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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 104

RÉU REVEL CITADO POR EDITAL – CRIME ANTERIOR À LEI Nº 9.271/96, QUE ALTEROU O ARTIGO 366 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL – SUSPENSÃO DO PROCESSO SEM A SUSPENSÃO DA PRESCRIÇÃO – INADMISSIBILIDADE

Se o réu praticou crime antes de 17 de abril de 1996 e é revel, citado por edital, não há suspensão do processo, tampouco da prescrição, vez que a lei deve ser aplicada por inteiro. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)

Jurisprudência e modelo (Tese-104.doc

JURISPRUDÊNCIA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. CITAÇÃO POR EDITAL. SURSIS. DENEGAÇÃO. SUSPENSÃO DO PROCESSO (ART. 366 DO CPP, REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 9.271/96). IRRETROATIVIDADE.



I - Nos limites do writ, tudo indica que a ré foi suficientemente procurada e não veio a ser encontrada, razão pela qual correta a citação por edital.



II - Não atendidos os requisitos exigidos pelo art. 77, II e III, CPP, afigura-se inviável a concessão do benefício da suspensão condicional da penal (sursis).



III - A suspensão do processo, prevista no art. 366 do CPP (Lei nº 9.271/96), só pode ser aplicada em conjunto com a suspensão do prazo prescricional, razão pela qual é vedada a retroatividade (Precedentes).



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 20665 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 354).

PROCESSUAL PENAL. REVELIA.  SUSPENSÃO  DO PROCESSO  E  DO PRAZO PRESCRICIONAL. LEI Nº  9.271/96. APLICAÇÃO  RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE.



- A  Lei  nº 9.271/96,  que deu nova  redação  ao  art. 366,  do Código  de Processo  Penal,  embora contenha  preceito  de  direito processual,  não pode  ser  aplicada  aos processos  que tenham  por objeto o julgamento  de delitos praticados  antes  de  sua vigência,  por dispor  também  sobre  regra mais  gravosa   de  direito penal,  como a suspensão  do prazo prescricional.



- É  inadmissível a  aplicação  parcial  do mencionado  diploma legal,  com incidência  apenas  do preceito  pertinente  à

suspensão  do processo,  afastando  o comando  relativo  à suspensão  do prazo prescricional.



- Habeas-corpus denegado. (Habeas Corpus nº 11864 – SP, 6ª Turma, Rel. Min VICENTE LEAL, j. 03/05/2001, D.J.U. de 19/05/2003, p. 254).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. CITAÇÃO POR EDITAL. ALEGAÇÃO DE NULIDADE. IMPROCEDÊNCIA. REVELIA. SUSPENSÃO DO PROCESSO E DO PRAZO PRESCRICIONAL. LEI Nº 9.271/96. APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE.



- Não padece de vício de nulidade a citação por edital precedida das regulares cautelas, em que foi certificada a impossibilidade de citação pessoal do réu, de paradeiro e qualificação ignorados.



- A  Lei  nº 9.271/96,  que deu nova  redação  ao  art. 366,  do Código  de Processo  Penal,  embora contenha  preceito  de  direito processual,  não pode  ser  aplicada  aos processos  que tenham  por objeto o julgamento  de delitos praticados  antes  de  sua vigência,  por dispor  também  sobre regra mais gravosa de direito  penal, como a suspensão  do prazo prescricional.



- É  inadmissível a aplicação  parcial  do mencionado  diploma legal, com incidência apenas do preceito  pertinente  à   suspensão do processo,  afastando  o comando  relativo  à suspensão  do prazo prescricional.



- Recurso ordinário desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 9757 – MA, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 03/08/2000, D.J.U. de 23/10/2000, p. 187).

DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL PENAL. LEI Nº 9.271/96. ARTIGO 366 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. IRRETROATIVIDADE.



1. Em se cuidando de norma jurídica complexa, dirigida a assegurar a efetividade do direito penal e a proteção do direito constitucional à ampla defesa, não há falar na incidência parcial retroativa do artigo 366 do Código de Processo Penal, evidenciando, como evidencia, a sua objetividade dupla, a complementaridade que vincula, indissociavelmente, a regra penal instrumental, de suspensão do processo, e a regra penal material, de suspensão da prescrição, nela contidas.



2. Precedentes.



3. Recurso não conhecido. (RESP 170368 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 15/02/2000, D.J.U. de 05/06/2000, p. 00222).

RECURSO DE HABEAS CORPUS. CITAÇÃO POR EDITAL. NULIDADE. ERRO DE TIPIFICAÇÃO. REVELIA. SUSPENSÃO DO PROCESSO. INFRAÇÃO COMETIDA ANTERIORMENTE. NÃO APLICABILIDADE. SUSPENSÃO DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL. LEI Nº 9.271/96.



1. Não resta configurada a nulidade da citação editalícia  se, procurado nos endereços constantes dos autos, não foi o réu encontrado.



2. O erro apontado no edital quanto à tipificação do delito não o anula, porquanto o réu, consoante entendimento pretoriano, se defende da imputação de crime contida na denúncia e não do artigo de lei referido pelo Ministério Público.



3. A Lei nº 9.271/96, versando também sobre direito material (causa impeditiva da prescrição) não se aplica  às infrações cometidas anteriormente à sua vigência.



4. Em se tratando de acusado revel, inviável a suspensão do processo sem a suspensão do curso do prazo de prescrição (art. 366 do CPP, com a redação da Lei nº 9.271/96) e vice-versa.



5. Recurso parcialmente provido. (RHC 9352 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, j. 27/04/2000, D.J.U. de 22/05/2000, p. 00140).

PROCESSUAL PENAL. REVELIA. SUSPENSÃO DO PROCESSO E DO PRAZO PRESCRICIONAL. LEI Nº 9.271/96. APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE.



- A  Lei  nº 9.271/96,  que deu nova  redação  ao  art. 366,  do Código  de Processo  Penal,  embora contenha  preceito  de  direito processual,  não pode  ser  aplicada  aos processos  que tenham  por objeto o julgamento  de delitos praticados  antes  de  sua vigência,  por dispor  também  sobre  regra mais  gravosa   de  direito penal,  como a suspensão  do prazo prescricional.



- É  inadmissível a  aplicação  parcial  do mencionado  diploma legal,  com incidência  apenas  do preceito  pertinente  à suspensão  do processo,  afastando  o comando  relativo  à suspensão do prazo prescricional.



Habeas-corpus denegado. (HC 10197 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 14/12/1999, D.J.U. de 14/02/2000, p. 00079, RSTJ 129/467).

PROCESSUAL PENAL E CONSTITUCIONAL. REVELIA. ART. 366 DO CPP, COM ALTERAÇÃO DA LEI N° 9.271/96. IRRETROATIVIDADE TOTAL.



I - A suspensão do processo, prevista no art. 366 do CPP, com alteração da Lei n° 9.271/96, só pode ser aplicada em conjunto com a suspensão do prazo prescricional.



II - É inadmissível a cisão de texto legal  que evidencia, claramente, sob pena de restar sem conteúdo e finalidade, a necessidade de sua obrigatória incidência unificada.



III - A lei penal não pode retroagir para prejudicar o réu (art. 5°, XL, CF).



Recurso conhecido e provido. (RESP 161872 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 03/09/1998, D.J.U. de 19/10/1998, p. 00130).

MODELO

ESTE RECURSO FOI CONHECIDO E PROVIDO.

RESP 176634 – SP

EMENTA:

PROCESSUAL PENAL. REVELIA. ART. 366 DA LEI Nº 9.271/96. IRRETROATIVIDADE TOTAL.



I – A suspensão do processo, prevista no art. 366 da Lei nº 9.271/96, só pode ser aplicada em conjunto com a suspensão do prazo prescricional.



II – É inadmissível a cisão de texto legal que evidencia, claramente, sob pena de restar sem conteúdo e finalidade, a necessidade de sua obrigatória incidência unificada.



Recurso provido. (RESP 176.634 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 01/12/1998).

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO



O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 1.071.405-4, Comarca de Ribeirão Preto, em que é apelante ALVAIR SILVA, sendo apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III,  “a” e “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o , do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, interpor recurso especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME. 



Alvair Silva foi condenado por infração ao artigo 171 do Código Penal, ao cumprimento da pena reclusiva de um ano, e no pagamento da multa de dez diárias, conforme r. sentença proferida no processo 1339/92, da 1ª Vara Criminal de Ribeirão Preto. Apelou em busca de reforma da decisão.



No entanto, a Colenda Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal, “de ofício, por unanimidade de votos”, suspendeu o processo e, por maioria, determinou que continuasse a fluir o curso da prescrição” (fls. 182). Para tanto, assim entendeu a Douta Turma Julgadora:



3. A Lei 9.271196 deu nova redação ao ah. 366 do CPP, que passou a dispor:" Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem  constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisão preventiva, nos termos do disposto no art. 312 ".



No caso, o chamamento foi realizado por edital. O imputado não compareceu e não constituiu advogado estando presentes, portanto, os requisitos necessários à suspensão do processo.



4. Inegavelmente, ao determinar a suspensão do processo em  que o acusado, chamado por edital, não comparece e nem constitui advogado, a Lei 9.271196 deve ser aplicada desde logo, nos termos do art. 2° do CPP, por consagrar a necessidade de citação pessoal, corolário das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa, como providência essencial que se traduz num dos momentos mais importantes ao desenvolvimento válido e regular do processo: " O exercício do direito de defesa, como antítese da acusação, pressupõe o conhecimento desta pelo réu. Donde ser necessária a citação do acusado, a fim de que este tome ciência da pretensão punitiva e possa, em seguida, com suas alegações preliminares, contestar a acusação", escreve José Frederico Marques, Tratado de Direito Processual Penal, Edição Saraiva, 2° vol. 1980, p. 152).



Da mesma forma, enfatiza Rogério Lauria Tucci, que a exigência de citação válida tem por finalidade:" a) informação sobre o conteúdo do ato introdutório do processo; b) incitação do citando para comparecimento do juízo: e c) propiciação de atuação judicial pertinente à respectiva defesa, em contradição com as alegações do peticionário", E que " tal é a importância desse ato constitutivo da formação do processo, que, não se realizando, ou efetuado invalidamente, este é tido como inexistente, mesmo ante a superveniência da coisa julgada" ( Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, Ed. Saraiva, 1993, 20718). " A citação constitui seguramente o mais importante ato de comunicação processual, especialmente em sede penal, pois visa a levar ao conhecimento do réu a acusação que lhe foi formulada, bem como a data e local em que deve comparecer para ser interrogado, propiciando, assim, as informações indispensáveis à preparação da defesa. A efetividade dos diversos atos de comunicação processual representa condição indispensável ao pleno exercício dos direitos e faculdades conferidos às partes; sua falta ou imperfeição implica sempre prejuízo ao contraditório, comprometendo toda a atividade subseqüente", escrevem Grinover, Scarance e Magalhães, in " As Nulidades no Processo Penal", Malheiros editores, 5a edição, p. 91192 ).



Se não bastasse a regra constitucional ( ah. 5°, inciso LV ) e a  expressa determinação do ah. 351 do CPP, ao aderir, em 25 de setembro  de 1992, à Convenção Americana sobre Direitos Humanos ( Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969 ), pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, o Brasil comprometeu-se ao cumprimento das regras constantes das letras "b" e "c" do ah. 8, que dizem respeito à obrigação da comunicação da acusação formulada prévia e pormenorizada e a concessão do tempo e dos meios adequados ao acusado para a preparação de sua defesa, seguindo tendência moderna de impedir a condenações à revelia.



5. Portanto, esse dispositivo legal deve ser aplicado desde logo (CPP, ad. 2° ), por ser nitidamente favorável ao réu: não pode haver condenação sem que ele conheça previamente os termos da acusação.



6. Mas a lei n° 9271196 contém, também, norma de direito penal, ao prever a suspensão do processo e do curso da prescrição. Foi criada uma causa que impede o curso da prescrição, ao lado daquelas indicadas nos arts. 53, § 2° da Constituição Federal, 116, 1 e 11, do Código Penal e 89, § 6° da Lei 9.099195 - disposição que interfere profundamente, no âmbito da extinção da punibilidade do fato penal, aliás, como escreveu Alberto Silva Franco, com a propriedade de sempre, ao analisar os dispositivos penais desse diploma: "Se o novo texto legal se resumisse à suspensão do processo, a questão ficaria adstrita à matéria processual penal. Mas o legislador, não satisfeito, foi além. Suspendeu o processo e o curso da prescrição. Aí, sem dúvida, extrapolou os limites e invadiu, sem o necessário cuidado, a área penal. As alterações quantitativas do lapso prescricional ou a nova formulação de causas que interrompam o fluxo prescricional que passa, de novo, a comer por inteiro, ou de causas que suspendam a prescrição de modo que o prazo prescricional sofra um hiato, uma parada, recomeçando a correr depois de cessada a causa impeditiva, não são normas procedimentais: são situações de natureza penal que afetam, ainda que de forma indireta, o direito de liberdade do cidadão. E o significado penal dessas disposições fica bem explícito na medida em que as modificações legislativas referentes aos prazos prescricionais ou às causas interruptivas ou suspensivas serão irretroativas se prejudicam o réu ou retroativas se lhe são favoráveis. É o princípio da legalidade que se impõe no trato da matéria" (Suspensão do processo e suspensão da prescrição", in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, n° 42, junho de 1996 ).



7. É inadmissível que uma ação penal perdure por tempo ilimitado, suspenso o curso da prescrição até que o réu, citado por edital compareça ou constitua advogado, na tentativa de impedir a impunibilidade da infração penal. É injustificável e contraditório que a suspensão da prescrição, sem tempo limitado, decorra de uma medida estabelecida justamente para proteger o acusado não encontrado pessoalmente.



8. Por isso, autores têm se manifestado no sentido da necessidade do estabelecimento de um limite para o prazo de suspensão do prazo prescricional. Damásio E. de Jesus, por exemplo, em publicação constante do Boletim do lBccrim, edição especial de junho de 1996, p. 3, sugere que o lapso da suspensão da prescrição seja o máximo previsto para a prescrição do crime: "Permitindo-se a suspensão da prescrição sem limite temporal, esta, não comparecendo o réu em Juízo, jamais ocorreria, encerrando-se o processo somente com a sua morte, causa extintiva de punibilidade ( CP, ad. 107, 1 ). Se, em face do crime, o Estado perde, pelo decurso do tempo, a pretensão punitiva, não é lógico que, diante da revelia, pudesse exercê-la indefinidamente. Por isso, entendemos que o limite da suspensão do curso prescricional corresponde aos prazos estabelecidos no ad. 109 do CP".



Eduardo Reale Ferrari e Rosier B. Custódio, em artigo publicado no mesmo veículo, n° 56, de julho de 1997, acentuam, igualmente, que " A suspensão da prescrição como verdadeiro obstáculo à punição estatal deve ter limites impostos pelo próprio legislador, sob pena de que, se assim não o fizer, inalcançáveis serão os fins das penas, atualmente compreendidos como retribuição e prevenções geral e especial positiva... A ser assim, a suspensão ilimitada e desproporcionada ao delito configura-se como contrária à própria finalidade da sanção, motivo pelo qual imperiosa é a urgente alteração legislativa, fixando o prazo limítrofe à suspensão da prescrição" ( " A Lei n° 9271196 e a sua aplicação prática " ).

Ferrando da Costa Tourinho Neto, no trabalho denominado " Citação, Revelia, Suspensão do Processo da Prescrição ( CPP, ad. 366 )", indaga por quanto tempo o processo ficará suspenso ? E responde "Se entendermos que é por tempo ilimitado, teremos mais uma hipótese de imprescritibilidade, além das estabelecidas no texto constitucional ( ad. 5°, inciso XLll - " a prática de racismo constitui crime inafiançável e imprescritível..." a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democrático) " ( Revista da AMB, ano 1, n° 1, maio/julho de 1997.



9. A apreensão e preocupação demonstradas decorre da necessidade de evitabilidade da imprescritibilidade, sempre, porque não existe qualquer interesse do Estado na duração indefinida de processos. Por isso é que as causas suspensivas que impedem a prescrição são limitadas e excepcionais.



10. (1) A Constituição Federal prevê no § 2° do ad. 53, a suspensão da prescrição quando for indeferido ou não deliberado pedido de licença para processar criminalmente deputado, enquanto durar o mandato. 2 ) O Código Penal registra que suspendem o curso da prescrição: ( a ) a resolução de questão que dependa o reconhecimento do crime e ( b ) o cumprimento de pena no exterior ( ad. 116, 1 e 11). ( 3 ) A lei 9.099195, no seu ad. 89, § 6°, dispõe que não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão condicional do processo. ll. Em todas essas hipóteses há definição de um certo prazo dentro do qual um ato passível deve ser praticado; há um marco possível de ser alcançado.



12. No caso da Lei 9271196, fica evidente a conclusão de que foi criada indiretamente uma causa de imprescritibilidade de crimes e contravenções, além da previsão constitucional do ad. 5°, incisos XLll e XLIV. Alberto Silva Franco não hesitou em apontá-la:" Figure-se a hipótese de alguém que tenha sido processado por infração ao ad. 129 do Código Penal e que tenha sido citado por edital, não tendo constituído defensor. Suspensos o processo e a prescrição, inexistente nenhum termo final da causa impeditiva, o acusado poderá ser julgado pelo mencionado delito vinte ou trinta anos após sua prática. Assim, uma infração penal poderá ficar, por tempo indefinido, como uma espada de Dâmocles, sobre a cabeça de um acusado. Figure-se, agora, a hipótese de alguém processado por igual infração penal e que tendo sido citado pessoalmente não tenha comparecido em Juízo. Declarado revel, o processo terá curso sem sua presença e se não tiver sido condenado até quatro anos após o recebimento da denúncia, será extinta a punibilidade do fato delitivo em virtude da prescrição da pretensão punitiva estatal. O não comparecimento justificará um tratamento tão arbitrariamente desigual entre o acusado citado pessoalmente e o acusado citado por edital ? Por outro lado, o desatendimento à citação edital poderá fazer com que o desvalor social e jurídico que mereceu um dia o fato criminoso possa manter-se tempo agora com a mesma força ? A equivocidade da postura legal é manifesta e terá de ser necessariamente corrigida por um novo texto que, ao invés de causa impeditiva, crie outra causa interruptiva do fluxo prescricional --- o que se mostra, na atual prática legislativa, impossível - ou por via jurisprudencial, com o reconhecimento de que a nova redação do ad. 366 do CPP criou obliquamente uma hipótese de crime imprescritível sem apoio constitucional ou, ainda, por via jurisprudencial, com a formulação de um termo final para a causa suspensiva ora instituída" ( ob. cit. ).



13. Razões de segurança jurídica impõem que a inércia estatal, a qualquer título, origine a prescrição. O decurso do prazo da suspensão por tempo indefinido provoca um efeito processual devastador, destruindo a realização de provas essenciais à exata reconstrução do fato prejudicando a formação do convencimento do ilícito, e, como resultado material, produz um abrandamento da necessidade de reprovação do crime, como explica Anibal Bruno, ao apontar os motivos que legitimam a existência dessa causa extintiva da punibilidade:" Poder-se-ia alegar para justificá-la que nem a razão, nem a humanidade, nem mesmo o interesse social, tornaria admissível deixar pesar sobre o criminoso indefinidamente a ameaça do processo ou da execução da pena. Mas há dois motivos que realmente concorrem para legitimá-la, um de Direito Penal, que é haver desaparecido o interesse do Estado em punir; outro de ordem processual, aplicável à prescrição anterior à sentença condenatória, que é a dificuldade de coligir provas que possibilitem uma justa apreciação do delito cometido. O tempo que passa vai alterando os fatos e com estes as relações jurídicas que nele se apoiam. E o Direito, com o seu senso realista, não pode deixar de atender a essa natural transmutação das coisas. a indignação pública e o sentimento de insegurança que o crime gerou amortecem com o decorrer dos anos, do mesmo modo que se atenua a revolta e exigência de justiça dos ofendidos.



Assim também, com o tempo, vai-se mudando o réu em outro homem, esquece ou deforma a imagem do seu crime, e a pena, quer como 

instrumento de expiação, quer como instrumento de emenda, já não encontrará o mesmo sujeito, como saiu, com a sua culpa, da prática do delito, para nele aplicar-se com eficácia e justiça. Perde a pena o seu fundamento e os seus fins, e assim se esgotam os motivos que tinha o Estado para a punição. Além disso, o fato cometido foi-se perdendo no passado, apagando-se os seus sinais físicos e as suas circunstâncias na memória dos homens, escasseiam e se tornam incertas as provas materiais e os testemunhos e assim crescem os riscos de que o juízo que se venha a emitir sobre ele se extravie, com grave perigo para a segurança do Direito. Umas e outras razões fazem da prescrição um fato de reconhecimento legítimo e necessário. Em todo caso, um fato que um motivo de interesse público justifica " (Direito Penal, Parte Geral, tomo lll, Forense, 1967, p. 210 ).



Da mesma forma, o Prof. Jorge de Figueiredo Dias leciona que no direito penal português:" A prescrição justifica-se, desde logo, por razões de natureza jurídico-penal substantiva. É óbvio que o mero decurso do tempo sobre a prática de um facto não constitui motivo para que tudo se passe como se ele não houvesse ocorrido; considera-se, porém, que uma tal circunstância é, sob certas condições, razão bastante para que o direito penal se abstenha de intervir ou de efectivar a sua reacção. Por um lado, a censura comunitária traduziria no juízo de culpa esbate-se, senão chega mesmo a desaparecer. Por outro lado, e com maior importância as exigências da prevenção especial, porventura muito fortes logo a seguir ao cometimento do facto, tomam-se progressivamente sem sentido e podem mesmo falhar completamente os seus objectivos: quem fosse sentenciado por um facto há muito tempo cometido e mesmo porventura esquecido, ou quem sofresse a execução de uma reacção criminal há muito tempo já ditada, correria o sério risco de ser sujeito a uma sanção que não cumpriria quaisquer finalidades de socialização ou de segurança. Finalmente, e sobretudo, o instituto da prescrição justifica-se do ponto de vista da prevenção geral positiva: o decurso de um largo período sobre a prática de um crime ou sobre o decretamento de uma sanção não executada faz com que não possa falar-se de uma estabilização contrafáctica das expectativas comunitárias, já apaziguadas ou definitivamente frustradas. Por todas estas razões, a limitação temporal da perseguibilidade do facto ou da execução da sanção liga-se a exigências político-criminais claramente ancoradas na teoria das finalidades das sanções criminais e correspondentes, além do mais, à consciência jurídica da comunidade" ( Direito Penal Português, As Conseqüências Jurídicas do Crime, Aequitas Editorial Notícias, 1993, p. l125).



14. Esses fundamentos indicam a excepcionalidade da imprescritibilidade, tanto que a Constituição Federal define apenas duas condutas: a prática de racismo e a ação de grupos armados contra a ordem constitucional ( CF, art. 5°, incisos XLll e XLIV ). Como a Carta prevê exclusivamente apenas esses dois casos, a conclusão é a de que todos os demais ilícitos penais previstos na Parte Especial do Código Penal, na legislação extravagante e as infrações contravencionais prescrevem. É nesse sentido a orientação do juiz Tourinho Neto no artigo supracitado:" As penas imprescritíveis são as previstas na Constituição. O legislador ordinário não podia, por via oblíqua, criar novos crimes imprescritíveis, sem maltratar a Constituição" ( ob, cit, p. 41 ).



15. O fundamento da imprescritibilidade repousa, retomando a lição do mestre Figueiredo Dias, em sentimentos de vingança e de retribuição ( motivação que claramente não inspirou a Lei 9.271/96 ):" Ao instituto da prescrição estão sujeitos quaisquer tipos de crime, sem consideração pela sua natureza ou pela sua gravidade. Exacto é, porém, que este princípio sofre restrições em muitas ordens jurídicas, que conhecem uma listagem mais ou menos extensa de crimes imprescritíveis. E em data recente tem-se assistido, em várias instâncias intemacionais, a um intenso requisitório favorável à imprescritibilidade ( tanto do procedimento, como da pena ) dos mais graves crimes contra a paz e humanidade, nomeadamente o genocídio, previsto entre nós no art. 189°-1, assim, como, por vezes, de todos os tipos de crimes puníveis com pena de morte ou de prisão perpétua. Este requisitório, do ponto de vista político criminal, não é suficientemente fundado. Não há no catálogo penal crime algum, por mais repugnante que seja ao sentimento jurídico, relativamente ao qual possa dizer-se que as expectativas comunitárias de reafirmação contrafáctica da validade da norma violada e ( porventura ainda menos ) as exigências de prevenção especial perduram indefinidamente. Pode naturalmente persistir o sentimento geral de repugnância e de reprovação, como ainda hoje sucede, vg. quanto aos crimes da Inquisição, do nazi~fascismo ou do estalinismo. Só que uma tal persistência possui, a partir de certo momento, o carácter de "memória histórica", incapaz de fundar preventivamente a necessidade de punição, Só, por isso ( ilegítimas ) necessidades absolutas de punição, baseadas em sentimentos de vingança e de retribuição, poderiam ser apontadas no sentido de fundamentar a imprescritibilidade" ( ob. cit. p. l133 ).



16. Conclui-se que a Lei n° 9.271196 deve ser aplicada apenas parcialmente. É benéfica ao acusado na parte processual, que capitula a possibilidade de suspensão do processo, e, em conseqüência, determina-se o sobrestamento do feito até o seu comparecimento ou constituição de defensor, continuando a fluir, porém, o prazo da prescrição porque esse diploma criou, indiretamente, hipótese de inprescritibilidade além das previstas na Constituição Federal.



17. Ante o exposto, de ofício, por unanimidade de votos, suspenderam o processo e, por maioria, vencido o relator sorteado, determinaram que continuasse a fluir o prazo prescricional.”


Decidindo dessa forma, a douta Turma Julgadora recusou vigência ao artigo 366 do Código de Processo Penal, com a redação dada pela Lei nº 9.271, de 17.04.96, extravasando os limites do poder que lhe foi conferido, e também dissentiu de anterior julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, segundo o qual: a “doutrina conclusiva da irretroatividade da Lei 9.217/96 no que diz respeito à suspensão do prazo prescricional. Seria o caso, visto tratar-se de delito cometido anteriormente à vigência do preceito.” Também divergiu da orientação do Egrégio  Tribunal de Justiça de São Paulo, para o qual “Referido dispositivo contém normas de direito processual e de direito material, esta relacionada à suspensão do prazo prescricional”, não sendo caso de aplicar-se a retroatividade benéfica prevista no art. 5º , XI, da Constituição Federal e art. 2o, § único do Código Penal.”



A decisão destoa, ainda, de recente julgamento do Colendo Supremo Tribunal Federal, publicada no Informativo do Supremo Tribunal Federal, nº 63, de 19 de março de 1997:



“SEGUNDA TURMA



Suspensão da Prescrição e do Processo Penal



A Lei 9271/96, que deu nova redação ao art. 366, caput, do CPP (‘Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional,...’), sendo mais gravosa para o réu, não se aplica aos crimes cometidos antes do início de sua vigência, submetendo-se à regra da irretroatividade da lei penal (CF, art. 5º XL). A vista disso, e afirmando a indissociabilidade do sobrestamento do processo e da suspensão da prescrição dispostos na referida lei, a Turma indeferiu habeas corpus impetrado contra o Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, afastando a pretensão de aplicação ‘intermediária’ do art. 366 do CPP, com a qual se requeria fosse conferida ao paciente a retroatividade da parte benéfica (suspensão do processo), e a irretroatividade da parte a ele prejudicial (suspensão da prescrição). HC 74.695-SP, rel. Min. Carlos Velloso, 11.3.97.”


Daí a interposição do presente Recurso Especial, com fulcro no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c” da Constituição Federal, para que seja reformado o v. acórdão, determinando-se, assim, o julgamento da apelação pelo mérito.

2.  DEMONSTRAÇÃO DO CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.



O julgamento colegiado, como se verá, implicou em negativa de vigência ao artigo 366 do Código de Processo Penal, com a redação dada pela Lei nº 9.271, de 17.04.96 afrontando, ademais, jurisprudência firmada pelos Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, Colendo Superior Tribunal de Justiça e Excelso Supremo Tribunal Federal. 

a -  NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL.



Segundo conhecida lição do saudoso Ministro Aliomar Baleeiro, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



Preceitua a nova redação do art. 366 do Código de Processo Penal: “se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, ...” (grifo nosso).



Não se pode excogitar, portanto, possa a suspensão do processo ser concedida pela d. Turma Julgadora sem a suspensão do prazo prescricional, como claramente determinado pela lei. 



Isto porque a lei em questão, na parte em que suspende o curso da prescrição, consagra tratamento mais rigoroso ao acusado, pois dificulta a ocorrência da extinção da punibilidade dos fatos a ele imputados, não podendo ser aplicada aos crimes praticados antes da vigência da referida lei, em 17 de junho de 1996, sob pena de afronta ao art. 5º, inciso XL, da Constituição Federal que reza: “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu” e ao art. 2º , parágrafo único, do Código Penal, que, em consonância com a determinação constitucional, prevê a retroatividade  da lei penal mais benéfica ao réu. 



E, no caso, o instituto da prescrição tem inegáveis efeitos no âmbito do direito material, por extinguir a via judicial e o próprio direito de punir do Estado, seu titular, constituindo, pois, matéria de direito penal, não de direito processual penal. 



De outro lado, o instituto da revelia é nitidamente de direito processual, sem qualquer conotação de direito material, tendo como efeito a regular marcha do processo, sem necessidade da intimação ou notificação do acusado para os atos ulteriores. 



A propósito, observa Júlio Fabrini Mirabete, que: “o procedimento do processo à revelia é uma penalidade processual imposta ao réu que descumpre suas obrigações para com o processo” (cf. Processo Penal, São Paulo, Atlas, p. 421, vol. 1).



Logo, regulando a nova Lei matéria de natureza processual, ainda que parcialmente, não pode retroagir para rescindir atos processuais regularmente praticados, antes da sua vigência.



Isto porque a revelia, validamente decretada sob a vigência da lei anterior, acompanhada de seus efeitos (regular marcha do processo e desnecessidade de intimação ou notificação para os atos posteriores), não pode ser suprimida pela nova Lei, sob pena de infringir a disposição intertemporal disciplinada no artigo 2o do Código de Processo Penal (“a lei processual penal aplicar-se-á desde logo, sem prejuízo da validade dos atos realizados sob a vigência da lei anterior”).



Ao discorrer sobre o tema Damásio E. de Jesus, assevera que  “a norma do art. 366, caput, do CPP, na parte em que determina a suspensão do processo, tem natureza processual penal, uma vez que disciplina o desenvolvimento do processo (Manzani, Trattato di Diritto Processuale Penale, I:68 e 69). Quando, entretanto, prevê a suspensão do prazo prescricional, é de Direito Penal material. Temos, então, uma disposição mista, impondo princípios de direito substantivo e processual. Quando isso ocorre, prevalece a natureza penal. E assim convém, uma vez que a suspensão do processo gera, fatalmente, o impedimento do decurso prescricional. O Juiz, nos termos da nova legislação, sobrestando o processo, provoca automaticamente a suspensão do lapso prescricional, proibindo que o feito se dirija à extinção da punibilidade. Não se pode, pois, dissociar as duas formas de suspensão, a do processo e da prescrição, para se conferir à lei incidência imediata no que tange ao sobrestamento da ação penal (CPP, art. 2º ) e efeito irretroativo na parte em que impõe a suspensão da prescrição (CP, art. 2º , parágrafo único). A suspensão do prazo prescricional em face do sobrestamento da ação penal era desconhecida em nossa legislação. Logo, o art. 366, nesse ponto, é mais gravoso que o ordenamento legal anterior (novatio legis in pejus). Deve ser, por isso irretroativo por inteiro, não se aplicando às infrações  penais cometidas antes da vigência da Lei (CF, art. 5º, XL; CP, art. 2º, parágrafo único). De modo que, praticada  infração penal a partir da vigência da Lei n º 9.271, se o réu, citado por edital, não comparecer ao interrogatório, deixando de constituir defensor, ficarão suspensos o processo e a prescrição da pretensão punitiva. As infrações penais anteriores, entretanto, não são atingidas pela lei nova” (Boletim IBCCrim n º 42 - Edição Especial - junho/1996, pág. 3).



Desse entendimento não destoa André Vinicius de Almeida, Promotor de Justiça do Distrito Federal, ao defender a aplicação da nova lei apenas aos delitos praticados durante a sua vigência: “impende salientar que, ao tratar de causa extintiva de punibilidade, a nova norma traz tratamento mais rigoroso, pois que determina a suspensão do prazo prescricional e, ipso facto, dificulta que se ponha fim ao jus puniendi do Estado.


Qualquer alteração legislativa neste sentido há de obedecer, outrossim, ao princípio tempus regit actum, acolhido no art. 5º, inciso XL, da Lex legum. 

Poderíamos, ad argumentandum, admitir a aplicação do dispositivo e seus processuais, autorizando-se a mera suspensão do feito sem repercussão no âmbito prescricional. Todavia, e aqui vale o argumento já expedido, tal entendimento feriria a intenção da norma, que em hipótese alguma valida o abandono do esforço estatal  de responder, mediante a aplicação de sanção de natureza penal, ao ato criminoso perpetrado pelo réu.


De valia, neste sentido, a consulta ao texto encaminhado ao Poder Legislativo, por ressaltar expressamente que a proposta integra um elenco de medidas destinadas ao aperfeiçoamento da prestação jurisdicional penal, proporcionando-lhe maior celeridade, racionalidade e eficácia, o que também trará reflexos na redução da impunidade” (Mensagem  n º 1.269, de 29 de dezembro de 1994).


Vê-se, pois, que a Lei n º 9.271/96, na porção que altera o artigo 366 do Código de Processo Penal ( o mesmo tratamento é aplicável ao também alterado artigo 368 do Código de Processo Penal), há de ter sua vigência limitada aos delitos encetados após o início de sua vigência” (Boletim IBCCrim nº 42 - Edição Especial - junho/1996, pág. 6).



Por fim, como observado pelos Juristas acima referidos, isso feriria a intenção do legislador de, ao lado de somente permitir uma decisão de mérito com a presença do réu, zelar pela efetiva aplicação da sanção penal em razão do crime praticado, não se podendo sustentar, por não estar prevista na lei, a suspensão do processo, sem a suspensão do curso da prescrição.



O insuperável mestre, Nelson Hungria, a respeito da combinação de aspectos favoráveis da lei nova com os da antiga, assim preleciona: “examinaremos cada um desses casos, de per si; mas preliminarmente, cumpre advertir que não podem  ser entrosados os dispositivos da lex nova com os da lei antiga, pois, de outro modo, estaria o juiz arvorado em legislador, formando uma terceira lei dissonante, no seu hibridismo, de qualquer das lei do jogo. Trata-se de um princípio em doutrina: não pode haver aplicação combinada das duas leis.” (Comentários ao Código Penal, vol, I, tomo 1 º , 3 º  edição, 1955, pág. 109/110).



No mesmo sentido, as lições de Aníbal Bruno (Direito Penal - Parte Geral, 4ª edição, tomo I/270, 1984) e Heleno Cláudio Fragoso (Lições de Direito Penal - Parte Geral, págs. 106/107, 1987).



Ressalte-se, outrossim, que o v. acórdão acena até com a possibilidade de inconstitucionalidade do artigo 366 do Código de Processo Penal, com a nova redação que lhe deu a Lei nº 9.271/96, ao afirmar que esta lei não poderia ter criado mais uma causa de imprescritibilidade, não prevista na Lei Maior. No entanto, o entendimento não encontra apoio sequer dentro do mesmo Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo. De fato, no Recurso em Sentido Estrito nº 1.063.639 /1 - Comarca de Atibaia, a Douta Segunda Câmara Daquela Corte, através do lúcido Voto do Eminente Juiz Rulli Júnior, decidiu:



“É certo que há "mera suspensão e não de imprescritibilidade, de forma que, presente o réu e retomando o processo a seu curso normal, volta, sem se interromper, a correr a prescrição que se iniciou a partir do último marco interruptivo, somando-se ao novo prazo aquele decorrido anteriormente, antes de decidida a suspensão processual", segundo o julgado supra mencionado (Recurso em Sentido Estrito n° 1.033.229 /7 - Ação Penal 551/93, da 1" Vara Criminal da Comarca de Atibaia, Relator Érix Ferreira).



Ora, suspensão da prescrição não é a mesma coisa que imprescritibilidade, como prevista na Constituição (art. 5°, LXII e XLIVI).



Portanto, não se pode ter como de reputação duvidosa a constitucionalidade do art. 366, do Código de Processo Penal, com a nova redação dada pela Lei 9.271/96, cujo conteúdo envolve matéria de direito penal e de direito processual penal, ou seja, suspenso o processo, deverá a prescrição não ser interrompida, porque pela lei anterior o prazo prescricional fluía, respeitando-se os prazos da prescrição da pretensão punitiva e executória do art, 109, 110, 111 e 112, do Código Penal.



Versando a prescrição como direito material do acusado, revelando-se como instituto de direito penal, que pela Lei 9.271/96, alterou-se, tornando gravosa em relação ao ordenamento penal já referido, não deverá ser aplicada, ou melhor, não deverá ser suspenso o prazo prescricional, porque a data do fato e do recebimento da denúncia ocorreram antes da vigência da Lei 9.271/96. Assim, o impedimento à suspensão do prazo prescricional se toma imperioso por determinação de princípio constitucional, que impede que situação mais gravosa ao acusado se imponha pelo advento de lei nova. Por outro lado, a norma de natureza processual, aplica-se de imediato aos processos em curso, sem invalidar os atos já praticados na lei anterior, sendo impositiva a suspensão do processo até o comparecimento do réu, pessoalmente ou por advogado constituído.” 



Acrescente-se, ainda, que a vingar o entendimento do v. acórdão ora recorrido, o legislador teria criado a maior causa de impunidade (dentre tantas outras), ou seja, bastaria ao réu furtar-se à citação pessoal, para, fatalmente, conseguir a decretação da extinção de sua punibilidade pela prescrição.



Concluindo, ao deixar de lado o texto do artigo 366 do Código de Processo Penal, com a redação dada pela Lei nº 9.271, de 17.04.96, a Egrégia Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, optando por declarar  a suspensão do presente processo, negou, indubitavelmente, vigência à lei federal.
b -   DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL



A tese acolhida pela r. decisão recorrida dissente da orientação do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo,  como demonstra o seguinte julgado: 



“Constata-se que o paciente responde pelo delito do art. 214 do Código Penal, praticado em 22.11.94, com sentença proferida em 18.12.95, que transitou em julgado para a Defesa em 7.9.96.



Como não foi localizado, acabou sendo citado por edital e decretada a sua revelia em data de 16.10.95. 
Pretende então a aplicação do art. 366 do Código de Processo Penal, com a redação dada pela lei n º 9.271, que dispõe: “Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional...”



Referido dispositivo contém normas de direito processual e de direito material, esta relacionada a suspensão do prazo prescricional.



Considerou-se que não era caso de se aplicar a retroatividade benéfica prevista no art. 5 º , XI, da Constituição Federal e art. 2 º , parágrafo único do Código Penal, sendo que o processo já estava em andamento, com sentença condenatória, na fase de intimação da sentença por edital, com prejuízo para o paciente.



Entende-se que realmente a suspensão da prescrição, sem qualquer prazo pré-estabelecido, é norma nociva ao réu, não sendo caso de extrema gravidade, como os previstos no art. 5º, XLII e XLIV da Carta Magna.



Diante disto, afigura-se correta a decisão do Magistrado em não aplicar ao caso a Lei n º 9.271, eis que no aspecto do direito substantivo é prejudicial ao paciente.” (Autos de Habeas Corpus no 213.053-3/0 - da Comarca de São Paulo,  Rel. Des. Gentil Leite - cópia autenticada que acompanha o presente - documento 01).



Escorreitamente decidiu a Colenda Câmara do Tribunal de Justiça de São Paulo. Com efeito, “a Lei n º 9.271/96, na porção que altera o artigo 366 do Código de Processo Penal  há de ter sua vigência limitada aos delitos encetados após o início de sua vigência”.



O entendimento da Egrégia Décima Câmara do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo diverge, ainda, daquele do Colendo Superior Tribunal de Justiça proferido no Habeas Corpus nº 6.142/SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ DANTAS, j. 18/2/97 (CÓPIA AUTENTICADA EM ANEXO - DOCUMENTO Nº 2), cuja ementa é do seguinte teor:

“PROCESSUAL PENAL. REVELIA. PROVAS. PRODUÇÃO ANTECIPADA. LEGITIMIDADE DA DECISÃO, SALVO NO TOCANTE A SUSPENSÃO DO PROCESSO E DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL, EM SE TRATANDO DE CRIME COMETIDO ANTERIORMENTE À VIGÊNCIA DA LEI Nº 9.271/96.



- Recurso de Habeas Corpus. Seu improvimento, no tocante à legalidade da discutida antecipação da prova, com a concessão, porém, da ordem ex officio, relativamente à suspensão do processo e da conseqüente suspensão do curso do prazo prescricional (CPP, art. 366).



Sendo de destaque no corpo do v. acórdão:



“Razão também se lhe é de dispensar, na parte de sua adesão ao comentário do parecer local, sobre aconselhar-se da doutrina conclusiva da irretroatividade da Lei 9.271/96 no que diz respeito à suspensão do processo com sua inseparável conseqüência de suspensão do prazo prescricional. Seria o caso, visto tratar-se de delito cometido anteriormente à vigência do preceito.



Na verdade, muito embora a suspensão do processo se tenha dado a pedido da defesa dativa designada desde aquela correta antecipação da prova, isso não impede que, de ofício, se corrija a dita medida suspensiva, ao todo prejudicial ao réu, da forma como dito pelo Ministério Público, estadual e federal, em trechos que se seguem:




- M.P.E.:




‘Embora suspenso o processo a pedido da defesa dativa, discutível se mostra a aplicação da Lei nº 9.217/96, eis que o fato criminoso enfocado ocorreu em data anterior à vigência da nova lei e esta, com a suspensão do processo, acarreta a suspensão também do curso do prazo prescricional, revelando-se gravosa para o imputado.




Como observa Damásio E. de Jesus: ‘A suspensão do prazo prescricional em face do sobrestamento da ação penal era desconhecida em nossa legislação. Logo, o art. 366, nesse ponto, é mais gravoso que o ordenamento legal anterior (novatio legis in pejus). Deve ser, por isso, irretroativo por inteiro, não se aplicando às infrações penais cometidas antes da vigência da Lei.’ (Boletim do IBCCrim, nº 42, p. 3).’ - fls. 60/61.




M.P.F.:




‘Verifico, contudo, que ao suspender o processo, o Douto Magistrado, como determina a nova Lei nº 9.271/96, suspendeu, também o curso do prazo prescricional, conforme se vê da deliberação de fls. 57, aplicando, assim, lei mais gravosa a fatos pretéritos, certos que o crime imputado ao paciente foi cometido em 20 de fevereiro de 1996, e a referida Lei somente entrou em vigor em 17 de junho daquele ano.




É que dito diploma contém norma de natureza processual - a que determina o sobrestamento do processo - e de natureza penal - quando acrescenta nova causa de interrupção da prescrição, de natureza, portanto, mais gravosa para o acusado, o que talvez tenha passado despercebido pelos diligentes impetrantes.




Não será possível, por outro lado, como pretendem alguns juristas, ser aplicada apenas pela metade, ou seja, somente na parte em que beneficia o réu. É que, em assim fazendo, cercearia o direito de punir do Estado, visto que este veria escoar-se o fluxo regular do curso prescricional tolhido, entretanto, de prolatar sentença condenatória, o que não afina com a intenção do legislador que, em nenhum momento, pretendeu incentivar a impunidade.




Impõe-se, conseqüentemente, sua observância apenas nos processos por crimes praticados após sua vigência.




É o que recomenda o ensinamento sempre abalizado de Damásio de Jesus, segundo o qual é de impor-se a inaplicabilidade da aludida lei aos processos em curso para apuração de infrações penais cometidas antes de sua vigência, como é a hipótese sob exame, porquanto não se admite a retroatividade da lei prejudicial ao infrator, mas também não se pode afastar o direito estatal de punir o criminoso, lembrando que a suspensão do processo, sem a conseqüente suspensão do curso prescricional, seria o mesmo que ‘colocar os autos do processo no armário, aguardando a prescrição.’ Citando André Vinicius de Almeida, pondera que a tese mista não atende ao espírito da lei que, garantindo a plenitude da defesa, não abandonou o propósito de reduzir a impunidade, lembrando que restaria frustrada a mens legis ‘se a extinção da punibilidade resultasse inexorável de seu emprego.’ (Revista Literária de Direito - julho/agosto de 1996, pág. 7/10).




Com tais argumentos, entendo deva ser concedida ex officio ordem de habeas corpus para, afastando-se a aplicação da Lei nº 9.217/96, ao caso sob exame, cujo crime foi cometido em fevereiro de daquele ano, dar-se prosseguimento ao processo.’ - fls. 94/95.


Pelo exposto, nego provimento ao recurso, mas concedo a ordem de ofício, para cassar a suspensão do processo e do curso do prazo prescricional.” 





Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação, em Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo.

b.1 - DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA



Como se verifica pelas transcrições ora feitas, é evidente o paralelismo entre os casos tratados nos julgados trazidos à colação e a hipótese decidida nos autos: em todos os processos houve decisão sobre a suspensão do processo, prevista no artigo 366 do Código de Processo Penal, com a redação dada pela Lei nº 9 271, de 17.04.96.



Contudo, as soluções aplicadas apresentam-se opostas. Segundo o teor do acórdão impugnado: 



“3. A Lei 9.271196 deu nova redação ao ah. 366 do CPP, que passou a dispor:" Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem  constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisão preventiva, nos termos do disposto no art. 312 ".



No caso, o chamamento foi realizado por edital. O imputado não compareceu e não constituiu advogado estando presentes, portanto, os requisitos necessários à suspensão do processo.



4. Inegavelmente, ao determinar a suspensão do processo em  que o acusado, chamado por edital, não comparece e nem constitui advogado, a Lei 9.271196 deve ser aplicada desde logo, nos termos do art. 2° do CPP, por consagrar a necessidade de citação pessoal, corolário das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa, como providência essencial que se traduz num dos momentos mais importantes ao desenvolvimento válido e regular do processo: " O exercício do direito de defesa, como antítese da acusação, pressupõe o conhecimento desta pelo réu. Donde ser necessária a citação do acusado, a fim de que este tome ciência da pretensão punitiva e possa, em seguida, com suas alegações preliminares, contestar a acusação", escreve José Frederico Marques, Tratado de Direito Processual Penal, Edição Saraiva, 2° vol. 1980, p. 152).



Da mesma forma, enfatiza Rogério Lauria Tucci, que a exigência de citação válida tem por finalidade:" a) informação sobre o conteúdo do ato introdutório do processo; b) incitação do citando para comparecimento do juízo: e c) propiciação de atuação judicial pertinente à respectiva defesa, em contradição com as alegações do peticionário", E que " tal é a importância desse ato constitutivo da formação do processo, que, não se realizando, ou efetuado invalidamente, este é tido como inexistente, mesmo ante a superveniência da coisa julgada" ( Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, Ed. Saraiva, 1993, 20718). " A citação constitui seguramente o mais importante ato de comunicação processual, especialmente em sede penal, pois visa a levar ao conhecimento do réu a acusação que lhe foi formulada, bem como a data e local em que deve comparecer para ser interrogado, propiciando, assim, as informações indispensáveis à preparação da defesa. A efetividade dos diversos atos de comunicação processual representa condição indispensável ao pleno exercício dos direitos e faculdades conferidos às partes; sua falta ou imperfeição implica sempre prejuízo ao contraditório, comprometendo toda a atividade subseqüente", escrevem Grinover, Scarance e Magalhães, in " As Nulidades no Processo Penal", Malheiros editores, 5a edição, p. 91192 ).



Se não bastasse a regra constitucional ( ah. 5°, inciso LV ) e a  expressa determinação do art. 351 do CPP, ao aderir, em 25 de setembro  de 1992, à Convenção Americana sobre Direitos Humanos ( Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969 ), pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, o Brasil comprometeu-se ao cumprimento das regras constantes das letras "b" e "c" do ah. 8, que dizem respeito à obrigação da comunicação da acusação formulada prévia e pormenorizada e a concessão do tempo e dos meios adequados ao acusado para a preparação de sua defesa, seguindo tendência moderna de impedir a condenações à revelia.



5. Portanto, esse dispositivo legal deve ser aplicado desde logo (CPP, ad. 2° ), por ser nitidamente favorável ao réu: não pode haver condenação sem que ele conheça previamente os termos da acusação. ” (fls. 184/186).


Enquanto para os paradigmas:  

“...afigura-se correta a decisão do magistrado em não aplicar ao caso a Lei no 9.271, eis que no aspecto do direito substantivo é prejudicial ao paciente.” (decisão do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo - documento nº 01).



“Razão também se lhe é de dispensar, na parte de sua adesão ao comentário do parecer local, sobre aconselhar-se da doutrina conclusiva da irretroatividade da Lei 9.271/96 no que diz respeito à suspensão do processo com sua inseparável conseqüência de suspensão do prazo prescricional. Seria o caso, visto tratar-se de delito cometido anteriormente à vigência do preceito.



Na verdade, muito embora a suspensão do processo se tenha dado a pedido da defesa dativa designada desde aquela correta antecipação da prova, isso não impede que, de ofício, se corrija a dita medida suspensiva, ao todo prejudicial ao réu, da forma como dito pelo Ministério Público, estadual e federal, em trechos que se seguem:




- M.P.E.:




‘Embora suspenso o processo a pedido da defesa dativa, discutível se mostra a aplicação da Lei nº 9.217/96, eis que o fato criminoso enfocado ocorreu em data anterior à vigência da nova lei e esta, com a suspensão do processo, acarreta a suspensão também do curso do prazo prescricional, revelando-se gravosa para o imputado.




Como observa Damásio E. de Jesus: ‘A suspensão do prazo prescricional em face do sobrestamento da ação penal era desconhecida em nossa legislação. Logo, o art. 366, nesse ponto, é mais gravoso que o ordenamento legal anterior (novatio legis in pejus). Deve ser, por isso, irretroativo por inteiro, não se aplicando às infrações penais cometidas antes da vigência da Lei.’ (Boletim do IBCCrim, nº 42, p. 3).’ - fls. 60/61.




M.P.F.:




‘Verifico, contudo, que ao suspender o processo, o Douto Magistrado, como determina a nova Lei nº 9.271/96, suspendeu, também o curso do prazo prescricional, conforme se vê da deliberação de fls. 57, aplicando, assim, lei mais gravosa a fatos pretéritos, certos que o crime imputado ao paciente foi cometido em 20 de fevereiro de 1996, e a referida Lei somente entrou em vigor em 17 de junho daquele ano.




É que dito diploma contém norma de natureza processual - a que determina o sobrestamento do processo - e de natureza penal - quando acrescenta nova causa de interrupção da prescrição, de natureza, portanto, mais gravosa para o acusado, o que talvez tenha passado despercebido pelos diligentes impetrantes.




Não será possível, por outro lado, como pretendem alguns juristas, ser aplicada apenas pela metade, ou seja, somente na parte em que beneficia o réu. É que, em assim fazendo, cercearia o direito de punir do Estado, visto que este veria escoar-se o fluxo regular do curso prescricional tolhido, entretanto, de prolatar sentença condenatória, o que não afina com a intenção do legislador que, em nenhum momento, pretendeu incentivar a impunidade.




Impõe-se, conseqüentemente, sua observância apenas nos processos por crimes praticados após sua vigência.




É o que recomenda o ensinamento sempre abalizado de Damásio de Jesus, segundo o qual é de impor-se a inaplicabilidade da aludida lei aos processos em curso para apuração de infrações penais cometidas antes de sua vigência, como é a hipótese sob exame, porquanto não se admite a retroatividade da lei prejudicial ao infrator, mas também não se pode afastar o direito estatal de punir o criminoso, lembrando que a suspensão do processo, sem a conseqüente suspensão do curso prescricional, seria o mesmo que ‘colocar os autos do processo no armário, aguardando a prescrição.’ Citando André Vinicius de Almeida, pondera que a tese mista não atende ao espírito da lei que, garantindo a plenitude da defesa, não abandonou o propósito de reduzir a impunidade, lembrando que restaria frustrada a mens legis ‘se a extinção da punibilidade resultasse inexorável de seu emprego.’ (Revista Literária de Direito - julho/agosto de 1996, pág. 7/10).




Com tais argumentos, entendo deva ser concedida ex officio ordem de habeas corpus para, afastando-se a aplicação da Lei nº 9.217/96, ao caso sob exame, cujo crime foi cometido em fevereiro de daquele ano, dar-se prosseguimento ao processo.’ - fls. 94/95.



Pelo exposto, nego provimento ao recurso, mas concedo a ordem de ofício, para cassar a suspensão do processo e do curso do prazo prescricional.” (Decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, DOCUMENTO Nº 02).



Nas três situações discute-se sobre a observância ou não do disposto no atual artigo 366 do Código de Processo Penal aos delitos cometidos anteriormente à vigência da Lei 9.271/96.



Para o julgado recorrido, é possível dissociar as duas formas de suspensão, a do processo e a da prescrição, para se conferir à lei incidência imediata no que tange ao sobrestamento da ação penal e não suspendendo o prazo prescricional. 



Já para os acórdãos trazidos à colação, o art. 366 é irretroativo por inteiro, não se aplicando às infrações  penais cometidas antes da vigência da Lei.



Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.



Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, as soluções encontradas pelas decisões do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo e pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça. 

4.  RAZÕES  DO  PEDIDO  DE  REFORMA  DA  DECISÃO RECORRIDA.



Ante o exposto, demonstrados fundamentadamente violação da norma federal e dissídio jurisprudencial, aguarda esta Procuradoria Geral de Justiça seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, e, conseqüentemente, sejam devolvidos os autos ao Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, para que julgue a apelação pelo mérito.  



São Paulo, 06 de novembro de 1997.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

      Procurador   Geral   de   Justiça

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador   de   Justiça
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