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1. Fundamentos politicos da lei

A incompatibilidade do desenvolvi-
mento de uma relagido processual sem
a presenca do acusado com a efetiva
protecdo das garantias constitucionais
integrantes do chamado due process of
law, vem sendo ponto de preocupacdo
da doutrina processual firmemente
engajada com os valores constitucionais
do processo.

Nido por outro motivo, Grinover, na

condi¢do de uma das mais expressivas
fontes doutrindrias da Escola Proces-

sual de Sio Paulo,! enfatizou a neces-
sidade de conferir ao acusado ndo apenas
o conhecimento formal da imputagéo,
mas, sobretudo, a ciéncia concreta e
substancial da acusagdo que se lhe
recai, para que possa, assim, exercitar

™ Para uma andlise histérica da ora denomi-
nada Escola Processual de Sido Paulo,
veja, entre outros, Ada Pellegrini Grinover.
A modernidade no direito processual bra-
sileiro. O processo em evolugdo. Rio de
Janeiro : Forense, p. 3, 1996; Frederico
Marques, J. A Escola Processual de Sao
Paulo. Sio Paulo : Saraiva.




42 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 23

plenamente o contraditério ¢ a ampla
defesa.

Nesse sentido, em atendimento ao
Executivo Federal, a Escola Processual
de Sdo Paulo, através do Instituto Bra-
sileiro de Direito Processual, trabalhou
em projetos de modernizagdo do Cédigo
de Processo Penal em indmeras verten-
tes, sendo uma delas a remodelagio do
aparato instrumental penal no que tange
a ciéncia dos atos processuais para que
desaparecesse O processo sem a presen-
¢a concreta do acusado, vez que assim
“evita-se o quase sempre initil processo
a revelia que leva a centenas de expedi-
¢6es de mandados de prisdo descumpri-
dos, sem risco de impunidade, dada a
suspensido do prazo prescricional, que
incentivard o acusado a comparecer para

efetivamente defender-se”.?

1.1 Aprimoramento do contraditorio e
da ampla defesa: a busca de sua
efetividade — uma visdo ex parte
populi

As garantias constitucionais integran-
tes do devido processo legal apresentam
uma dupla hipétese de abordagem. Na
linguagem de Lafer, podem ser encara-
das pela ética do acusado (ex parte
populi) ou pela 6tica do Estado (ex parte
principi), dicotomia esta ndo excludente,
mas sim complementar e, mais do que
isto, interdependente, na medida em que
se legitimam os componentes do binémio
reciprocamente.

Para o processo penal, tal distingdo
apresenta-se com a roupagem compre-
endida nos vocébulos “garantia” e “efi-

@ GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit. p.
306.

@ Veja nosso Garantias constitucionais na
investigagdo criminal. Sio Paulo : RT,
1995, em especial capitulo primeiro

ciéncia”, que, conjugados, devem con-
duzir a um resultado de equilibrio, ao
menos enquanto ideal tedrico, mas de
reconhecida dificuldade de operaciona-
lizagdo na prética.*

Na linhagem “garantia” estd toda a
preocupagio com a substancial partici-
pagdo do acusado na tarefa de constru-
¢do de uma relagdo processual penal
contraditéria em sua plenitude, com o
exercicio total da ampla defesa e do
préprio contraditério.

Mais ainda. Com a contemporinea
vinculagdo desta dltima garantia ao di-
reito & prova’ pode-se concluir que a
auséncia do réu macula a prépria cons-
truggio da verdade processual, colocando
em risco a estrutura acusatéria constitu-
cionalmente construida. Afinal, dizer-se
que o processo penal almeja ser um
“processo de partes” e dar a uma delas
a apari¢do meramente formal € fazer
apenas um jogo retrico sem qualquer
repercussdao no mundo dos fatos.

1.2 Aprimoramento da execugdo da pena
Jjustamente imposta: uma visdo e€x
parte principi

Se o aspecto garantidor da norma esta
respaldado na concreta atuag@o do con-
traditério e da ampla defesa, a visdo ex
parte principi aparece na necessidade de
aplicac@o da pena imposta de forma com
que ela possa cumprir o fim a que se

@ Para a mais vasta abordagem do pensa-
mento garantista no direito e processo
penal, Luigi Ferrajoli, Derecho y razon.
Trad. espanhola de Perfecto André Ribafiez
e outros. Madrid : Editorial Trotta, 1995.

® Na doutrina brasileira a palavra abaliza-
da de Gomes Filho (Antonio Magalhaes),
Direito 4 prova no processo penal. Sdo
Paulo : RT, 1997, vincula a construgdo
do direito & prova com a garantia do
contraditério.
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destina, seja qual for o objetivo.que se
queira dar a pena.

E um pensamento vélido sob todos os
aspectos. De nada adianta o dispéndio
do dinheiro piblico e a celebragdo de
um ritual envolvendo inimeros persona-
gens da administragdo da Justica para,
ao final, ser in6cuo o resultado de toda
marcha processual. Por outro lado, a
legitimidade do sistema € colocada em
posicdo comprometedora cada vez que
um processo se desenrola culminando
com um comando condenatério que
acaba n3o modificando o mundo da
vida. Na leitura popular do problema,
este quadro recebe o nome de impunida-
de, que alimenta o descrédito para com
a Justiga penal. Também por este aspec-
to a suspensdo do processo em face da
revelia traduz um aprimoramento da
estrutura processual penal.

1.3 Eficdcia das garantias constitucio-
nais como premissa para a coope-
ragdo penal internacional

H3i um terceiro flanco de abordagem
para os fundamentos politicos da sus-
pensdo do processo pela auséncia inicial
do acusado, o da cooperagdo penal inter-
nacional, especificamente neste ponto
merecendo destaque o tema da extradi-
¢do, tradicionalmente visto pela ética ex
parte principi,® mas que vem progressi-
vamente alterando seu perfil.

Assim pode-se entender a adverténcia
de Grinover, quando aduz que o processo
a revelia compromete a cooperagdo penal

©® Neste sentido a adverténcia de Lagodny &
Reisner: “Extradition treaties are made
for the benefit of the governments
concerned”, in Extradition treaties, human
rights and “emergency-brake” judgements.
A comparative european survey. Interna-
tional Penal Law Review, 65.

internacional, compreendido af, sobretu-
do, o processo de extradi¢io, sendo que
“em muitos tratados bilaterais de extradi-
¢do e em diversas leis internas estd pre-
vista a possibilidade de recusa de coope-
ragdo judicial pelo Estado requerido quan-
do o pais requerente tenha condenado o
réu a revelia, podendo a extradigio ser
concedida caso o Estado requerente se
comprometa a submeter o acusado a novo
julgamento, com observincia das garan-
tias minimas do efetivo exercicio do con-
traditério e da ampla defesa”.’

Com efeito, no cendrio internacional,
a extradi¢do, enquanto um dos princi-
pais instrumentos da cooperagio em
matéria penal, estd sustentada em nor-
mas protetoras dos denominados direi-
tos e garantias fundamentais estabeleci-
dos, de regra, nas Convengbes Interna-
cionais dentro dos grandes sistemas.?

Na seqiiéncia, tais normas passam a
ter guarida expressa nas Constitui¢des,
como € o proprio caso brasileiro, a teor
do disposto no art. 5.°, § 2.°, que com-
partilha, assim, a “nova tendéncia de
Constituigbes latino-americanas recen-
tes de conceder um tratamento especial
ou diferenciado também no plano do
direito interno aos direitos e garantias
individuais internacionalmente consagra-
dos”, no dizer de Cangado Trindade.

™ GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamen-
tos politicos do novo tratamento da
revelia. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, v. 42, encarte
especial sobre a Lei 9.271/96.

® Qs grandes sistemas, em especial, sdo os
previstos no contexto americano (OEA) e
europeu (CCE), além de outros (como a
Liga Arabe) onde a tradigio na protegio
aos direitos humanos ainda ndo se fixou
por completo.

® C.T. Antonio Augusto, Direito internacio-
nal e direito interno: sua interagdo na
protecdo dos direitos humanos. Instrumen-
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No que de perto interessa ao caso
brasileiro, a Convengdo Interamericana
de Protecdo aos Direitos Humanos (Pac-
to de San José da Costa Rica) possui
regra especifica quanto ao direito de o
acusado ser pessoalmente comunicado
da acusagio contra ele langada a teor do
disposto no art. 8.°, 2, b, que dispde que
toda pessoa acusada de um delito tem
direito 2 comunicagdo prévia e porme-
norizada da imputagdo langada,” no
sendo o caso de abordar, ao menos por
ora, a tormentosa discussdo sobre a hi-
erarquia da norma internacional zeladora
de garantias fundamentais em relagdo
aquelas de direito interno.!!

A relagdo de tais normas para com a
extradigdo € assaz complexa, vez que
esta, em si mesma, apresenta-se
multifacetaria. Nesse sentido, e de acor-
do com Araiijo Jinior, podemos encon-
trar dentre as inimeras espécies de ex-
tradicdo a chamada extradicdo proces-
sual e a executiva, aquela destinada a
fazer com que uma pessoa seja proces-
sada e, esta dltima, tendo como finalida-
de a submisséo ao cumprimento de uma
pena regularmente imposta.'?

tos internacionais de protegdo dos direitos
humanos, Centro de Estudos da Procura-
doria-Geral do.Estado de Sdo Paulo, Série
Documentos, Sdo Paulo, v. 14, 1996.

(% Neste ponto seria despiciendo esclarecer
que ndo se trata de comunicagdo ao defen-
sor técnico, mas sim ao préprio réu.
Quando a Convencio quis falar em defen-
sor técnico assim o fez, mencionando
expressamente a presenca do advogado e
a assisténcia por ele prestada.

(H Para uma visdo do assunto, entre outros,
consulte Mirtd Fraga. O conflito entre
tratado internacional e norma de direito
interno — estudo analitico da situagdo do
tratado na ordem juridica brasileira. Rio
de Janeiro : Forense, 1997.

42 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. La
Extradicion. Curso de cooperagdo penal

No plano internacional, como apon-
tam Lagodny & Reisner, sentences of
contumacy/rendered in absentia are dealt
in two ways: first, they are treated as a
complete bar to extradition. The
extradition may only be granted if the
Sugitive's rights of defense had duly been
respected or/and if he had fairly been
represented in court during the trial in
contumacy... Second, the violation of the
extraditee’s defense rights are to be
remedied after the extradition... the
extradition shall be granted if the
requestioning Party gives an assurance
considered sufficient to guarantee to the
person claimed the right to a retrial
which safeguards to the rights of
defense”.”®

Observa-se, pois, que, enquanto prati-
ca, o julgamento a revelia que d4 origem
a um pedido de extradi¢do (extradigdo
executiva) ndo € um 6bice intransponivel,
mas, sem divida, é um fator de compli-
cagdo para o deferimento do pedido que,
em contrapartida, serd mais facilmente
aceito se o titulo condenatério tiver sido
produzido com a presenga concreta do
acusado.

E de ser destacado que no contexto
europeu, onde hd concordéncia dos pai-
ses integrantes do Conselho da Europa i
jurisdi¢@o da Corte Internacional de Jus-
tica, as violagdes dos direitos fundamen-
tais no deferimento da extradi¢gdo podem
ser sanados pelos pronunciamentos da-
quela Corte, inclusive no que tange a
plenitude do direito de defesa e seu tema
oracorrelato, o julgamento arevelia, situa-

internacional, Carlos Alvarez Editor, Rio
de Janeiro, 1994, p. 151 et seq.

3 Otto Lagodny & Sigrun Reisner. Extradi-
tion treaties, human rights and “emer-
gency-brake” judgements. A comparative
european survey. International Review of
Penal Law, 65, p. 558.
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¢do esta sem similar no caso brasileiro,
vez que ndo aceitamos a jurisdi¢do da
Corte Interamericana de Justiga.

O palco internacional pode ainda ser
itil para que se tenha uma idéia do
posicionamento do tratamento da maté-
ria em outros ordenamentos sem, contu-
do, procurar com isto a adogao irrestrita
de outras solugdes ao sistema brasileiro.
Serve como ponto de reflexdo e apren-
dizado. Na jd desgastada imagem, € o
tiro de partida, ndo a faixa de chegada.

A suspensdo do processo em face da
revelia no direito comparado

o Itdlia

¢ Espanha
Franga
Portugal
Alemanha
Argentina
Coldmbia

Sistema da commom law: Inglaterra
stados Unidos

e © ©¢ © @ @

€

2. A suspensao do processo em face
da revelia no direito comparado

Para a andlise da situacdo da suspen-
sdo do processo no direito comparado €
forcoso ter em conta a distingdo das
causas de suspensdo — assim como no
direito brasileiro —, na medida em que a
interrup¢do da marcha processual pode
se dar pelo acordo entre as partes € ndo
necessariamente pela revelia.

Outro ponto que merece ser colocado
em destaque desde logo em termos de
direito comparado é o do tratamento
diferenciado para cada tipo de procedi-
mento. Necessariamente nio € idéntico
o tratamento da suspensdo do processo
em face da auséncia do acusado em
todos os tipos procedimentais. Como se
verd, nos procedimentos destinados a

apuragdo de delitos de menor gravidade
existe certa tolerncia para a auséncia
do acusado ndo citado de forma direta.

Por fim, € necessério distinguir a ra-
zdo da auséncia do acusado no processo
¢, nesse ponto, basicamente as situacoes
sdo as seguintes: o acusado foi regular-
mente citado e deixou de comparecer
espontaneamente; o acusado foi regular-
mente citado € ndo compareceu devido
a caso fortuito ou for¢a maior e, por fim,
o acusado ndo foi encontrado para ser
pessoalmente citado. Das trés hipéteses,
esta iditima € a que mais diretamente
importa ao presente estudo.

2.1 Iidlia

Dentre as hipdteses acima invocadas,
o direito processual penal italiano prevé
nos arts. 486 e¢ 487 a disciplina da
suspensdo do processo em face da au-
séncia do acusado na fase de debates
motivada por caso fortuito ou forga
maior, dispondo que, nesses casos, “il
giudice con ordinanza, anche di ufficio,
sospende o rinvia il dibattimento, fissa
la data della nuova audienza e dispone
che sia rinnovata la citazione a giudizio”
(art. 486, I).

J4 no art. 487 existe a previsdo da
contumdcia e, uma vez certificado o
pleno conhecimento pelo acusado com
relagdo a imputagéo, ¢ ndo sendo o caso
de ocorréncia de caso fortuito ou forga
maior, o juiz declara a contumdcia, de-
signando nova data de audiéncia, até a
qual o acusado ausente poderd justificar
sua falta na audiéncia anterior e fazer
desta forma com que a pronunciagdo da
contumdcia seja revogada.

Ambas as situagdes exigem, entretan-
to, a plena ciéncia do acusado da
imputa¢io que se lhe pesa tendo, inclu-
sive, o magistrado a possibilidade de
renovar a citagdo caso haja, a seu juizo,
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ddvida quanto ao pleno conhecimento
pelo acusado quanto ao teor da acusa-
¢do (art. 485).

Tais situagdes divergem da auséncia
de conhecimento pelo réu do teor da
imputagdo. No entanto, pelo disposto no
art. 489 daquele diploma legal, pode-se
deduzir que existe a possibilidade de
inicio do processo com o réu- ausente.
Isto € extraido do inc. 1 do mencionado
artigo, que dispde: “I’imputato gia
contumace che prova di non avere avuto
conoscenza del procedimento a suo
carico, pud chiedere di rendere le
dichiarazioni previste dall’articolo
494..”. A contumaicia (auséncia do im-
putado) pode ser declarada quando des-
conhecido por ele o teor da imputag@o.

O direito processual penal italiano pre-
vé o esgotamento de meios para localiza-
¢do direta do imputado (mecanismos pre-
vistos no art. 157 et seq.) e culmina com
a disposigdo do art. 159, 2, que prevé “le
notificazioni in tal modo eseguite sono
valide a ogni effetto. L’irreperibile &
rappresentato dal difensore”.

2.2 Espanha

No direito processual penal, conforme
ligdo de Gimeno Sendra '* et alii: “No
resultando imprescindible la presencia
del inculpado a lo largo de las diligencias
de investigacién, en cambio, para cele-
brar el juicio oral, el acusado ha de estar
fisicamente presente o a disposicién del
tribunal durante sus sesiones; es decir,
no puede celebrarse el juicio y dictar
una sentencia si el acusado ha sido
declarado en rebeldia...”, admitindo-se
excegdes de acordo com o tipo de proce-

4 G.S. Vicente, Moreno Catena, Victor e
Cortes Dominguez. Derecho procesal —
Proceso penal. Madrid : Tirant le Blanch.
1992, especialmente p. 169.

dimento de que se trata. Pode-se con-
cluir de uma forma geral que os proce-
dimentos abreviados, apropriados a de-
litos de menor significagdo, admitirdo a
atenuacdo da regra geral.

2.3 Franga

No direito francés a regra do art. 412
do Cédigo de Processo Penal estabelece
que “si la citation n’a pas été délivrée a
la personne du prévenu, et si’il n’est pas
établi qu’il ait eu connaissance de cette
citation, la décision, au cas de non-
comparution du prévenu, est rendue par
défaut”, mas, como aponta Pradel, esta
decisao tem eficacia extremamente res-
trita vez que ndo podera ser objeto de
execugdo enquanto o condenado ndo
tiver pleno conhecimento de seu teor e
refutd-la se assim o desejar.”

2.4 Portugal

No direito processual penal portugués,
ao lado das causas de suspensdo do
processo previstas para a composigéo
entre as partes dentro das hipdteses pre-
vistas na legislagdo penal material (e
que, em comparagdo com a disciplina no
direito brasileiro mais se assemelham
aos casos estipulados no art. 89 da Lei
9.099/95), existe disciplina muito préxi-
ma daquela ora abordada, cujo contetido
estd disciplinado no art. 33 et seq. do
Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, na fase de debates, uma
vez constatada a auséncia do “argiiido”,
serd sobrestado o feito, serd providen-
ciada sua notificagdo por edital (art.
335), dando-se-lhe o prazo de trinta dias
para comparecimento, findo o qual serd
declarada sua contumaicia.

49 P, Jean. Droit pénal comparé. Paris :
Dalloz, 1995, especialmente p. 526.
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Aproximando ainda mais a legislagdo
lusitana da disciplina pétria, o art. 336
dispde sobre a suspensdo do processo até
a apresentag@o do acusado, sem prejuizo
da realizacdo dos atos urgentes. Ou seja
“aqueles cuja demora possa acarretar
perigo para a aquisi¢do ou conservagio
da prova, ou para a descoberta da verda-
de, nomeadamente a tomada de declara-
¢Oes das pessoas...” (art. 320).

No entanto, € de ser acrescentado que
tal regra sofre certa mitigacdo a luz do
disposto no art. 334, que prevé a possi-
bilidade da continuag¢@o do procedimen-
to desde que o caso se enquadre dentro
das hipGteses previstas para o rito
sumarissimo.

2.5 Alemanha

A situagdo no direito alemao € mais
rigida, ndo sendo aceita a persecugao
penal na auséncia do acusado, desde
que esta auséncia nido seja voluntaria-
mente causada pelo réu. Como menci-
onou Pradel na sua jé citada obra, como
“... reégle original, les débats peuvent
avoir lieu en son absence dés lors que
ces débats sont nécessaires a la
préservation de la preuve, ‘pour conser-
ver les preuves en vue d’une compa-
rution future’ (par. 285, al. 1 St Po);
mais dans I'immediat, le tribunal doit

prononcer la relaxe”.'¢

2.6 Argentina

Ja no contexto sul-americano, dentro
do projeto de reforma geral dos cédigos
instrumentais penais, destaca-se o C6di-
go Nacional Argentino que, para a au-
séncia do acusado, possui regra especi-
fica contida no art. 288 et seq., em
especial o 290, dispondo que “la

4 Pradel. Op. loc. cit.

declaracién de rebeldia no suspendera el
curso de la instruccién. Si fuere decla-
rada durante el juicio, éste se suspenderd
con respecto al rebelde y continuard
para los demds imputados presentes.
Declarada la rebeldfa, se reservardn las
actuaciones y los efectos, instrumentos
0 piezas de conviccién que fuere
indispensable conservar”.

Observa-se, pois, a mesma preocupa-
¢io em face de medidas de ordem
cautelar, como a produgdo de provas e
a preservagdo daquilo que eventualmen-
te ja tiver sido objeto de produgdo. A
declaragio de “rebeldia” podera ser re-
vista com o comparecimento do réu e a
prova da justificagio de sua auséncia ou
mesmo do desconhecimento a época da
declaragio da existéncia da acusagdo
que lhe recaia.

2.7 Coldémbia

No direito colombiano a hipétese de
ndo localizagdo do réu segue o disposto
no art. 192, ao disciplinar “las providen-
cias que se dicten en el curso de cualquier
diligencia relacionada con ésta, se
considerardn notificadas en ella aunque
no hayan concurrido los sujetos procesa-
les, siempre que se hayan respetado las
garantias fondamentales”, sendo possivel
deduzir quanto ao prosseguimento nor-
mal do procedimento com a certificagdo
da auséncia, pelo teor do art. 385 et seq.

2.8 Sistema da commom law: Inglater-
ra e Estados Unidos

O sistema da common law nao admite,
via de regra, a realizagdo do processo
sem a presenca do acusado, vez que
“one of the principal reasons for having
a criminal trial is to require the
prosecution to prove its case in open
court, if it can, and to allow the defendant
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the opportunity to contest the case. A
system in which decisions on guilt or
innocence are taken behind closed doors
without a proper opportunity to make a
defense fails to achieve this ideal”, na
ligdo de Ashworth.”

Certo € que existem algumas exce-
¢Oes, principalmente na prética estadu-
nidense, com a possibilidade da realiza-
¢io do procedimento mesmo na ausén-
cia do acusado, mas ndo se admite a
possibilidade do inicio da persecugdo
penal sem que o acusado tenha tido
conhecimento direto do teor da imputa-
¢do, sobretudo pelo exercicio de admis-
sd0 ou ndo da culpa (plea of guilt).

Pode-se igualmente concluir pela coe-
réncia de tal posicdo também nas rela-
¢Oes internacionais envolvendo a Ingla-
terra (mais exatamente o Reino Unido)
quando opds reserva a cldusula do jul-
gamento & revelia na Convengdo do
Conselho da Europa sobre Extradigdo
(originalmente de 1957, com dois '* pro-
tocolos suplementares em 1975 e 1978)
e praticamente em todos os seus tratados
bilaterais para extradi¢do existe cldusula
expressa quanto a contumacy, excegdo
feita aquele firmado com os Estados
Unidos (junho/1972), vez que ambos
n3o prevéem a possibilidade do julga-
mento 2 revelia.

3. Algumas conclusdes em face da
anilise do direito comparado

Pela abordagem junto aos sistemas
visitados, pode-se extrair como regra

an - Andrew. Criminal process — An evaluative
study. Oxford : Clarendon Press, 1995. p.
55, em especial.

% Ha4 a mesma situagd@o nos tratados bilate-
rais firmados com Bélgica (outubro/1901),
Cuba (outubro/1901) e Equador (setem-
bro/1880), mas por outras razdes em re-
lagdo a Cuba.

geral que o modelo da common law, no
que tange & auséncia do réu pela falta de
conhecimento da acusagdo, é absoluta-
mente intolerante. Com efeito, ainda que
excegdes possam vir a ser notadas no
desenrolar do procedimento, fato é que
ele ndo tem inicio sem o0 necessédrio
conhecimento pelo acusado. Neste sen-
tido, pois, ndo ha que falar em suspen-
sdo do processo, mas sim em sua nio
instauragdo.

No que tange aos paises adotantes do
modelo da civil law, a situagdo € mais
heterogénea. Com efeito, para o tema
que nos interessa ha pafses que vedam
simplesmente a continuidade do proces-
so sem a presenca do acusado, suspen-
dendo o curso da marcha processual e,
a0 mesmo tempo, facultando a producéo
de meios de prova em sede cautelar
(Portugal), enquanto outros mantém a
continuidade do procedimento, mas ndo
dio 2 sentenca de cardter condenatério
qualquer possibilidade de execugdo an-
tes que o condenado possa a ela se opor
(Franga).

A situacdo brasileira enquadra-se
marcantemente na primeira espécie de
pafses dentro do contexto da civil law,
rompendo assim larga “tradi¢do” do
direito pétrio, desde sempre influencia-
do pelas rafzes portuguesas, agora tam-
bém modernizadas.

Para completar a similitude com o
direito portugués, ¢ forcoso lembrar que
o art. 125.° do Cédigo de Processo Penal
daquele pafs prevé como causa interrup-
tiva da prescrigdo a declaracdo da con-
tumdcia (1, b), voltando a correr a pres-
cricdo a partir do dia em que cessar a
causa da suspensdo (2), repetindo-se o
mesmo dispositivo no Cédigo Penal ale-
mio, em seu art. 69, § 1.°, ao dispor que
“suspende-se a prescri¢do durante o tem-
po em que, com base em dispositivo
legal, a agfio penal nao pode ser iniciada
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ou prosseguida”. As diferencas entre os
termos “suspensdo” e “interrupgio” pre-
sentes nos textos acima citados e seus
reflexos no quadro brasileiro serdo men-
cionados em outro ponto deste trabalho.

Cabe ainda um iltimo ponto de des-
taque. Ainda nos pafses que nio admi-
tem o processo ante a auséncia do acu-
sado, vez que ndo pessoalmente citado,
tal situagdo € atenuada de acordo com o
tipo de procedimento que estd em curso.
A licdo € bastante clara: existe espago
de tolerdncia para auséncia do acusado
como nos procedimentos sumarissimos
da legislagio portuguesa, situagdo esta
que nio foi seguida pela experiéncia
brasileira, 0 que pode ser comprovado
quando do confronto entre a suspensio
do processo e os delitos de menor poten-
cial ofensivo previstos na Lei 9.099/95
(ver infra). '

4. A situagao no direito brasileiro:
causas de suspensio do processo

Antes de qualquer preocupagio com a
efetividade das garantias constitucionais
do processo ter dominado o palco dou-
trindrio brasileiro, o carcomido Cédigo
em vigor ja previa algumas hipéteses de
suspensio do processo que, sempre ten-
do convivido com os operadores do
direito, nunca significaram fonte de in-
surreicdo doutrindria como o que se viu
com o caso da Lei 9.461/96 que, em
principio, foi tida como uma causa (mais
uma) de completa paralisia do sistema
persecutério.

4.1 Auséncia de intimagdo pessoal da
pronuncia

Disciplina o art. 414 do Cédigo de
Processo Penal que a intimagio da de-
cisdo de pronincia serd necessariamente
pessoal no caso de crimes inafiangaveis,

nao sendo admissivel nesta hip6tese
sequer a intimagdo na pessoa do advo-
gado e, muito menos, intimacdo ficta
(por edital).

O reflexo processual desta norma € a
paralisacio do processo enquanto a
intimacio pessoal ndo se efetivar. Con-
tudo, embora suspensa a relagdo proces-
sual, o prazo prescricional flui normal-
mente at€ que o termo ad quem seja
alcancado ou seja o acusado intimado
pessoalmente. Tal situagdo nunca foi
alvo de criticas no que tange 4 normal
fruicdo da prescrigio até porque na maior
parte dos casos o termo é muito longo
(vinte anos, tratando-se de homicidio).

Outro ponto que nunca causou estra-
nheza a doutrina e jurisprudéncias pa-
trias é a situagdo do concurso de agen-
tes, onde um deles, ndo intimado pessoal-
mente da proniincia, tem o procedimen-
to sobrestado, enquanto o outro, regular-
mente intimado, vai a julgamento, ha-
vendo a separagio de processos.”” A
diversidade de limites objetivos e subje-
tivos da coisa julgada que pode natural-
mente acontecer em tais situagdes nunca
foi 6bice para a suspensido do processo
nessas hipéteses, sendo tratadas dentro
dos padrbes doutrindrios tradicionais.?

A experiéncia da intimagio pessoal da
proniincia € vélida também para demons-
trar que o legislador de 1942, sempre

(9 Alids, situagdo esta que pode ocorrer
igualmente no caso de interposicdo de
recurso em sentido estrito na hip6tese de
concursos de agentes. Havendo recurso
por parte de um deles, ndo serd ele levado
a julgamento enquanto estiver em trami-
tagdo a andlise recursal, enquanto o co-
réu poderd ser julgado, com todas as
Gbvias possibilidades de terminagdo da
relagdo processual.

@0 A esse respeito, por todos, veja-se Ada
Pellegrini Grinover. Eficdcia e autoridade
da sentenga penal. Sdo Paulo : RT, 1978.
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criticado, pode ter encontrado um cami-
nho correto pela Gtica do processo mo-
derno, qual seja, o de tratar de maneira
procedimentalmente adequada a situagGes
diversas. Assim € que, para os crimes
afiangdveis a regra € excepcionada, vez
que a norma de direito material em face
da sua complexidade permitiria a exce-
¢do aos olhos do Cédigo de 42. A valida-
de da postura estd na diferenciagdo das
situacdes, embora possa ser criticdvel a
escolha do procedimento em que foi feita.

4.2 Excegdes

O processo penal brasileiro tem de for-
ma muito mal disciplinada o regime das
exce¢des, basicamente previstas no art.
95 et seq. do Cédigo de Processo Penal,
sendo previstas as exce¢des de suspeicio,
incompeténcia de juizo,” ilegitimidade
de parte e coisa julgada e que, via de
regra, suspendem o processo a teor do
disposto no art. 111 do mesmo Cédigo.

Todavia, algumas hipéteses suspensi-
vas podem ocorrer sem a afetagio do
fluxo do prazo prescricional, como a
situagdo em que o juiz suspeito acolhe a
suspei¢cdo oposta (art. 99), situagio esta
que nunca causou incomodos em rela-
¢do ao termo prescricional, vez que esta
suspensdo processual tenderia a ser por
prazo quase insignificante.

4.3 Conflito de jurisdigdo/atribuigées

Sem adentrar-se nas vdirias nuances
doutrindrias acerca do tema, o conflito
de jurisdi¢do positivo € causa suspensiva
da relagdo processual até que seja deter-

@) Neste ponto a exposi¢do de Frederico
Marques, para quem a exceg¢dio ora men-
cionada nfio € uma excegfio propriamente
dita (Da competéncia em matéria penal.
Sao Paulo : Saraiva, 1995. p. 309).

minado o juizo (ou, as vezes, a Justiga)
competente para apreciagéo do caso (art.
116). Nestas hipdteses existe a suspen-
sdo da ag@o principal até que o conflito
seja julgado, sem que haja, entretanto,
suspensido do prazo prescricional.

Idéntica situacio € encontrada quando
do surgimento do chamado conflito de
atribuigdes entre integrantes do Ministé-
rio Piblico antes do oferecimento da
acdo penal, situagdo esta que pode para-
lisar a tramitagfio da investigagdo crimi-
nal sem que, contudo, exista a suspensio
do prazo prescricional que flui normal-
mente nesse periodo a teor do discipli-
nado no art. 109 do Cédigo Penal, que
dispde o transcurso do termo entre a
data do fato e o recebimento da dentin-
cia, primeira causa interruptiva.

4.4 Incidente de insanidade

Ainda no bojo do Cédigo de Processo
Penal outra causa suspensiva € o defe-
rimento de instauragfo do incidente de
sanidade. Como preleciona Espinola
Filho, “a determinagio do exame de
sanidade mental do réu nenhuma in-
fluéncia terd sobre a continuagio do
curso regular do inquérito, no qual, ape-
nas, passard a ter intervengéo o curador
nomeado pelo juiz... nem impedird seja
oferecida e recebida a dentincia, feito o
que serdo efetuados tdo-somente os atos
e diligéncias que poderdo ter sua reali-
zagdo prejudicada se houver demora...
No mais ndio poderd prosseguir o pro-
cesso e, apOs recebida a dentncia ou
queixa, serd sustado o seu curso, como
se verificard, se o incidente surgiu e o
exame foi ordenado em fase mais adian-
tada da agfo penal, sem prejuizo, porém,
da realizagdo de atos e diligéncias de
natureza urgente...”.?

@» ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de
Processo Penal brasileiro anotado. Séao
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O incidente pode ter seu surgimento
ainda na fase de inquérito policial ou ji
no desenrolar da agéo penal. Embora o
estatuto processual preveja tempo para
duragiio do incidente (quarenta e cinco
dias), prazo este que ndo ¢ peremptorio
¢, quando muito, se superado injustifica-
damente, pode causar a liberdade do
acusado se preso estiver, fato € que na
falta de condig¢Ges habituais do sistema
penal tal elaboragio pode demorar me-
ses sem que haja qualquer interferéncia
no andamento do prazo prescricional.

4.5 Questoes prejudiciais

Outra causa suspensiva da relagio pro-
cessual penal ja existente e disciplinada
no Cédigo de Processo Penal € a questiao
prejudicial, a teor do disposto nos arts. 92
€ 93 do estatuto instrumental.

Neste ponto € interessante ressalvar
que O processo suspenso — sem inter-
rupgdo da prescrigdo, observe-se — fica
em estado de laténcia aguardando de-
cisio em outra jurisdicdo por prazo
judicialmente determinado — e prorro-
gavel — conforme demonstra o art. 93
ja mencionado. Talvez porque de
rarissima utilizagdo prética, a suspensio
do processo em razdo da questdo pre-
judicial nunca chamou a atengdo da
doutrina e jurisprudéncia patrias e,
assim, a interrup¢do de um processo
sem a respectiva suspensdo da prescri-
¢do nunca foi alvo de grandes debates.

Paulo : Freitas Bastos, 1942. p. 335.
Impossivel, pois, concordar com a opi-
nido (ou ao menos assim se subentende)
de Damésio, quando aponta a normal
tramitagdo do feito quando da instauracdo
do incidente justificando-a no fato de ser
a questdo autuada e processada em apar-
tado (Damdsio de Jesus. Cédigo de Pro-
cesso Penal anotado. 11. ed. Sdo Paulo :
Saraiva, 1994. p. 133.

Uma situagdo que pode servir para
mudar um pouco esse cendrio € a referen-
te aos crimes contra a ordem tributdria,
Ha jurisprudéncia assentada quanto a
prejudicialidade da decisdo na esfera ad-
ministrativa quanto a corre¢do ou ndo do
tributo eventual sonegado para saber de
sua incidéncia ou ndo na situagdo fatica.
Nos dltimos anos € o unico tema que
chamou a baila a matéria da prejudiciali-
dade, vez que a esfera administrativa &
forgosamente lenta e a suspensdo do pro-
cesso penal por essa razdo tenderia a
avangar sobre o termo prescricional.

4.6 No art. 89 da Lei 9.099/95

Faz-se mengdo a Lei 9.099/95 apenas
para frisar que antes da entrada em vigor
do diploma legal aqui enfocado o pro-
cesso penal conheceu outra causa
suspensiva, completamente diversa em
sua estrutura e finalidade e cuja aborda-
gem, se minudente, extrapolaria por
demais o objetivo deste texto. Aqui fica
apenas o registro da existéncia da causa
suspensiva € que qualquer ligagio pos-
sui com o fluxo do prazo prescricional.

5. A suspensao do processo em face
da revelia: seus requisitos

Afastada a hip6tese de aplicagdo desta
norma a revelia intercorrente, também €
necessdrio especificar que a simples
auséncia do acusado em face da citagdo
ficta ndo €&, por si s6, causa ensejadora
da aplicagdo da lei, vez que outros re-
quisitos impdem-se para que s€ja o pro-
cesso — € o prazo prescricional —
suspenso.

5.1 Citagdo editalicia

A nio localizagdo pessoal do acusado
¢ a primeira causa ensejadora da inci-
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déncia da norma em exame. Como j4
sedimentado na doutrina e jurisprudén-
cia, a citacdo ficta € excepcional em
relagdo aquela pessoal, e somente tenta-
da quando frustrado o contato direto
com o acusado. Mesmo assim, ainda que
citado por edital, o acusado deve ser
buscado através de outros meios (expe-
dicdo de oficios, concurso policial etc.).

No entanto — e essa € uma observac¢io
obrigatéria —, quando a lei da suspensio
pensou na palavra citacdo e, por via
reflexa, na forma de admisséo da causa
com o recebimento da dentncia, limi-
tou-se a pensar na forma tradicional de
recebimento da inicial acusatéria.

E, no nosso sistema, a forma tradicio-
nal € o simples envio da denitincia ao juiz
competente que, verificando presentes
as condi¢cbes da aglio, receberd a peca
vestibular. Na estrutura ordindria ndo
existe uma fase prévia de verificacdo de
admissibilidade da causa, ndo havendo,
pois, um contraditério prévio entre o
denunciado € o promovente da ag¢do. No
entanto, casos hd em que a situagéio antes
mencionada se opera, situagdes essas
que ndo foram alvo especifico da lei e,
por tal motivo, podem se tornar em
excecdes ndo exatamente desejadas.

Dentro de tal contexto, situac@o parti-
cularmente interessante € a da persecu-
¢do dos crimes cometidos por funcion-
rios publicos. Quando afiangdvel o cri-
me, antes do recebimento formal da
denincia ou queixa, serd o funcionério
notificado para apresentar defesa preli-
minar para, s6 entdo, formar o julgador
seu convencimento acerca do recebi-
mento ou ndo da exordial acusatéria.
Nido sendo o funciondrio pessoalmente
encontrado para receber a notificacéo,
resta saber se haverd ou nio a suspensdo
do processo em face da revelia.

Do ponto de vista estritamente prag-
mético pode-se indagar, inicialmente,

quando o funciondrio estaria em local
ignorado, vez que € ainda é funciondrio
(pois se ndo mais o fosse ndo seria
aplicado tal rito). A resposta a tal inda-
gacgdo, a0 menos teoricamente, € positi-
va. E, em sendo positiva, remanesce 0
problema.

Mais do que uma questdo semdintica
(a lei fala em citacio e a norma do
Cdédigo em notificagio a teor do art.
514), o problema € estrutural. A suspen-
sd0 somente ocorre com o inicio formal
da ac¢@o penal, o que ainda ndo houve no
caso em tela, onde sequer hd a formacdo
do julgador quanto ao acolhimento ou
ndo da peca vestibular. Neste ponto, sob
um Angulo estritamente dogmadtico, ndo
se pode falar em suspensdo de coisa
alguma, devendo ser nomeado defensor
para oferecimento da resposta prelimi-
nar. No entanto, resta uma questdo de
principio, que € o espirito da lei.

Por tudo quanto ji foi dito, o espirito
da norma € possibilitar a defesa ampla
¢ eficaz, assim como o amplo ¢ eficaz
exercicio do contraditério. Dentro de tal
quadro, fica totalmente comprometida a
plenitude do exercicio do contraditério
justamente num momento de fulcral
importincia na convicgdo do magistrado
¢ que pode, de plano, obstar o exercicio
da ac@o penal.

A estrutura da lei, no entanto, nio
viabiliza tal entendimento. O funcioné-
rio niio localizado para ser pessoalmente
notificado deve ser defendido na fase
preliminar, sujeitando-se ao recebimen-
to eventual da pega inaugural para, ape-
nas apds € em persistindo sua auséncia,
ter O processo suspenso.

Se extremamente cerebrina a hipéte-
se, ela serve para demonstrar — ao
menos nesse ponto — um certo
descompasso sistémico da matéria, fru-
to que é, frise-se uma vez mais, de
reformas pontuais sem um fio condutor,
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como ji tivemos oportunidade de assi-
nalar em outro texto.?

Idéntico problema surge na Lei de
Imprensa, onde a redagio € ainda mais
tormentosa. O art. 43 fala dos requisitos
da deniincia ou queixa e o § 1.° afirma
que “ao despachar a dentincia ou queixa,
o juiz determinard a citagido do réu para
que apresente defesa prévia no prazo de
cinco dias”. Se a redagdo se contentasse
com isto, tudo estaria bem. No entanto,
ela € bem mais complicada.

Embora fale em citagio — conheci-
mento da inicial —, ndo h4 ainda relagdo
processual penal instaurada, com o rece-
bimento formal da acusagéo. Isto apenas
se dard apds o recebimento da defesa
prévia, nos exatos termos do art. 44.
Fundamentalmente, pois, o problema é
idéntico ao do art. 514 do Cédigo de
Processo Penal, apenas que com &mbito
de abrangéncia bem maior.

Nos dois casos, os mesmos problemas
e a mesma matriz de imprevidéncia,
sobretudo porque o legislador quando
imaginou a norma, imaginou-a fora de
um sistema, ou pensando apenas em
parte deste. Na maior parte, é bem ver-
dade, vez que na maior parte dos casos
o modelo brasileiro — ou o que resta dele
~ se contenta com o oferecimento da
inicial e o juizo de admissibilidade, sem
qualquer fase prévia como nos casos em
apreco. Dai a disfungdo e, ao menos
nesses casos, 0 malogro da plenitude de
eficiéncia das garantias constitucionais.

5.2 Nao comparecimento do denunciado

Ao lado da citagdo por edital, deve
realmente o réu estar ausente do proces-

@% Veja As reformas pontuais do Cédigo de
Processo Penal, palestra proferida no se-
mindrio “Inovagbes em Matéria Penal”,

so, ndo atender ao chamado da Justiga.
Certa ¢ a disciplina da norma, vez que,
ao menos em tese, pode o acusado ter
acesso através do Didrio Oficial e dos
editais de citagdo afixados no dtrio do
Férum da imputagdo que lhe foi feita,
por mais hipotética que seja a situagio.

No entanto, ao se falar em compare-
cimento do acusado, é necessdrio inda-
gar em relacdo a qual acusagio o denun-
ciado quedou-se ausente, pergunta esta
que se coloca em face do aditamento a
dentincia. Mas ndo é s6, pois € forgoso
indagar em relacdo a qual fundamento
de aditamento se estd a falar.

Como aponta Camargo Penteado et alii,
“inegdvel que, havendo aditamento, ndo
em fungdo do pardgrafo tinico do art. 384
do Cédigo de Processo Penal, mas por
for¢a de conexdo, deva seguir-se citag@o
do réu e novo interrogatério, aplicando-
se o paragrafo tinico do art. 384 daquele
Estatuto no que tange as provas comple-
mentares, por analogia. E o exemplo do
inicialmente acusado por rixa qualificada
que, posteriormente, sujeita-se a adi¢do
em sede de homicidio”.?

Nesses casos — aditamento por forga
de conexdo — estamos diante de duas
acusagOes distintas, para as quais o réu
deve ser citado distintamente. Caso te-
nha respondido a primeira e tornado-se
revel em relagdio a segunda, pode-se
concluir que o processo terd seu normal
prosseguimento em face daquela e serd
suspenso em face deste dltimo. Isto se
encontra em harmonia com o resto do
sistema, inclusive sendo causa interrup-

“ tiva do prazo prescricional.

Situagio que merece reflexdo a parte
dentro do quadro do aditamento diz

Canela, RS, 1.°.08.1997, e publicado no
Boletim IBCCrim.

2% O aditamento no processo penal. Sio Pau-
lo : Saraiva, 1992, especialmente p. 30.
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respeito ao acréscimo da inicial quando
fundada no art. 384, paragrafo tnico, do
Cédigo de Processo Penal. Nessa hipo-
tese existe o agravamento da situagio do
acusado que deverd ser instado a se
manifestar em novo interrogatdrio, sem
que, entretanto, tenha havido uma nova
citagdo. Coloca-se aqui a indagagéo se,
ausentando-se a partir do aditamento
nestes moldes, o acusado teria o proces-
SO suspenso.

Observado o tema dentro de certos
padrdes técnicos, a resposta seria nega-
tiva, na medida em que a relagio proces-
sual penal estd instaurada com a citagio
inicial que, regularmente efetivada, teve
o-condio de trazer o acusado para o bojo
do processo onde, por sua vez, com a
participagio efetiva do denunciado, cons-
truiu-se uma verdade (processual) que
levou ao complemento da acusagio ou,
mais exatamente, sua alteragio.

Nesse caso ndo haveria a suspensdo do
processo porque se trataria de hipStese
de revelia intercorrente ¢ ndo daquela
inicial que reclama a lei em estudo. O
denunciado ji esteve nos autos e se
ausentou quando a situagfo se lhe tornou
mais gravosa. Sem o que esta hipStese
aditiva ndio acarreta nova citagfio, apenas
novo interrogatdrio, que € um argumento
a mais a favor do entendimento.

5.3 Ndo nomeagdo do defensor

Além de ter sido citado por edital e
ndo ter comparecido, para fins de efeti-
vagdo da suspensdo do processo, a reve-
lia se caracteriza pela auséncia de de-
fensor constituido pelo acusado, ndo
suprindo desta forma a presenca do
causidico a nomeagdo pelo juiz de de-
fensor dativo. Dentro do espirito da lei,
0 que se busca é a plena capacidade
defensiva do acusado, 0 que somente
aconteceria na hipétese do contato dire-

to com seu defensor regularmente cons-
tituido, a quem teria tido a oportunidade
de explanar suas razdes e apresentar
meios de prova suficientemente hdbeis
para sua defesa, caracterizando aquilo
que a doutrina chama de efetiva parida-
de de armas entre acusagdo e defesa,
caracteristica marcante do denominado
“processo de partes” ou de matriz acu-
satéria.

Uma questio particularmente interes-
sante que se coloca nesse momento é a
da interposicio de uma manifestagio
defensiva sem a juntada do respectivo
mandato. Ao lado desta, outra igualmen-
te interessante se apresenta, aquela onde
hd uma procuragio juntada aos autos
ainda em fase de investigagdo e ndo
reproduzida em juizo porque ausente o
réu citado por edital.

O primeiro caso merece a prudéncia
do julgador. Antes de ndo decretar a
suspensdo do processo apenas pela jun-
tada da peticdo — desacompanhada do
respectivo mandato —, é forcosa a
intimagdo do defensor para que apresen-
te a respectiva outorga, sob pena de ndo
ser considerado como efetivo patrono do
réu. Apenas com a regular juntada do
instrumento pode ser considerado o réu
defendido por advogado constituido e
nio ser decretada a suspensdo do feito.

Uma vez considerado como patrono
regularmente constituido, serd ele devi-
damente intimado dos atos praticados
através da imprensa oficial ou, a teor do
disposto no art. 370 do CPP com a nova
redacdo, “a intimacdo do defensor cons-
tituido, do advogado do querelante e do
assistente far-se-d por publicagdo no
6rgdo incumbido da publicidade dos atos

judiciais na Comarca”.®

@ Sobre este assunto formou-se alguma po-
Iémica. Luiz Carlos Betanho, in Boletim
IBCCrim 44, censurou a redagio adotada
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No segundo caso, o teor da procura-
¢do ofertada merece ser analisado. Se
inexiste previsdo expressa de poderes
para a defesa em juizo, ditando o instru-
mento procuratério poderes apenas para
acompanhamento da investigag¢do, indu-
bitavelmente néio hd como extrair a cons-
tituigdo do patrono, limitando-se aquele
mandato aos seus exatos termos. Assim,
ausente o acusado, ndo se pode extrair
que esteja ele defendido por causidico
constituido devendo ser suspenso o
processo.

No entanto, uma segunda hipétese
pode ser aventada, qual seja, a da pos-
sibilidade de no mandato juntado aos
autos da investigac@o — ainda nio termi-
nada — existir a expressa outorga de
poderes para o acompanhamento de fu-
tura agdo penal. Ainda assim nZo hé de
ser tido o patrono como constitufdo nos
termos ora analisados,

A vprincipal das razdes diz respeito a
finalidade da investigag@o. Serve o pro-
cedimento administrativo como esteio
para convencimento do titular da ag#o
penal que, ao analisd-la, ofertard — ou
ndo — a pega inaugural penal nos termos
de seu convencimento e definigdo jurf-
dica que melhor se adequar ao caso
investigado.

pela Lei 9.271/96, vez que excluia ressalva
de ser a auséncia do nome do advogado
fosse causa de nulidade. Respondendo a
esta interpretagio, Adauto Suannes (Lei
9.271/96: intimagdo obrigatéria dos advo-
gados. Boletim IBCCrim 48) conclui pelo
acerto da nova disciplina, asseverando que,
“tecnicamente, a redagdo atual, pois, estd
mais correta do que a anterior, até porque
ndo parece adequado atribuir a quem faz
uma lei contemplar uma simples recomen-
dagio cujo descumprimento nio tem maio-
res conseqiiéncias”. Perfilamo-nos na se-
gunda linha. Com efeito, a alteragao intro-
duzida pela norma ndo trard maiores pre-
juizos a defesa.

Isto significa que a defini¢do alcan-
cada pelo Parquet pode ser razoavel-
mente diversa de tudo quanto encami-
nhado pela autoridade policial ¢ o
denunciado estd a se defender dos fatos
contidos na vestibular acusatéria ¢ ndo
dos termos vagos langados na investi-
gacdo. E mais ainda. Pode ter havido
quebra de confianga do entdio suspeito
e agora réu em relagdio ao patrono
inicialmente constituido ¢ nido se pode
presumir que o acusado ainda deseje
aquele defensor.

E verdade que o problema poderia ser
contornado com a melhor redagdo do
artigo em que se funda a matéria, para
que constasse a estrutura “vier a consti-
tuir defensor” que assim eliminaria as
indagagdes, vez que o verbo empregado
no infinitivo como estd possibilita a
interpretagdo que pode ndo ser a mais
adequada ao espirito da lei.

Outro questionamento interessante
relativo ao procurador e seu mandato foi
aventado por René Dotti em instigante
artigo onde defendeu a possibilidade de
o advogado tomar conhecimento da cau-
sa em nome do acusado, ou seja, a
citagio do acusado na pessoa de seu
procurador nos termos da legislagéo
processual civil.

7

A construgio interpretativa € assaz
engenhosa, digna do mestre que a pro-
duziu. No entanto, parece-nos forgoso
discordar da posigdo assumida na medi-
da em que ndo foi levada em conta a
letra expressa do art. 8.°, 2, da Conven-
¢io Interamericana de Direitos do Ho-
mem (Pacto de San José da Costa Rica),
em vigor no cendrio positivo brasileiro
desde dezembro de 1992 ¢, malgrado as
opinides abalizadas em sentido contrério,
texto com forga constitucional a teor do
art. 5.°, § 2.°, do Texto Politico e, neste
ponto especifico, a Convengdo determi-
na que o acusado teri conhecimento
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pessoal da imputagdo, inviabilizando
desta forma a aproximag@o com a legis-
lacdo instrumental civil.

6. Conseqiiéncias da suspensdo em
face da revelia

Aperfeicoadas as causas autorizadoras
da suspensdo, vez que estabelecida a
revelia do acusado, é necessério verifi-
car quais sdo as conseqiiéncias do ndo
prosseguimento do feito, algumas de
carater obrigatério outras de feicdo fa-
cultativa, mas que a pritica vem trans-
formando em obrigatério.

6.1 Interrupgdo do prazo prescricional

De todas as conseqiiéncias da lei em
exame, a que primeiro chamou a aten-
¢do da doutrina e da jurisprudéncia foi
aquela relativa a prescrigdo, vez que o
fluxo do prazo prescricional € interrom-
pido quando da suspensdo do processo.
O tema se desdobra em vdrios itens,
cada qual com seus problemas especifi-
cos e que serdo analisados em campo
préprio (vide infra).

Por ora resta destacar apenas que,
uma vez determinada a suspensdo, € da
letra da lei a imediata suspensdo do
prazo prescricional, tendo nesta hip6te-
se o legislador criado uma causa
suspensiva além daquelas previstas no
Coédigo Penal (art. 107).

6.2 Determinagédo cautelar de produ-
¢do de provas

Determinada a suspensdo do proces-
s0, autoriza expressamente a lei em
exame que as provas de cariter urgente
poderdo ser efetuadas, amparada a sua
realizagdo pelo espirito geral do proces-
so cautelar e que jd se encontrava dis-

ciplinado de certa forma pelo préprio
Cédigo de Processo Penal.®

Com efeito, como ji apontado por
Campos de Barros, ao analisar o chama-
do depoimento ad perpetuam rei
memoriam: “... pode, porém, acontecer
que alguma testemunha por moléstia ou
outro impedimento ndo possa compare-
cer no momento processual adequado.
Daf a necessidade de antecipagdo dessa
prova. A natureza cautelar desta inqui-
ricdo preventiva ndo pode ser posta em
divida, uma vez que com ela se antecipa
o0 momento normal da produgio teste-
munhal, correspondendo a uma instru-
¢do preventiva no curso da causa”, para
completar esclarecendo que apenas na
oportunidade processual adequada “é que
se vai discutir a prova pelas partes e serd
feita a apreciac@o pelo juiz. Daf explicar
Florian, que nesse caso existe apreensao
antecipada da prova mas nd@o debate
antecipado”.¥

Como se estd em sede cautelar €
forgoso relembrar que a tutela emergen-
cial tem fundamentos distintos daquela
de conhecimento e da executiva. Dafi
porque a mera suspensdo do processo
em face da revelia ndo se constituir em
causa autorizadora da determinacdo da
prova antecipada. A suspensdo, por si
apenas, ndo constitui situagdo que gere
periculum in mora, ainda que o fumus
boni iuris possa ser a priori identificado.
Assim, na fundamentagio da admissibi-
lidade, o julgador ndo poderd apenas se
escorar no decreto suspensivo, vez que
este, isoladamente, nada diz em relacdo
a tutela cautelar.

29 Neste sentido a posigdo de Jorge Assaf
Maluly. Lei 9.271/96: provas urgentes e
o testemunho policial. Boletim IBCCrim
52, margo/97.

@) Romeu Pires. Processo penal cautelar.
Rio de Janeiro : Forense, 1982, p. 447-448.
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E importante frisar este ponto, vez
que, se o objetivo da lei é a plena
participagdo do acusado na construgio
da verdade processual, a prova produzi-
da antecipadamente de forma inadequa-
da pode servir para frustrar o objetivo da
lei que é por demais sauddvel e, nada
verdade, servir — metaforicamente -
apenas como uma cilada processual, onde
o réu ausente, ao ser localizado, jd en-
contrard um acervo definido apenas
aguardando a valoragdo final.

6.3 Decretacdo da prisdo preventiva

A mesma base de raciocinio vale para
a decretagdo da prisdo preventiva em seu
cotejo com a suspensdo do processo em
face da revelia. Descontados argumentos
utilitaristas, a prisdo preventiva deve estar
assentada em todos os pressupostos do
processo cautelar de ordem pessoal, sob
pena de afrontar o texto constitucional e
tornar-se uma espécie de “prisio obriga-
téria” de nada saudosa lembrancga.

Tal entendimento j4 houvera sido es-
posado por Gomes Filho, ao sustentar
que “ndo se trata aqui, como apressada-
mente poderia se supor, de um coroldrio
automatico da suspensdo do processo
pela auséncia do réu. Semelhante enten-
dimento viria a colidir, inclusive, com o
preceito constitucional da presuncdo de
inocéncia (art. 5.°, LVII), que, embora
ndo vede as prisGes anteriores a conde-
nagZo, torna, certamente, inadmissivel a
prisdo processual obrigatdria, banida de
nossa legislagdo pela Lei 5.349/67”.%

7. Questoes polémicas da lei em pauta

Expostas as premissas da legislaco
em foco e ji abordados alguns de seus

@ Magalhdes. Medidas cautelares da Lei
9.271/96: produgdo antecipada de provas e

problemas, situagdes um tanto quanto
inusitadas foram surgindo a partir da
operacionalizacio do texto legal e que
vém merecendo o esforgo da doutrina e
da jurisprudéncia para compreendé-las
de forma sistémica, o quanto seja possi-
vel dentro de mais uma reforma parcial.

7.1 Natureza da norma penal, proces-
sual penal ou mista

A verdadeira importancia de estudar a
norma sobre prescricdo da forma como
restou disciplinada estd ligada 2 sua
(ir)retroatividade, conclusdo que s6 €
alcangada ap6s a precisa delimitac¢do de
sua natureza.

Numa das primeiras manifesta¢des
sobre a matéria, Damdsio apontou a
natureza mista da norma, aduzindo que
o diploma legal “quando... prevé a sus-
pensdo do prazo prescricional é (norma)
de Direito Penal material. Temos, entao,
uma disposi¢do mista, impondo princi-
pios de direito substantivo e processual.
Quando isto ocorre, prevalece a natureza
penal”,? tendo de imediato sido acompa-
nhado por Gomes que, apoiado em pres-
tigiosa doutrina — sobretudo lusitana —,
concluiu que “é irretroativa a lei nova
que afeta um direito substancial, é re-
troativa a lei nova que beneficia o autor
da infragdo de qualquer modo”

A partir do elastério acima citado
restou basicamente assentada na doutri-
na e jurisprudéncia pétrias a natureza
mista da norma em questdo, com a se-

prisdo preventiva. Boletim IBCCrim 42,
junho/96.

@ 1n Notas ao art. 366 do Cédigo de Proces-
so Penal, com redagdo da Lei 9.271/96,
Boletim IBCCrim 42, junho/96.

G0 GOMES, Luiz Fldvio. Da retroatividade
(parcial) da Lei 9.271/96 (citagdo por
edital). Boletim IBCCrim 42, junho/96.




58 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 23

guinte conseqiiéncia no plano pritico: A
lei, em sendo aplicdvel aos casos jd em
curso quando de sua entrada em vigor,
suspenderia 0 processo, mas nao o prazo
prescricional, vez que esta situagdo seria
mais gravosa para o réu; em contrapar-
tida, para os casos em tramite apds sua
entrada em vigor estariam suspensos
tanto o fluxo processual quanto o prazo
prescricional.

Tal entendimento foi ampliado pelo
laborioso acérdao do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, da lavra do eminente
Des. Nilton Macedo Machado, onde,
julgando caso acontecido antes da entra-
da em vigor da lei, decidiu que “a nova
redagdo do art. 366 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, no seu comando proces-
sual, aplica-se imediatamente ao proces-
so penal pendente, ainda nfo julgado,
suspendendo-o com resguardo dos atos
anteriormente praticados...; no entanto,
ndo se aplica na parte de direito penal,
material, vale dizer, suspenso o proces-
s0 ndo pode haver suspensido do prazo
prescricional em curso quando da vigén-
cia da lei nova, a qual ndo pode retroagir

para prejudica-lo” !

Antagonicamente a esta postura, 0 con-
tundente texto de Cazetta, para quem a
norma em tela, de aspectos processuais €
de direito material, ndo pode ser cindida
e, por conseqiiéncia, ndo podera retroagir
para os casos em andamento ¢ instaura-
dos antes da entrada em vigor da lei, que
“somente poderd ser aplicada aos fatos
tipicos ocorridos a partir dodia 17.06.1996
(inclusive), sob pena de ofensa ao art. 5.°,
XL, da Constitui¢io Federal”.3

6D Recurso Criminal 96.008927-6, j. em
10.12.1996, rel. Des. Nilton Macedo
Machado. O texto apresenta uma das mais
completas visdes panoramicas sobre a
doutrina do assunto.

(2 C, Ubiratan. Da impossibilidade de apli-
cagdo da Lei 9.271/96 aos processos pen-

Perfilando idéntico entendimento,
Ermesto Fuhrer, em conclusdo parcial de
seu texto igualmente agudo, ao apontar
que “.. suspender o direito de agdo e
deixar fluir o prazo prescricional é de-
sequilibrar a relag@o processual de for-
ma violenta e, como j4 visto, absoluta-
mente injustificada. Enquanto o Estado
¢ manietado, a prescri¢do corre solta ao
talante do réu”.®

Malgrado o brilho do dltimo expositor
citado e a profundidade dos comenta-
rios, parece-nos impossivel comparti-
lhar o entendimento, vez que existe uma
confusdo (talvez causada pela revolta a
que alude o titulo do trabalho) entre
exercicio do direito de agdio e procedi-
mento, este Gltimo uma seqii€ncia logica
e cronolégica de atos processuais e que
d4 vida, materializa enfim, aquilo que se
denomina processo.

O exercicio do direito de agdo, desde
que presentes as suas condigGes (para
usar a linguagem tradicional a partir de
Liebman), estd totalmente preservado.
Nio se impede o exercicio desse direito
(ai sim teriamos caso de indubitdvel
inconstitucionalidade), mas, sim, é ele
regulado. E nfo € de dizer que ele estd
“suspenso”, como quer fazer crer o ilus-
tre articulista. Tanto nfo estd que as
medidas de urgéncia de ordem patrimo-
nial e pessoal podem ser tomadas a

dentes. Boletim do IBCCrim 51, feverei-
ro/97. No mesmo sentido o texto da lavra
de Mauro Viveiros (Suspensdo do proces-
so ¢ suspensdo do prazo prescricional.
Boletim IBCCrim 48, nov./96), para quem
a lei nova seria aplicada apenas aos pro-
cessos novos, no que acabou por perfilar
o entendimento entdo ja4 esposado por
Eduardo Araijo da Silva (Da irretroativi-
dade da suspensdo do processo. Boletim
IBCCrim 41, out./96.

63 E.F., Maximiliano Roberto. O art. 366 do
CPP e a revolta da doutrina. Boletim
IBCCrim, janeiro de 1997.
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qualquer tempo, como expressamente
prevé a lei.

Insurgindo-se contra a posigdo tradi-
cional — e buscando assim evitar a cisdo
originada pela interpretagio primeira —,
cumpre cifrar posi¢io externada por Dias
Junior, ao sustentar que a suspensdo do
feito (ndo importando a data de sua
ocorréncia) “é mais vantajosa, mesmo
com a correspondente suspensio do curso
do prazo prescricional, pois a primeira
tem amparo constitucional, como revela
a exposi¢do de motivos do projeto gera-
dor da lei...”. Conclui, na seqii€ncia, que
“a suspensdo do prazo prescricional é
um mero detalhe se comparada a para-
lisagdo do processo, cujo mével € justa-
mente impedir que um cidadio seja
condenado criminalmente sem sequer
ter o conhecimento da imputagio que
lhe é irrogada”.®

Assaz interessante ¢ a supracitada
postura, vez que ndo envereda pela de-
cantada distincdo entre norma penal
material x processual como fonte de
solugdo do problema da (ir)retroatividade
da lei. Parte, pura e simplesmente, da
premissa da inalterabilidade da situa-
¢do. Ou seja, nada flui, nem o procedi-
mento tampouco a prescrigdo. Assim
ndo hd que falar em prejuizo para o réu
pois sua situag@o estd substancialmente
inalterada. Mais ainda. Se tudo estd
suspenso, mais benéfico serd o quadro
para o réu, vez que nfo terd contra si a
possibilidade de prolagido de um decreto
condenatdrio.

Com a devida vénia aqueles que per-
filam este entendimento, ¢ de ser consi-

G4 P. Roberto. A aplicagdo da Lei 9.271/96
no tempo. Boletim IBCCrim 53, abril/97.
Na verdade esta também € a posigdo de
Antonio Scarance Fernandes (A revelia
no processo penal — Lei 9.271/96, publi-
cada no DOE de 10.07.1996).

derado que o acusado ndo estd num
contexto de indiferenca em relagdo a
suspensdo do processo e do prazo pres-
cricional. Basta lembrar que durante o
processo suspenso, porque nao suspenso
o exercicio do direito de agdo, medidas
urgentes (cautelares) podem ser provi-
denciadas, e o serdo sem a participagio
presente do acusado quando houver a
necessidade imperiosa da produgdo de
provas, por exemplo. Justamente porque
se trata da suspensdo do procedimento —
e ndo o impedimento do exercicio do
direito de acdo — € que ndo se pode falar,
salvo melhor juizo, na auséncia absoluta
de gravame para o acusado.

No desenvolvimento do tratamento
pretoriano da matéria, apés um primeiro
influxo de tendéncia a cindir a norma
entre seu aspecto penal e processual —
com a conseqiiente irretroatividade da-
quele no que fosse mais prejudicial ao
acusado, cresceu o entendimento da
impossibilidade de separagdo da Lei
9.271/96, fazendo assim com que se
tornasse inaplicdvel por completo nos
casos acontecidos antes de sua entrada
em vigor. Resultado pritico é que, nes-
ses casos, ndo hé suspensio nem da
prescri¢do, tampouco do processo.®

(% Nesse sentido é exemplar o seguinte aresto:
Penal — Processual penal - Revelia —
Suspensdo do processo — Suspensdo do
curso do prazo prescricional — Lei 9.271/
96 — Infragdo cometida anteriormente —
Nao aplicabilidade. 1. Em se tratando de
acusado revel, invidvel a suspensdo do
processo sem a suspensio do prazo de
prescrigdo (art. 366 do CPP com redagdo
da Lei 9.271/96) e vice-versa. 2. A Lei
9.271/96, versando também sobre direito
material (causa impeditiva da prescri¢do),
ndo se aplica a infragdes cometidas antes
de sua vigéncia. 3. Concessdo de habeas
corpus de oficio para que suas deposigoes
nessas circunstincias ndo se apliquem,
em virtude de a suspensdo do processo em
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Malgrado as posi¢cdes divergentes, a
norma em questdo tem, efetivamente,
uma dupla face. No seu aspecto proces-
sual — suspensdo do processo vez que
presentes os requisitos para tal — deve
ter aplicagdo imediata, a teor do dispos-
to no art. 2.° do Cédigo de Processo
Penal, alcangando os processos em an-
damento (e, como se verd mais adiante,
inclusive na fase recursal).

Na parte material (adotando-se como
dogma seja a prescrigio um tema de
direito eminentemente material), a sus-
pensdo do processo tem um resultado
mais gravoso para o réu. Nio se trata de
uma paralisagdo sem conseqii€ncias na
vida do acusado, mas sim da suspensio
de uma situagdo da vida por tempo
consideravel. A paralisagdo do processo
— e da prescri¢do, por decorréncia — ndo
€ um “nada” juridico na vida do acusa-
do, mas sim uma situagdo pendente que
paira na vida do réu enquanto a situagio
perdurar.

7.2 Dies ad quem — um caso de impres-
critibilidade disfarcada?

Das grandes questdes levantadas pela
suspensio do processo em face da reve-
lia a da aparente imprescritibilidade € a
mais tormentosa. Identificado desde o
inicio o problema, como assentado por
Silva Franco, “... o texto legal cria, de
modo obliquo, mais um caso de delito
imprescritivel, fora das hip6teses referi-
das nos incisos XLII e XLIV”, situagao
esta que seria inadmissivel vez que o
texto politico, ao criar hipéteses de im-

sua inteireza, abrangendo a suspensdo do
curso da prescrigdo, nao ter sido atacada
m writ, com inovagio do pedido no
recurso. 4. RHC ndo conhecido. 5. Habeas
corpus de oficio concedido. STJ - RHC
6.372-SP, rel. Fernando Gongalves — DJU
30.06.1997, p. 31.083.

prescritibilidade, ndo operou qualquer
causa ampliativa do rol a ser suprida por
obra do legislador ordindrio, como tive-
mos oportunidade de salientar em texto
da mesma época.*

Sendo assim, determinado o dies a
quo como o da data da decisio
suspensiva, resta saber qual serd o dies
ad quem, a partir do qual o prazo terd
sua fluéncia continuada, somando-se o
lapso de tempo operado entre a data do
recebimento da denincia e da decisdo
suspensiva, vez que se trata de causa
suspensiva e ndo interruptiva (onde o
prazo se reiniciaria na integralidade).”

A doutrina passou a trabalhar as hipé-
teses possiveis, variando sobre qual o
caminho a seguir, mas acentuando a
necessidade de fixagdo de um termo
final para a suspens@o.® Basicamente as
possibilidades levaram sempre em conta
como parametro o art. 109 do Cédigo
Penal, restando saber se se seria empre-
gado a pena minima ou a maxima.

Naquela oportunidade tivemos a
chance de afirmar que, pelo contexto
global do tema, a pena minima seria a
mais adequada, como ainda nos parece,
venia concessa as opinides contrarias.
Causou certo impacto ¢ demorou a se
perceber que hd um hiato processual
com termo inicial, mas com termo final

66 SILVA FRANCO, Alberto. Suspensio do
processo e suspensdo da prescrigdo. Bole-
tim IBCCrim 42, junho/96 e o nosso_ A
prescrigdo na Lei 9.271/96. Op. cit.

67 No mesmo sentido, BASTOS, Marcelo
Lessa. Lei 9.271/96: dois problemas e
propostas de solug@io. Boletim IBCCrim
56, julho/97.

©® Nesse sentido, CUSTODIO, Rosier B. e
FERRARI, Eduardo R. A Lei 9.271/96 ¢
sua aplicag@o pritica. Boletim IBCCrim
56, jutho/97, onde se lamenta um certo
comodismo nos julgados em relagdo a
matéria.
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que, quando superado, faz necessaria-
mente com que a marcha procedimental
tenha seu fluxo normal.

Alids, este € um dos pontos mais de-
licados da lei e que ainda merece maior
atengdo. Lutar contra a imprescritibilida-
de significa dizer — pelo expresso teor da
lei — que ndo hd declaragdo da extingdo
da punibilidade quando da superagio do
prazo em que a prescrigio restou “con-
gelada”, mas sim a retomada da marcha
processual. Na verdade, da forma como
estd, o objetivo de eficdcia do contradi-
tério e da ampla defesa € projeto com
data marcada para seu término, vez que,
depois, a relagdo processual, no seu as-
pecto procedimental, deve ser reiniciada.

O que nos fez caminhar pelo minimo
da pena, ¢ nio o miximo dela como
sustentado por Damdsio (obra citada),
foi, sobretudo, o texto da Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos (em
vigor entre nés como ji citado — vide
infra) e que determina uma duragfo
“razodvel” para o término do procedi-
mento. Impor ao acusado um prazo
suspensivo pela pena em abstrato e de-
pois reiniciar a marcha procedimental
pelo mesmo lapso pode chegar a resul-
tados préticos extremamente custosos
para o acusado que, durante todo esse
termo, teria a “espada de Damocles” do
processo contra si, para usar a imagem
de Silva Franco em texto ja citado.

Mas aqui o que mais carece de urgente
corre¢io € a disciplina daquilo que se
pretende com a ‘“suspensdo” do prazo
prescricional, evidenciando que ele tem
comeco e fim — evitando-se assim a im-
prescritibilidade disfargada — e, ao doté-
lo de fim, dizer o que efetivamente acon-
tece quando de seu derradeiro termo.

Aqui um ponto assaz delicado da le-
gislacdo em vigor aflora em complexi-
dade. Como a lei ndo pensou no tema da
imprescritibilidade como coroldrio da

suspensdo indefinida, também ndo pen-
sou — porque ndo era necessidrio — na
solug@o juridica para o dies ad quem, o
que torna a situagio atual um paradoxo.

Observe-se que nao podendo haver a
imprescritibilidade, findo o termo
suspensivo — e ndo importa qual critério
adotado —, deve o procedimento ter um
encaminhamento, e o dnico possivel é a
sua retomada. Ora, se se vai retomd-lo, o
Gnico resultado possivel € a continuidade
da tramitagdo nos mesmos moldes ante-
riores & entrada em vigor da lei em apre-
ciaglo, sendo que contexto resultaria in-
dagar qual a serventia de toda a disciplina.

Por outro lado, ndo pode ser extraido
do sistema penal que o fim do prazo
suspensivo (porque ele tem de ocorrer)
significaria exting@o da punibilidade, mas
que, finda a causa suspensiva, o proce-
dimento terd sua retomada pelo tempo
remanescente (e ndo integral, pois isto s6
se d4 na interrupg@o), daf porque nio se
poder concluir que com o dies ad quem
teriamos a extingdo da punibilidade.®

®9 Neste ponto a legislagiio portuguesa, aqui
invocada porque o parametro imediato para
o tema, vez que a Lei 9.271/96 nela se
inspirou, quase que por completo nfo apre-
senta os mesmos problemas. De um lado
porque a decisdo que decreta a suspensdo
pela contumicia € causa inferruptiva da
prescrigdo e, enquanto a auséncia do acusa-
do perdurar, o prazo prescricional estd
suspenso. O resultado, matematicamente
falando, € igual a zero. Com a interrupgéo,
elimina-se qualquer resfduo prescricional e
aguarda-se a vinda do acusado. Por outro
lado, e este é verdadeiramente o ponto
fundamental, a Constitui¢do lusa ndo men-
ciona delitos imprescritiveis. Ou seja, o
tema da imprescritibilidade € relegado ao
nivel infraconstitucional, em situacdo
marcantemente diversa da brasileira. H4,
por certo, previsio da impossibilidade de
penas perpétuas — COmo nO nosso texto
constitucional —, mas nada relativo 2 pres-
crigdo na forma aqui tratada.
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Assim, precisa urgentemente a lei de
uma reforma para tomar posi¢io em
face da matéria, ndo apenas para reco-
nhecer a prescritibilidade como para
definir o que vird com o ‘dies ad quem,
que s6 poderd ser, por for¢a do sistema,
a extingdo da pretensdo punitiva estatal.

7.3 Meios de impugnacdo da decisdo
suspensiva

Um ponto que remanesceu em aberto
no tocante i decisdo que determina a
suspensdo € o do recurso cabivel. No
verdadeiro quadro de imprecisao técnica
em que se reveste a tipologia das deci-
s0es no processo penal brasileiro — e a
conseqiiente repercussio na Orbita
recursal —, fica a pergunta acerca do
recurso cabivel.

Nio sendo o caso de sentenga termi-
nativa ou com forga de terminativa, néo
€ o caso de apelag¢@o, que pode ser de
plano descartada. Dois outros recursos
disputariam, pois, a primazia de seu
emprego no caso em questdio: o recurso
em sentido estrito e a correi¢do parcial.

O que chama 2 discuss3o o recurso em
sentido estrito € o fato de ser ele o
aplicdvel as decisdes que julgam pela
declaracdo da extin¢do da punibilidade
(prescricdo, decadéncia). Mas, sendo
uma decisdo que suspende 0 processo —
ainda que reflexamente se atinja a pres-
cri¢do —, nao hd que falar na utilizagdo
desse recurso, vez que sua aplicabilidade
€ limitada as hip6teses taxativamente
previstas ou, como tradicionalmente se
diz, numerus clausus.*®

@0 J4 houve manifestagdo jurisprudencial en-
tendendo que a situagdo deve ser decidida
de forma diversa para os casos em que
haja ou ndo mengdo a prescrigdo. Se, ao
suspender o processo, o juiz nada disser
quanto a prescrigdo, o recurso seria de
apelagdo. Se mencionar o tempo prescri-

Resta, pois, a correigcdo parcial empre-
gdvel quando houver inversdo indevida
no procedimento ou, mais amplamente
considerada, quando se tratar de error in
procedendo. Como a suspensio da Lei
9.271/96 ndo atinge o direito de agdo,
mas sim a marcha do procedimento,
tendo sido indevidamente decidido pela
suspensdo (ou ndo), o recurso cabivel
serd o da correicdo parcial, também
empregéavel quando se falar na produgéo
indevida de provas. Fugira deste contex-
t0o — porque com previsdo expressa no
art. 581, V, do Cédigo de Processo Penal
— a decisdo que determinar a prisdo
preventiva, vez que af o recurso serd
aquele em sentido estrito, sem maiores
polémicas. «

Neste campo merece ainda atengdo o
problema da legitimidade para recorrer
ou, mais exatamente, se o Ministério
Pudblico poderd recorrer a favor do réu
revel para que seja decidido pela sus-
pensdo do processo. A resposta € posi-
tiva. J4 € assente na doutrina e jurispru-
déncia a possibilidade de o Ministério
Piblico apelar (e, at¢é mesmo, propor
acOes impugnativas) em favor do réu
pleiteando sua absolvicdo. Se, para
modificar a decisdo de direito material,
de mérito, pode o Ministério Piblico
atuar, ndo h4 razdo para nio reconhecer
sua legitimidade recursal nesta hipétese.

Outra questdo que pode ser aqui aven-
tada € a do emprego de acdes impugna-
tivas no caso em tela, por exceléncia o
habeas corpus e o mandado de seguran-
ca. Estando presentes os requisitos da
suspensd@o e o juiz ndo a decretar, ou
faltando um deles o juiz suspender o
processo, estaria sujeita sua decisdo a

cional, empregdvel seria o recurso em
sentido estrito. Pelas razdes ji expostas
no texto, qualquer dos entendimentos aqui
expostos ndo pode ser aceito.
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qualquer das agOes mencionadas e, se
positiva a resposta, cumpriria indagar
qual seria mais adequada.

Pela tradigio do processo penal, o
habeas corpus seria o primeiro remédio
empregével, salientando que a indevida
paralisacio ou continuidade do feito
constituiria um indevido gravame 2 li-
berdade do acusado. Parece acertado
este entendimento — desde que se con-
sidere a possibilidade da substitui¢do do
recurso pelo meio impugnativo autono-
mo —, sobretudo nas hipéteses em que a
suspensdo vier acompanhada da decre-
tagdo da prisdo preventiva.

7.4 Suspensdo do processo jd em fase
recursal

Outro ponto merecedor de considera-
¢oes diz respeito a possibilidade de sus-
pensdo do processo quando ji houver
decisdo de primeira instancia e o feito
encontrar-se em fase recursal.

Numa das primeiras manifesta¢tes
doutrindrias sobre o assunto, Viveiros,
apoiado no art. 6.° da Lei 3.931/41 (Lei
de Introdugdo ao Cédigo de Processo
Penal), diz que “esse dispositivo,
como norma de transi¢do, pode perfei-
tamente servir como um dos fundamen-
tos para a ndo aplicacdo da lei nova aos
processos criminais em andamento”.¥
Venia concessa ao culto articulista, a
norma empregada como fonte de susten-
tagdo a conclusio da impossibilidade de
aplicagio imediata ndo pode ser usada
para o fim desejado.

@b VIVEIROS, Mauro. Suspensdo do proces-
so e suspensio do prazo prescricional.
Boletim IBCCrim 48, nov./96. A mencio-
nada norma tem a seguinte redacfio: “As
agBes penais, em que jd se tenha iniciado
a produg@o de prova testemunhal, prosse-
guirdo até sentenca de primeira instdncia
com o rito estabelecido na lei anterior”.

Isto porque trata-se de norma de
regulagdo dos casos em andamento quan-
do da entrada em vigor do CPP em face
dos procedimentos em curso 2 época. E
norma de transicdo e desaparece do
ordenamento quando as hipGteses de
transicdo deixarem de existir. Mais do
que isto. A regra codificada — e excep-
cionada justamente para as hipéteses
transitdrias entdo existentes, mas perene
em face das demais situagdes — é a da
aplica¢do imediata da norma processual.

A admissibilidade da suspensdo do
processo na fase recursal, embora por
outros argumentos, foi acatada pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo ao
considerar que ‘“‘o objetivo do legislador
foi s6 permitir o langamento de decistes
definitivas de mérito quando pessoal-
mente citado o acusado. De tal sorte,
aplica-se 0 novo dispositivo legal aos
processos de conhecimento que se en-
contram, quando da entrada em vigor da
Lei 9.271/96, em fase recursal, uma vez
que ainda nio estdo definitivamente jul-
gados os acusados (...). Assim sendo, os
autos deverdo retomar ao juizo de pri-
meiro grau onde poderdo ser realizadas
novas pesquisas tendentes a viabilizar a
citagdo pessoal” (Ap. Crim. 180.652-3/
0, rel. Des. Fanganiello Maierovitch, j.
09.08.1996).

Venia concessa, nio é bem este o
ponto. Com efeito, mais do que a preo-
cupagdo com a sentenca de mérito, a
verdadeira ratio € a plena eficicia do
contraditério, esta que permanece num
plano puramente retérico quando se fala
do processo a revelia. Isto é importante
de ser lembrado justamente quando en-
tendimentos como o do v. acérdio sdo
expedidos, porque a pergunta que se faz
diante de tal quadro € a reabertura ou
ndo da fase instrutéria caso o réu seja
localizado e o processo tenha seu nor-
mal prosseguimento.
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Se a preocupagéo é com o “direito a
uma sentenca de mérito”, basta a pre-
senga do acusado para que ela seja
proferida. Eventualmente, em nome de
alguma parcela do direito de ser ouvido,
serd o réu interrogado pessoalmente e,
sendo o interrogatério possivel de ser
realizado em qualquer tempo, a pedido
do réu ou por determinagio ex officio,
nada impediria — a partir da premissa
adotada — que, em seguida, sobreviesse
a tdo esperada decisdo de mérito.

No entanto, se se vai buscar a eficicia
plena do contraditério como ratio da
norma, € vinculando-se tal garantia a
producdo da prova, for¢oso é concluir
ndo apenas pela prolagdo do acérddo de
mérito, mas pela necessidade de reabrir-
se o contexto probatério para que o
acusado, agora nao mais presente por
ficcdo, venha efetivamente a poder in-
fluenciar na formagdo do convencimen-
to do julgador. Caso contrério, ainda que
pessoalmente presente, este compareci-
mento pessoal nada significard de subs-
tancial ao processo.

A pergunta que aparentemente se
apresenta como intransponivel € a refe-
rente a utilidade da sentenga de primeiro
grau ¢ se o Tribunal assim agindo ndo
estaria se sobrepondo ao primeiro grau
e suprimindo uma instincia. Tais inda-
gacOes ndo merecem resposta positiva.

Antes de mais nada é imperioso lem-
brar que a sentenga de primeiro grau foi
prolatada de acordo com as normas entio
vigentes. Se as obedeceu estd em plena
validade e eficdcia. O Tribunal segue as
novas regras na tramitacdo do feito,
suspendendo a marcha do procedimento
recursal e aguardando a presenca do réu.
Nio se sobrepde ao primeiro grau ao

_prolatar a decisdo nesses pardmetros e

ao determinar a realizagdo das provas,
providéncia esta hoje completamente
aceita sem quaisquer traumas.

7.5 Um caso a parte: suspensdo pela
revelia e a Lei 9.099/95: a frustra-
¢do da celeridade tdo almejada

A auséncia de uma visdo sistémica é
a cawusa principal do descompasso entre
a Lei 9.271/96 e a 9.099/95. Neste tilti-
mo diploma legal temos, a teor do dis-
posto no art. 69, que, ndo encontrado o
autor do fato para ser citado, deslocar-
se-4 a competéncia para a Justica “co-
mum”, onde serdo obedecidas as regras
do Cédigo de Processo Penal.

Entenda-se: se ndo localizado o de-
nunciado de crime de menor potencial
ofensivo para ser pessoalmente citado, o
processo sera suspenso se presentes os
requisitos da Lei 9.271/96. Em outras
palavras, aguardar-se-ia o prazo prescri-
cional (para aqueles que entendem sua
existéncia) ou a plena imprescritibilida-
de (para os que a defendem) ou a pura
e simples paralisacdo sem qualquer trau-
ma (para os adeptos dessa corrente) na
persecugdo de infragdes dotadas de um
minimo de lesividade ao tecido social.
Nio parece ser este o desejo da Lei
9.099/95, mas € a conclusio extraivel do
texto das normas mencionadas.

Nesse passo a legislagido péatria andou
desacompanhada do sistema internacio-
nal onde tanto buscou inspira¢do, vez
que, como jd aventado, o tratamento
para a revelia nos paises possuidores de
tais normas é diferenciado para o tipo de
delito que se estd perseguindo.

Basicamente nesses casos, onde ja-
mais haverd invasdo na liberdade indivi-
dual, o tratamento deveria ser diferen-
ciado, permitindo-se a manutengdo do
sistema anterior. E, se melhor ainda
analisadas, tais condutas estariam subs-
tancialmente mais préximas de delitos
administrativos ou de situagGes penal-
mente insignificantes na linguagem de
Figueiredo Dias e que jd tivemos a
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oportunidade de expor, com outros ar-
gumentos, quando da entrada em vigor
da Lei 9.099/95.

8. Ponto final para reflexdo: Ha a
efetiva proteco as garantias cons-
titucionais fundantes da lei?

Apontados alguns dos aspectos
fundamentadores e controvertidos da lei,
resta saber se ela cumpre ou ndo a
missdo que a inspirou, ou seja, proteger
o réu dando-lhe a possibilidade de efe-
tivar um contraditério pleno e, de outro
lado, permitir a completa persecucao
penal, entendendo-se af a efetividade da
sangdo imposta.

Malgrado alguns problemas redacio-
nais, a lei € correta em seu espirito e ndo
discrepa das redagbes encontraveis no
direito comparado. O maior temor, no
entanto, diz respeito as atividades
cautelares — de ordem probatéria e pes-
soal — que a lei permite.

Sera tarefa do intérprete evidenciar
que a lei em questdo ndo criou uma
espécie de prisdo preventiva obrigatéria
e ndo pode ser ela decretada ante a
simples revelia. Da mesma maneira a
produgio antecipada de provas nao pode
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surgir como uma verdadeira “armadilha
processual”, determinada sem os pressu-
postos cautelares e, uma vez produzida,
ficar no aguardo da presenca do réu para
se ver apenas sentenciado.

Por fim, o problema prescricional, como
jd aventado, é o mais grave, ndo apenas
porque sua solugdo tedrica e sua interpre-
tagdo doutrindria podem variar em extre-
mos indesejaveis — e neste ponto o legis-
lador tem a obrigagdo de dar o maximo de
seguranca jurfdica a relagdo —, nfo de-
vendo procurar em outras fontes do direi-
to uma “muleta” para sua deficiéncia,
como fica ndo resolvido com a atual re-
dacio o problema do termo final
suspensivo e quais s@o suas conseqiién-
cias jurfdicas.

Superados estes pontos, eles que estdao
muito mais ligados a cultura (ou falta
dela) processual penal, onde se deve en-
tender, a luz da Constituicdo de 1988, que
o modelo adotado é o acusatério, onde o
réu nao ¢ mais um objeto do processo e
que a construgao da verdade processual é
fruto de um trabalho de partes, a lei ndo
encontrard maiores 6bices quanto a sua
aplicacdo e entendimento e cumprird,
assim, sua missdo de garantismo e¢ de
eficiéncia na persecucdo penal.
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