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POR QUE OS PRESOS NO ESTADO DE SAO PAULO NAO VOTAM?

POR QUE OS PRESOS

NO ESTADO DE SAO PAULO NAO VOTAM?
CONCLUSOES SOBRE A MESA DE ESTUDOS E DEBATES

Eleonora Rangel Nacif

No dia 2 de outubro de 2008, trés dias
antes do primeiro turno das elei¢des mu-
nicipais, o IBCCRIM realizou a Mesa de
Estudos e Debates sobre “Por que os presos
no Estado de Sio Paulo ndo votam?”. Esta-
vam presentes os palestrantes Sonia Regi-
na Arrojo e Drigo ¢ Luiz Carlos Gongal-
ves dos Santos, sendo presidente da mesa
o dr. Cristiano Avila Maronna. O terceiro
palestrante, dr. Waldir Sebastiao Nuevo de
Campos Junior, juiz do Tribunal Regional
Eleitoral de Sio Paulo, nao compareceu,
justificadamente.

O debate trazido pelos palestrantes na
Mesa de Estudos e
Debates nio enfo-
cou um posiciona-
mento favordvel ou
desfavordvel sobre
a implementagio
do voto dos presos
provisérios, uma
vez que houve uma
convergéncia de
opinides neste sen-
tido. O que se dis-
cutiu foram cami-
nhos para que pos-
sam ser finalmente
garantidos os pre-
ceitos constitucio-
nais que ja garan-
tem este direito aos presos provisorios.

A dra. Sonia Regina Arrojo e Drigo
ressaltou que nos Estados do Acre, Ama-
pd, Amazonas, Maranhao, Paraiba, Sergi-
pe, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul e Rio Grande do Norte, ji
hé noticias de que presos provisérios tém
seu direito ao voto garantido. Foi desta-
cado o bem-sucedido exemplo do Rio
Grande do Sul, o qual deveria ser seguido
pelo Estado de Sao Paulo.

Segundo ela, negar aos 145.096 presos
provisérios a garantia ao voto é negar a
garantia constitucional da presuncgio da
inocéncia, sendo que, desde 2002, o Tri-
bunal Regional Eleitoral de Sio Paulo
alterna as dificuldades para justificar a
nio implementagio.

Por sua vez, o representante do Minis-
tério Publico Eleitoral, dr. Luiz Carlos
Gongalves dos Santos, apresentou as difi-

Em um contexto mais amplo, 0s
presos provisorios sao apenas uma
parte de um segmento de pessoas

que tém seu direito ao voto
desrespeitado, a exemplo dos
portadores de deficiéncia.
Apds 20 anos de vigéncia
da Constituicao Cidada,

a situacao atual é “vergonhosa”,
tendo em vista a grande
quantidade de direitos
individuais desrespeitados.

culdades enfrentadas para que seja efeti-
vada uma inclusio eleitoral no Estado de
Sido Paulo. Em um contexto mais amplo,
destacou que os presos provisérios sido
apenas uma parte de um segmento de pes-
soas que tém seu direito ao voto desres-
peitado, a exemplo dos portadores de de-
ficiéncia. Segundo ele, apés 20 anos de vi-
géncia da Constitui¢ao Cidada, a situagio
atual é “vergonhosa”, tendo em vista a
grande quantidade de direitos individuais
desrespeitados.

Finalmente, para que haja efetivamen-
te a inclusdo eleitoral do preso provisé-
rio, houve um con-
senso no sentido
de: consultar o
TSE para tornar
efetivo o direito ao
voto do preso pro-
visério; proceder
reclamagio ao TSE
por desrespeito a
sua resolucio n°
20.997/2002, que
cuida do assunto;
realizar “Termo de
Ajuste de Conduta”
com o Tribunal Re-
gional Eleitoral de
Sao Paulo, por ter
atuagio adminis-
trativa e nlo judicial; aguardar o resulta-
do de ac¢do da Defensoria Publica, j4 em
andamento; comprometeu-se o represen-
tante do Ministério Pdblico Eleitoral a
entrar com uma representa¢io junto ao
TRE paulista em janeiro de 2009, para que
o prazo de 150 dias anteriores as elei¢oes
nio seja um d6bice para a nao implementa-
¢do por parte do Tribunal; em caso de in-
sucesso da representagido, serd ajuizada
argliicio de descumprimento de preceito
fundamental junto 4 Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos.

Tudo isso na esperanga de que, no plei-
to de 2010, possamos comemorar a efeti-
vac¢io da implementacgio do direito ao
voto constitucionalmente assegurado aos
presos provisorios.

Eleonora Rangel Nacif
Advogada criminalista
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MOROSIDADE E POBREZA NA JUSTICA PENAL

Fabio Wellington Ataide Alves

No dia 14/07/2008, o presidente do Su-
premo Tribunal Federal, ministro Gilmar
Mendes, disse em entrevista que “muitas
vezes o tribunal tem recebimento (sic) ha-
beas corpus até em papel de pio”", numa
tentativa de demonstrar que a Suprema
Corte nio se presta apenas para soltar em-
presarios ricos.

Uma Justiga que recebe habeas corpus em
papel de embrulhar pdo nio pode ser dita que,
por isso, € acessivel. O réu que impetra /a-
beas corpus usando tais meios o faz ndo por-
que o Judicidrio € eficiente na protegdo de
direitos, mas porque a assisténcia juridica
ainda continua sendo inacessivel ou ine-
xistente para muitos brasileiros. Isto € in-
dubitdvel. Em Sio Paulo, a OAB suspen-
deu convénio com a Defensoria Piblica e
assim deixou de fazer atendimentos gratui-
tos a pessoas carentes. Noutras cidades do
pais, o servigo de Defensoria Puablica ain-
da nio funciona adequadamente ¢ o papel
da assisténcia juridica segue sendo cum-
prido por advogados particulares.

N3o obstante a sua inércia, o Estado al-
meja resolver a morosidade no Judicidrio
apenas sob a ética do juiz. E exemplo fri-
sante disso o texto do art. 428, CPDP, que pre-
tende solucionar o congestionamento de
processos do Juri simplesmente decretan-
do o desaforamento em razao do compro-
vado excesso de servigo, sem que se tenha
efetivamente o tratamento das causas que
levam ao excesso, preferindo o legislador
romper seriamente o principio da identi-
dade fisica do juiz natural da causa, mesmo
quando para a demora nao tenham concor-
rido qualquer das partes, sendo a falta ex-
clusivamente do Estado-Administracio.

A Cimara de Deputado também estuda
o Projeto de Lei n. 3.375/08, do deputado
Luciano Castro (PR-RR), que visa dar pri-
oridade a tramitagao dos processos de com-
peténcia do Tribunal do Juri. Segundo a
Proposta, os processos serdo “prioritarios,
em qualquer instincia de julgamento”, res-
ponsabilizando penal e administrativamen-
te o juiz ¢ o Ministério Publico pela sua
procrastinacio.

A morosidade no Judiciirio nao se re-
solve como se fosse um problema de fila de
banco. Nio serd apenas convocando um
juiz substituto que solucionaremos esta
questdo. E quando o juiz substituto ultra-
passar o prazo? Chamam o substituto do
substituto? E se o juiz substituto j4 possuir
processos com excesso de prazo? Como
visto, ndo € assim que se decide a questao
da morosidade.

Por outro lado, nio esquecamos a exis-
téncia de Varas que simplesmente estdo sem

juizes e promotores titulares ou sem o na-
mero adequado de servidores. Em épocas
de elei¢bes, por exemplo, os juizes simples-
mente precisam dar prioridade as questoes
eleitorais, muitas vezes em detrimento de
outras agoes.

Naio se amplia a produg¢io dos juizes sem
discutir a capacidade de producio do Judi-
cidrio. A produg¢io no Judicidrio também
nio prescinde da andlise dos casos de ex-
cesso de demanda em muitas Varas. Toda-
via, leis e mais leis surgem cobrando pro-
dutividade judicial, mas n3o asseguram o
aumento da capacidade produtiva do Judi-
cidrio e tampouco garantem a eficicia das
leis que ja existem. Muitos juizes ndo pos-
suem a capacidade de produzir satisfatoria-
mente, de acordo com que se espera deles,
porque, em muitos casos, o motivo se da
por razdes da falta de capacidade de pro-
dugio do aparato jurisdicional do Estado.

Sem aumentar a capacidade de produti-
vidade do Judicidrio, ndo h4 produtividade
do juiz. Uma coisa é morosidade “no” Ju-
dicidrio e outra é a morosidade “do” Judi-
cidrio, o que nio se confunde, além disso,
com a morosidade do préprio juiz. Com
efeito, a morosidade “no” Judicidrio nao é
s6 “do” Judicidrio.

Porém, precisamos ter cuidado para nio
resolver a questido da morosidade por meio
do empobrecimento do aparato jurisdicio-
nal. O processo do Estado Democritico nio
se prende fatalmente a inércia do Estado
para com a assisténcia juridica. Cabe ao
juiz superar este obsticulo sendo ele pré-
prio o agente garantidor dos direitos indi-
viduais, sem que isto implique quebra da
imparcialidade, mas que signifique uma nova
postura ética. Portanto, € da esséncia do pro-
cesso o contraditério efetivo, sem o qual des-
cabe reconhecer o acesso a justiga penal. Nessa
busca pelos direitos substantivos fundamen-
tais, impoe-se reformular o conceito unitirio
de Justiga. Ainda cabe espago para a constru-
¢do de uma malha de Justica Social que ex-
trapole o préprio Judicidrio.

Diante desse desafio, os Juizados Espe-
ciais podem cumprir, adequadamente, uma
funcio garantista e acessivel, mas ndo de-
vemos esperar deles uma justiga amesqui-
nhada, na qual as partes peticionam sem
assisténcia juridica e se véem muitas vezes
obrigadas a negociar direitos certos em tro-
ca da compensacgoes financeiras infames. A
terceira onda ndo da expressao a uma Justi-
¢a pobre para os pobres, mas sim vidvel aos
pobres?. Em relagio aos Juizados em Ge-
ral — incluindo aqui os da Violéncia Do-
méstica e os da Infincia e Juventude —
, 0 perigo sempre serd tornd-los uma Justi-

¢a para pobres ou uma representagio mal-
acabada do modelo judicidrio tradicional,
destinado, exclusivamente, ao controle da
massa social.

Nas ondas de acesso, o Estado brasilei-
ro preferiu adiar o estdgio da assisténcia
juridica, como se fosse possivel alinhavar a
implementag¢do dos passos seguintes sem o
seu acatamento. Em qualquer que seja o
processo, civil ou penal, descabe conversar
sobre efetividade sem o cumprimento de
uma condi¢do minima 2 existéncia da igual-
dade material, ou seja, nomeadamente, sem
a execugao pelo Estado de um programa de
assisténcia juridica efetiva.

Nio devemos nos orgulhar de chegar
onde estamos. Na era da informitica, ain-
da continuamos com uma justi¢a que rece-
be peti¢des em papel de pao. Por que ainda
nio instalamos plantdes de defensores nas
penitencidrias? E o que dizer a respeito de
terminais eletrénicos pelos quais os presos
poderiam interpor habeas corpus diretamen-
te ao juiz plantonista a qualquer hora do
dia? Continuamos com uma Justica pobre,
mantendo um sistema de gratuidade judi-
cidria civel que tanto beneficia ricos e po-
bres, dispensando o pagamento de custas
por meio de simples declaragio (Lei 1.060/
50, art. 4°), mesmo quando a capacidade
contributiva denuncia o contrério.

Assim sendo, a andlise da questdo da
morosidade também perpassa pela moro-
sidade de tantos outros agentes ¢ outras
causas que estdo relacionadas com a po-
breza da e na Justiga. De fato, como expoe
Rabenhorst, ainda hé hoje em dia uma ci-
nica preocupagio com a atenuagio indire-
ta da pobreza, mas nio existe uma manifes-
ta vontade de eliminé-la, o que deixa trans-
parecer a falsa impressdo de que a pobreza
nao pertence ao mundo dos Direitos Hu-
manos®. A eficdcia dos direitos nio se
mede pela capacidade de o Judicidrio rece-
ber peti¢des acabrunhadas em papel de pao,
porque a nenhum pais democritico se es-
pera para os pobres uma justiga pobre.

NOTAS

(1) Disponivel em http://g1.globo.com. Acesso em 16/7/
2008.

(2) Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 165.

(3) RABENHORST, Eduardo Ramalho. “A Pobreza no
Direito e a Pobreza do Direito”, Direito e Liberda-
de. Mossoro, ano 2, n. 1, v. 4, p. 63-71, jul-dez/
2006, p. 67.

Fabio Wellington Ataide Alves
Juiz de Direito em Mossor6/RN,
especialista e mestre em Direito
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IBCCRIM
EDITAL DE CONVOCACAO

Sao convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
— IBCCRIM, a se reunirem em Assembléia Geral Ordinaria e Extraordinaria, a realizar-
se em 11 de dezembro de 2008, as 10:00 horas, em primeira convocagao se houver
quorum estatutario, ou as 10:30 horas, em segunda convocagao com qualquer nimero
de associados, na sede social do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52, 2° andar, Centro,
Sao Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

1. Eleicao da Diretoria Executiva e do Conselho Consultivo, gestdo 2009-2010;

2. Aprovagdo de contas referentes ao ano fiscal de 2008;

3. Apresentacao e aprovagao de relatorio de atividades desenvolvidas no

ano de 2008;

. Apresentagao de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2009;
. Deliberagéo sobre a mensalidade para 2009;
. Deliberagao sobre outros assuntos de interesse do Instituto;
. Reforma estatutaria.

~N o O~

Alberto Silva Franco
Presidente

PARTICIPE
POR ACREDITAR

FORUM ON-LINE 1BCCRIM

Em 2008, o Forum on-line IBCCRIM tem programacao até o dia 10 de dezembro. Em janeiro de 2009 divulgaremos
anova grade. Veja, abaixo, a programagao para os ultimos encontros deste ano e participe!

Dia 03 de dezembro de 2008: Olga Espinoza (mestre em Direito Penal pela USP; advogada criminal; consultora em
tema de Direitos Humanos Penitencidrios para a Fundagao Ford e para o Banco Interamericano; pesquisadora
universitaria na Franca e no Brasil; colaboradora do IBCCRIM no Chile e autora da Monografia n° 31 do IBCCRIM).
Conversando sobre: “Reinsergao social: Dificuldades”.

Dia 10 de dezembro de 2008: David Teixeira de Azevedo (professor doutor do Departamento de Direito Penal,

Medicina Legal e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP e advogado criminalista).

Conversando sobre: “Crimes Tributarios: aspectos controvertidos”.
LEMBRE-SE: QUARTA-FEIRA, SEMPRE AS ONZE, E 0 FORUM QUE VAI ATE VOCE.

9 DE JANEIRO A 18 DE ABRIL DE 2009 - CURSOS DE ESPECIALIZACAQ
EM DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU — COIMBRA / PT

Inscrigoes até: 20 de Dezembro de 2008

Periodo das aulas: 09 de Janeiro a 18 de Abril de 2009

Horarios das aulas: Sabados das 10h as 13h e das 14:30h as 17:30h

Carga horaria: 85 horas/aula

Informacgoes: http://www.fd.uc.pt/idpee/ ou (+351) 239 823331 ou (+351) 239 705242.
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CIENCIAS CRIMINAIS: A UNIAO INDISSOLUVEL
NOS CAMPOS LEGISLATIVO E PRATICO

Guilherme de Souza Nucci

As ciéncias criminais possuem um ce-
ndrio préprio e peculiar para o seu apri-
moramento cientifico, bem como para o
aperfeicoamento legislativo integrado e sis-
tematizado, além de aplicagao unissona. Os
principios constitucionais norteadores do
Direito Penal e do Processo Penal encon-
tram-se, em grande parte, previstos como
direitos e garantias humanas fundamentais.
Os tratados internacionais cuidam de am-
bas as matérias com igual zelo, cuidado e
detalhamento. Por isso, ndo vislumbramos
qualquer viabilidade priética, l6gica ou fun-
cional para desuni-las.

O devido processo legal tem contetdo
duaplice, envolvendo tanto horizontes pe-
nais quanto processuais penais. O princi-
pio da legalidade ou da reserva legal (ndo
ha crime ou pena sem prévia cominagio
legal) insere-se no consagrado principio do
devido processo legal tanto quanto os prin-
cipios da ampla defesa e do contraditério.
Um processo criminal somente pode atin-
gir bom termo caso sejam respeitados, con-
comitantemente, os principios bdsicos,
mormente os constitucionais, do Direito
Penal e do Processo Penal.

Aparti-los, no plano cientifico, soa-nos
medida arriscada, pois a perda de elemen-
tos substanciais e relevantes do Direito Pe-
nal pode concretizar-se, caso o Processo
Penal perfilhe aproximacio com o Proces-
so Civil. Do mesmo modo, nio se pode to-
lerar que o Direito Penal volte os olhos ao
Direito Administrativo, abandonando re-
gras bésicas de defesa e contraditério, jus-
tamente para facilitar a instrucdo e permi-
tir, de maneira célere, a aplicagio de even-
tual punicio.

Separi-los, no plano pratico-forense,
representa-nos postura desvinculada do
plano garantista, logo, desatada do status
constitucional hd muito procurado pelos
operadores do Direito, em sua maioria.

Alguns exemplos sdo propicios. A Lei
11.689/08 brindou-nos com modificacoes
convenientes ¢ modernas quanto ao proce-
dimento do Tribunal do Jiri e sua organi-
zagdo. Dentre elas, buscou facilitar a ela-
borac¢io dos quesitos, porém, ansiando a
facilidade, terminou por renegar o aspecto
penal de alguns importantes pontos. O art.
483 do Cédigo de Processo Penal nio pre-
vé, em momento algum, a inclusdo de que-
sito especifico relativo ao excesso culposo,
quando alegada qualquer excludente de ili-
citude pela defesa. E certo que, acolhida a
tese defensiva, serd o réu absolvido. Porém,
se os jurados entenderem que houve exces-

so (auséncia de moderagio, por exemplo)
e desejarem firmar o entendimento de que
tal excesso foi culposo, a cumprir literal-
mente o disposto pelo art. 483, seria impos-
sivel. Logo, cabe ao magistrado determi-
nar a inser¢io do quesito especifico, inda-
gando se o excesso, porventura existente —
porque negado o quesito “o jurado absolve
o acusado?” — foi culposo. Assim fazen-
do, permitird a aplicagao do art. 23, pari-
grafo dnico, do Cédigo Penal. Disciplina
esta norma que todas as excludentes de ili-
citude comportam a discussdo acerca do
excesso doloso ou culposo. Em hipétese al-
guma, em nome da celeridade, simplifica-
¢do ou qualquer outra motivagio para a
economia processual, pode-se, concomi-
tantemente, ferir a plenitude de defesa e o
Cédigo Penal. A matéria processual, con-
substanciada no método para a elaboragdo
do questiondrio no juri, nio tem o condio
de reformular, por via obliqua, o disposto
em norma penal. O Processo Penal ndo tem
nenhum sentido sem o respeito as normas
¢ principios penais. O processo criminal
nao vale por si mesmo, nio tem fim util
préprio, nem mesmo ob]etlvo isolado. A
aplicagdo da lei penal é o seu escopo e so-
bre tal meta deve ser estruturado.

Outra importante ilustra¢do deve ser
extraida do valoroso momento do interro-
gatério. O art. 187 do Cédigo de Processo
Penal disciplina o conteddo das perguntas
que o magistrado deve dirigir ao réu, caso
este deseje responder. Muitas delas cuidam
de assunto tipicamente processual, v.g.,
“onde estava ao tempo em que foi cometida a
infragdo e se teve noticia desta” (art. 187, § 2°,
III). Outras, no entanto, possuem conted-
do material nitido: “meios de vida ou profis-
sao”, “oportunidades sociais”, “vida pregres-
sa”, “outros dados familiares e sociais” (art.
187, § 1°). Tais indaga¢des nao tém o obje-
tivo de sanar qualquer curiosidade do ma-
gistrado ou das partes, mas o de esclarecer
(ou ajudar a fazé-lo) quem € a pessoa em
julgamento, vale dizer, qual é o cendrio
onde estdo inseridas a personalidade, a con-
duta social, os antecedentes, os motivos, as
circunstincias do crime, o comportamen-
to da vitima, em suma, os relevantes ele-
mentos do art. 59 do Cédigo Penal, estru-
tura fundamental para a construcio da
pena-base. O magistrado preocupado com
os aspectos penais de eventual futura sen-
tenca condenatéria deve servir-se do ato
processual do interrogatério para iniciar a
sua coleta de dados, que lhe serio Gteis para
alicergar a decisdo. Ndo importa saber, por

exemplo, quais foram as oportunidades so-
ciais que o acusado teve na vida se inexisti-
rem provas para condend-lo. Deve ser ab-
solvido e ponto. Porém, caso seja condena-
do, a fixagdo da pena precisa observar os
postulados colhidos na instrugdo. O hori-
zonte penal norteia a visdo procedimental.
Sem o processo, sem dtvida, inviabiliza-se
qualquer condenagdo. Porém, sem a visao
do instituto penal a ser aplicado, realiza-se
uma instrucio insatisfatéria e deficiente.
Outro dado importante cinge-se ao con-
tetdo do art. 395 do Cédigo de Processo Pe-
nal. Nio estando presentes as condigoes da
acao ou constatada a falta de justa causa para
a agao penal, naturalmente, deve-se rejeitar
a dentincia ou queixa. Exemplo disso serd o
fato atipico. Por 6bvio, ninguém pode ser
processado por algo que, nem mesmo em
tese, € crime. Cabe ao juiz rejeitar a dentin-
cia ou queixa. Nem se pode falar em recebi-
mento da pega acusatéria para posterior ab-
solvicdo, pois, nessa situagao, ja teria havido
o constrangimento ilegal de se submeter uma
pessoa a um processo-crime sem qualquer
base legal e muito menos constitucional.
Explorar, portanto, os elementos do crime,
em prisma analitico, fornece um espectro
favordvel ao magistrado para receber ou re-
jeitar a peca acusatéria. Conhecer os mean-
dros das excludentes de ilicitude e de culpa-
bilidade permite ao juiz avaliar a pertinén-
cia de admitir o ajuizamento da agio penal,
determinando a citagio (ou mesmo a mera
notificagao, conforme o caso) do réu e, con-
seqilientemente, a sua movimentagao para
provar a inocéncia. Rejeitar a pega acusaté-
ria quando os elementos do crime estdo au-
sentes € dever do magistrado. Para tanto, ele
deve unir seus conhecimentos de Direito
Penal ao seu particular zelo com o Processo
Penal, tomando a medida justa e adequada.
Inex1ste ainda, qualquer hipétese legi-
tima para se admitir no processo penal a
extingdo do feito, sem julgamento de méri-
to, como ocorre no processo civil. No ce-
ndrio penal, ninguém poder4 ser processa-
do duas vezes pelo mesmo fato. Associan-
do-se tal garantia individual ao principio
da obrigatoriedade da agio penal publica,
bem como a sua indisponibilidade, uma vez
ajuizada, outra nao pode ser a solu¢io que
nio o conhecimento e a resolugiao do méri-
to da demanda. Invidvel seria extinguir o
processo criminal, por exemplo, por carén-
cia superveniente (constatagdo de ausén-
cia de condi¢io para o exercicio da acio,
desde que se confundisse com o mérito,
como a auséncia de qualquer dos elemen-
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tos do crime), possibilitando-se que o 6r-
gdo acusatdrio reingresse, no futuro, com
novo pedido. O art. 267 do Cédigo de Pro-
cesso Civil ndo tem aplicabilidade no 4m-
bito penal. Dessa forma, constatada a ca-
réncia superveniente, conforme o estigio
do processo, pode (e deve) o magistrado
julgar e absolver o réu. Cessa, pois, a possi-
bilidade de reingresso em juizo. Lembre-
mos, ademais, que a impronincia é deci-
sdo terminativa, colocando fim ao processo,
sem julgamento de mérito, permitindo-se o
ajuizamento de nova acio penal, caso surjam
outras provas. Trata-se, em nosso entendimen-
to, de decisdo anémala e lesiva aos interesses
do Estado Democrdtico de Direito. O corre-
to seria a absolvigdo e o encerramento da ques-
tao definitivamente. Arranha, sem divida, a
garantia de que ninguém ser4 duas vezes pro-
cessado pelo mesmo fato. Merece revisao le-
gislativa a norma permissiva do art. 414, pa-
régrafo tGnico, do CPP.

Incompreensivel seria no processo pe-
nal, diversamente do que ocorre no pro-
cesso civil, qualquer hipétese de reconhe-
cimento do pedido, implicando em julga-
mento de mérito, acolhendo-se o pleito do
autor. Os direitos que estdo em jogo no pro-
cesso penal ndo se coadunam com a dispo-
nibilidade, pois tratam da liberdade do in-
dividuo. Nos mesmos moldes, temos sus-
tentado inexistir no processo penal o efeito
denominado revelia. Quando o acusado,
citado, deixa de se apresentar ou contratar
advogado, em verdade, ausenta-se, mas nao
sofre, nem pode sofrer, qualquer represa-
lia, qualquer nociva conseqiiéncia de seu
ato. Cuida-se de um direito, logo, seria ina-
dequada a promocio, por exemplo, do jul-
gamento antecipado da lide, nos parime-
tros idealizados pelo art. 330, II, do CPC.

Outra situagio peculiar diz respeito a
disposigio do art. 330, I, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, indicando poder o magistrado
conhecer diretamente do pedido, proferin-
do sentenca, “quando a questio de mérito for
unicamente de direito, ou, sendo de direito ¢ de
fato, ndo houver necessidade de produzir pro-
va em audiéncia”. Essa alternativa é prati-
camente impossivel ao juiz criminal. Nio
ha, como regra, questdes somente de direi-
to em matéria penal. Eventualmente, casos
ligados a extin¢do da punibilidade podem
concentrar-se em questdes de direito (pres-
cri¢do, anistia, indulto). Ainda assim, con-
forme a situagdo concreta, dependeria de
prova (ex.: o indulto condicionado, cuja
aceitagdo somente ocorre com a verifica-
¢do fatica da condicdo imposta). No mais,
partindo-se da tradicional necessidade do
Direito Penal, a demandar aten¢do do Pro-
cesso Penal, da verificacio da tipicidade,
subsumindo-se o fato ao modelo abstrato
do modelo incriminador, tal juizo s6 terd
condi¢des de se perfazer, validamente, na

imensa maioria dos casos, pela produgio
de provas, desprezando-se, por ébvio, o que
foi captado na fase da investigagao policial,
sob o crivo inquisitivo. Pode ser simples,
em relagdo a colheita de provas, constatar
se alguém pagou ou nio uma divida, bem
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base do pedido condenatério formulado pela
acusagio, exige-se razodvel quantidade de
prova antecipada, consubstanciada, quase
sempre, pelo inquérito p011c1al O juiz deve
rejeitar a dentincia ou queixa se ndo vislum-
brar tipicidade (art. 395, II e ITII, CPP). Nem

como se é vilido ou
nio um determina-
do contrato; po-
rém, inexiste a re-
ferida singeleza
para se verificar a
culpa de alguém
que tenha furtado,
matado ou violen-
tado outra pessoa.
Basta analisar os
feitos civeis em
contraste com 0s
criminais e ponde-
rar a indispensabi-
lidade da produgao
de provas no cena-
rio penal.

Em matéria criminal, a
indisponibilidade dos valores
prevalece; o relevo dos direitos e
garantias fundamentais € a pedra de
toque dos processos; a celeridade ou
a rapidez devem ser deslocadas para
o0 segundo plano, caso firam, ainda
que singelamente, direitos de defesa
do individuo; o processo civil pode
servir de fonte ao processo penal,
desde que o campo penal seja
fielmente respeitado.

mesmo se cogita a
hipétese de deter-
minar a citacio (ou
notificacio, con-
forme o caso) do
acusado para res-
ponder aos termos
da inicial. Encerra-
se o recém 1naugu-
rado processo, sem
o aperfeicoamento
da relagao. Caso o
magistrado receba
adendncia ou quei-
xa, sem lastro pro-
batério minimo,
constitui cendrio
de constrangimen-

O principio do
duplo grau de jurisdi¢do é, sob a ética pe-
nal, uma garantia humana fundamental, o
que nio ocorre no cendrio civil. O mesmo
se diga do consagrado principio da busca
da verdade real, afirmado e reafirmado pela
jurisprudéncia brasileira em todos os ni-
veis. Nio se pode equipari-lo ao contexto
civil, uma vez que, na prética forense, os
magistrados, com razio, nao buscam a pro-
va com o mesmo interesse do juiz crimi-
nal. Tal medida ¢ légica e justificdvel, uma
vez que, no contexto penal, como ji men-
cionado, lida-se com o direito a liberdade,
em Ultimo grau, mas, na esfera civil, pode-
se ]ulgar meras questoes patrlmomals dis-
poniveis por certo. Alids, a auséncia de con-
testagdo, no civel, autoriza o magistrado a
considerar verdadeiros os fatos afirmados
pelo autor (art. 319, caput, CPC). Pura pre-
sungio, que pode, por ébvio, estar distante
da realidade. E certo poder o magistrado,
ainda assim, determinar a producio de al-
guma prova. Porém, basta constatar a reali-
dade: quantos o fazem em face da revelia do
réu no civel? O mesmo nio ocorre no pro-
cesso criminal e a instru¢io deve dar-se de
qualquer forma, com uma defesa atuante e
eficaz, sob pena de o juiz declarar o acusa-
do, ainda que ausente, indefeso, nomeando-
lhe outro defensor.

Outro ponto inquestionavel € o fato de se
admitir, no processo civil, o ajuizamento de
agdes temerdrias, sem qualquer prova pré-
constituida, sem lastro documental minimo
a acompanhar a inicial. Basta uma peticio,
contendo alegacdes, cercada da procuragio
outorgada pelo autor ao seu advogado e re-
cebe-se o “cite-se”, desde que haja regulari-
dade formal. No processo penal, para se de-
monstrar a adequagao do fato ao tipo penal,

to ilegal, passivel de
amparo pela via do habeas corpus. Ressalte-
se, inclusive, que ninguém tem interesse em
propor mandado de seguranga, v.g., para tran-
car agdo civil, recebida injustificadamente. Nao
se trata do mesmo grau de constrangimento
que ocorre na 6rbita penal.

As disparidades entre o processo penal e
o processo civil sdo inimeras. Acima ex-
pusemos, em nossa visdo, alguns pontos
apenas. Por isso, as reformas legislativas no
aAmbito do Processo Penal precisam voltar-
se ao contexto Penal, valorando o que est4,
autenticamente, em jogo e jamais buscan-
do a acelera¢io, a qualquer custo, do pro-
cedimento, em fung¢io exclusiva da econo-
mia processual. Economia pode ser inimi-
ga letal da liberdade. Entre ambos, ndo nos
parece deva haver qualquer op¢ao que niao
seja pela dltima.

Nio se trata de vincular o direito mate-
rial ao processual unicamente para fins de
aplicagdo prética, mas para instruir a visao
do estudioso e do operador do Direito. Em
matéria criminal, a indisponibilidade dos
valores prevalece; o relevo dos direitos e
garantias fundamentais € a pedra de toque
dos processos; a celeridade ou a rapidez de-
vem ser deslocadas para o segundo plano,
caso firam, ainda que singelamente, direitos
de defesa do individuo; o processo civil pode
servir de fonte ao processo penal, desde que
o campo penal seja fielmente respeitado. As
ciéncias criminais caminham irmanadas e
assim devem ser aplicadas.

Guilherme de Souza Nucci

Livre-docente em Direito Penal pela PUC-SP,

doutor e mestre em Processo Penal pela PUC-SP,
professor dos cursos de graduacgdo e pos-graduagao
na PUC-SP e magistrado em Sao Paulo
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EM DEFESA DA LEI DE RESPONSABILIDADE POLITICO-CRIMINAL
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EM DEFESA DA LEI DE RESPONSABILIDADE POLITICO-CRIMINAL'

Salo de Carvalho

“The object of penal reformers
should be not to reform the prison
system, but to abolish it.”
(Fenner Brockway, 1926)

O Problema

1. Na atual situagdo politico-criminal de
ampliagdo superlativa da criminalizacio,
parece nao haver possibilidade outra sendo
radicalizar o discurso na defesa de signifi-
cativa mudanga do cendrio de encarcera-
mento.

O projeto, no plano criminolégico e
politico-criminal, inexoravelmente deve
estar vinculado a hipétese de estabelecer
verdadeira moratéria no processo de cons-
trugdo de novos presidios ou de novas va-
gas prisionais e, sobretudo, de efetiva mo-
dificacio dos critérios legals e judiciais que
fomentam o aprisionamento em massa.

Légico que agdes neste nivel nido podem
prescindir de verdadeira alteracio na cul-
tura punitivista na qual as sociedades de
controle contemporineas estio submersas.
No entanto, algumas ranhuras sdo possi-
veis ¢ podem atuar como instrumentos cfe-
tivos de reducio de danos.

Lei de Responsabilidade e
Estudo de Impacto Politico-Criminal

2. Problema patolégico das reformas
penais (Direito Penal, Processo Penal ¢
Execugao Penal) no Brasil e em grande
parte dos pafses ocidentais de tradi¢ao
romano-germanica € o da absoluta ausén-
cia de estudo prévio dos seus efeitos. Notada-
mente nos casos de normas penais que di-
reta ou indiretamente ampliam hipéteses
de incriminacio.

Invariavelmente as reformas ocorrem a
partir de dois eixos centrais: (a) projetos
para responder casos emergenciais (v.g. Lei
dos Crimes Hediondos) ou (b) projetos
baseados em sistemas dogmaticos ideali-
zados por notéveis (v.g. Lei dos Juizados
Especiais Criminais, reformas parciais do
Cédigo de Processo Penal).

No primeiro caso, o Legislativo, imer-
so em questdes pontuais, realiza altera-
¢oes/inovagdes com objetivo de respon-
der contingencialmente casos de grande
repercussdo. Nestes casos as leis normal-
mente sdo impulsionadas pela demanda
punitiva, representando, de forma 6tima,
o que atualmente se denomina como po-
litica criminal populista ou populismo
punitivo. No segundo caso, a tendéncia ¢é
a elaboragio de projetos com maior “coe-
réncia” em termos dogmadticos, ou seja, leis
mais harménicas com a estrutura penal e
processual penal.

Em ambas as situagdes, porém, nota-se
absoluta auséncia de investigacoes empiri-
cas prévias que possibilitem projetar mini-

mamente os impactos da nova lei no Ambi-
to judicial e administrativo. Assim, a tradi-
¢do legislativa brasileira tem oscilado en-
tre o populismo e o idealismo punitivo, ou
seja, entre leis penais de cunho meramente
populistas e leis penais voltadas a preser-
vacio do ideal de harmonia e coeréncia do
sistema juridico-penal a partir de determi-
nadas concepcoes dogmdticas e/ou politi-
co-criminais. Isto quando os projetos idea-
listas nio sdo atropelados, durante o deba-
te parlamentar, pelo discurso populista, in-
serindo clementos estranhos aos mode-
los originarios e retirando a pretensa coe-
réncia auferida pelos notéveis.

Ocorre que, na maioria dos casos, os tex-
tos legais provocam alteracées significati-
vas no perfil do sistema punitivo sem que
tenham sido projetadas suas conseqiiéncias.
Em relacdo aos substitutivos penais, as Leis
9.099/95 ¢ 9.714/98 sao exemplares.

Em termos macropoliticos, portanto,
importante apontar para a exigéncia de Es-
tudo Prévio de Impacto Politico-Criminal nos
projetos de lei que versem sobre matéria
penal, mormente daqueles criminalizado-
res ou diversificadores. O Estudo Prévio de
Impacto Politico-Criminal nio apenas vin-
cularia o projeto a necessidade de investi-
gagio das conseqiiéncias da nova lei no
Ambito da administragdo da Justiga Crimi-
nal (esferas Judiciais e Executivas), mas
exigiria exposicdo da dotagdo or¢amentd-
ria para sua implementagdo. Assim, exem-
pliﬁcativamente em casos de leis com pro-
posta de cria¢do de novos tipos penais ou
aumento de _penas, seria imprescindivel
para aprovagdo do projeto, a Exposicio de
Motivos que apresentasse o ndmero esti-
mado de novos processos criminais que
seriam levados a julgamento pelo Judicii-
rio, o nimeros de novas vagas necessdrias
nos estabelecimentos penais, bem como o
volume e a origem dos recursos para efeti-
va implementagao da lei.

Se a opgdo politico-criminal dos Pode-
res Pablicos é o aumento das penas ¢ o re-
crudescimento das formas de execucio, que
esta escolha imponha deveres e implique
responsabilidades. Note-se, que na esfera
das finangas publicas, existem importantes
precedentes legais, como ¢é o caso da Lei
Complementar 101/00 (Lei de Responsa-
bilidade Fiscal), que estabelece normas de
finangas publicas voltadas para a responsa-
bilidade na gestao fiscal, com amparo no
Capitulo II do Titulo VI da Constituigio.

A exigéncia atual de responsabilidade fis-
cal dos gestores publicos deve estar agrega-
da a exigéncia de responsabilidade politico-
criminal, notadamente pelo caos que vive o
sistema carcerdrio brasileiro. Acdo planeja-
da e transparente, prevengao de riscos e des-
vios para que sejam cumpridos os ditames

constitucionais e legais referentes a digni-
dade do réu e do condenado é o minimo que
se espera quando se tem como primeira op-
¢do o encarceramento. Do contririo, ine-
xiste legitimidade possivel na punigao.

3. Nio obstante a necessidade de estudo
prévio do impacto das novas leis penais no
sistema punitivo (Judicidrio e Executivo),
com a indica¢do dos recursos necessirios
para instrumentalizar o processamento ¢ o
julgamento dos casos, a ampla defesa dos
acusados ¢ a execucio das penas ¢/ou me-
didas, fundamental prever sua aplicagao
residual (localizada), de modo a permitir
andlise posterior visando revisdo antes da
aplicagio universal.

Caso interessante para que se possa di-
mensionar a extensdo das reformas penais
é o processo penal chileno.

Ap6s a longa manutengio do sistema
inquisitério, o Chile reformulou, em sen-
tido estrito, sua legislagdo processual pe-
nal, ¢, de forma ampla, a estrutura judicii-
ria. Em face do profundo impacto da alte-
racio, sobretudo em razao da cultura in-
quisitiva que orientou o sistema penal chi-
leno, foi estruturada reforma em distintas
dimensdes. A estratégia de instrumentali-
zar e de dar efetividade ao cAmbio estrutu-
ral foi a de implementagio gradual do C6-
digo com apoio na observacio empirica por
especialistas. Assim, a reforma inaugurada
no final de 2001 iniciou-se em dois setores
especificos do pafs, locais de menor densi-
dade populacional. Apés 14 meses foi im-
plementada nas regides intermedidrias, atin-
gindo apenas neste momento a regiio me-
tropolitana e a capital Santiago. Ao longo
do perfodo de incorpora¢io da reforma pelo
sistema juridico-politico, projeto envol-
vendo as Universidades e o Centro de Es-
tudos da Justiga das Américas designou
observadores para analisar os pontos pro-
blemiticos e sugerir adequagdes ao longo
do processo, de forma a causar os menores
danos possiveis quando as modificagoes
atingissem as dreas com maiores conflitos.

Conforme indicam Baytelman & Duce,
ao expor as técnicas de andlise dos obser-
vadores, a “metodologia radica en la observa-
cion en terreno y descripcion de las prdcticas
cotidianas de los operadores del nuevo sistema
de justicia criminal (...)” que permitiu “zener
una imagen general del funcionamiento de la
reforma, y que se basan también, en grand
medida, en entrevistas en profundidad reali-
zadas a mds de 90 actores del sistema, la recom-
pilacion y andlisis de diversos documentos y es-
tiidios empiricos acerca de la reforma, y la
revision de la prensa nacional y regional”
(BAYTELMAN, Andrés & DUCE, Mauri-
cio. Evaluacion de la Reforma Procesal Penal:
Estado de una Reforma en Marcha. Santiago:
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Universidad Diego Portales, 2003, p. 7).

O modelo de reforma gradual, com cons-
tante ¢ ininterrupta (auto)critica sobre o
impacto das novas estruturas na vida real
das pessoas as quais o sistema ¢ dirigido
(atores processuais, réus, vitimas e colabo-
radores), permite desenvolver praticas fa-
cilitadoras, além de envolver, através do
didlogo e da escuta, os diretamente impli-
cados, diminuindo a resisténcia ao novo.
Outrossim, facilita detectar problemas e
efeitos perversos tipicos das politicas ins-
titucionais ¢ fomenta a profissionalizagdo
dos servigos a partir de boas prdticas admi-
nistrativas.

No caso chileno, segundo os observa-
dores, a reforma permitiu a instalagio de
sistema acusatorio, efetivamente oral e con-
traditério, com gradual assun¢io dos no-
vos papéis pelas instituigdes ¢ com intensa
capacidade de resolucdo dos casos.

O caso apresentado serve apenas como
referéncia, visto a necessidade, sempre re-
levante, de que as leis estejam adequadas a
realidade do pais. Mas o modelo ¢ paradig-
mético e pode trazer importantes contri-
buicdes a construcio de sistema de respon-
sabilidade politico-criminal.

Paralelo a avaliagdo prévia a implemen-
tacdo geral, fundamental seja definida, na
propria lei, cldusula de revisio necesséria,
de modo que as adaptagdes ocorram sem
que se tenha que renovar o procedimento
legislativo.

Vedacao Expressa de Encarceramento

4. O art. 5°, XI.VI da Constituig¢do, de-
termina que a lei regulard a individualiza-
¢do da pena e aplicard, entre outras, (a) pri-
vacio ou restrigdo da liberdade; (b) perda
de bens; (c) multa; (d) prestagao social al-
ternativa; e (e) suspensdo ou interdigdo de
direitos. Do rol constitucional referente as
espécies de penas podemos extrair duas
conclusdes: (1%) hd previsio meramente
exemplificativa, sendo, portanto, abertas
possibilidades de outras san¢des desde que
respeitados os limites do art. 5°, XLVII; (27)
hé obrigatoriedade de resposta penal aos
delitos. Sua confluéncia permite concluir
que embora exista expressa obstru¢io do
sistema constitucional atual ao abolicionis-
mo, nada obsta o gradual processo de des-
carcerizagdo. As penas previstas no orde-
namento nio apenas deslocam a centrali-
dade da privativa de liberdade, como disci-
plinam que a prépria privagao de liberda-
de ndo implica em reclusao carceréria, ape-
sar da histérica associagdo. Nao por outro
motivo a Lei 9.714/98, ao alterar o Cédigo
Penal, regulamentou as penas restritivas de
direito e criou modalidades sancionatérias
distintas da prisdo (v.g. prestacdo de servi-
¢o a comunidade, prestagdo pecunidria, in-
terdi¢do tempordria de direitos e limitagao
de fim de semana).

Caso exemplar é o da nova Lei de Dro-
gas. Ao seguir o processo de diversificacao

¢ de descentralizagdo da prisdo como norte
sancionatério, no momento de regulamen-
tar a sang¢do ao delito de porte (e demais
modalidades de condutas) de drogas para
uso pessoal (art. 28, Lei 11.343/06) inovou
em algumas importantes questdes, possi-
bilitando novas compreensdes sobre o bi-
ndémio crime-pena.

Em primeiro lugar rompeu com o his-
térico vinculo entre crime e pena privativa
de liberdade, fato que levou, inclusive, al-
guns doutrinadores mais apressados a su-
gerir a descriminalizagdo da conduta. A Lei
11.343/06 inovou ao fixar diretamente no
preceito secunddrio penas nao-privativas de
liberdade. A segunda alteragio diz respeito
a incorporacio ao ordenamento juridico
brasileiro da pena de admoestagio (art. 28,
I), na modalidade adverténcia sobre os efei-
tos das drogas. Em terceiro, passo decisivo
em dire¢do a negagdo da centralidade do
carcerdrio diz respeito a vedagio expressa
de qualquer tipo de encarceramento (cau-
telar ou definitivo) ao usuério de drogas
(v.g. art. 28,§§2°,3°,4°c 6 cart. 48, § 1°).

A técnica utilizada parece ser absoluta-
mente adequada e dimensiona estilo legis-
lativo orientado a reducio dos danos pro-
duzidos pela prisionalizagao e, sobretudo,
ciente do alto poder de atragio que exerce
a prisdo. Pelos resultados produzidos ao
longo dos séculos passados, parece notério
que as cldusulas abertas e genéricas que fa-
cultam ao Judicidrio o aprisionamento sio,
invariavelmente, mandatos em branco que
geram como resultado concreto ampliagio
do encarceramento.

Em decorréncia deste alto poder de atra-
¢do exercido pela institui¢io carcerdria, leis
que vedam expressamente sua aplicagiao
sdo as ferramentas mais adequadas para sua
contengao.

Consideracdes Extemporaneas

5. A insuficiéncia dos atores do direito
penal e da criminologia em superar a ob-
sessdo do sistema punitivo pela pena car-
cerdria traduz indmeras faces dos seus dis-
cursos ¢ de suas préticas: do gozo com os
suplicios e da vontade de punig¢do a incapa-
cidade de propor rupturas radicais; do te-
mor pelo novo a resignagdo com as légicas
punitivas. E o discurso juridico, em parti-
cular juridico-penal, em razio de sua tra-
di¢do metafisica, acaba neutralizando as
formas de enfrentamento da situacio, pois,
invariavelmente, remete a discussio de
problemas reais ao plano dos fundamentos
da punigio, dos critérios de definicio das
penas, do grau de lesdo da conduta ao bem
juridico entre outros temas extremamente
caros aos tedricos da pena e do delito.

No entanto, parece fundamental repetir,
as formas de resposta juridica ao delito
punivel, no Brasil, na atualidade, estao dis-
tantes dos modelos idealizados e propug-
nados no sonho dogmdtico (mesmo de cer-
ta drea da dogmadtica critica). De maneira
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similar, o quadro punitivo nacional ndo
encontra correspondéncia com as motiva-
¢oes freqilientemente expostas nas decisdes
que enviam e submetem as pessoas aos cir-
ceres — discursos de prevencgio geral ou
especial, perspectivas disciplinadoras ou
neutralizadoras.

Ao contrario, o sistema punitivo-carce-
rério brasileiro contemporineo € o expos-
to cotidianamente pelos meios de comuni-
cagio e pelos movimentos de defesa dos
direitos humanos. A realidade da punig¢io
na estrutura juridica brasileira constitui-
se por assumir, sem pudores, a posi¢do de
que determinadas pessoas simplesmente
nao servem, sao descartdveis, nio merecem
qualquer dignidade, sdo despreziveis e por
isso serdo oficialmente abandonadas.

A inversdo que se pode projetar nas pra-
ticas punitivas ¢ a da substitui¢io do mo-
delo centrado no mondlogo judicidrio, no
qual o inquisidor toma para si a capacida-
de de fala de todos os atores e, manipulan-
do-os como fantoches, impdem-lhes o seu
discurso. A radicalidade da cisdo pressu-
poe sistema no qual os atores processuais
tenham alta capacidade de escuta do dis-
curso do outro, do sujeito que nio perderd
sua condi¢ao de cidadania em decorréncia
do processo de criminalizagdo.

6. Outrossim, imprescindivel que se te-
nha presente que as prisdes que constituem
o arquipélago punitivo brasileiro sio efeti-
vamente as nossas prisdes — ¢ nao outras,
idealizadas, como se percebe nos discursos
punitivistas ¢ nas construcoes da dogmati-
ca ascética. E esta realidade prisional da
vida crua é o reflexo desta assustadora com-
peténcia dos atores da politica e da juridi-
ca-criminal em sempre (e cada vez mais)
ofender a dignidade das pessoas e de redu-
zir a0 maximo sua condi¢do humana.

O estado atual dos circeres diz da forma
como a sociedade brasileira resolveu his-
toricamente suas questdes sociais, étnicas,
culturais, ou seja, pela via da exclusido, da
neutralizacio, da anulacio, da alteridade.
Diz da violéncia hiperbélica das institui-
¢oes, criadas no projeto moderno para tra-
zer felicidade as pessoas (discurso oficial),
mas que reproduzem — artificialmente,
embora com inser¢io no real — a barbérie
que a civilizagdo tentou anular. Diz da fa-
lacia dos discursos politicos, dos operado-
res do Direito e da Ciéncia (criminolégi-
ca), sempre perplexos com a realidade e ao
MEsmo tempo receosos, temerosos, conti-
dos, parcimoniosos frente as solugdes ra-
dicais (anticarcerérias) pois protegidos
pela repeticio da méxima da prisio como
solugdo necessiria.

Se a opcido politico-criminal produz
como unico resultado a ampliagdo do en-
carceramento, o ciclo de violéncia ineren-
te as estrateglas de legitimagdo do arquipé-
lago carcerdrio dificilmente serd minimi-
zado com o acréscimo de redes alternati-
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vas. Neste quadro, a imposicao de critérios
de responsabilidade e de responsabilizacao
do legislador quando de sua adesio ao pro-
jeto punitivista pode minimizar os impac-
tos do embevecimento com a cultura do
encarceramento em massa.

Em conclusio, o esclarecimento de Rau-
ter ¢ definitivo: “(...) considero que estar pre-
s0 — seja num hospital psiquidtrico ou numa
prisdo — ¢ algo inaceitdvel para um ser hu-
mano, e um discurso que sustente a desarticu-
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lagdo destes espagos me soa como algo que deve
ser valorizado” (RAUTER, Cristina. “Ma-
nicémios, Prisdes, Reformas e Neoli-
beralismo”, Discursos Sediciosos, vol. 03, Rio
de Janeiro: Revan/Instituto Carioca de Cri-
minologia, 1997, p. 73).

NOTA

* 0 artigo apresenta conclusées parciais de pesquisa
realizada na linha de pesquisa Criminologia e Controle
Social, Programa de Pds-graduagéo em Ciéncias Cri-

minais (Mestrado e Doutorado), Faculdade de Direito
da PUCRS, instituicdo financiadora. Integra paper apre-
sentado no Seminario “Depois do Grande Encarcera-
mento”, organizado pelo Instituto Carioca de Crimino-
logia e pela Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL),
Ministério da Justiga, realizado no Rio de Janeiro em
agosto de 2008.

Salo de Carvalho

Advogado, mestre (UFSC) e doutor (UFPR) em
Direito e professor titular do Departamento de
Ciéncias Criminais (PUCRS)

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO:
DESAFIANDO VELHAS MENTALIDADES
Andréa C. Oliveira Gozetto, Cibele C. Baldassa Muniz, Eneida G. de Macedo Haddad e Thais A. Soares

Os entraves postos a Defensoria Pablica
Paulista na concretizagio dos objetivos para
os quais foi criada confirmam, uma vez mais,
a lentidao nas conquistas democrdticas ao
longo da histéria brasileira. De fato, embo-
ra a assisténcia juridica integral e gratuita
aos cidaddos de baixa renda e a institui¢io
das Defensorias Pablicas tenham sido ga-
rantidas na Constituigao Cidada de 1988,
em Sio Paulo, a efetivacio desses direitos
se arrastou por quase duas décadas.

A possibilidade de criagdo da Defenso-
ria Pdblica em Sio Paulo, ainda que so-
mente em 2006, resultou de um processo
diferenciado no que tange a criagdo de 6r-
gaos publicos no pafs, que privilegia crité-
rios técnico-juridicos em detrimento da
participagdo dos segmentos sociais aos
quais o servigo publico se destina. Aqui, a
consciéncia de que uma assisténcia inte-
gral no acesso a justica deveria ser desem-
penhada para além da atuacio até entio
dispensada pela Procuradoria de Assistén-
cia Judicidria (PAJ), selou a forte parceria
entre alguns procuradores atuantes na pré-
pria PAJ e mais de 300 entidades da socie-
dade civil, algumas das quais, antes mesmo
da constitui¢do da Assembléia Nacional
Constituinte em 1987, ja reivindicavam a
criacdo de defensorias publicas em todos
os estados brasileiros. Em 2002, no Ato de
Langamento do Movimento pela Criagao
da Defensoria Pidblica de Sao Paulo, o sa-
lao nobre da Faculdade de Direito do Lar-
go Sao Francisco foi ocupado por novas
personagens, ou scja, por representantes de
centenas de organizacdes que, somados a
dezenas de personalidades publicas, de-
monstravam a for¢ca do Movimento pela
criacao de uma Defensoria Pablica demo-
critica, autdnoma, descentralizada e trans-
parente. Assim, o projeto de lei prevendo a
criacio deste 6rgio essencial a Justica nas-
ceu comprometido com as necessidades
dos segmentos sociais alvo, comprometi-
mento materializado na Lei 988/06, em que
pesem as alteracoes sofridas ao longo da
tramitagdo na Assembléia Legislativa do

Estado de Sio Paulo.

Concebendo os usudrios como objetos
de favor ¢ nd3o como sujeitos de direitos,
historicamente, as politicas sociais no Bra-
sil destinadas aos segmentos de baixa ren-
da tém se caracterizado por priticas assis-
tenciais reprodutoras das injustigas sociais.
A Defensoria Publica se propde a romper
com a tradigdo de “justi¢a pobre para os
pobres”, a superar o universo simbélico do
direito formal através de uma prética ino-
vadora. Comprometida com a construgao
do Estado Democritico de Direito, tem por
finalidade oferecer ao cidadio de baixa ren-
da a traducdo das complexidades do siste-
ma juridico, maior possibilidade de acesso
ao Judicidrio, oportunidade de solugdes
extrajudiciais dos conflitos, defesa dos di-
reitos difusos e coletivos, ampliando seus
servigos através dos Centros de Integragio
da Cidadania (CICs), do Centro de Refe-
réncia e Apoio a Vitima (Cravi) e dos Cen-
tros de Cidadania ¢ Referéncia 2 Mulher.
Importante ressaltar que a Defensoria Pa-
blica Paulista estruturou um 6rgao de liga-
¢do permanente com a sociedade civil, a
Ouvidoria da Defensoria Publica, e ja rea-
lizou uma Conferéncia Regional aberta,
com direito a voz e voto dos participantes,
no sentido de alimentar os planos anuais
de trabalho. Em pouco tempo de existén-
cia, a Defensoria Pablica Paulista ampliou
o espectro de atuagao do Estado, embora
ainda nio disponha de infra-estrutura e re-
cursos condizentes com a magnitude dos
seus propositos.

Paradoxalmente, seus esfor¢os nao siao
bem acolhidos. A diferenca entre o nime-
ro de membros do Ministério Publico, da
Magistratura e da Defensoria Pdblica é in-
justificivel. Da mesma forma, a remune-
racdo dos defensores publicos é inexpli-
cavelmente muito inferior aquela dos
juizes e promotores. Indaga-se até que
ponto os servigos dispensados a popula-
¢do de baixa renda continuario desvalori-
zados em decorréncia da nossa cultura ter
incorporado as injusti¢as sociais como

legitimas e reproduzindo os estigmas con-
tra a pobreza e contra os que defendem
seus direitos.

Neste momento, 0s parceiros que apoia-
ram e deram visibilidade 2 criagdo da De-
fensoria Pidblica Paulista voltam nova-
mente a cena, integrando o Movimento pelo
Fortalecimento da Defensoria Pablica. Em
1° de setembro deste ano, no centro da ci-
dade de Sio Paulo, a Marcha pela Valoriza-
¢ao da Defensoria contou com a presenga
de, aproximadamente, duas mil e duzentas
pessoas, cobrando do governo do Estado a
valorizagio dessa Institui¢ao. Trés sema-
nas ap6s, dia 24 de setembro, teve lugar um
férum de discussido para definir as estraté-
gias para a continuidade da mobilizagdo
permanente pela completa estruturagdo
desse servigo publico de acesso a justica
para a populacio carente. As decisdes so-
bre a conducio do Movimento tém sido
tomadas conjuntamente entre os membros
da Defensoria Publica e os representantes
de entidades e movimentos sociais envol-
vidos nessa luta. Evidencia-se neste pro-
cesso, uma vez mais, o clamor dos segmen-
tos comprometidos com a efetivagio dos
direitos fundamentais no Estado, pela ade-
quada estruturagao da Defensoria Piblica
a importancia e amplitude dos seus fins, na
tentativa de superacdo do atraso e da dis-
criminacio que desde sempre se perpetrou
aos mais pobres.

Fortalecer a Defensoria Pablica signifi-
ca, dentro desse contexto, o fortalecimento
da cidadania, da dignidade da pessoa hu-
mana, do processo rumo a construgao, ain-
da por se fazer, do pleno Estado Democri-
tico de Direito.

Andréa C. Oliveira Gozetto,

Cibele C. Baldassa Muniz,

Eneida G. de Macedo Haddad

e Thais A. Soares

Docentes e pesquisadoras, Direito (Uninove).
Projeto de pesquisa em andamento:

“A historia da criacdo da Defensoria Puablica no
Estado de Sao Paulo”
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Mohamad Ale Hasan Mahmoud

O tema das nulidades é complexo, polé-
mico e, bem por isso, apaixonante. Especi-
ficamente no Ambito do Processo Penal, o
assunto ganha tintas ainda mais vivas, em
razio dos reflexos do seu reconhecimento
para os fins de eventual ocorréncia de pres-
cricdo ou da possivel constatacio de exces-
so de prazo na prisio processual. Para exem-
plificar, pode-se citar matéria reiterada na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga: o desrespeito ao rito da, j4 revoga-
da, Lei n. 10.409/02, no pertinente a fase
defensiva preliminar®.

Até bem recentemente, o entendimento
quase uninime na doutrina era de que, tra-
tando-se de nulidade absoluta, tinha-se
como presumido o prejuizo, sendo, por-
tanto, dispensdvel a sua demonstragio.
Nestes termos, confira-se a li¢io de Vicen-
te Greco Filho:

“Se a norma violada pelo descumprimen-
to do modelo é norma tutelar do interesse pii-
blico, que quer dizer interesse da justiga, a
situagdo € de nulidade absoluta. A nulidade
absoluta pode e deve ser decretada de oficio,
se houver instrumento e no momento pro-
prio. O defeito ndo convalesce ou sana. Ndo
hd necessidade de prova do prejuizo, porque o
prejuizo é presumido, pois é do interesse pii-
blico” (Manual de Processo Penal.2* ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1993, p. 267).

De maneira nao muito distinta, ensina-
vam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Sca-
rance Fernandes ¢ Antonio Magalhaes
Gomes Filho:

As nulidades absolutas ndo exigem a de-
monstra¢do do prejuizo, porque nelas o mes-
mo € evidente. Alguns preferem afirmar que
nesses casos haveria uma presungio de prejui-
zo estabelecida pelo legislador, mas isso ndo
parece correto, pois as presungoes levam nor-
malmente a inversio do énus da prova, o que
1d0 0COITe NEssas SItUagoes, em que a 0corrén-
cia do dano ndo oferece divida” (As Nulida-
des no Processo Penal. 8% ed., Sao Paulo: Ed.
RT; 2007, p. 33).

No entanto, os trés professores titulares
de Processo Penal da Universidade de Sio
Paulo alteraram tal posicionamento na al-
tima edicio de seu Nulidades:

“O prejuizo que autoriza o reconhecimento
da nulidade do ato processual imperfeito pode
ser visto sob um duplo aspecto: de um lado, o
dano para a garantia do contraditorio, assegu-
rada pela Constituigio; sob outra dtica, o com-
prometimento da corregio da sentenga. (...)

A decretagio da nulidade implica perda da
atividade processual ji realizada, transtornos
ao juiz e ds partes ¢ demora na prestagio juris-

dicional almejada, nio sendo razodvel, dessa
forma, que a simples possibilidade de prejuizo
dé lugar a aplicagdo da san¢do; o dano deve ser
concreto e efetivamente demonstrado em cada
situagdo. (...)

No entanto, deve-se salientar que, seja o pre-
Juizo evidente ou ndo, ele deve existir para que a
nulidade seja decretada. E nos casos que ficar evi-
denciada a inexisténcia de prejuizo ndo se cogita
de nulidade, mesmo em se tratando de nulidade
absoluta” (As Nulidades no Processo Penal. 10*
ed., Sao Paulo: Ed. RT; 2007, pp. 30-31).

A par de tal novel vestimenta do con-
ceito de nulidade absoluta, depara-se com
um caso de nulidade que nao figura den-
tre aquelas listadas no art. 564 do Cédigo
de Processo Penal, mas que, segundo ora
defendido, deve ser tido como eiva irres-
gatdvel. Refere-se a imprescindibilidade
do exame de eficdcia da arma, utilizada na
tentativa branca.

E importante lembrar, preliminarmen-
te, os ensinamentos de Hélio Tornaghi:

Além do exame do corpo de delito, a lei
exige também o dos instrumentos do crime.

Art. 175. Serdo sujeitos a exame os instru-
mentos empregados para a prdtica da infra-
¢do, a fim de se lhes verificar a natureza ¢ a
eficiéncia’.

A falta desse exame, entretanto, ndo acar-
reta nulidade” (Curso de Processo Penal. 4*
ed. rev. e aum., Sdo Paulo: 1987, v. 1, p. 320).

De fato, como asseverado pelo saudoso
lente, e jd destacado acima, nio figura o
exame da arma, por exemplo, em crimes
como a lesdo corporal e o homicidio, no
elenco legal das nulidades — pois a arma,
entdo, nio seria o corpus delicti, mas ape-
nas o instrumento empregado (cf. art. 565,
I11, alinea &4, do Cédigo de Processo Pe-
nal). Nio obstante, sublinhe-se, a Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justiga e a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral vém reconhecendo a imprescindi-
bilidade da pericia no instrumento do de-
lito para a majoragio da pena do delito de
roubo circunstanciado pelo emprego de
arma, nos moldes do art. 157, § 2°, 1, do
Cédigo Penal?

Feitas estas consideragdes, concentra-
se, agora, no objeto do presente ensaio. A
tentativa branca, ou incruenta, é aquela em
que o bem juridico sequer € tisnado. Nes-
ta ocasido, vem-se defender que em tal co-
natus, perpetrado com emprego de arma,
¢ indispensdvel a apreensio e a pericia do
instrumento tido por lesivo, para que se
possa alcangar a escorreita responsablll—
zagdo penal. Isto porque, uma vez apura-
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da a eventual inaptiddo da arma, abrem-
se as portas para o reconhecimento de cri-
me impossivel, em razio da ineficicia ab-
soluta do meio.

Neste passo, busca-se o magistério de
José Frederico Marques:

“O meio é ineficaz quando ndo apto, como
antecedente, a produzir determinado efeito ou
evento; desta forma, empregado ou usado na
pritica de atos executivos de um delito, ndo
poderd dar causa a consumagio do crime”
(Tratado de Direito Penal. 2* ed., Sio Paulo:
Saraiva, 1965, v. 11, p. 302).

E, pontua-se, precisas sdo as luzes lan-
¢adas por Miguel Reale Junior, ao esclare-
cer que o juizo sobre a inidoneidade do
meio, para os fins do art. 17 do Cédigo Pe-
nal, é efetuado ex post:

“Primeiramente, cumpre notar que a ini-
doneidade ndo pode ser examinada ex ante,
por prognose pdstuma, pois se o agente conhece
a msuficiéncia dos meios de que se utiliza tem-
se, por for¢a de conseqiiéncia, que concluir pela
inexisténcia da intengdo de cometer o delito.
Na tentativa, o agente escolhe meios idoneos
e efetivamente eles o sdo. No crime impossi-
vel o agente escolhe meios inidoneos que pen-
sa idéneos, mas que realmente nio o sio.
No crime impossivel, portanto, de acordo com
as observagoes de Neppi Modona, o juizo de
inidoneidade é de cardter objetivo e realizado
ex post” (Instituigées de Direito Penal: Parte
Geral. Rio de Janeiro: 2002, p. 306).

Assim, para a prolacio de sentenga con-
denatéria — diante de imputagio de tenta-
tiva incruenta — € fundamental que se afi-
ra, previamente, a eficiéncia da arma. O
instrumento de ataque/defesa pode tanto
ser arma: de fogo, branca, ou aquela deno-
minada imprépria®. Pode-se estender, sim,
a proposi¢do para a arma branca, pois, ima-
gine-se que alguém € acusado por tentar
lesionar alguém com o emprego de uma
faca que, na verdade, ndo passava em um
artefato de brinquedo, inécuo, portanto, a
gerar risco ao valor imantado no tipo penal
do art. 129 do Cédigo Penal.

E a constatacio ndo deve anteceder so-
mente a sentenga condenatéria. Dada a re-
dagio do art. 413 do Cédigo de Processo
Penal, é manifesto que, para o advento da
prontncia, ¢ necessdrio um juizo de con-
vencimento profundo sobre a existéncia do
crime. Serve-se novamente, neste passo, dos
ensinamentos de José Frederico Marques:

“Tudo estd a mostrar, portanto, que o Cédi-
go de Processo Penal, para o juizo da formagio
da culpa, exige a certeza do crime e a probabi-
lidade da autoria, como pressupostos suficien-
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tes da proniincia do réu.

O crime precisa estar provado e a autoria
necessita ser pelo menos provavel Donde se
infere que a expressao indicios estd emprega-
da com o sentido de prova levior a funcionar
‘como sub-rogado processual da certeza: uma
vez que se ndo tem, como fato certo, a autoria
imputada ao réu, basta, para a prondncia, a
suspeita razodvel do fato.

Prova da existéncia do crime significa cer-
teza do crime.(...)

Provado, ensina Pasquale Saraceno, é
tudo aquilo que se reconhece como verdadei-
ro” (A Instituigio do Jiri. Campinas: Book-
seller, 1997, pp. 365-366).

Nao se afirme, por outra banda, que se-
ria admissivel a vinda do laudo posterior-
mente a prontncia, em casos dessa nature-
za, porquanto a questdo do crime impossi-
vel poderia vir a ser tratada pelo juiz natu-
ral da causa. Ora, ao cabo do sumdrio de
culpa, repise-se, deve o juiz se convencer
da existéncia de crime®. Logo, nesta pri-
meira etapa, j4 devem as partes debater,
extensa e exaustivamente, sobre tal tema,
sendo defeso ao magistrado sonegar-lhes o
direito de impugnar o trabalho técnico, por
meio do qué se pode evitar indevida sujei-
¢40 ao plendrio do juri.

Deste modo, por mais que haja dezenas
de testemunhas, em unissona versao, a nar-
rar uma saraivada — ensurdecedora mes-
mo — de tiros, disparados por certa pes-
soa, tal ndo se prestard, insuladamente, para
embasar a condenagio/pronincia por ten-
tativa branca. Serao tteis tais depoimentos
tdo-s6 para elucidagio de autoria, mas nio
para revelar a afetacdo ao bem juridico. Tal
conclusdo ganha mais for¢a em hipéteses
em que inexistir vistoria no local dos fatos
(ou for ela inconclusiva) a indicar, verb:
gratia, marcas de bala (perfuracdes ou ves-
tigios dos projéteis).

Assim, a decisdo que reconhecer a exis-
téncia de crime sem a prévia constatagiao
da eficiéncia da arma utilizada, quando de
tentativa incruenta, serd iniqua per se: pro-
vimento nulo, em absoluto, pois vazado
sem se dispor de certeza sobre a idoneida-
de do meio. E o prejuizo? E ele duplo: por
um 4angulo, a apresentagdo de prestacio ju-
risdicional carente de certeza; e, por outro,
a violagdo 4 ampla defesa, em razdo da im-
possibilidade de se questionar dado funda-
mental sobre a ocorréncia tipica.

NOTAS

(1) HC 88.854/SP, rel. ministra Laurita Vaz, 52 Turma,
julgado em 25.10.2007, DJ 19.11.2007 p. 266. HC
58.690/RS, rel. ministro Arnaldo Esteves Lima, 5
Turma, julgado em 18.12.2007, DJ 17.03.2008 p. 1.
HC 57.620/SP, rel. ministra Maria Thereza de Assis
Moura, 62 Turma, julgado em 28.08.2007, DJ
17.09.2007 p. 360.

(2) Superior Tribunal de Justica: HC 59.350/SP, rel. mi-
nistro Paulo Gallotti, rel. p/acérdao ministra Maria
Thereza de Assis Moura, 62 Turma, julgado em
24.11.2006, DJ 28.05.2007 p. 402. No mesmo senti-
do: HC 86.601/SP, rel. ministro Hamilton Carvalhi-
do, rel. p/acordao ministra Maria Thereza de Assis
Moura, 62 Turma, julgado em 30/10/2007, DJE 25/08/
2008. Supremo Tribunal Federal: HC 92.871/SP, rel.
ministra Carmen Lucia, 12 Turma, julgado em
10.04.2008, Informativo do STF n. 500, 31/03/2008-
04/04/2008. A 52 Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica, recentemente, entendeu que, apreendida a arma,
¢ indispensavel a sua pericia: HC 101.884/SP, rel.
ministra Laurita Vaz, 52 Turma, julgado em 27/05/
2008, DJE 23/06/2008.

(3) De acordo com o art. 3° do Decreto n. 3665/2000
(fiscalizagdo de produtos controlados):

“IX - arma: artefato que tem por objetivo causar
dano, permanente ou ndo, a Seres vivos e coisas;
(...)

Xl - arma branca: artefato cortante ou perfurante,
normalmente constituido por pe¢a em ldmina ou ob-
longa;

(...)

Xl - arma de fogo: arma que arremessa projéteis
empregando a forga expansiva dos gases gerados
pela combustao de um propelente confinado em uma

A NOVA LEI 11.719/08 E SEUS EFEITOS SOBRE
O RITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Ricardo Sidi

ALei 11.719/08 trouxe significativas al-
teragdes aos ritos ordindrio e sumdrio,
sendo a intencdo deste artigo demonstrar
que, também em relagio ao procedimen-
to da Lei 9.099/95, a nova lei trouxe dis-
positivos relevantes, que merecem aten-
¢do da doutrina.

Como se trata de norma recentissima,
ainda nio existe, por ébvio, consenso dou-
trindrio ou jurisprudencial acerca de to-
dos os scus efeitos, o que sé costuma ocor-
rer depois de numerosas contribui¢es
académicas.

Na nova redacio do artigo 394 do CPP
estao definidas as hipdteses em que incidi-
rdo os ritos ordindrio e sumario’, cons-
tando, em seu § 1°, inciso III, que serd apli-
cado o rito sumarissimo “para as infragoes
penais de menor potencial ofensivo, na forma
da lei”, numa redagdo que, 4 primeira vista,
parece ter conservado intacto o rito da Lei
9.099/95, que ja o intitulava de sumarissimo.

Ocorre que o § 4° do mesmo artigo 394
dispde o seguinte:

“§4°. As disposigoes dos arts. 395 a 398 des-

te Codigo aplicam-se a todos os procedimentos

camara que, normalmente, esta solidaria a um cano
que tem a fungéo de propiciar continuidade a com-
bustdo do propelente, além de direcéo e estabilidade
ao projétil.”

Ensina Paulo José da Costa Janior: “Em sentido
amplo, arma é qualquer instrumento idoneo a vulne-
rar a integridade fisica, aumentando o potencial da
agressdo. Poderao as armas ser proprias (revolver,
espingarda, metralhadora) ou impréprias (faca, ca-
nivete, pedago de pau, paralelepipedo, foice, tesou-
ra, navalha). As primeiras sdo as que tém o destino
especifico de ofender, ferir ou matar” (Curso de Di-
reito Penal. 92 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 398). Lembre-se, ainda, o magistério de
Heleno Claudio Fragoso: ‘A expressao arma peran-
te nossa legislagdo compreende todos os instru-
mentos normalmente destinados ao ataque ou a de-
fesa (arma propria), bem como quaisquer outros
instrumentos que, conquanto destinados a outros
fins, podem ser eficientemente empregados no ataque
ou na defesa (arma impropria). Sao armas proprias,
por exemplo, as de fogo, como revolveres, metralhado-
ras, pistolas, espingardas; e as armas brancas, como
punhais, sabres, estiletes, estoques, espadas. Aqui
também se incluem 0s explosivos, como bombas e
granadas, morteiros etc. Sao armas improprias, por
exemplo, as espingardas de caca, as facas, facoes,
navalhas, canivetes, nao se excluindo qualquer outro
instrumento pesado ou utensilio que possa Servir ao
ataque, como bastoes, barras de ferro e, inclusive,
pedras” (Licoes de Direito Penal, Parte Especial. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, vol. 1, pp. 23-24).

(4) Na anterior redacao do art. 408 do Cadigo de Pro-
cesso Penal, estatuia-se que a pronuncia seria efe-
tivada diante da “existéncia do crime”. Agora, a
matéria encontra-se disciplinada no art. 413, que
emprega a expressao “existéncia do fato”. A des-
peito da alteracdo, é evidente que somente se pro-
ferird a deciséo interlocutdria mista diante do con-
vencimento do juiz acerca da ocorréncia de fato
tipico. Ainda mais tendo em conta o espirito da
recente reforma processual penal, que tratou, no
titulo do Processo Comum, a atipicidade como hi-
potese de absolvigdo sumdria, nos moldes do novo
art. 397 do Cddigo de Processo Penal.

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

Mestre e doutor em Direito Penal pela USP
e professor de Direito Penal dos cursos de
pos-graduagao do IDP — Instituto Brasiliense
de Direito Publico e do Grupo Atame/DF

penais de primeiro grau, ainda que ndo regu-
lados neste Cédigo.”

Verifica-se claramente que o trecho “Zo-
dos os procedimentos penais de primeiro grau
ainda que ndo regulados neste Cédigo” alcan-
¢a o rito das infra¢des de menor potencial
ofensivo (Lei 9.099/95) no que se refere a
processos em trdmite no primeiro grau.

Nio obstante ser a Lei 11.719/08 uma
norma geral e a Lei 9.099/95 especial, o
dispositivo acima citado, da forma como
veio redigido, constitui exce¢do ao prin-
cipio Lex posterior generalis non derogat legi
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priori speciali. Segundo Carlos Maximilia-
no, o referido principio pressupde “ndo
poder o aparecimento da norma ampla cau-
sar, sO por si, sem mais nada, a queda da
autoridade da prescrigio especial vigente”?,
0 que ndo ocorre no caso em tela onde as
expressoes “todos” e “ainda que nio regu-
lados neste Cédigo” mostram com clareza
o sentido da nova lei.

Interessa a presente andlise, portanto,
verificar o que dispdem os artigos 395 a
3989 ou melhor, 395 a 397, j4 que 0 398 estd
revogado.

A novidade dos ditos artigos, em sintese,
foi a introducio da resposta escrita apés o
recebimento da dentncia (art. 396), com a
subseqtiente possibilidade de o juiz absol-
ver sumariamente o réu (art. 397), além da
mencio, no art. 395, de causas de rejeigio
da denincia, jd previstas anteriormente no
agora revogado art. 43 do CPD, e que pas-
sam a contar com o acréscimo de hipéteses
e expressoes como “falta de justa causa” e
dentncia “manifestamente inepta”, que, na
realidade, jd integravam a ordem juridica,
devido a antiga ¢ pacifica posi¢ao jurispru-
dencial e doutrinaria.

Frise-se que a criagdo de uma resposta
escrita do réu apds o recebimento da de-
nidncia, sucedida de uma oportunidade
dada ao magistrado para dar fim 2a agdo
penal, representa um excepcional avanco,
especialmente porque, antes disso, era in-
vidvel, segundo posi¢ao majoritéria, o
“trancamento” ou extin¢do da ac¢do penal
pelo propr10 ]u1z do caso antes da senten-
ca. Ou seja, imperava o entendimento de
que, uma vez recebida a dentncia, nio
podia o magistrado reconsiderar a deci-
sdo que iniciou a a¢io penal, sendo neces-
sdria uma ordem de habeas corpus emana-
da de instancia superior®®.

Quanto a existéncia de efeitos da nova
Lei 11.719/08 sobre o procedimento dos
Juizados, é possivel que parte da doutrina
venha a entender que o capuz do art. 396
(“nos procedimentos ordindrio e sumdrio...”)
teria restringido os institutos da resposta
escrita e absolvi¢do sumadria exclusivamen-
te aos procedimentos ordindrio e sumdrio,
mas, se assim fosse, seria letra morta o § 4°
do art. 394, que foi categérico ao estender
sua aplicabilidade a “fodos os procedimentos
penais de primeiro grau ainda que ndo regu-
lados neste Codigo”.

Fosse outro o sentido da recém editada
norma, nio haveria motivo para que o § 4°
do art. 394 fizesse referéncia as “disposigoes
dos arts. 395 a 398”14 que a resposta escrita
e a absolvigdo sumdria ocupam nada me-
nos do que trés dos quatro artigos ali men-
cionados (396, 396-A e 397), lembrando-se
que o 398 foi revogado.

Afinal, conforme sustenta Carlos Maxi-
miliano, “precisa ser inteligentemente com-

preendido e aplicado com alguma cautela o
preceito cldssico: ‘a disposigdo geral ndo revo-
ga a especial’. Pode a regra geral ser concebida
de modo que exclua qualquer excegio; ou enu-
merar taxativamente as unicas excegoes que
admite; ou, finalmente, criar um sistema
completo e diferente do que decorre das
normas positivas anteriores: N€sses casos
o poder eliminatorio do preceito geral re-
cente abrange também as disposi¢oes es-
peciais antigas”® .

Maria Helena Diniz sustenta que “z lex
posterior apenas serd aplicada se o legislador
teve o propésito de afastar a anterior”, e,
pela forma como estd redigido o novo art.
394, § 4° do CPP, ndo se consegue vislum-
brar outro propésito.

O detalhe a exigir maior atengdo, e que
pode ser causa de divergéncias doutrina-
rias ou questionamentos quanto a cons-
titucionalidade da Lei 11.719/08, é que o
art. 81 da Lei 9.099/95 prevé o recebimen-
to da dentincia em audiéncia, apés mani-
festagdo oral do defensor pugnando por
sua rejeigao:

Art. 81. Aberta a audiéncia, serd dada a
palavra ao defensor para responder a acusa-
¢do, apos o que o juiz receberd, ou ndo, a
deniincia ou queixa; havendo recebimento, se-
rdo ouvidas a vitima e as testemunhas de acu-
sagdo e defesa, interrogando-se a seguir o acu-
sado, se presente, passando-se imediatamente
aos debates orais e a prolagdo da sentenga.”

Se a nova lei prevé, no art. 396, que, “ofe-
recida a dentincia ou queixa, o juiz, se nio a
rejeitar liminarmente, recebé-la-a e orde-
nard a citagio do acusado para responder a
acusagdo, por escrito, no prazo de 10 dias”,
verifica-se uma derroga¢io ao art. 81 da
Lei 9.099/95.

Trata-se de derrogagao, e ndo ab-rogagio
ou revogacio, porque o rito dos artigos 396
a 397 do CPP nio chega a atingir os atos de
instrugdo e julgamento proprlamente ditos,
conservando-se intacta a vigéncia da parte
final do art. 81 da Lei 9.099/95, a saber,
serdo ouvidas a vitima e as testemunhas de acu-
sagdo e defesa, interrogando-se a seguir o acusa-
do, se presente, passando-se imediatamente aos
debates orais e a prolagio da sentenga”.

E “a aboligio das disposigoes anteriores se
dard nos limites da incompatibilidade” entre
a norma nova ¢ a antiga, ou seja, “se em um
mesmo trecho existe uma parte concilidvel e
outra ndo, continua em vigor a primeira”".

Segundo a interpretag¢io aqui exposta,
portanto, sofreu modifica¢do o procedi-
mento adotado nos Juizados entre o mo-
mento do oferecimento de dentincia e o
inicio efetivo da colheita da prova, fican-
do suprimida a manifestagdo oral da defe-
sa antes do recebimento da peca acusaté-
ria ¢ o juizo de prelibagdo exercido na
prépria audiéncia.

E que, evidentemente, nio se pode sim-
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plesmente, “inserir a for¢ga” ou “encaixar”
o rito previsto nos arts. 395 a 397 no proce-
dimento da Le19.099/95 mantendo-o intac-
to em todas as suas demais etapas proces-
suais, eis que algumas sdo desarmoénicas e
inconcilidveis com a nova lei. Nesse senti-
do, nio se poderia manter a manifesta¢io
oral da defesa ¢ o subseqiiente recebimen-
to ou rejeicdo da dentdincia em audiéncia, e,
a0 mesmo tempo, promover a cita¢io para
resposta escrita em 10 dias caso restasse
recebida a inicial acusatéria, sob pena de
se desdobrar a audiéncia do art. 81 da Lei
9.099/95 em duas. Esta op¢ao, portanto, exi-
giria adicionar ao rito dos Juizados Crimi-
nais mais uma audiéncia, nao prevista em
nenhuma das duas leis.

Assim, tendo em vista a inconciliabili-
dade e desarmonia do novo procedimento
dos arts. 395 a 397 do CPP com a primeira
parte do rito do art. 81 da Lei 9.099/95, é de
se concluir que este restou derrogado pela
Lei 11.719/08.

A partir de agora, portanto, segundo a
interpretacio aqui sustentada, o juiz apre-
ciard a dentincia em seu gabinete, de forma
mais cautelosa e fundamentada, e seguird o
rito dos artigos 395 a 397 do CPP.

Ao analisar a dentincia, vislumbrando
o magistrado alguma das hipéteses do art.
395, rejeita-la-d de plano. Se entender por
recebé-la, fard isso em seu gabinete, em
data anterior a AlJ, determinando, em se-
guida, a citagio do réu para apresentar
resposta escrita em 10 dias (art. 396).
Apresentada esta, o juiz verificard se ocor-
rem as circunstincias para absolvigio
sumdria (art. 397), apds o que ou absol-
verd o réu, ou designaré audiéncia de ins-
trugdo, que sc iniciard ja pelas oitivas,
exatamente na ordem prevista na parte
final do art. 81 da Lei 9.099/95.

E certo que a instituigdo da resposta es-
crita pela Lei 11.719/08, em se tratando de
nova oportunidade de manifestacio da de-
fesa técnica, € algo em evidente consonin-
cia com a garantia constitucional da ampla
defesa e contraditério (art. 5°, LV), bem
como com a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, IIT), j4 que se passa a permitir ao
juiz da causa fazer cessar imediatamente o
constrangimento ilegal em caso de agdo
penal indevida.

Por outro lado, a dilata¢do do procedi-
mento dos Juizados com um novo ato, com
prazo de 10 dias, e, ainda por cima, escrito
e formal, pode ser vista como afronta 2 exi-
géncia constitucional de oralidade e cele-
ridade (art. 98, I, CR: “procedimentos oral e
sumarissimo”).

Ocorre que, analisadas tais mudangas
sob o prisma das garantias individuais, ve-
rifica-se que a imposicao de uma defesa
escrita, elaborada por advogado constitui-
do ou defensor nomeado pelo juiz (art. 396-
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A NOVA LEI 11.719/08 E SEUS EFEITOS SOBRE O RITO...

COM A PALAVRA, 0 Juiz

A, § 2°) veio cumprir uma missao extrema-
mente necessiria nos Juizados, onde a no-
¢do de oralidade, simplicidade, informalida-
de, economia processual, celeridade, concilia-
¢do e transagio (art. 2°, Lei 9.099/95) vinha
induzindo o individuo acusado a nio bus-
car a assisténcia técnica na fase preliminar,
levando-o, muitas vezes, a admitir 6nus e
restri¢des em sua liberdade sem a necessa-
ria justa causa, num pais em que a Consti-
tui¢do Federal “lhe assegura, quando preso, e
pelo menos lhe faculta, quando solto, a assis-
téncia técnica do advogado” (STF - HC
82.354/PR - min. Sepilveda Pertence - DJ
24/9/04)®.

E, mesmo em relagio A efetividade da
defesa técnica na prépria audiéncia de
instru¢ao e julgamento nos Juizados,
onde a presenca do defensor do réu ja era
obrigatéria, o dia-a-dia forense demons-
tra que os jurisdicionados dependentes
da Defensoria Publica costumam ter ali,
na prépria audiéncia, o seu primeiro con-
tato com o defensor. Agora, com a Lei
11.719/08, a exigéncia de uma pega de de-
fesa escrita, cuja falta acarretard nulidade
absoluta®, exigird o encontro prévio en-
tre defensor e acusado, fazendo com que a
imprescindivel “assisténcia de advogado”
(art. 5°, LXIII, CRFB) seja mais do que
um mero simulacro.

Nesse sentido, o raciocinio aqui expos-
to aponta para a derrogacio do art. 81 da
Lei 9.099/95 pela Lei 11.719/08, nao se vis-
lumbrando inconstitucionalidade nesta, ja
que a doutrina garantista recomenda que,

COM A PALAVRA, 0 Juiz

Fabio Aguiar Munhoz Soares

Tal como ja mencionado em artigos an-
teriores e da lavra dos mais eminentes ju-
ristas, importantes mudancas no Cédigo
de Processo Penal foram feitas com a pu-
blicacao de pelo menos trés novas leis
(Leis n°s 11.689/08, 11.690/08 ¢ 11.719/08),
com alteragdes significativas no que toca
ao procedimento do jiri, provas em geral
¢ procedimentos.

Nao seria justo de nossa parte criticar a
novel legislagdo antes que seja verificada
na prética forense eventual piora na trami-
tagdo do processo penal, o que ndo impede,
entretanto, é bom dizer, sejam feitas ressal-
vas ao que vem sendo dito por parte da dou-
trina mais especializada acerca da correta
interpretagdo a ser dada aos artigos de lei
ora inseridos com nova reda¢io no Cédigo
de Processo Penal.

Antes, porém, de ser feita a ressalva a
um dos pontos que mais vém chamando
nossa atengdo, cumpre asseverar ser a le-

diante de conflitos entre normas constitu-
cionais (art. 98, I versus art. 5°, LV e LXIII),
a balanga penda em favor da liberdade e
das garantias individuais, porquanto estas
Gltimas ostentam o status constitucional de
cldusulas pétreas (art. 60, § 4°, IV).

NOTAS

(1) “Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.
§ 1° 0 procedimento comum serd ordindrio, sumario
ou sumarissimo: | - ordindrio, quando tiver por objeto
crime cuja sangdo méxima cominada for igual ou
superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liber-
dade; Il - sumario, quando tiver por objeto crime cuja
sangdo maxima cominada seja inferior a 4 (quatro)
anos de pena privativa de liberdade; Il - sumarissi-
mo, para as infragoes penais de menor potencial
ofensivo, na forma da lei.”

(2) MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo
do Direito. 192 ed., Rio de Janeiro: Forense: 2006,
p. 294,

(3) “Art. 395. A denuncia ou queixa serd rejeitada quan-
do: I - for manifestamente inepta; Il - faltar pressu-
posto processual ou condigdo para o exercicio da
acao penal; ou Ill - faltar justa causa para o exercicio
da agao penal.”

“Art. 396. Nos procedimentos ordindrio e sumario,
oferecida a dendncia ou queixa, 0 juiz, se nao a
rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a cita-
¢ao do acusado para responder a acusagao, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Paragrafo unico. No caso de citacao por edital, o
prazo para a defesa comegard a fluir a partir do
comparecimento pessoal do acusado ou do defen-
sor constituido.”

“Art. 396-A. Na resposta, 0 acusado poderd arguir
preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificagoes, es-
pecificar as provas pretendidas e arrolar teste-
munhas, qualificando-as e requerendo sua intima-
¢do, quando necessario.

gislacdo acima mencionada fruto de traba-
lho levado a efeito por comissdo formada
no inicio da presente década, com os nota-
veis juristas Ada Pellegrini Grinover, Pe-
tréonio Calmon Filho, Antonio Magalhaes
Gomes Filho, Antonio Scarance Fernan-
des, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Ju-
nior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel
Dotti, Rui Stoco, Rogério Lauria Tucci ¢
Sidnei Beneti, havendo, segundo se sabe,
pelo menos outros quatro projetos de lei
em vias de serem aprovados, preocupan-
do-nos e muito, em especial, o projeto de
lei n® 4.206/01, que cuida de alteracdes no
sistema recursal do processo penal, impor-
tando, v.g., do ja retalhado Cédigo de Pro-
cesso Civil a figura do agravo de instru-
mento, como se tal fosse necessdrio no pro-
cesso penal, j4 que, a bem da verdade, o
sistema de preclusio e nulidades, que atua
junto da sistemdtica recursal, opera sem
maiores problemas no processo penal atual,

§1° A excegdo sera processada em apartado, nos
termos dos arts. 95 a 112 deste Cadigo.

§2° Néo apresentada a resposta no prazo legal, ou
se 0 acusado, citado, nao constituir defensor, o juiz
nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe
vista dos autos por 10 (dez) dias.”

“Art. 397. Apbs o cumprimento do disposto no art.
396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera
absolver sumariamente o acusado quando verificar:
| - a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato; Il - a existéncia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, salvo inimpu-
tabilidade; Il - que o fato narrado evidentemente ndo
constitui crime; ou IV - extinta a punibilidade do agente.
Art. 398. Revogado.”

(4) STJ, HC 86.903/DF, min. Napoleao Nunes, 52 T. - |.
28/5/2008, DJ 30/6/2008; STJ, EDecl no REsp.
173.395/PA, min. Fernando Gongalves, 62T - |. 27/6/
2000, DJ 2/10/2000; e STF, RHC 51423/PA, min. Alio-
mar Baleeiro, Pleno, j. 17/10/1973, DJ 2/1/1974.

(5) MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 294.

(6) DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 82 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 35.

(7) MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 293.

(8) Este acordao, que inaugurou uma linha jurispruden-
cial firme na Suprema Corte acerca do direito do
investigado acessar autos de inquérito, deixou claro
que, ndo obstante a nao incidéncia de contraditorio e
ampla defesa na fase inquisitorial, o investigado é
sujeito de direitos, devendo-se Ihe assegurar garan-
tias como a assisténcia de advogado e protecao
contra a auto-incriminagéo (art. 5°, LXIIl, CRFB).

(9) Diferentemente da controvérsia acerca do art. 514
do CPP (nulidade relativa ou absoluta), a “resposta
escrita” da nova Lei 11.719/08 constitui peca a ser
apresentada ap6s o recebimento da denuncia, por-
tanto, quando ja em curso a agao penal, momento
em que a incidéncia das garantias de ampla defesa e
contraditorio é inquestionavel.

Ricardo Sidi
Advogado criminalista e pos-graduado em
Direito Penal Empresarial pela PUC/RJ

nio sendo crivel que instituto inserido no
Cédigo de Processo Civil de 1973 ¢ ja subs-
tancialmente reformado por pelo menos
trés vezes em curto de espaco de tempo pelas
Leis n°9.139/95,10.352/2001 e 11.187/2005,
tamanha a confusao criada pelo assustador
ndmero de recursos gerado, possa ser de
alguma serventia.

Nio ¢, entretanto, objeto de nossa dis-
cussdo a sistemdtica recursal vigente ou a
que estd por vir, mas sim a nova redagio
dada ao art. 212, do CPP, e que vem sendo
interpretada por grande parte da doutrina
brasileira como sinal mais do que evidente
quanto 2 aboli¢do i totum do sistema pre-
sidencialista de inquiri¢ao de testemunhas
até entdo vigente.

Ousamos discordar.

Com efeito, no sentido acima mencio-
nado, no Boletim IBCCRIM, de julho de
2008, sustentou José Barcelos de Souza que
a recente Lei n° 11.690, de 9 de junho de

14

BOLETIM [BCCRIM - ANO 16 - N® 193 - DEZEMBRO - 2008



A LEI N° 11.719/08...

2008, relativa a prova, rompeu com o cha-
mado sistema presidencial, adotando tam-
bém para a instrucio criminal a inquiri¢io
direta pelas partes, o mesmo se dizendo em
relacao a Rogério Schietti Machado Cruz,
que, no mesmo Boletim, foi taxativo em suas
palavras quanto ao fato de, doravante, de-
ver assegurar o juiz as partes a iniciativa
das perguntas.

Sem embargo do quanto aduzido, quan-
to a iniciativa das perguntas, ndo existe para
nés diferenca alguma entre a redagio anti-
ga do art. 212 e a redagio dada pela Lei n°
11. 69()/()8 diferenga havendo tdo-somente
quanto a possibilidade de fazerem as par-
tes suas perguntas diretamente as teste-
munhas, o que antes, € sabido, nao se via.

Pensamos dessa forma porque na reda-
¢do antiga do art. 212 do Cédigo de Proces-
so Penal (As perguntas das partes serdo re-
queridas ao juiz, que as formulard a testemu-
nha. O juiz ndo podcm recusar as perguntas da
parte, salvo se ndo tiverem relagio com o pro-
cesso ou importarem repeti¢do de outra jd res-
pondida”) ndo havia qualquer linha ou nota
que dissesse ser do juiz a iniciativa das per-
guntas, também nio se vendo nos demais
artigos referentes a colheita da prova qual-
quer indicio de que assim o fosse, sendo
em verdade a redag¢io antiga do art. 212, do
CPP indicativo tdo-somente de ser neces-
sario prévio controle judicial do que fosse
perguntado pelas partes as testemunhas.

Houvesse na redacido do antigo art.
212, do CPP alusio expressa a iniciativa
de perguntas pelo juiz e poder-se-ia che-
gar a conclusido quanto ao fato de dora-

A LEIN° 11.719/08 E A

Alexey Choi Caruncho

Ao tempo em que advém a incidéncia de
trés leis processuais penais que trazem pro-
fundas alteracdes ao Cédigo de Processo
Penal (ao que parece, duas outras ainda vi-
rio), muito se tem dito a respeito das al-
teragdes promovidas no procedimento re-
lativo ao Tribunal do Jri, ignorando-se, por
vezes, que outros institutos também sofre-
ram relevantes modificagoes.

Malgrado em diversos aspectos as Leis
n° 11.689, 11.690 e 11.719 tenham previsto
regras que, na sua maioria, ja vinham sen-
do aplicadas por boa parte dos aplicadores,
atentos que estavam aos comandos impos-
tos pelos principios constitucionais, pare-
ce oportuno que, dentre as novas regras,
passemos a analisar uma que também me-
rece reflexdes mais cuidadosas, sob pena
de ferir de morte um instituto processual
existente desde 1996 e de fundamental im-
portincia na constitucionalizagao do siste-

vante niao mais poder o juiz iniciar a in-
quiricdo das testemunhas arroladas pe-
las partes, dado ndo contemplar a nova
redagdo do art. 212, do CPP, referida pos-
sibilidade. Nao € o que se vé, entretanto,
pois, repita-se, nao cuidava o art. 212 do
CPP de dizer ser do juiz ou das partes a
iniciativa das perguntas, nio podendo,
portanto, a nosso ver, data mdxima vénia,
ser a nova redagio do art. 212, do CPP
interpretada como vedagao peremptéria
quanto ao fato de nao mais poder o juiz
iniciar a inquiri¢ao de testemunhas quan-
do assim igualmente nio o fazia em sua
antiga redagdo o art. 212, do CPP.

De fato, a nova redacio do art. 212, do
CPP (As perguntas serdo formuladas pelas
partes diretamente a testemunha, ndo admi-
tindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou
importarem na repetigio de outra jd respondi-
da. Pardgrafo tinico. Sobre os pontos ndo es-
clarecidos, o juiz poderd complementar a in-
quirigio.”) apenas viabiliza a realizagao de
perguntas pelas partes diretamente as tes-
temunhas, o que antes expressamente nio
se admitia, podendo ainda o juiz comple-
mentar a inquiri¢ao, o que, muito embora
nao fosse previsto, ji era de comum ocor-
réncia, intocada, portanto, a iniciativa de
inquiri¢ao da testemunha pelo juiz.

Como afirma Gustavo Badaré, juiz ati-
vo nio € sinénimo de juiz parcial. E um
juiz atento aos fins sociais do processo e
que busca exercer sua fung¢do de forma a
dar ao jurisdicionado a melhor prestagiao
jurisdicional possivelV| inadmissivel que
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se possa ver o processo penal com feigdes
absolutamente acusatérias, sem qualquer
peculiaridade ou sinal distintivo, quando
se denota da prépria reforma levada a cabo
pelo legislador, ser de interesse do Estado
e, por conseguinte, da sociedade, permane-
¢a em mios do juiz algum poder instruté-
rio?, o que ndo se coaduna com o modelo
acusatoério propugnado pela doutrina mais
garantista, mas que realca, por via obliqua,
ndo ser descabida a interpretacio por nds
dada ao art. 212, do CPP, segundo a qual
remanesce a possibilidade de continuar o
juiz a iniciar a inquiri¢do das testemunhas
arroladas pelas partes, as quais, em segui-
da, poderio fazer seus questionamentos
diretamente as testemunhas, complemen-
tando o juiz, caso queira, a inquiricio, es-
clarecendo ponto.

NOTAS

(1) BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da
Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 84.

(2) “Art. 156: A prova da alegacdo incumbird a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | —
ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a
produgao antecipada de provas consideradas urgen-
tes e relevantes, observando a necessidade, ade-
quacao e proporcionalidade da medida; Il — determi-
nar, no curso da instruggo, ou antes de proferir sen-
tenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida
sobre ponto relevante.”

Fabio Aguiar Munhoz Soares

Juiz de Direito da 22 Vara Criminal de Guarulhos/SP,
mestre em Direito e professor de Direito Penal e
Processual em cursos de graduagao, pos-graduacao
e preparatorio a carreiras juridicas

RELEITURA NECESSARIA DO ARTIGO 366 DO CPP

ma processual penal pdtrio. Referimo-nos
a suspensao do processo, que continua pre-
vista no art. 366.

E sabido que o instituto em questao in-
gressou no ordenamento através da Lei
9.271/96, a qual trouxe nova redagdo ao en-
tdo art. 366 passando a estabelecer que se o
acusado, citado por edital, deixasse de com-
parecer ao interrogatério e de constituir
defensor, ficariam suspensos o processo e
curso do prazo prescricional.

Hai de se perceber que, referida modifi-
cagdo, ja naquela época, nada mais deseja-
va do que estender 2 fase citatéria uma in-
cidéncia integral e real do principio consti-
tucional do contraditério (CF, art. 5°, LV).
Isto porque, longe de significar tdo-s6 uma
garantia de participagio no processo — atra-
vés da qual se permite as partes a contri-
bui¢do na formagio do convencimento do
julgador —, reconhecia-se que tal princi-

pio trazia em seu bojo a regra da paridade de
armas, significando a busca de uma efetiva
igualdade processual.

Neste sentido, jd vinha reconhecendo a
moderna doutrina que o contraditério,
além de garantir as partes o direito a infor-
magio (de qualquer alegagio contrdria ao
seu interesse) € 0 consequente direito d rea-
¢do, também garantiria “que a oportunidade
da resposta pudesse se realizar na mesma in-
tensidade e extensio. Em outras palavras, o
contraditorio exigiria a garantia de partici-
pagio em simétrica paridade”®

Daf se concluir que a alteragao trazida
pela Lei 9.271/96, na verdade, tao-somente
era um reconhecimento de que nio havia
uma real informacio da imputagio oferta-
da ao réu que estivesse nas condigoes do
art. 366. E dizer, a ele teria havido uma fic-
ticia informagdo; ficticia igualmente seria
sua reagdo. Longe, portanto, da reagio inte-
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gral exigida pela dita “simétrica paridade”.
Reconhecia-se, entdo, normativamente que
fictamente informado da acdo era o mes-
mo que nio estar informado, daf a necessa-
ria suspensao do processo, pois s6 assim se
poderia resguardar o seu direito a uma fu-
tura reagdo e, por conseguinte, preservar a
exigida igualdade
processual referi-
da. A suspensao do
processo, desta
forma, significava
(e deve continuar
significando) um
coroldrio do princi-
pio constitucional
do contraditério,
reconhecendo que
s6 quando efetiva-
mente informado
de uma agdo penal
poderia o denun-
ciado apresentar a
reagdo exigida pelo
sistema processual
penal (que se dese-
ja) acusatorio.

Pois bem, esta a
sistemdtica em Vi-
gor até a vinda da
Lei 11.719/08.

Uma leitura mais apressada na referida
lei poderia gerar uma primeira interpreta-
¢do (equivocada) de que nio houve qual-
quer alteragio no instituto em questio, ja
que o novel art. 366 previsto na lei fora “ve-
tado”, sob o argumento (cf. mensagem do
veto) de “se assegurar vigéncia ao coman-
do legal atual”. Analisando com vagar as
alteragdes trazidas, porém, bem se vé a pre-
cipitagio de tal interpretagio®.

Com efeito, tal qual referido, a suspen-
sao do processo tem uma razio bastante cla-
ra: preservar o principio do contraditério,
isto é, impedir que uma agdo penal tenha
infcio sem que o acusado saiba que a mes-
ma existe, qui¢d sendo condenado sem seu
conhecimento, o que por vezes ocorria sob
a vigéncia da previsdo original do art. 366,

Mais. A suspensido do processo implica
no reconhecimento de que s6 com a real
possibilidade do acusado exercer o seu di-
reito de presenga no curso dos atos instruté-
rios estard mantido ntegro o respeito ao
principio constitucional da ampla defesa. Nao
por outra razdo que a suspensio ocorria
antes do inicio da fase instrutéria, e nio na
fase deciséria, hipétese que, por ébvio, des-
respeitaria toda a bagagem principiolégica
citada. De fato, é esta base que bem de-
monstra a légica da sistemdtica entio ado-
tada pelo legislador de 1996.

Se assim é, mostra-se incorreto que, a
partir da Lei 11.719, o art. 366 persista
sendo aplicado como se nada tivesse ocor-

Por forca de uma interpretacao
sistematica, ao invés do /nferrogatorio
ser tido como o0 marco processual
definidor da aplicacdo do art. 366,
por forca das modificagGes trazidas

pela Lei 11.719,
conta para a aplicacao do instituto da
suspensao do processo o 1°afo
posterior a citacdo, que, agora, € a
resposta a acusagao, conforme
a nova redacao do art. 396.

S6 assim, acredita-se, estara sendo
respeitada a rafio do instituto em
questao e toda sua base
principioldgica constitucional.

rido. Tal geraria inevitdvel prejuizo aos
principios referidos, pois com a vinda do
novo texto legal, o interrogatério, em boa
hora®, deixou de ser o primeiro ato pos-
terior a citacio.

Com efeito, nos termos da nova redagio
dos arts. 394 e seguintes, o interrogatério
serd o Gltimo ato da
audiéncia, que ago-
ra se pretende scja
de instrucio e jul-
gamento (CPP
400). E dizer, o in-
terrogatério, pela
nova sistematica, s6
precederd o reque-
rimento de diligén-
cias finais e as der-
radeiras alegagdes
(CPP 402).

Logo, parece
evidente que a atual
redagio do art. 366
hd de ser interpre-
tada sistematica-
mente. E dizer, nio
ha que se aguardar
0 nio compareci-
mento do acusado
citado por edital no
atual momento do
interrogatério para que haja a aplicagio da
suspensdo. Ao assim agir, o intérprete cer-
tamente estaria violando a razio do institu-
to ¢, por conseqiiéncia, os principios cons-
titucionais que o embasam.

Para que o instituto permanega integro,
nio parece existir outra leitura que nido a
de se perceber que o ato cuja auséncia deve
servir de referéncia para a aplica¢io do
art. 366 nao mais € o interrogatério, mas o
primeiro ato processual posterior 2 cita-
¢do trazido pela nova legislagio. Em ou-
tros termos, se com a Lei 9.271/96 havia a
suspensdo do processo quando o denun-
ciado fosse citado por edital, ndo compare-
cesse ao interrogatdrio (entdo o 1° ato pos-
terior A citagdo) e nem constituisse advoga-
do; atualmente, o processo ficard suspen-
so sempre que o denunciado, em sendo ci-
tado por edital, ndo constituir defensor para
apresentar a resposta d acusa¢do, a que faz
referéncia o atual art. 396 do Cédigo®.
Parece reforcar este entendimento a pré-
pria previsdo do pardgrafo Gnico do dis-
positivo, ao estabelecer que “No caso de
citagdo por edital, o prazo para a defesa co-
megard a fluir a partir do comparecimento
pessoal do acusado ou do defensor consti-
tuido”. E dizer, numa interpretagio a con-
trario sensu, nio comparecendo o acusa-
do (para apresentar a chamada “resposta
a acusacdo”), nem constituindo defensor
para tanto, hd de se aplicar a suspensio
do processo?”.

deve-se levar em

Atente-se que mesmo o § 2° do art. 396-
A, trazido pela lei, ndo soluciona o caso em
apreco, devendo o mesmo ser compatibili-
zado com o art. 366 e o préprio pardgrafo
Gnico do artigo 396®. Neste sentido, ha de
se reconhecer que sé estard respeitado o
principio do contraditério, nos moldes antes
referidos, se entendermos que a previsdo
do § 2° em questao se refere tnica e exclu-
sivamente aos acusados realmente citados,
isto é, aos acusados citados pessoalmente
(ou, no méximo, por hora certa).

Enfim, por forca de uma interpretagio
sistemdtica, ao invés do interrogatdrio ser
tido como o marco processual definidor da
aplicacio do art. 366, por forca das modifi-
cagoes trazidas pela Lei 11.719, deve-se le-
var em conta para a aplicacio do instituto
da suspensao do processo o 1° ato posterior
a citag¢do, que, agora, € a resposta d acusagao,
conforme a nova redagio do art. 396. S6
assim, acredita-se, estard sendo respeitada
a ratio do instituto em questdo e toda sua
base principioldgica constitucional.

NOTAS

(1) Conforme noticia extraida do site http://www.senado.
gov.br/novocpp/default.asp, sem embargo de uma
reforma geral, encontra-se em discussao projetos
de lei voltados a alteragoes nos procedimentos cau-
telares e nos recursos.

(2) OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo
Penal. 72 ed., rev., atual. e ampl., Belo Horizonte:
2007, p. 28 (grifos no original).

(3) Foge a pretensdo deste trabalho discutir a correcao
(ou nao) do veto em questdo. Neste particular, reco-
menda-se interessante andlise realizada por ESTE-
FAM, André. (O veto equivocado a Lei 11.719/2008.
Disponivel em <http://www.parana-online.com.br/
canal/direito-e-justica/news/313773/>. Acesso em:
01 de agosto de 2008).

(4) “Art. 366. O processo seguird & revelia do acusado
que, citado inicialmente ou intimado para qualquer
ato do processo, deixar de comparecer sem motivo
justificado.”

() Fala-se “em boa hora”, porque ha muito a doutrina
mais abalizada ja vinha ressaltando que, dada a na-
tureza atual do interrogatorio (muito mais um ato de
defesa, do que um meio de prova), imprescindivel
que sua realizacao ocorresse ap0s a fase instrutoria,
tal qual inclusive ja era reconhecido, em carater ex-
cepcional, no rito sumarissimo da Lei 9.099/95 para
as infragoes de menor potencial ofensivo.

(6) “Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario,
oferecida a dendncia ou queixa, 0 juiz, Se ndo a
rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a cita-
¢do do acusado para responder a acusagao, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias.”

(7) Neste sentido: Pacelli de Oliveira asseverou que
“deve-se reler o art. 366 do CPR, substituindo-se a
expressao ‘comparecer’ por ‘apresentar defesa es-
crita” (in Curso de Processo Penal. 102 ed., rev.,
atual. e ampl., Rio de Janeiro: 2008, p. 487). No
mesmo sentido, embora sem aprofundamento, ma-
nifestou-se Estefam no artigo referido.

(8) “Art. 396-A, § 2°. Nao apresentada a resposta no
prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir
defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la,
concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias.”

Alexey Choi Caruncho
P6s-graduado, professor universitario,
especialista em Direito Criminal

e promotor de Justica/PR
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CITACAO POR HORA CERTA NO PROCESSO PENAL,
CONTRADITORIO E ISONOMIA

Christian Sthefan Simons

No atual estdgio de evolu¢io do Direito
Processual, todo o operador do Direito
deve estar consciente de que a pr1nc1pal fi-
nalidade do processo ¢é propiciar ao cida-
dio o acesso a uma ordem juridica justa®,
percebendo-se, com relativa facilidade, o
cariter de direito fundamental que € asse-
gurado constitucionalmente ao cidadio de
ter direito a acessar a esta ordem juridica
justa, de acordo com o estabelecido como
objetivo fundamental da Republica Fe-
derativa do Brasil, no art. 3°, I, da Cons-
tituicao Federal de 1988. E como forma
de garantir prote¢io e efetividade a este
direito fundamental, ele préprio exige que
sejam construidos procedimentos desti-
nados a protegé-lo, conforme valiosa li-
cdo de Robert Alexy?.

Portanto, € tarefa primordial do legisla-
dor infraconstitucional observar o direito
fundamental de acesso A ordem juridica
justa durante a fase legislativa de constru-
¢do de um novo procedimento ou de alte-
ragdo de um procedimento ji existente,
observando os postulados principiolégicos
que visam dar concretude a este direito fun-
damental, estabelecidos no art. 5° e inciso
da Constituigio Federal de 1988, dentre eles
o devido processo legal, contraditério, am-
pla defesa, presunc¢ao de inocéncia, juiz
natural, dentre outros.

Porém, nio se verificou por parte do le-
gislador a prudéncia em atender a estes
principios, principalmente no tocante ao
contraditério e a isonomia, ao trazer para o
processo penal a citagdo por hora certa,
mediante a alteragdo do art. 362 do Cédigo
de Processo Penal e o acréscimo de um pa-
rdgrafo Gnico ao mencionado dispositivo
do Cédigo de Processo Penal, altera¢des
essas promovidas pela Lei 11.719/2008.

Todavia, para que sejam exercidas as
necessdrias criticas a ado¢io da citagio por
hora certa no processo penal, é necessirio
fazer uma breve distin¢ao entre a natureza
juridica do direito de defesa no processo
civil e no processo penal.

No processo civil, o direito de defesa,
com excegdo nas agbes que versam sobre
direitos indisponiveis (art. 213 do Cédigo
Civil e art. 351 do Cédigo de Processo Ci-
vil), assume a faceta de um dnus para a par-
te, ou seja, de um encargo que a parte deve
suportar no interesse de atender as suas pré-
prias pretensdes. Neste sentido, ensina Tuc-
ci que “(...) no processo extrapenal, particu-
larmente no processo civil, delineia-se satisfa-
tdrio, com a citagdo inicial vilida, a possibili-
dade de contraditorio; até porque o réu, insta-

do a comparecer e atuar, ndo tem o dever, mas,
apenas, o onus de defender-se, podendo, conse-
qilentemente, o procedimento tramitar a sua
inteira revelia”®.

Por outro lado, o direito de defesa no
processo penal assume a natureza de um
dever, conforme se conclui em face do dis-
posto no art. 261 do Cédigo de Processo
Penal®; ou seja, o Direito patrio, em sede
processual penal, nio se contenta com a
mera possibilidade
de contraditério,
como ocorre no
processo civil, mas
demanda a exis-
téncia de defesa
efetiva e real como
condi¢do de vali-
dade do processo
penal, cuja ausén-
cia pode ser causa
de nulidade abso-
luta ou relativa,
conforme o caso®.

Tendo sido esta-
belecida a premis-
sa da obrigatorie-
dade de defesa no
processo, imposta
pela necessidade
imprescindivel da
existéncia de con-
traditério real e
efetivo, torna-se
forgoso concluir
que a adogio da citagdo por hora certa no
processo penal ndo garante o contraditério
real e efetivo e ainda gera uma situagio de
profunda desigualdade com o réu citado por
edital, outra modalidade de citagio ficta,
situacdo pela qual, torna-se imperioso a
aplicacio analdgica do art. 366 do Cédigo
de Processo Penal, determinando-se a sus-
pensio do processo também nas hipéteses
de réu citado por hora certa que nio com-
parecer e ndo constituir defensor.

Conforme a nova redagao do art. 362 do
Cédigo de Processo Penal, fica estabeleci-
do que, na hipétese do réu se ocultar para
evitar a citacio, deverd o oficial de Justica
certificar o ocorrido e proceder A citagdo
por hora certa, nos termos dos arts. 227 a
229 do Cédigo de Processo Civil. Porém, a
antiga redagao do art. 362 do Cédigo de
Processo Penal, que previa a realizagio de
citagio por edital do réu que se ocultasse
para evitar a citagao, trazia conseqiiéncias
processuais penais mais condizentes com a
necessidade de contraditério real e efetivo,

E tarefa primordial do legislador
infraconstitucional observar o direito
fundamental de acesso a ordem
juridica justa durante a fase legislativa
de constru¢ao de um novo
procedimento ou de alteracao de um
procedimento ja existente,
observando os postulados
principioldgicos que visam dar
concretude a este direito
fundamental, estabelecidos no
art. 5° einciso da Constituicao
Federal de 1988, dentre eles o
devido processo legal, contraditorio,
ampla defesa, presuncao de
inocéncia, juiz natural, dentre outros.

PAY

IBCCRIM

na medida em o réu citado por edital nio
comparecesse nem constituisse defensor
teria o processo suspenso, bem como teria
o curso do prazo prescricional suspenso®.

Porém, o legislador nio previu para a
citacdo por hora certa do novo art. 362 do
Cédigo de Processo Penal a suspensao do
processo, podendo o processo seguir o seu
trimite normal a revelia do réu, o qual se
presume estar se escondendo da citacio,
dando-o por cien-
tificado da acusa-
¢do que lhe é feita,
contrariando justa-
mente o espirito
que motivou a al-
teragdo no art.
366 do Cédigo de
Processo  Penal
pela Lei 9.271/96.

Tal falha legis-
lativa gera impor-
tantes conseqiién-
cias juridicas: a pri-
meira refere-se ao
flagrante prejuizo
imposto ao contra-
ditério e a ampla
defesa, na medida
em que o réu nao
pode exercer sua
autodefesa, com o
processo tramitan-
do a sua revelia,
ndo tendo contato
com o juiz natural da causa, nio podendo,
desta forma, oferecer-lhe a sua versio dos
fatos. Também € prejudicial ao correto jul-
gamento da causa, tendo em vista que o
juiz extral importantes elementos de con-
vicgao do seu contato com réu durante o
interrogatério, propiciando-lhe mais ele-
mentos para poder proferir uma decisiao
de melhor qualidade.

Assim, é imperativo que, para as hipé-
teses onde ocorra a citagdo por hora certa,
se aplique a previsao de suspensao do pro-
cesso prevista no art. 366 do Cédigo de
Processo Penal. Pode ser oferecida a obje-
¢do de que a suspensido do processo € pre-
vista somente no caso de citacdo por edi-
tal, porém tal argumentagio se mostra de-
ficiente, pois, no momento histérico em
que fora aprovado a atual reda¢io do art.
366 do Cédigo de Processo Penal”, exis-
tia apenas uma espécie de citagio ficta, a
citagdo por edital. Portanto, era indiferente
para o legislador da época utilizar o géne-
ro (citagdo ficta) na redagio legislativa
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CITACAO POR HORA CERTA NO PROCESSO PENAL...
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quando existia no processo penal apenas
uma Unica espécie de citagio ficta no pro-
cesso penal (citacido por edital). Atualmen-
te, com a introducio da outra espécie de
citagdo ficta no processo penal (citacdo
por hora certa), a ndo aplicagio analdgica
do art. 366, CPP, aos casos de citagio por
hora certa gera um tratamento desigual
inaceitdvel em um processo penal de
cunho garantista, posto que aquele que for
citado por edital terd direito  suspensio
do processo, tendo seu direito de defesa e
de presenga garantidos quando compare-
cer em juizo, porém aquele que for citado
por hora certa terd tramitando, contra sua
pessoa, processo criminal & sua completa
revelia. Portanto, a mera interpretagio gra-
matical do art. 366, CPP, de que este prevé
a suspensdo do processo e do prazo pres-
cricional somente nas hipdteses de cita-
¢do por edital, excluindo-se a aplicagio
analdégica nos casos de citagdo por hora
certa, nega concretude ao principio da iso-
nomia insculpido no art. 5°, caput da Cons-
titui¢do Federal de 1988.

A mera interpretac¢io gramatical do art.
366, CPP, nio estendendo sua aplicacdo aos
casos de citagdo por hora certa, viola tam-
bém o préprio espirito da lei que motivou
a sua reforma (Lei 9.217/1996), cuja inten-
¢do era impedir que o réu que fosse ficta-
mente citado por meio de edital e fosse pro-

cessado sem ter plena ciéncia da acusagio
que lhe é imputada, que certamente serd
prejudicado no caso de nio ser estendida a
aplicacio do art. 366, CPP, para os casos de
citagdo ficta na modalidade de hora certa.

Diante desta breve exposi¢ao e dos ar-
gumentos expostos, torna-se for¢coso con-
cluir no sentido da aplicagio analdgica do
art. 366, CPP, aos casos de citagdo por hora
certa, como forma de garantir a isonomia
entre aqueles que citados fictamente, ndo
comparecem nem constituem defensor, ¢
também como forma de garantir em ambas
as situagoes o direito de defesa e de presen-
¢a do acusado.

NOTAS

(1) Neste sentido CINTRA, Antdnio Carlos de Araijo;
DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 212 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 46. Saliente-se ser esta
a postura adotada por alguns ordenamentos juridi-
cos estrangeiros, tais como o Tribunal Constitucio-
nal Federal da Republica Federal da Alemanha, nos
julgados BVerfGE 42, 64; 49, 220; 52, 131, enfati-
zando, em apertada sintese, que a missao do Direi-
to Processual é a produgdo de decisoes conforme a
lei, desde que estas sejam corretas e justas, enfa-
tizando, assim, a tarefa do direito processual de
realizar justica.

(2) ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamenta-
les. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales:
Madrid, Trad. Ernesto Garzon Valdés, 2002, p. 473.

(3)TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias In-
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Carlos Henrique Borlido Haddad

O Cédigo de Processo Penal, por mais
que tenha tentado resguardar a imparciali-
dade dojuiz (arts. 252,254 ¢ 427), nunca foi
prédigo em evitar ou coibir a prevengdo do
magistrado. Pelo contririo, o Direito Pro-
cessual penal patrio, como bem adverte Au-
ry Lopes Jr., escolhe a prevencio como cri-
tério de defini¢io de competéncia, pois,
em concorrendo dois ou mais juizes igual-
mente competentes ou com jurisdi¢do cu-
mulativa, prevalecerd aquele que, antece-
dentemente, praticar algum ato do proces-
so ou conhecer de medida a este relativa.
De acordo com essa orientagdo, regimen-
tos internos de tribunais costumam definir
a prevencio do relator em variadas hipéte-
ses. O art. 69 do regimento interno do Su-
premo Tribunal Federal dispde que “o
conhecimento do mandado de seguranga,
do habeas corpus e do recurso civil ou crimi-
nal torna preventa a competéncia do relator,
para todos os recursos posteriores, tanto na agio
quanto na execugdo, referentes ao mesmo pro-
cesso”. Nao € diferente a regulamentagao
contida no regimento do Superior Tribu-
nal de Justica, com o acréscimo de que “z

distribuigdo do inquérito e da sindicincia, bem
como a realizada para efeito da concessio de
fianga ou de decretagio de prisio preventiva ou
de qualquer diligéncia anterior a deniincia ou
queixa, prevenird a da agdo penal” (art. 71).

Por outro lado, os paises curopeus pare-
cem caminhar em sentido oposto. A Corte
Costituzionale, ao
proferir a sentenza
n. 432/1995, deci-
diu que nao pode-
ria participar da
instruc¢io crimi-
nal o juiz que, du-
rante as indagini
preliminari, tenha
aplicado medida
cautelar pessoal contra o acusado. O Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos, no
julgamento do caso Castillo-Algar contra
Espanha, em 28/10/98, declarou vulnerado
o direito a juiz imparcial o fato de dois
magistrados, que haviam formado parte de
uma Sala que denegou recurso interposto
na fase pré-processual, também terem par-
ticipado do julgamento®.

O juiz que ja tomou conhecimento,
mesmo que em escala superficial, de
fatos cujo mérito sera por ele
apreciado, segundo a regulamenta¢ao
nacional, torna-se mais habilitado ao
julgamento da causa.

dividuais no Processo Penal Brasileiro. 22 ed.,
Séao Paulo: RT, 2004, p. 179. Em sentido similar
CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER, op. cit., p.
280, asseverando que se atribui ao réu a eventua-
lidade da defesa.

(4) Novamente invocamos a licao de Tucei, que sus-
tenta que “o direito deste a contrariedade real as-
sume natureza de indisponivel, dada, precipuamen-
te a impessoalidade dos interesses em conflito,
sendo, portanto, indispositivo” (TUCCI, Rogério
Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 181).

(5) Samula 523 STF: “No processo penal, a falta de
defesa técnica constituira nulidade absoluta, mas a
sua deficiéncia so o anulara se houver prova do pre-
Juizo do réu.”

(6) A suspensao do processo para o réu que fosse
citado por edital e ndo comparecesse nem consti-
tuisse defensor foi objeto de reiterados pedidos
por sua adogao, como forma de se garantir a efe-
tividade do direito de defesa através da informa-
¢do sobre a imputagéo que Ihe € feita, que resta
prejudicada na citacao por edital (GRINOVER, Ada
Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance e GO-
MES FILHO, Antonio Magalhaes. As Nulidades no
Processo Penal. 82 ed., Sao Paulo: RT, 2005. p.
124). Sobre a imprescindibilidade da informagao,
Canuto Mendes de Almeida acentua a impossibi-
lidade de se defender sem o conhecimento dos
termos da imputacao (MENDES DE ALMEIDA, Joa-
quim Canuto. Processo Penal: Acdo e Jurisdicdo.
Sao Paulo: RT, 1975, p. 114).

(7) A atual redacao do art. 366 do Codigo de Processo
Penal foi dada pela Lei 9.271/1996.

Christian Sthefan Simons

Advogado, mestre em Direito Processual Penal pela
FDUSP e professor de Direito Processual da
Universidade Nove de Julho

As duas tendéncias baseiam-se em pre-
missas distintas que afetardo ou nio a im-
parcialidade, dependendo do tratamento que
se dd a preveng¢io. O juiz que jd tomou
conhecimento, mesmo que em escala super-
ficial, de fatos cujo mérito serd por ele apre-
ciado, segundo a regulamentagio nacional,
torna-se mais habi-
litado ao julgamen-
to da causa. O pré-
vio conhecimento
obtido, indicidria
ou integralmente,
propiciaria melhor
julgamento em vir-
tude da maior soma
de elementos que
compdem a esfera de saber do julgador. E se
no Direito Processual Civil e Penal permi-
te-se ao magistrado ordenar, de oficio, a pro-
dugio de provas, o ativismo judicial em bus-
ca da mais proficua elucidacio dos fatos con-
verge com a necessidade de se prevenir o
julz que, comparativamente a seus pares,
guarda maior grau de cognicio sobre o caso
submetido a sua apreciagio.
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