possibilidade
de utilizacdo de diversos critérios que poderiam servir como limite temporal para a
incidéncia da causa impeditiva do prazo prescricional consignada no artigo 366 do

Caodigo de Processo Penal.

Esses critérios, inobstante as suas peculiaridades, podem ser classificados
em trés grandes grupos. Com efeito, alguns deles fundam-se na utilizagdo de um
periodo Unico de suspensdo para qualquer infragcdo penal, enquanto outros
pugnam pelo uso de um prazo variavel de acordo com o delito praticado e, por

fim, h& aqueles baseados em circunstancias atinentes a pessoa do acusado.

No que concerne aos critérios que levam em conta um periodo fixo de
suspensdao, independentemente do crime praticado ou da pena abstratamente
cominada, destaca-se aquele que considera o lapso prescricional maximo previsto

em lei, ou seja, o periodo de vinte anos.

Cogitou-se, ainda, que o prazo de suspensao da prescricdo nao poderia
ultrapassar o equivalente ao maximo permitido para o cumprimento de pena
privativa de liberdade no direito brasileiro, que consiste em trinta anos, conforme
assevera o0 artigo 75 do Cdédigo Penal. Essa teoria, citada por Antonio Scarance
Fernandes, entende que o periodo de vinte anos nao seria adequado por ser o
prazo da prescricdo de alguns crimes, para 0s quais, consequentemente, nao

haveria suspenséo.”®

Em consonancia com o0s critérios integrantes do segundo grupo, a
suspensao do curso prescricional deve perdurar por um periodo variavel conforme
a espécie criminal perpetrada, utilizando-se da pena privativa de liberdade

legalmente imposta ao delito ou de seu lapso prescricional.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Op. Cit. 2000, p.282.
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Logo apés a edicdo da Lei n.° 9.271/96, Damasio E. de Jesus arrolou
alguns critérios que poderiam ser utilizados como limite da suspensao do prazo
prescricional, dentre os quais citou a possibilidade de emprego do maximo
abstrato da pena privativa de liberdade legalmente fixada ao crime cometido ou

mesmo a utilizacdo do minimo.”’

Quanto a utilizacdo do lapso prescricional, surgiram dois posicionamentos
diversos. O primeiro assegura que o0 curso da prescricdo deve permanecer
suspenso pelo prazo prescricional previsto para a conduta delituosa praticada,
calculado em conformidade com o artigo 109 do Cddigo Penal, ou seja, com base

na maxima pena privativa de liberdade abstratamente fixada.

O segundo entendimento parte do mesmo principio, entretanto, considera
mais justo o emprego do minimo da pena cominada em lei para o computo do

prazo prescricional.

Por outro lado, sugeriu-se que 0 processo deve conservar-se suspenso até
gue o acusado complete setenta anos de idade, data em que seria extinta a sua
punibilidade. O uso do critério etario, segundo Lucas Pimentel de Oliveira, mostra-
se como a solucdo mais adequada para suprir a auséncia de um termo final para

a suspensao prescricional.’®

Finalmente, tendo em vista que a lei ndo fixou limite para o término da
suspensao prescricional, ha um critério que apenas permite que o seu termo final
seja a data em que o acusado comparecer em juizo, qualquer que seja o tempo
decorrido. Desse modo, a retomada do curso da prescricdo ficaria condicionada

exclusivamente ao comparecimento do acusado.

Dentre todas estas teses acima expostas, aventadas em busca de um
parametro que ofereca limite a suspensao prescricional de forma compativel com
a ordem juridica vigente, somente algumas tiveram respaldo doutrinario e muitas
delas permaneceram apenas no plano das suposi¢Oes. Destarte, 0os principais

fundamentos dos critérios mais aceitos serdao a seguir expostos.

" JESUS, Damasio E. de. Notas ao art. 366 do Cddigo de Processo Penal, com redacéo da Lei n.
9.271/96. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 4, n.42, p.3, jun. 1996. Edicao especial.

8 OLIVEIRA, Lucas Pimentel de apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. 1999, p.163.
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4.6.1 Suspensao pelo periodo maximo de vinte anos

Alguns doutrinadores entendem que o0 prazo maximo de suspensdo do
curso prescricional, durante o qual também permanecera paralisado o processo,
deve corresponder a vinte anos, independentemente da pena cominada em

abstrato para a espécie criminal praticada pelo acusado.

Este € o parecer de Her4clito Anténio Mossin, que constatou: “... a verdade
€ que o legislador deveria limitar esse tempo de suspensao ao termo maximo de

20 anos, que é o maior previsto no art. 109, do Cédigo Penal (inciso 1), ...”"

Para os partidarios desse posicionamento, o lapso temporal mencionado
pelo artigo 109, inciso |, do Cédigo Penal é o suficiente para que o Estado exerca
seu direito de punir a conduta delituosa, localizando e julgando o acusado o mais
rapidamente possivel, sob pena de que tal conduta incorra em esquecimento

social.

Nesse rumo, Fernando da Costa Tourinho sustenta que:

“O Direito Penal nao pode ficar preservado das injurias do tempo, e por
isso mesmo o jus puniendi deve ser exercido no tempo, e tempo util. Ja
se disse que no correr dos anos a recordagcao do crime mais ou menos
se apaga, e a propria sociedade modifica-se com a mudanca dos
individuos que a compdem. Claro que o criminoso deve sofrer a sua
reprimenda, mas isso enquanto houver consciéncia do mal causado.”®

Argumenta-se, ainda, que caso seja utilizado o maximo ou o minimo da
pena legalmente fixada, ndo haveria suspensdo do prazo prescricional, mas
interrupcdo deste, o que contraria a mens legis do artigo 366 do Cddigo de

Processo Penal.

" MOSSIN, Heraclito Antdnio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1998. v.3, p.90. No
mesmo sentido: DOTTI, René Ariel. A auséncia do acusado e a suspenséo do processo. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v.730, p.401-403, ago.1996; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo
Penal. 8. ed. rev. atual. Sao Paulo: Atlas, 1998, p.442; e TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Op. Cit. 1998, p.200.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. 1998, p.200.
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4.6.2 Suspensao pelo lapso prescricional com base no minimo fixado ao delito

Ha uma corrente de entendimento que considera o minimo da pena
privativa de liberdade abstratamente cominada ao crime praticado como base
para o calculo do prazo prescricional, nos moldes do artigo 109 do Codigo Penal.
Desse modo, obtém-se o lapso temporal pelo qual serd suspenso 0 curso
prescricional e somente ap0s o transcurso deste lapso a prescricdo retoma seu
curso, computando-se o periodo decorrido antes do pronunciamento judicial que
determinou as suspensfdes mencionadas pelo artigo 366 do Codigo de Processo

Penal.

Essa teoria compara a suspensdo prescricional por um periodo de tempo
muito extenso a questdo do reconhecimento da prescricdo antecipada, posto que,
em ambas as hipéteses, provavelmente haveria uma movimentacao inécua da
maquina estatal, com o prosseguimento de acdes penais que ao final ndo

obteriam resultado pratico satisfatério.

Favoravel a esse posicionamento, Fauzi Hassan Choukr enfatiza que:

“O minimo da pena como base para o computo do prazo prescricional
atenta ndo somente para o aspecto penal material do problema como
também para o processual, na medida em que constitui medida inutil
submeter-se alguém a suspensdo de um processo, com a eventual
pratica de todos os atos necessarios para a sua instrucdo judicial (...)
para, ao final, ndo ser obtido qualquer resultado eficiente.”®*

Por fim, outro argumento arrolado em favor da fixacdo do lapso
prescricional com base na pena minima cominada, de acordo com a espécie
criminal praticada, esta no 8 5° do artigo 7° do Pacto de S&o José da Costa Rica,
que dispbe acerca da imposicdo de um prazo razoavel para o deslinde dos

processos.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. A prescricdo na Lei n.° 9.271/96. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, ano 4,
n.42, p.7, jun. 1996. Edicdo especial.
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4.6.3 Suspensao pelo lapso prescricional com base no maximo fixado ao delito

A maioria doutrinaria sustenta que o curso da prescricdo deve permanecer
suspenso pelo prazo prescricional fixado para a infracdo penal cometida,
calculado em consonéancia com o artigo 109 do Caodigo Penal. Findo este prazo,
gue considera o0 maximo da pena privativa de liberdade abstratamente cominada,
a prescricdo volta a fluir, computando-se o periodo decorrido antes do
pronunciamento judicial pertinente a paralisacdo do andamento processual e do

curso da prescricéo.®?

N&o obstante os relevantes posicionamentos em sentido diverso, esse € 0
critério balizador que melhor se coaduna com a sistemética adotada pelo
ordenamento juridico penal em vigor. Nesse sentido, Damasio E. de Jesus,

constata que:

“Cremos constituir um critério justo. Se, para permitir a perda da
punibilidade pela prescricéo o legislador entendeu adequados os prazos
do art. 109, da mesma forma devem ser apreciados como justos na
disciplina da suspensao do prazo extintivo da pretens&o punitiva.”

De fato, a paralisacdo do curso da prescricdo durante um lapso temporal
Unico para todas as espécies criminais, independentemente da pena cominada,
mostra-se desproporcional ao equiparar delitos muito graves a pequenas
infracbes e também incoerente com a disciplina legal relativa a prescricao, a qual
diferenciou os prazos prescricionais de acordo com o quantum da pena privativa

de liberdade fixada.

% Dentre os adeptos dessa orientacdo: FERNANDES, Antonio Scarance. Op. Cit. 2000, p.283;
GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. 1999, p.166; GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 4.
ed. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.295; GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit. 1997, p.86;
JESUS, Damasio E. de. Op. Cit. 1996, p.3; e SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescri¢cdo penal: de
acordo com as Leis n.° 9.268/96 e n.° 9.271/96: doutrina, pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p.100.

8 JESUS, Damasio E. de. Op. Cit. 1996, p.3.
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Ademais, o computo do prazo prescricional, antes de transitada em julgado
a sentenca, deve ser efetuado de acordo com o artigo 109 do Cédigo Penal, o
qual impde a utilizacdo do méximo da pena privativa de liberdade legalmente
imposta ao delito praticado. Evidentemente, a mesma regra é véalida em se
tratando de crimes em que o acusado, citado por edital, ndo compareceu em juizo

e deixou de nomear defensor nos autos.

Portanto, o emprego do artigo 109 do Cédigo Penal, sem qualquer davida,
apresenta-se como o critério mais apropriado na limitacdo temporal da suspenséao
do processo e do prazo prescricional. No entanto, este preceito legal deve ser
empregado por inteiro, pois o calculo do lapso prescricional com base na pena
minima abstratamente cominada contraria a vontade do legislador, que

expressamente optou pelo maximo.

Para melhor ilustrar o emprego do lapso prescricional como baliza da
causa suspensiva em tela, suponha-se que o acusado tenha cometido em
01/01/2000 o delito de furto, tipificado pelo artigo 155, caput, do Cdédigo Penal,
cuja pena consiste em reclusdo de um a quatro anos, e multa. De acordo com o
artigo 109, inciso 1V, do Cdédigo Penal, tomando-se por base a pena maxima de
quatro anos, a prescricao da pretensao punitiva da referido ilicito opera-se em oito

anos.

Caso a denuncia tenha sido recebida em 30/03/2000, o prazo prescricional,
cujo transcurso seguia normalmente desde a data da pratica delituosa, sera
interrompido e, por conseguinte, reiniciado, consoante o disposto no artigo 117,

inciso Il e § 2°, do Diploma Penal.

Em virtude do ndo comparecimento do acusado em juizo e da falta de
nomeacdo de defensor nos autos, foi proferido em 30/03/2001 despacho
determinando a suspensdo do processo e do curso prescricional, atendendo-se
ao artigo 366 do Codigo de Processo Penal. Destarte, entre a data da dendncia e
o aludido despacho, passou-se um ano, que serd computado quando o lapso

prescricional retomar 0 seu curso.

A suspenséo do prazo prescricional deve perdurar por oito anos a partir do

despacho que a determinou, ou seja, pelo periodo de 30/03/2001 a 29/03/20009.
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Decorrido tal periodo, em 29/03/2009 a prescricdo retoma seu curso pelos sete

anos faltantes, extinguindo-se em 28/03/2016 a punibilidade do crime perpetrado.

Os tribunais patrios ja se pronunciaram em favor do uso do prazo
prescricional como limite para a causa suspensiva da prescricdo, a exemplo do
julgamento proferido em votacdo unanime pela 52 Turma do Superior Tribunal de
Justica, RHC n°. 7.052, DJU de 18/05/1998, em que foi relator o Ministro Félix

Fischer.8

Esse posicionamento também esta consignado no Anteprojeto de Lei
modificativo da redacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, cuja
Exposicdo de Motivos salienta que as alteracdes ali propostas objetivam um
aperfeicoamento técnico e pratico do texto do referido artigo, apaziguando-se as
discussbes sobre diversos aspectos abordados, inclusive suprindo-se a falta de

prazo para a suspensao do curso prescricional.

Com efeito, o artigo 1°, § 4° e alinea “a”, do Anteprojeto de Lei em tramite

no Congresso Nacional assevera que:

“Art. 1°. O artigo 366 do Codigo de Processo Penal passa a ter a
seguinte redacéo:

(..)

8 4° Nao comparecendo o acusado citado por edital, nem constituido
defensor:

a) ficard suspenso o curso do prazo prescricional pelo correspondente
ao da prescricao (art. 109 do Cdédigo Penal); decorrido esse prazo,
recomecara a fluir o da prescri¢do;”

Por fim, importa que sejam feitas duas observacdes acerca da adog¢éo do
critério que utiliza o lapso prescricional, na forma do artigo 109 do Cddigo Penal,
como limite para a causa suspensiva inserida no artigo 366 do Cdédigo de

Processo Penal.

8 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. 1999, p.169.
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A primeira atine a hipotese de que seja cominada a infracdo penal somente
pena de multa, quando se torna necessaria a aplicacédo do artigo 114, inciso |, do
Diploma Penal, considerando-se o prazo prescritivo de dois anos. Dessa forma,
na incidéncia do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, o curso da prescricao
permanece suspenso pelo periodo de dois anos, apds o qual retoma-se 0 curso
prescricional que também consiste em dois anos, computando-se 0 tempo

anterior ao despacho que determinou a suspenséao.

A segunda observacéao refere-se a impossibilidade de reconhecimento da
prescricao retroativa em relacdo aos casos em que se verifica a suspensdo do

curso prescricional, conforme alertou Andrei Zenkner Shmidt:

“Esperamos que néo surja, doravante, uma orientagéo liberal no sentido
de que o limite maximo da suspensédo, ap0s a existéncia de sentenca
condenatoria, transmudar-se-4 em prazo de acordo com a pena imposta
na sentenca, e ndo mais pela abstratamente cominada. (...) Esperamos
que nao prospere tamanho absurdo, pois, do contrario, estaremos
criando — acreditem novamente — a prescricdo retroativa da suspensao
da prescricdo...”®

4.7 Término da suspensao e extin¢ao da punibilidade

Ordinariamente, excetuada a hipétese de indeferimento da denuncia ou
queixa, 0 processo penal termina com o provimento jurisdicional invocado,
condenando ou absolvendo o acusado de conduta ilicita. Contudo, também pode
terminar sem que tenha sido percorrido todo procedimento previsto em lei para
gue seja apurado o ilicito praticado, o que se verifica com a ocorréncia de uma

das causas extintivas da punibilidade elencadas pelo artigo 107 do Cddigo Penal.

Para Luiz Regis Prado: “As causas extintivas da punibilidade implicam

renuncia, pelo Estado, do exercicio do direito de punir, seja pela ndo-imposi¢ao

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. Cit. 1997, p.100.
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de uma pena, seja pela ndo-execuc¢do ou interrupcdo do cumprimento daquela ja

aplicada.”®®

De fato, uma vez configurada nos autos uma das situa¢gdes consignadas no
artigo 107 do Diploma Penal, deve ser reconhecida a extingdo da punibilidade do
delito cometido, seja qual for o estagio em que estiver o processo, atendendo-se

ao exigido pelo artigo 61 do Codigo de Processo Penal.

A prescri¢do, conforme ja mencionado anteriormente, constitui-se em uma
das causas extintivas da punibilidade, impedindo que o Estado exerca o seu

direto de punir a infracdo penal.

Em se tratando do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, apds o
pronunciamento judicial impondo a sua aplicacdo, ser4 suspenso 0 prazo
prescricional. Uma vez decorrido o periodo atinente a suspensao da prescri¢ao,
esta retorna a fluir, considerando-se o tempo decorrido antes do pronunciamento
judicial supramencionado. Ao final, transcurso integralmente o lapso da
prescricdo, serd extinta a punibilidade do crime perpetrado e os autos serdo

arquivados.

Vale observar que o termo final da suspensao da prescri¢cao verifica-se na
data em que o lapso prescricional retoma seu curso, 0 que ocorre, segundo o
critério balizador que emprega o artigo 109 do Cdédigo Penal, apds o decurso do
prazo prescricional pertinente ao ilicito praticado.

Por outro lado, o termo final da paralisacdo do processo apenas verifica-se
apos o transcurso integral do lapso da prescricdo, 0 que ocasiona a extincao da
punibilidade. Destarte, o sobrestamento do tramite processual possui maior
duracdo temporal do que o referente a prescricdo, na medida em que 0 processo

ainda permanece paralisado durante o periodo em que fluira a prescricao.

Evidentemente, a morte do acusado também leva a extincdo da
punibilidade, dando-se cumprimento ao principio da pessoalidade da pena,
preconizado pela primeira parte do inciso XLV do artigo 5° da Constituicdo

Federal, segundo o qual a pena ndo podera passar da pessoa do acusado.

% PRADO, Luiz Regis. Op. Cit. 2000, p.555.
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Contudo, durante a incidéncia do artigo 366 do Diploma Processual Penal,
se 0 acusado comparece pessoalmente em juizo ou constitui advogado nos
autos, cessa a causa suspensiva da prescricdo, a qual retoma seu curso
computando-se o periodo ja decorrido antes do despacho que a determinou. Do
mesmo modo, 0 processo é retomado em seus tramites habituais, de acordo com

o rito correspondente a infracdo penal praticada.

Com efeito, no momento em que o acusado comparece em juizo, torna-se
efetivo o seu direito a informagcdo acerca da acusacdo que lhe foi imputada.
Dessa forma, constitui-se regularmente a configuracao triplice que da origem a
relacdo juridica processual e o feito toma seu rumo legalmente previsto. Em
consonancia com o 8 2° do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal:
“Comparecendo o acusado, ter-se-a por citado pessoalmente, prosseguindo o

processo em seus ulteriores atos.”

N&o obstante o dispositivo supramencionado tenha contemplado apenas o
comparecimento do acusado, deve estender-se também a hipotese de
constituicdo de defensor nos autos, 0 que significa que o imputado tomou ciéncia

da acusacdao contra si ajuizada.
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CONCLUSAO

O Pacto de Sédo José da Costa Rica, do qual o Brasil fora signatario, na
condicdo de tratado internacional contendo normas protecionistas de direitos
humanos, passou a integrar o ordenamento juridico patrio com status de norma

constitucional, por for¢a do disposto no 8§ 2° do artigo 5° da Carta Magna de 1988.

Dentre os direitos e garantias judiciais da pessoa acusada de delito, que
foram assegurados pelo mencionado Pacto, destaca-se o direito a informacgéo
sobre a acusacao contra si imputada. Este direito passou a complementar o
principio do devido processo legal, consagrado pelo inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal e terminou por inspirar a edicdo da Lei n.° 9.271/96, que

alterou a redacédo dos artigos 366 a 370 do Codigo de Processo Penal.

Essas modificagBes afetaram a sistematica juridica anteriormente adotada
pelo Decreto-lei n.° 3.689/41, em especial no que tange a introducdo do instituto
da suspensao do processo e do curso prescricional, na hipétese do acusado, cuja
citacdo efetuou-se por meio de edital, ndo comparecer e deixar de nomear

advogado nos autos.

A inclusdo das referidas alteragbes no artigo 366 do Diploma Processual
Penal fundamenta-se na Constituicdo Federal, nas disposi¢cdes do Pacto de Séo
José da Costa Rica, no direito comparado, na previsao dos artigos 413 e 414 do

Cdbdigo de Processo Penal e na atual politica judiciaria.

A aplicacdo desse novo preceito esta condicionada a configuracao
simultanea de trés pressupostos, quais sejam, a citacdo do acusado por edital, o
seu ndo comparecimento em juizo e a falta de constituicdo de defensor nos autos.
No entanto, tendo em vista que a suspensdo do processo ndo € automatica, uma
vez presentes 0S pressupostos legais, faz-se necessario 0 pronunciamento
judicial determinando-a, que podera ser impugnado através de Recurso em
Sentido Estrito.

Quanto ao seu ambito de incidéncia, o artigo 366 do Cddigo de Processo

Penal tem aplicabilidade ampla aos feitos processados perante a justica comum,
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bem como aqueles de competéncia da justica especial, excepcionando-se 0s
processos pertinentes ao Juizado Especial Criminal, em virtude do artigo 66 da

Lei n.° 9.099/95, o qual impde a citagao pessoal do acusado.

O artigo sob vértice também deve ser aplicado aos delitos previstos pela
Lei n.° 9.613/98, conhecida como Lei de Lavagem de Dinheiro, o que decorre da
interpretacdo do disposto no 8§ 3° de seu artigo 4°. Do mesmo modo, aplica-se,
ainda, aos casos em que o0 acusado se oculta para nao ser citado, pois a Lei

Processual Penal vigente ndo ressalva esta circunstancia.

Suspenso o processo, além da correlata paralisacdo do curso prescricional,
existem outras implicacdes decorrentes dessa situacdo processual, levando-se
em conta que a lei possibilita ao magistrado a determinagcdo de duas medidas
cautelares, consistentes na decretacdo da prisdo preventiva do acusado e na
producdo antecipada de provas consideradas urgentes, sejam provas orais ou de

natureza material, tais como a documental e a pericial.

A antecipacao das provas consideradas urgentes implica em inversao do
rito processual estabelecido em lei e deve ser medida de excegdo. Em se tratando
de oitiva de testemunhas, deve ser aplicada aos casos em que se configura nos
autos alguma das hipéteses constantes do artigo 225 do Cdédigo de Processo

Penal, sendo esse o0 alcance da urgéncia empregada no texto legal.

O requerimento da producao antecipada de provas urgentes pode ser feito
pelo representante do Ministério Publico, pelo ofendido, pelo assistente de
acusacao e, ainda, pelo defensor nomeado pelo Juiz ao imputado ausente,
prerrogativa que decorre dos principios do contraditério e da ampla defesa.
Ademais, o magistrado podera ordené-la de oficio, como corolario do principio da

verdade real.

A segunda medida cautelar refere-se a possibilidade de decretacdo da
prisdo preventiva do acusado ausente, o que ndo é consequéncia direta da
suspensao do processo, visto que a Lei n.° 5.349/67 baniu do direito brasileiro a
prisdo preventiva obrigatoria. Portanto, esta medida deve ser empregada nos
casos em que se vislumbre o fumus boni iuris e o periculum libertatis,
observando-se 0s requisitos autorizadores da prisdo preventiva, contidos no artigo

312 e seguintes do Cadigo de Processo Penal.
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O artigo 366 do Diploma Processual Penal possui natureza juridica mista,
pois ao tratar da suspensdo do processo, apresenta evidente carater processual,
e ao dispor acerca da correspondente paralisacdo do lapso prescricional, refere-
se a preceito de ordem material. Contudo, a lei processual penal tem aplicacéo
imediata, nos termos do artigo 2° do Cadigo de Processo Penal, ao passo que a
lei penal mais benéfica deve retroagir, em consonancia com o paragrafo unico do

artigo 2° do Cdédigo Penal, amparado pelo inciso XL do artigo 5° da Carta Magna.

Destarte, considerando-se que a suspensdo prescricional agrava a
situacdo do acusado, para que nao seja violado o mencionado comando
constitucional, o artigo 366 do Codigo de Processo Penal ndo deve ser aplicado
aos processos em tramite por infragcbes cometidas antes de 17 de junho de 1996,
data em que entrou em vigor a Lei n.° 9.271/96, adotando-se, portanto, a teoria
da irretroatividade total, da qual mostrou-se favoravel o Supremo Tribunal

Federal.

A prescricdo € uma forma de extingdo da punibilidade em que o direito
estatal de punir é extinto em face do decurso temporal sem o seu efetivo
exercicio. A inclusdo deste instituto de natureza juridica material no direito patrio
apresenta como fundamentos o transcurso do tempo, a corre¢ao e reintegragao

social espontanea do infrator, bem como a inércia da autoridade estatal.

As causas suspensivas ou impeditivas da prescricdo sao situacoes
legalmente previstas, cuja ocorréncia acarreta a paralisacdo do prazo
prescricional da pretensao punitiva, impedindo seu decurso por um determinado
lapso temporal. Uma vez cessada a causa suspensiva, a prescricao retoma seu

curso, aproveitando o periodo anteriormente transcorrido.

A Lei n° 9.271/96, ao modificar os artigos 366 e 368 do Diploma
Processual Penal, acrescentou duas novas causas de suspensdo da prescricao
ao rol existente no ordenamento juridico patrio até 17 de junho de 1996, data em

gue a mencionada lei passou a vigorar.

A introducéo da suspenséao do prazo prescricional na redacéo do artigo 366
do Cddigo de Processo Penal tem o escopo de equilibrar o processo,
assegurando-se a observancia do direito a igualdade no a&mbito processual penal,
0 que ocorre com o oferecimento paritario de armas a defesa — que se beneficia
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da suspensdo processual — e a acusacdo, que possui a suspensdo do curso

prescricional em seu favor.

No sistema juridico brasileiro vigente, em regra geral, todas as infracdes
penais submetem-se a prescricdo. Todavia, tal preceito ndo é absoluto, visto que
o legislador excepcionou nos incisos XLII e XLIV do artigo 5° da Constituicao
Federal duas hipoteses de delitos dotados de imprescritibilidade. Esta condi¢do
de crime imprescritivel impede que o decurso temporal fulmine com a pretensao
punitiva ou executdria do Estado, as quais poderdo ser exercidas a qualquer

momento.

N&o obstante a Constituicdo Federal tenha restringido a imprescritibilidade
a determinados delitos e a nova redacdo do artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal nada disponha acerca do lapso temporal pelo qual o curso do prazo
prescricional deve permanecer suspenso, o referido artigo € constitucional e sua

incidéncia ndo implica em mais uma hipétese de imprescritibilidade.

Diversos argumentos sustentam a constitucionalidade do artigo 366 do
Cdédigo de Processo Penal, que nada menciona sobre a instituicdo de delitos
imprescritiveis, instituindo apenas uma nova causa impeditiva do lapso
prescricional, omitindo-se quanto ao seu termo final, como ocorre em outras
causas. Alias, também podem ser reportados todos os fundamentos que
justificam a inclusdo das alteracdes aduzidas pela Lei n°. 9.271/96 ao Diploma

Processual Penal de 1941.

No entanto, torna-se indispensavel a fixacdo de um critério que limite no
tempo a suspensao do processo e do curso da prescri¢cdo, suprindo-se a omissao
legislativa no texto legal. A doutrina aventou sobre a possibilidade de utilizagdo de
diversos critérios que poderiam servir como limite temporal para a incidéncia das
mencionadas suspensdes, consignadas no artigo 366 do Cddigo de Processo

Penal.

Esses critérios, inobstante as suas peculiaridades, podem ser classificados
em trés grandes grupos. Com efeito, alguns deles fundam-se na utilizacdo de um
periodo Unico de suspensdo para qualquer infracdo penal, enquanto outros
pugnam pelo uso de um prazo variavel de acordo com o delito praticado e, por
fim, ha aqueles baseados em circunstancias atinentes a pessoa do acusado.
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Sem embargo aos relevantes posicionamentos em sentido contrario, o
critério balizador da suspensado prescricional mais compativel com a ordem
juridica em vigor é aquele que utiliza o préprio prazo prescricional previsto em lei
para o delito praticado, sendo esta a orientacdo adotada pelo Anteprojeto de Lei

que pretende alterar a Lei Processual Penal em vigéncia.

O curso da prescricao deve permanecer suspenso pelo prazo prescricional
fixado para a infragcdo penal cometida, calculado em consonéancia com o artigo
109 do Cddigo Penal. Findo este prazo, que considera 0 maximo da pena
privativa de liberdade abstratamente cominada, a prescricdo volta a fluir,
computando-se o periodo decorrido antes do pronunciamento judicial pertinente a

paralisacdo do andamento processual e do curso da prescri¢ao.
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