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INTELIGENCIA DO ART. 366 DO CPP

RESUMO

- A hipotese nao € original: trata-se de réu revel, citado por edital, ndo tendo sido constituido advogado
particular, e estando seu direito constitucional de defesa sob atuacao do Defensor Publico, se seria cogente
a aplicacédo do art. 366 do CPP, com a redac¢éo da Lei 9.271/96. - O que se h& de dirimir, contudo, em termos
preliminares. € a questao processual arguida pelo MP, eis que houve uma deciséo - fls. - determinando o
prosseguimento do feito, havendo a ciéncia das partes, sobrevindo outra deciséo, que € a que ensejou 0
presente recurso. Vale dizer, duas decisdes consecutivas sobre a mesma questédo processual. - Nao ha
gualquer ébice legal para que tal aconteca. N&o se cuida definitiva, nem ocorrera preclusao, tratando-se de
providéncia procedimental, como "exempli gratia", a que concede liberdade e depois a revoga. - Desta forma,
nao destaco a preliminar, eis que a mesma se confunde com o mérito. - Em prosseguimento: a hipétese dos
autos tem sido e esta sendo examinada "ad nauseam" neste e nos varios Tribunais do Brasil, sem uma
solucgéo pacifica. Trata-se da situacao de réu revel, citado por edital, que ndo acorreu ao chamamento, nem
constituiu advogado particular. Suspende-se o processo, a prescricdo, ou ambos, ante o comando do art.
366 com a redacdo traz ida pela Lei 9.271? Com relacéo a quais feitos? - Afigura-se hoje pacifico que a
norma do art. 366 "caput" do CPP, na parte em que determinaa suspensdo do processo, tem natureza
processual, uma vez que disciplina o desenvolvimento valido e regular do processo; na parte em que prevé a
suspenséo do prazo prescricional, seria de direito penal material. Prescri¢do e revelia sdo, iniludivelmente,
"vexatae quaestiones" nas discussdes judiciais hodiernas, e levando-se em conta a data 17-06-96, quando
entrou em vigor o novo comando do art. 366 do CPP., trés correntes se formaram, tal como explicitado por
DAMASIO E. DE JESUS ("rEVISTA LITERARIA DE DIREITO"), n° 12 julho/agosto de 1996, p. 7/8), a 12 -
irretroatividade total, devendo a "lex nova" aplicar-se somente a fatos ocorridos ap6s sua vigéncia; 22 -
vigéncia total com relagdo & suspenséo da prescri¢éo (lex mitior) e do processo; 32 retroatividade parcial,
retroagindo no tocante a suspenséo da prescri¢cao e nao retroagindo quando a suspensao do processo
(neste caso, "lex gravior"). Vejamos cada uma de per si: "1%) A lei nova retroage por inteiro, nas partes penal
e processual penal. De modo que, nas agGes em curso com réu revel citado por edital, deve o juiz sobrestar
0 andamento do processo, ficando também suspenso o prazo prescricional. 2%) A lei nova, na parte
processual penal, é de aplicacao imediata (art. 2° do Cédigo de Processo Penal); o preceito penal,
entretanto, ndo tem efeito retroativo (art. 5°, XL, da Constituicdo Federal; art. 2°, paragrafo Unico, do Codigo
Penal). Para essa corrente o juiz deve declarar suspenso o processo; o prazo da prescricdo da pretensao
punitiva, contudo, tem curso normal. Suspende-se 0 processo, mas nao a prescri¢cdo. 3%) A Lei 9.271/96 é
irretroativa por inteiro, ndo tendo aplicacéo aos processos em curso de réus revéis citados por edital que
praticaram infragbes penais antes de 17 de junho de 1996". - Segundo o prestigiado mestre, "A primeira
orientacdo, que entende retroativa a lei nova nas partes de natureza penal e processual penal, ndo pode ser
aceita, uma vez que ndo observa o principio constitucional da irretroatividade da lei penal mais severa. A
suspensao do prazo prescricional em face do sobrestamento da acao penal, que prejudica o réu e favorece
a acusacao, era desconhecida em nossa legislagdo. Logo, o atual 366, "caput", neste ponto, € mais gravoso
gue o ordenamento legal anterior ("novatio legis in pejus"). Deve ser por isso irretroativo, nao se aplicando as
infragBes penais cometidas antes da vigéncia da lei nova, nos termos dos arts. 5°, XL, da Constituicdo



Federal, e 2°, paragrafo Unico, do Cédigo Penal (no mesmo sentido: ALBERTO SILVA FRANCO, Suspensao
do processo e suspenséo da prescricdo”, (in "Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais”, Sao
Paulo, junho de 1996, n° 42, p. 2). N&@o se pode, diante disso, conferir a duas formas de suspensao, a do
processo e a da prescri¢do, praticamente o mesmo efeito, imprimindo a lei incidéncia imediata no que tange
ao sobrestamento da acdo penal e efeito retro

EMENTA

As dificuldades de aplicacdo do art. 366 do CPP com a redacéo da Lei 9.271/96 podem ser ultrapassadas
com solucao pragmatica e eclética: na parte processual, aplicagédo desde logo a fim de néo ser violado o
principio constitucional do devido processo legal; na parte material, aplicacéo retroativa, a fim de nao serem
violados os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério. - Nao se trata de sustentar a
aplicacdo da norma "pela metade”, nem de criar "terceira lei", mas sim, de estabelecer o critério
intertemporal a fim de possibilitar a aplicacdo da norma nos estritos limites de sua constitucionalidade.
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