A suspensio obrigatéria do processo
(Reflexdo sobre a interpretacdo e aplica¢do do art. 366 do CPP)

AFRANIO SiLvA JARDIM ‘7

Em que pese entendimento doutrindrio e jurisprudencial em sentido contra-
rio, entendemos que o art. 366 do Cédigo de Processo Penal, com a redagéo
dada pela Lei n®9.271, de 17 de abril de 1996, nao pode ter sua eficacia integral-
mente negada, por ter o crime ocorrido em data anterior a sua vigéncia. A sus-
pensdo do processo ali prevista pode encontrar, inclusive, respaldo em diver-
sos principios constitucionais.

Na verdade, o entendimento predominante sobre esta questao parte de uma
premissa equivocada, qual seja, que a aplicagao da regra que determina a sus-
pensdo dos processos ja instaurados por crimes anteriores a acima referida lei
importaria em cindir a norma juridica e, desta forma, ndo poderia a parte pro-
cessual da norma ter aplicagdo retroativa e a parte penal da norma deixar de
ser aplicada, porque prejudicial ao réu.

Nao se deve confundir, data venia, artigo de lei com norma juridica. Um
artigo de determinado Cédigo pode veicular intimeras normas juridicas, como
acontece nos chamados tipos mistos alternativos (arts. 12 e 16 da Lein®6.368/76,
por exemplo). Nestes, cada niicleo verbal é uma regra proibitiva, preceito ou
norma juridica.

Da leitura do art. 366 do CPP, se depreendem duas normas juridicas, dois
preceitos, ou seja, duas regras de conduta reguladas pelo legislador: uma, de
natureza processual penal, dirigida ao juiz, determinando a suspensio do pro-
cesso, vez que a citagdo por edital é uma citagao ficta, e outra, norma de Direito
Penal, regulando a suspensdo do prazo prescricional, matéria pertinente ao
chamado ius puniendi do Estado.

E facil perceber que a norma processual tem como referencial o ato proces-
sual, ndo o crime. Por isto, ndo hd que se falar em lhe dar aplicagdo retroativa,
porque o crime foi anterior a sua vigéncia. Seria aplica¢do retroativa se a nor-
ma processual viesse a violar atos processuais ja praticados, o que poderia vio-
lar direitos subjetivos processuais ja adquiridos pelas partes. Por isto se diz
que a norma processual tem aplicagdo imediata e ndo retroativa, porque passa
ela a regular os atos processuais futuros daquele processo em curso. Ja a nor-
ma penal, incriminadora ou néo, regula a conduta delituosa e seus efeitos pe-
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nais, motivo pelo que sé pode ser aplicada a fatos pretéritos se mais benéfica
para o réu.

Assim, se o art. 366 do CPP tem aplicagao integral diante de crimes pratica-
dos ap6s a vigéncia da lei que lhe deu nova redagao, com relagéo aos ocorridos
antes, a norma penal que regula o decurso da prescrigio nao pode ser aplicada
a fatos passados, porque mais gravosa para o réu. Entretanto, a norma proces-
sual deste artigo, que nada tem a ver com o crime, deve ser imediatamente
aplicada, para que se vede a prética de atos processuais quando nao se sabe se
o réu tem efetivo conhecimento da acusagdo contra ele formulada.

Em resumo, entendemos que o art. 366 do CPP nao pode ter sua vigéncia
negada, sendo de imediato aplicada a norma processual que ele contém. Repe-
tindo, tal dispositivo legal traz em seu bojo duas regras de comportamento, de
naturezas diversas, que tém aplicagao e incidéncias diferentes. Nao se cuida, na
espécie, de cindir a norma, mas, sim, dar eficacia a uma das normas do artigo
comentado.

Ademais, hoje ja se entende ser incompativel com o sistema constitucional
vigente, que assegura expressamente o contraditorio e aampla defesa, bem como
incompativel com os principios que fundamentam o Estado de Direito Ameri-
cano, alguém ser processado sem que tenha sido efetivamente cientificado da
acusagio e da existéncia do processo instaurado contra si. Tratados internacio-
nais firmados com o Brasil, como a Conven¢ao Americana sobre Direitos Hu-
manos, vedam a adogdo pelos seus signatdrios de sistema processual penal que
admita processo sem que o réu tenha dele tomado conhecimento expresso.
Destarte, a incidéncia da norma juridica internacional, na espécie, é de rigor,
vez que encontra, inclusive, suporte constitucional.

Nem se diga que tal entendimento favorece a impunidade. Primeiro, por-
que o Cédigo de Processo Penal, quando trata do rito do Tribunal do Jtiri, de ha
muito, prevé a suspensao do processo do réu pronunciado que ndo é intimado
pessoalmente da prontincia, nao determinando a suspensédo do prazo da pres-
crigdo. A impunidade decorre, sim, da inoperancia do Estado em localizar e
prender o réu. De nada vale processar e condenar alguém, violando-se o con-
traditério e a ampla defesa, que, no caso, é meramente formal, e depois restar o
mandado de prisao sem cumprimento, porque nao se localiza o réu. Ha milha-
res de mandados de prisdo para serem cumpridos e, talvez, a impunidade de-
corra disto e ndo de garantir ao réu o devido processo legal.

E preciso compreender que o devido processo legal é uma autolimitagéo ao
poder punitivo do Estado. Néo é valioso punir-se a qualquer prego. O processo
é a “regra do jogo”, a qual o Estado de Direito se submete para a tutela de
valores outros que lhe sdo caros. J4 se disse que tal opgdo leva a absolvigdo de
culpados, mas é certo que a opgao em sentido contrdrio seria pior porque leva-
ria a condenagdo de inocentes. O processo penal ¢ instrumento de aplicagdo do
Direito Penal, mas também ¢ instrumento para tornar efetivos outros valores,
pois, como deixou dito a Prof’. Apa PELLEGRINI GRINOVER, 0 processo, além de
ser um instrumento técnico, também é um instrumento ético. Neste sentido,
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criando e desenvolvendo a visdo garantista do processo penal democratico,
veja-se a moderna ligdo do jurista italiano Luict FErrajoLl, em Derecho y razon.
Teoria del garantismo penal. Madrid, Ed. Trotta, 2° ed., 1997, tradugdo de Andrés
Ibafiez e outros.

Mesmo com relagdo aos crimes ocorridos apos a vigéncia da nova redagao
do art. 366 do CPP, a aplicagao das duas normas nele contidas poderia ser ques-
tionada em termos constitucionais. Hd quem entenda que a suspensdo do de-
curso do prazo prescricional ad aeternum estaria em conflito com a Constitui-
¢do, vez que, indiretamente, tornaria imprescritivel aquela conduta narrada na
dentincia ou queixa. A Constituigdao s6 diz imprescritiveis alguns crimes que
expressamente aponta no art. 5% incisos XLII e XLIV, sendo que os demais, a
contrario sensu, sao prescritiveis.

A criagdo feita por parte da doutrina de prazos da suspensao da prescrigao
que ndo estdo previstos na lei é artificial e arbitraria. Af, sim, estar-se-ia legis-
lando no lugar do legislador.

Por derradeiro, cabe afastar o argumento de que a correta interpretagao e
aplicagao do atual art. 366 do CPP iria beneficiar o réu que se encontra foragi-
do, estimulando tal prética, vale dizer, “o réu se beneficiaria de sua prépria
torpeza”. Primeiro, porque expressamente o art. 366 exige do juiz o exame da
presenga dos requisitos para a prisao preventiva que, na prdtica, se torna quase
que inarredavel, tendo em vista o periculum in mora (conveniéncia da instrugéao
criminal que nio pode ser realizada com o processo suspenso e garantia da
aplicagdo da lei penal), presente também o fumus boni iuris, decorrente de indi-
cios da autoria e prova da existéncia material da infragdo. Apenas nos crimes
apenados com detengéo, terfamos as restrigdes do art. 313 do CPP. Segundo,
parte-se de uma peti¢ao de principio, ou seja, da-se como provado justamente
aquilo que se deveria provar. Em outras palavras, ndo se pode afirmar que o
réu estd se ocultando, porque ndo se tem prova nos autos de que ele foi citado,
de que ele sabe da acusagao pendente em Juizo. Alids, suspende-se o processo
justamente por isto: nao se sabe se o réu tem conhecimento de que estd sendo
acusado.

Para finalizar, entendemos ilegal e inconstitucional prosseguir o processo
para a coleta da prova oral, sob o pretexto de que ela é sempre urgente. Tal
entendimento implicaria em negar vigéncia concreta ao art. 366 do CPP, por-
que importaria em suspender tao-somente o prazo das alegagdes finais. O que a
lei deseja, evidentemente, é que a fase mais importante do processo, ou seja, a
instrutdria, ndo se realize sem que o réu dela tenha conhecimento, sem que o
réu tenha contato com Defensor Publico, fornecendo-lhe o nome de testemu-
nhas e informagoes sobre as testemunhas arroladas na dentincia ou na queixa,
permitindo-lhe, a época prépria, requisitar diligéncias. Tudo isto fica prejudi-
cado se o processo ndo for suspenso apds a citagio por edital, consoante deter-
mina a lei. Dizer-se que toda a prova oral é urgente é sofismar com o sistema
processual. Tanto assim nao é que, quando a prova oral for realmente urgente,
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naquele caso especifico, caberd a parte requerer a medida cautelar de antecipa-
¢do de prova testemunhal prevista no art. 225 do CPP.

Lamentavelmente, a orientagdo jurisprudencial que da ao art. 366 do CPP
aplicagio de constitucionalidade duvidosa resulta da aceitagdo acritica de tra-
balho doutrinério publicado por autor de renome, que costuma publicar seus
textos sem maior maturagio, por vezes, no periodo de vacatio legis da prépria
lei. Restou consolidado o chamado “argumento de autoridade”. Como tem
dito o Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, é preciso que os operado-
res juridicos deixem de copiar para que possam criar, sempre na perspectiva de
busca da efetiva Justiga que, querendo, se pode alcangar através da adocao dos
Principios extraidos de uma Constituigio democrética.

Rio de Janeiro, Abril de 1999.
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