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RESUMO

O artigo 366 do CPP, com redacdo dada pela Lei n° 9.271/1996, dispde que, ao acusado,
citado por edital, que ndo comparece ao processo e nem institui patrono, suspensos estardo o
processo e o curso do prazo prescricional, podendo o magistrado determinar a producéo
antecipada das provas consideradas imprescindiveis ao feito e, se achar necessario, decretar a
priséo preventiva do imputado, levando-se em consideracdo os pressupostos do artigo 312 do
CPP. Ao ndo definir em seu texto legal o quantum de tempo ficard suspenso a prescricao,
coube a doutrina e a jurisprudéncia tamanha tarefa. Quanto a doutrina, inimeros sao 0s seus
entendimentos. A jurisprudéncia também ndo é pacifica. O STF interpretou o dispositivo de
modo a permitir, de forma indireta, a suspensédo infinita da prescricdo, 0 que ndo seria
tolerado diante da violacdo de grande gama de direitos e garantias constitucionais que isso
causaria. O STJ, ao contrério, editou a Sumula 415, determinando que o prazo prescricional
ficard suspenso pelo maximo da pena cominada no tipo penal, nos termos do artigo 109 do
Cddigo Penal. A possibilidade do magistrado determinar a producdo probatdria antecipada
deve ser utilizada em situacGes excepcionalissimas, quando o perigo da perda da prova seja
concreto, motivando robustamente sua decisdo. Da mesma forma, a decretacdo da priséo
preventiva deve ser fundamentada e, além disso, obedecer seus requisitos, hipoteses e
pressupostos autorizadores previstos no CPP, sob pena de uma prisdo ilegal. Quanto a
exclusdo do artigo 366 sobre a Lei n° 9.613/1998, a doutrina considera essa supressao
inconstitucional.

Palavras-chave: Suspensdo. Prescricdo. Citacdo. Edital. Prisdo. Processo.
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INTRODUCAO

Um Estado Democratico de Direito é aquele que respeita os ditames constitucionais,
assegurando um processo justo e imparcial. Tais preceitos fundamentais se revelam de
tamanha importancia, pois sdo eles que garantem a democracia do individuo frente a postura
do Estado, que em tempos atras se mostrou um tanto autoritario e arbitréario, diz-se, um
sistema desrespeitador dos direitos dos cidaddos. Somente através de leis justas é que 0s
direitos dos individuos serdo protegidos e os abusos cometidos pelo Estado, definitivamente,

interrompidos.

Este trabalho consiste em uma monografia juridica destinada a obtencdo, como
requisito parcial, do titulo de Bacharel em direito pela Universidade de Passo Fundo e tem por
objeto, a andlise do artigo 366 do CPP frente a importantes principios e garantias

fundamentais postos na Constituicdo Federal.

Elevando o grau de importancia da Constituicdo Federal e dos seus dizeres é que a
presente pesquisa se faz necesséria, uma vez que serdo abordados aspectos preocupantes,
violadores de regras constitucionais, que ainda vigoram no direito atual, raizes do antepassado

e vergonhoso sistema inquisitorio.

Pretende-se demonstrar com o mencionado trabalho que o artigo 366 do CPP tem
gerado, principalmente no mundo juridico, profundos danos aos direitos do acusado, danos
esses tolerados pelo Estado. O Estado que deveria proteger os direitos do individuo, nesse

caso, acaba os desprezando.

Inicialmente, o referido estudo visara discutir a constitucionalidade do artigo 366 do
Caodigo de Processo Penal em relacdo a suspensdo do prazo prescricional do delito, diante do
ndo comparecimento do acusado, citado por edital, ao processo. Embora o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica, este Gltimo através da Sumula 415, tenham se
manifestado a respeito do aludido dispositivo legal, seus posicionamentos ainda se revelam
muito gravosos ao individuo, sendo o dispositivo legal em analise, bem como os

entendimentos jurisprudenciais soberanos, alvo de impiedosas criticas da doutrina.

A suspensdo da prescricdo, arrolada no artigo 366 do CPP, muito distante estd de um
posicionamento pacifico, embora o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica j& tenham se manifestado a respeito. A revolta de grande parte da doutrina quanto a

este ponto, com razdo, é devastadora, uma vez que uma prescri¢cdo indefinida ou uma



prescricdo em dobro destroem mdltiplos ditames constitucionais que asseguram um sistema
justo. Mesmo assim, o artigo 366 do CPP continua sendo aplicado na sua literalidade por
juizes “boca da lei”, admitindo uma nova classe de crimes imprescritiveis, ndo respeitando,

inclusive, as finalidades de um processo penal equitativo.

Outro entrave que sera discutido sera a possibilidade do magistrado determinar a
producdo antecipada das provas consideradas urgentes, uma vez que essa discricionariedade
posta nas maos do juiz de direito, se ndo aplicada com cautela, sobretudo, em relacéo a prova
oral, poderd dar ensejo a decisdes injustas e arbitrarias, destruindo, até mesmo, principios

constitucionais.

Do mesmo modo, a decretacdo da prisdo preventiva autorizada pelo artigo 366 do
CPP, deve ser interpretada com cuidado, respeitando seus requisitos, pressupostos e hipoteses,
pois com a Lei n° 12.403/2011, a prisdo que antes era regra virou excecdo e a liberdade que

antes era excecao virou regra.

Outrossim, as justificativas que embasam a exclusdo do artigo 366 do CPP na Lei n°.
9.613/1998 sao discutiveis ndo sO porgue violam importantes ditames constitucionais, mas

também porque essas justificativas se revelam como totalmente imprestaveis.

Dessa maneira, em um primeiro momento, partir-se-a a analise dos aspectos gerais que
rodeiam o texto legal em discussdo. Sera demonstrado um panorama geral acerca das causas
de extincdo da punibilidade, até chegar a prescricdo penal. Também, como a prescri¢do penal
¢ abordada sob o ponto de vista de legislacfes estrangeiras. Além disso, serdo apresentadas
exposicOes importantes a respeito das formas de comunicagdo processual, destacando-se a

citacdo por edital.

Em seguida, o estudo partird de uma andlise constitucional do referido dispositivo de
lei, sobretudo, em relacdo a suspensao do processo e do prazo prescricional. Serdo expostas
garantias e violagdes constitucionais geradas pelo dispositivo em estudo, bem como a relacéo
do artigo 366 do CPP com a Lei n° 11.719/2008, a (in)aplicabilidade do mesmo aos delitos
praticados antes da vigéncia da Lei n°. 9.271/1996, e qual o recurso cabivel para a decisdo que
determina a suspensdo do processo e do prazo prescricional. Alids, serd discutido o radical
posicionamento do STF sobre a questdo, as divergéncias doutrinarias quanto ao limite
temporal da suspensao da prescricdo, bem como o entendimento do STJ, consubstanciado na
Stmula 415.



Por fim, mas ndo menos importante, sera analisado o artigo 366 do CPP em relacédo a
determinacédo do juiz na producao antecipada de provas consideradas urgentes, bem como na
hipotese de decretacdo de prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do CPP, e quanto a
exclusdo da incidéncia do artigo 366 do CPP na Lei n°. 9.613/1998.

Quanto aos metodos de pesquisa adotados, os métodos procedimentais escolhidos
serdo 0 monografico, visto que o presente trabalho partira do estudo de institutos em
doutrinas, jurisprudéncias e artigos juridico-cientificos para demonstrar entendimentos acerca
do problema, bem como o método comparativo, pois serdo confrontados posicionamentos
jurisprudenciais e doutrinarios. Quanto aos métodos de abordagem, serdo utilizados o método
dedutivo, uma vez que serdo demonstrados casos e situacOes diversas, bem como as
respectivas consequéncias ocasionadas por tais, como também o método dialético, porquanto

diversos juizos serdo debatidos e discutidos.
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1 ASPECTOS NECESSARIOS AO ESTUDO DO ARTIGO 366 DO CPP

Neste capitulo, sera discorrido minuciosamente a respeito dos institutos que englobam
0 artigo 366 do CPP. Serdo apresentadas as causas de extingdo da punibilidade, destacando-
se, dentre elas, a prescricdo penal, medida através do qual o Estado perde o seu direito de
punir em virtude da inércia na busca da pretensdo punitiva, durante determinado tempo.
Também serdo abordadas as formas de comunicacdo do sujeito no processo, sobretudo, a

citacdo por edital, aplicada quando o acusado nao for encontrado.

1.1 Das causas extintivas da punibilidade: panorama geral

Somente o Estado, no ordenamento juridico patrio, tem o poder de punir os delitos
cometidos pelos individuos. A regra pressupde que, cometido o ilicito penal, nasce o direito
do Estado de agir (ius puniendi) para frear a sua ocorréncia. Entretanto, em alguns casos, 0
Estado perde o direito a persecucdo penal. Essas hipdteses de perda do direito de punir pelo

Estado da-se o nome de causas extintivas da punibilidade.

As causas extintivas na punibilidade estdo previstas no artigo 107 do Cddigo Penal
Brasileiro, mas o rol ali previsto € exemplificativo e ndo taxativo, uma vez que outras
hipoteses existem no Codigo Penal Brasileiro e em legislacbes especiais. Desse modo,
conforme estabelece o artigo 107 do estatuto penal, sdo causas de extin¢do da punibilidade: a
morte do agente; a anistia, graca ou indulto; a abolitio criminis; a prescricdo, decadéncia ou
perempcao; a rendncia do direito de queixa ou o perddo aceito, nos crimes de acdao penal
privada; a retratacdo do agente, quando a lei admitir; e o perdao judicial, nos casos previstos

em lei ..

A morte do agente prevista no artigo 107, inciso |, do Cadigo Penal Brasileiro, impede
todas as implicacdes advindas do delito penal, seja na fase da investigacdo preliminar, ou na
fase processual, ou mesmo na fase de execucdo da pena. Dessa maneira, em qualquer
momento da persecucdo penal, ocorrida a morte do indiciado, acusado ou sentenciado, extinta

estara a punibilidade, a ser comprovada através da certiddo de 6bito original °.

! DELMANTO, Celso et al. Cadigo Penal Comentado. 8 ed. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010, p. 391.

BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colegdo sucesso concursos publicos e
OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 149.

2
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E importante mencionar que, em respeito ao principio constitucional da pessoalidade
da pena, previsto no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo da Republica, a responsabilizacao
pela infracdo penal ndo passa aos sucessores do agente. Segundo o referido dispositivo
constitucional, “nenhuma pena passara da pessoa do condenado” . De outro modo, por ser
condicdo particular e subjetiva, essa causa extintiva da punibilidade ndo atinge ou beneficia o

corréu .

Outra hipdtese de extin¢do da punibilidade é a anistia (artigo 107, inciso I, do CP). A
anistia pode ser entendida como um ato de competéncia exclusiva da Unido e privativa do
Congresso Nacional, sancionada pelo Chefe do Poder Executivo (Presidente da Republica),
cuja concessao somente podera se dar por meio de lei federal, que retroativamente retira 0s
efeitos de certos delitos penais. E um verdadeiro esquecimento juridico, onde o Estado
renuncia ao seu direito de punir. Todas as infracbes penais sdo suscetiveis de anistia, com
excecdo aos crimes hediondos e seus equiparados (pratica de tortura, tréfico ilicito de

entorpecentes e drogas afins e o terrorismo) °.

No mesmo inciso da anistia encontra-se o indulto. O indulto individual (igualmente
chamado de graca) ou coletivo traduz-se como o perddo total ou parcial da pena do acusado.
Enguanto o indulto pleno (total) extingue totalmente a pena, o indulto parcial podera diminui-

la ou ameniza-la (substitui-se a pena de prisdo pela pena de multa, verbi gratia) °.

O indulto individual ou graca requer pedido ao Presidente da Republica. O indulto
coletivo é concedido “ex officio” por meio de decreto do Presidente da Republica ou pessoa
delegada por ele (Ministro de Estado, Procurador-Geral da Republica ou Advogado-Geral da
Unido). Além disso, o indulto somente pode ser concedido, em regra, através de sentenca
penal condenatdria transitada em julgado (irrecorrivel). Diferentemente da anistia, o indulto
atinge somente a execucdo da pena aplicada, ndo alcancando efeitos secundarios e extrapenais
da sentenga como a reincidéncia ou os antecedentes, por exemplo. Por outro lado, do mesmo
modo que a anistia, ndo admite-se indulto aos crimes hediondos e equiparados (pratica de

tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo) ’.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>
Acesso em: 15 set. 2013.

4 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. VVol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 923.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 567-568.
BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colegdo sucesso concursos publicos e
OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 150.

7 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. VVol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 925.
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A abolitio criminis € mais uma causa de extin¢cdo da punibilidade que se manifesta
quando uma lei penal posterior deixa de considerar ilicito penal uma conduta que antes era
criminalizada, ou seja, um fato anteriormente tido como delituoso passa, através de uma lei

penal nova, a ser descriminalizado ®.

Extinta a punibilidade do agente por meio da abolitio criminis, desaparecera com ela
todos os efeitos penais da condenacdo, ou seja, 0 agente tera seu historico penal
completamente limpo, livre de qualquer macula derivada do delito descriminalizado. Embora
os efeitos penais cessem, os efeitos civis como uma possivel obrigacdo de indenizar, por

exemplo, subsistem °.

Salienta-se, nesse sentido, que dependendo de onde estiver tramitando 0 processo
determinar-se-a a competéncia para o reconhecimento da abolitio criminis. Caso 0 processo
estiver em tramite e ndo houver chegado na fase recursal, o juiz de primeiro grau sera o
competente para declarar a extingdo da punibilidade. De outra forma, se o processo estiver em
grau recursal, o Tribunal de Justica serd o encarregado de julgar extinta a punibilidade do
sujeito. Agora, se ja houve o transito em julgado da sentenca condenatoria, ao juiz da
execucdo competirad apreciar a extingdo da punibilidade, conforme bem entende a Simula 611
do STF ™.

Prevista no artigo 107, inciso V, do Codigo Penal Brasileiro, a rentncia ao direito de
queixa pressupde que o ofendido ou seu representante legal abandone o direito de promover a
acao penal privada (ou condicionada a representacdo) que lhe compete, podendo tal abdicacao
ser feita de forma expressa ou técita. Sera expressa quando o ofendido ou seu representante
legal formalmente o declarar. De outro modo, sera tacita quando a vitima praticar ato

incompativel com o desejo ou intencao de oferecer queixa .

Nessa Otica, o perddo, embora constante no mesmo inciso da rendincia ao direito de
queixa, com ela se distingue. O perdédo aceito implica em acdo penal privada em andamento,
desistindo dela o querelante, diversamente da renlncia, onde a acdo penal privada nem chega
a ser ajuizada. Como visto, o perddo deve ser aceito, ou seja, o querelado deve consentir o

perdao, ao contrério da rendncia que é ato unilateral, ndo estando condicionada a aceitacdo do

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 573.
9 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 927.
10 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. VVol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 573.
1 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. VVol. 2. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 936-937.
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querelado. Por sua vez, o perddo também podera ser expresso (por meio de declaracao escrita)

ou tacito (através de atos incompativeis com a vontade de continuar com o processo) *2.

A retratacdo do agente (artigo 107, inciso VI, do CP) é outra forma de extingdo da
punibilidade que ocorre quando o sujeito volta atras do que disse e reconhece o erro cometido.
O Codigo Penal Brasileiro admite no artigo 143 essa hipotese de extingdo da punibilidade
para 0s crimes contra a honra (calinia e difamacdo), com excecdo da injdria, podendo
também ser admitida em caso de falso testemunho e falsa pericia, conforme dispde o artigo

342, §2°, do mesmo diploma legal .

O casamento do agente com a vitima e 0 casamento da vitima com terceiro previstos
respectivamente nos incisos VII e VIII do artigo 107 do Cdodigo Penal Brasileiro também
eram admitidas como causas de extingdo da punibilidade. A justificativa para essas causas se
baseava na ideia de que era melhor para a honra e moral da vitima ser o dano reparado pelos
lagos matrimoniais (casamento) e, dessa maneira, ver sobrestada a persecutio criminis contra
0 criminoso. Com o advento da Lei n° 11.106/2005, as causas supra, decorrentes do

casamento, foram revogadas do Cédigo Penal Brasileiro **.

Extingue-se a punibilidade também o chamado perddo judicial. O perddo judicial
consiste na possibilidade que o juiz tem de, nas hipdteses expressamente previstas em lei,
deixar de aplicar a pena ao agente. O juiz vai verificar as circunstancias do caso (se elas estéo
previstas na legislacdo) e conforme o seu arbitrio e discricionariedade vai conceder ou ndo o
perdao judicial *°.

Como visto, somente serd admitido o perddo judicial nos casos expressamente
previstos na lei. O juiz deixard de aplicar a pena, por exemplo, quando em se tratando de
homicidio culposo ou lesdo corporal culposa, as implicacdes do delito alcancem o autor do ato
de tal forma (em tamanha gravidade) que a pena material se torne inutil (artigo 121, § 5°, do
CP e artigo 129, § 8° do CP). E o caso do individuo que provoca um acidente
automobilistico, deixando o seu filho paraplégico. Diz-se que a sancdo penal do agente é o

sofrimento por sua prépria conduta °.

12 BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colecéo sucesso concursos pablicos e

OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 152.

13 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 579.

% Ibidem, p. 579-580.

15 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. VVol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 938.

6 BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colec&o sucesso concursos piblicos e
OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 152.
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A perempcédo é a extingdo da acdo penal privada proposta (em curso) por desidia,

inércia ou negligéncia do querelante *’. O artigo 60 do Cédigo de Processo Penal enumera as

hip6teses de perempcdo, quais sejam:

Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-a
perempta a acdo penal:

| - quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo
durante 30 dias seguidos;

Il - quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, néo
comparecer em juizo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta)
dias, qualquer das pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o disposto no art. 36;

Il - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer
ato do processo a que deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de
condenacéo nas alegagdes finais;

IV - quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar
sucessor '8

Com a perempgdo, o artigo 107, inciso 1V, do Codigo Penal Brasileiro, prevé a

decadéncia como causa de extingédo da punibilidade. Revela-se a decadéncia como a perda do

direito de promover a acdo penal exclusivamente privada, ou a acao penal privada subsidiéria

da publica, ou mesmo de manifestar-se pela representacdo na acdo penal publica condicionada

a representacdo, em face da inércia da vitima ou de seu representante legal, durante certo

lapso de tempo previsto em lei *°.

Conforme dispde o artigo 103 do Codigo Penal Brasileiro, salvo expressa disposi¢do

em contrario, o ofendido decaira no seu direito de promover queixa-crime ou manifestar pela

representacdo se ndo exercé-las no prazo de seis meses, a ser contado a partir do dia que vier a

saber quem é o autor da infracdo penal %°. Na hip6tese de acdo penal privada subsidiaria da

publica, o prazo de seis meses sera contado do dia em que se esgotar 0 prazo para O

oferecimento de dentncia pelo Ministério Pablico .
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O prazo de decadéncia sera contado conforme a regra do artigo 10 do Codigo Penal
Brasileiro, compreendendo-se o dia do comeco no computo do prazo, ndo se prorrogando em
detrimento de sabados, domingos, férias ou feriados. Por ter natureza penal, o prazo, entdo, €

fatal %2.

Embora similares, a decadéncia ndo se confunde com a prescricdo. Conforme

ensinamentos de Luiz Flavio Gomes:

[...] (@) a prescricdo pode ocorrer antes ou depois do trénsito em julgado; a
decadéncia so € possivel antes da propositura da acdo; (b) a prescrigdo pode ocorrer
em relagdo a qualquer crime; a decadéncia so acontece nos crimes de acéo penal
privada e nos de acdo publica condicionada a representacao; (c) a prescricdo atinge
diretamente o ius puniendi concreto ou a pretensdo executoria; ja a decadéncia
atinge diretamente o direito de queixa ou de representagdo e s6 indiretamente o ius
puniendi concreto; (d) a prescricdo € improrrogavel, porém, esta sujeita a suspensao
2e3se interrompe; a decadéncia ndo se suspende, ndo se interrompe e ndo se prorroga

Dessa maneira, a decadéncia e a prescricdo sdo institutos com implicacdes diferentes.
Enquanto a primeira atinge o direito de jurisdicdo, por meio da acdo, da vitima ou de seu
representante e, de forma indireta e consequentemente, o ius puniendi do Estado, a prescricéo,

diversamente, atinge de forma direta o seu direito de punir 2.

1.2 Da prescricao penal

O Estado, por ser dotado de soberania, detém, exclusivamente, o ius puniendi. Esse
direito de punir ndo tem prazo infinito, ao contrario, o Estado tem um prazo pré-fixado em lei
para iniciar a pretensdo punitiva e outro para promover a execuc¢ao da punicdo. Superado o
prazo e o Estado mantido inerte quanto ao seu direito de punir, resta configurada a prescricéo

penal .

22 MOREIRA FILHO, Guaracy. Cédigo Penal Comentado. Série Descomplicada. 2. ed. S&o Paulo: Editora Rideel, 2012,
p. 196.

2 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 928.

2 DELMANTO, Celso et al. Cadigo Penal Comentado. 8 ed. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010, p. 404.

%5 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. VVol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 590-591.
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Dada a natureza juridica de causa extintiva da punibilidade, a perda do direito de punir
pelo Estado com base na prescricdo se mostra relevante por trés motivos: o Estado é obrigado
a atuar dentro dos limites temporais fixados em lei, sob pena de ineficacia da sanc¢do. Outro
fundamento é a antagonismo entre a aplicacdo de sancdo penal com a ressocializacdo do
infrator depois de passado um enorme lapso de tempo da préatica do delito penal. Finalmente,
a desidia do Estado .

Por outro lado, na legislacdo patria ha apenas duas situacdes que permitem a
imprescritibilidade penal do delito: em caso de crimes de racismo (artigo 5°, inciso XLlII, da
CF), e nas agdes de grupos armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o
Estado Democrético (artigo 5°, inciso XLIV, da CF). Por se tratar de direito publico subjetivo
de caréater constitucional do acusado, o legislador quis, assim, estabelecer a prescricdo como

regra 2’

Com excecdo as hipoteses de imprescritibilidade citadas, nenhuma outra podera ser
dessa forma tratada, nem mesmo através de emenda constitucional, por se tratar de clausula
pétrea e direito individual do acusado. Por conseguinte, conforme restricdo imposta pelo
artigo 60, 84° inciso IV, da Constituicdo Federal, ndo serdo permitidas emendas
constitucionais dispostas a limitar direitos e garantias individuais, dentro 0s quais se encaixa o

direito a prescricéo penal %.

E imprescindivel salientar que, em matéria prescricional, a Lei n°. 12.234/2010 trouxe
importantes modificacGes, sobretudo, em relacdo a chamada prescri¢do da pretensédo punitiva

retroativa e a prescricao virtual, que serdo analisadas em momento oportuno.

Relativamente a prescrigdo, ressalta-se que ela pode ser dividida em duas espécies
distintas. A primeira ocorre antes do transito em julgado da condenacéo, enquanto que a outra
se da apos o transito em julgado definitivo. Esta chama-se prescricdo da pretensdo executoria
(PPE) e aquela é conhecida como prescricéo da pretensdo punitiva (PPP) %.

A prescricdo da pretensdo punitiva, entdo, pode ser definida como a perda do ius
puniendi, em face da negligéncia do Estado que deixou de agir quando deveria *°. Tal

modalidade da prescricdo pode ser subdividida em vérias outras.

% GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 928.

" BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colecéo sucesso concursos pablicos e
OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 154.

28 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. VVol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 593-594.

2 DELMANTO, Celso et al. Cadigo Penal Comentado. 8 ed. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010, p. 404.
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A primeira subespécie é a prescricdo da pretensao punitiva regulada pelo maximo de
pena em abstrato. O prazo prescricional da pretensdo punitiva sera aquele previsto no artigo
109 do Cddigo Penal Brasileiro, calculado com base no maximo da pena privativa de
liberdade cominada, ndo influindo na sua contagem as circunstancias judiciais previstas no
artigo 59 do Caodigo Penal Brasileiro, e, em regra, as circunstancias agravantes e atenuantes,
uma vez que o artigo 115 do Cddigo Penal Brasileiro determina que o prazo prescricional seja
reduzido pela metade quando estiver presente a atenuante do agente ser menor de vinte e um
anos na data do fato e a atenuante do agente ser maior de setenta anos na data da sentenca 3.
Estabelece, entdo, o artigo 109 do Cddigo Penal Brasileiro, com redacdo dada pela Lei n°.
12.234/2010, os seguintes prazos prescritivos:

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto no § 1° do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo maximo da pena privativa
de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e ndo excede a
doze;

Il - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e ndo excede a
oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e ndo excede a
quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, ndo
excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um) ano *.

Consoante determina o paragrafo Unico do artigo 109 do Codigo Penal Brasileiro, a
prescricdo para as penas restritivas de direito é regulada pelos mesmos prazos prescricionais
acima previstos para as penas privativas de liberdade *.

Excecdo a hipbtese anterior, a prescricdo intercorrente, prevista no artigo 110, §1°, do
Caodigo Penal Brasileiro, € outra modalidade da prescricdo da pretensao punitiva e é regulada

pela pena aplicada pelo juiz na sentenca condenatéria. Tal modalidade podera ocorrer em

81 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 595-597.

%2 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 23 jun. 2013.

% MOREIRA FILHO, Guaracy. Cédigo Penal Comentado. Série Descomplicada. 2. ed. S&o Paulo: Editora Rideel, 2012, p.
199.
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duas situacOes. A primeira situacdo advém quando a parte acusadora, satisfeita com a decisao
condenatoria alcancada, ndo apresentar recurso, transitando em julgado, assim, 0 processo
para ela. A segunda circunstancia ocorre quando, uma vez o acusado condenado em primeira
instancia, em grau de recurso, a acusacao pleiteia causa de aumento de pena, ao ser improvido

tal recurso, a prescricdo permanecera a ser regulada pela pena inicialmente fixada **.

A prescricdo retroativa deve ser entendida como aquela calculada com base na pena
regulada pelo juiz na sentenca penal condenatoria, levando-se em conta 0Ss prazos
consubstanciados no artigo 109 do Caédigo Penal Brasileiro. E chamada de retroativa, pois
apos a publicacdo da sentenca penal condenatoria, o prazo deve ser contado em face do tempo

jé transcorrido (para tras) *.

Em virtude das alteracOes advindas pela Lei n° 12.234/2010, a doutrina divide-se
acerca do real alcance da prescricdo retroativa. Uma parte da doutrina sustenta que houve
apenas uma reducédo do alcance da prescricdo retroativa, visto que embora tenha vedado o
reconhecimento da referida prescri¢do no periodo anterior ao recebimento da dendncia ou da
queixa, ela persiste no periodo entre o recebimento da denuncia ou da queixa e a sentenca ou
0 acorddo recorrivel, conforme a inteligéncia do artigo 110, §1°, parte final, do Codigo Penal
Brasileiro. Porém, em sentido contrario, alguns doutrinadores, como Damasio de Jesus,
entendem que, com as modificagdes trazidas pela Lei n° 12.234/2010, a extingdo da
prescricéo da pretensdo punitiva retroativa se operou por completo *°.

E indispensavel mencionar que antes das mudancas expressivas consubstanciadas na
Lei n° 12.234/2010, a prescricdo retroativa poderia se verificar entre o recebimento da
denuncia ou da queixa e a data do fato, como também entre a publicacdo da sentenca ou
acérddo recorrivel e 0 mencionado recebimento da dendncia ou da queixa. Com as inovacdes
da Lei n° 12.234/2010, a prescrigdo retroativa somente podera ser aferida “entre a data da
publicacdo da sentenca ou acérddo penal condenatdrio recorrivel e o recebimento da denincia

ou queixa” 3

A doutrina prevé outra modalidade de prescri¢cdo da pretensdao punitiva, qual seja, a

chamada prescricdo virtual. A prescri¢do virtual é aquela aplicada antecipadamente, tendo em

3 BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colecéo sucesso concursos piblicos e

OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 157.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 605.

% SILVA, Davi André Costa. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico,
2013, p. 542-543.

" Ibidem, p. 544
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vista a pena cabivel, em tese, na futura condenacdo do acusado. Esta forma de prescricdo ndo

é reconhecida pela jurisprudéncia do STJ, tampouco pela jurisprudéncia do STF .

Diante da inexisténcia de previsdo legal, o STF repeliu completamente a prescri¢do
virtual ou também dita por alguns doutrinadores, prescricdo antecipada, projetada ou
retroativa em perspectiva *. Ja o STJ, emitiu a Simula 438, a qual proibe a aplicacdo da
prescricdo virtual. Segundo a mencionada Stimula: “E inadmissivel a extingdo da punibilidade
pela prescricdio da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética,

independentemente da existéncia ou sorte do processo penal” “.

Igualmente a prescricdo retroativa, com as alteracfes sucedidas pela Lei n°.
12.234/2010, quanto a prescri¢ao virtual, “o marco de contagem do prazo também passou a
ser entre a data da publicacdo da sentenca ou acérddo penal condenatério recorrivel e o

. , . . 41
recebimento da dentincia ou queixa” ™.

Conforme dispbe o artigo 111 do Codigo Penal Brasileiro, antes de transitada em
julgado a sentenca penal condenatéria, a prescricdo da pretensdo punitiva comecara a correr: a
partir do dia em que se consumou o delito (I); no caso de tentativa, no dia em que cessou a
pratica delituosa (I1); nos crimes permanentes, a partir do dia em que houver cessada a
permanéncia (I11); nos delitos de bigamia e de falsificacdo ou alteracdo de assentamento do
registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido pela autoridade policial (delegado de
policia) ou judicial (juiz de direito ou promotor de justica) (IV) **; nos delitos contra a
dignidade sexual de criancas e adolescentes, previstos no Codigo Penal Brasileiro ou em
legislacdo esparsa, a partir da data em que o ofendido completar dezoito anos de idade, salvo

se a esse tempo ja houver sido proposta a a¢ao penal (V) 3,

Quanto a prescricdo da pena de multa, de acordo com o artigo 114 do Codigo Penal
Brasileiro, incidira em dois anos a prescricdo quando a multa for a Gnica cominada ou

aplicada (I), e, no mesmo prazo instituido para prescricdo da pena privativa de liberdade

% MOREIRA FILHO, Guaracy. Cédigo Penal Comentado. Série Descomplicada. 2. ed. S&o Paulo: Editora Rideel, 2012,
p. 199.

SILVA, Davi André Costa. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico,
2013, p. 545.
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<http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

SILVA, Davi André Costa. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico,
2013, p. 546.
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(artigo 109 do CP), quando a multa for alternativa ou cumulativamente cominada ou

cumulativamente aplicada com aquela (11) **.

No ordenamento penal, outra espécie de prescricio se faz presente. E a prescricdo da
pretensdo executoria (PPE) que pode ser definida como a perda do direito de executar a
sancdo penal fixada na sentenca condenatéria transitada em julgado, em decorréncia de

desidia do Estado que ndo atuou no tempo em que deveria atuar *.

Em inumeras hipoteses legais 0s prazos prescricionais podem ser suspensos ou
interrompidos. Embora, por vezes confundidas uma com a outra, a Suspensao e a interrupcao
sdo figuras absolutamente distintas. Na suspensdo, superada a causa suspensiva, 0 prazo
prescricional anteriormente suspenso continuara a ser contado de onde parou, ou seja, 0 tempo
decorrido antes da suspensdo nao é desprezado. Na interrupcdo, ao contrario, ocorrendo
quaisquer das causas interruptivas, o prazo devera ser reiniciado do zero, ou seja, 0 tempo

decorrido antes da causa de interrupcéo nio é aproveitado “°.

Para fins de prescricdo, o prazo prescricional serd contado consoante determina o
artigo 10 do Caodigo Penal Brasileiro, incluindo-se o dia do comego no cémputo do prazo.
Prazo este fatal, ou seja, ndo se prorroga, mesmo que termine em sabado, domingo, férias ou

feriado *'.

Conforme ordena o artigo 116 do Cddigo Penal Brasileiro, suspende-se o prazo
prescricional, enquanto ndo resolvida, noutro processo, questdo (prejudicial) de que dependa o
conhecimento da existéncia do delito (I). Além disso, o0 prazo permanecera suspenso enquanto
0 agente cumpre pena no estrangeiro (I1). Também, se o acusado, citado por edital, ndo
comparecer e nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e 0 curso do prazo
prescricional, com respaldo no artigo 366 do Codigo de Processo Penal, ficando o desenrolar

do processo condicionado ao seu comparecimento .

De acordo com o artigo 117 do Cdédigo Penal Brasileiro, interrompe-se o curso da
prescricdo o recebimento da denlncia ou queixa (I). Nao interrompe o prazo prescricional, em
contrapartida, a rejeicdo da dendncia ou queixa. Interrompe-se também o curso prescricional,
a publicacdo da decisdo de prondncia (1) e o0 acérddo confirmatdrio da sentenca de pronuncia
(I1). A desclassificacdo, a absolvicdo sumaria e a impronancia, porém, ndo tém a forca de

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. VVol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 610.

%5 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 933.
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OAB. Coordenador: José Roberto Neves Amorim. Barueri-SP: Editora Manoele, 2012, p. 160-161.
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interromper o lapso prescricional. A publicacdo da sentenca ou do acérddo condenatdrios
passiveis de recursos (IV), também sdo causas de interrupcéo do curso prescricional. O inicio
do cumprimento de pena ou sua continuagdo (V) é outra causa de interrupcdo da prescricao.

Por fim, a reincidéncia (V1), igualmente, é causa interruptiva do curso prescricional .

Importante mencionar que na legislacdo estrangeira, a questdo da prescricdo também
se encontra presente. Assim, no direito francés, a prescri¢do é dividida em trés espécies: uma
para as contravencdes, uma para 0s crimes e outra para os delitos. Tal divisdo tem por base a
gravidade da infracdo penal e a proporcionalidade da pena. O ordenamento francés admite a

imprescritibilidade para os crimes contra a humanidade *°.

O direito italiano conhece a imprescritibilidade nas infracdes penais sancionadas com
a pena de prisdo perpétua, sobretudo, em se tratando de homicidio qualificado. Tal
ordenamento também contém uma tabela fixando os prazos prescricionais, conforme a
quantidade de pena aplicada. No Canada bem como nos Estados Unidos (EUA) também héa
hipoteses de imprescritibilidade, principalmente, em caso de homicidios hediondos e

qualificados >*.

1.3 Das formas de comunicacéo processual

A comunicacdo processual ao acusado poderd ocorrer por meio de trés institutos
distintos: citacdo, intimacdo ou notificacdo, cada qual com finalidades e consequéncias
diferentes 2. Esses atos de comunicagdo processual devem ser interpretados em conformidade
com a Constituicdo da Republica, uma vez que se destacam como direitos e garantias
fundamentais do individuo em relacdo ao Estado, dando efetividade a outros principios
constitucionais tais como o principio do devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, consubstanciados no artigo 5°, incisos LIV e LV, da respectiva Carta, garantindo um

processo democratico *.

# BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha. Direito Penal: Parte Geral. Colecéo sucesso concursos plblicos e
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SANTOS, César Augusto dos. Limites da prescri¢ao a luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista Juridica do Ministério

Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-206, jul./dez., 2008, p. 203-204.
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Assim, a intimacdo € o ato de comunicacdo processual pelo qual se da ciéncia ao
acusado, testemunhas e demais pessoas que participem do processo da pratica de um ato
processual ja& concretizado **. Em contrapartida, a notificacdo se revela como a comunicagdo

de um ato processual (futuro) o qual a parte ou outra pessoa devera comparecer ou realizar *°.

Outra figura legal imprescindivel ao estudo do problema é a citagdo. O artigo 213 do
Caodigo de Processo Civil define a citacdo como “o ato pelo qual se chama a juizo o réu ou
interessado a fim de se defender” *°. Dessa forma, a citagdo pode ser conceituada como a
comunicacéo ao acusado dos termos da acusacao, chamando-o a se defender e a participar dos

atos do processo >

Esse ato € tdo essencial a validade do processo que a sua falta é penalizada com a
nulidade absoluta. Todavia, conforme o artigo 570 do CPP, tal irregularidade pode ser suprida
pela apresentacdo voluntaria do acusado ao processo. Muito embora a falta de citacdo
ocasione nulidade absoluta, a citacdo incompleta ou deficiente causa nulidade relativa. A
importancia do referido ato comunicatério estd que a citacdo vélida tem o conddo de
completar a instancia, formando a relacdo juridica processual de forma eficaz. Com efeito, o
artigo 363, caput, do CPP, assim prevé: “O processo tera completada a sua formacdo quando

realizada a citacdo do acusado” *®.

Salienta-se, nesse contexto, que varias sdo as espécies de citagdo previstas no
ordenamento juridico brasileiro. Entre as formas de citacdo estd a citacdo real (pessoal) e a
citacdo ficta (presumida). Esta ultima divide-se em citacdo por edital e citacdo com hora certa
(inovacéo da Lei n°. 11.719/2008), e aquela ocorre por meio de oficial de justica e trata-se da
citacdo por mandado, precatoria, rogatoria, requisicdo ou carta de ordem. Essas espécies de
citacdo se distinguem no sentido que, engquanto a citacdo real é realizada pessoalmente ao

acusado, a citacao fictando 0 é >°.

A citacdo por mandado € a forma de citacdo pessoal mais comum, realizada por meio
de oficial de justica, que partird ao encal¢o do acusado para lhe dar ciéncia do conteddo da
acusacdo. Os requisitos intrinsecos do mandado de citacdo estdo preconizados no artigo 352

do Codigo de Processo Penal Brasileiro, devendo conter: 0 nome do magistrado; o nome do

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed.S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 558.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. S30 Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 588.

%  BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 23 jun. 2013.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,

Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 694.

BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.

5% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 695.
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querelante, quando se tratar de acdes iniciadas por queixa-crime; o nome do acusado, ou, se
desconhecido, os sinais que o identifique; a residéncia do réu, se esta for conhecida; o fim da
citacdo; o juizo e o lugar em que o acusado deve comparecer; por fim, as assinaturas do

escrivéo e do juiz .

Além dos requisitos do artigo 352 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, o artigo
357 do mesmo diploma legal exige outros requisitos (extrinsecos) do mandado de citagéo,
quais sejam: a leitura do mandado pelo oficial de justica ao citando, entregando-lhe a contrafé
(copia da denuncia ou queixa-crime), na qual se mencionardo dia e hora da citagdo; e, o
oficial de justica devera lancar a certidao, declarando que o réu foi regularmente citado e que

houve a entrega da contrafé, sua aceitacdo ou recusa .

Quanto ao horario e dia para realizar a citacdo, deverdo ser obedecidos determinados
preceitos. A citacdo podera ser admitida em qualquer dia e hora, porém, ndo sera permitida a
sua realizacdo, durante a noite, quando o réu estiver em seu domicilio, em funcdo da
inacessibilidade ao local, garantida pelo artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal. Salvo

essa hipdtese, a realizacéo da citacdo podera ser feita tanto de dia quanto de noite 2.

A citacdo por precatdria, conforme explica o artigo 353 do Codigo de Processo Penal,
sera adotada quando o acusado residir em comarca diversa daquela onde tramita o processo.
Destarte, quando o acusado estiver em lugar sabido, mas em pais estrangeiro, a citacdo por
carta rogatoria se fara necessaria, de acordo com o artigo 368 do Cédigo de Processo Penal .
O mesmo ocorrera quando o réu estiver em lugar sabido e em legacao estrangeira (artigo 369,
do CPP) &

De acordo com os admiraveis ensinamentos de Fernando Capez, a citacdo por carta de

ordem:

S8o as citacOes determinadas pelos tribunais nos processos de sua competéncia
originaria, vale dizer, o tribunal determina ao magistrado de primeira instancia que

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed.Sdo0 Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 550.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 641.

2 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 4% Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 695.

% LOPESJR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 737.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 697.
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cite 0 acusado residente em sua comarca e que goze de prerrogativa de foro. Sao
também as determinac@es de tribunais superiores para tribunais de segundo grau .

A citacdo do militar sera feita por intermédio do chefe do respectivo servico (artigo
358 do CPP). Tal providéncia visa proteger a inviolabilidade do quartel e a hierarquia e
disciplina militar %. Nos moldes do artigo 359 do Cédigo de Processo Penal, a citacdo do
servidor publico (que sera pessoal por mandado) deverd ser comunicada ao Sseu superior
(chefe da reparticdo), para que o servico publico ndo seja prejudicado pela auséncia daquele
servidor publico. Com o conhecimento da auséncia, o chefe da reparticdo tera tempo
suficiente para providenciar um profissional (servidor) substituto, correndo normalmente o

67

servico publico °°. Quanto ao réu preso, este devera ser (sempre) citado pessoalmente,

conforme determina o artigo 360 do Cédigo de Processo Penal .

Com redacdo dada pela Lei n°. 11.719/2008, o artigo 363, §1°, do Cddigo de Processo
Penal prevé que serd procedida a citacdo por edital quando ndo for localizado o acusado.
Desse modo, de natureza ficta, a citacdo por edital somente podera ser utilizada quando todos
os outros meios de localizacdo do acusado forem exauridos ®. Além disso, é de se destacar o
chamado prazo de dilagédo da citacdo por edital. O prazo de dilacdo nada mais é do que o lapso
temporal entre a data da publicacdo e o periodo em que se considera concretizado o ato

processual .

Como todo dispositivo processual, o edital deve obedecer alguns requisitos especiais,
que estdo consubstanciados no artigo 365 do CPP, como: o nome do juizo e do juiz que
promoveu a citagdo; o nome do acusado, ou, se for desconhecido, informacbes e
caracteristicas que possam confirmar a sua identidade, bem como a profisséo e a residéncia,
se presentes no processo; a finalidade da citacdo; o juizo e o horario que o acusado devera
comparecer; e o prazo de dilacdo contado do dia da publicacdo do edital na imprensa ou de

sua afixacdo em local adequado ™.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 580.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 642.

7 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 697.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.Manual de Processo Penal. 14. ed.S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 554.

% LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 740.

° ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 700.

' CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 582.
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Apesar do artigo 365 do CPP prever como um dos requisitos do edital a indicacdo do
juizo e o horario que o acusado devera comparecer, ressalta-se que o interrogatdério ndo é mais
0 primeiro ato posterior a citagcdo, mas sim a resposta a acusacdo, estando prejudicado esse

requisito.

A priori, o edital deve ser o mais detalhado possivel, prevendo a transcricdo da
narrativa da denuncia. Entretanto, de acordo com a jurisprudéncia do STF, consubstanciada na
Sumula 366, “ndo ¢ nula a citagdo por edital que indica o dispositivo da lei penal, embora néo

. . . . 5 T2
transcreva a denuincia ou queixa, ou nao resuma os fatos em que se baseia” '“.

O artigo 366 do Codigo de Processo Penal sera detalhadamente estudado nos capitulos
seguintes. Por enquanto, basta compreender que, se 0 acusado, ao ser citado por edital, ndo
comparecer pessoalmente ao processo e nem constituir patrono, tera como resultado a
suspensdo do processo e do curso do prazo prescricional, em tese, por tempo indeterminado.
Além do mais, tera o juiz de direito a possibilidade de determinar a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes, bem como, se for o caso, decretar prisdo preventiva, com base

no artigo 312 do Cadigo de Processo Penal.

A citacdo por edital, dada a complexidade e a forma bastante duradoura que possa
causar, ndo é aplicavel ao rito sumarissimo, contemplado na Lei n° 9.099/1995. Se o0 sujeito
ndo for localizado para ser pessoalmente citado, ou ndo havendo a possibilidade do ato ser
realizado no proprio juizado, os autos serdo encaminhados ao juizo comum. Tal entendimento
estd previsto no artigo 66, paragrafo Unico, da Lei n° 9.099/1995, que, dessa forma,
prescreve: “Nao encontrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminharé as pecas existentes
a0 Juizo comum para adogio do procedimento previsto em lei” ". Justifica-se a mencionada
medida, uma vez que os Juizados Especiais velam por, entre outros principios, a celeridade e

agilidade na prestacéo jurisdicional, inconciliaveis com a figura da citagdo por edital ™.

Inovacdo trazida pela Lei n° 11.719/2008, a citagdo com hora certa sera empregada
quando for verificado pelo oficial de justica que o réu se oculta para ndo ser citado (artigo
362, do CPP). Destaca o paragrafo unico do mesmo dispositivo legal que, uma vez concluida
a citacdo com hora certa, se 0 réu ndo apresentar-se ao processo, velando pelos principios do
contraditério e da ampla defesa, devera ser designado a ele defensor dativo.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula 366. Brasilia, DF, 13 de dezembro de 1963. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br> Acesso em: 23 jun. 2013.

™ BRASIL. Lei Federal n°. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em:
12 out. 2013.

" RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 891.
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O procedimento da citacdo com hora certa encontra-se previsto nos artigos 227 a 229

do Caodigo de Processo Civil, que, assim, dispdem:

Art. 227. Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado o réu em seu
domicilio ou residéncia, sem o encontrar, devera, havendo suspeita de ocultacéo,
intimar a qualquer pessoa da familia, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia
imediato, voltard, a fim de efetuar a citagdo, na hora que designar ”.

Art. 228. No dia e hora designados, o oficial de justi¢ca, independentemente de novo
despacho, comparecera ao domicilio ou residéncia do citando, a fim de realizar a
diligéncia.

§ 1° Se o citando ndo estiver presente, o oficial de justica procurara informar-se das
razBes da auséncia, dando por feita a citacdo, ainda que o citando se tenha ocultado
em outra comarca.

§ 2° Da certiddo da ocorréncia, o oficial de justica deixara contrafé com pessoa da
familia ou com qualquer vizinho, conforme o caso, declarando-lhe o nome .

Art. 229. Feita a citacdo com hora certa, 0 escrivao enviard ao réu carta, telegrama
ou radiograma, dando-lhe de tudo ciéncia ”’.

Além da citagdo com hora certa, a informatizagdo do processo judicial foi outra

novidade trazida pela Lei n° 11.419/2006. A substituicdo do papel pelo meio eletrénico, sob o

enfoque dos principios da celeridade e da economia processual, é admitida para a maioria dos

atos processuais, como na tramitagdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e

transmissOes de pecas processuais. Porém, por vedagdo expressa prevista no artigo 6° da Lei

n°. 11.419/2006, ndo é aplicavel ao processo penal a citacio eletronica ‘®.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 23 jun. 2013.

ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 711.
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2 ARTIGO 366 DO CPP - SUSPENSAO DO PROCESSO E DO PRAZO
PRESCRICIONAL

Neste topico, o problema comeca a ser desvendado. Assim, o estudo partir-se-4 da
discussdo que gira em torno da omissao do artigo 366 do CPP quanto ao prazo de suspensao
da prescricdo e como isso afeta as garantias constitucionais do individuo. Posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais também serdo apresentados e como tais fontes do direito tém

lidado com esse descaso do legislador.

2.1 Garantias e limitagdes a direitos constitucionais

Como visto, no capitulo anterior, o acusado que ap0Os passar 0 prazo da citacdo
editalicia, ndo comparece pessoalmente e nem nomeia advogado para ser informado e
responder ao contetdo da acusacdo, terd como consequéncia a suspensdo do processo e do

prazo prescricional.

Em outras palavras, se o réu, ao ser citado por edital, ndo se fizer presente nem em
virtude de advogado, estard corroborada a chamada crise de instancia e 0 processo e 0 curso
do prazo prescricional permanecerdo suspensos. E isso que disciplina o caput do artigo 366 do

CPP, que, dessa forma, dispoe:

Art. 366. Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisio preventiva, nos termos do disposto no art. 312 .

Verifica-se na redacdo da norma acima que o artigo 366 do CPP, com alteracbes
advindas da Lei n° 9.271/96, por necessidade constitucional, gozou de novos preceitos.
Noutro tempo, 0 acusado que, citado por edital, ndo comparecesse ou nao indicasse defensor,

era considerado revel e o processo continuaria tramitando normalmente, chegando até a

® BRASIL. C6digo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.
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condenacdo do suposto ofensor, mesmo sem qualquer conhecimento da acusacdo que lhe fora
imputada. Um absurdo, no tocante ao tamanho desrespeito aos direitos constitucionais que

asseguram um processo justo e imparcial.

A Lein°, 9.271/96, ao modificar o artigo 366 do CPP, atendeu as varias reclamagdes e
exigéncias da doutrina, dentre elas, que o acusado, ao ser citado fictamente, ndo fosse
processado, julgado e condenado, pois, desta forma sucedendo, varios equivocos judiciais
eram consagrados, destaca-se aqui, a violagao aos direitos da ampla defesa e do contraditorio

que passavam a ser cerceados definitivamente .

Admitir a tramitacdo do processo sem qualquer conhecimento seu pelo acusado é
concordar com a injustica. Josef K. que o diga. Este famoso personagem da aclamada obra “O
Processo” de Franz Kafka foi julgado, processado e executado sem jamais ter acesso ao
processo judicial que contra ele fora instaurado, baseada numa acusacdo desconhecida e, pior,
por um crime e um tribunal que jamais conhecera. “Onde estava 0 juiz que nunca tinha visto?

Onde estava o alto tribunal ante o qual nunca conhecera?” .

Sob o viés constitucional é que o artigo 366 do CPP tem a disposi¢do que tem hoje,
suspendendo o curso do processo e do prazo prescricional. Todavia, tal alteracdo se mostrou
um tanto imprecisa, no sentido de ndo fixar quanto tempo o lapso prescricional ficaria

suspenso, sendo alvo de esmagadoras criticas da doutrina.

A estrutura atual do artigo 366 do CPP ¢ fruto do projeto de lei elaborado pelo jurista
Laurea Tucci. A Lei n° 9.271/96 deu nova roupagem ao artigo 366 do CPP em virtude da
vinculagdo do Brasil & Convencgéo Interamericana de Direitos Humanos, o reconhecido Pacto
de Sdo José da Costa Rica. O mencionado tratado garante em seu artigo 8°, nimero 2, alinea
b, a “comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada” ®. Diante

disso, 0 que se quer evitar é uma acusacao sem a sua ciéncia pelo acusado .

Ao suspender o processo e o curso do prazo prescricional, o legislador instituiu o
carater daplice do preceito normativo. Quis o legislador conciliar aparentes interesses opostos,

assim, ao suspender 0 processo almeja garantir o principio da ampla defesa e a paridade de

8 NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 647.
8 KAFKA, Franz. O Processo. 3. ed. Editora Martin Claret, p. 256.

8 HUMANOS, Convencdo Americana de Direitos: Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>Acesso em 29 set. 2013.
SANTOS, César Augusto dos. Limites da prescrigédo a luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-206, jul./dez., 2008, p. 196.
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armas, impedindo que o acusado seja julgado a revelia, e, a0 mesmo tempo, procura com a

suspensdo do prazo prescricional, desempenhar a funcéo de punir do Estado ®*.

O artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo Federal é bem claro em estabelecer que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” ®. Desse modo, néo
basta apenas uma mera defesa ao acusado, mas lhe é garantido pela Constituicdo Federal a

ampla defesa.

A ampla defesa significa, entdo, que cabe ao Estado assegurar ao acusado a mais
completa defesa possivel, frente a imputacdo a ele atribuida. A ampla defesa divide-se em
autodefesa e defesa técnica. A primeira se manifesta através do interrogatorio do imputado, e

a segunda se consubstancia com a representacdo do acusado por um defensor .

Corolario do contraditério, a paridade de armas é o principio segundo o qual deve ser
assegurada a ambas as partes iguais oportunidades de prova e argumentacdo, ou seja, as partes
devem vir ao processo com iguais chances procedimentais de apresentar seus argumentos e

buscar fazer valer seus interesses.

Percebe-se, entdo, que o referido dispositivo legal, com a Lei n° 9.271/96, quis
ampliar a fase citatdria, almejando uma incidéncia legitima e total do principio do
contraditorio, previsto no artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal. Visando a busca

eficaz da igualdade processual, também trouxe em seu texto a regra da paridade de armas ¥’

Com o principio constitucional do contraditorio € garantido a parte o direito de
participacao, de contrapor a acusacdo e de ser informado de todos os atos desenvolvidos no
caminho procedimental do processo. Dessa forma, o contraditorio busca, sobretudo, o direito
de participar e ser informado dos atos processuais. Se traduz como “o conhecimento completo
da acusacdo, o direito de saber o que esta ocorrendo no processo, de ser comunicado de todos

0s atos processuais’ 8,

8 SANTOS, César Augusto dos. Limites da prescricéo & luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista Juridica do Ministério

Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-206, jul./dez., 2008, p. 197.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>

Acesso em: 15 set. 2013.
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87 CARUNCHO, Alexey Chol. A Lei n. 11.719/08 e a releitura necessaria do artigo 366 do CPP. Boletim IBCCRIM, Séo
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%  LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 241-242.
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Com a incidéncia efetiva do principio do contraditorio garantir-se-ia as partes nao
apenas o direito a informacdo e, por consequéncia, o direito a reacdo, mas também
oportunizaria as mesmas que o direito de resposta pudesse se concretizar na mesma amplitude

e extensao.

Nota-se, por conseguinte, que a alteracdo trazida pela Lei n° 9.271/96, apenas
reconheceu que o acusado que estivesse nas condigdes do artigo 366 do CPP ndo era
informado, de forma concreta, das imputacdes a ele impostas. A informacdo a ele ofertada era
ficticia, e ficticia, consequentemente, era a sua rea¢do. Fictamente informado do processo era
0 mesmo que nédo ser informado, por isso, para garantir a igualdade processual exigida pela

paridade de armas e o direito a reagdo, necessario se faria a suspenséo do processo .

O artigo 366 do CPP garante também o principio da isonomia entre as partes, visto que
a acusacao e a defesa devem vir munidas no processo em igualdade de condicdes. Além disso,
velando pelos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, almejou o
legislador dar protecdo juridica aos acusados que desconhecem das imputacfes que a eles

recaem *. Outro n&o é o entendimento de Alexey Chol Caruncho, segundo ele:

Com efeito, tal qual referido, a suspenséo do processo tem uma ratio bastante clara:
preservar o principio do contraditério, isto é, impedir que uma agdo penal tenha
inicio sem que o acusado saiba que a mesma existe, quica, sendo condenado sem seu
conhgeicimento, 0 que por vezes ocorria sob a vigéncia da previsao original do art.
366 7.

Por outro lado, ao prever a suspensdo do prazo prescricional pretende o legislador
impedir a impunidade, ou seja, visa impedir que o sujeito ao fugir, venha se beneficiar com a

extincdo do processo, fundada na perda do dever do Estado de puni-lo. Também, pretende

8 CARUNCHO, Alexey Chol. A Lei n. 11.719/08 e a releitura necesséria do artigo 366 do CPP. Boletim IBCCRIM, S&o
Paulo, v. 16, n. 193, p. 15-16, dez. 2008, p. 15-16.

% SANTOS, César Augusto dos. Limites da prescricéo a luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-206, jul./dez., 2008, p. 197.

9 CARUNCHO, Alexey Chol. A Lei n. 11.719/08 e a releitura necessaria do artigo 366 do CPP. Boletim IBCCRIM, Sédo
Paulo, v. 16, n. 193, p. 15-16, dez. 2008, p. 16.
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evitar que a fuga do réu provogue danos a sociedade, no sentido de ndo alcancar a resposta

jurisdicional manifestada na sancao penal *.

Assim, nota-se que diante do teor do artigo 366 do CPP, o legislador teve dois
objetivos: o primeiro foi de garantir o direito de defesa do acusado e o segundo foi de proteger
o direito de punir do Estado. Além do mais, ao suspender 0 processo, quis o legislador
garantir o direito de ser ouvida a parte contraria, visto que ninguém pode ser julgado sem ser

ouvido (principio do nemo inauditus dammari potest) .

Em contrapartida, em face da suspensdo eterna do curso prescricional encontramos
violagdes aos ditames constitucionais da proporcionalidade e do direito que o individuo tem

de ser julgado em um prazo razoavel.

Corolario do principio da dignidade humana, o principio da proporcionalidade prevé,
entre outros sentidos, que a pena, como punicdo do Estado, deve guardar propor¢do com o
delito ou o mal provocado a sociedade. Nao serdo admitidas san¢des semelhantes para delitos
de lesividades distintas, ou para crimes dolosos e culposos. A pena deve ser proporcional a

extensdo do dano *.

Garantidor dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade confere ao
cidaddo uma especial protecdo frente a onipotente intervencéo do Estado que, por vezes, pode
se revelar como excessiva, restritiva e desnecessaria, causadora de danos irreparaveis a

preservacao dos interesses da sociedade .

Deste modo, a proporcionalidade deve ser entendida como o sopesamento de bens
juridicos, devendo o magistrado utilizar-se da técnica da ponderacdo para resolver eventuais
conflitos entre bens juridicos que venham a surgir ®°. Destarte, “um Direito Penal democratico
ndo pode conceber uma incriminacdo que traga maior temor, mais énus, mais limitacao social

. .. 7
do que beneficio a coletividade” 9,

E importante salientar que o principio da proporcionalidade pode ser dividido em trés

subprincipios que quando reunidos permitirdo uma maior eficiéncia na protecdo dos direitos

%2 SANTOS, César Augusto dos. Limites da prescricdo a luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista Juridica do Ministério

Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-206, jul./dez., 2008, p. 197.

MOSSIN, Heréclito Anténio. Comentérios ao Codigo de Processo Penal a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia.

Doutrina Comparada. 3. ed. Barueri, SP: Editora Manole, 2013, p. 832.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 21.

% RABELO, Graziele Martha. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. 1. O principio da proporcionalidade.
1.2 (0] principio da proporcionalidade. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990> Acesso em 09 out. 2013.

% L OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 795.

9 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. VVol. 1. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 21.
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fundamentais do individuo. Destaca-se aqui a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito.

Quanto ao tema, indispensaveis sio os comentarios de Humberto Avila que, de forma

compreensivel, explica as trés parcelas da proporcionalidade. Segundo ele:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados, necessarios e
proporcionais. Um meio é adequado se promove um fim. Um meio é necessario se,
dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for menos
restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em
gsentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca

O direito que o individuo tem de ser julgado em um prazo razodvel estd previsto
expressamente na Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LXXVIII, que, assim, prevé: “A
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” *. Aqui, o processo ndo pode ser t&o
longo ou tdo infimo que destrua ou viole ditames constitucionais que asseguram a eficacia do

procedimento processual. Deve-se buscar 0 meio-termo, a razoavel duracdo do processo.

Com efeito, a perpetuidade do processo penal além de violar a propria garantia
constitucional prevista no artigo 5° inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal, também
atropela outros direitos fundamentais imprescindiveis ao bom funcionamento da maquina

processual.

A primeira delas é a Jurisdicionalidade, uma vez que o proprio processo se transforma
numa sanc¢do préevia a decisdo judicial. Outro ditame fundamental que € afetado é a Presuncéo
de Inocéncia, pois a demora excessiva do processo penal vai, aos poucos, enfraquecendo a
credibilidade da versdo do imputado. Também, ha transgressdo em torno dos principios do
contraditério e da ampla defesa, visto que o alargamento excessivo do processo acarreta

graves dificuldades para o exercicio eficaz da defesa processual, além de ocasionar altos

% RABELO apud AVILA, Graziele Martha. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. 2. A triplice dimenséo

do principio da proporcionalidade: adequagéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990> Acesso em 09 out.
2013.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>
Acesso em: 15 set. 2013.
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custos financeiros ao acusado. Com efeito, “a lista de direitos fundamentais violados cresce na

mesma propor¢do em que o processo penal se dilata indevidamente” 100,

Diante do exposto, o principio da proporcionalidade resta por violado, uma vez que o
artigo 366 do CPP autoriza que qualquer delito, até os mais brandos, sejam considerados
imprescritiveis ***. Do mesmo modo, infringe o direito fundamental que o individuo tem de
ser julgado em um prazo razoavel, previsto expressamente no artigo 5°, inciso LXXVIII, da
CF, pois as pessoas tem o direito que suas demandas judiciais sejam solucionadas em um

prazo razoavel, sem dilacées improprias *%.

2.2 O artigo 366 do CPP e a Lei n°. 11.719/2008

O Projeto de Lei n° 4.207/2001, responsavel pela reforma do Cddigo de Processo
Penal, previa em seu artigo 363, 82°, inciso I, que “nido comparecendo o acusado citado por
edital, nem constituindo defensor”, ficaria “suspenso o curso do prazo prescricional pelo
correspondente ao curso da prescricdo em abstrato do crime objeto da acdo (artigo 109 do
Caodigo Penal); apos recomecara a fluir aquele”. Entretanto, quando da promulgagio da Lei n°.
11.719/2008, tal dispositivo foi vetado *®.

Muito embora o artigo 363, 82°, inciso |, do CPP tenha sido vetado e o caput do artigo
366 do CPP ndo tenha sofrido qualquer alteracdo textual pela Lei n° 11.719/2008,
imprescindivel se faz interpreta-lo a luz desta Lei, uma vez que a referida Lei trouxe consigo
alteracdes importantes no ordenamento juridico penal, dentre elas, acerca do interrogatorio,
que deixou de ser o primeiro ato seguinte a citacdo, passando conforme artigos 394 e

seguintes do CPP a ser o Ultimo ato da audiéncia de instrucéo e julgamento ***.

Sob pena de infringir institutos e principios constitucionais, sobretudo o do
contraditorio, € que o artigo 366 do CPP deve ser interpretado de forma sistematica. Vale

dizer, com tamanha alteracdo advinda pela Lei n° 11.719/2008, para que incida a suspensao

100 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 200-202.

101 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 195.

102 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 750.

103 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 699.

104 FERREIRA JUNIOR, Spencer dos Santos. A Insubsisténcia do art. 366 do CPP diante da Lei 11.719/08. 2. O art. 366
do Cadigo de Processo Penal antes da reforma. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistad4/Revistad4 _112.pdf>Acesso em 09 out. 2013, p. 114.
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do processo, ndo ha que se esperar 0 ndo comparecimento do réu citado por edital ao

interrogatorio, pois 0 mesmo, como Vvisto, ndo é mais o primeiro ato posterior a citacdo **.

Desse modo, para que o dispositivo em apreco continue integro, o ato processual que
deve servir de referéncia para a real aplicacdo do artigo 366 do CPP e, por conseguinte, a
suspensdo do processo, deve ser ndo mais O interrogatorio, como antes trazia a Lei n°
9.271/1996, mas a resposta a acusacao (agora o primeiro ato posterior a citacdo), prevista no
artigo 396 do CPP, in verbis: “Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a dentincia
Ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenaréa a citacdo do acusado

\ ~ . . 1
para responder a acusagao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias” 08

O artigo 396-A, §2°, do CPP, ao prever que “ndo apresentada a resposta no prazo
legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-

la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 dias” 107

parece, equivocadamente, solucionar o
caso concreto. Porém, tal norma legal, em obediéncia ao principio do contraditério, somente
devera ser aplicada aos acusados citados de formal pessoal (realmente citados) ou, no
méximo, os acusados citados por hora certa '%. Interessantes sdo as palavras de Alexey Chol

Caruncho sobre o problema, conforme seu entendimento:

[...] por forca de uma interpretacdo sistematica, ao invés do interrogatério ser tido
como o marco processual definidor da aplicacdo do art. 366, por forca das
modifica¢Oes trazidas pela Lei 11.719, deve-se levar em conta para a aplicacdo do
instituto da suspensdo do processo o 1° ato posterior a citagdo, que, agora, € a
resposta a acusacdo, conforme a nova redagdo do art. 396. Sé assim, acredita-se,
estara sendo respeitada a ratio do instituto em questdo e toda sua base
principioldgica constitucional *.

Logo, a Lei n° 11.719/2008, importante marco no direito processual penal, conquanto
ndo tenha modificado textualmente o artigo 366 do CPP, deve estar presente quando da
interpretacdo do artigo 366 do CPP, visto que a resposta a acusacdo e ndo mais o

15 CARUNCHO, Alexey Chol. A Lei n. 11.719/08 e a releitura necesséria do artigo 366 do CPP. Boletim IBCCRIM,
Sao Paulo, v. 16, n. 193, p. 15-16, dez. 2008, p. 16.

BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.

Idem.

108 CARUNCHO, Alexey Chol. A Lei n. 11.719/08 e a releitura necessaria do artigo 366 do CPP. Boletim IBCCRIM,
S&o Paulo, v. 16, n. 193, p. 15-16, dez. 2008, p. 16.

Idem.
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interrogatdrio, é o primeiro ato seguinte a citacdo. Nos ensinamentos de Cesare Beccaria

reconhece-se que “apenas com boas leis se podem impedir esses abusos” 1o,

E imperioso mencionar também que contra a decisdo que determina a suspensdo do
processo e do prazo prescricional, cabe, com base no artigo 581, inciso XVI, do CPP, recurso

em sentido estrito, aplicado analogicamente a espécie ***.

2.3 A discusséo temporal em torno do artigo 366 do CPP

Uma discussdo temporal gira em torno da atual redacdo do artigo 366 do CPP. Tal
controveérsia se baseia no sentido de saber se a regra do artigo 366 do CPP, introduzida pela
Lei n° 9.271/1996, aplicar-se-ia aos delitos e processos ocorridos antes da vigéncia da

mencionada Lei **?,

Alguns doutrinadores sustentam que a atual redacdo do artigo 366 do CPP deveria ser
aplicada, indistintamente, para todos 0s processos, porquanto o artigo 2° do CPP prevé
expressamente que “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior” 3. Outros doutrinadores, em sentido
contrario, entendem que o dispositivo em sua nova roupagem ndo pode ser aplicado aos
processos anteriores a Lei n° 9.271/1996, pois a suspensdo do prazo prescricional é fator que
prejudica o acusado ''*. Outros, ainda, sugerem a aplicacdo parcial do dispositivo, mas

somente no ponto que beneficiar o acusado.

Para tentar solucionar essa problematica, trés teorias sdo apresentadas. A primeira
sustenta que a suspensdo do processo (parte processual) deveria ser aplicada imediatamente,
enquanto que a suspensdo da prescricdo (parte penal) somente sobreviria aos delitos
praticados ap0s a entrada em vigor da Lei n° 9.271/1996. Assim, o artigo 366 do CPP seria
dividido em dois momentos, devendo o magistrado suspender o processo, mas nao a
prescricdo (esta ultima fluiria normalmente). A segunda teoria ndo tolera a divisdo do artigo
366 do CPP, cabendo ao magistrado aplicar de imediato a suspensdo do processo e do prazo

prescricional aos crimes cometidos antes da entrada em vigor da Lei n°. 9.271/1996, uma vez

10 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 6. ed. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2011, p. 15.

11 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 588.

112 PEREIRA, José Ruy Borges. A polémica criada pela alteragéo da redagéo do art. 366 do CPP - lei n. 9.271/96.
Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 119-121, set/out. 2000, p. 120.

BRASIL. Cadigo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 650.
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que € mais favoravel ao acusado suspender 0 processo e a prescri¢do do que prosseguir com o
processo a revelia. A terceira corrente também ndo admite a divisdo do artigo 366 do CPP,
porém, afirma que “na hipdtese de normas hibridas, é a parte penal que determinara a
retroaplicagdo ou ndo, conforme seja mais ou menos benéfica, prevalecendo, destarte, sobre a
parte processual”. Neste ultimo caso, aos delitos cometidos antes da entrada em vigor da atual
redacéo do artigo 366 do CPP, o juiz ndo podera decretar a suspensdo do processo, tampouco

a suspensdo do prazo prescricional, prosseguindo o processo a revelia do réu **°.

A Lei n° 9.271/1996 trouxe ao acusado disposi¢do favoravel no que toca a suspensao
do processo, norma esta de carater processual, €, a0 mesmo tempo desfavoravel, em relacdo a
suspensao do prazo prescricional, norma esta de carater material. Dessa forma, sabido que as
normas processuais tem aplicacdo imediata aos casos em andamento, conforme estabelece o
artigo 2° do CPP, e sendo a prescricdao um direito adquirido do acusado, alguns doutrinadores
admitem a retroatividade parcial, claro, no que beneficia o réu. Em outros termos, a suspensao
do processo persistiria, porém, a suspensdo do curso do prazo prescricional ndo. Neste Gltimo,

o lapso prescricional continuaria a correr normalmente **°.

Em outros termos, tratando-se de norma de natureza heterotopica, de cunho processual
guanto a suspensdao do processo, e de cunho material quanto a suspensdo do prazo
prescricional, a solugédo, entdo, estaria em aplicar a regra do artigo 366 do CPP somente

naquilo que beneficiaria o réu **'.

Entretanto, essa ndo é a posicdo do STF. Entende a referida Corte Suprema que aos
delitos praticados antes de 17 de junho de 1996, o magistrado ndo podera suspender o

processo, muito menos o prazo prescricional, cabendo-o apenas declarar o acusado revel %2,

Contrariamente a essa posicao, sabias sdo as palavras de Décio Luiz José Rodrigues, o

qual afirma que:

[...] ndo se trata de cisdo da norma e sim aplicacdo de principios Constitucionais e
Legais existentes na area penal e processual penal. Com efeito, tendo, a nova lei,
matéria processual penal e material-penal, a primeira deve ser aplicada

15 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 585.

18 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. O artigo 366 do CPP e a revolta da doutrina. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo,
n. 50, p. 07-08, jan. 1997, p. 07.

117 PEREIRA, José Ruy Borges. A polémica criada pela alteragdo da redagdo do art. 366 do CPP - lei n. 9.271/96.
Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 119-121, set/out. 2000, p. 120.

118 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 585-586.
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imediatamente, “ex vi” do artigo 2° do Codigo de Processo Penal, e a segunda

matéria ndo pode retroagir, contra o réu, “in mallan partem”, pois encontraria dbice

em norma constitucional inclusive (art. 5°, inciso XL, da Constituicio Federal) **°.

Por outro lado, aplicar partes de um diploma legal (suspensdo do processo),
desconsiderando a parte que lhe é decorrente (suspensdo da prescrigdo), além de causar
demasiada inseguranca juridica, desequilibra a relacdo juridica processual de forma abrupta,
assumindo o aplicador do direito o papel de criador do texto legal, funcdo exclusiva do Poder
Legislativo. Enquanto o Estado ¢ “trapaceado”, o curso do prazo prescricional flui a vontade

do acusado *%°.

E importante destacar que, a suspensdo do processo encarada até agora como um
beneficio ao acusado pode se revelar como uma verdadeira e perigosa desvantagem. Tal
“beneficio” pode se revelar util para o criminoso habitual, mas para o pai de familia que
praticou uma pequena infracdo, a rapida consumacdo do processo € o melhor caminho. Em
casos como esse, 0 caos de sofrer com o procedimento penal e conviver (eternamente) com

uma situacéo instavel se mostra mais gravoso que a prépria pena do delito imputado **.

Nesta Gtica, um processo penal intermindvel na vida do cidaddo, consequéncia da
suspensdo do processo, podera se revelar como uma medida muito mais gravosa que a prépria
sancdo a qual o imputado esta sujeito. Carnelutti repudia a ideia de um processo eterno,
conforme seu entendimento, “todavia, a certo ponto, precisa acabar. O processo ndo pode

122
durar eternamente” ~°°.

Ora, existindo imprecisdo quanto a vantagem na aplicacdo do dispositivo ao caso
concreto e ndo sendo possivel saber a real vontade do acusado, entende-se, com efeito, que o
principio da irretroatividade das leis deve prevalecer de forma absoluta, ndo impondo a

aplicacéo do dispositivo legal sobre os eventos ja iniciados e nos delitos ja cometidos .

1% PEREIRA apud RODRIGUES, José Ruy Borges. A polémica criada pela alteracéo da redacéo do art. 366 do CPP -
lei n. 9.271/96. Cadernos Juridicos, S&o Paulo, v. 1, n. 1, p. 119-121, set/out. 2000, p. 121.

120 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. O artigo 366 do CPP e a revolta da doutrina. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo,

n. 50, p. 07-08, jan. 1997, p. 07.

Idem.

122 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Editora: Sarvanda Disponivel em <http://
ensaiosjuridicos.files.wordpress.com/2013/04/asmiseriasdoprocessopenal.pdf> Acesso em: 15 set. 2013, p. 31.

123 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. O artigo 366 do CPP e a revolta da doutrina. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo,
n. 50, p. 07-08, jan. 1997, p. 07.
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2.4 Das divergéncias doutrinarias quanto ao limite temporal do curso do prazo

prescricional do artigo 366 do CPP

No ordenamento juridico, paira a duavida sobre qual seria o limite temporal da
suspensdo prescricional do artigo 366 do CPP, uma vez que no texto legal, nenhum prazo
estabeleceu o legislador. Cogita-se, em sendo omisso, se o legislador ndo teria criado outras
hipdteses de imprescritibilidade, além daquelas expressamente previstas na Constitui¢do

Federal.

Assim, ao contrario do dispositivo vetado, o artigo 366 do CPP ndo determinou em seu
texto legal qual o limite da suspensdo da prescri¢do a ser aplicada. Esta dificil tarefa ficou a
cargo da doutrina e da jurisprudéncia patria. Porém, a discussdao que gira em torno da aludida
suspensdo prescricional esta longe de se tornar pacifica e, por isso, varios sdo 0s

entendimentos acerca do assunto.

A primeira corrente, sustenta que como a lei ndo estabeleceu um limite temporal, o
termo final do prazo suspensivo acontece na data em que o agente apresenta-se a0 processo,
seja qual for o tempo transcorrido. A segunda corrente, preceitua que para estabelecer o prazo
de suspensdo deve ser levado em conta 0 minimo abstrato da pena privativa de liberdade
cominada. A terceira corrente, se apoia na ideia de que deve ser levado em consideragéo o
limite maximo da prescricdo previsto no Cédigo Penal, o qual estabelece o prazo de 20 anos.
A quarta corrente, por sua vez, assevera que deve ser levado em conta o tempo maximo de
cumprimento de pena privativa de liberdade, que é de 30 anos. E, a quinta corrente, preleciona
que o prazo de suspensao deve ser o tempo de prescricdo do delito regulado pelo maximo de

pena privativa de liberdade, com fundamentos no artigo 109 do Cédigo Penal .

Mirabete sustenta que o periodo da suspensdao do prazo prescricional deveria ser
fixado pelo magistrado *?°. Ja Fernando Capez afirma que o prazo maximo da suspensdo do
curso prescricional deveria ser calculado com base no maximo da pena privativa de liberdade
atribuida abstratamente para o tipo penal, levando-se em consideracao os prazos do artigo 109

do Cédigo Penal °. Desta forma também entende Rangel. Segundo ele, o periodo méximo da

124 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 884.

125 SANTOS apud MIRABETE, César Augusto dos. Limites da prescricdo & luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista
Juridica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-2086, jul./dez., 2008, p. 198.

126 cAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 586
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suspensdo do processo e do lapso prescricional deveria ser o prazo fixado pelo legislador para

que haja a perda do ius puniendi pela prescricio **’.

De acordo com Heréaclito Anténio Mossin, o legislador deveria restringir a suspensdo
do curso do prazo prescricional ao periodo maximo de vinte anos (0 maior prazo
prescricional), conforme preveé o artigo 109, inciso I, do Cddigo Penal, independentemente do

méaximo da pena cominada para o tipo penal *%.

Guilherme de Souza Nucci preza que a prescricdo ndo deve ser suspensa
indefinidamente, visto que tal circunstancia tornar-se-ia o crime imprescritivel, o que somente
deve acontecer em virtude de previsdo constitucional, como ocorre com 0 terrorismo e 0
racismo. Dessa maneira, em razdo da auséncia de previsdo legal quanto a suspensdo da
prescricdo, tem entendido o mencionado doutrinador que suspensa estara a prescri¢do pelo
periodo maximo em abstrato previsto para a infracdo penal. Apos esse periodo, o prazo

prescricional comeca a correr normalmente *2°.

Conforme entendimento de Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer, o legislador nédo
criou novos casos de imprescritibilidade, pois constata-se que o termo final da suspensao esta
condicionado ao comparecimento do acusado ao processo ou na nomeacdo de um advogado.
Dito de outra forma, o termo final da suspensao fica a cargo do arbitrio do acusado, bastando

que se apresente a0 processo, permita-se citar ou que nomeie um patrono **°.

Sob a influéncia da legislagéo espanhola, Aury Lopes Jr. vai mais longe. Para ele, a

solucdo estaria numa reforma legislativa. Sua proposta é a seguinte:

[...] uma vez declarada a auséncia, opera-se uma interrupgdo do prazo prescricional,
ou Seja, zera e comega a correr de novo. Nada de suspenséo da prescri¢do, apenas do
processo. A prescrigdo € interrompida quando recebida a dendncia (art. 117, 1, do
CP) e novamente interrompida com a deciséo de auséncia (ap0s a citacdo editalicia
ineficaz). Apds, o processo fica suspenso e a prescricao flui. Trata-se da prescrigdo
pela pena em abstrato, regida pela pena maxima definida no tipo penal, que se
implementara no prazo fixado no art. 109 do CP ***.

127 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 885.

128 MOSSIN, Heréclito Antonio. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal & Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia.
Doutrina Comparada. 3. ed. Barueri, SP: Editora Manole, 2013, p. 832.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 647-
648.

130 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. O artigo 366 do CPP e a revolta da doutrina. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo,
n. 50, p. 07-08, jan. 1997, p. 07-08.

' LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 755-756.
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Diante de todo esse conglomerado de opinides é que se encontra a suspensdo do prazo
prescricional. Embora haja diversidade de julgamentos, a doutrina esmagadora ndo admite
uma suspensdo “ad eternum” do prazo prescricional, ndo s6 porque permitiria que todo e
qualquer delito fosse imprescritivel, 0 que ndo seria tolerado pela Constituicdo Federal, mas

também perante a atrocidade gerada por um processo interminavel na vida do cidadao.

2.5 O polémico posicionamento do STF quanto a suspensdo do curso do prazo

prescricional

O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal de 1988, demonstrou
um juizo confuso e impreciso a respeito da suspensdo do curso do prazo prescricional, visto
que o aludido Tribunal ndo elegeu um prazo preciso através do qual a prescricao
permaneceria suspensa, admitindo, possivelmente, a imprescritibilidade de qualquer delito, e,
por consequéncia, a ocorréncia de inimeros prejuizos de indole constitucional aos direitos do

individuo.

Assim, o STF, ao se pronunciar em relacdo a suspensao do prazo prescricional prevista
no artigo 366 do CPP interpretou o dispositivo de modo a permitir, indiretamente, a suspenséo
eterna do prazo prescricional. O Tribunal Supremo em destaque se manifestou pelo seguinte

entendimento:

EMENTA: I. Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario (CF,
art. 97). "Interpretagdo que restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos,
mantendo-a com relacdo a outros, ndo se identifica com a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma que € a que se refere o art. 97 da Constitui¢do." (cf.
RE 184.093, Moreira Alves, DJ 05.09.97). I1. Citagdo por edital e revelia: suspensao
do processo e do curso do prazo prescricional, por tempo indeterminado -
C.Pr.Penal, art. 366, com a redacdo da L. 9.271/96. 1. Conforme assentou o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a
Constituicdo Federal ndo proibe a suspensdo da prescricao, por prazo indeterminado,
na hipdtese do art. 366 do C.Pr.Penal. 2. A indeterminacdo do prazo da suspensao
ndo constitui, a rigor, hipétese de imprescritibilidade: ndo impede a retomada do
curso da prescricdo, apenas a condiciona a um evento futuro e incerto, situacéo
substancialmente diversa da imprescritibilidade. 3. Ademais, a Constituicdo Federal
se limita, no art. 5°, XLII e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidéncia
material das regras da prescricdo, sem proibir, em tese, que a legislacdo ordinéria
criasse outras hipoteses. 4. Ndo cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspenséo de
que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao tempo da prescricdo em abstrato, pois, "do
contrario, 0 que se teria, nessa hipotese, seria uma causa de interrupcéo, e ndo de
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suspensdo.”" 5. RE provido, para excluir o limite temporal imposto a suspensdo do

curso da prescricdo 2.

Com base nesse posicionamento, a Corte Suprema manifestou a ideia de que a
suspensdo do lapso prescricional ndo se mostra como inconstitucional, visto que a
Constituicdo Federal apenas limitou-se a afastar os delitos que “enumera da incidéncia

. o~ 1
material das regras da prescri¢ao” 8,

Ainda, diante da postura do STF, pode-se concluir que a Constituicdo Federal ndo
proibe a suspensdo da prescricdo por prazo indeterminado, visto que, segundo o referido
Tribunal, ndo constitui hipotese de imprescritibilidade, pois a retomada do curso prescricional
apenas fica condicionada a evento futuro e incerto. Além disso, a Constituicdo ndo impede
que a legislacdo ordinaria crie outras hipoteses de imprescritibilidade, além das previstas no
artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da CF. Ademais, ndo cabe sujeitar o periodo de suspensao de

que trata o artigo 366 do CPP ao tempo da prescricéo em abstrato .

Taxativamente elencadas, as hipdteses de imprescritibilidade ndo podem, de forma
alguma, serem estendidas pelo legislador infraconstitucional. E imprescindivel buscar um
“periodo maximo, apds o qual o processo continuaria suspenso, mas a prescri¢cao voltaria a
correr pelo tempo restante (estava apenas suspensa)” . Contudo, sob pena de afronta ao
principio da proporcionalidade, o periodo méximo almejado n&o pode ser o mesmo para todos

os delitos 8.

O entendimento do STF ofende diretamente o principio da proporcionalidade. N&o é
admissivel a imprescritibilidade da lei. O evento futuro e incerto coopera para a inseguranca
juridica, pois permite um constrangimento interminavel aquele que responde um processo e
estd ameacado por uma san¢édo, provocando sofrimentos desnecessarios. O objetivo do Direito
é a pacificacdo social, mas agindo assim, admitindo a imprescritibilidade, passa a atuar em

sentido oposto **’.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 460.971 - RS. Relator: Ministro Sepllveda Pertence.
Brasilia, DF, 13 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://www:.stf.jus.br> Acesso em: 15 set. 2013.

133 | OPES, Anderson Bezerra. O art. 366 do CPP e o STF. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 15, n. 182, p. 18-19, jan.

2008, p. 18.

* LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 748.

1% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 586.

136
Idem.

137 SANTOS, César Augusto dos. Limites da prescricdo & luz do art. 366 do CPP. De Jure: Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.11, p.195-206, jul./dez., 2008, p. 202.
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Acolher o posicionamento do STF é admitir a criacdo de uma nova classe de crimes
imprescritiveis, pois ha a probabilidade de jamais ocorrer a prescri¢cdo. A inocorréncia do
evento futuro e incerto ndo é improvavel, podendo ocasionar, por vezes, a imprescritibilidade.
No entanto, ndo é aceitavel que o legislador ordindrio crie hipOteses outras de

imprescritibilidade além daquelas previstas taxativamente na Constituicdo Federal.

Aceito por grande parte da doutrina, o periodo maximo da suspensdo da prescricdo
deve ser o decurso do tempo correspondente ao prazo prescricional previsto para o crime, de
acordo com o artigo 109 do Cddigo Penal. Deste modo, ao terminar o prazo previsto para a
suspensdo da prescricao, inicio tera o prazo prescricional propriamente dito, impedindo-se,

assim, que a agdo jamais se extinga **%.

O limite da suspensdo da prescricdo nao pode ser “ad eternum”, sob pena de se
estabelecer outras causas de imprescritibilidade além das previstas na Constituicdo Federal, o
que nao é permitido pela lei ordinaria. Autorizando-se a suspensdo do prazo prescricional sem
a fixacdo de qualquer limite temporal, salvo o comparecimento do acusado em juizo, o
processo somente estaria encerrado com a sua morte. Ora, “se em face do crime, o Estado
perde, pelo decurso do tempo, a pretensdo punitiva, ndo é logico que, diante da revelia,

pudesse exercé-la indefinidamente” **°.

Diante de tudo isso, constata-se que o0 juizo em evidéncia ndo convence. A maioria da
doutrina entende que a Corte Suprema, ao nao fixar um limite temporal quanto a suspensao da
prescricdo estd sim, de forma indireta, criando uma nova classe de crimes imprescritiveis,
uma vez que ha a possibilidade da condi¢do (evento futuro e incerto) nunca ocorrer,

extinguindo, assim, o processo somente com a morte do acusado.

Ora, a suspensdo do prazo prescricional, como faz entender o STF, traduz a
imprescritibilidade. Além do mais, provoca uma condi¢do de inseguranca e indeterminacéo,
afrontando, gravemente, o principio chave do Direito Penal, qual seja, a legalidade e o
principio da seguranca juridica, ndo havendo qualquer obstaculo a tormentosa persecucao
penal do Estado. Por isso, um Estado que anseia o respeito aos direitos e garantias

constitucionais-fundamentais nao deve permiti-la **.

1% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 708.

139 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 586.

140 | OPES, Anderson Bezerra. O art. 366 do CPP e o STF. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 15, n. 182, p. 18-19, jan.
2008, p. 18.
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Além disso, como ja mencionado, as hipdteses de imprescritibilidade estdo
taxativamente previstas na Constituicdo Federal, nos casos de crimes de racismo (artigo 5°,
inciso XLII, da CF), e nas agcOes de grupos armados, civis ou militares contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético (artigo 5°, inciso XLIV, da CF), ndo podendo tais

hipdteses serem ampliadas ou alargadas pela legislacéo infraconstitucional.

2.6 A Simula 415 do STJ

Com toda razdo, o Superior Tribunal de Justi¢ca ndo concordou com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal em permitir uma suspensao indeterminada do curso prescricional,
muito pelo contrario, a referida Corte estabeleceu um prazo por meio do qual a prescricdo

deveria permanecer suspensa.

Desse modo, o STJ, ao contrario do STF, fixou um limite temporal a suspensdo da
prescricdo. Tal Tribunal se posicionou no sentido de que o prazo prescricional deve ficar
suspenso pelo periodo de tempo correspondente ao da prescricdo da pena em abstrato,
conforme os prazos previstos no artigo 109 do Codigo Penal. Esse entendimento pode ser

identificado nos seguintes julgados:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. REVELIA. ART. 366 DO CPP COM A
ALTERACAO INTRODUZIDA PELA LEI NUM. 9271/96. APLICACAO
IMEDIATA. PERIODO MAXIMO DE DURACAO DA SUSPENSAO DA
FLUENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL.

| - A suspensdo do processo, prevista atualmente no art. 366 do CPP, s6 pode ser
aplicada em conjunto com a suspensao do prazo prescricional.

Il - E inadmissivel a cisdo de texto legal que evidencia, claramente, sob pena de
restar sem conteldo e finalidade, a necessidade de sua obrigatéria incidéncia
unificada.

Il - Incabivel sustentar conflito de leis no tempo entre texto revogado e texto
posterior que j& se encontrava em vigor quando da ocorréncia do evento delituoso.

IV - O periodo maximo de suspensdo da fluéncia do prazo de prescricdo, na
hip6tese do art. 366 do CPP, corresponde ao que esté fixado no "art. 109 do
CP", observada a ""pena méxima' cominada para a infracdo penal. (grifei)

Recurso conhecido e parcialmente provido ***.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 7.052 - RJ. Relator: Ministro Félix
Fischer. Brasilia, DF, 07 de abril de 1998. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.
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EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL.
NAO-ATENDIMENTO A CITAGAO EDITALICIA. REVELIA. SUSPENSAO
DO PROCESSO E DO CURSO DO LAPSO PRESCRICIONAL. ART. 366 DO
CPP. EXISTENCIA DE LIMITE PARA DURAGAO DO SOBRESTAMENTO.
PRAZO REGULADO PELO PREVISTO NO ART. 109 DO CP, CONSIDERADA
A PENA MAXIMA APLICADA AO DELITO DENUNCIADO. PRESCRICAO
EVIDENCIADA. PROVIMENTO.

1. Consoante orientacao pacificada nesta Corte, 0 prazo maximo de suspensao
do lapso prescricional, na hipétese do art. 366 do CPP, ndo pode ultrapassar
aquele previsto no art. 109 do Cddigo Penal, considerada a pena maxima
cominada ao delito denunciado, sob pena de ter-se como permanente o
sobrestamento, tornando imprescritivel a infragéo penal apurada. (grifei)

2. Lapso prescricional referente ao delito denunciado preenchido.

3. Recurso provido para restabelecer a sentenca de Primeiro Grau que declarou
extinta a punibilidade do acusado pela prescricéo da pretens&o punitiva '*2.

Atualmente, foi editada a Sumula 415 do STJ, que assim preleciona: “O periodo de

suspensdo do prazo prescricional ¢ regulado pelo maximo da pena cominada” 143, Apdbs esse

prazo, a prescricdo voltaria a correr normalmente.

Inclusive, a Simula 415 do STJ tem servido de pardmetro para as decisdes do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO. CRIME DE ESTELIONATO. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. INOCORRENCIA. PROCESSO SUSPENSO COM
FULCRO NA NORMA CONTIDA NO ART. 366 DO CPP. CONSEQUENCIAS
LEGAIS. SUSPENSAO DO PROCESSO E DA PRESCRICAO. PERIODO DE
SUSPENSAO. SUMULA 415 DO STJ. A suspensio do prazo prescricional pela
ocorréncia da hipotese fatica da norma contida no artigo 366 do CPP (citacdo por
edital seguida do ndo comparecimento do réu ao processo pelo ndo oferecimento de
resposta escrita e ndo constituicdo de defensor nos autos) € consequéncia natural da
suspensdo do processo. E de acordo com a Stimula 415 do Superior Tribunal de
Justica, "O periodo de suspensao do prazo prescricional é regulado pelo méaximo da
pena cominada”, sob pena de eternizar o sobrestamento, tornando imprescritivel o
crime. Na hipdtese, em se tratando de imputacdo de pratica do delito do art. 171,
caput, do Codigo Penal, o prazo maximo de suspensdo é de 12 (doze) anos,
consoante o art. 109, inc. Ill, do Coédigo Penal. RECURSO PROVIDO PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO RECORRIDA .

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.113.583 - MG. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, DF,
18 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula 415. Brasilia, DF, 09 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.

144 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Criminal n°. 70054791322, da 8% Camara Criminal. Relator:
Des. Dalvio Leite Dias Teixeira. Porto Alegre, 03 de julho de 2013. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br> Acesso

em: 12 out. 2013.
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A aplicacdo de tal posicionamento pode ser demonstrada na seguinte situacao
hipotética: em um processo pelo crime de furto simples, onde a pena maxima é de 4 anos, a
prescricdo, segundo o artigo 109, inciso 1V, do Cédigo Penal, se operaria em 8 anos. Desse
modo, se o0 agente ndo for localizado ou nédo indicou advogado, o prazo prescricional
permanecera suspenso durante 8 anos, voltando a ser contado ap0s o0 cumprimento desse

prazo. A concreta extingdo da punibilidade, finalmente, ocorrera apenas ap6s 16 anos.

Apesar de contrariar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a Simula 415 do
STJ, tem sido aceita pela maioria da doutrina. Entretanto, embora grande parte da doutrina se
atenha a posicdo do STJ, ha quem critique tal posicionamento jurisprudencial. Esta critica esta
fundada no sentido de que este entendimento autoriza a possibilidade de prazos excessivos
para a extingdo da demanda, em outras palavras, uma prescricdo em dobro, estando de

encontro ao principio constitucional ao processo em um prazo razoavel **°.

Além disso, outro problema se instala. Embora a Sumula 415 do STJ estabeleca um
prazo sobre o qual a prescricdo encontra-se suspensa, por outro lado, ndo resolve a questao a
respeito dos delitos imprescritiveis (racismo e terrorismo), ou seja, ndo institui quanto tempo
0 curso do prazo prescricional prosseguira suspenso quando se estiver diante de um crime

imprescritivel.

145 |LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 754-755.
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3 ARTIGO 366 DO CPP - PRODUCAO PROBATORIA, PRISAO PREVENTIVAE A
LEI N°. 9.613/98

Neste dltimo momento, o estudo partird da discussdo a respeito da producéo
antecipada das provas consideradas urgentes, Vvisto que a expressdo “urgente”, prevista no
artigo 366 do CPP, tem gerado muitas duvidas nos operadores do direito, sobretudo, na
questdo da prova oral. Outro ponto extraido do artigo 366 do CPP que merece atencdo é a
decretacdo da prisdo preventiva. A decretacdo da priséo preventiva, textualmente referida no
artigo 366 do CPP, se mostra um tanto confusa, uma vez que uma prisdo cautelar
fundamentada apenas na revelia ndo pode ser tida como legal. Por fim, a Lei n° 9.613/1998
também sera parte do estudo, porquanto a exclusdo da incidéncia do artigo 366 do CPP na

referida Lei € outro inconveniente tracado pelo legislador.

3.1 A producéo antecipada das provas consideradas urgentes

No capitulo anterior, foi discutido a respeito da suspensdo do processo e do curso do
prazo prescricional. Verificou-se o tamanho prejuizo que a suspensdo (principalmente do
prazo prescricional) acarreta ao acusado, figurando este em um processo onde garantias

constitucionais sdo atropeladas pelo Judiciério.

Neste tdpico, sera discutida a possibilidade do magistrado determinar a producgéo
antecipada de provas consideradas urgentes. Um grande poder discricionario que encontra-se

nas maos dos juizes de direito, que, por vezes, pode se revelar como um tanto autoritario.

Embora a Lei n°. 11.719/2008 tenha revogado os §81° e 2° do artigo 366 do CPP, com
redacéo dada pela Lei n°. 9.271/1996, onde previa no 81° que as provas antecipadas devem ser
colhidas na presenca do representante do Ministério Publico e do defensor dativo, e no §2°
gque ao comparecer 0 acusado ao processo, ter-se-a por citado pessoalmente, continuando o
processo nos seus ulteriores termos, a atual sistematica do artigo 366 do CPP, com a

revogagdo, em nada foi afetada '*°.

Nos moldes do artigo 366 do CPP, se o acusado, ao ser citado por edital, néo

comparecer ao processo, nem constituir advogado, suspensos estardo o processo e o curso do

146 |LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 757.
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prazo prescricional, facultando-se ao magistrado determinar antecipadamente, a producéo das

provas consideradas urgentes.

Num determinado ocorrido, podera existir a necessidade de produzir provas urgentes,
uma vez que o atraso na producdo de tais provas podera ocasionar as suas perdas. Assim,
permite-se aos juizes de direito, excepcionalmente, determinar a colheita de provas, de forma
antecipada, provas estas indispensaveis e imprescindiveis ao feito, mesmo sem a certeza de

que o imputado tenha conhecimento do processo-crime a ele imposto **7.

Entdo, a faculdade que tem o magistrado de determinar a producdo probatoria
antecipada visa impedir o perecimento de certas provas no tempo, visto que ao nao ser
colhidas imediatamente poderdo perder a razdo de ser. Cita-se como exemplo dessa situacéo o
artigo 225 do Caodigo de Processo Penal, que permite a oitiva antecipada de testemunha por
motivo de enfermidade ou velhice, ou quando a mesma tenha que se ausentar-se, ja que ha o
receio de que no momento da instruc&o penal, esta prova desapareca **. Destarte, conforme o

artigo 225 do referido diploma legal:

Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por
velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucdo criminal ja ndo exista, 0 juiz
poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe
antecipadamente o depoimento .

Diante do exposto, sob pena de afronta ao principio da ampla defesa e de privilegiar
demasiadamente a parte acusatoria, quanto a producdo antecipada da prova oral, 0 magistrado

deve observar o disposto no artigo 225 do Cédigo de Processo Penal **°.

Dessa forma, com o objetivo de ndo prejudicar a instrucdo processual, admitiu-se a

producdo antecipada de provas tidas como urgentes, uma vez que ao ndo ser coletadas de

147 _NuCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 648.

18 SILVA, Eduardo Araujo da. A produgdo probatéria antecipada: art. 366 do CPP em face do devido processo legal.
Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, n°. 58, p.8, set 1997, p. 8.

149 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.

150 PEREIRA, José Ruy Borges. A polémica criada pela alteragdo da redagdo do art. 366 do CPP - lei n. 9.271/96.
Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 119-121, set/out. 2000, p. 120.
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imediato, ndo poderdo mais sé-las apreciadas em outro momento, visto que poderdo

desaparecer >,

A determinacdo da producdo cautelar da prova dependerd da sua apreciacdo caso a
caso, perante elementos que comprovem a necessidade e o risco de ndo ser possivel produzir
essa prova futuramente, ou seja, o chamado periculum in mora 2. Exige-se, assim, que a
producdo antecipada de provas seja utilizada somente em situa¢des extraordinarias, onde o
risco de perecimento da prova seja concreto. Com acerto, o STJ, em seus julgados, tem

decidido a esse respeito:

EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS. SUSPENSAO DO PROCESSO E
DA PRESCRICAO. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA TESTEMUNHAL.
JUSTIFICACAO EM TORNO DO ASPECTO TEMPORAL. INEXISTENCIA DE
COMPROVACAO DO PERICULUM IN MORA. CONSTRANGIMENTO.

Causa constrangimento a decisdo que aceita a producdo antecipada de provas,
consoante previsdo do art. 366 do CPP, e se limita tdo-somente a justifica-la em
torno da temporalidade da memoria.

No caso, é indispensavel que o juiz aponte concretamente as razdes do deferimento
da medida, sobretudo no que diz respeito a sua necessidade e urgéncia, ndo cabendo
mera presuncao de perecimento das informacdes sobre o crime.

Recurso provido e ordem concedida para impedir a realizacdo da prova antecipada,
sem prejuizo de nova determinacio fundamentada em dados concretos ™.

O STJ compreende, entdo, que a colheita antecipada de provas €& medida
excepcionalissima, devendo apenas ser utilizada quando tal prova ndo puder ser produzida
mais tarde. A prova a ser colhida antecipadamente é aquela que se mostrar como relevante e
imprescindivel ao processo, ndo podendo o magistrado se basear em afirmacdes vagas acerca
do risco de perda, tampouco, em razo da suspensdo do processo, no decurso de tempo >,

Com base no artigo 366 do CPP, a determinacdo de producédo antecipada de provas

compete ao livre arbitrio e discricionariedade do magistrado, ndo provocando qualquer tipo de

131 MOSSIN, Heréclito Antonio. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal & Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia.
Doutrina Comparada. 3. ed. Barueri, SP: Editora Manole, 2013, p. 833.

152 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 587.

1583 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinério em Habeas Corpus n. 21.519 - DF. Relator: Ministro Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, DF, 27 de setembro de 2007. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12
out. 2013.

1% |LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 758-759.
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constrangimento, desde que tal medida seja devidamente motivada **>. E imprescindivel
quanto a colheita antecipada de provas, “a existéncia de risco concreto de perecimento das

1 156

informagdes necessarias ao €xito da persecucdo pena , hdo servindo como justificativa

para a adocao de tal hipotese, o simples decurso do tempo.

Igualmente, a decisdo que determina a coleta antecipada de provas possui carater
acautelatorio e tem por objetivo resguardar de forma eficaz a prestagéo jurisdicional. Além
disso, as provas aqui consideradas devem ser apenas aquelas urgentes, devidamente e
concretamente fundamentadas pelo magistrado, ndo se permitindo a simples referéncia ao

decurso de tempo **’.

Entre as diversas espécies de provas previstas no ordenamento juridico, a prova
testemunhal, em especial, tem gerado inUmeras discussdes no ambiente juridico. Alguns
doutrinadores sustentam que a prova testemunhal € sempre urgente, pois a testemunha, com o
passar do tempo, pode esquecer o que presenciou ou sabe. Outros afirmam que a definigéo de
prova testemunhal imprescindivel e urgente ao processo cabe Unica e exclusivamente ao
arbitrio do magistrado **®. Neste Gltimo caso, o carater de urgéncia da prova néo define-se por
sua natureza, mas por situacdes peculiares avaliadas a cada caso **°. O STJ, na maioria de

seus julgados, tem decidido com base na segunda corrente.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SUSPENSAO DO
PROCESSO. ART. 366 DO CPP. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA
TESTEMUNHAL. IMPOSSIBILIDADE. CARATER DE URGENCIA
INDEMONSTRADO. SUMULA 415 DO STJ.

1. A producdo antecipada de provas esta adstrita aquelas consideradas de natureza
urgente pelo Juizo processante, consoante sua prudente avaliagdo, no caso concreto,
nos termos do enunciado da Simula 415 desta corte.

2. Ndo justifica a medida a alusdo abstrata e especulativa no sentido de que as
testemunhas podem vir a falecer, mudar-se ou se esquecer dos fatos durante o tempo
em que perdurar a suspensdo do processo. Muito embora seja assertiva passivel de
concretizagdo, ndo passa, no instante presente, de mera conjectura, j& que
desvinculada de elementos objetivamente deduzidos.

155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 8.590 - SP. Relator: Ministro Fernando Goncalves. Brasilia,
DF, 27 de abril de 1999. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 187.271 - PE. Relator: Ministro OG Fernandes. Brasilia, DF,
16 de setembro de 2012. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 25.256 - DF. Relator: Ministro
Sebastido Reis Junior. Brasilia, DF, 09 de agosto de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out.
2013.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 648.

1% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 587.
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3. A afirmacdo de que a passagem do tempo propicia um inevitavel esquecimento
dos fatos, se considerada como verdade absoluta, implicaria a obrigatoriedade da
producéo antecipada da prova testemunhal em todos os casos de suspensdo do
processo, na medida em que seria reputada de antemao e inexoravelmente de carater
urgente, retirando do Juiz a possibilidade de avalia-la no caso concreto.

4. Ordem concedida para cassar a decisao, mantida pelo acérddo impugnado, que

determinou a producdo antecipada de prova, determinado o desentranhamento das

provas produzidas antecipadamente **°.

No caso concreto, cabe ao magistrado avaliar, segundo o seu critério, quais sdo as
provas consideradas urgentes e que poderdo ser antecipadas. A mera alusdo ao decurso do
tempo, bem como a gravidade do crime, ndo sdo hipGteses concretas que ensejam a
antecipacdo da prova, mesmo a testemunhal, pois, como visto, a prova oral nao é requisito
essencial na consideracdo da urgéncia, uma vez que esta decorre de circunstancias

caracteristicas avaliadas caso a caso .

Inclusive, outro ndo é o entendimento da Sumula 455 do STJ, que, dessa forma,
declara: “A decisao que determina a producéo antecipada de provas com base no artigo 366
do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso

do tempo” 2,

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, diversamente, ja decidiu no sentido de
que a prova testemunhal deve ser tratada como prova urgente, porquanto € normal que as
testemunhas, com o passar do tempo, se esquecam dos fatos, o que justificaria a antecipacao

da producdo probatdria, ademais, o seu atraso poderia prejudicar a busca da verdade real .

Contudo, taxar como urgente toda e qualquer prova oral acarreta um enorme prejuizo
ao acusado, pois ao apresentar-se ao processo, 0 réu terd grandes problemas em localizar as
testemunhas ja ouvidas sem a sua presenca. Para evitar desequilibrio processual, o melhor

caminho seria que a prova oral somente fosse produzida no momento em que o acusado

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 191.942 - ES. Relator: Ministro Laurita Vaz. Brasilia, DF, 17
de marco de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 67.672 - SP. Relator: Ministro Amaldo Esteves Lima. Brasilia,
DF, 25 de maio de 2008. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 455. Brasilia, DF, 25 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

182 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 70046331807, da 42 Camara Criminal. Relator: Des.
Gaspar Marques Batista. Porto Alegre, 13 de setembro de 2012. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br> Acesso em: 12
out. 2013.
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comparecesse ao processo. A colheita antecipada de provas ao passo que favorece a parte

acusatdria, impede que o réu acompanhe pessoalmente a sua producéo %4,

Além do mais, o artigo 366 do CPP, ao silenciar quanto a necessidade de manifestacdo
do Ministério Publico e da defesa e permitir de imediato a producdo antecipada de provas pelo
magistrado viola diretamente o principio do devido processo legal, previsto expressamente no
artigo 5°, inciso LIV, da CF, o qual garante ao acusado o exercicio eficaz da funcao acusatoria
e a ampla defesa. Ndo bastasse tamanha afronta, ofende também o direito a prova e de

contradizer as do autor *°.

Deve-se, pois, 0 artigo 366 do CPP ser interpretado a luz dos principios e garantias
constitucionais, cabendo ao magistrado antes de determinar a producédo probatdria antecipada,
nomear ao acusado citado por edital um defensor dativo, para que, ap6s a manifestacdo da
acusacdo, manifeste-se a respeito da questdo e da pretensdo acusatoria. Em suma, apenas
depois de tomadas todas essas providéncias e observada a clausula do due processo of law, é
que o magistrado podera decidir sobre a antecipagdo da prova, ndo havendo qualquer 6bice de
decisdo de oficio sobre a matéria, claro, desde que sua producdo ocorra na presenca do
Ministério Publico e do defensor dativo. Inclusive, esse é o entendimento de Eduardo Araujo

da Silva, que, assim, declara:

[...] antes de decidir sobre a producéo antecipada de provas, nos termos do art. 366
do CPP, em obediéncia ao devido processo legal, deve o juiz patrocinar a prévia
manifestacdo do representante do Ministério Publico ou do querelante, bem como do
defensor dativo, sob pena de nulidade absoluta, malgrado o siléncio da lei, em razéo
do manifesto cerceamento das funcBes acusatorias e defensorias asseguradas na

Constituicdo da Republica '*°.

Portanto, deve o magistrado ter muito cuidado ao utilizar este poder, pois, por vezes, a

colheita de provas antecipadamente, sem a presenca do acusado ou de seu patrono podera se

184 PEREIRA, José Ruy Borges. A polémica criada pela alteragdo da redagdo do art. 366 do CPP - lei n. 9.271/96.
Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 119-121, set/out. 2000, p. 120.

185 SILVA, Eduardo Araujo da. A producéo probatéria antecipada: art. 366 do CPP em face do devido processo legal.
Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, n°. 58, p.8, set 1997, p. 8.

166 |dem.
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mostrar como um desrespeito aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla

defesa, previstos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicio Federal *°’.

3.2 A decretacgéo da prisdo preventiva

O instituto da prisdo preventiva esta previsto expressamente no Cddigo de Processo
Penal, no Capitulo I1l, do artigo 311 até o artigo 316. Atualmente, a prisdo preventiva sofreu
profundas mudancas com a Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. A prisdo que antes era

regra, agora € medida de excecdo.

A prisdo preventiva pode ser entendida como uma forma de prisdo cautelar e
provisoria que tem por objeto resguardar a prestacdo jurisdicional. De carater excepcional, a
prisdo preventiva somente pode ser decretada quando for necessaria, ou seja, estiver presente

o periculum libertatis *°.

Entdo, diante da Lei n° 12.403/2011, a decretacdo da prisdo preventiva esta
condicionada a dois indispensaveis requisitos, quais sejam, a necessidade e a adequacdo da

medida. Estes requisitos visam evitar uma pris&o cautelar sem necessidade *°°.

O artigo 311 do CPP traz os momentos da prisdo preventiva e quem é competente para
decreta-la. Assim, nos moldes do artigo 311 do CPP, a prisdo preventiva pode ser decretada
em qualquer fase da investigacao preliminar ou do processo, pelo juiz ou tribunal competente,
desde que motivada a sua decisdo, mediante requerimento do Ministério Pablico, do assistente
ou do querelante, neste ultimo caso, desde que estiver diante de uma acdo penal privada
subsidiaria da publica, por representacao da autoridade policial, e, infelizmente, de oficio pelo

magistrado 17°.

Os pressupostos para a decretacdo da prisdo preventiva estdo previstos expressamente
no artigo 312 do CPP. O artigo 312 prevé como pressupostos para a decretacdo da priséo
cautelar o periculum libertatis representado pela garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, pela conveniéncia da instrucdo criminal e pelo resguardo da aplicacdo da lei

penal, e o fumus comissi delicti representado pela prova da existéncia do crime e pelos

187 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 758.

188 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regi&o. Habeas Corpus n. 0035053-91.2011.4.01.0000 - MG. Relator:
Des. Carlos Olavo. Julgamento: 09/08/2011. Publicagdo: DJe 31/08/2011 — Terceira Turma. Disponivel em:
<http://www.trf1.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

189 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 760.

170 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 823.
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indicios suficientes de autoria *™*. O paragrafo tnico do citado dispositivo prevé, ainda, outra
situacdo capaz de gerar a decretacdo da prisdo preventiva, demonstrado pelo descumprimento

de quaisquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares.

A garantia da ordem publica pode ser entendida como o sossego e tranquilidade na
sociedade. Em outras palavras, se 0 sujeito estiver praticando novos delitos, estimulando a
pratica do crime, ou reunindo-se em quadrilha ou bando, estara materializada a perturbacéo da
ordem publica. Contudo, a garantia da ordem publica ndo é geralmente invocavel como

fundamento para a decretagdo da prisdo cautelar, visto que a expressao “ordem publica” pode

significar absolutamente tudo *'2.

Além disso, o clamor publico e a gravidade do delito ndo sdo fundamentos id6neos
para a decretacdo da prisdo preventiva. A jurisprudéncia brasileira também conserva esse

entendimento:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. LATROCINIO.
PRISAO PREVENTIVA. PERICULUM LIBERTATIS. MOTIVOS CONCRETOS.
IMPRESCINDIBILIDADE. CLAMOR PUBLICO E GRAVIDADE DO DELITO.
FALTA DE FUNDAMENTACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.

A decretagdo da priséo preventiva deve, necessariamente, estar amparada em um dos
motivos constantes do art. 312 do Cddigo de Processo Penal e, por forca do art. 5°,
XLI e 93, IX, da Constituicdo da Republica, 0 magistrado esta obrigado a apontar os
elementos concretos ensejadores da medida.

No ordenamento constitucional vigente, a liberdade é regra, excetuada apenas
guando concretamente se comprovar, em relacdo ao indiciado ou réu, a existéncia de
periculum libertatis.

Né&o atenta contra a instrucdo criminal nem procura elidir a eventual aplicacéo da lei
penal quem comparece espontaneamente a Delegacia de Policia, para prestar
esclarecimentos sobre o crime.

A gravidade do crime ndo pode servir como motivo extra legem para decretacdo da
prisdo proviséria. Suposto clamor publico, considerando que o fato ocorreu em
pequena localidade, ndo € suficiente para a segregacdo cautelar para a garantia da
ordem publica.

Ordem concedida, para revogar a prisao preventiva de Ildemar Fonseca, se por outro
motivo ndo estiver presa, mediante compromisso, expresso em termo apropriado, de
comparecer a todos 0s atos processuais .

11 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 765-767.

12 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed.S4o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 681-
682.

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 34.673 - RS. Relator: Ministro Paulo Medina. Brasilia, DF, 24
de maio de 2005. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.
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A garantia da ordem econdmica aplica-se aqueles casos de perturbacdo no exercicio de
alguma atividade econdmica, onde haja “abuso de poder econdmico, visando a dominagao dos
mercados, a eliminagdo de concorréncia ¢ o aumento arbitrario dos lucros” 174 Destarte, uma
prisdo cautelar com esse fundamento somente podera ser decretada quando se estiver diante

de crimes que comprometam a ordem econémica **°.

Outro fundamento ensejador da prisdo preventiva € a conveniéncia da instrucéo
criminal. Justifica-se tal medida quando o sujeito dificulta as investigac6es, pondo em risco a
producdo de provas e impedindo o regular desenvolvimento processual, através da destruicéo
de documentos ou na alteracdo do local dos fatos, intimidando, ameacando e amedrontando,

testemunhas, vitimas, peritos, o juiz ou o promotor da causa *’®.

A prisdo preventiva podera ser decretada também para assegurar a aplicacdo da lei
penal. Nesse caso, a segregacdo cautelar sera legitima quando evidente e concreto o risco de
fuga do autor do fato, ou seja, ha fortes suspeitas que o réu tenha a intencdo de se evadir do
distrito da culpa, evitando-se contra ele, pois, a aplicacdo da lei penal. Igualmente, se ha
provas robustas de que o réu esta se desfazendo de seu patriménio com a finalidade de evitar
0 ressarcimento dos danos gerados por seu ato ilegal, a aplicacao da lei penal estard maculada

e, por conseguinte, a prisdo preventiva podera ser decretada *'".

A expressao “prova da existéncia do crime” alude a materialidade do crime, isto €, ao
corpo de delito, que devera ser verificado por meio de pericia, prova documental e prova
testemunhal idoneas. Quanto aos indicios suficientes de autoria, sd&o nada menos que
apontamentos que fazem crer que o individuo é o autor do crime. N&o sdo exigidas provas
contundentes e robustas que levam a certeza da autoria do fato, mas apenas indicagdes e

elementos que sugerem ser do imputado a autoria do delito 172,

Se o0 acusado descumprir quaisquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares podera o magistrado, em Ultimo plano, decretar a prisdo cautelar,
conforme dispde o artigo 282, §4°, do CPP. Destarte, deve 0 magistrado se ater aos critérios
da proporcionalidade e ponderacdo para verificar se o descumprimento de alguma das

condicdes da medida cautelar imposta deve levar a revogacao direta desta e, por conseguinte,

174 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 767.
175
Idem.

' LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. So Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 830.

177 PANGARO, Emerson Luis de Aradjo. A Prisdo Preventiva. Pressupostos e diferencas das demais prisées cautelares.
2. Prisdo Preventiva. 2.1. Pressupostos essenciais da prisdo preventiva. 2.1.4. Aplicacéo da lei penal. Publicado em
04/2010. Elaborado em 03/2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/14723/a-prisao-preventiva> Acesso em 09
out. 2013.

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 768.
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a prisdo preventiva, ou se a medida cautelar estabelecida ao acusado pode ser substituida por

outra medida cautelar diversa da de priséo .

A prisdo preventiva ndo € aplicavel para toda e qualquer situacdo. O artigo 313 do
CPP, com redacdo da Lei n° 12.403/2011, traz as hipdteses que admitem a sua incidéncia.
Essas hipoteses devem ser analisadas em conjunto com o artigo 312 do CPP. Dispde, em

suma, o artigo 313 do CPP:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, serd admitida a decretacdo da prisao
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia;

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes

para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a

identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida *®.

Com fundamento no artigo 314 do CPP, se o juiz verificar, com base nas provas dos
autos, que o agente praticou o fato amparado por uma excludente de ilicitude (estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular do
direito), ndo tocara a ele decretar a prisao preventiva, pois ausente esta a fumaca de ilicitude

do ato .

Velando pelo principio constitucional da motivacdo das decis@es, previsto no artigo

93, inciso IX, da CF, a decis&o judicial que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva,

devera sempre ser regularmente fundamentada (artigo 315 do CPP), sob pena de nulidade #.

1% | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 831.

180 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 set. 2013.
181 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 837.

182 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 786.
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Conforme demonstra o artigo 316 do CPP, constatado pelo magistrado que as razdes
que possibilitaram a prisdo preventiva desapareceram, cabera a este revogar a prisdo cautelar.
Contudo, se, por ventura, apds a revogacao sobrevierem os motivos que expliquem a priséo,

podera novamente ser decretada *%°.

Apds uma rapida explanacédo a respeito da prisdo preventiva, sera analisado o referido
instituto cautelar a luz do artigo 366 do CPP, pois muitas duvidas ainda pairam sobre a

possibilidade de priséo preventiva prevista no dispositivo legal supra, objeto deste estudo.

De acordo com o artigo 366 do CPP, se o acusado, ao ser citado por edital, ndo
apresentar-se ao processo e nem constituir advogado para tanto, suspensos estardo 0 processo
e curso do prazo prescricional, podendo o magistrado determinar a producdo de provas
consideradas ao seu arbitrio urgentes e indispensaveis ao feito, e, caso for preciso, decretar a

prisdo preventiva, nos moldes do artigo 312 do CPP.

Deste modo, embora suspenso o processo, o juiz tem a faculdade de decretar a prisao
preventiva, nos tracos do artigo 312 do CPP. E importante salientar que a medida aqui
imposta ndo € obrigatoria, cabendo ao magistrado decretar a prisdo preventiva quando

presentes algum de seus motivos autorizadores %,

Assim, ao prever a possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva no artigo 366 do
CPP, ndo quis o legislador ampliar as hipdteses que autorizam essa medida cautelar ou
mesmo facilitar a sua adogdo. A expressdo “se for o caso”, prevista no dispositivo, ndo visa
estender ou provocar a adocdo da prisdo preventiva, mas remeter para 0s pressupostos do
artigo 312 do CPP. Além do mais, como visto, ndo ha priséo preventiva obrigatoria e muito
menos “qualquer tipo de presun¢do de fuga que conduza, automaticamente, a legitimidade de
uma medida cautelar pessoal” 185 Ora, a suspensdo do processo e do prazo prescricional ndo

pode, por si s6, dar origem a prisdo preventiva .

Também, na hipdtese de suspensdo do curso do prazo prescricional de acusado, citado
por edital, que ndo comparece nem nomeia advogado, a decretacdo da prisdo preventiva nao

pode acontecer automaticamente. A prisdo cautelar precisa estar muito bem fundamentada,

18 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 788.
184 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 587-588.
18 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 757.
186
Idem.
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em consonancia com os requisitos dos artigos 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal ¥

Inclusive, esse tem sido o entendimento da jurisprudéncia patria:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ROUBO MAJORADO.
SUSPENSAO DO PROCESSO. ART. 366 DO CPP. PEDIDO DE PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL.
INDEFERIMENTO. MANUTENCAO. A circunstancia do acusado, citado por
edital, ndo ter comparecido ao interrogatdrio, 0 que ensejou a suspensao do processo
nos termos do art. 366 do CPP, bem como a gravidade do delito que lhe é imputado,
por si s, ndo autorizam a decretacdo da prisdo preventiva como forma de garantir a
aplicacdo da lei penal. Medida cuja viabilidade podera ser reavaliada na eventual
retomada do curso do processo. RECURSO DESPROVIDO &,

Tratando-se de prisdo preventiva, a garantia da motivacdo das decisbes implica no
dever de demonstrar concretamente que a segregacao cautelar atende, ao menos, algum dos
requisitos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal **°. A revelia do acusado citado por
edital, por si sO, ndo é suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva, muito menos, com
fundamento no principio da presuncdo da inocéncia previsto, expressamente, no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, o fato do acusado ja ter sido condenado pela prética do

mesmo crime .

Vale a pena frisar que a prisdo cautelar ndo pode ocorrer de forma automatica, nao a
justificando, inclusive, a circunstancia do acusado ndo ser encontrado, uma vez que o artigo
366 do CPP exige, necessariamente, para a decretacdo do aprisionamento preventivo, algum
dos pressupostos previstos no artigo 312 do CPP ', Igualmente, o mero fato de o réu ser

revel, diante da suspensé@o do processo, ndo permite a decretacdo da prisao cautelar, visto que

87 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 42 Tiragem. 7. ed. Revista,
Ampliada e Atualizada. Editora JusPodvim, 2012, p. 709.

188 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito n. 70042501312, da 82 Camara Criminal.
Relator: Des. Danubio Edon Franco. Porto Alegre, 01 de junho de 2011. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>
Acesso em: 12 out. 2013.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 106.209 - SC. Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, DF, 01 de
margo de 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em: 12 out. 2013.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 86.140 - SP. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 03 de
abril de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em: 12 out. 2013.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 86.599 - PE. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 21
de marco de 2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em: 12 out. 2013.
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a necessidade, para ela exigida, deve estar em compasso com o artigo 312 do Codigo de

Processo Penal %2, Outro néo é o entendimento da jurisprudéncia:

EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS. RECEPTACAO QUALIFICADA.
CITACAO POR EDITAL. NAO COMPARECIMENTO. PRISAO PREVENTIVA.
MEDIDA DECRETADA COM BASE APENAS NA ALUSAO A REVELIA DO
ACUSADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. TRIBUNAL DE
ORIGEM. JULGAMENTO DO WRIT ORIGINARIO. INOVACAO NA
FUNDAMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Por forca do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, as prisdes de
natureza cautelar — assim entendidas as que antecedem o transito em julgado da
deciséo condenatéria — sdo medidas de indole excepcional, as quais somente podem
ser decretadas (ou mantidas) caso venham acompanhadas de efetiva fundamentacéo,
que demonstre, principalmente, a necessidade de restricdo ao sagrado direito a
liberdade.

2. E assente nesta Casa de Justica a orientacdo segundo a qual a decretacdo da
revelia — art. 366 do CPP —, por si S0, ndo constitui justificativa idénea para a
imposicéo da segregacdo cautelar.

3. Tendo em vista que o habeas corpus constitui meio exclusivo de defesa do
cidaddo, ndo é licito ao Tribunal de origem inovar na fundamentacdo para manter a
prisdo de natureza provisoria.

4. Recurso a que se da provimento, com a revogacao da prisdo preventiva, mediante
assinatura de termo de comparecimento a todos os atos do processo, a ser firmado
perante o Juiz da causa '*.

A custodia cautelar somente se justifica se presentes as hipdteses e pressupostos

autorizadores da prisdo. A citacdo por edital seguida do ndo comparecimento do acusado em

juizo ndo pode servir de fundamento para a decretacdo da medida excepcional 1% Em outras

palavras, a auséncia do acusado, citado por edital, ndo € motivo indispensavel para a

decretacdo da custodia cautelar, se ndo ha indicios de escapada, como também o mero

desaparecimento do imputado do distrito da culpa ndo induz a presuncao absoluta de que o

agente pretende desviar-se da aplicacdo da lei **°.

192

193

194

195

SERGIPE. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 2005306872. Relator: Des. Cezario Siqueira Neto. Aracaju, 06 de
dezembro de 2005. Disponivel em: <www.tj.se.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 20.023 - PR. Relator: Ministro OG
Fernandes. Brasilia, DF, 11 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Recurso Criminal n. 2000.60.04.000549-4 - MS. Relator: Des.
Peixoto Junior. Julgamento: 26/03/2002. Publicagdo: DJe 26/03/2002 — Segunda Turma. Disponivel em:
<http://www.trf3.jus.br> Acesso em: 12 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 156.922/MG. Relator: Ministro Haroldo Rodrigues. Brasilia,
DF, 07 de junho de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.
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Por outro lado, verificando o magistrado que o acusado, citado por edital, se oculta
intencionalmente ou fugiu para evitar o distrito da culpa, ndo ha 6bice ou impedimento para
que aquele decrete a prisdo preventiva *°°. A jurisprudéncia pétria, em seus julgados, ja
decidiu a esse respeito:

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
HOMICIDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO. GARANTIA DE APLICACAO
DA LElI PENAL. FUNDAMENTACAO IDONEA. EVASAO DA RE DO
DISTRITO DA CULPA. SUSPENSAO DO PROCESSO. ART. 366 DO CPP.
IDADE AVANCADA DA PACIENTE. IRRELEVANCIA.

1. E fundamento idéneo & decretacdo da prisdo preventiva a necessidade de garantia
da aplicacdo da lei penal, maxime quando certo que a paciente, acusada de ser
mandante de crime de homicidio triplamente qualificado, se evadiu do distrito da
culpa ha mais de 08 (oito) anos, permanecendo alheia aos chamados do Poder
Judiciario e ensejando a suspensdo do processo e do curso do prazo prescricional,
em demonstracdo evidente do intuito pessoal de se furtar & escorreita aplicagdo da
lei.

2. As condicOes pessoais supostamente favoraveis da paciente e o fato de estar a
mesma, atualmente, em idade avancada, ndo se revelam fundamentos suficientes
para infirmar a imprescindibilidade de sua custddia cautelar, mesmo porque o
transcurso do tempo sem solugdo definitiva ao processo penal objeto do presente
remédio heroico resulta de sua propria insisténcia em esquivar-se da aplicacao da lei.
197

3. Ordem denegada

Assim, para ser decretada, a prisdo preventiva deve ser concretamente fundamentada e
demonstrada, por meio de argumentos e provas robustas, observando os requisitos da
necessidade e adequacdo da medida, os pressupostos do artigo 312 do CPP e os limites
impostos pelo artigo 313, caso contrario, existirdo somente a suspensdo do processo e do

prazo prescricional, revelando-se como ilegal o aprisionamento cautelar *.

3.3 A excluséao do artigo 366 do CPP na Lei n°. 9.613/98

1% NucCl, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 650.

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 111.493 - MG. Relator: Ministro Vasco Della Giustina.
Brasilia, DF, 06 de setembro de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> Acesso em: 12 out. 2013.

1% |_OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 757-758.
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A Lei n° 9.613, de 03 de marco de 1998, dispde, dentre outras matérias, sobre 0s
crimes que envolvem lavagem e ocultacdo de bens, direitos e valores. O artigo 2°, 82° da
mencionada lei preleciona que néo incide o disposto no artigo 366 do CPP nos delitos de
lavagem de dinheiro. Disciplina, assim, o artigo 2°, 82° da Lei n° 9.613/1998, com redagéo
dada pela Lei n° 12.683/2012:

Art. 29.[...]

§ 2° No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366
do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal),
devendo o acusado que ndo comparecer nem constituir advogado ser citado por
(fg%ital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a nomeacdo de defensor dativo

Também dita lavagem de capitais, a lavagem de bens pode ser entendida como a
pratica delituosa de ocultar ou disfarcar a origem, propriedade, movimentacéo, localizacéo,
natureza de bens, direitos ou valores derivados, de forma direta ou indireta, de crime de

trafico de drogas, de terrorismo, trafico de armas, entre outros delitos 2%,

Justifica-se tal medida em virtude da necessidade de se confiscar bens provenientes de
praticas ilegais, adquiridos por meio de lavagem de dinheiro e em face da gravidade dos
delitos na Lei previstos *°*. Também, sob o pretexto que a incidéncia do artigo 366 do CPP se
revela como uma recompensa ao acusado que praticou um delito grave. Ainda, permite-se

essa exclusdo para impedir a impunidade e evitar que o acusado se furte do processo %%

Entretanto, admitir que o processo continue tramitando sem qualquer conhecimento
seu pelo acusado é um verdadeiro retrocesso, violando, inclusive, a garantia constitucional do
devido processo legal. O correto seria, mesmo nesse caso, suspender 0 processo e 0 curso do

prazo prescricional 2.

19 BRASIL. Lei Federal n°. 9.613, de 03 de marco de 1998. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 12
out. 2013.

200 MAGALHAES, Marcelo C. Piragibe; MAGALHAES, Esther C. Piragibe. Dicionario Juridico Piragibe. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 699-700.

201 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 72 ed. Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 651.

202 TAVARES, Paulo Sérgio Aratjo. Aplicagdo do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal aos crimes de lavagem de
dinheiro. 4.3. Da Inconstitucionalidade do Artigo 2°, § 2° da Lei 9.613/1998. Disponivel em<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8367> Acesso em 09 out. 2013.

203 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 756.
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Quanto a este ponto, deve-se observar também a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a qual tem forca constitucional, conforme prevé o artigo 5°, §2°, da CF, que, como
visto, no capitulo anterior, garante ao acusado o direito de ser informado da acusagdo a ele

imputada %,

Apenas para exemplificar, garante o artigo 8°, numero 2, alinea b, da Convencdo
Americana de Direitos Humanos a “comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da

59 205

acusacao formulada” “°, também a alinea c, a “concessdao ao acusado do tempo e dos meios

necessarios a preparacdo de sua defesa” °%°

, ainda, a alinea d, o “direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-
se, liviemente e em particular, com seu defensor” 2°’. O que ser quer aqui é robustecer o
principio da ampla defesa e do devido processo legal, direitos estes garantidos a todos os

cidadaos.

De estatura igualmente constitucional encontra-se o Pacto Internacional Sobre os
Direitos Civis e Politicos, o qual prevé no seu artigo 14, numero 3, alineas “a”, “b” e “d”, o

seguinte:

Art. 14.[..]

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo
menos, as seguintes garantias:

a) De ser informado, sem demora, numa lingua que compreenda e de forma
minuciosa, da natureza e dos motivos da acusagdo contra ela formulada;

b) De dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua defesa e a
comunicar-se com defensor de sua escolha;

L]

d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio
de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito
que lhe assiste de té-lo e, sempre que o interesse da justica assim exija, de ter um

204 GOMES, Luiz Flavio. Art. 366 do CPP e a Lei de lavagem de capitais. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 70, set. 1998,
Disponivel em <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/2339-Art.-366-do-CPP-e-Lei-de-lavagem-de-capitais> Acesso
em 09 out. 2013.

HUMANOS, Convencdo Americana de Direitos: Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>Acesso em 29 set. 2013.

Idem.

Idem.
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defensor designado ex-officio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo
208

Enaltecendo a importancia de um Estado Constitucional de Direito, imprescindiveis

sdo as palavras de Luiz Flavio Gomes:

O Estado Constitucional de Direito ndo ¢ apenas um ‘Estado de Direito’. Vejamos:
no Estado de Direito classico ¢ a ‘lei’ que condiciona a forma e o conteido do
ordenamento juridico; no Estado Constitucional, é a ‘Constituigdo’ que estabelece a
forma e que dé& os limites substanciais do ordenamento juridico; no primeiro, toda lei
tem ‘validade’ e é presumida de interesse geral; no segundo, a validade da lei
depende de sua coeréncia com a Constituigdo; qualquer lei, inclusive as autoritarias
e abusivas, deve ser observada (dentro do positivismo classico); as leis que violam a
Constituicdo, para o sistema garantista atual, sdo invélidas e ndo podem ser
aplicadas **°.

Diante de toda essa explanacdo constitucional, nota-se que o0s preceitos da
Constituicdo Federal ndo devem ficar apenas no papel, pelo contrario, devem ser utilizados
sempre que necessario, uma vez que nao vivemos apenas em um Estado de Direito, mas em
um Estado Democratico e Constitucional de Direito. N&o é & toa que a nossa nagdo é a

Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, categoricamente inconstitucional, a supresséo do artigo 366 do CPP nos
delitos de lavagem de dinheiro é um contrassenso, infringindo de forma direta os principios
fundamentais do contraditério e da ampla defesa, previstos na Constituicdo Federal, no artigo
50, inciso LV. Além disso, para aqueles que afirmam que o artigo 366 do CPP é um prémio
para 0 acusado, esquecem-se que esse dispositivo legal tem carater misto, de natureza material

e processual e, dessa forma, embora comporte a suspensdo do processo e da prescricao,

208 BRASIL, Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992. Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm> Acesso em 29 set. 2013.

209 GOMES, Luiz Flavio. Art. 366 do CPP e a Lei de lavagem de capitais. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 70, set. 1998,
Disponivel em <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/2339-Art.-366-do-CPP-e-Lei-de-lavagem-de-capitais> Acesso
em 09 out. 2013.



63

também permite a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e a decretacdo da

prisdo preventiva, desde que presentes 0s seus requisitos 2.

Com base nesta gama de violages, originarias do elevadissimo despreparo técnico e
juridico do “senhor das leis”, causador de uma deploravel qualidade legislativa, justificativas
razoaveis nao existem para a ndo aplicacdo do artigo 366 do CPP a um processo penal cuja
imputacdo seja algum delito da lavagem de capitais, exceto se 0 “criador das leis” conhecedor
como deve ser “das criticas dirigidas ao inaplicavel art. 2°, 82° da Lei 9.613/98, com seu
texto atualmente em vigéncia estiver acometido de um incompreensivel e inadmissivel ataque

de teimosia inconstitucional [...]” %

Mesmo diante de toda essa inconstitucionalidade, os tribunais brasileiros continuam
aplicando o artigo 2° 82° da Lei n° 9.613/98 na integra, sem perceber o0s prejuizos

acarretados com um processo incégnito ao acusado 2.

Logo, com base nessa discussdo, percebe-se que o teor do artigo 366 do CPP é
defeituoso e esta repleto de imperfeigcdes. O legislador ndo foi feliz quando da construcéo do
dispositivo em comento, uma vez que este preceito € marcado por incertezas, principalmente,
no que tange a suspensdo do curso do prazo prescricional, pois, como visto, o legislador se

omitiu sobre quanto tempo a prescricdo permaneceria suspensa.

Além disso, o artigo 366 do CPP concede ao magistrado a prerrogativa de determinar
a producdo antecipada das provas consideradas urgentes. Nao ha obice para isso, desde que 0

faca de forma motivada.

A possibilidade de decretacio da prisdo preventiva também encontra-se
consubstanciada no artigo 366 do CPP. Novamente, exige-se a motivacdo da decisdo, por
meio dos requisitos e pressupostos autorizadores da prisdo preventiva, previstos
expressamente no Codigo de Processo Penal, visto que uma prisdo baseada apenas na revelia
do acusado ndo pode ser considerada legal.

Em sentido contrario, a incidéncia do artigo 366 do CPP é expressamente vedada para
os delitos da Lei n° 9.613/98. Aqui ha outro problema. Ao proibir o artigo 366 do CPP, a Lei

219 TAVARES, Paulo Sérgio Aratjo. Aplicagdo do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal aos crimes de lavagem de
dinheiro. 4.3. Da Inconstitucionalidade do Artigo 2°, § 2°, da Lei 9.613/1998. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8367> Acesso em 09 out. 2013.

211 KEHDI, Andre Pires de Andrade. O projeto de alteracio a lei de lavagem (PLS 209/2003) e o art. 366, do CPP.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 186, maio 2008, Disponivel em <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/3645-0O-
projeto-de-alteracao-a-lei-de-lavagem-(PLS-209-2003)-e-0-art.-366,-do-CPP> Acesso em 09 out. 2013.

212 | OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 756.
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n°. 9.613/98 permite que 0 processo siga tramitando sem o conhecimento do acusado,

acarretando inUmeros prejuizos aos direitos constitucionais deste.
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CONCLUSAO

Com redagéo da Lei n° 9.271/1996, o artigo 366 do CPP se mostra um tanto confuso e
Impreciso em seu contexto, porquanto permite a suspensdo do curso do prazo prescricional
indefinidamente, visto que o artigo mencionado ndo estabeleceu um prazo sobre o qual a

prescricdo estaria suspensa.

Além disso, ofereceu ao magistrado o poder de determinar a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes, poder este que se ndo utilizado com cuidado e for

concretamente fundamentado podera dar ares a muitas injustigas.

O artigo 366 do CPP também proporcionou ao magistrado a possibilidade de decretar
a prisdo preventiva do acusado. Porém, ja foi decidido que, para que esta prisao seja legal, o
juiz deverad observar a necessidade e urgéncia da medida, os pressupostos do artigo 312,
alguma das hipoteses do artigo 313, e a fundamentacdo do artigo 315, todos do Cddigo de

Processo Penal.

E, ainda, o artigo 2°, §2°, da Lei n°. 9.613/1998 suprimiu a incidéncia do artigo 366 do
CPP de sua dogmatica. Ora, embora a norma em comento ndo seja um dispositivo heroico, a

suspensao do processo nela prevista pode ser de grande valia.

Ao néo estabelecer um prazo para a suspensdo da prescri¢do permitiu o artigo 366 do
CPP que qualquer crime se tornasse imprescritivel, o que é proibido pela Constituicdo
Federal. O Supremo Tribunal Federal ao se posicionar quanto a matéria no Recurso
Extraordinario n° 460.971/RS, julgado em 13/02/2007, em nada ajudou, pelo contrério, so
piorou, pois o seu entendimento guiou-se no sentido de admitir, indiretamente, a
imprescritibilidade. O STF, guardido da Constituicdo Federal, neste caso, agiu de modo
inverso, pois ao tolerar tamanha atrocidade, corroborou para a violagdo dos principios
constitucionais da proporcionalidade e do direito que o individuo tem de ser julgado em um

prazo razoavel.

Apesar desse posicionamento ser muito prejudicial ao acusado, sobretudo por violar
garantias fundamentais, tem-se que esse entendimento serve de pardmetro para muitas
decisdes. Ora, acatar como valido esse juizo é premiar o Estado pela ineficiéncia no seu

poder-dever de punir.
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A doutrina ndo é pacifica sobre 0 quantum deveria permanecer suspensa a prescricao,
mas grande parte dela sustenta que o tempo de suspensdo da prescricdo deveria ser regulado
pelo maximo da pena cominada no tipo penal, segundo 0s prazos previstos no artigo 109 do
Cddigo Penal. Outro ndo foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que emitiu essa
opinido na Sumula 415. Embora, como dito, grande parte da doutrina aceite o juizo do
Tribunal Superior, ha quem entenda que esses prazos ainda sdo muito gravosos ao individuo,

diz-se, uma prescri¢cdo em dobro.

Outro mecanismo presente no artigo 366 do CPP € a possibilidade do magistrado
determinar a producdo antecipada de provas consideradas urgentes. Ndo é vedado ao
magistrado colher provas de forma antecipada, mas recomenda-se que o faca, desde que haja
risco concreto de perecimento da prova. Além disso, para evitar que mais direitos
constitucionais sejam destruidos, especialmente, o contraditorio e a ampla defesa, a producao
probatéria antecipada deve ser muito bem fundamentada, ndo bastando para motivar a
decisdo, o mero decurso do tempo. Inclusive, esse é o entendimento da Simula 455 do STJ.

A cautela deve ser ainda maior quando se tratar de prova oral, pois entendem alguns
doutrinadores que a prova oral deve ser considerada sempre urgente, visto que as
testemunhas, com o passar do tempo, podem esquecer dos acontecimentos presenciados, 0
que motivaria a producdo antecipada. Outros aplicadores do direito, ao contrario, sustentam
que cabe unica e exclusivamente ao magistrado decidir a respeito das provas consideradas
realmente urgentes e que, por conseguinte, serdo antecipadas. Malgrado opiniGes em
contrario, prova testemunhal ou ndo, compete ao magistrado avaliar a situacdo e decidir,

segundo o seu prudente arbitrio, se a prova em questdo deve ser antecipada.

Outra prerrogativa prevista no artigo 366 do CPP concedida pelo legislador aos
magistrados é a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva. A prisdo cautelar, tida como
excecdo, ndo pode ser decretada de forma automatica, tampouco a revelia ou a auséncia do
acusado, citado por edital, por si s6, podem servir de fundamento para estabelecer a
segregacdo cautelar do acusado. Mister estar presentes a necessidade e a adequacao da
medida, corroborada com o periculum libertatis e o fumus comissi delicti do artigo 312,
ajustada em algum dos limites impostos pelo artigo 313 e, principalmente, como almeja o

artigo 315, estar devidamente fundamentada.

Por fim, a Lei n°. 9.613/1998, que dispde, dentre outros assuntos, sobre os delitos que
envolvem lavagem e ocultacdo de bens, direitos e valores previu no seu artigo 2° 82° a

exclusdo da incidéncia do artigo 366 do CPP de sua estrutura, com o0 objetivo de,
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principalmente, impedir a impunidade, evitar que o acusado escape da persecucdo penal e
também em virtude da gravidade dos crimes previstos na Lei. Porém, essas justificativas ndo
convencem. Ora, embora o artigo 366 do CPP comporte ao acusado a suspensdo do processo,
também traz consigo a possibilidade do magistrado determinar a producdo de provas
consideradas urgentes e, se presentes 0s requisitos e motivos, a decretacdo da priséo

preventiva.

Além disso, a exclusdo do artigo 366 do CPP prevista no artigo 2° 82° da Lei n°.
9.613/1998 ¢é tida como inconstitucional pela doutrina dominante, ndo s6 porque fere as
garantias constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditério, como
também porque é um verdadeiro atraso um processo seguir tramitando sem qualquer

conhecimento deste pelo acusado.

Portanto, com base em toda essa explanacdo, nota-se que a inconstitucionalidade do
artigo 366 do CPP é nitida, uma vez que importantes preceitos constitucionais-fundamentais

sdo gravemente violados diante de sua aplicagéo.
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