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1. Quando da entrada em vigor da Lei n® 9.271, de 17.4.1996,
tive a ocasido de tecer uma série de criticas as novas franquias criadas
em favor do réu através daquele diploma legal, que, reunido a tantos
outros, muito tem contribuido para o estado de coisas e o descalabro
em gue vivemos, numa escalada de violéncia incontrolével e sem limi-
tes, fazendo com que o cidadado ordeiro e de boa paz nada mais possa
fazer, salvo cercar sua residéncia de grades, contratar segurancas, quando
abonado, além de acautelar-se com uma paraferndlia de aparelhos
eletrénicos de defesa, tudo, assinale-se, de discutivel utilidade. Aos me-
nos endinheirados sé resta um conselho: trancar-se em casa e passar o
ferrolho na porta. E rezar, rezar muito...

Naquela ocasido,’ salientei que todos os que militam no foro crimi-
nal (e nele atuei por 20 anos, como Defensor Pdblico, Promotor de Justica
e Procurador de Justica, em milhares de processos) sabem, perfeitamente,
que o réu foragido é o marginal de maior periculosidade e que, provavel-
mente, jomais aparecerd, a ndo ser quando sua defesa vier a requerer e
obter a extincdo da punibilidade pela ocorréncia da prescricdo da preten-
sdo punitiva? ou ainda, eventualmente, caso venha a ser preso pela prética
de outro crime enquanto desfrutava das delicias da revelia premiada.

! Para um exame mais detalhado a respeito do tema em questéo, além de muitos outros envolvendo
o tratamento privilegiado deferido & defesa nas sucessivas leis dos Gltimos tempos, consulte-se o
meu estudo “A vassalagem ao Direito de Defesa”, in Doutrina, n® 04, 1997, p. 112 e seguintes.

2 Hé& puristas que sustentam ser incorreta a afirmacdo de que a prescricéo extingue a pretens@o
punitiva, pois, ao extinguir a punibilidade, o que perece é o poder-dever de punir do Estado.
Nesse sentido, veja-se POLASTRI, com apoio em magistério de AFRANIO Siva JarDIM, (in Curso de
Processo Penal, v. |, 2% edicdo, p. 193, nota 320, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003). O
assunto comporta exame que escapa aos fins do presente estudo.
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Argumenta-se em prol da linha tracada pelo legislador brasileiro
que, caso ndo se consagrasse a nova redacdo do art. 366 do CPP, o réu
revel citado por edital e que ndo tivesse constituido defensor néo se
encontraria ao abrigo do direito ¢ informacao, hoje exigido em diversos
paises da Europa e da prépria América do Sul.

Se, no plano da teoria, tal colocacdo reveste cardter nobre, na
prética traduz completo desconhecimento da realidade do nosso foro.
Né&o me recordo haver constatado na minha longa passagem pelo foro
criminal (Vara de Contravencdes Penais, Varas Criminais, Cadmaras Cri-
minais no Tribunal de Alcada e no Tribunal de Justica), exercendo ora a
defesa ora a acusacd@o, ndo me lembro, repito, de que um réu revel,
citado por edital e que néo houvesse constituido defensor, tenha com-
parecido sponte propria a juizo para ser interrogado, salvo quando pre-
so em razdo de prisGo preventiva decretada no préprio processo ou
ainda em virtude de prisdo oriunda de outro feito criminal, desde que,
evidentemente, a privacdo da liberdade, no Ultimo caso, viesse a ser
comunicada ao juizo respectivo.

Incumbe o registro, repita-se ainda uma vez, de que a norma em
quest@o é aceita, entre nés, pelo menos em teoria, com fundamento no
direito a informacado. Cabe indagar se ela deve ser adotada de maneira
acritica ou ainda se ela condiz com a nossa realidade. Nao é o que vi
na minha vida profissional, nos milhares de processos (eu disse milha-
res!) em que tive a ocasido de oficiar.

Quem viver, verd (alids, G estd vendo) nos cartérios um arquivo
“zumbi” onde ficardo amontoados, dormindo o sono dos injustos, os
autos relativos aos processos paralisados, aguardando, com placidez a
hora ansiada da declaracdo de extingéo da punibilidade, com isso, em
nome de um humanismo piegas, escarnecendo do inUtil trabalho de-
senvolvido pela Policia Judicidria, pelo Ministério Piblico e pelo Poder
Judiciério no sentido de ver o réu julgado.

Acrescente-se o fato de que a lei acaba por premiar o trénsfuga,
funcionando como um incentivo & desercdo processual, desde que o
réu vislumbre o risco, minimo que seja, de sofrer uma condenacdo pela
pratica de um crime grave. E hé& outro perigo: o do réu, embora
localizavel, escafeder-se, deixando de constituir defensor (embora dis-
ponha de recursos), sabedor de que, assim, nGo correrd qualquer pos-
sibilidade de vir a ser processado.
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2. Venceu-se, é bem verdade, uma primeira discussdo, pois a dou-
trina majoritdria e a jurisprudéncia igualmente predominante orientaram-
se no sentido de que a Lei 9.271/96 é irretroativa por inteiro, ndo encon-
trando aplicacé@o nos processos iniciados antes de 17 de junho de 1996
relativos a réus revéis, citados por edital e que ndo constituiram defensor.

Torna-se dificil conceber, por ferir o principio da isonomia das par-
tes, que o juiz determinasse o sobrestamento do feito, em favor da defesa,
mas declarasse que o curso da prescricdo tivesse seguimento, em detri-
mento da acusacdo. Na verdade, o que a lei teve em mira foi assegurar o
direito & informacdo; néo pretendeu a impunidade do réu, embora em
muito tenha facilitado a sua ocorréncia. Portanto, o pensamento domi-
nante é o que consagra ser a Lei 9.271/96 irretroativa por inteiro, nGo
tendo aplicacGo aos processos em curso de réus revéis citados por edital,
acolitados por defensor dativo, que praticaram infracdes penais antes de
17-6-96. Neste sentido farta jurisprudéncia, inclusive do Excelso Pretério
e do Superior Tribunal de Justica®. Na doutrina, por todos, Damdsio E. de
Jesus examina ex processo a questdo em trabalho pioneiro publicado em
nossa Revista do Ministério Publico — RJ, onde, igualmente, salien-
ta que o contelddo processual penal da lei em questdo ndo encontra
aplicacéo também em relacGo aos processos findos.

Com grande dose de ironia, conclui o eminente penalista que “a
corrente que se orienta no sentido da suspensdo dos processos em an-
damento, permitindo porém o curso do prazo prescricional, desequili-
bra a balanga, dando & defesa, como arma, uma metralhadora e, @
acusacao, um revélver calibre 32, sem balas. E como colocar os autos
do processo no armdério, aguardando-se a prescricGo”>.

3. Porém, superada aquela fase (2, supra), outro é o objetivo do
presente estudo, voltado, agora, para um problema atual que esté a
convocar a sensibilidade dos juizes e tribunais para o exame de um
aspecto especialmente delicado da lei que se relaciona com “a produ-
cGo antecipada das provas consideradas urgentes” enquanto o proces-
so estiver sem andamento.

3 Fonte: Cédigo de Processo Penal Anotado, Damasio E. pe Jesus, p. 273, Editora Saraiva, 20°
edicéo, 2003.

4 DamAsio EvanceusTa DE Jesus, “Revelia e Prescricdo Penal”, in Revista do Ministério Publico, érgéo
cultural do Ministério Publico do Rio de Janeiro, p. 53 e seguintes, 3% fase, n® 4, jul/dez. 1996.

> Apud. op. cit., in n® 3, dessas notas, p. 275.
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A questao relacionada com a producdo de prova antecipada néo
é nova em nosso processo. Ela & se encontrava prevista no art. 225 do
CPP, voltada, porém, de forma exclusiva, para a testemunha, que, por
enfermidade ou velhice, ao tempo da instrugé@o criminal nGo mais pudes-
se prestar depoimento. O Cédigo de Processo Civil, de forma mais com-
pleta e com técnica superior, igualmente, regula a matéria no art. 846.

O art. 366 do CPP, usando de melhor redacéo, alude & producao
de provas, néo se limitando, como é natural, & prova testemunhal como
faz o art. 225 do mesmo Cédigo. Portanto, faz referéncia a qualquer
prova.

A producdo das chamadas provas urgentes poderd ocorrer ainda
na fase pré-processual, desde que se faca presente motivo que a justifi-
que. Em ocorrendo a hipétese, torna-se necessdrio que se observe, des-
de logo, o contraditério, em se tratando de prova oral para que, even-
tualmente, possam as declaracées entdo prestadas revestir-se de valor
probante por ocasido do processo. J& na fase judicial, que é a que nos
interessa, pode acontecer que, em face da urgéncia, a prova da defesa
venha a preceder a da acusacao, inocorrendo, no caso, qualquer nuli-
dade, desde que a providéncia venha a ser postulada pelo defensor
dativo, no interesse do réu (art. 563 c/c 565 do CPP). O Ministério
Piblico, igualmente, poderd requerer a providéncia assim como o juiz
determind-la de oficio, registrando-se, quanto ao juiz, que sua iniciativa
somente poderd estar voltada pro reo °.

O punctum dolens da questGo consiste em saber o que se deve
entender por prova urgente. O primeiro critério, ditado pela propria lei
(art. 225 do CPP), direcionado para a velhice ou para a doenca é, sem
ddvida, um fator a ser considerado de forma iniludivel. Porém, para os
fins do art. 366 do CPP. ele se mostra de todo insuficiente.

E que, aqui, o processo ficard sem andamento por tempo
indeterminado, podendo demorar anos até que venha a retomar seu
curso. Dessa maneira, o conceito de “prova urgente” & luz do art. 366
do CPP merece ser repensado.

¢ Veja-se o meu entendimento no sentido de que ao juiz sé incumbe promover a producéo de
prova em favor do réu, diante do sistema acusatério adotado pela Constituicdo Federal de 1988.
Assim, a parte final do art. 156 do CPP, na atualidade, em face do principio do favor rei deve
ganhar implementacéo quando somente possa vir a beneficiar o réu. Cf. Revista de Direito da
Defensoria Pablica, n® 17, p. 211 e seguintes, de modo especial o n° 17.
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Em primeiro lugar, pareceu-me infeliz a redacéo do legislador ao
fazer alusGo & prova urgente. Por que urgente? O adjetivo soa-me ab-
solutamente desnecessario, surgindo, apenas, com o inequivoco objeti-
vo de causar polémica e beneficiar o réu.

Muito pelo contrério, o dispositivo deveria ter autorizado o juiz a
produzir, desde logo, todas as provas possiveis, nomeando defensor
dativo para o réu ausente. Se e quando ele, réu, viesse a apresentar-se
ao juiz do feito, teria, entdo, pleno direito de reinquirir as testemunhas,
o ofendido, bem como o de postular a realizacGo de outras provas que
entendesse cabiveis, caso ainda fosse possivel efetiva-las. Mais ainda:
poderia impugnar as produzidas na sua auséncia se as considerasse
eivadas de vicios.

Tome-se como exemplo a prova testemunhal. Como sabido, o
tempo atua na meméria da pessoa fazendo com que ela, aos poucos,
vé esquecendo o fato e bem assim as minUcias e circunsténcias que o
cercaram. Além disso, a testemunha pode mudar de endereco estando
obrigada a comunicar sua mudanca de residéncia somente pelo prazo
de um ano ao juiz da causa. Apds, ndo (art. 224 do CPP). Como localizé-
la anos depois¢ Como? A regra aplica-se, por analogia (art. 3° do
CPP), ao ofendido, também sujeito da prova oral, com reflexos eventu-
ais, caso se faca necessdria uma acareacdo (art. 229 do CPP).

Imagine-se, ainda, a situacéo de um diplomata estrangeiro, que
vai retornar, em definitivo, para o exterior.

Que dizer da prova pericial?

Suponha-se que, com o decurso do tempo, ela ndo mais possa
ser realizada pelo desaparecimento dos vestigios ou por sua
imprestabilidade ou, ainda, por qualquer outra causa, tal como preco-
nizado nos arts. 180 e 181, pardgrafo Unico do CPP?

E a busca e apreensdo?

Uma vez retardada, surtird efeitos?

Todos esses questionamentos encontram uma Unica resposta: o
juiz deve, desde logo, ignorando a adverténcia da lei, colher todas as
provas que entender cabiveis pois todas assumem cardter de urgéncia
sob pena de perecimento. Néo se pode premiar ainda mais a revelia,
suspendendo, por completo, o curso do processo, pondo a perder as
provas até entdo amealhadas. Para tanto, caberd ao juiz nomear defen-
sor dativo em favor do réu-revel (“premiado”), de maneira que a colhei-

Revista da EMERJ, v. 7, n. 27, 2004 103



ta e a producdo de tais provas sejam fiscalizadas pela defesa técnica e
observem o devido processo legal (art. 5°, LIV e LV da CF).

Sé assim haverd paridade de armas procurando amparar a soci-
edade sem descuidar da assisténcia ao réu-transfuga (‘o premiado"),
que, de qualquer forma, contard com a assisténcia da defesa técnica
dativa, até que em um dia, incerto e néo sabido, resolva comparecer ao
processo, livremente, sponte sua, ou coativamente, O|ucmo|o preso. Nes-
sa oportunidade, poderd, se tal ainda for realizdvel, reinquirir testemu-
nhas, ouvir o ofendido, enfim produzir as provas que entender adequa-
das, inclusive contando, agora, com a assisténcia técnica de advogado
da sua confianca se assim o desejar. Poderd, igualmente, contraditar as
provas colhidas na sua auséncia, apontando-lhes eventuais defeitos.

Busca-se, assim, na medida do razodvel, ndo desamparar a socie-
dade enquanto o processo estiver suspenso sem deixar o réu-fugitivo ("o
premiado") despido de assisténcia técnica. Em suma: faz-se a justica
possivel. Pensar em contrdrio serd enveredar pelo caminho da pieguice
pura.

N&o me soa com um minimo de l6gica emprestar-se & expressao
“prova urgente” uma exegese que conduza ao absurdo, somente consi-
derando urgente a prova oral nos casos de velhice ou de doenca, como
alude o art. 225 do CPP E que o referido dispositivo estava voltado para
outras situacdes, comuns a qualquer processo, e ndo para o caso pecu-
liar gerado em funcdo da nova redacdo adotada pelo art. 366 do CPP
Demais disso, “prova urgente”, repita-se, pode ser qualguer uma, nao
somente a oral, mera espécie do género prova.

4. Previu a lei a possibilidade da decretacdo da prisdo preventi-
va, “se for o caso”.

Formulo, entéo, a seguinte indagacdo: o réu foragido assegura a
garantia da aplicacéo da lei penal?

A resposta sé pode ser uma, e ela é dada pelo Supremo Tribunal
Federal, intérprete maior da lei, ao decidir que “a simples fuga do acu-
sado do distrito da culpa, tdo logo descoberto o crime praticado, jé
justifica o decreto de prisGo preventiva™.

Dessa maneira, o réu foragido, com passado penal desabonador,
somado a outras circunstancias ditadas pelo caso concreto, especial-

7 RT 497/403 apud op. cit. in n° 03 dessas notas, p. 245.
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mente quando envolvido em delitos inafiancdveis ou na prética de cri-
mes hediondos, deve ter sua prisGo preventiva decretada.

Néo se estard com isso criando uma nova modalidade de prisdo
preventiva obrigatéria, mas sim adotando, “se for o caso”, como diz a
lei, uma posicdo de equilibrio na defesa da sociedade. Assinale-se, é
triste dizé-lo, que, em regra, os réus foragidos estdo enquadrados na-
quela categoria de criminosos. Portanto é caso de aplicacéo dos arts.
311 e 313 do CPP.

E se a hipdtese nGo comportar a cautelar coativa?

Caberd ao Juiz, na forma do proémio do art. 316 do CPP uma
vez comparecendo o réu, revogar a preventiva, caso verifique que falta
motivo para que ela subsista.

5. H& uma situacdo singular em que, embora ocorrendo a citacdo
ficta, a regra do art. 366 néo encontrard aplicacéo. Refiro-me & hipbtese em
que o réu se oculta para ndo ser citado (art. 355, § 2° ¢/c 362 do CPP).

Como examinado no infcio dessas linhas, foi em homenagem ao
direito de informacéo que o art. 366 do CPP ganhou nova roupagem.
Tal direito viria a completar o fair trial, fornecendo ao réu o conheci-
mento direto a respeito da acusacdo, seus motivos e seu conteldo®.
Contempla, pois, a autodefesa em toda a sua plenitude.

Ora, desde o momento em que o réu se encontra informado de
que estd sendo processado e que, por asticia, busca esquivar-se do
processo, desaparece o suporte teleoldgico necessdrio para usufruir da
suspensdo do processo.

Ha muito tive a oportunidade de dizé-lo’.

6. Algumas conclusdes podem ser extraidas de toda a exposicdo
desenvolvida no sentido de buscar a justa medida com que a revelia
premiada deve ser tratada, ndo deixando, mais uma vez, que a socie-
dade fique ao desamparo por mais esta boutade criada em favor de
criminosos da pior espécie em nome do direito & informacao.

8 Paises como a Alemanha, Noruega, Suica, Inglaterra, Austria, Holanda, Canadé, Uruguai, Argen-
tina, Chile e outros ndo admitem o prosseguimento da acdo penal contra réu revel citado por edital.
(Veja-se a repeito Ada Pellegrini Grinover, in A reforma do Cédigo de Processo Penal, ABCC, Séo
Paulo, Revista dos Tribunais, 10/61, n. 14, 1995, apud op. cit. in n® 03, dessas notas).

? Eventual interessado no estudo do tema poderd encontrar algum subsidio em meu trabalho “A
Técnica da Denuncia”, in Revista da EMERJ (Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro),
n® 19,2002, v. 5, p. 207 e seguintes.
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Como mitigé-la?

6.1. Na prética, sabe-se, e falo por experiéncia prépria, que o
réu citado por edital e que ndo constitui defensor, normalmente néo
comparece ao processo, motivo pelo qual antevejo que a grande mai-
oria de feitos sujeitos ao regime de revelia premiada acabaréd com a
punibilidade extinta pela prescricdo da pretensé@o punitiva.

6.2. Uma vez prevista em lei o prémio ao trénsfuga e o incentivo
a escapatdria, torna-se necessdrio equacionar a atitude a ser tomada
com a producdo antecipada de provas consideradas urgentes, durante
o tempo em que o feito criminal néo tiver em andamento.

Como chegar-se ao minima de malis?

6.3. Toda a prova deve ser considerada urgente, tendo em
conta o risco de seu perecimento, pois néo se poderd saber por quanto
tempo o processo ficard sem andamento, guardado no arquivo dos
“mortos- vivos”.

6.4. Quando necessdrio ou conveniente em razdo da gravidade
do crime e/ou da personalidade do réu, o juiz deverd decretar a priséo
preventiva do acusado, uma vez que, enquanto foragido, ele nGo asse-
gura garantia para aplicacéo da lei penal. Ou serd que assegura?

6.5. Verificada a desnecessidade da cautelar constritiva da liber-
dade individual, com o comparecimento do réu, cabe ao juiz revogar a
prisGo nos termos do art. 316, primeira parte, do CPP.

6.6. O adjetivo urgente, segundo penso, deverd ser
desconsiderado pelo juiz diante do caréter aleatério a que fica sujeito o
andamento futuro e incerfo do processo. Tome o magistrado, desde
logo, todas as provas que entender exigiveis para o caso, sem prejuizo
do fato de que, no porvir, caso venha o réu a comparecer, possa, em
autodefesa, contradité-las, produzindo as suas préprias provas.

6.7. Na hipdtese em que o réu se oculta para ndo ser citado
(art. 355, § 2° c/c 362 do CPP), ele estd plenamente ciente da acusa-
cdo, ou seja, estd informado, portanto ndo se pode cogitar da aplica-
cGo da benesse do art. 366 do CPP, j4 que a ninguém é licito beneficiar-
se da prépria torpeza. Caso o juiz haja por bem suspender o andamen-
to do feito, incumbird ao Ministério PUblico enfrentar a decisd@o, ofere-
cendo o apelo residual contemplado no art. 593, Il do CPP.

6.8. Vale, por fim, a ponderacéo de que no Juizado Especial
Criminal a citacdo seré sempre pessoal (art. 66, caput, da Lei n® 9.099/
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95). Se o autor do fato néo for encontrado, os autos serdo enviados ao
juizo comum, onde, se for o caso, poderd vir a ocorrer a suspensdo do
processo. E que a fermata do processo seria incompativel com os prin-
cipios bdsicos que regem o procedimento da Lei 9.099/95, particular-
mente com o critério da celeridade (arts. 2° e 80 da Lei 9.099/95).

6.9. A lei 9.613/98, que trata dos “Crimes de ‘Lavagem’ ou
Ocultacdo de Bens, Direitos e Valores”, em seu art. 3°, § 2° veda a apli-
cacdo do disposto no art. 366 do CPP. Porém, no dispositivo seguinte (art.
4°) permite, expressamente, a aplicacéo do referido beneficio (§ 3°).

Trata-se, como de fécil observacao, de mais de uma lei mal feita,
deixando o operador do direito perplexo diante de sua aplicacéo.

Caberd a doutrina e a jurisprudéncia interpretar o enigma (mais
uml!) criado pelo legislador, aqui nGo analisado por refugir ao objetivo
destas despretensiosas anotacgdes.

7. Posso afirmar, & guisa de encerramento, com tranquilidade de
consciéncia, que minha apreensdo externada a respeito da revelia pre-
miada no distante ano de 19979, tGo logo ocorreu a modificacéo do
art. 366 do CPP, restou, toda ela, de pé.

Quanto aos resultados da benesse concedida ao transfuga (“o
premiado”), convido o paciente leitor a uma breve consulta didria da
secdo criminal dos nossos jornais. Basta ver as headlines, cada vez mais
sangrentas e perturbadoras. ¢

19 Apud op. cit. in n® 1 dessas notas
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