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1. INTRODUCAO

Recentemente, a resistente legislacao processual penal bra-
sileira, vigente desde os idos da ditadura (3 de outubro de 1941),
quando ainda era concebivel autorizar ao chefe do Poder Executi-
vo decretar lei', foi objeto de reforma.

A tonica principal das alteracoes foi impingir a legislacao tes-
situra constitucional, harmonizando-a com as diretrizes da Magna
Carta, sobretudo com as vertentes do devido processo legal, cujas
principais perspectivas sao a da ampla defesa e a do contradito-
rio.

Obviamente, tratando-se o direito de ciéncia eminentemen-
te subjetiva, todo reclame de imunidade a critica no que tange
a pretendida reforma ressai indesejado. Alias, € exatamente no
campo caloroso da dogmatica que se extraem as melhores exege-
ses, aperfeicoam-se as interpretacoes, tudo calibrado a partir da
imprescindivel analise critica.

Nesse despretensioso trabalho, apenas desejamos estimular
diminuta discussao que inexoravelmente emergira da leitura acu-
rada do que até agora ficou consolidado no Codigo de Processo Pe-
nal: a ab-rogacao implicita do seu art. 366, com alteracao levada
a efeito pela Lei n.° 9.271/1996.

"Art. 12 - O Presidente da Republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decre-
tos-leis, mediante as condicdes e nos limites fixados pelo ato de autorizacao.
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2. DO ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL ANTES DA
REFORMA
Assim dispée o mencionado dispositivo legal, in verbis:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, nGo comparecer, nem
constituir advogado, ficarGo suspensos o0 processo e o curso do
prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produc¢éo an-
tecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, de-
cretar pris@o preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Pretendia-se com a previsao de suspensao do processo e do
prazo prescricional oferecer ao acusado e a sociedade tratamento
igualitario.

“O acusado tem certeza de que, ndo tendo tomado conhe-
cimento de uma acusacdo contra si, ndo haverd o curso do
processo com eventual condenacdo sem a sua presenca para
poder se defender. Ao mesmo tempo, a sociedade sabe que,
enquanto o processo estiver suspenso (medida vantajosa ao
réu), o curso do prazo prescricional também estara, impossi-
bilitando, assim, a impunidade com a prescricdo da pretensd@o
punitiva estatal (medida de protecdo a sociedade).” ?

Cotejando o mencionado artigo com sua matriz legal ante-
rior, verifica-se que a mens legis daquele nao fora outra senao re-
dimensionar “o principio da ampla defesa, de pouquissima valia
(quando de nenhuma) nos processos de réus citados por edital.
Na sua maioria, a defesa dativa exercida em tais processos quase
nunca passou do simples comparecimento aos atos instrutorios,
sem uma contribuicdo efetiva a causa defensiva.”

Ocorre, todavia, que, diante da superveniéncia da novel le-
gislacao reformadora, o art. 366 subsiste apenas como letra mor-
ta, vagando moribundo dentro do sistema do CPP.

2 RANGEL, Paulo - Direito Processual Penal - p. 594, Lumen Juris, 62 edicao, 2002.
3 DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli - Curso de Processo Penal - p. 488, Lumen Juris, 10° edicao,
2008.
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E que a mencao que se fazia ao comparecimento do acusado,
citado por edital, focalizava o seu interrogatorio. Nesses casos, nao
comparecendo o imputado no momento desse ato processual, sus-
pendia-se 0 processo e o prazo prescricional, assegurando-se ape-
nas a producao antecipada daquelas provas reputadas urgentes.

A logica que respaldava essa previsao rolou como se em ladeira
abaixo. O acusado ja nao mais € citado para conhecimento das impu-
tacoes e da data designada para o seu interrogatorio. Hodiernamente,
essa importante oportunidade de autodefesa foi transplantada para
a audiéncia de instrucao e julgamento, sendo o denunciado citado
apenas para apresentar sua defesa prévia (art. 396, caput, do CPP).

3. DA NOVA SISTEMATICA IMPLEMENTADA PELA REFORMA

A sistematica vigente no atual contexto processual penal é ou-
tra: oferecimento da denuncia ou queixa, decisao de recebimento,
citacao, defesa preévia, possibilidade de absolvicao sumaria e AlJ. O
interrogatorio, que no passado era realizado antes da defesa prévia,
agora foi icado para a audiéncia de instrucao e julgamento, sendo o
ultimo ato a ser realizado antes dos debates orais pelas partes.

Sendo assim, nao ha mais falar-se em nao comparecimento
do acusado citado por edital, pelo simples fato de que ele nao
mais comparecera, mas apenas apresentara sua defesa prévia, ou
melhor, como prefere o legislador, respondera a acusacao.

Mas o projeto que culminou na Lei n.° 11.719/2008, a des-
peito das inUmeras criticas de que vem sendo alvo, previa solu-
cao para tanto, dispondo o art. 363, em seu § 2°, inciso I, que o
nao comparecimento do acusado ensejaria a suspensao do prazo
prescricional pelo correspondente ao da prescricao em abstrato do
crime objeto da acao. Em outras palavras, a auséncia de defesa
prévia determinaria a suspensao do prazo prescricional.

Contudo, sua Exceléncia, o Presidente da Republica, aco-
lhendo parecer do Ministério da Justica, vetou o aludido paragra-
fo, justificando que, in verbis*:

4 Razoes de veto, mensagem n° 421, de 20 de junho de 2008, encaminhada ao Presidente
do Senado Federal.
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“A despeito de todo o cardter benéfico das inovacées promo-
vidas pelo Projeto de Lei, se revela imperiosa a indicacéo do
vetodo § 2° do art. 363, eis que em seu inciso | ha a previsGo
de suspensdo do prazo prescricional quando o acusado citado
ndo comparecer, nem constituir defensor. Entretanto, ndo
hd, concomitantemente, a previsGo de suspens@o do curso
do processo, que existe na atual redacdo do art. 366 do Co-
digo de Processo Penal. Permitir a situacdo na qual ocorra
a suspens@o do prazo prescricional, mas néGo a suspensGo do
andamento do processo, levaria a tramitacdo do processo a
revelia do acusado, contrariando os ensinamentos da melhor
doutrina e jurisprudéncia processual penal brasileira e ata-
cando frontalmente os principios constitucionais da propor-
cionalidade, da ampla defesa e do contraditorio (...)".

Lamentavelmente, equivocou-se. A imprescindivel leitura
sistematica da reforma foi olvidada.

Diz-se isso porque, conforme dispoe o art. 396, paragrafo Uni-
co, do CPP, também alterado pela Lei n.° 11.719/2008, no “caso de
citacdo por edital, o prazo para a defesa comeca a fluir a partir do
comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido”,
inviabilizando-se, por 6bvio, seja-lhe nomeado defensor dativo.

Na verdade, pretendia-se, com a costumeira falta de ldgica
legislativa, congregar dois dispositivos legais (art. 363, § 2° |, e
art. 396, paragrafo Unico, ambos do CPP) dispostos desconexa-
mente, em substituicao ao art. 366 do CPP, que nao mais soaria
harmonioso com a nova sistematica instituida.

Agora, no atual passo do processo penal, subsiste apenas o
art. 396, paragrafo unico, do CPP, ja que o art. 363, § 2°, inciso |,
foi vetado e o art. 366, caput, perdeu sua ratio essendi - 0 com-
parecimento para o interrogatorio como o primeiro ato do proces-
so apos a citacao.

Noutras palavras, o denunciado ou querelado que, citado por
edital, nao apresentar defesa prévia® - comparecendo ou consti-

> Fixe-se: hoje nao se cita para interrogar, mas para apresentar defesa prévia.

Revista da EMERJ, v. 11, n°® 44, 2008 115



tuindo advogado - tera seu processo suspenso, prosseguindo, to-
davia, o prazo prescricional, ja que equivocadamente vetada a
previsao da sua suspensao em casos tais.

Ex: Aquele Fulano, denunciado por ter matado Ciclano, que
fugiu para nao ser responsabilizado, sera citado por edital (afas-
tada a hipotese do art. 362, caput, também alterado pela Lei n.°
11.719/2008), mas, como nao apresentara defesa prévia, seu pro-
cesso ficara suspenso, por forca do art. 396, paragrafo unico, do
CPP, enquanto que o prazo prescricional continuara seu curso, até
que, seu crime prescrevera, ele retornara, matara novamente e
fugira...

Interessante porque, no passado, existiam, pelo menos, duas
exegeses muito bem definidas sobre o art. 366, caput, do CPP, no
que tange ao lapso temporal maximo em que o processo pode-
ria ficar suspenso. A primeira, sufragada no Superior Tribunal de
Justica, segundo a qual o processo ficaria suspenso pelo prazo da
prescricao da pena em abstrato®. A segunda, oriunda do Supremo
Tribunal Federal, para a qual o processo poderia ficar suspenso
indefinidamente, sem que isso importasse em tornar o crime im-
prescritivel.

4. DO ASPECTO INTERTEMPORAL DA REFORMA

Pois bem, além dessa controvérsia sucumbir, exsurge inelu-
tavel a necessidade de retroagir os efeitos do que ficou assenta-
do. E por uma razao simples: tratando-se a prescricao de questao
afeta ao direito penal, de repercussao no status libertatis, em se
tratando de lei in mellius, impoe-se sua retroacao, a luz do que
dispoem o art. 3° do Codigo Penal e art. 5°, XL, da Constituicao
Federal, a contrario sensu.

Alias, logo quando o art. 366, caput, do CPP foi alterado pela
Lei n.° 9.271/1996, intenso debate doutrinario e jurisprudencial
foi travado acerca do seu aspecto intertemporal, logrando-se exi-
tosa a linha de entendimento que preconizava a sua incidéncia aos
fatos posteriores a sua vigéncia.

¢ HC 24.986/RJ, julgado em 09.02.2006; HC 39.125/SP, julgado em 17.05.2005.
7 RE 460971/RS, Julgamento: 13/02/2007, Primeira Turma.
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Nesse sentido era a posicao tranquila do STF, in verbis?®:

“O art. 366, com redacdo dada pela Lei 9.271/96, é uma dis-
posicdo complexa, ou de natureza mista, porque traz norma
de natureza processual, a suspensdo do processo, que seria,
em principio, de aplicacdo imediata, e também norma de di-
reito material, e a suspensdo da prescri¢cdo, que so pode ser
aplicada aos atos praticados apos a sua vigéncia, formando,
assim, um todo indecomponivel, sendo impossivel criar um
terceiro sistema, em que se suspende o0 processo sem se sus-
pender o prazo prescricional”.

E inegavel, diante do que antes se assentara, que, na medi-
da em que se afastou a possibilidade de se suspender o curso do
prazo prescricional, por tudo o que acima se disse, imperiosa sera
a retroatividade da lei.

5. CONCLUSAO:

Salvo melhor juizo, com a entrada em vigor da Lei n.°
11.719/2008, o caput do art. 366 do CPP perdeu sua razao de ser:
a uma, porque o acusado nao é mais citado para o interrogatorio;
a duas, porque a previsao de suspensao do processo nos casos em
que o citado por edital nao apresenta defesa prévia, hoje, encon-
tra-se inserta no art. 396, paragrafo Unico, do CPP; a trés, porque
a previsao de suspensao do prazo prescricional nos casos de cita-
cao por edital foi vetada pelo Presidente da Republica.

Enfim, esperamos que, com esse singelo trabalho, descom-
prometido em apresentar verdade absoluta, tenhamos contribuido
para ampliar novos debates sobre o assunto, evocando a comu-
nidade juridica a reflexao sobre um dos muitos aspectos trazidos
pela reforma.g

8 RT 762/493.
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