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RESUMO

A presente pesquisa busca analisar os principais aspectos a serem considerados na
aplicacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, bem como suas implicacdes
no andamento processual. Para tanto, o trabalho se pauta no estudo da doutrina e da
jurisprudéncia apliciveis ao tema. A problematizacdo da pesquisa decorre do fato de
o0 artigo 366 do Codigo de Processo Penal ndo especificar o periodo maximo durante
0 qual pode ocorrer a suspenséao da prescricao e do processo penal. Neste sentido, a
jurisprudéncia do STF na Extradicdo n°1.042, de 2006 e no Recurso extraordinario n°
460.971/RS, de 2007 dispbe que ndo héa limitacdo temporal nas hipoteses de
incidéncia do referido dispositivo legal. Por outro lado, o STJ editou a Simula n.° 415,
na qual estabelece que o periodo de suspensdo do prazo prescricional deve ser
regulado pelo maximo da pena cominada para cada delito. O objetivo geral da
pesquisa é verificar se a maneira na qual o artigo de lei estudado é aplicada
majoritariamente esta de acordo com os principios do processo penal, de forma a
respeitar as garantias do Estado Democrético de Direito. A relevancia do trabalho esta
nos efeitos que a suspensao processual e prescricional tem no processo, no que tange
a sua celeridade, a efetiva aplicacédo da lei pelo Estado e, ao mesmo tempo, a garantia
dos direitos do réu. Por meio do estudo da obra de Guilherme Nucci, Auri Lopes Jr.,
Eduardo Reale Ferrari, Heraclito Mossin, entre outros, o presente trabalho apresenta
diferentes conceitos e posicionamentos relacionados a tematica abordada. A pesquisa
tem natureza tedrico-empirica, na medida em que analisa doutrinas relacionadas a
legislacdo estudada e faz o tratamento de dados de forma qualitativa, com fim
exploratério e descritivo.Os procedimentos técnicos utilizados sao bibliogréaficos e
documentais, com a analise de trechos de livros e artigos de lei. A producéo de dados
foi feita a partir da analise de documentacéo indireta, presente em livros relacionados
a tematica abordada na pesquisa, artigos cientificos e leis. O método utilizado para a
realizacdo da presente pesquisa foi o método hipotético dedutivo e o método
secundario foi o comparativo.O primeiro capitulo versa sobre aspectos gerais da
prescricdo penal no ordenamento juridico brasileira, com seu conceito, teorias
justificadoras e natureza juridica. O segundo capitulo aborda a aplicacao do artigo 366
com base no seu histérico e interpretages doutrinérias e jurisprudenciais. Por fim, o
terceiro capitulo rata do tratamento dada pelo direito comparado a tematica da
pesquisa e a sua relacdo com os principios do processo penal.

Palavras-chave: Artigo 366 do CPP — Prescricdo Penal — Principios do Processo
Penal — Direito Comparado.



ABSTRACT
(ou outra lingua estrangeira)

The present research seeks to analyze the main aspects to be considered in the
application of the article 366 of the Code of Criminal Procedure, as well as its
implications in the procedural progress. Therefore, the work is based on the study of
doctrine and jurisprudence applicable to the subject. The problematization of the
research stems from the fact that the article 366 of the Code of Criminal Procedure
does not specify the maximum period during which the suspension of prescription and
criminal proceedings may occur. In this sense, the jurisprudence of the STF on
Extradition n° 1.042, of 2006 and in the Extraordinary Appeal n° 460.971/RS, of 2007
provides that there is no temporal limitation in the cases of incidence of the mentioned
legal device. On the other hand, the STJ edited the Precedent No. 415, in which it
establishes that the period of suspension of the statute of limitations must be regulated
by the maximum penalty imposed for each crime. The general objective of the research
is to verify if the way in which the article of law studied is applied is mostly in
accordance with the principles of criminal procedure, in order to respect the guarantees
of the Democratic State of Law. The relevance of the work lies in the effects that the
procedural and prescriptive suspension has on the process, in terms of its speed, the
effective application of the law by the State and, at the same time, the guarantee of the
defendant's rights. Through the study of the work of Guilherme Nucci, Auri Lopes Jr.,
Eduardo Reale Ferrari, Her4clito Mossin, among others, this work presents different
concepts and positions related to the theme addressed. The research has a
theoretical-empirical nature, as it analyzes doctrines related to the studied legislation
and treats data in a qualitative way, with an exploratory and descriptive purpose. The
technical procedures used are bibliographical and documental, with the analysis of
excerpts from books and articles of law. The production of data was made from the
analysis of indirect documentation, present in books related to the theme addressed in
the research, scientific articles and laws. The method used to carry out this research
was the hypothetical deductive method and the secondary method was the
comparative. The first chapter deals with general aspects of criminal prescription in the
Brazilian legal system, with its concept, justifying theories and legal nature. The second
chapter addresses the application of article 366 based on its history and doctrinal and
jurisprudential interpretations. Finally, the third chapter deals with the treatment given
by law compared to the research theme and its relationship with the principles of
criminal procedure.

Keywords: Article 366 of the CPP — Criminal Prescription — Principles of Criminal
Procedure — Comparative Law.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa aborda as controvérsias na aplicacdo do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal, no que diz respeito ao célculo do prazo prescricional nos
processos em que esse instituto é aplicado, baseado no entendimento consolidado
pela jurisprudéncia dos tribunais superiores e em uma analise baseada nos principios
que regem o processo penal.

O artigo 366, do Cdédigo de Processo Penal, alterado pela Lei n.° 9.271/96,
estabeleceu a possibilidade da suspensdo do processo e a suspensdo do prazo
prescricional penal nos casos em que o réu, citado por edital, ndo comparece para
apresentar defesa; porém, ndo determinou um limite para a duracéo desse periodo de
suspensao.

Com interpretacdo (paleo)positivista, posicionou-se, inicialmente, a
jurisprudéncia da Corte Suprema no sentido da inexisténcia de limitacdo temporal nas
hipéteses de incidéncia do mencionado dispositivo legal Extradicdo n°1.042, de 2006
e Recurso extraordinario n° 460.971/RS, de 2007.

Na contram&o do entendimento do Tribunal Constitucional, o Superior
Tribunal de Justica editou a sumula 415, consolidando o entendimento de que o
periodo de suspensao do prazo prescricional deve ser regulado pelo maximo da pena
cominada.

Dito isso, cabe referir que o objetivo geral do presente trabalho consiste na
investigacdo, andlise e discussédo acerca da aplicacdo do artigo 366 do Codigo de
Processo Penal e suas controvérsias e de que forma ele afeta o processo penal.

Objetiva-se, ainda — especificamente —, promover um estudo a respeito da
prescricdo penal e seus aspectos gerais, da aplicacdo do artigo 366 e do contexto
historico no qual ele surgiu, bem como da sua relacdo com o direito comparado e com
os principios do direito penal. Além disso, com o estudo, intenta-se apontar lacunas
na legislacéo processual penal relacionadas ao tema e possiveis formas de supri-las.

A partir da forma pela qual esse dispositivo legal vem sendo aplicado,
notadamente diante da significativa controvérsia de entendimentos entre as Cortes

Superiores, busca-se identificar a interpretacdo jurisprudencial atualmente
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predominante quanto a suspensao da prescri¢cdo, prevista no artigo 366, do Codigo
de Processo Penal, investigando-se se tal forma de aplicacéo esta de acordo com o0s
principios processuais penais, de modo a ndo prejudicar os direitos do réu nem a
atuacao do Estado.

A problematica centra-se nas controvérsias na aplicacdo do artigo de lei
referido, j& que existem entendimentos jurisprudenciais diferentes relacionados a
tematica e, dependendo da interpretacdo adotada, a aplicacdo do dispositivo podera
prolongar desnecessariamente o processo e impedir que a agao penal atinja 0s seus
fins, por meio da aplicacdo de penas que ja ndo cumprem mais com 0 seu objetivo e
da violacao dos principios do processo penal.

O tema abordado mostra-se relevante porque tem influéncia direta na
dindmica do processo penal, em sua celeridade e higidez. A suspensao do processo
penal afeta o curso normal da promocao da justica, atrasando o exercicio da pretensao
punitiva do Estado e a possibilidade de que o réu cumpra a sua pena da forma mais
breve possivel. Ademais, a suspensao processual deve ser entendida como um direito
do réu, que, ausente, ndo sera prejudicado por eventuais decisdes judiciais das quais
nao teve conhecimento.

O método de abordagem utilizado € o hipotético-dedutivo, com a realizacéo
de pesquisa bibliografica, por meio da consulta a obras juridicas, textos normativos,
jurisprudéncia e documentos suficientes a construcdo do referencial teérico sobre
tematica pesquisada para que, apds a resposta a problemética identificada, sejam as
hipéteses confirmadas ou refutadas.

Em relacdo ao método de procedimento, foi adotado principalmente o método
monografico, devido a precisa delimitacdo do tema em questdo. No entanto, 0 método
histérico também foi considerado, levando em conta que a pesquisa reconheceu que
as circunstancias atuais do objeto estudado séo influenciadas por processos e
eventos passados.

Diante disso, iniciou-se a presente exposicdo (1° CAPITULO) com a
apresentacao de um breve contexto historico do surgimento da prescricdo penal no
mundo e no Brasil, aspectos gerais relacionados a prescricdo, suas teorias
justificadoras e natureza juridica. Esta abordagem permitiu concluir que a existéncia
da prescricao é essencial, pois possui o fim de limitar o poder de punir do Estado e
garantir que ndo sejam aplicadas penas desnecessarias apos longo periodo decorrido

da prética do delito. Apresenta-se, em seguida (2° CAPITULO), o contexto histérico
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da edicédo do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal em sua redacao original e,
posteriormente, as circunstancias nas quais foi dada a redacao original do artigo. Para
tanto, foram analisadas as Constituicbes vigentes a época em que cada uma das
redacgdes do artigo foi feita e o cenario social de cada uma delas, a fim de demonstrar
que a alteracdo do dispositivo legal acompanhou as garantias trazidas pela
Constituicdo de 1988 . Ao final (3° CAPITULO), é feita uma analise do tratamento dado
ao réu ausente pelo direito comparado, apontando divergéncias e similaridades com
o0 sistema processual brasileiro e € feito um estudo dos principios mais importantes do

processo penal e sua relacdo com o artigo de lei estudado.
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1 PRESCRICAO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A prescricdo penal é um tema essencial no estudo do direito penal, pois
envolve o estabelecimento de prazos para a atuagédo do Estado e a aplicacdo de
penas. A prescricdo € um instituto juridico que limita o exercicio do direito de punir do
Estado, por meio da criacdo de prazos para o exercicio do jus puniendi, garantindo a
eficicia da aplicacédo do Direito Penal.

Um dos aspectos gerais da prescricdo penal é sua capacidade de evitar a
perpetuacdo indefinida do poder punitivo estatal, ja que permite que a sociedade
retome seu curso normal apos um determinado periodo decorrido da préatica de um
delito ou contravencao penal, considerando que a punicéo tardia perde sua efetividade
e ndo contribui mais para a ressocializa¢éo do individuo.

Diante disso, neste capitulo sera feito um estudo sobre os aspectos gerais da
prescri¢cdo, envolvendo 0 seu conceito, sua origem, suas teorias justificadoras, bem
como a natureza juridica desse instituto, com o fim de compreender a sua importancia
no ambito do processo penal, eis que se trata de matéria essencial para a

compreensao da pesquisa.
1.1 CONCEITO E ASPECTOS GERAIS DA PRESCRICAO PENAL

A aplicacédo do artigo 366 do CPP, a ser abordada na presente pesquisa,
abrange a suspensao do processo penal, a qual tem com uma de suas finalidades
tentar evitar que a acdo penal seja frustrada devido ao reconhecimento de sua
prescri¢cao, caso o réu, citado por edital, ndo compareca e nem constitua defensor nos
prazos previstos pelo cédigo de lei referido.

A prescricdo, no Direito Penal, € a extingdo do dever de punir do Estado,
provocada pela morosidade de sua atuacdo, ou seja, por ndo ter exercido o jus
puniendi durante o prazo determinado em lei para exercé-lo.

No mundo, o instituto da prescrigdo da pretenséo punitiva surgiu por meio de
lei escrita, com a Lex Julia de adulteris, entre 27 a.C e 14 d.C,durante o governo de
Augusto, em Roma.Esta lei fixava o prazo prescricional de cinco anos para os delitos
de estupro, lenocinio e adultério (SANTOS, 2010, p.34).

J& a prescricdo da pretensdo executoria nasceu na Franca, em 1791 e

baseou-se na jurisprudéncia da época, servindo de base para sua criacdo o Decreto
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do Parlamento de Paris de 29 de abril de 1642, que admitia a prescricdo da pena no
prazo de 30 anos (SANTOS, 2010, p.34).

O surgimento do instituto da prescri¢do influenciou o Codigo Penal Francés
de 1791, baseado nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolugao
Francesa de 1789. Nesse sentido, a fundamentacéo para a origem prescricao seria a
ideia de impor limites a atuacdo do Estado, impedindo que a pessoa acusada pela
pratica de crime, em determinado periodo da vida, estivesse sujeita a respondé-lo
para sempre (BITTENCOURT, 2009).

No Brasil, o surgimento da prescricdo ocorreu nho Cédigo Criminal do Império,
de 1830, o qual previa que as penas impostas ao réu nao prescreveriam (MOSSIN,
2015).

Apenas no ano de 1832, com o surgimento do Cédigo de Processo Criminal,
a prescricao passou a ser regulada em lei, a fim de gerar efeitos na acéo penal, tendo
esta carater processual. No entanto, o cddigo dispunha apenas sobre a prescricao
antes do transito em julgado da sentenca penal (ESTEFAM, 2022).

Posteriormente, no ano de 1890, por meio do Decreto n.° 774, surgiu a
chamada “prescrigdo da condenacao”. Assim, o Codigo Penal de 1890 passou a
regular a prescricdo antes e depois do transito em julgado, tratando-a como matéria
de direito material (ESTEFAM, 2022).

O conceito da prescricdo € apresentado por varios doutrinadores de maneiras
diferentes, porém todas as definicdes convergem no que diz respeito a impossibilidade
da aplicacdo da pena devido ao decurso do tempo aliado a inércia do Estado.

Segundo Damasio Evangelista de Jesus, a palavra “prescri¢ao”, no sentido
comum, significa preceito, ordem expressa. No sentido juridico, a prescri¢cao significa
a perda de um direito por ndo ter sido exercido em um determinado periodo. A
prescricdo penal, por sua vez, é a extincao do direito a punicdo pelo Estado, que se
da com o decurso do tempo. Em outras palavras, a prescricdo penal € a perda da
pretensdo de punir ou de executar a pena, devido ao decurso do tempo sem 0 seu
exercicio (JESUS, 2010, p.761).

Para Victor Eduardo Rio Gongalves, a prescricdo € a perda de direito de punir
devido ao decurso de determinado periodo sem que tenha sido proposta a a¢éo penal
pelo Ministério Publico ou sem que esta tenha sido concluida, no caso da prescricao
da pretensao punitiva. Ja a prescricdo da pretenséo executoria € a perda do direito de

executar a pena devido ao fato de o Estado ndo ter conseguido dar inicio ou
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prosseguimento ao seu cumprimento dentro do periodo maximo determinado em lei
(GONCALVES, 2021).

Verifica-se, dessa forma, que existem dois tipos de prescricdo: a prescricdo
da pretenséo punitiva e a prescri¢cao da pretensédo executoria. A primeira divide-se em
prescricao intercorrente e prescricao retroativa (LEAL, 2004).

Conforme disposto por Marques, a prescricdo da pretensdo punitiva, que
ocorre antes do transito em julgado da sentenca, estéa prevista no artigo 109 do Cédigo
Penal. J& a prescricdo que ocorre depois do transito em julgado da sentenca
condenatoria esta disposta no artigo 110 do Cddigo Penal. Segundo o autor, na
primeira hipétese prescreve o direito de punir quanto a pretensao de aplicar a san¢ao
em abstrato, enquanto, no segundo caso, prescreve o direito de executar a pena em
concreto (MARQUES, 2002).

Devido ao momento distinto em que ocorrem, a prescricdo da pretensao
punitiva e a prescricdo da pretensdo executdria tém efeitos diferentes. Enquanto a
prescricdo da pretensdao punitiva impede todos os efeitos decorrentes de uma
condenacédo penal, a prescricdo da pretensdo executdria apenas extingue o efeito
principal da condenacéo, que é a imposicdo da sancao penal. Os outros efeitos, tanto
penais quanto extrapenais, permanecem validos (ESTEFAM,2022).

Trabalha-se também com a possibilidade da prescricdo antecipada, aplicada
guando o juiz, ao analisar o caso concreto, percebe que, no momento em que vier a
proferir a sentenca, mesmo que condenatoria, terd que decretar a prescricdo da
pretensao punitiva, devido ao decurso do prazo prescricional para aquele delito (LEAL,
2004, p.594).

Existem muitas divergéncias doutrinarias em relacdo a possibilidade de
aplicacdo da prescricdo antecipada e esta, por vezes, ndo é aceita pelos tribunais,
devido a auséncia de previsado legal (LEAL, 2004).

Podemos destacar algumas falhas na prescricdo antecipada, dentre elas: a
violacdo dos fundamentos da prescricdo, que tem como objetivo punir a inércia do
Estado, ausente nessa modalidade de extingdo do poder punitivo estatal; a ofensa
aos principios da certeza, da irredutibilidade e da utilidade dos prazos, ja que 0s
periodos de tempo cumpridos sdo desprezados devido a uma futura redugédo e
recontagem; violacdo dos fundamentos das causas interruptivas do prazo
prescricional, que, uma vez ocorridas, encerram um periodo que nao deveria ser

iniciado novamente; contradicdo com a logica formal, pois se baseia em uma sentenga
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condenatdria que, uma vez reconhecida, a invalida, ou seja, a sentenca penal € valida
apenas para declarar que néo possui validade (GUARAGNI, 2000).

Neste sentido, a Sumula n.° 438, do STJ dispde que é inadmissivel a extingdo
da punibilidade pela prescricdo da pretensédo punitiva com base em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do processo penal (BRASIL, 2010).

E importante compreender que a prescricdo em abstrato ndo é sinénimo de
prescricdo baseada na pena hipotética, ja que a primeira esta disposta no artigo 109
do Caodigo de Processo Penal e observa a pena maxima em abstrato para cada delito,
enguanto a segunda néo tem previsao legal.

Insta salientar que a espécie de prescricdo analisada na presente pesquisa
ocorre antes do transito em julgado da sentenca final, periodo iniciado ap6s o
recebimento da denuncia, quando o acusado, citado por edital, ndo comparece e nao
constitui defesa.

Independentemente de sua espécie, a prescricdo € uma das causas de
extincdo de punibilidade e, consequentemente, de extincdo da acdo penal, descrita
no artigo 107, inciso 1V, do Cédigo Penal.

A maioria dos doutrinadores compreende a punibilidade ndo como requisito
do crime, mas como sua consequéncia juridica. Sempre que for violado o preceito
penal, o Estado tem o direito de impor uma pena ao agente, o qual ndo deve prejudicar
a aplicacao da sancao. Assim, tem origem a relagao juridico-punitiva entre o Estado e
o cidaddo. Em outros termos, a punibilidade é a aplicabilidade da sancdo e a
possibilidade juridica de ela ser imposta (MARQUES, 2002, p.198).

Em outras palavras, compreende-se que a prescricdo, como causa extintiva
da punibilidade, € um impeditivo a aplicacdo da pena pelo Estado. Nesta esteira, a
prescricdo obsta a puni¢cdo do sujeito pelo Estado devido a demora na atuacdo do seu
poder-dever de punir.

Assim, se o Estado tem o poder-dever de atuar na defesa da sociedade, por
meio da reafirmacao do valor tutelado em lei, que foi violado pelo delito, e ndo o faz
em determinado periodo, delimitado pela gravidade da infracdo penal praticada, nao
h& mais a possibilidade de exercer este poder, que foi atingido pela inércia. Logo, a
prescricao tem o objetivo de impor que o Estado exerca o quanto antes seu poder-
dever de punir, em prol da sociedade, antes que 0 perca caso ndo se mobilize em

para concretiza-lo em determinado tempo (REALE JR., 2003, p.196).
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Importante ressaltar que Reale Jr., no contexto supramencionado, expde
outro aspecto relacionado aos efeitos da prescricdo, ao comentar a necessidade da
rapida aplicacdo da lei penal e da prépria pena, de modo que pode-se inferir que a
prescricdo esté diretamente relacionada ao principio da celeridade processual, que
sera abordado no ultimo capitulo desta pesquisa.

Outro aspecto relacionado aos efeito da prescricdo no processo penal € o fato
de que, determinado o arquivamento definitivo do processo por prescricéo, esta sera
extinta e o réu ndo seré considerado reincidente, tampouco tera maus antecedentes

devido a pratica da infracdo penal, conforme explicam Junqueira e Vanzolini:

A ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva, em qualquer de suas
modalidades, teoricamente afasta todos os efeitos de eventual sentenca
condenatéria. Condenagfes prescritas ndo podem gerar reincidéncia ou
maus antecedentes, por desobediéncia ao principio da presungdo de
inocéncia. (JUNQUEIRA;VANZOLINI, 2019, p.761).

Tratando-se ainda do conceito de prescricdo penal, ha divergéncias entre 0s
doutrinadores, ja que alguns deles veem a prescricdo como um direito do Estado,
enguanto outros consideram-na um dever.

Para Fabretti e Smanio, a prescricdo caracteriza-se pela perda do poder-
dever punitivo do Estado em face do autor de crime pelo decurso do tempo
(FABRETTI;SMANIO, 2019)

Ao encontro do conceito acima apresentado, Busato acredita que o Estado
nao tem o direito de punir porque ndo é um individuo, sendo apenas um gestor do
direito das pessoas, utilizando a punicdo como um mecanismo de controle social,

conforme disposto:

Isto posto, é necessario reconhecer a inexisténcia de um jus puniendi. O
Estado ndo é, em realidade, portador de direitos. Nem pode ser,
porquanto n&o é individuo e nédo realiza o ato de matua convivéncia. S6
pode ser portador de direitos quem pode exigir, para si, em prol de seu
préprio interesse, alguma atitude de outro. Tudo o que o Estado exige
de cadaum ndo é de seu préprio interesse, mas de interesse dos demais
individuos. Assim, o Estado nédo é detentor de direitos, € mero gestor de
direitos alheios (dos individuos). Portanto, ndo existe um direito de
punir, posto que ndo é o Estado quem exige nada para si. Sao os demais
individuos que exigem como direito seu que o Estado empregue o mecanismo
de controle social do Direito penal. Assim, para o Estado remanesce somente
um dever de punir e jamais um direito. (BUSATO, 2020, p.14) (grifo nosso).



20

Na mesma linha de raciocinio, para Leal, com a infracdo penal, surge ao
Estado, o direito de manifestar-se, com fins sociais, para punir o agente e formalizar
a pretensdo punitiva. Esta pretensao é uma manifestacdo da vontade coletiva perante
a Justica de que o autor da infracdo penal seja punido (LEAL, 2004, p.593).

Embora Busato conceitue a prescricdo como um dever do Estado e Leal,
como um direito, a opinido de ambos converge no sentido de que o Estado, apesar de
ser composto por sujeitos, ndo € um individuo. Por isso, ele deve trabalhar de modo
a tutelar os direitos desses individuos, sendo que, ao punir, ndo agira por interesse
préprio, mas pelo interesse das pessoas que o0 legitimam como portador do direito-
dever de aplicar a pena. Dessa forma, ao mesmo tempo em que o cidadao tera seus
direitos tutelados pela lei penal, também poderéa ser punido caso venha a praticar um
delito.

Apesar das divergéncias existentes entre os doutrinadores, adotamos a
posicdo de que a puni¢éo é, ndo apenas um direito, mas também um dever do Estado,
ja que este assume a competéncia de legislar sobre o direito penal, conforme disposto
no artigo 22, inciso I, da Constituicio Federal e, consequentemente, deve
responsabilizar-se pela sua aplicacéo.

No ordenamento juridico brasileiro, adotam-se, para fins de calculo
prescricional, os prazos dispostos no artigo 109, do Cédigo Penal, que levam em conta
o periodo da pena maxima privativa de liberdade prevista em abstrato para a infracéo

penal, conforme transcri¢cao abaixo:

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto no § 1 o do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e nao
excede a doze;

lll - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e ndo excede
a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo superior,
nao excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano. (BRASIL,
1940).

Analisando o artigo 109 do Cdédigo Penal, verifica-se que, quanto maior for a

pena prevista para o delito, mais longo sera o prazo para a prescricdo da pretensao
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punitiva. Consequentemente, crimes mais graves, por terem penas mais longas,
prescreverdo em um intervalo maior.

Observa-se também que 0s prazos prescricionais podem ser alterados em
razdo da idade do agente, conforme determinado pelo artigo 115, do Cédigo Penal.
Dessa forma, a prescricdo sera reduzida a metade quando, ao tempo do crime, 0s
agentes forem menores de 21 anos ou maiores de 70 anos na data da sentenca
(BRASIL,1940).

Por se tratar de matéria de ordem publica, o reconhecimento da prescri¢cao
dar-se-a a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdi¢do, inclusive apés o transito
em julgado, e pode ocorrer por provocacdo das partes ou a requerimento do juiz
(FABRETTI;SMANIO, 2019).

Logo, a prescricdo pode ser decretada em acgbes de impugnacdo, como
habeas corpus e revisédo criminal ou por meio dos recursos penais (NUCCI, 2022).

Comprovada a ocorréncia da prescricdo, € extinto o processo penal,
independentemente do estdgio em que se encontra. Caso contrario, tal conduta
podera ser caracterizada como constrangimento ilegal, sujeito a correcao por meio de
habeas corpus, de acordo com o artigo 648, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal
(ESTEFAM, 2022).

No Brasil, as Unicas hipoteses legais de imprescritibilidade estéo previstas no
artigo 5°, incisos XLIl e XLIV, da Constituicdo da Republica e dizem respeito,
respectivamente, a pratica do crime de racismo e da acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (BRASIL, 1988).

Para Santos, o fundamento juridico da prescricdo reside na dificuldade de
prova do fato imputado (no caso da prescricdo da agao penal), ou na progressiva
dissolucéo da necessidade de pena contra o autor, no caso de prescricdo da pena
criminal aplicada, o que confere a prescri¢cao natureza processual de impedimento de
persecucao e material de extingdo da pena (SANTOS, 2012).

Em relacéo a dificuldade de prova do fato imputado, a teoria da disperséao das
provas estabelece que, com o tempo, as provas dispersam-se, 0 que torna incerta a
demonstracao da responsabilidade do agente. Neste sentido, os meios de prova
revelam-se inseguros e dificeis de serem produzidos (REALE JR, 2020).

No entanto, a prescricdo sO poderia se justificar com base na dispersédo de

provas se a inércia ocorresse na colheita da prova da autoria antes da agéo penal ou
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no seu curso. Colhida a prova acusatoéria e o prazo decorrendo em relacdo a producao
de provas pela defesa néo justificaria inseguranca probatéria (REALE JR, 2020).

O mesmo ocorre em relagdo com a pretensdo executéria. No entanto, se a
prescricdo fosse justificada somente pela disperséo das provas, nada justificaria o
tempo da prescricao variar de acordo com a gravidade do delito (REALE JR, 2020).

Estefam, por sua vez, aponta como fundamentos centrais da prescricdo o
decurso do tempo e a inércia da autoridade. O autor acredita que a condenagéo perde
sua eficacia com a passagem do tempo, j& que se sujeita ao transcurso de um lapso
temporal que muda de acordo com a gravidade da infracdo penal cometida
(ESTEFAM, 2022).

Assim, ndo seria apenas o fluir do tempo o causador da prescricdo, mas
também a inacdo do Estado. Por isso, o legislador previu varias causas de interrupcéo
do prazo prescricional, baseadas em atos praticados pelo Estado no exercicio do
direito de punir. Dessa forma se o delito estiver, por exemplo, a uma semana da
prescricdo, mas, antes disso, houver o recebimento da denuncia pelo magistrado, ndo
ocorrerd a prescricdo, jA que o recebimento da exordial acusatéria € uma causa
interruptiva da prescricdo, de acordo com o artigo 117, inciso |, do Cdédigo Penal
(ESTEFAM,2022).

Para que a prescricdo seja aplicada corretamente no processo penal, é
necessario observar as causas impeditivas e interruptivas desse instituto.

As causas impeditivas param a contagem do prazo prescricional, ou seja,
enguanto a causa nao for resolvida, o processo ficara suspenso.Quando o prazo voltar
a correr, a contagem retornard de onde parou e o tempo ja decorrido sera
contabilizado. Além disso, diferente das causas interruptivas, as causas impeditivas
séo duradouras e estdo previstas no artigo 116 do Codigo Penal (MARTINELLI;BEM,
2019).

Sao causas impeditivas da prescricdo penal: a ndo-resolugdo, em outro
processo, de questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do crime; o
cumprimento de pena no exterior pelo agente; a pendéncia de embargos de
declaragéo ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissiveis e; o0 ndo-
cumprimento integral ou n&o resciséo de acordo de nao persecucao penal (BRASIL,
1941).

Podemos mencionar, como causas impeditivas da prescricao penal, além das

acimas mencionadas: a suspensao do processo quando ocorre citacao por edital, de
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acordo com o artigo 366 do Cddigo de Processo Penal; a suspensao do processo
devido a concesséao do sursis processual, conforme estabelecido pelo artigo 89 da Lei
n°® 9.099/95; a suspenséao do processo contra senadores ou deputados federais, por
decisédo da respectiva Casa Legislativa, conforme o artigo 53, § 5° da Constituicao
Federal; a suspensdo do prazo para oferecimento de dendncia, motivada pela
colaboracdo do agente envolvido com organizacbes criminosas, até que sua
colaboracdo possa resultar em um dos efeitos previstos no artigo 4°, § 3° da Lei n°
12.850/2013 (ESTEFAM, 2022).

J4 as causas interruptivas da prescricdo da pretensdo punitiva sao
responsaveis pelo reinicio da contagem do prazo prescricional. Dessa forma, quando
incidir alguma causa interruptiva, o tempo ja decorrido ndo seré contabilizado para fins
de calculo da prescricao, reiniciando do zero a contagem. As situacdes capazes de
interromper a prescricdo estdo previstas no artigo 117 do Cdédigo Penal
(MARTINELLI;BEM, 2019).

Sao causas interruptivas da prescricdo: o recebimento da dendncia ou queixa,
a pronuncia, a decisdo confirmatéria da pronuncia, a publicacdo da sentenca ou
acérdao condenatorios recorriveis, o inicio ou continuacdo do cumprimento da pena e
a reincidéncia (BRASIL, 1941).

O concurso formal e o crime continuado, descritos nos artigos 70 e 71 do
Cddigo Penal, ndo interferem no célculo da prescri¢do.lsso ocorre porque o Cédigo
Penal determina, no artigo 119, que a prescricdo, em caso de concurso de crimes,
deve ser calculada individualmente, tratando cada delito como se fosse unico.
Portanto, eventual soma de penas ou acréscimos decorrentes do concurso formal ou
da continuidade delitiva sdo desconsiderados no célculo prescricional (ESTEFAM,
2022).

Além disso, para fins de célculo prescricional, ja que as causas de aumento
ou reducdo de pena estabelecem limites variaveis, por exemplo, ao determinar que a
pena sera aumentada de um a dois ter¢os ou reduzida de um sexto a metade, deve-
se considerar o0 maior aumento ou a menor reducao. Logo, se o legislador determina
que a pena maxima deve ser levada em consideracao, o intérprete da lei deve sempre
buscar a pena mais alta que pode ser aplicada, em teoria, ao caso em questao
(ESTEFAM, 2022).

Por outro lado, as circunstancias agravantes e atenuantes genéricas devem

ser desconsideradas para fins de célculo da prescricdo,uma vez que ndo afetam os
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limites abstratos da pena e nédo influenciam no calculo do prazo de prescricao
(ESTEFAM, 2022).

Em tempo, destaca-se que, na contagem do prazo prescricional, é
considerado o crime descrito na denuncia, e ndo a classificacdo juridica dada pelo
orgao acusador. Da mesma forma, se houver desclassificacdo do crime na sentenca,
conforme previsto nos artigos 383 e 384 do Codigo de Processo Penal, a nova
tipificacao deve ser considerada como referéncia para todos os prazos prescricionais.
Isso significa que a prescri¢cdo sera contada com base na nova tipificacdo resultante
da desclassificacdo, e ndo na classificacéo original presente na denuncia (ESTEFAM,
2022).

1.2 TEORIAS JUSTIFICADORAS E NATUREZA JURIDICA DA PRESCRICAO

Dentre as teorias que buscam justificar o instituto da prescri¢cao, destacam-se
a teoria do esquecimento, a teoria da expiacdo moral, a teoria da emenda, a teoria
politico criminal e a teoria psicologica.

De acordo com a Teoria do esquecimento, a pena teria como finalidade reduzir
o desconforto social provocado pelo cometimento do delito, porém, com o passar do
tempo, a lembranca do crime vai perdendo forca e esta fadada ao esquecimento.

Assim, extingue-se, com o tempo, a lembranca do delito, perdendo o fato
repercussao social em decorréncia do que a punicdo se torna descabivel, ndo
havendo caréncia de punir, pois as finalidades pretendidas por via da pena ndo mais
se concretizam, passados anos do acontecimento do ilicito (REALE JR, 2020).

A aplicacdo de penas desnecessarias e inlteis poderia ter um efeito mais
prejudicial a sociedade do que a propria pratica do delito (FERRARI, 1998).

A par do estabelecido pela teoria do esquecimento, Cesare Beccaria,
representante do iluminismo penal e da Escola Classica do Direito Penal, defendia
gue a prescricdo nao deve ser aplicada indiscriminadamente a todos os tipos de delito,

conforme exposto:

Quando se trata desses crimes atrozes cuja memoria subsiste por muito
tempo entre os homens, se os mesmos forem provados, ndo deve haver
nenhuma prescricdo em favor do criminoso que se subtrai ao castigo
pela fuga. Ndo é esse, todavia, o caso dos delitos ignorados e pouco
consideraveis: € mister fixar um tempo apés o qual o acusado, bastante
punido pelo exilio voluntario, possa reaparecer sem recear novos castigos
(BECCARIA, 2001, p.74-75).
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Isto ocorre porque a obscuridade, que envolveu o delito por uma grande
parcela de tempo, diminui a necessidade de exemplo e permite a devolucdo ao
cidadao de sua condicdo anterior ao fato e de seus direitos, o que pode torna-lo uma
pessoa melhor (BECCARIA, 2001, p.75).

Neste entendimento, com o passar do tempo, as consequéncias provocadas
pela pratica do delito vdo sendo apagadas do convivio social, motivo pelo qual ndo
seria adequado tirar do réu a possibilidade de ressocializar-se sem ser estigmatizado,
visto que a sociedade é a maior interessada na punicao.

Do mesmo modo, observa-se que o fato de bagatela, presente, por exemplo,
no crime de participacédo em rixa, disposto no artigo 137 do Cédigo Penal, depois de
dois anos de sua ocorréncia, ndo requer punicdo. A propria sociedade entende que
se deve ignorar a imposicdo de puni¢do, porque o tempo ja sanou a falta. Um
homicidio, por sua vez, por ser um crime chocante e por haver lesado o valor da vida,
deve ser reprimido e reafirmado como valor protegido, passado varios anos de sua
ocorréncia (REALE JR., 2020).

Assim, apesar das divergéncias quanto a esta teoria, € importante analisar se
o dano social provocado pela punicdo do acusado € maior do que aquele causado
pelo esquecimento da pratica do delito. A resposta para essa questdo sempre
dependera de cada caso concreto.

A defesa da teoria do esquecimento reside na possibilidade de o individuo que
cometeu um delito retomar o curso normal de sua vida, tendo em vista que a infracao
penal por ele praticada ja perdeu relevancia para a propria sociedade na qual este
sujeito esta inserido.

Outra teoria a ser analisada é a da expia¢do moral. Esta consiste na ideia de
gue a longa duracao da investigacdo e do processo criminal provocam uma angustia
profunda no réu, causada pela reflexdo do delito (SANTOS, 2010).

Assim, mesmo se inexistisse processo por motivo de nao ter sido descoberta
a autoria, a prescricdo também estaria fundamentada devido a presuncao de que o
infrator seria tomado pelo remorso e isso provocaria um sofrimento tdo grande que
tornaria desnecessaria a aplicacdo da pena (SANTOS, 2010, p.43).

Essa teoria recebeu diversas criticas, pelo fato de que o criminoso nem
sempre sera capaz de arrepender-se pela pratica da infracdo penal. Inclusive existem

condi¢cbes mentais, como a psicopatia, que fazem com que o individuo nédo se
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arrependa de seus atos, como descreve Silva : “[...] Os psicopatas em geral sao
individuos frios, calculistas, inescrupulosos, dissimulados, mentirosos, sedutores e
que visam apenas o proprio beneficio [...] S&o desprovidos de culpa ou remorso e,
muitas vezes, revelam-se agressivos e violentos” (SILVA, 2008, p.37).

Para Carvalho Filho, essa teoria ndo deve ser aceita porque néo € possivel
determinar o sofrimento do acusado apds a pratica do delito. O autor defende que a
teoria da expiagédo moral seria uma forma de justificar a prescricdo por conta de uma
mera presungao a respeito do sofrimento do acusado, sendo que, na maioria das
vezes, 0s autores de delitos ndo demonstram arrependimento (CARVALHO
FILHO,1958).

Em sequéncia, para a teoria da emenda, decorrido o prazo prescricional, se o
criminoso nao reincidiu, presume-se que ocorreu a sua ressocializagdo, ndo sendo
mais necessario aplicar a pena. Dessa forma, a auséncia de outras condutas
delituosas durante o processo seria a demonstracao de que o individuo se regenerou
ou esta ressocializado a comunidade, a ndo fazer mais sentido a injuncdo da san¢éo
(FERRARI,1998).

Em relacéo a ressocializacao do criminoso com o decurso do tempo, Noronha

entende que:

O tempo, que tudo apaga, ndo pode deixar de influir no terreno repressivo. O
decurso de dias e anos, sem puni¢do do culpado, gera a convic¢do da sua
desnecessidade, pela conduta reta que ele manteve durante esse tempo. Por
outro lado, ainda que se subtraindo a agdo da justica, pode aquilatar-se de
sua intranquilidade, dos sobressaltos e terrores que passou, influindo esse
estado psicologico em sua emenda ou regeneracao. (...) € indisfarcavel que,
ao menos aparentemente — e, portanto, com reflexos socias nocivos — a pena
tdo tardiamente aplicada surgiria sem finalidade, e antes como vinganca.
(NORONHA, 2001, p.362).

Como critica a teoria da emenda, Santos apresenta a comparacao entre dois
apenados. De acordo com o autor, o individuo que estivesse preso em uma unidade
de segregacao celular ou num presidio com controle efetivo de seu comportamento
teria possibilidades infimas de cometer novo crime, enquanto outro, que tivesse sido
preso pela pratica de um delito ocasional, ao ser encarcerado com criminosos
habituais, em um presidio precario, poderia voltar a cometer um delito como forma de
revolta ou luta pela sobrevivéncia. Nesse caso, o primeiro criminoso ndo se emendara,

mas adequara o seu comportamento, podendo gozar da extingao de sua punibilidade,
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enguanto o segundo, que na verdade ndo apresentava periculosidade, seria punido
(SANTOS, 2003).

A teoria politico criminal, por sua vez, leva em consideracgédo a ideia de que a
pena so € justa se for célere. Dessa forma, sob a oOtica do interesse social, a puni¢éo
tardia prejudica as finalidades da pena e descredibiliza o ordenamento juridico, bem
como pode gerar a sensacéo de que reacdes sociais como linchamentos e vingancas
sao legitimas (OCTAVIANO;FIGUEIREDO, 2022).

Assim, a prescricdo, como medida de politica criminal, pée-se como um
sucedaneo da teoria do esquecimento porque a sociedade, apesar de requerer uma
reafirmacdo do ordenamento apds a pratica do fato delituoso, também entende
desnecessaria essa reafirmacao passados tantos anos, sendo aconselhavel a nao
punicdo quanto esta se faz longinqua do fato no tempo. (REALE JR., 2003).

Para a teoria psicolégica, o individuo que praticou o delito, com o passar do
tempo, ndo é mais a mesma pessoa. Assim, a aplicacdo da pena néo seria mais uma
medida adequada para punir 0 agente, jA que quem praticou o crime ndo sera mais a
mesma pessoa da época do fato. Logo, quem verdadeiramente sofrerd a punicao sera
a vitima, ao observar que, com o passar do tempo, 0 agente ainda nao foi punido pela
pratica do crime (TARDE, 2005).

Por fim, Nucci entende que, em verdade, se analisadas em conjunto,todas as
teorias explicam a razdo da existéncia da prescricdo. Ademais, este instituto €
benéfico em relacdo a inércia do Estado na apuracgéao e investigacao do crime (NUCCI,
2022).

Quanto a natureza juridica da prescricdo, ha discussédo a respeito de ter
carater penal, processual ou misto. O debate paira sobre a possibilidade de a
prescricdo ser um obstaculo ao prosseguimento do processo devido a dispersao das
provas ou simplesmente uma causa da extin¢cado da punibilidade.

Para Estefam, a prescrigdo, quanto a sua natureza juridica, trata-se de causa
extintiva da punibilidade e, portanto, instituto de direito material. Bem por isso
encontra-se regulada no Codigo Penal e ndo no Codigo de Processo Penal
(ESTEFAM, 2022).

Da mesma forma, Bitencourt afirma que a prescricdo, para o ordenamento
juridico brasileiro, € instituto de direito material, regulado pelo Cédigo Penal e, nessas
circunstancias, conta-se o dia do seu inicio (BITENCOURT,2000).
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Nucci entende a prescricdo da mesma forma, ao dispor que 0Ss prazos
prescricionais tém natureza penal e que conta-se o dia de seu comecgo, sem
suspendé-los por motivo de férias, final de semana e feriados. Outrossim, argumenta
que a prescricdo € improrrogavel (NUCCI, 2022).

Ao afirmar que a prescricdo possui carater material, Reale Jr. discorre:

(...) Se o Estado pune, pois Ihe é outorgado este poder-dever em beneficio
da sociedade e de todos os consorciados, para que ndo sucumba na
anarquia, ao se deixar esvair este poder, em razao da inércia, se esta, na
verdade, perdendo o fundamento da punicdo ao se tornar sem eficacia as
finalidades almejadas pela imposicdo da pena, seja a retribuicdo, como
reafirmacdo de um valor tutelado lesado pelo delito, seja a intimidacéo, seja
0 objetivo da emenda. A prescri¢do torna inane o fim dltimo do poder-dever
de punir. (REALE JR., 2003, p.194).

Em contraponto, Fragoso compreende a prescricdo como um instituto de
natureza processual (FRAGOSO, 2006).

Existe ainda, a teoria mista, que considera a prescricdo um instituto de
natureza material e processual. De acordo com essa teoria, a prescricado provoca a
extincdo juridico-material da pena, sendo um obstaculo processual para a persecucao.
Dessa forma, com o tempo, desaparece o carater ressocializador da pena, o que limita
0 jus puniendi estatal (MOSSIN, 2015).

A maioria dos doutrinadores adota a posicdo de que a prescricdo possui
natureza material, pelo fato de estar prevista no artigo 107, inciso 1V, do Codigo Penal
e por extinguir o direito de punir do Estado.

Na presente pesquisa, adotamos o entendimento de que a prescricdo tem
natureza material, pois, além de estar prevista no Codigo Penal, seu prazo esta de
acordo com o disposto no artigo 10 do Cédigo Penal, incluindo-se no computo dias,

meses e anos pelo calendario comum.

2. ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E SUA APLICACAO DE
ACORDO COM A JURISPRUDENCIA PATRIA

No capitulo anterior foi abordada a prescricdo penal em seu aspecto geral, o
que € relevante para que possamos compreender como o instituto mencionado
funciona no processo penal e qual a sua relevancia.

No presente capitulo, serdo abordados aspectos referentes especificamente

ao artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, o qual possui estreita relacdo com o
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instituto da prescricdo, por estabelecer o procedimento a ser adotado quando o réu
esta ausente, a fim de evitar que a acdo penal prescreva sem que ele seja encontrado.

O artigo mencionado tem gerado debates e reflexdes significativas no campo
juridico, devido aos diferentes entendimentos a respeito de sua aplicacao. Diversas
correntes doutrinarias surgem com o passar dos anos, apresentando diferentes
perspectivas sobre a aplicacéo desse dispositivo.

Para compreender adequadamente o artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal, € necessario considerar seus antecedentes histéricos e a origem desse
dispositivo, que remonta a diferentes momentos da evolugdo do sistema juridico
brasileiro, tema que sera abordado no primeiro subitem do presente capitulo.

A primeira redagao do artigo surgiu em 1941, com o surgimento do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro, e violava garantias fundamentais do réu ao permitir seu
julgamento a revelia. Vale ressaltar que, durante este periodo o Brasil enfrentava
diversas transformacdes politicas, econémicas e sociais, com a restricdo da
democracia.

Desta forma, na primeira parte do capitulo, serdo abordadas as
transformacdes legislativas e sociais que culminaram na redacdo do artigo 366 em
seu texto atual, o qual foi adaptado para assegurar a aplicacdo dos principios
dispostos na Constituicdo da Republica de 1988.

Na segunda parte do capitulo, sera abordada a aplicacdo do artigo 366, de
acordo com a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias, levando em consideragédo que
o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal buscaram, por meio de
sua jurisprudéncia, sanar as divergéncias relacionadas a essa tematica.

Por fim, serd feita uma andalise dos diferentes entendimentos acerca da
qguestdo e de que forma estas interpretacdes permitem alcancar os objetivos da

persecucao penal sem violar as garantias fundamentais do réu.

2.1 O ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL: ANTECEDENTES
HISTORICOS E PROCESSO DE FORMACAO

A redacdo original do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal dispunha o

seguinte:
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Art. 366. O processo seguira a revelia do acusado que, citado inicialmente ou
intimado para qualquer ato do processo, deixar de comparecer sem motivo
justificado (BRASIL, 1941).

De acordo com este dispositivo, o réu que, apos citado ou intimado para
qualquer ato do processo ndo comparecesse, seria julgado a revelia, sem a
possibilidade de ter conhecimento das provas que estivessem sendo produzidas
contra ele.

Na época em que foi editada a redacao original do artigo 366 do CPP, estava
em vigor a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, promulgada durante o
Estado Novo de Getulio Vargas. Este diploma legal estabelecia uma forma de governo
na qual o presidente possuia poderes discricionarios e era autoridade méaxima
(MARCOS, MATHIAS, NORONHA, 2014).

Durante a vigéncia da Carta de 1937, o Chefe do Executivo possuia poderes
para expedir decretos-leis sobre qualquer matéria de competéncia legislativa da
Unido, conforme dispunha o artigo 180 do referido diploma legal (MARCOS,
MATHIAS, NORONHA, 2014).

Nessa época, o Poder Legislativo foi dissolvido e o chefe de governo
governava por meio de decretos-leis. Além disso, o sistema judicial passou a ser
composto exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, juizes e tribunais
estaduais, além de juizes e tribunais militares (MARCOS, MATHIAS, NORONHA,
2014).

Os anos 30, periodo historico em que foi editada a Carta de 1937, foi marcado
por tens6es mundiais. A Europa passava por um periodo conturbado, com conflitos
envolvendo minorias nacionais, radicalismos marcados por ideologias extremistas e o
surgimento dos Estados de partido Unico. O Brasil, atingido pelos reflexos da situacao
internacional, foi afetado pela implantagao do “consulado Vargas” em 10 de novembro
de 1937, o chamado de Estado Novo (MARCOS, MATHIAS, NORONHA, 2014).

Na Carta de 1937, os direitos e garantias individuais foram abordados em
apenas dois artigos, 0 122 e 0 123 e eram limitados pelo proprio contexto histérico
social da época (MARCOS, MATHIAS, NORONHA, 2014).

Na tentativa de amenizar essas restricdes, o0 artigo 123 da Carta estabelecia

gue a enumeracdo das garantias e direitos ndo excluia outros que pudessem surgir
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em decorréncia da forma de governo e dos principios constitucionais (MARCOS,
MATHIAS, NORONHA, 2014).

Dessa forma, o exercicio desses direitos e garantias tinha como limite o
interesse publico, as necessidades de defesa, bem-estar, paz, ordem coletiva, assim
como as exigéncias de seguranca da Nacdo e do Estado (MARCOS, MATHIAS,
NORONHA, 2014).

Assegurava-se, por exemplo, a protecdo da inviolabilidade do lar e da
correspondéncia, exceto nos casos especificamente previstos em lei. Do mesmo
modo, a liberdade de associagao era permitida, desde que seus objetivos ndo fossem
contrarios a legislacdo penal e aos principios éticos estabelecidos (MARCOS,
MATHIAS, NORONHA, 2014).

O artigo 122, 11 da Constituicdo de 1937 dispunha o seguinte:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

11) & excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se sendo
depois de pronancia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e
mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém podera ser
conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrugéo
criminal seré contraditéria, asseguradas antes e depois da formacéo da
culpa as necessarias garantias de defesa (BRASIL, 1937) (grifo nosso).

Neste sentido, observa-se que, a época, ja havia a garantia do contraditério
durante a instrucao criminal e apés a formacao da culpa, porém esta ndo se aplicava
a hipétese do réu ausente que, ciente ou nao da existéncia da acdo penal, era julgado
arevelia.

No contexto apresentado, surgiu o Cédigo de Processo Penal de 1941, que
sucedeu a Constituicdo de 1934 e determinou a unificacdo processual do pais (o que
foi repetido pela Carta de 1937), ja que, com a Proclamacgéo da Republica, os estados
passaram a ter Constituicbes proprias e podiam ter seu proprio Cédigo Penal. O
Caodigo de Processo Penal foi editado em 3 de outubro de 1941, passando a ter
vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1942 (MARCOS, MATHIAS, NORONHA, 2014).

Francisco Campos, na Exposicdo de Motivos, apresentou uma série de
argumentos que justificavam a criagdo do Codigo de Processo Penal de 1941, dentre
0s quais destacavam- se: o fim da “injustificavel primazia do interesse do individuo

sobre a tutela social”; a eliminagdo de formalismos excessivos na aplicagéo da lei
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penal; a reducéo, o quanto fosse possivel, das nulidades, com base no principio pas
de nullité sans grief; a imposicao da decretacao da prisdo preventiva como dever, em
certos casos; a preservacao do inquérito policial; o enfraguecimento do principio do in
dubio pro reo; a rejeicdo do testemunho Unico e a inovagdo do interrogatério do
acusado (MARCOS, MATHIAS, NORONHA, 2014).

Dentre os motivos apresentados, a inovacdo no interrogatorio do réu
demonstra que o codigo procurava, ainda que de maneira precéria, oportunizar o
contraditoério, 0 que ndo podia ser garantido quando cada estado escrevia suas
préprias constituicdes, haja vista que cada ente da federacéo tratava o processo penal
da forma que melhor entendesse.

Podemos observar contextos historicos completamente diferentes, se
compararmos a época da primeira redacdo do artigo 366 e a data em que foi editada
a redacéo atual. A redacéo atual do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal foi dada
pela Lei n.° 9.271/96, ou seja, apds a Constituicdo Federal de 1988, a qual, em seu
artigo 5°, apresenta uma ampla gama de direitos e garantias individuais. A antiga
redacado, por sua vez, foi editada enquanto a Carta de 1937 estava em vigor e foi
influenciada por um contexto social em que as liberdades individuais dos cidadaos
eram limitadas.

A Carta Magna de 1988 prestigiou, de forma ampla, os direitos fundamentais
e, sobretudo os sociais, por meio do fortalecimento das instituicdes, como o Poder
Judiciario e o Ministério Publico e a defendeu a importancia de se respeitar a
Constituicao, instituindo mecanismos para 0 exercicio do controle judicial de
constitucionalidade (PAIXAO, CARVALHO, 2023).

Com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, houve a divisdo de
atribuicbes entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, com o objetivo de
evitar discricionariedades e o abuso de poder. Além disso, a Constituicdo Cidada
ampliou significativamente a atuagdo do Poder Judiciario.

Enquanto esta ampliacdo das fungcbes do Poder Judiciario é discutivel nas
esferas civil e administrativa, por consolidar o controle jurisdicional sobre o legislador
e aumentar o poder de interpretar dos magistrados, no ambito do direito penal, essa
ampliagdo representou um instrumento importante para preservar as garantias dos
cidadéos de todas as classes sociais (LIMA, 2012).

O magistrado deve estar atento e atuar a fim de reprimir a violacdo das

garantias dispostas na Constituicdo que dizem respeito ao processo penal, como a
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inadmissao de provas obtidas por meios ilicitos (artigo 5°, LVI, da CF), a presuncgao
da inocéncia (artigo 5°, LVII, da CF) e a garantia do contraditorio e da ampla defesa
(artigo 5°, LV, da CF), o que influenciou na redagé&o atual do artigo 366 do CPP.

Isto ocorre porque o Direito Penal, hierarquicamente subordinado a Carta
Magna, é um subsistema de normas que devem se adequar a Constituicdo, a qual,
por meio de principios e regras, condiciona os legisladores e juizes a agirem de acordo
com as orientacdes estabelecidas por ela (LIMA, 2012).

O Direito Penal, na atualidade, € norteado por principios penais fundamentais,
gue encontram-se, em sua maioria, dispostos de maneira explicita ou implicita no
texto da Constituicdo. Estes principios formam o nucleo ao redor do qual o Direito
Penal se constitui e sdo derivados dos valores ético-culturais e juridicos vigentes na
sociedade da época, tendo se consolidado por meio de um processo histérico e
politico, como alicerce da sociedade democratica (PRADO, 2018).

Atuando como eixo da matéria penal, os principios limitam o poder de punir
do Estado, resguardam as liberdades e interesses individuais, guiam a politica
legislativa penal, fornecem formas de interpretacdo e de aplicacdo da lei penal de
acordo com a Carta Magna e as imposi¢cdes de um Estado democratico de Direito.
Dessa forma, tém funcéo interpretativa, fundamentadora e supletéria e tém forca
normativa (PRADO, 2018).

Nesta esfera, a antiga redacdo do artigo 366 do CPP estabelecia que o
denunciado, depois de citado ou intimado, seria julgado a revelia caso nao
comparecesse sem motivo justificado, independentemente de ter sido o réu citado por
edital ou pessoalmente. Dessa forma, o acusado que fosse citado por edital e ndo
soubesse que estava sendo processado, tinha sua defesa cerceada, ocorrendo uma
violagao aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Atualmente, a revelia é decretada nos casos em que o réu ja foi citado ou
intimado pessoalmente para qualquer ato e deixou de comparecer sem motivo
justificado ou mudou de residéncia sem comunicar o novo enderego ao juizo,
conforme disposto no artigo 367 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1940).

A revelia do acusado ndo pode ser decretada simplesmente com base na
presuncdo de que ele tenha tomado conhecimento da acusacdo. E necessario ter a
certeza de que o réu tenha conhecimento real e efetivo da acdo penal movida contra
ele para que a revelia seja decretada. Por outro lado, se o acusado, mesmo estando

ausente, constituir um defensor, 0 processo seguird com seus atos procedimentais
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regulares até o julgamento do mérito da causa. Nesse caso, € evidente que a revelia
do acusado nao pode ser considerada, uma vez que ele constituiu um defensor, o que
indica que teve ciéncia da acusacao feita contra ele (MOSSIN, 2013).

Dessa forma, a elaboracéo da nova redacao do artigo 366 preocupou-se em
garantir que apenas o0 denunciado que comprovadamente ja tivesse tomado
conhecimento da acusacao ou o denunciado que constituisse defensor pudessem ser
julgados a revelia.

Portanto, a auséncia injustificada de denunciado que constituiu defensor
diante do tribunal em que o processo estd em andamento ndo pode evitar a
decretacdo de sua revelia, que é reservada exclusivamente aquele acusado que
presumivelmente ndo tem conhecimento da acusagéo que recai sobre ele. Logo, o
tratamento é semelhante ao caso em que ele foi citado pessoalmente (MOSSIN,
2013).

Dessa forma, o dispositivo legal trouxe a seguranca de que o acusado revel
saiba que estd sendo processado, sendo que ao ser citado, este assume a
responsabilidade pela sua autodefesa. Neste sentido, dispdem Zago, Rolim e Cury:

Na situacéo descrita no art. 366 do CPP, néo hé citacéo real, mas somente a
citagdo ficta por edital, ja nas circunstancias descritas do art. 367 do CPP, ha
citacdo pessoal do réu, o qual opta por ndo comparecer e participar da relacéo
processual. Na segunda hipétese, o CPP determina o prosseguimento do
processo (ZAGO;ROLIM; CURY, 2023, p.482).

A matéria sobre a suspenséao do processo foi introduzida pela despenalizagao,
advinda da criacdo dos Juizados Especiais Criminais, que surgiram com a Lei n°
9.099/95. Conforme a lei referida, havera aplicacdo de sursis processual nos crimes
persequiveis por acdo penal publica com pena minima cominada igual ou inferior a
um ano. Nesta modalidade de suspensao processual, o acusado pode evitar o
julgamento, sendo submetido ao periodo de prova previsto em lei. Assim, 0s
interesses do réu sao preservados no que diz respeito a sua condicédo de primario e
ele pode reparar mais rapidamente os possiveis danos causados pela pratica da
infracdo penal (MOSSIN, 2013).

J& a suspenséao processual prevista no artigo 366 do Codigo de Processo, foi
criada com duas inten¢des: garantir a defesa do acusado e assegurar o exercicio do
direito punitivo do Estado (jus puniendi in concreto). O legislador compreendeu que

deve ser preservada a garantia do audiatur et altera pars (seja ouvida a outra parte
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contraria) ou do principio do nemo inauditus damnari potest (ninguém pode ser julgado
sem ser ouvido), principalmente pelo fato de que os acusados citados por edital
raramente tem conhecimento da acéo penal (MOSSIN, 2013).

A modificacdo do artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal era uma antiga
reivindicacdo da doutrina e foi feita para evitar que o réu citado fictamente fosse
processado até o final, sendo julgado e condenado com o transito em julgado da
sentenca (NUCCI, 2021).

A redacao antiga do artigo, por nao possibilitar a defesa do acusado, permitia
que ocorressem muitos erros, como por exemplo, a condenacdo de uma pessoa
inocente no lugar do verdadeiro criminoso. Neste sentido, podemos citar o exemplo
de uma pessoa que teve seus documentos furtados e usados pelo verdadeiro agente
do crime. Nesse caso, se 0 inocente fosse condenado, a medida cabivel seria a
revisdo criminal, um processo demorado para quem tivesse sua liberdade cerceada
(NUCCI, 2021).

No afa de garantir o exercicio subjetivo de defesa do denunciado e néo
apenas sua defesa técnica, o artigo 366 do CPP foi redacionado com o intuito de dar
a oportunidade ao denunciado para que ele esclarecesse os fatos pelos quais foi
denunciado. Néo se pode ignorar a relevancia do carater subjetivo da defesa, por meio
da qual podem ser trazidos a tona elementos capazes de mudar completamente o
curso da acéo penal.

A Defesa é um direito ilimitado sob o ponto de vista subjetivo, porém limitado
como expressao do poder objetivo. Isto significa que o individuo tem a sua capacidade
de defesa limitada pelos parametros e meios definidos em lei, de forma que haja a
protecdo de sua pessoa e a tutela dos seus direitos (MARQUES, 2000).

Capez explica que a modificagcdo do artigo de lei referido visou atender ao

previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos, conforme disposto:

[...]Jo fundamento de tal inovacéao reside no direito & informacéo. Derivado dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, tal direito
encontra-se previsto na Conven¢do Americana de Direitos Humanos (1969),
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (...), que em seu art. 8°, 2,
b, assegura a todo acusado o direito & comunicagao prévia e pormenorizada
da acusacao formulada. Assim, ndo mais se admite o prosseguimento do feito
sem que o réu seja informado efetivamente, sem sombra de duvida, da sua
existéncia (CAPEZ, 2005).
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Apo6s a edicdo do artigo 366, foi firmado pelo STF o entendimento de que a
suspensao da prescricdo ndo seria aplicada retroativamente, eis que indissociavel da

suspensao processual, conforme o julgamento do HC 83.864:

EMENTA: I. STF - HC - competéncia originaria. Nao pode o STF conhecer
originariamente de questdes suscitadas pelo impetrante e que ndo foram
antes submetidas ao Superior Tribunal de Justica, sob pena de supresséo de
instancia. Il. Citacdo por edital e revelia: L. 9.271/96: aplicacdo no tempo.
Firme, na jurisprudéncia do Tribunal, que a suspenséo do processo e a
suspensao do curso da prescricéo sdo incindiveis no contexto do novo
art. 366 CPP (cf. L. 9.271/96), de tal modo que a impossibilidade de
aplicar-se retroativamente a relativa a prescricao, por seu carater penal,
impede a aplicacdo imediata da outra, malgrado o seu caréter
processual, aos feitos em curso quando do advento da lei nova.
Precedentes. Ill. Contraditério e ampla defesa: nulidade da sentenca
condenatéria fundamentada exclusivamente em elementos colhidos em
inquérito policial e em procedimento administrativo. IV. Sentenga: motivagéo:
incongruéncia légico-juridica. E nula a sentenga condenatéria por crime
consumado se a sua motivagdo afirma a caracterizacdo de tentativa: a
incoeréncia légico-juridica da motivagdo da sentenca equivale a caréncia
dela.(HC 83864, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 20/04/2004, DJ 21-05-2004 PP-00036 EMENT VOL-02152-02
PP-00303, grifo nosso)

A Corte sedimentou também o entendimento de que ndo é possivel a
aplicacao retroativa do artigo 366 aos fatos ocorridos antes da Lei n.° 9.271/96, eis
qgue tal medida seria mais gravosa ao réu por suspender o curso da prescri¢ao,

conforme ementa que segue:

Ementa: PENAL. DELITO DO ART. 19 DA LEI 7.492/1986. CONDENACAO
EMBASADA POR PROVA IDONEA. UTILIZACAO DO HABEAS CORPUS
COMO INSTRUMENTO DE REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
IRRETROATIVIDADE DO ART. 366 DO CPP A FATOS OCORRIDOS
ANTES DA LEI 9.271/1996. INEPCIA DA DENUNCIA SUSCITADA APOS A
SENTENGCA CONDENATORIA. PRECLUSAO. RECURSO ORDINARIO
IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte possui entendimento no sentido
de que é inviavel o habeas corpus quando ajuizado com o objetivo “(a) de
promover a andlise da prova penal, (b) de efetuar o reexame do conjunto
probatério regularmente produzido, (c) de provocar a reapreciacdo da matéria
de fato e (d) de proceder a revalorizagéo dos elementos instrutérios coligidos
no processo penal de conhecimento” (HC 118912 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe de 13-02-2014). No caso, ndo se
constata nenhuma das hipéteses que justificariam a cassacao da sentenca
condenatéria por auséncia de elementos comprobatérios idéneos. 2. As
instancias ordinarias concluiram que as provas documentais e testemunhais
colhidas na instrugcdo criminal apontaram suficientemente para a
responsabilizacdo penal do recorrente, ndo tendo a defesa conseguido
infrma-las. 3. A alegacdo de inépcia da denuncia esta preclusa quando
suscitada ap0s a sentenca penal condenatéria (RHC 50.548/SP, Relator(a):
Min. ANTONIO NEDER - RTJ 64/344). Precedentes. 4. Nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, ndo é possivel a aplicacao retroativa do art.
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366 a fatos praticados antes da Lei 9.271/1996, por se tratar de normade
conteldo misto (= de direito material penal e processual penal), mais
gravosa ao acusado, pois impede o curso da prescri¢cdo. Precedentes.
5. Recurso ordinério improvido.(RHC 105730, Relator(a): TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 22/04/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-086
DIVULG 07-05-2014 PUBLIC 08-05-2014) (grifamos).

Verifica-se, assim, que a nova redac¢éo do artigo 366 do CPP so passou a ser
aplicada aos delitos ocorridos apds a sua vigéncia, ou seja, apos o dia 16 de junho de
1996, haja vista que a lei foi sancionada em 17 de abril de 1996 e entrou em vigor 60

(sessenta) dias depois.

2.2 INTERPRETACAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL DO ARTIGO 366, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

O artigo 366 do Cadigo de Processo Penal dispde:

Art. 366. Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das provas consideradas
urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312 (BRASIL, 1941).

Inicialmente, vale ressaltar que a citacdo é uma espécie de comunicacao ao
denunciado de que existe uma acusacao contra ele, fornecendo-lhe uma “informagéao”,
a qual constitui a primeira fase do contraditorio. A partir de tal informacéo, surge uma
possibilidade para o exercicio da defesa pessoal e técnica (JUNIOR, 2022).

A aplicacédo do artigo 366 do CPP somente ocorrera mediante a verificacdo
conjunta dos trés requisitos descritos no dispositivo legal. Assim, se o0 acusado for
citado pessoalmente, e optando pela revelia também deixar de constituir advogado ou
apresentar resposta escrita, a suspenséo sera inaplicavel. Na mesma esteira, se o
acusado, citado por edital, ndo oferecer resposta escrita, mas constituir advogado nos
autos, ndo caberéa a suspensdo (MARCAO, 2021).

A nomeacdo de um defensor dativo pelo magistrado também néo substitui,
para os efeitos do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal , a falta de um advogado
constituido, ou seja, contratado pelo acusado. Além disso, quando os requisitos legais
estiverem presentes, a suspensao do processo sera obrigatoria, ndo sendo uma mera
opcéo concedida ao juiz (MARCAO, 2021).
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O artigo 366 do CPP é aplicavel a qualquer tipo de infracdo penal, ja que a lei
nao especifica quando ele podera ser utilizado, ndo sendo possivel ao intérprete
substitui-lo. Dessa forma, em todos os crimes, - com a exce¢do das contraven¢des
penais, nas quais € aplicada a Lei n.° 9.099/1995, que dispde que a citacdo deve
ocorrer pessoalmente - se houver citacdo por edital e o acusado ndo comparecer e
nem constituir defensor, o processo e o curso do prazo prescricional serdo suspensos
(RANGEL, 2021).

Existe, porém, uma excecédo - ndo imune a criticas - a aplicacédo da suspensao
processual do artigo 366 do CPP. Esta ndo pode ser aplicada aos crimes de lavagem
ou ocultacdo de bens, direitos e valores, situacdo em que o0 acusado que nao
comparecer nem constituir advogado devera ser citado por edital com o
prosseguimento do feito até o julgamento, sendo nomeado um defensor dativo
(BONFIM, 2019).

Tal excecdo ocorre especificamente nos casos de lavagem de dinheiro
porque, nessa situacdo, o investigado quase sempre possui boas condi¢des
financeiras, a ponto de querer reciclar os fundos. Nesses casos, ele podera enviar o
dinheiro para o exterior e fixar residéncia em outro pais, o que fard com que a justica
tenha que aguardar o cumprimento de cartas rogatérias, fornecimento de dados e
pedidos de extradicdo. Conclui-se que, nesse contexto, o investigado ndo sera
considerado um criminoso “inocente” e desconhecedor da sua situagdo (MENDRONI,
2018).

Outrossim, mesmo sendo alvo de diversas criticas, esta exce¢ado nado viola o
principio da ampla defesa e o devido processo legal, na medida em que sera tentada,
inicialmente, a citacdo pessoal do denunciado e, posteriormente, caso este ndo seja

encontrado, ser-lhe-a nomeado um defensor dativo. Assim explica Mendroni:

O que ndo pode acontecer € atrelar-se a justica ao sabor da ocultagdo de um
suposto criminoso que, endinheirado, ndo hesitara em valer-se dos mais
variados artificios para ndo ser encontrado, ainda mais em um pais de
dimensdes continentais. H& incontaveis casos criminais e civeis, em todo o
pais, em que o réu leva anos para ser citado, e em muitos deles jamais é
encontrado. Mas isso significaque, naLei n°©9.613/1998, ndo encontrado,
terd advogado nomeado pelo juizo em atencado ao principio da ampla
defesa. E ora, € evidente que a citacdo pessoal sera tentada, que o oficial
de justica devera certificar a sua ndo localizacdo e que, ndo havendo se
ocultado, o acusado serd encontrado e teri todas as chances de
comparecer e constituir advogado - e defender-se no estrito
cumprimento do “devido processo legal’” (MENDRONI, 2018,
p.157)(grifamos).
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Dessa forma, a excecdo da aplicacdo do artigo 366 do Codigo de Processo
Penal pode ser compreendida como uma forma de evitar eventuais injusticas, ja que
o denunciado, em posse de dinheiro obtido de forma ilicita, teria condigdes de ocultar-
se e viver uma vida normal sem nunca responder pelo crime e, eventualmente,
reaparecer depois de anos, quando as evidéncias ja estivessem perdidas e quando
fosse impossivel comprovar a préatica do crime (MENDRONI, 2018).

Conforme entendimento jurisprudencial do STF, o artigo 366 do CPP também
nao pode ser aplicado subsidiariamente no ambito da Justica Militar, conforme ementa

que segue:

EMENTA: Processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Justica
militar. Estelionato (art. 251, 83 °, do CPM). Aplicacao subsidiaria do art. 366
do CPP. Impossibilidade. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 1. A
orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é no sentido da
impossibilidade da aplicacéo subsidiaria do art. 366 do CPP no ambito
da Justica Militar. Isso porque o “artigo 292 do Cédigo de Processo
Penal Militar dispde a propésito da decretacdo da revelia quando o
acusado, citado por edital, ndo comparecer nem constituir advogado. O
artigo 366 do Codigo de Processo Penal Comum preceitua que ‘se o
acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional’. A
transposicdo de normas mais benéficas de um para outro sub-
ordenamento ndo se justifica. Ndo se a pode consumar ja no plano
normativo se ela ndo foi anteriormente consumada no plano legislativo. No
julgamento do HC n. 86.854, a 12 Turma desta Corte decidiu ‘néo ser possivel
mesclar os regimes penais comum e castrense, de modo a selecionar o que
cada um tem de mais favoravel ao réu, sob pena de se gerar um hibridismo
normativo, incompativel com o principio da especialidade™ (HC 91.225, Rel.
Min. Eros Grau). Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento.(HC 205032 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira
Turma, julgado em 06/12/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-247
DIVULG 15-12-2021 PUBLIC 16-12-2021)(grifamos)

Conforme entendimento do Supremo Tribunal de Justica, a transposicdo de
norma mais benéfica de um ordenamento néo pode ocorrer de outra forma se ndo na
esfera legislativa.

A citacao por edital, citada no artigo 366 do CPP, ocorre quando as diligéncias
efetuadas para localizar o réu restarem infrutiferas e nédo for possivel cita-lo
pessoalmente.

O edital deve ser publicado na imprensa local e afixado no prédio do juizo que
determinou a citacéo por edital, atendendo as exigéncias dispostas no artigo 365, do
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CPP, quais sejam : 0 nome do magistrado que determinou a citacdo, o nome do réu
ou suas caracteristicas fisicas, bem como o local onde reside e a profisséo (se essas
informagdes constarem nos autos), a finalidade da citagdo e o prazo para resposta.
Existe, porém, uma lacuna em relagdo ao periodo méximo para que o edital fique
exposto (BRASIL,1941).

Com a alteracdo do Cddigo de Processo Penal, o artigo 364 do CPP, que
estipulava estes prazos, ndo pode mais ser aplicado por fazer referéncia a dispositivos
ja revogados. Assim, o juiz podera estipular o prazo que entender mais adequado, ndo
sendo este inferior a 15 dias e nem superior a 90 dias. Este prazo comecara a ser
contado do dia seguinte da publicacéo do edital e, somente depois de decorrido, sera
contado o prazo de dez dias para a apresentacdo da defesa prévia (BRITO,
FABRETTI, LIMA, 2019).

Outrossim, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a citacédo
por edital podera ser considerada nula quando ndo forem esgotadas todas as

diligéncias possiveis em busca do endereco do denunciado, como exposto abaixo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. VIAS DE FATO. CITACAO POR EDITAL. FALTA
DE DILIGENCIAS MINIMAS NA LOCALIZAGAO DO REU. NULIDADE
CONFIGURADA. PRETENSAO PUNITIVA PRESCRITA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.1. Segundo o entendimento deste STJ, a
citacdo por edital (capaz de ensejar a suspenséo do prazo prescricional,
nos termos do art. 366 do CPP) exige que sejam exauridos 0os meios
disponiveis para localizagdo do acusado.2. "As instancias ordinarias nao
demonstraram o esgotamento das vias para citacdo pessoal do agravado,
fazendo menc¢éo apenas a frustragdo dos mandados de prisdo, de modo que
demonstrado o prejuizo, tanto que suspenso o prazo prescricional. Assim, a
finalidade do ato ndo restou atingida, pois inquinado de vicio insanavel o
processo, devendo, portanto, ser reconhecida a sua nulidade" (AgRg no
AREsp n. 353.136/MT, de minha relatoria, Quinta Turma, julgado em
2/4/2019, DJe de 8/4/2019).3. Invélida, por isso, a citagcdo por edital, do que
decorre a revogac¢do da suspensdo do prazo prescricional. Prescricdo da
pretensé@o punitiva configurada, pelo decurso de mais de 3 anos entre o
recebimento da dendncia e a sentenga.4. Agravo regimental
desprovido.(AgRg no AREsp n. 2.194.288/MS, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 7/2/2023, DJe de 13/2/2023)

Dessa forma, apos transcorrido o prazo para apresentacdo de defesa do
acusado citado por edital, efetuadas todas as diligéncias possiveis para encontra-lo,
pode ser determinada a suspensao do processo e do prazo prescricional, com base

no artigo 366, do Cdédigo de Processo Penal.
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A legislacdo ndo determina um periodo especifico para a duracdo da
suspensao do processo e do prazo prescricional, no entanto o entendimento do
Supremo Tribunal Federal em relacdo ao tema pode ser extraido da ementa abaixo

transcrita:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. PROCESSO PENAL.
REPERCUSSAO GERAL. TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 438:
LIMITACAO DE PRAZO DE PRESCRICAO E SUSPENSAO DO PROCESSO
EM CASO DE INATIVIDADE PROCESSUAL DECORRENTE DE CITACAO
POR EDITAL. ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 109 DO
CODIGO PENAL. SUMULA 415 DO STJ. ART. 5°, INCISOS XLIl e XLIV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. VEDAGCAO DE PENAS DE CARATER
PERPETUO (ART. 5°, INCISO XLVII, ALINEA B). DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO (ART. 5° LXXVIll, CF). DEVIDO PROCESSO LEGAL
SUBSTANCIAL (ART. 5 ©° [INCISO LIV, CF). AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO (ART. 5°, LV, CF). DIREITO DE AUTODEFESA.
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS — PACTO DE
SAO JOSE DA COSTA RICA. PACTO DE DIREITOS CIVIS E POLITICOS.
PRECEDENTE DO STF. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Ressalvados os crimes de racismo e as ac¢des de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico listados no
art. 5% incisos XLIl e XVIV, da Constituicdo Federal, a regra geral no
ordenamento juridico brasileiro é de que as pretensfes penais devem ser
exercidas dentro de marco temporal limitado. Histérico da prescricdo no
Direito pétrio. Precedente do Supremo Tribunal Federal. 2. A vedacéo de
penas de carater perpétuo, a celeridade processual e o devido processo legal
substantivo (art. 5°, incisos XLVII, b; LXXVIII; LIV) obstam que o Estado
submeta o individuo ao sistema de persecucao penal sem prazo previamente
definido. 3. Com excec¢do das situacbes expressamente previstas pelo
Constituinte, o legislador ordinario ndo esta autorizado a criar outros casos
de imprescritibilidade penal. 4. O art. 366 do Cédigo de Processo Penal,
ao ndo limitar o prazo de suspensdo da prescricdo no caso de
inatividade processual oriunda de citacdo por edital, introduz hip6tese
de imprescritibilidade incompativel com a Constituicdo Federal. 5.
Mostra-se em conformidade com a Constituicdo da Republica limitar o
tempo de suspensdo prescricional ao tempo méaximo de prescri¢cdo da
pena em abstrato prevista no art. 109 do Codigo Penal para o delito
imputado. Enunciado sumular n. 415 do Superior Tribunal de Justica. 6.
Afronta as garantias do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério (art. 5° incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal) o
prosseguimento do processo penal em caso de inatividade processual
decorrente de citagao ficta. Direito subjetivo a comunicagdo prévia e
pormenorizada da acusagado formulada contra si, assim como a autodefesa e
a constituicdo de defensor. Previsdes da Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos (art. 8°, item 2, alineas “b” e “d”) e do Pacto de Direitos
Civis e Politicos (art. 14, item 3, alineas “a” e “d”). 7. Recurso extraordinario
a que se nega provimento, com a fixacdo da seguinte tese: Em caso de
inatividade processual decorrente de citagcéo por edital, ressalvados os crimes
previstos na Constituigdo Federal como imprescritiveis, € constitucional
limitar o periodo de suspensao do prazo prescricional ao tempo de prescrigédo
da pena maxima em abstrato cominada ao crime, a despeito de o processo
permanecer suspenso. (STF, RE 600.851/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Edson Fachin, votacdo unénime, julgamento finalizado na sessdo de
07/12/2020, tema 438 da repercussao geral, grifo nosso).
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Dessa forma, verifica-se que o entendimento adotado pelo STF para a
aplicacédo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal obedece ao disposto na Sumula
415, do STJ, a qual dispde que o periodo de suspensdo do prazo prescricional é
regulado pelo maximo da pena cominada.

O STF dispbs também, na ementa supramencionada que, transcorrido o
periodo da pena méxima cominada para o delito, o processo-crime ndo pode ter
prosseguimento sem a presenca do réu, pela violagdo do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério.

Tal entendimento nos leva a concluir sobre a constitucionalidade da
suspensao processual por prazo indeterminado, conforme previsdo do artigo 366 do
CPP, que poderia prolongar a existéncia do processo por um periodo que poderia

prejudicar que ele atingisse os seus fins sociais e disciplinares. Neste sentido:

CITACAO — EDITAL — PRESCRICAO — SUSPENSAO — PRECEDENTE. O
Pleno, no recurso extraordinario n° 600.851, relator ministro Luiz Edson
Fachin, julgado sob o angulo da repercussao geral, firmou entendimento
segundo o qual a suspensédo da prescricdo, decorrente da observancia do
artigo 366 do Caodigo de Processo Penal, fica limitada no tempo, devendo-se
levar em conta os prazos do artigo 109 do Codigo Penal, considerada a pena
em abstrato prevista para o crime. SUSPENSAO — PRESCRICAO —
PROCESSO-CRIME — PROSSEGUIMENTO - AUSENCIA. Uma vez
observado o artigo 366 do Codigo de Processo Penal, o transcurso de
periodo previsto no artigo 109 do Cddigo Penal n&o resulta no
prosseguimento do processo-crime. PROCESSO-CRIME — ACUSADO -
AUSENCIA — CERCEAMENTO DE DEFESA. Tratando-se de réu ausente,
citado por edital, a retomada do curso do processo, apds observado o
artigo 366 do Codigo de Processo Penal, viola a garantia do devido
processo legal, considerado o direito de o acusado ser ouvido no Juizo
e anecessidade da ciéncia sobre o conteddo da acusagao.(RHC 115042,
Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 22/03/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-069 DIVULG 12-04-2021 PUBLIC 13-04-
2021)

Quanto a possibilidade da determinagéo de prisdo preventiva e da producao
antecipada de prova, dispostas no artigo 366, do Cadigo de Processo Penal, deve-se
observar que néo se trata de prisdo preventiva obrigatoria, o que seria incompativel
com o principio da presuncéo da inocéncia, mas da possibilidade de que o magistrado,
verificando a existéncia dos requisitos do artigo 312 do CPP, possa determinar a
prisdo de maneira cautelar (BONFIM, 2019).

Assim sendo, por mais que O juiz possa decretar a prisdo preventiva em

situacdes nas quais o denunciado néo tenha sido encontrado, isso nao significa uma
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ampliacdo das hipoteses autorizadoras da prisdo preventiva. Ademais, ndo existe
prisdo cautelar obrigatéria ou qualquer tipo de presuncdo de fuga que legitime,
automaticamente, uma medida cautelar pessoal (LOPES JUNIOR,2022).

Para que seja decretada a prisdo preventiva, € necessério constatar a
existéncia dos requisitos previstos no artigo 312 do CPP. No entanto, se 0 juiz
perceber que a citacdo por edital ocorreu pelo fato de o réu ocultar-se, pode ser
decretada a prisédo cautelar (NUCCI, 2021).

Uma possivel solucdo para este problema seria a criacdo de um dispositivo
legal para a decretacdo de um prisdo para busca, ou seja, um mandado de procura
gue pudesse constar no cadastro nacional da policia. Desta forma, se o réu estivesse
em outra Comarca e fizesse documentos,seria localizado e cientificado de que estava
sendo procurado para citacdo. A policia, na verdade, € o 6rgdo mais apto para
localizar o acusado (NUCCI, 2021).

No que tange a producéo antecipada de provas, no ambito do artigo 366 do

CPP, adota-se o entendimento da Sumula 455, do STJ, que dispbde o seguinte:

A decisdo que determina a producéo antecipada de provas com base no art.
366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo (BRASIL, 2010).

Ao postular a antecipacdo da colheita da prova, o interessado devera
demonstrar de maneira convincente o periculum in mora e o fumus boni juris,
requisitos gerais de toda cautelaridade (MARCAOQ, 2021).

Assim, o STJ compreende que a producdo antecipada de provas, quando
fundamentada e cabivel, ndo causara prejuizo a Defesa, j& que a coleta das provas
sera realizada na presenca de defensor nomeado e, caso retomado o curso do
processo, poderdo ser produzidas novas provas, mesmo que idénticas as ja
coletadas, conforme consolidado no julgamento do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n.° 1.995.527/SE, abaixo transcrito:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. SUSPENSAO DO PROCESSO. ART. 366 DO
CPP. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. POSSIBILIDADE.
TEMPERAMENTO DA SUMULA N. 455 DO STJ. TESTEMUNHAS
POLICIAIS. RISCO DE PERECIMENTO DAS PROVAS. URGENCIA DA
MEDIDA EVIDENCIADA. ENTENDIMENTO DA TERCEIRA SEQAO.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.1. Nos termos do enunciado
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sumular n. 455 do Superior Tribunal de Justica: "A decisdo que determina a
producdo antecipada de provas com base no artigo 366 do CPP deve ser
concretamente fundamentada, n&o a justificando unicamente o mero decurso
do tempo".2. Compreendeu a Terceira Secao desta Corte, nos autos do RHC
n. 64.086/DF, DJe de 9/12//2016, que é justificavel a antecipacéo de provas
para a oitiva de testemunhas policiais, ja que, nesse caso, o simples decurso
do tempo traz efetivo risco de perecimento da prova testemunhal, por
esquecimento, dada a natureza dessa atividade profissional, diariamente em
contato com fatos delituosos semelhantes, devendo ser ouvidas com a
maxima urgéncia possivel.3. Os fundamentos do ac6rdédo que determinou a
producdo antecipada de provas revelam-se id6neos, tendo em vista a
urgéncia da medida, consubstanciada na possibilidade do perecimento ou da
fragilidade dos elementos de conviccao, salientando a instancia ordinéaria a
necessidade da oitiva antecipada das testemunhas, seja em virtude do lapso
temporal de cerca de quatro anos decorridos desde os fatos, seja em razéo
de as Unicas testemunhas serem policiais militares;estando presente o efetivo
risco de fuga do acusado do distrito da culpa e de esquecimento dos fatos
pelas testemunhas, pela prépria natureza do oficio de quem atua diariamente
no combate a criminalidade, circunstancias essas concretas que justificam a
antecipacgéo das provas, nos termos do art. 366 do CPP e do entendimento
desta Corte Superior.4. Ademais, conforme assentado pelo Superior
Tribunal de Justica, "arealizagéo antecipada de provas nao traz prejuizo
insito a defesa, visto que, a par de o ato ser realizado na presenca de
defensor nomeado, nada impede que, retomado eventualmente o curso
do processo com o comparecimento do réu, sejam produzidas provas
gue se julgarem Uteis a defesa, ndo sendo vedada a repeticdo, se
indispensavel, da prova produzida antecipadamente" (RHC 64.086/DF,
relator Ministro Nefi Cordeiro, relator p/ Acd6rddo Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Terceira Secéo, julgado em 23/11/2016, DJe 9/12/2016).5.
Agravo regimental desprovido.(AgRg no AREsp n. 1.995.527/SE, relator
Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 19/12/2022,
DJe de 21/12/2022.) (grifamos)

Por outro lado, relativizando a aplicacdo da Sumula 455, o STJ estabeleceu a
possibilidade de antecipacao da oitiva de policiais militares que realizaram prisdo em
flagrante na qualidade de testemunhas, quando a principal (ou Unica) fonte de prova
for testemunhal, eis que tais agentes publicos atuam em diversas investigacdes
criminais, o que dificulta a lembranca de fatos ocorridos em processos especificos.,

conforme ementa abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. TESTEMUNHAS DE ACUSACAO
E DEFESA COMUNS A PARTE CORRE. POLICIAIS MILITARES QUE
REALIZARAM A PRISAO EM FLAGRANTE. NULIDADE. INEXISTENCIA.
ART. 156 CPP. FACULDADE DADA AO MAGISTRADO PARA ORDENAR,
DE OFICIO, A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. RECURSO
DESPROVIDO.1. Nos termos da Sumula n. 455 do Superior Tribunal de
Justica, "a deciséo que determina a producéo antecipada de provas com base
no artigo 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a
justificando unicamente o mero decurso do tempo".2. No caso, o acordao
recorrido deixa claro que as testemunhas de acusacao e defesadacorré
sdo comuns e correspondem aos policiais militares que realizaram a
prisdo em flagrante, e, por autuarem em diversos inquéritos policiais,
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tem comprometida a capacidade de memorizar detalhes de
investigacdes concluidas ha muito tempo.3. Logo, a decisédo de origem se
encontra em consonéncia com o entendimento da Terceira Se¢cdo desta
Corte, segundo o qual "a fundamentacdo da decisdo que determina a
produgdo antecipada de provas pode limitar-se a destacar a probabilidade de
gue, ndo havendo outros meios de prova disponiveis, as testemunhas, pela
natureza de sua atuacao profissional, marcada pelo contato diario com fatos
criminosos que apresentam semelhancas em sua dinamica, devem ser
ouvidas com a possivel urgéncia" (RHC n. 64.086/DF, relator Ministro NEFI
CORDEIRO, relator p/ acérddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
TERCEIRA SECAOQ, DJe de 9/12/2016).4. O art. 366 do CPP possibilita ao
Juiz condutor do processo determinar a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes, e o art. 156, I, faculta ao magistrado ordenar, de
oficio, a produgédo antecipada de provas.5. Agravo desprovido(AgRg no HC
n. 747.441/SC, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma,julgado em 20/3/2023, DJe de 23/3/2023.)(grifamos).

Antes da edicdo da Sumula 455, era determinada a oitiva prévia da
testemunha sob a alegacdo de que o tempo poderia interferir na memoria desta.
Assim, ndo sendo possivel antever quando 0 processo retomaria seu curso normal,
quando o réu era encontrado, assumia 0 processo no estado em que 0 encontrava,
com a prova testemunhal ja colhida. Logo, o denunciado exercia uma espécie de
contraditorio diferido em um processo com prova pré-constituida (JUNIOR
GLOECKNER, 2014).

Uma parcela significativa das evidéncias em casos que envolvem a aplicacao
do artigo 366 do CPP era antecipada, sob a alegacéo de que a passagem do tempo
prejudicava a obtencéo da "verdade real". Assim, quando o réu recebia o processo
com a producdo da prova acusatoria ja concluida ou seja, com a formacao prévia dos
fatos acusatérios, pouco ou nada poderia fazer. O adiamento do exercicio do
contraditorio impedia uma atuacdo efetiva do advogado de defesa (JUNIOR,
GLOECKNER, 2014).

Portanto, pode-se dizer que a sentenca condenatéria era, na realidade,
suspensa, pois nao poderia ser proferida sem a devida defesa. No entanto, refutar as
evidéncias ja produzidas tornava-se uma tarefa impossivel de ser realizada. Em suma,
0 que permanecia em suspenso era o iminente pronunciamento condenatério, ndo o
processo substancialmente concebido como um procedimento contraditério (JUNIOR,
GLOECKNER, 2014).

3. O ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DIANTE DO DIREITO
COMPARADO E DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS
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O segundo capitulo da pesquisa abordou o contexto histérico das redacoes
dadas ao artigo 366 do CPP, bem como esclareceu a maneira como este dispositivo
vem sendo aplicado de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia.

Neste capitulo, iremos estudar o artigo mencionado diante do direito
comparado e dos principios do processo penal, de modo a verificar se este esta sendo
aplicado conforme as diretrizes internacionais e se, a0 mesmo tempo, assegura a
aplicacdo dos principios e garantias oriundos da Constituicdo de 1988.

Diversos paises possuem dispositivos legais semelhantes, visando garantir o
contraditorio, a ampla defesa e a efetividade do processo penal, dentre eles Espanha,
Portugal e Italia. Estes Estados assinaram documentos, como por exemplo a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, por meio dos quais se comprometeram
a garantir o direito de defesa.

Entretanto, é importante ressaltar que a suspensdo do processo conforme
estabelecido no artigo 366 do Cddigo de Processo Penal é uma peculiaridade do
sistema juridico brasileiro. Em outros paises, como nos Estados Unidos, por exemplo,
a citacdo pode ser feita por meio de edital ou publicagcdo em jornais, mesmo na
auséncia do réu. Nessas circunstancias, o processo pode prosseguir mesmo sem a
presenca do acusado.

Além disso, ao analisar o artigo 366 do Codigo de Processo Penal, é
importante levar em consideracdo 0s principios processuais penais, como a ampla
defesa e o contraditério, os quais sdo garantidos por meio da suspensao do processo
na auséncia do réu, permitindo que o acusado participe ativamente do processo penal
guando for localizado.

Em resumo, é fundamental considerar o direito comparado e 0s principios
processuais penais, com o objetivo de compreender o contexto em que ele se insere
e garantir a justica e o respeito aos direitos fundamentais das partes envolvidas no

processo penal, o que sera feito no capitulo que segue.

3.1 O TRATAMENTO DADO PELO DIREITO COMPARADO AO ACUSADO NAO
ENCONTRADO PARA SER CITADO

No que tange ao direito comparado, verifica-se que, com a nova redacéao do
artigo 366 do CPP, inserida pela Lei n.° 9.271/96, o Brasil seguiu o exemplo de varios

outros paises, dentre os quais est&o incluidos Alemanha, Austria, Inglaterra Holanda,
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Suécia, Noruega, Canada, Argentina e Portugal, nos quais o denunciado ndo pode
ser julgado a revelia (GRINOVER, 1996, p. 1 apud NASCIMENTO, 2004, p. 101).

O Cadigo de Processo Penal de Portugal, em seu artigo 335°, apresenta a
possibilidade da Declara¢do de Contumécia nos casos em que o réu ndo é encontrado

para ser citado, conforme transcricdo abaixo:

Artigo 335.°

Declaragéo de contumacia

1 - Fora dos casos previstos nos n.os 1 e 2 do artigo anterior, se, depois de
realizadas as diligéncias necessarias a notificacéo a que se refere o n.°
1 e primeira parte do n.° 4 do artigo 311.°-A, ou a notificacdo a que se
refere o n.° 1 do artigo 313.°, ndo for possivel notificar o arguido do
despacho para apresentacdo de contestacdo ou do despacho que
designa a data da audiéncia, ou executar a detencdo ou a prisdo
preventiva referidas no n.° 2 do artigo 116.° e no artigo 254.°, ou
conseguentes a uma evasdo, o arguido é notificado por editais para
apresentar contestacdo ou apresentar-se em juizo, num prazo até 30
dias, sob pena de ser declarado contumaz.

2 - Os editais contém as indicacdes tendentes a identificacéo do arguido, do
crime que lhe é imputado e das disposicdes legais que o punem e a
comunicacdo de que, ndo se apresentando no prazo assinado, sera
declarado contumaz.

3 - A declaragdo de contumécia € da competéncia do presidente e
implica a suspensdo dos termos ulteriores do processo até a
apresentacdo ou a detencédo do arguido, sem prejuizo do disposto no n.° 4
e da realizag&o de atos urgentes nos termos do artigo 320.°

4 - Em caso de conexao de processos, a declaracdo de contumacia implica a
separacao daqueles em que tiver sido proferida.

5 - A declaracdo de contumacia ndo impede o prosseguimento do processo
para efeitos da declaracdo da perda de instrumentos, produtos e vantagens
a favor do Estado.

6 - Os nimeros anteriores sdo correspondentemente aplicaveis a pessoa
coletiva ou entidade equiparada arguida, sendo a notificacéo edital feita nos
termos do n.° 17 do artigo 113.° (PORTUGAL, 1987) (grifo nosso).

Verifica-se que, no ordenamento juridico portugués, assim como no brasileiro,
quando o réu ndo é encontrado, procede-se a sua citacdo por edital. No entanto,
diferentemente do Codigo de Processo Penal Brasileiro, que ndo especifica quanto
tempo apls a citacdo por edital o réu pode ser considerado ausente, o diploma
portugués estabelece um prazo de trinta dias para que o denunciado apresente sua
defesa.

Apos decorrido este prazo, o denunciado é declarado contumaz e é feita a
Declaracdo de Contumacia.Esta declaragdo suspende o processo até que 0 réu se
apresente ou seja detido, sem prejuizo da realizacdo de atos urgentes, da mesma

forma que ocorre com o artigo 366 do Codigo de Processo Penal (PORTUGAL, 1987).
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SO ocorre a caducidade da declaracdo de contumacia quando o réu se
apresenta ou € detido, momento em que é feito um termo de identidade e residéncia
do acusado, conforme os termos do artigo 336.°, do Cédigo de Processo Penal
Portugués (PORTUGAL, 1987).

O artigo 337.° do mesmo diploma legal estabelece os efeitos da declaragéo
de contumacia, dentre os quais destacam-se: a anulabilidade dos negdcios juridicos
de natureza patrimonial que forem celebrados apds a declaracdo de contumacia, a
proibicdo do contumaz de obter certos documentos, certiddes ou registros perante
autoridades publicas e a determinacdo do arresto total ou parcial dos bens do
contumaz (PORTUGAL, 1987).

Eventual requerimento de declaracéo da prescri¢cdo, por sua vez, s6 podera
ser analisado judicialmente apés a caducidade da declaracdo de contumacia,

conforme jurisprudéncia que segue:

Ac. TRL de 28.09.2017 Contumacia. Prescri¢do do procedimento criminal. I-
SO0 apds a caducidade da declaracdo de contuméacia se podera
jurisdicionalmente apreciar e decidir sobre um requerimento
apresentado por um arguido declarado contumaz, através do qual se
requer, adeclaracdo da prescricdo do procedimento criminal relativo ao
crime que a acusacdo lhe imputa.ll- Os efeitos da declaracdo de
contumacia estao enunciados no n.° 3 do art. 335° do C.P. Penal, e implicam
a suspensdo dos termos ulteriores do processo até a apresentacdo ou
detencdo do arguido, sem prejuizo da realizacdo de actos urgentes nos
termos do art. 320.° do mesmo diploma legal, quer isto dizer que, verificados
0s pressupostos que justifiquem a declaracdo de contumécia, uma vez
aplicada ao arguido, ja ndo podera ele praticar mais quaisquer actos no
processo enquanto ndo for detido ou enquanto se néo apresentar; lll- De
facto a declaracdo de contumécia tem como intuito desincentivar a
auséncia, do arguido, privilegiando um conjunto articulado de medidas
drasticas de compressdo da capacidade patrimonial e negocial do
contumaz, como claramente se extrai das normas relativas a tal instituto
e constantes do C.P.P., pois, de outra forma, estar-se-ia claramente a
descaracterizar e a desvirtuar o instituto de contumécia e a transtornar
0 seu regime-base, concedendo-se uma prerrogativa ao arguido que a
unidade do nosso sistema juridico, entenda-se ndo querera propiciar;IV-
Nestes termos, ndo é assim admissivel a interposicdo de recurso do
despacho que impugna a decisdo que desatendeu a pretensdo do arguido
contumaz de ver ser declarada a prescricdo do procedimento criminal,
enquanto o processo estiver suspenso, em virtude da declaracdo de
contumacia, e, ao rejeitar-se o recurso interposto que incide sobre tal deciséo,
nao se esta a impedir total e definitivamente o exercicio dos direitos de defesa
processual e de capacidade civil do arguido, pois esté inteiramente na livre
disponibilidade deste, fazer caducar a declaragdo de contumécia e, assim,
poder praticar os actos processuais que entender, nomeadamente interpor
recursos, bastando para tal apresentar-se em juizo (PORTUGAL, 2017) (grifo
nosso).
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Esta posicdo da justica portuguesa incentiva o aparecimento do réu que se
ausenta propositalmente, evitando que ele s6 se faca presente apos ter certeza da
declaracdo da prescricdo e de que ndo sera punido pela prética do delito. Outras
medidas que incentivam a apresentacdo sdo a anulabilidade dos negdcios juridicos
celebrados por réu contumaz e o arresto de bens.

Em resumo, em Portugal, quando o denunciado citado por edital nao
comparece, ocorre a suspensao da acéo penal, exceto para 0s crimes que seguem o
rito sumarissimo. Também podem ser produzidas provas urgentes enquanto o
processo estiver suspenso. Neste sentido, a declaracdo de contumacia € uma causa
interruptiva da prescricao, que volta a correr no dia em que cessar a causa suspensiva
(NASCIMENTO, 2004, p. 102).

As medidas constritivas aplicadas pelo ordenamento juridico portugués
apresentam-se como uma medida interessante para incentivar o comparecimento do
réu que se oculta, no entanto, se aplicassemos estas mesmas medidas no territério
nacional, elas ndo se mostrariam tdo eficazes, haja vista que grande parcela da
populacdo sequer possui bens. Por outro lado, a medida atingiria autores de crimes
com maior poder aquisitivo e dificultaria a obtencao de lucros com a pratica de delitos.

Na Espanha, a matéria da auséncia do réu esta disposta no Titulo VII da Ley
de Enjuiciamento Criminal e é regulada por uma série de procedimentos préprios. O
réu ausente que nao foi citado é declarado rebelde, conforme disposi¢ao do artigo 834
da Ley de Enjuiciamento Criminal, abaixo transcrito:

Articulo 834.Sera declarado rebelde el procesado que en el término fijado en
las requisitorias no comparezca, o que no fuese habido y presentado ante el
Juez o Tribunal que conozca de la causa (ESPANHA, 1882).

O artigo 835 do mesmo diploma legal explica que, nas situacdes de auséncia
do réu que nao foi notificado de qualquer situacéo judicial por ndo ter sido encontrado
ou nao ter paradeiro conhecido, do réu que fugiu do estabelecimento prisional onde
se encontrava preso ou detido ou do réu que, em liberdade proviséria, deixou de
comparecer em juizo em data determinada, sera expedida uma requisitoria, ou seja,
uma espécie de edital, para a sua busca e chamamento (ESPANHA, 1882).

De acordo com o artigo 513 da Ley de Enjuiciamento Criminal, as requisitorias
deverdo conter os dados do denunciado, o delito pelo qual est4 sendo processado o

territdrio onde se presume que ele esteja e a prisdo a qual ele devera ser conduzido.
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Além disso, as requisitorias apresentam o prazo dentro do qual o réu devera
comparecer para que nao seja declarado rebelde (ESPANHA, 1882).

Conforme o artigo 839. da lei, apds transcorrido o prazo da requisitoria sem
que o ausente tenha comparecido ou sem que tenha sido apresentado, ele seré
declarado rebelde. Quando declarada a rebeldia, conforme versa o artigo 841, o
processo seguira até o juizo oral, o qual ficara pendente, sendo realizado, nesta fase,
0 arquivamento dos autos (ESPANHA, 1882).

Nos termos do artigo 846 da Ley de Enjuiciamento, se o réu declarado rebelde
se apresentar ou for apresentado, o juiz ou o tribunal procederdo ao desarquivamento
dos autos, para que a acao tenha prosseguimento a partir do estado em que se
encontra (ESPANHA, 1882).

Além disso, na Espanha, no processamento de infracdes penais de menor
potencial ofensivo, ndo ha suspensao da acao penal. Outrossim, no processamento
de infracbes mais graves, ndo pode haver sentenca a revelia como ja mencionado
(NASCIMENTO, 2004, p. 102).

A Ley de Enjuiciamento Criminal disp6e que o processo ficara arquivado,
pendente de que se encontre o réu e que este arquivamento perdurara até que o
acusado seja encontrado. A busca pelo réu ausente ndo prescreve e sera feita até
gue se inicie a acao penal. A Declaracdo de Rebeldia so ird expirar quando for atingido
0 prazo prescricional para o delito (AGUILERA, 2021).

Verifica-se que a Espanha adota um procedimento parecido com o disposto
no artigo 366 do Codigo de Processo Penal, promovendo a suspensao do processo
enguanto o réu nao for encontrado para ser citado.

Na Italia, quando o réu ndo é encontrado para a comunicacdo dos atos
processuais, procede-se de acordo com o disposto no artigo 159 do Codice di

Procedura Penale, o Codigo Penal Italiano, que dispde:

Art. 159.

Notificazioni all'imputato in caso di irreperibilita’

1. ((Nei casi di cui all'articolo 148, comma 4, se» e le parole «lenatificazioni))
non e' possibile eseguire le notificazioni nei modi previsti dall'articolo 157,
l'autorita' giudiziaria dispone nuove ricerche dell'imputato, particolarmente
nel luogo di nascita,dell'ultima residenza anagrafica, dell'ultima dimora, in
guello dove egli abitualmente esercita la sua attivita' lavorativa e presso
'amministrazione carceraria centrale. Qualora le ricerche non diano esito
positivo, l'autorita’ giudiziaria emette decreto diirreperibilita’ con il quale,
dopo avere designato un difensore all'imputato che ne sia privo, ordina che
((le notificazioni siano eseguite)) mediante consegna di copia al difensore.
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2. Le notificazioni in tal modo eseguite sono valide a ogni effetto.
L'irreperibile e' rappresentato dal difensore (ITALIA, 1987).

Nesses casos, a autoridade judiciaria ordena que sejam feitas novas buscas
do paradeiro do réu, procurando-o em seu local de nascimento, Ultima residéncia
registrada, ultimo domicilio, local onde habitualmente trabalha e na central de
administracéo prisional. Se as buscas ndo forem frutiferas, € emitido um decreto de
indisponibilidade e € nomeado um defensor para o réu, para o qual € entregue uma
copia deste decreto. As proximas notificacdes serdo entregues ao defensor (ITALIA,
1987).

O Codice di Procedura Penale, Cédigo de Processo Penal Italiano, prevé que,
no artigo 420, 2, que o juiz dard prosseguimento a audiéncia mesmo com o réu
ausente, caso julgue provado que este tem ciéncia da acusacdo, considerando a
auséncia uma escolha voluntaria e consciente do denunciado. A comprovacgao de que
0 réu sabe que esta sendo acusado se da por meio da analise das notificacGes, dos
atos praticados pelo réu antes da audiéncia, pela nomeacéao de defensor e de qualquer
outra circunstancia relevante (ITALIA, 1987).

De acordo com o artigo 420, quater, do Codice di Procedura Penale, no caso
de o réu ndo saber que esta sendo processado, o juiz serd obrigado a adiar a
celebracdo da audiéncia e tentar notificar o acusado por meio da policia judiciaria, que
tentara cita-lo pessoalmente. Esta citacdo devera ser pessoal, a fim de garantir que o
denunciado tenha conhecimento da existéncia do processo (ITALIA, 1987).

Se as buscas restarem infrutiferas, o juiz determinara a suspensao do
julgamento. Esta estagnacdo do processo implica também na suspensdo do curso
prescricional, conforme o artigo 159, paragrafo 3°, bis, do Cddigo Penal Italiano.O
periodo dessa suspensao depende da pena abstrata do delito, que varia conforme a
sua gravidade (LANNONE, 2016).

Nos paises gue adotam o sistema da common Law, como Inglaterra e Estados
Unidos, ndo existe a possibilidade de se iniciar a persecucdo penal caso o réu esteja
ausente. Nestes paises, é necessario que seja realizada uma audiéncia prévia de
admissdo ou de ndo culpa (plea of guilt) antes que o processo tenha inicio
(NASCIMENTO, 2004, p. 102).

Vale ressaltar que, nos Estados Unidos, ndo existe um cddigo de processo

penal Unico. Todos os estados sdo regidos pelo United States Code, um cdédigo
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legislativo aplicavel a nivel federal, mas cada estado podera tratar o réu ausente de
uma maneira diferente, conforme suas proprias leis.

Em paises que adotam a civil Law, como, por exemplo, na Alemanha, n&o se
admite o inicio da ac¢do penal com o denunciado ausente, exceto pelas situacées em
gue o0 réu se ausentou voluntariamente. Nestes paises a prescricdo é suspendida
durante o periodo em que a acdo penal ndo pode ser iniciada ou prosseguida
(NASCIMENTO, 2004, p. 102).

Na Franca, o juiz pode sentenciar o réu ausente, porém nao pode proceder a
execucao enquanto o réu nao tiver conhecimento da sua decisdo (NASCIMENTO,
2004, p. 102).

O artigo 6°, 3, “a”, da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, dispde
que todo acusado tem o direito de “ser informado no mais curto prazo, em lingua que
entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusacdo contra ele
formulada” (UNIAO EUROPEIA, 1950).

Isso significa que, nos paises que compdem a Unido Europeia, assim como
no Brasil, a citacdo é um procedimento essencial para a tramitacdo regular do
processo penal.

Tal constatacdo ampara-se também na Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento
Europeu e do Conselho, que, em seu artigo 8°, 1, estabelece que o suspeito tem o
direito de comparecer no proprio julgamento (UNIAO EUROPEIA, 2016).

No artigo 8°, 2, “a@” e “b”, da mesma diretiva, também ha a previséo de que o
réu ausente pode ser julgado desde que tenha sido informado anteriormente sobre o
julgamento e as consequéncias de seu ndo-comparecimento ou desde que, informado
sobre o julgamento, seja representado por advogado constituido pelo préprio réu ou
pelo Estado (UNIAO EUROPEIA, 2016).

Essas disposicbes levam a concluir que, nos paises da Unido Europeia,
também néo é viavel o prosseguimento de uma agdo penal sem que o réu esteja ciente
da acusacdo, sendo assegurado a este o contraditorio.

Por outro lado, o artigo 8°, 4, da diretiva mencionada dispde que, caso 0
Estado Membro ndo possa cumprir com 0s requisitos supramencionados, podera
haver o julgamento e execucédo da sentenca, porém deve ser assegurado que, quando
o réu for informado da decisédo, também seja informado sobre a possibilidade de
impugnar a decisdo e requerer um novo julgamento ou interpor outros recursos
(UNIAO EUROPEIA, 2016).
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Conclui-se, desta forma, que os Estados-Membros da Unido Europeia gozam
de liberdade para determinar, por meio de seu ordenamento juridico, se irdo assegurar
0 exercicio do contraditorio pelo réu antes ou apos a prolagéo da sentenca, porém nao
estdo isentos de fazé-lo.

Por fim, cumpre destacar que, atualmente, a maioria dos paises ndo autoriza

a extradicdo caso tenha sido proferida sentenca com réu ausente.

3.2 RE,LAQAO DO ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COM OS
PRINCIPIOS NORTEADORES E GARANTIAS INERENTES AO DIREITO
PROCESSO PENAL

O processo penal brasileiro € regido pelo principio da dignidade da pessoa
humana e pelo principio do devido processo legal, além de outros principios explicitos
e implicitos na Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil (NUCCI, 2022).

Os principios explicitos na Constituicdo dividem-se em principios
concernentes ao individuo, principios concernentes a relacdo processual e principios
concernentes a atuacdo do Estado. Ja os principios implicitos, podem ser
concernentes a relacéo processual ou a atuacao do Estado (NUCCI, 2022).

Dentre os principios processuais, na presente pesquisa terdo sua aplicacdo
relacionada ao artigo 366 do Cadigo de Processo Penal, o principio do contraditorio e
ampla defesa, da presuncédo de inocéncia, do devido processo legal e da duracgéo
razoavel do processo, da isonomia das partes e da busca da verdade real.

A nova redacgéao do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal foi elaborada com
0 objetivo de assegurar a aplicacdo de diversos principios do processo penal dentre
eles o principio do contraditorio, previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo

Federal, abaixo disposto:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

Cumpre destacar que contraditorio e direito de defesa ndo sao sinbnimos. A
defesa e o contraditério estdo relacionados porque € do contraditério que surge o
exercicio da defesa. A defesa, por outro lado, como poder correlato ao de agéo,

assegura o contraditério. Em outras palavras, a defesa garante o contraditério e o
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contraditorio € garantido e se manifesta por meio da defesa (PELLEGRINI,
SCARANCE, FERNANDES, 1997, p.63).

O contraditério € um meétodo de confrontacdo da prova e comprovagdo da
verdade que funda-se sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes
contrapostas: a acusacéo (entendida por ele como expresséao do interesse punitivo do
Estado) e a defesa ( expresséo do interesse do acusado — e da sociedade — em ficar
livre de acusac¢fes infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionais). Por
esse motivo, o contraditério € imprescindivel para a propria existéncia da estrutura
dialética do processo (JUNIOR,2013).

Para que exerca o direito do contraditorio, € indispensavel que o denunciado
tenha ciéncia de todos os atos processuais, decorréncia do principio do Estado de
Direito, que, ao mesmo tempo em que faculta aos cidadéos a tomada de decisdes e
opcOes, obriga-se ao dever de informar dos direitos e das restricdes a eles
(CARVALHO, 2014).

E fundamental a eficacia da comunicacédo processual na forma de citagéo,
intimacdo ou notificagdo. A falha nessa comunicagdo impossibilita o exercicio do
contraditorio e gera nulidade absoluta ou, conforme outro entendimento, um defeito
gue pode ou nao ser sanado, dependendo do momento em que for reconhecido
(JUNIOR, 2022).

O contraditério também pode ser compreendido como o direito a audiéncia,
previsto no artigo 8°, 1 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, da qual o
Brasil é signatario desde 25 de setembro de 1992, com a promulgacéo no Decreto n.°
678 de 6 de novembro de 1992.

Piovesan explica o direito & audiéncia da seguinte forma:

O direito a audiéncia (ou direito a ser ouvido), além de garantir que toda
pessoa possa submeter causas ao Estado, possui a finalidade de trazer e
rebater alegagbes no curso de um dado procedimento judicial ou de outra
natureza, traduzindo-se na exigéncia de contraditério prévio a uma decisao
gue possa declarar, alterar ou constituir uma certa situacdo ou posi¢ao
juridica. Tal direito implica, em um primeiro momento, o reconhecimento de
uma dimenséo formal e processual, responsavel por resguardar o préprio
acesso ao 0Orgdo competente por apreciar a controvérsia, mediante a
oportunidade de apresentar raz6es escritas e arrolar provas admitidas em
direito. Ainda, tal direito veicula uma extensdo material que lanca um dever
positivo ao Estado de observar a idoneidade do procedimento e das decisbes
tomadas nele, de modo que se preserve o fim a que efetivamente se destina
a prestacdo jurisdicional (PIOVESAN, 2019, p.109).
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O contraditério é também um requisito de validade do processo, ja que a sua
nao-observancia é passivel de nulidade absoluta quando em prejuizo do acusado.
Dessa forma, aliado ao principio da ampla defesa, o contraditorio institui-se como a
pedra fundamental de todo processo, principalmente do processo penal. Isso ocorre
porque, como clausula de garantia instituida para a protecdo do cidadao diante do
aparato penal, esta ligado ao interesse publico na realizagcdo de um processo justo e
equitativo, 0 que assegura a imposicao de sancéo penal (PACCELI OLIVEIRA, 2011,
p.11).

Assim, compreende-se que sO sera possivel a realizacdo de um processo
justo quando for oportunizada a producéo de provas por ambas as partes envolvidas
na acdo penal, ja que o Brasil adotou o sistema acusatorio. Isso significa que o
magistrado ndo podera produzir provas, devendo apenas aprecia-las.

De fato, o principio do contraditério assegura as partes envolvidas no
processo juridico uma protecdo, uma vez que o juiz sé pode tomar uma decisdo com
base nas evidéncias apresentadas pelas partes ou pelo préprio magistrado durante o
processo de investigacdo penal, excluindo-se aquelas que ndo foram apresentadas
nem discutidas (MOSSIN, 2010, p.33).

Na instrucdo probatéria, serdo excluidas as provas que nao foram
apresentadas pelas partes. Logo, depreende-se que o magistrado sé podera
determinar a realizacao de diligéncias que estejam relacionadas as provas trazidas
pela acusacao ou pela defesa (MOSSIN, 2010, p.33).

Na mesma linha de raciocinio, o juiz ndo pode fazer as vezes de 6rgao
acusatorio, assim como ndo pode desempenhar o papel do advogado de defesa,
devendo, quando agir de oficio, fazé-lo com absoluta imparcialidade. Isso néo significa
que o magistrado deva adotar uma postura estatica no decorrer do processo penal.
No entanto, &€ necessario que ele tenha a natureza de sua funcdo harmonizada com
a condicdo de destinatario da prova. Assim, o juiz s6 deve agir de oficio para ordenar
providéncias necessarias a solucdo de duvidas surgidas das provas requeridas,
produzidas ou trazidas pelas partes (AVENA, 2022).

Neste sentido, a suspensao do processo e do prazo prescricional evitam o
prosseguimento da agéo penal sem que o réu tenha a possibilidade de defender-se
das provas que foram produzidas contra ele. Assim, reduz-se a possibilidade de

injusticas, ja que o sistema judiciario ndo esta imune a erros, havendo situagées em
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que o réu pode ter sido denunciado no lugar de outra pessoa mesmo sendo inocente,
além de que alguém pode ter imputado a ele crime que ndo cometeu.

Quando o réu ndo comparece, ndo é capaz de exercer o direito a autodefesa,
que refere-se a defesa realizada pelo acusado sem a assisténcia de um advogado.
Existe uma etapa processual essencial para sua ocorréncia: o interrogatorio. Embora
0 interrogatorio seja um ato processual destinado a autodefesa, ele € um direito da
parte e, portanto, acessivel a ela. Se a parte tem o direito ao siléncio, € fundamental
que também possa exercer o direito de ser interrogada (ZAGO, ROLIM, CURY, 2023).

Ausente o réu, este ndo podera ser interrogado, motivo pelo qual o legislador
entendeu ser necessaria a suspensao do processo penal. Isso ocorre porque a
autodefesa ndo pode ser substituida pela defesa técnica, ja que possui carater
pessoal e subjetivo, voltado para as percepcoes e intencdes do acusado.

Outrossim, h& a exigéncia de que, para sentenciar, o juiz analise as razdes
pessoais de defesa apresentadas pelo réu e ndo apenas as razfes trazidas pela
defesa técnica. No Tribunal do Juri, por exemplo, a autodefesa apresentada pelo réu
em seu interrogatério deve fazer parte dos quesitos a serem considerados pelos
jurados (ZAGO, ROLIM, CURY, 2023).

O direito de autodefesa pode ser dividido em trés espécies, quais sejam o
direito de audiéncia, o direito de presenca e a capacidade autbhoma do acusado
(ZAGO, ROLIM, CURY, 2023).

O direito a audiéncia refere-se ao direito que o réu tem de ser ouvido em Juizo
engquanto que o direito de presenca € o direito que o0 acusado tem de estar presente
na realizacdo dos atos judiciais, seja pessoalmente ou por videoconferéncia (ZAGO,
ROLIM, CURY,2023).

Conclui-se que a autodefesa, por ser um direito amplo e que pode influenciar
diretamente no resultado da acéo penal, deve ser protegida, servindo como uma
maneira de garantir a aplicagdo plena do direito processual penal, além de garantir
gue o réu tenha direito a participacdo nos procedimentos judiciais ndo restando alheio
as decisoes proferidas. Logo, € indispensavel a aplicacao do artigo 366 do Cadigo de
Processo Penal, com o fim de assegurar um processo justo e regular.

O artigo 366 do CPP assegura também a aplicacao do principio da presuncao
de inocéncia, conhecido como principio da nao culpabilidade, que esta previsto no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal e significa que todo acusado é

considerado inocente até que haja sentenca condenatodria com transito em julgado.
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O principio da presuncéo da inocéncia tem duas dimensdes: uma interna e
uma externa. A dimensdao interna proibe a antecipacéo de pena, o que faz com que
qualguer medida cautelar ou que interfira em direitos individuais s6 deva ser aplicada
de maneira excepcional e se indispensavel a acado penal. Do mesmo modo, nédo é
admitida a execucdao provisoria da pena. Ja a dimensao externa esta ligada a protecao
da imagem, da privacidade e da dignidade do acusado, de forma a evitar
estigmatizagdes (ZAGO, ROLIM, CURY, 2023).

Por conta do referido principio, o édnus da prova recaira sobre a acusacao,

como dispde Nucci:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a
acusacao e ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu
estado natural, razao pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel
ao Estado-acusacado evidenciar, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a
culpa do réu (NUCCI, 2023, p.35).

Apesar de o principio da presuncao de inocéncia ndo proibir a decretacdo da
prisdo do réu, as medidas cautelares de prisdo devem ser aplicadas de forma
excepcional, sendo que os acusados, presumidamente inocentes, s6 podem ser
levados ao carcere quando isto for relevante para a instrucdo processual e a ordem
publica. Ademais, o estado de inocéncia s6 deve ser alterado para o de culpado
quando se tratar de delitos mais graves (NUCCI, 2023).

Neste sentido, o artigo 366 do Cédigo de Processo Penal surge como uma
forma de garantir também a aplicacdo do principio da presuncéo de inocéncia, pois
impede uma possivel condenacdo do acusado sem que este tenha ciéncia sobre a
existéncia da agao penal.

Do mesmo modo, a Sumula 455 do STJ, ja citada anteriormente nesta
pesquisa, ao dispor que a producdo antecipada de provas deve ser fundamentada,
impede que estas sejam produzidas arbitrariamente em desfavor do réu, sem que ele
tenha conhecimento de sua existéncia e nada possa fazer para contradita-las. Trata-
se de outra forma de garantir a aplicacao do principio debatido.

Ausente, 0 acusado ndo pode ser presumidamente culpado e condenado, eis
gue nao teve a oportunidade de apresentar a sua versado sobre os fatos narrados na
denudncia, os quais poderiam inocenta-lo. Dessa forma, a fim de evitar o cometimento
de possiveis injusticas, faz-se necessaria a suspensao processual prevista no artigo
366 do CPP.
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Dando sequéncia aos principios do processo penal relacionados ao presente
estudo, observa-se a aplicacdo do principio da isonomia das partes. De acordo com o
principio da isonomia das partes, também conhecido como principio da paridade de
armas, as partes devem ser tratadas da mesma forma perante o juizo e devem possuir
as mesmas oportunidades durante o processo. Esta igualdade deve estar presente na
garantia dos mesmos direitos, possibilidades de alegacao, de prova, de impugnacéao,
entre outros (ZAGO, ROLIM, CURY, 2023).

Isto significa, em outras palavras, que sempre que for permitida a
manifestacdo do autor nos autos, o réu também podera se manifestar, e vice-versa.
O mesmo se aplica a producéo de provas (MARCAO, 2016).

O principio da isonomia das partes esta previsto no artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988 e estabelece que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, sendo garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

A equidade perante a lei € um principio fundamental para garantir a igualdade
perante o juizo, assegurando a imparcialidade entre as partes envolvidas. No ambito
do processo penal, é essencial que as partes tenham as mesmas oportunidades para
expressar seus argumentos e sejam tratadas de forma equivalente, levando em
consideracao suas similaridades, ao mesmo tempo em que sao tratadas de maneira
desigual de acordo com suas diferengas (ABADE, 2014).

Neste sentido, o artigo 263 do CPP, o qual imp&e que o réu deve ser defendido
por um advogado, decorre do principio da isonomia das partes, ja que sozinho, este
nao teria condicBes técnicas de defender-se (ZAGO, ROLIM, CURY, 2023).

Em sua redacgédo atual, o artigo 366 do Cédigo de Processo Penal assegura a
aplicacao do principio da isonomia das partes, uma vez que evita 0 prosseguimento
da acgéo penal sem que tenha sido oportunizada ao acusado a refutacdo de provas
produzidas em seu desfavor, propiciando as mesmas condicdes a defesa e a
acusacao, na medida em que isso for possivel.

Além disso, é necessario considerar que o direito a defesa abrange a defesa
técnica e a autodefesa. A defesa técnica € considerada obrigatéria pelo CPP e pelas
leis especiais, sendo necessaria a nomeacao de advogado para exercer a defesa do
acusado. Ja a autodefesa, € a oportunidade que o acusado tem para apresentar a sua

versao sobre os fatos e, se possivel, justificar a sua conduta.



59

Dessa forma, mesmo que o réu ausente fosse representado por seu defensor
enquanto ndo comparecesse, ndo teria uma defesa plena, por deixar de exercer a
autodefesa e estaria em situacdo de desigualdade em relacdo ao Ministério Publico.

Verifica-se também a aplicagdo do principio da busca da verdade real, por
meio do qual o juiz deve buscar, na medida do possivel, aproximar-se ao maximo da
verdade real, buscando informacdes que facam com que ele tome as decisdes
adequadas ao caso concreto. Assim, ndo deve o magistrado apenas contentar-se com
0 que € apresentado pelas partes, devendo tomar providéncias a fim de esclarecer os
fatos, sem sair do campo de suas atribuicdes. Acerca disso, dispde o doutrinador
NUCCI:

O principio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve
buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que lhe é
apresentado, simplesmente. Mas deve fazé-los apenas durante a instrucao.
Note-se o disposto nos arts. 209 (“o juiz, quando julgar necessario, podera
ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes”, grifamos), 234
(“se o juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante
da acusacdo ou da defesa, providenciara, independentemente de
requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se
possivel”, grifo nosso), 147 (“o juiz podera, de oficio, proceder a verificagao
da falsidade”, grifamos), 156 (“a prova da alegagao incumbira a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (...) Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante”, grifamos), 566 (“ndo sera declarada a
nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da verdade
substancial ou na decisdo da causa”, destaque nosso) do Coddigo de
Processo Penal, ilustrativos dessa colheita de oficio e da expressa referéncia
a busca da verdade real (NUCCI,2023, p.46).

Na esfera juridica, ndo € viavel alcancar a verdade dos fatos como realmente
ocorreram. A verdade serd apenas uma nocao ideoldgica da realidade, ja que o que
€ verdadeiro para uns nao o sera para outros. Assim, a distincdo almeja demonstrar
finalidades diversas existentes nos processos. Enquanto no processo civil o
magistrado € um espectador da producdo da prova, no processo criminal ele deve agir
como coparticipe na busca por elementos probatorios (NUCCI, 2023).

Faz-se importante a presenc¢a do acusado no contexto da busca da verdade
real porque, de acordo com a acusacgao, ele foi autor do fato tipico, o que significa que
estava presente quando do ocorrido. Assim sendo, ainda que o denunciado nao seja
inocente e busque amenizar as imputacdes que Ihe foram feitas, ao ser interrogado

em juizo, podera contribuir com a exposi¢cao da verdade dos fatos. Neste sentido, a
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confissdo € uma circunstancia atenuante da pena, conforme disposto no artigo 65,
inciso lll, alinea “d”, do Cdodigo Penal.

Caso 0 processo seguisse sem a presenca do réu, além dos demais principios
mencionados, restaria também prejudicado o principio da verdade real dos fatos, ja
que seria apresentada apenas uma versdao dos acontecimentos, sem
guestionamentos.

Insta salientar, que no processo penal, diferentemente do processo civil, ndo
existe confisséo ficta, em razéo do direito constitucional ao siléncio, por meio do qual
0 réu néo é obrigado a produzir provas contra si mesmo, podendo néo se pronunciar
mesmo que oportunizado o contraditério. Desse modo, a revelia e a auséncia do
denunciado ndo implicam na confissédo dos fatos que lhe foram imputados, sendo
indispensavel a ciéncia deste em relacao a existéncia do processo.

A suspensao da prescricdo e do processo asseguram também o devido
processo legal, uma vez que, ausente o réu, ndo € possivel assegurar a efetivacéao
dos seus direitos; dentre eles, o direito a defesa.

O direito a defesa ndo abarca apenas a defesa técnica, caracterizada pela
atuacao de advogado, defensor publico ou defensor dativo, mas também pela defesa
pessoal, atingindo o direito ao recurso e a execuc¢ao criminal (GIACOMOLLI, 2016).

Outrossim, diante da imputacdo criminal, a defesa técnica é considerada
obrigatéria pelo CPP e pelas leis especiais, sendo necessaria a nomeacdo de
advogado para exercer a defesa do acusado (GIACOMOLLI, 2016).

Além disso, do principio do devido processo legal, decorrem varias outras
garantias, como o desenvolvimento do processo na forma da lei, com ampla defesa,;
o direito de ser ouvido, o direito de ser informado dos atos processuais; o direito de
ter acesso a defesa técnica; o direito de manifestacdo; a publicidade do processo; a
motivacdo das decisfes judiciais; o juiz competente; o duplo grau de jurisdicdo e a
revisdo criminal (MESSA, 2017).

Por este motivo, é necessario assegurar o devido processo legal, ja que este
funciona como uma forma de proteger varias outras garantias inerentes ao réu, sendo
que a sua ndo observancia acarretaria a violagdo de outros principios do processo
penal, podendo gerar nulidades absolutas.

Em relacdo a funcao do principio do devido processo legal, afirmam Piedade

e Gomes:
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Portanto, o principio do devido processo legal visa proteger o individuo de
possiveis excessos por parte do Poder Judiciario, a partir da vinculagéo da
atuacgdo estatal as normas previstas na lei, tornando-se imperioso, pois, que
o caminho percorrido até o transito em julgado do feito seja adequado e
preserve todos 0s direitos constitucionalmente protegidos
(PIEDADE,GOMES,2022, p.15).

Nesta esteira, o Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 564, inciso I,
alinea “e”, considera uma nulidade a auséncia de citagdo do réu para ver-se
processar, 0 seu interrogatorio, quando presente. Assim sendo, nao haveria légica,na
legislacdo processual penal, o réu ausente ser julgado sem a devida citagdo, motivo
pelo qual existe o instituto da suspensao processual e prescricional.

O principio do devido processo legal divide-se em devido processo legal
formal e devido processo legal material. O devido processo legal formal consiste na
obediéncia as disposicbes da lei, de forma a assegurar a ampla defesa e o
contraditorio as partes. Um exemplo disso é o fato de o Cadigo Penal prever que apés
o recebimento da denuncia a defesa tem o direito de apresentar resposta a acusacao,
regra que deve ser respeitada pelo Estado (PIEDADE, GOMES, 2022).

O devido processo material, por sua vez, esta voltado a andlise substancial
do processo, de forma que se verifigue se o andamento processual foi adequado e se
a decisdo proferida foi proporcional ao caso concreto, de modo que o0s atos
processuais estejam em consonéancia com o principio da dignidade da pessoa humana
e a dupla face do principio da proporcionalidade, ndo sendo permitidos excessos do
Estado em relacdo ao réu e, da mesma forma, mantendo a protecédo da sociedade
(PIEDADE, GOMES, 2022).

Enquanto suspenso o processo e 0 prazo prescricional, evita-se que haja uma
sentenca condenatéria sem que sejam obedecidos 0s aspectos formais e materiais
impostos pelo direito penal e processual penal, 0 que consistiria na ineficacia das
garantias alcancadas com o Estado Democratico de Direito.

A suspensao processual e prescricional abrange também a duracao razoavel
do processo, a qual baseia-se no direito que as pessoas tém de que suas questbes
civeis ou penais sejam resolvidas em um prazo razoavel, sem prolongamentos
desnecessarios. Dai decorre a possibilidade de extingdo do tempo diante da demora
judicial, o que limita o poder punitivo estatal exigindo que as questfes sejam resolvidas

ou que o acusado seja esquecido (JUNIOR, 2019).
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Tal principio esta previsto no artigo 8.1 da Convencédo Americana de Direitos
Humanos, da qual o Brasil é signatario. O referido artigo dispde que “toda pessoa tem
direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel’.

Do principio da duracgdo razoavel do processo surge a necessidade de evitar
que a suspensao da acio penal perdure por tempo indeterminado. E necessario julgar
e processar o individuo responsavel pelo crime dentro de um periodo de tempo
adequado a realidade, previsibilidade e possibilidades oferecidas pelo processo
concreto (GIACOMOLLI, 2016).

Isto ocorre porque, apés um longo periodo desde a ocorréncia do evento, a
pessoa que esta sendo julgada ndo se encontra mais nas mesmas situacoes fisicas,
intelectuais, cognitivas, familiares, sociais e culturais. Nesta situagdo, a punicao
criminal ndo atende mais a todos o0s seus propdésitos e vai além das exigéncias de
necessidade e reprovacado (GIACOMOLLI, 2016).

Desse modo, a fim de evitar que o processo perdure por tempo indeterminado,
comprometendo até mesmo a eficacia da aplicacao da pena, foi fixado o entendimento
jurisprudencial de que a suspensao do processo deve limitar-se a equivalente ao
maximo da pena cominada abstratamente, conforme a Sumula 415 do STJ.

Conclui-se, portanto, que a suspensao do processo e do prazo prescricional,
apesar de prolongarem o andamento da acdo penal, permitem a duracéo razoavel do

processo, 0 que nao seria possivel caso todo crime fosse considerado imprescritivel.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa apresentou diversos aspectos relacionados a aplicacao
do artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal, abordando o conceito de prescricao e
suas teorias justificadoras, a maneira pratica como o artigo referido € aplicado, como
ele é interpretado pela jurisprudéncia pétria, o tratamento dado pelo direito comparado
ao réu ausente e a relacao do artigo com os principios norteadores do processo penal.

No primeiro capitulo, ao abordar o instituto da prescricdo e suas teorias
justificadoras, foi possivel verificar que existem diversos fundamentos para a
existéncia da prescricdo, sendo que todos eles, de alguma forma, explicam a
importancia deste instituto. No entanto, dentre os aspectos debatidos, os argumentos
mais relevantes para justificar a existéncia da prescricdo foram a eficacia da aplicacao
da pena e a perda de seu sentido para o réu e para a sociedade com o decurso do
tempo, bem como a extincao do poder de punir do Estado pelo periodo de inércia.

Com o estudo, verificou-se que a prescricdo é fundamental para que o
processo tenha uma duracado razoavel e atinja os seus fins e que, apesar de existirem
hip6teses constitucionais de imprescritibilidade, estas estao reservadas a delitos que
afetam um numero maior de pessoas e que podem prejudicar o Estado Democratico
de Direito.

No segundo capitulo, ao abordar o contexto histérico no qual foi editada a
atual redacdo do artigo 366 do CPP, constatou-se que o Codigo de Processo Penal
foi escrito no ano de 1941 e desde entdo sofreu varias alteracdes, as quais estédo
relacionadas ao surgimento da Constituicdo Federal de 1988. A nova redacdo do
artigo 366, diferentemente da original, abarca os principios constitucionais penais e
esté relacionada a garantia dos direito individuais do cidaddo, ao qual assegura-se 0
direito ao contraditério, por meio da ciéncia de que ele esta sendo processado.

Ainda no segundo capitulo, foi tratado sobre a aplicacao do artigo 366 do CPP,
de modo a concluir-se que, apesar das divergéncias jurisprudenciais, predomina o
entendimento de que a suspensao do prazo prescricional deve obedecer o prazo da
prescricdo pela pena maxima cominada abstratamente, que varia de acordo com o

delito e esta disposto no artigo 109 do CP. Tal entendimento mostrou-se razoavel,
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pois eliminou a possibilidade de imprescritibilidade nos casos de auséncia do réu que
ainda néo foi citado.

No terceiro capitulo foi feita uma anélise do artigo 366 do CPP, por meio do
Direito Comparado, destacando-se o tratamento dado por Portugal, Espanha e Itélia
para os réus ausentes. Neste sentido, verificou-se que a maioria dos paises nao prevé
o julgamento do réu ausente e que alguns paises europeus adotam medidas
constritivas, como o arresto, a fim estimular o comparecimento do réu. Por meio desta
andlise, verificou-se que, o0s paises europeus, assim como 0s demais paises
analisados, sado signatarios de tratados internacionais, por meio dos quais
comprometem-se a garantir o direito ao contraditorio.

Por fim, na segunda parte do terceiro capitulo, foi feita uma pesquisa com o
fim de relacionar a aplicacdo do artigo 366 do CPP com os principios do processo
penal previstos na Constituicdo Federal. Feito isto, chegou-se a conclusédo de que o
artigo de lei referido apresenta relacdo com varios principios processuais porque o
comparecimento ou auséncia do réu interferem diretamente em toda a dindmica do
processo penal. Neste sentido, dependendo da forma como o artigo 366 for aplicado,
este podera causar prejuizos as partes e prejudicar o préprio fim da acéo penal.

No decorrer da pesquisa, surgiram possiveis solu¢cdes para facilitar a citacédo
do réu ausente. Uma possibilidade é fornecer aos sistemas policiais a informacéo de
gue o denunciado nao foi encontrado, de modo que, caso este precisasse emitir algum
documento ou se envolvesse em outro fato criminoso, fosse encontrado e citado.
Outra possivel solucdo seria a aplicacdo de medidas constritivas ao réu ausente,
procedimento ja adotado em paises como Portugal, apreendendo os bens do
acusado, de modo a estimular seu comparecimento em juizo para citagao.

Além disso, com o presente estudo, foi possivel compreender o artigo 366 do
CPP sob diversas perspectivas, destacando-se a esfera juridica, histérica e social. A
pesquisa mostrou-se relevante, pois com uma compreensao ampla sobre o dispositivo
legal, foi possivel determinar de que maneira ele pode ser aplicado a fim de garantir o
exercicio do jus puniendi estatal e, a0 mesmo tempo, ndo violar as garantias
constitucionais do réu.

Conclui-se que a Sumula n.° 415 do STJ apresenta a maneira mais correta de
aplicar o artigo 366 do CPP, pois se a suspensao perdurar durante o periodo previsto
para a pena maxima abstrata do delito, havera tempo habil para empreender buscas
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do paradeiro do denunciado e, ao mesmo tempo, ndo se criardo novas hipoéteses de
imprescritibilidade no ordenamento juridico patrio.

Além disso, a garantia do contraditorio oportunizada pela aplicacdo do artigo
366 do CPP esta de acordo com o direito de audiéncia, previsto no Pacto de San José
da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario. Isto ocorre porque 0 ordenamento juridico
nacional acompanhou as tendéncias internacionais, ao ndo permitir o julgamento a
revelia.

Por fim, cabe destacar que os direitos do réu estdo amparados de maneira
satisfatoria pelo artigo de lei estudado. No entanto, o sistema penal brasileiro ainda
carece de elementos técnicos e judiciais que permitam aprimorar a busca de réus
ausentes, pois, além de possibilitar a impunidade pela prescricdo, a nao citacdo do
réu prejudica também a celeridade processual, aumentando cada vez mais o nUmero
de processos pendentes de julgamento.

A auséncia do réu compromete ndo so a atuacdo do Poder Judiciario, mas
também o préprio acusado, que pode ser citado apds decorridos anos do recebimento

da dendncia, o que atrasa o cumprimento da pena e prolonga o seu sofrimento.
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