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PREFACIO

Apresentamos o Suplemento eletrénico da 52 edigdo da nossa obra “Direito
processual penal: teoria, critica e praxis”.

Trata-se das modificacées feitas pelas Leis 11.689/2008, 11.690/2008 e
11.719/2008 no Cdédigo de Processo Penal, que tém sido, em conjunto, denominadas
“reforma processual penal”.

Agradecemos a Editora Impetus por, gentilmente, ter concordado com a
disponibilizagdo gratuita desse material na internet, contribuindo para a livre difuséo
do conhecimento. Este Suplemento podera ser distribuido e citado, desde que
respeitados os direitos autorais e reconhecida a fonte bibliografica.

O conteudo desse Suplemento também fard parte da obra de nossa autoria,
denominada Reforma processual penal, que sera, em breve, publicada pela mesma
editora.

Este Suplemento eletrénico foi feito em consonancia com a 52. edigdo da obra
Direito processual penal, a qual tem a base tedrica e constitucional, sobretudo
principioldgica, necessaria para se ter uma perfeita compreensao das atualizagdes.

Ele segue a estrutura da 52. edicao, referindo apenas os itens em que ha
modificacdo. Desse monprimeiro, 0 sumario somente contém os itens que se
encontram neste Suplermento. Segundo, indicaremos as supressdées por meio de
colchetes: [...]. Terceiro, as informagdes completas das referéncias encontram-se na
obra Direito processual penal, salvo quanto aos novos itens bibliograficos, cujos
dados completos foram informados, em nota de rodapé, na primeira vez em que
foram citados.

O Suplemento eletrénico pode ser citado da seguinte forma, por exemplo
referindo um trecho especifico (principio da proporcionalidade):

FEITOZA, Denilson. Direito processual penal. teoria, critica e praxis: suplemento
eletrobnico da 5%.edicdo. Niter6i: Impetus, 2008. p. 13-21. Disponivel em:
<www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.

No caso de referéncias completas, o trecho “p. 13-21” deve ser substituido pelo
namero de paginas desse Suplemento: 188 p. O endereco na internet e a data de
acesso variardo conforme o local onde obteve o documento e a data do primeiro
acesso.

Em termos editoriais, a maior parte de nossa obra impressa Direito processual
penal continua atualizada, pois a “reforma processual penal’” se refere a temas
especificos. A referéncia completa da obra Direito processual penal é a seguinte:

FEITOZA, Denilson. Direito processual penal. teoria, critica e praxis. 5. ed., rev.,
atual. e ampl. Niter6i: Impetus, 2008. 1023 p.

Agradecemos aos inumeros profissionais e alunos que adquiram nossa obra
“Direito processual penal: teoria, critica e praxis”. A 52. edicdo esgotou-se em menos
de um més, seguida pela primeira e segunda tiragens. Este Suplemento eletrénico é
um simbolo de profundo respeito por todos aqueles que confiaram em nossa obra.

Sugerimos o Adendo, material resumido com 20 p., a quem deseje apenas uma
visdo geral da “reforma processual penal”’, também de nossa autoria e disponivel em
www.impetus.com.br .
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As referidas leis estdo disponiveis em www.presidencia.gov.br, onde também
podera ser encontrado o Cédigo de Processo Penal atualizado.

A Lei 11.689, de 9 de junho de 2008, publicada em 10.06.2008, em vigor a
partir de 09.08.2008, modificou o tribunal do juri e o respectivo procedimento. Ela é
oriunda do Projeto de Lei 4203/2001.

Alterou os arts. 406 a 497 (juri) e o art. 581, IV (recurso em sentido estrito).

Revogou o inciso VI do art. 581 (absolvicdo sumaria) e o capitulo que continha
os arts. 607 e 680 (protesto por novo juri).

A Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, publicada em 10.06.2008, em vigor a
partir de 09.08.2008, trata, basicamente, de provas e é oriunda do Projeto de Lei
4205/2001.

Alterou os arts. 155 (livre apreciagdo da prova), 156 (prova da alegacao,
producdo de provas pelo juiz, producao antecipada de provas), 157 (provas ilicitas),
159 (exame de corpo de delito), 201 (ofendido), 210, 212, 217 (testemunhas) e 386
(sentenca absolutéria).

A Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, publicada em 23.06.2008, em vigor a
partir de 22.08.2008, trata, na maior parte, de procedimentos e € oriunda do Projeto
de Lei 4207/2001.

Alterou os arts. (agéo civil ex delicto), 257 (Ministério Publico), 265
(defensor), 362 (citagdo por hora certa), 363 (formacédo do processo e citagdo por
edital), 383 (emendatio libell), 384 (mutatio libell)), 387 (sentenca condenatdria e
prisdo provisoria), 394 a 405 (procedimentos ordinario e sumario), 531 a 538
(procedimento sumario).

Revogou os arts. 43 (rejeicdo denuncia ou queixa), 398, 498, 499, 500, 501,
502, 537, 539, 540 (procedimentos), 594 (direito de recorrer e liberdade proviséria),
os §§ 12 e 2° do art. 366 (producao de prova e comparecimento acusado), os §§ 1% a
42 do art. 533, 0s §§ 12 e 2°2 do art. 535 e 0s §§ 1° a 4° do art. 538 (procedimento
SUMArio).

Um forte abraco do autor.
Belo Horizonte/MG, 3 de setembro de 2008.

Denilson Feitoza
dr.denilson.feitoza@gmail.com
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3 NORMA PROCESSUAL PENAL II: ASPECTOS TEMPORAL,
ESPACIAL E SUBJETIVO

3.1 Lei processual penal no tempo e direito processual penal
intertemporal

3.1.2 Norma mista e principios da temporalidade da lei penal — a reforma
processual penal e as Lei 11.689, 11.690 e 11.719/2008

[..]

As Leis 11.698/2008 (juri), 11.690/2008 (provas) e 11.719/2008 (procedimentos,
emendatio libelli, mutatio libelli, fundamentos absolutérios, direito de recorrer, efeitos
civis etc.) produziram extensas e profundas modificacbes no Codigo de Processo
Penal, com o que se coloca a questdo da aplicabilidade do principio do efeito
imediato e da teoria das normas mistas.

Nao podemos levar ao extremo a teoria das normas mistas, pois, nessa linha, o
préprio procedimento processual penal como um todo afeta a aplicacdo da pena e,
assim, seria aplicavel o g = jedimento vigente ao tempo da pratica da infragcao penal.

Acabariamos chegando a conclusdo de que ha um direito ao procedimento
integral vigente ao tempo da infracdo penal, que seria o devido pelo Estado ao
acusado, por forca do principio constitucional do devido processo legal.
Considerando o procedimento integral, em vez de atos processuais isoladamente,
teriamos grande dificuldade para saber que procedimento seguir diante de alteragdes
“processuais materiais” (ou mistas) contraditérias, por haver, simultaneamente,
normas benéficas e prejudiciais ao acusado.

A prépria Constituicdo distingue os direitos penal e processual, conforme se
verifica na competéncia privativa da Unido para legislar, distintamente, sobre direito
penal e processual (art. 22, |, CR).

Assim, a Constituicao se refere especificamente ao direito penal, quando ela
estabelece que “a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu” (art. 5°, XL),
com o que institui o principio da temporalidade da lei penal, com seus subprincipios
da retroatividade da lei mais benéfica (ao investigado, réu ou condenado), da ultra-
atividade da lei mais benéfica e da irretroatividade da lei mais gravosa.

Essa idéia de um direito ao procedimento integral ndo encontra, portanto,
respaldo na Constituicdo. Seria possivel que a lei infraconstitucional estabelecesse
que o procedimento anterior continuasse, mesmo entrando em vigor um novo
procedimento. Todavia, isso ndo seria feito como uma decorréncia direta de normas
constitucionais — seria, a rigor, uma opc¢ao legislativa do legislador infraconstitucional,
como € a opg¢ao atual pelo principio do efeito imediato.

A mesma idéia se aplica aos institutos processuais que compdéem o
procedimento.

Nao podemos atribuir carater penal a institutos processuais de maneira
generalizada, como se nao houvesse a distingdo constitucional entre direito penal e
direito processual, com regimes juridicos distintos (art. 5°, XL, e art. 21, |, CR).
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Os institutos, previstos em dispositivos constitucionais, como ag¢ao penal, priséao
proviséria, liberdade proviséria e outros sdo, de modo geral, de direito processual,
submetidos ao regime juridico-processual.

A invocagdo geral do status libertatis nos levaria a idéia radical do
procedimento integral, pois 0 processo penal, com um todo, pode afetar a aplicacao
da pena e, desse modo, afinal de contas, tudo seria direito penal. Mas, como vimos, a
Constituicdo ndo autoriza essa conclusao radical, pois ela mesma distingue direito
penal e direito processual penal.

Alias, nada é mais caracteristico do direito processual penal do que a
possibilidade da prisdo proviséria. Isso € o que faz com que, por mais que tentemos
do ponto de vista teérico, ndo consigamos aplicar, sem maior reflexdo e prudéncia, as
normas do processo civil ao processo penal, em temas como ag¢ao penal, condicbes
da acgdo, capacidade processual, recursos etc. Um codigo uUnico de processo,
abrangente do processo civil e penal, ndo mudaria isso, pois, no momento da
aplicacdo ao processo penal, teremos a questdo da prisdo proviséria exigindo
adequacées a realidade.

Por isso, pretender que a prisdo provisoria é regida por norma mista €, a nosso
ver, ndo compreender o que caracteriza o processo penal de maneira intrinseca. O
mesmo ocorre com outras medidas cautelares pessoais como a liberdade proviséria'.

Se ninguém ja fosse preso provisoriamente, talvez finalmente
chegassemos ao ideal racionalista de um direito processual unico. Mas isso sequer é
uma utopia, pois esta, pelo menos, pode ser concebida como projeto alternativo de
organizagao, “capaz de indicar potencialidades realizaveis e concretas em uma
determinada ordem politica constituida™.

Examinar cada instituto processual, no seu contexto especifico, respeitando as
diferenciacdes constitucionais, para avaliar que casos se submetem a teoria das
normas mistas e, por conseguinte, ao principio da temporalidade da lei penal, da
trabalho, exige raciocinio.

Bem mais faceis sao a sofreguidéo libertaria, a gana punitiva e o terrorismo das
inconstitucionalidades, baseados em abstracdes e generalizacbes indevidas —
simplificam o pensamento e complicam a realidade.

Veremos, em itens especificos, 0 que ocorre com a intimagéo da pronuncia por
crime inafiancavel, a impronuncia, o protesto por novo juri etc., como decorréncia da
“reforma processual penal’ efetuada pelas Leis 11.689/2008, 11.690/2008 e
11.719/2008.

' Em sentido contrario, entendendo que “as normas sobre medidas cautelares privativas ou restritivas da
liberdade, por envolverem o status libertatis do individuo, afetando direitos e garantias que lhe séo
constitucionalmente assegurados, tém conteido misto”: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
Problemas de direito intertemporal e as alteragbes do Cédigo de Processo Penal. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, a. 16, n. 188, p. 25, jul.2008.

2 DICIONARIO Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa. Versdo 2.0a. Rio de Janeiro: Objetiva, 2007.
CDROM.
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4 NORMA PROCESSUAL PENAL liI: PRINCIPIOS

4.1 Introducao: regras, principios e postulados
[...]

4.2 Principios informativos

[..]

4.3 Principios fundamentais ao processo penal
[...]
4.3.6 Principio da proporcionalidade

De acordo com Paulo Bonavides, o principio da proporcionalidade &,
indubitavelmente, o mais importante mecanismo de protecao eficaz da liberdade na
ordem constitucional der==ssos dias e “Urge fazé-lo alvo, pois, das reflexdes mais
atualizadas e atualizads de nossos dias em matéria de defesa de direitos
fundamentais perante o poder do Estado”. Ele ainda assevera:

Chegamos, por conseguinte, ao advento de um novo Estado de Direito, a
plenitude da constitucionalidade material. Sem o principio da proporcionalidade,
aquela constitucionalidade ficaria privada do instrumento mais poderoso de
garantia dos direitos fundamentais contra possiveis e eventuais excessos
perpetrados com o preenchimento do espaco aberto pela Constituicdo ao
legislador para atuar formulativamente no dominio das reservas de lei.®

No estrangeiro, o principio da proporcionalidade tem sido alvo constante de
teses académicas®, que, entretanto, deixam o tema em aberto no Brasil, tendo em
vista a especificidade do "ordenamento juridico" brasileiro. No Brasil, foi realizada a
primeira tese de doutorado sobre a aplicabilidade do principio da proporcionalidade
especificamente ao direito processual penal brasileiro®.

¥ BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2001, p. 358 e 386.

* Por exemplo, algumas obras sdo: SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale, 2000; CICIRIELLO, /I principio di proporzionalita nel diritto comunitario, 1999; GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, 1990;
STELZER, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, 1991; KIM,
Geféhrlichkeitsprognose im MabBregelrecht des StGB: unter besonderer Berlcksichtigung der
VerhaltnismaBigkeit, 2000; ALBRECHT, Zumutbarkeit als VerfassungsmafBstab, 1995; DENEGER,
Grundsatz der VerhdltnismédBigkeit und strafprozessuale ZwangsmaBnahmen, 1985; NEUMANN,
Vorsorge und VerhéltnisméBigkeit: Die kriminalpraventive Informationserhebung im Polizeirecht, 1994;
LEISNER, Der Abwégungsstaat: VerhaltnismaBigkeit als Gerechtigkeit?, 1997; WIESER, Der Grundsatz
der VerhéltnisméaBigkeit in der Zwangsvollstreckung, 1991; AGUADO CORREA, El principio de
proporcionalidad en Derecho penal, 1999; BERNAL PULIDO, EI principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, 2003.

® Tratamos do tema com profundidade e amplitude em nossa tese de doutorado, que pode ser conferida
em sua versdo editorial: PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da proporcionalidade no direito
processual penal brasileiro. Niter6i: Lumen Juris, 2007. Aqui, apenas reproduzimos algumas partes.
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As literaturas alema, austriaca, italiana e espanhola® encontram-se bastante
desenvolvidas no tema do principio da proporcionalidade, em variados ramos
juridicos. A literatura em lingua inglesa comeca a se desenvolver’.

7

A tendéncia, no Brasil e no estrangeiro, é a afirmagdo da natureza
constitucional do principio da proporcionalidade®. Isso possibilita que o juiz, no
sistema brasileiro de controle difuso da constitucionalidade, deixe de aplicar
determinada norma legal, por violar o principio da proporcionalidade e, por
conseguinte, a Constitui¢do.

O principio da proporcionalidade € um principio constitucional implicito. H&
varias teses sobre seu fundamento juridico; assim, o principio da proporcionalidade:
a) é corolario do principio do Estado de Direito® (art. 1°, caput, CR); b) é inferido de
outros principios que lhe sdo afins, especialmente do principio da igualdade'®; c)
decorre da esséncia dos direitos fundamentais''; d) é derivado do principio do devido
processo legal substancial'®; d) é um principio constitucional independente — nao
deriva nem depende de qualquer outro principio .

Temos um entendimento préprio sobre seu fundamento juridico. Assim nos
manifestamos em outro trabalho:

O principio da proporcionalidade, enquanto constituido pelas regras da
adequacao, dg—=cessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, é, portanto,
uma implicag:gica do carater juridico da Constituicdo como norma rigida

® Nas referéncias bibliograficas de nossa pesquisa de doutorado, consta, além das obras referidas
acima, uma lista vastissima da pesquisa bibliografica que fizemos a respeito, cuja mengao aqui ficaria
muita extensa e desnecessaria.

7 Por exemplo: EMILIOU, Principles of Proportionality in European Law: A Comparative Study, 1996;
ELLIS, Principle of Proportionality in the Laws of Europe, 1999; THOMAS, Legitimate Expectations and
Proportionality in Administrative Law, 2000.

® Quanto a doutrina estrangeira, veja algumas referéncias bibliograficas acima. Quanto a doutrina
nacional, veja 0s autores nacionais citados abaixo, neste item sobre proporcionalidade.

® E a corrente dominante na Alemanha. Nesse sentido, Raquel Denize STUMM (Principio da
proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, 1995, p.120-2) entende que o principio da
proporcionalidade € um subprincipio do principio do Estado de Direito. Veja, ainda, o pensamento de
Suzana de Toledo Barros adiante.

"0 E o entendimento de Paulo BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2001, p. 395.

"' Para Suzana de Toledo BARROS (O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais, 2000), sob o enfoque da lei com significado material, e nao
meramente formal, em que a ratio essendi da lei deve ser testada, quando for restringir direitos
fundamentais, a fim de saber se é realmente adequada para conseguir 0 objetivo de harmonizar os
diversos interesses concorrentes: (...) € deveras claro que o principio da proporcionalidade decorre do
Estado de Direito, ou do Estado Democratico de Direito, ou da idéia de direitos fundamentais (p. 98).
Adiante, arremata (p. 212-3): O principio da proporcionalidade tem dignidade constitucional na ordem
juridica brasileira, pois deriva da forgca normativa dos direitos fundamentais, garantias materiais objetivas
do Estado de Direito. E haurido principalmente da conjugagédo dos arts. 1° Ill; 35 I: 52 caput, /I, XXXV,
LIV e seus §§ 1°e 25 60, § 4% IV. Nesse sentido, complementa o principio da reserva da lei, a ele
incorporando-se, de modo a converter-se no principio da reserva legal proporcional.

'2 A respeito, Raquel Denize STUMM (Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro,
1995, p.173) conclui: A fundamentagéo do principio da proporcionalidade, no nosso sistema, é realizada
pelo principio constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a sua énfase substantiva,
em que ha a preocupagdo com a igual proteg¢do dos direitos do homem e os interesses da comunidade
quando confrontados. O nucleo essencial dos direitos fundamentais deve sempre ser resguardado de
arbitrariedades, ou de excessos cometidos contra eles.

Nesse sentido, tem o principio da proporcionalidade um papel importantissimo para a
racionalidade do Estado de Direito: a garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Nesse
contexto, o principio do devido processo legal tem a sua razdo de existéncia no Estado de Direito e é
procedimentalizado pelo principio da proporcionalidade, que é um principio juridico-material.

' E a posigao de Willis Santiago GUERRA FILHO, Processo constitucional e direitos fundamentais,
1999, p. 79-80.
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hierarquicamente superior, atributiva de proporgcbées e impositiva de eficiéncia.
Portanto, o principio da proporcionalidade, apesar de ter sua origem como
garantia de direitos fundamentais, aplica-se, presentemente, a quaisquer entes
normativos, sejam objetivos, principios, regras, direitos, deveres, garantias,
interesses ou bens juridicos, com uma carga argumentativa em favor dos
fundamentais.

A pluralidade de fundamentos normativos do principio da proporcionalidade
decorre de sua ineréncia ao Direito. Por isto é possivel interpreta-lo como corolario
de entes normativos variados como principio do Estado de Direito, principio do
devido processo legal, principio da razoabilidade, principio da igualdade, carater
prinﬂpial das normas de direitos fundamentais, idéia de direitos fundamentais
etc.

Utilizando interpretacao sistematica, o principio da proporcionalidade pode ser

facilmente

inferido, por raciocinio indutivo, de normas constitucionais especificas,

apos o que, por raciocinio dedutivo, pode ser aplicado a qualquer caso particular.
Nessa linha, Paulo Bonavides infere o principio da proporcionalidade de diversos
enunciados constitucionais:

Essa

O Direito Constitucional brasileiro acolhe ja de maneira copiosa expressées nitidas
e especiais de proporcionalidade, isto é, regras de aplicacdo particularizada ou
especifica do principio, a que se refere a Constituicdo, sem todavia explicita-lo,
como soi ocoror exemplo, com alguns direitos sociais ou no campo do Direito
Tributario (§ do art. 149)"° ou ainda no Direito Eleitoral relativamente a
representacao proporcional como regra constitucional de composicdo de uma das
Casas do Poder Legislativo (caput do § 1° do art. 45).

A aplicacdo do principio se insere, do mesmo passo, particularizado em figura de
norma, nos sequintes lugares do texto constitucional:

— Incisos V, X e XXV do art. 5° sobre direitos e deveres individuais e coletivos;
incisos IV, V e XXI| do art. 7° sobre direitos sociais; § 3° do art. 36 sobre
intervengdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal; inciso IX do art. 37 sobre
disposicées gerais pertinentes a administragdo publica; § 4°, bem como alineas ¢
e d do inciso Il do art. 40 sobre aposentadoria de servidor publico; inciso V do art.
40 sobre competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIl do art. 71 da
Secao que dispde sobre fiscalizagdo contabil, financeira e orcamentaria; paragrafo
unico do art. 84 relativo a competéncia privativa do Presidente da Republica;
incisos Il e IX do art. 129 sobre fungbes constitucionais do Ministério Publico;
caput do art. 170 sobre principios gerais da atividade econémica; caput e §§ 3%, 4°
e 52 do art. 173 sobre exploracdo da atividade econémica pelo Estado; § 1° do art.
174 e inciso 1V do art. 175 sobre prestagdo de servicos publicos'®.

inferéncia é juridicamente possivel, conforme conclui Paulo Bonavides:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como “norma
juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua extensdo e profundidade o
§ 22 do art. 5°% o qual abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e
garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e

' FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007.
'S O correto seria art. 145 da CR. Trata-se do § 1° do art. 145 da CR, no campo do direito tributario,
relativamente ao carater pessoal e a graduagdo dos impostos segundo a capacidade econémica do

contribuinte.

'® BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2001, p. 395. Em vez de “alineas ¢ e d do inciso Ill do
art. 40” deveria ser art. 40, § 12, lll, ae b, e no lugar de “inciso V do art. 40” deveria ser art. 49, V, CR.
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dos principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da
Constituicao."”

De modo geral, as doutrinas estrangeira'® e nacional’® tém firmado o principio

da proporcionalidade em sentido amplo (Der Grundsatz der Verhéltnismagigkeit im
weiteren Sinne)®® como subdividido em subprincipios: principio da adequagdo ou da
idoneidade (Geeignetheit ou idoneita del provvedimento), principio da necessidade
(Erforderlichkeit ou necessita del provvedimento) e principio da proporcionalidade em
sentido estrito (Der Grundsatz der VerhéltnismédBigkeit im engeren Sinne ou
proporzionalita)?'.

Conforme dissemos em outra obra nossa®:

[...] @ nogéo de proporcionalidade pode ser tratada, por enfoques diferentes,
como principio, postulado e regra.®®

O principio da proporcionalidade é um estado ideal de coisas a ser atingido,
no qual todas as intervengbes em direitos fundamentais somente seriam feitas se,
previamente, tivessem sido examinadas e satisfeitas sua idoneidade, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Em outras palavras, podemos pensar a
proporcionalidade lato sensu e seus componentes idoneidade, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu como principios cujo fim é promover um estado de
coisas no qual todas as medidas legislativas, judiciais e administrativas sejam
adequadas, n{—psdrias e proporcionais stricto sensu relativamente aos direitos
fundamentais.a tanto, todos 0s meios necessarios a realizacdo desse estado
ideal devem ser realizados, por exemplo, de lege ferenda, estabelecendo-se a
exigéncia legal de sua demonstragéo prévia a realizagao de atos probatdrios.

O postulado da proporcionalidade é uma norma imediatamente metddica,
que estrutura a interpretacdo e aplicagcdo de enunciados normativos que
impliquem intervengées em direitos fundamentais, mediante a exigéncia especifica
de relacbes e critérios determinados. Dessa forma, a proporcionalidade lato sensu
impde um determinado método argumentativo, consistente em se fundamentarem
as intervencées em direitos fundamentais em trés passos especificos seqiienciais,
que sdo os exames da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade stricto
sensu.

Esses passos especificos da idoneidade, da necessidade e da
proporcionalidade stricto sensu também podem ser vistos como regras® da
proporcionalidade lato sensu, pois sdo reconduziveis a uma formulagao hipotético-

'” BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2001, p. 396.

'® Neste sentido, vejam-se os titulos alemaes, italianos, austriacos e espanhéis que citamos acima.

'Y BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2001; QUEIROZ, Os principios da razoabilidade e
proporcionalidade das normas: e sua repercussao no processo civil brasileiro, 2001; SARMENTO, A
ponderacgdo de interesses na Constituicdo federal, 2002; BARROS, O principio da proporcionalidade e o
controle das leis restritivas de direitos fundamentais, 2000; STEINMETZ, Colisdo de direitos fundamentais
e o0 principio da proporcionalidade, 2001 e outros.

% Ha quem prefira denominar o principio da proporcionalidade em sentido amplo como principio da
vedacdo de excesso (UbermaBverbot); por exemplo, é o caso de Peter LERCHE (UbermagB und
Verfassungsrecht: Zur Bindung des Gesetzgebers an den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und der
Erforderlichkeit, 1961).

21 As tradugdes entre parénteses estdo respectivamente em alemao e italiano.

2 FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
71-72.

% Vide item 4.1 sobre a disting&o entre principio, regra e postulado.

24 Laura Clérico, por exemplo, refere-se a “regras e principios do mandamento da adequacio” (Regeln
und Grundsétze des Gebots der Geeignetheit), “regras e principios do mandamento da necessidade”
(Regeln und Grundsétze des Gebots der Erforderlichkeit) e “regras e principios do mandamento da
proporcionalidade” (Regeln und Grundsétze des Gebots der Proportionalitdt) (CLERICO, Die Struktur der
VerhéltnisméaBigkeit, 2001, p. 339-348).
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condicional imediatamente descritivo-comportamental como uma regra. Por
exemplo, se a prisdo temporaria ndo € idbnea, entdo ela é inconstitucional (e,
portanto, deve ser relaxada), ou, ainda, se a decisdo judicial ndo fundamenta a
necessidade da prisdo preventiva, entdo a decisdo judicial é nula (e, por
conseguinte, a prisdo preventiva deve ser relaxada).

A idéia de principio abrange as outras, pois a nogdo de principio pode
conter subprincipios, regras e postulados necessadrios a promocdo de seu fim.
Ademais, o vocabulo principio ja é consagrado e tem larga tradicdo na doutrina e
na jurisprudéncia brasileiras e é compativel com a nogdo de principio formal
metodizante, a qual seria uma outra forma de se entender a no¢do de postulado.

Assim, manteremos as terminologias principio da proporcionalidade e
subprincipios da adequacdo (ou idoneidade), da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, com a ressalva de que, dependendo do
enfoque, também abrangem as correspondentes regras e postulados.

O principio da adequagdo ou da idoneidade® (Grundsatz der Geeignetheit, em
alemao, ou idoneita del provvedimento, em italiano) tem tido varias denominagdes
alemas ao longo de sua histéria, como Geeignetheit (adequacao, idoneidade),
Tauglichkeit (aptidao), Zweckmdapigkeit (“apropriabilidade”, utilidade),
ZweckgemdBheit (utilidade) e Zwecktauglichkeit (aptiddo do fim)®. Também
denominado, em portugués, principio da pertinéncia ou da aptidao®’.

Bernal Pulido apnta uma nocado do subprincipio da idoneidade ou
adequacao da seguinte forma: “De acordo com este subprincipio, toda intervencao

nos direitos fundamentais deve ser adequada para contribuir a obtencdo de fim
constitucionalmente legitimo.”®

De acordo com essa nogcdo, o subprincipio da adequacao impde duas
exigéncias a todas as intervengdes em direitos fundamentais: a) a existéncia de um
fim constitucionalmente legitimo; b) a adequacao ou idoneidade da medida (ou meio)
para favorecer a obtencao desse fim.

Portanto, primeiro, verificam-se qual fim a medida ou meio interventivo procura
realizar e a legitimidade constitucional desse fim e, segundo, examina-se a relagéao
entre o meio interventivo (legislativo, judicial ou administrativo) e o fim, para
determinar se o meio favorece, de algum modo, a realizagao do fim.

Se o fim do meio interventivo é constitucionalmente ilegitimo ou se ndo ha fim
algum, o meio interventivo é arbitrario. A inadequacao, no seu extremo, equivale,
juridicamente, a arbitrariedade, pois pode-se dizer que o meio ndo é adequado a
obter um fim constitucionalmente legitimo. O meio interventivo, desse modo, é
arbitrario, desproporcional por falta de adequacdo, e deve ser considerado
inconstitucional.

Se o fim ou finalidade do meio interventivo no direito fundamental é
constitucionalmente legitimo, examina-se, em seguida, a adequacao da relagdo meio-
fim.

% Conforme tratamos em FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual
penal brasileiro, 2007, p. 153-154.

% JAKOBS, Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, p. 64; HIRSCHBERG, Der Grundsatz der
Verhéltnismapigkeit, p. 19 a 25.

" BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2001, p. 360.

% BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2003, p. 687, em
nossa tradugéo livre.
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No direito processual penal brasileiro, a adequacao deve ser aferida em relacéao
aos fins imediatos e mediatos da persecucéo criminal®.

O principio da adequacado diz respeito a aptiddo ou adequagdo que
determinado meio deve ter para alcancgar o “fim legitimo pretendido”, ou seja os fins
da persecucao criminal. Por exemplo, a prisdo preventiva do réu (meio), no caso
concreto, € apta a impedir a interferéncia do réu no depoimento de testemunhas (fim
imediato da persecucgao criminal — demonstrar a existéncia ou inexisténcia da infragéo
penal e sua autoria)?

A adequacao pode ser aferida também em relacéo a fins mediatos especiais da
persecucao criminal. Um inquérito policial ou processo penal por crime contra 0 meio
ambiente pode ilustrar essa aplicagdo. O meio ambiente, enquanto bem juridico
constitucional, no caso, é fim mediato especial:

Problematizando: a realizagdo do fim imediato promove a realizacdo do fim
mediato especial (ou especifico)? Por exemplo, a prisdo provisdria de um “técnico
de meio ambiente”, por um eventual crime ambiental de menor gravidade, poderia
entrar em conflito com a protecdo do bem constitucional meio ambiente, se ele
fosse o unico "agente de protegdo do meio ambiente” da localidade. A realizacdo
do fim imediato da persecucdo criminal ndo contribuiria, no caso, por hipdtese,
para o fim mediato, de nivel constitucional, com o que se exigiria uma
argumentacao==fprcada para que houvesse a prisdo e uma carga argumentativa
favoravel a mengéo da liberdade. Desse modo, a questao poderia ser tratada
na perspectiva processual, sem necessariamente afetar a matéria penal, ou seja,
a persecucao criminal poderia continuar, chegando mesmo a uma sentenca penal
condenatéria transitada em julgada.*

BERNAL PULIDO apresenta® sua nocdo do subprincipio da necessidade por
meio de uma regra:

De acordo com o subprincipio da necessidade, toda medida de intervengdo nos
direitos fundamentais deve ser a mais benigna com o direito fundamental afetado,
entre todas aquelas que tenham pelo menos a mesma idoneidade para contribuir a
alcancar o objetivo proposto.*

O principio da necessidade (Grundsatz der Erforderlichkeit ou Grundsatz der
Notwendigkeit) € também conhecido como principio da “intervencdo minima”
(Grundsatz des Interventionsminimum), do “meio mais
brando/suave/benigno/mitigado/moderado” (Grundsatz des mildesten Mittels), da
“‘menor intervencdo possivel” (Grundsatz des geringstmdglichen Eingriffs), da
“exigibilidade” (Grundsatz der Erforderlichkeit®), da “subsidiariedade” (Grundsatz der
Subsidiaritaf) ou do “meio mais moderado” (Grundsatz des schonendsten Mittels)**.

% Vide itens 1.2.2 e 1.2.3 sobre os fins da persecucao criminal.

% FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
181.

81 Conforme tratamos em FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual
penal brasileiro, 2007, p. 199-200.

%2 BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2003, p. 734, em
nossa traducao livre. Vide também: CLERICO, Die Struktur der VerhaltnismaBigkeit, p. 74; RESS, “Der
Grundsatz der Verhalnismapigkeit im deutschen Recht”, p. 17; HIRSCHBERG, Der Grundsatz der
Verhéltnismépigkeit, p. 56 et seq e 169 et seq; ALBRECHT, Zumutbarkeit als VerfassungsmapBstab, p.
71; JAKOBS, Der Grundsatz der Verhédltnismégigkeit, p. 66 et seq e p. 75 et seq (outras denominagoes).

% Qutra traduc&o possivel para Erforderlichkeit.

% JAKOBS, Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, p. 56 et seq; BONAVIDES, Curso de direito
constitucional, 2001, p. 369.
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O principio da necessidade se refere a utilizacdo do meio que menos interfira
em um direito fundamental, sem entrar na questao da adequacéao entre meios e fins.
Por exemplo, se podemos conseguir as provas por meio de provas testemunhais, por
que violar a intimidade do réu com uma interceptacao telefénica? Por que decretar
prisdo preventiva, com fundamento na conveniéncia da instrugdo criminal, supondo
que o réu destruiria documentos comprometedores, se bastam a busca e a
apreensao para resguarda-los?

O subprincipio ou principio da proporcionalidade em sentido estrito® (Grundsatz
der VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinne ou Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit
i.e.S.) também tem sido denominado Proportionalitidt (proporcionalidade) e,
impropriamente®, UbermaBverbot (proibigdo ou vedagdo de excesso) em alemao.

O principio da proporcionalidade, no sentido abrangente dos trés subprincipios
(adequacéao, necessidade e proporcionalidade stricto sensu), também é denominado
principio da proporcionalidade em sentido amplo (Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit
im weiteren Sinne ou Grundsatz der Verhéltnisméagigkeit i.w.S.). Geralmente, quando
se quer referir especificamente ao subprincipio, costuma-se acrescentar a expressao
stricto sensu ou em sentido estrito.*’

BERNAL PULIDO apresenta sua definicdo, acompanhada da respectiva
estrutura argumentativaormato de regras:

Regra 48. Co e 0 principio da proporcionalidade em sentido estrito, a
importdncia da intervengdo no direito fundamental deve estar justificada pela
importancia da realizagao do fim perseguido pela intervengdo legislativa.*®

Regra 49. De acordo com a definicdo anterior, a seqléncia argumentativa do
principio da proporcionalidade em sentido estrito deve estruturar-se em trés
passos:

1. O primeiro consiste em determinar as magnitudes que devem ser
ponderadas, isto €, a importdncia da intervengdo no direito
fundamental e a importdncia da realizacdo do fim perseguido pela
intervencgéo legislativa.

2. O segundo consiste em comparar tais magnitudes, a fim de
determinar se a importdncia da realizagdo do fim perseguido pela
intervengdo legislativa é maior que a importancia da intervengdo no
direito fundamental.

3. O terceiro é construir uma relagdo de precedéncia condicionada entre
o direito fundamental e o fim legislativo, com base no resultado da
comparagao levada a cabo no sequndo passo. *

Mutatis mutandis, o mesmo se aplica as intervencdes judiciais e administrativas
e respectivos fins. Desse modo, aplica-se aos meios de intervencdo do direito

% Conforme tratamos em FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual
penal brasileiro, 2007, p. 211-212.

% Vide item 5.3 de FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal
brasileiro, 2007, p. 131 et seq, onde procuramos demonstrar que o principio da proporcionalidade néo se
confunde com o principio da proibicdo ou vedagao de excesso (Ubermafverbot), nem com o principio da
vedacgao de deficiéncia ou vedacao da protecao deficiente (UntermaBverbot).

% HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhdltnismapigkeit, p. 19 et seq.

% Neste sentido, veja também: ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 111 et seq;
HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhdltnismédpigkeit, p. 75 et seq; RESS, “Der Grundsatz der
Verhalnismapigkeit im deutschen Recht”, p. 13 e 21 et seq.

% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2003, p. 757 e 759,
em nossa tradugéo livre.
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processual penal (prisdo proviséria, liberdade proviséria, interceptagdo telefénica,
notificacdo para depor, quebra de sigilo telefénico etc.) e aos respectivos fins da
persecugao criminal (demonstrar a existéncia ou inexisténcia do fato delitivo e sua
autoria, formar a conviccdo da entidade decisora como o0 juiz, obter sentenca
definitiva transitada em julgado sobre o fato delitivo e sua autoria, preservar a
segurancga publica etc.).

Conforme vimos em outra obra nossa:

A contrariedade fundamental entre um principio instrumental punitivo e um
principio instrumental garantista é da esséncia de uma persecugdo criminal
constitucionalizada. [...] quanto mais intensamente se procura demonstrar a
existéncia do fato delituoso e sua autoria (principio instrumental punitivo), mais se
distancia da garantia dos direitos fundamentais, quanto mais intensamente se
garantem os direitos fundamentais (principio instrumental garantista), mais dificil
se torna a coleta e produgéo de provas que poderdo demonstrar a existéncia do
fato delituoso e sua autoria.

A ponderagéo efetuada na aplicacdo do subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito a persecugdo criminal tem como referéncia central essa
contrariedade fundamental, a qual também poderia ser denominada colisao
fundamental. Portanto, essa colisdo ou contrariedade fundamental é um aspecto
peculi% da aplicacdo do principio da proporcionalidade ao processo penal lato
Sensu.

No principio da proporcionalidade em sentido estrito (ou subprincipio da
proporcionalidade), temos:

a) o que colide: de um lado, direitos fundamentais afetados e, de outro,
“principios” (objetivos, principios, direitos, deveres, garantias, interesses e bens
constitucionais);

b) método de resolugéo da colisdo: a ponderagéao;

c) valor dos entes colidentes: os pesos argumentativos presuntivos, que
demandam a apresentagdo de contra-argumentos para os argumentos ou razdes
favorecidos com as presuncgdes;

d) circunstancias da colisdo e da ponderacéo: circunstancias do caso concreto;

e) resultado da colisio e da ponderacdo: “relacdo de precedéncia
condicionada” as circunstancias do caso concreto, mediante a qual as condi¢des ou
circunstancias sob as quais um “principio” precede a outro constituem o suposto de
fato de uma regra que expressa a conseqiiéncia juridica do principio prevalecente.*'

Além de outros critérios, para aferir a importancia da intervencao em direito
fundamental (ou seja, da prisdo proviséria, da condugao coercitiva, da realizagao de
provas como interceptacao telefénica, quebra de sigilo bancario etc.) e a importancia
da realizacdo do fim pretendido pela intervencdo em direito fundamental
(demonstracao da existéncia do fato delitivo e sua autoria, formagéao da convicgao do
ente decisor como 0 juiz, preservacdao da seguranga publica, protecdo de bens
juridicos fundamentais como o meio ambiente etc.), podemos levar em consideragéao
a eficacia, a rapidez, a probabilidade, o alcance e a duragdo com que uma
intervencao no direito fundamental contribua para a realizagcao do fim da persecucgéao

“0 FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
212-213.

! Conforme tratamos em: FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual
penal brasileiro, 2007, p. 225-226.
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criminal. Por exemplo, a duracéo da intervengédo tem uma especial relevancia no que
tange as prisdes provisérias e a rapidez com que se podem realizar as diligéncias na
persecucao criminal extra iudicio também tem grande importancia®.

O principio da proporcionalidade nao impde justificacdo prévia da
intervencdo®, mas a justificabilidade metédica de intervencdes em direitos
fundamentais, tampouco impde uma teoria de valor:

O principio da proporcionalidade tem um carater formal. [...] € um principio
formal metodizante. Ele ndo demanda que se defina o carater normativo do valor,
nem que se adote determina teoria do valor. Ele ndo possui um contetdo material.
Mas impée a justificabilidade metddica das intervengées em direitos fundamentais,
0 que significa que as valoracbes e as ponderacbes efetuadas para se
determinarem o fato e a norma devem ser explicitadas no momento oportuno.

[..]

A questdo de saber se a justificacdo explicita deve ocorrer prévia ou
posteriormente a intervengdo em um direito fundamental diz respeito ao principio
da legalidade e ndo ao principio da proporcionalidade. Por exemplo, as decisées
judiciais deverao ser fundamentadas, conforme art. 93, IX, da Constituicdo, o que
implica que uma prisdo preventiva tera uma fundamentagdo prévia na decisdo
judicial respectiva. Ja um delegado de policia podera realizar, conforme o caso,
uma variedade—=norme de diligéncias sem prévia fundamentagcdo, mas tera que
justifica-las po!ormente, se for, por exemplo, requisitado a prestar informagdes
a respeito em habeas corpus.**

Mas como € possivel compararmos coisas tao distintas quanto objetivos,
principios, direitos, garantias, bens juridicos e até regras? Na ponderacdo, nao
haveria uma incomensurabilidade entre a intervencao em direito fundamental, de um
lado, e a realizacao do fim da medida de intervencgéo, de outro? Como ponderarmos,
por exemplo, o direito fundamental de liberdade, de um lado, e o principio
instrumental punitivo (prisdo preventiva para garantir a demonstracdo, na instrugao
criminal, da existéncia do fato delitivo e sua autoria etc.), de outro? A respeito,
dissemos:

[...] podemos dizer, por exemplo, que uma afetacdo negativa intensa de um direito
fundamental ndo se justifica diante de uma realizacdo leve dos fins imediato e
mediato de uma medida de intervencdo neste direito fundamental.

[..]

Em vez de dizermos que comparamos a intensidade da afetacdo negativa do
direito fundamental com a intensidade da realizagcdo dos fins imediato e mediato
da medida de intervengao no direito fundamental, podemos dizer que comparamos
a importancia das razées que sustentam a ndo-afetacdo negativa de um direito
fundamental com a importancia das razées que sustentam a realizagdo dos fins
imediato e mediato da medida de intervengdo em um direito fundamental.*®

Podemos generalizar algumas regras a respeito do controle exercido pelo entre
controlador (por exemplo, juiz, tribunal etc.) sobre a intervencdo em direito

*2 Vide os diversos critérios em: FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito
processual penal brasileiro, 2007, p. 213-242.

*3 Quem impéde a justificagao prévia é o principio da legalidade, quando a norma exige que seja prévia a
intervencédo, como ocorre na interceptacao telefénica.

* FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
235-236.

> FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
230 e 236.
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fundamental (prisdo provisoéria, notificagdo para comparecer, interceptagao telefénica
etc.):

a) quanto mais intensa a intervencdo legislativa, judicial ou administrativa
em um direito fundamental, mais intensivo deve ser o controle exercido pelo ente
controlador sobre tal intervengdo. Por exemplo, a intensidade de afetacdo da
liberdade de locomogdo é progressivamente maior conforme se trate de uma
intimagdo para depor, uma condugdo coercitiva para depor ou uma prisdo
temporaria;

b) quanto mais seguras sejam as premissas empiricas, analiticas e
normativas relevantes no exame de proporcionalidade em sentido estrito, mais
intensivo deve ser o controle exercido pelo ente controlador sobre a intervencdo
legislativa, judicial ou administrativa em um direito fundamental.*®

No controle de medidas concretas de intervencao (prisao em flagrante, prisdo
preventiva, prisdo tempordria, busca e apreensdo, interceptacdo telefénica,
notificacdo para depor etc.), haja ou ndo premissas seguras, o 6rgao decisor ou
executor (juiz, delegado de policia etc.) da intervencao em direito fundamental devera
justifica-la se questionado pelo respectivo ente controlador (juiz, tribunal etc.), ainda
que legalmente dispensado de uma justificacdo prévia a intervencdo no direito
fundamental (como ocorre na prisdo em flagrante e na realizacdo de provas em
geral). Por exemplo, um-delegado de policia tera que justificar a intimacdo de uma
testemunha para depo 0 juiz requisitar que preste informacdes a respeito em
sede de habeas corpus, ou um juiz tera que justificar a manutencao da prisdo em
flagrante, se o tribunal requisitar que preste informacdes a respeito em sede de
habeas corpus.

Por aplicagédo do principio da proporcionalidade em sentido estrito, mesmo
estando presentes, por exemplo, 0s “requisitos” ou pressupostos legais /lato sensu
para decretagdo da prisdo preventiva, ela pode deixar de ser decretada pelo juiz:

Na perspectiva da integralidade dos direitos fundamentais, seria o caso
também de uma prisdo provisdria, por crime de pouca gravidade, que levasse a
prisdo uma pessoa muito idosa, a qual tivesse pequena expectativa de vida, pois
isto se oporia ao dever de o Estado amparar as pessoas idosas, defendendo seu
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (art. 230, CR). No caso concreto,
segundo os elementos probatdrios disponiveis, a maior importdncia da afetacdo
negativa do direito fundamental social afetavel superaria a menor importancia da
realizacdo da finalidade punitiva da intervengcdo em seu direito fundamental,
inclusive em razdo do carater provisério da prisdo. Diante disso, o juiz ndo
decretaria a prisdo provisodria e, conforme o caso, poderia utilizar uma medida
cautelar alternativa, como visto acima. Isso ndo significa que, no caso concreto,
ndo poderia ocorrer uma outra situagcdo em que estivesse justificada a prisdo
provisdria de uma pessoa idosa com pequena expectativa de vida, mas as razées
teriam que ser suficientemente fortes éJara vencer as razbes que preservam Seus
direitos fundamentais nessa hipétese.”

Conforme se pode depreender de parte dos estudos italianos, alguns
consideram o principio da proporcionalidade como um aspecto do principio da

6 FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
239.
*” FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, p.
262.
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razoabilidade (ragionevolezza)*. No Brasil, posiciona-se neste sentido José Adércio
Leite Sampaio®.

Klaus Gunther®, por sua vez, lida com a nogdo de adequabilidade
(Angemessenheit, em alemao, ou appropriateness, em inglés), e ndo com a de
proporcionalidade®".

Com a “reforma processual penal’, o art. 156, |, do CPP (com a redacao dada
pela Lei 11.690/2008) passou a prever, expressamente, no tema da prova, a
adequacdo, necessidade e proporcionalidade, conforme tratamos, de maneira
especifica, no item 15.1.7.4 (Pressupostos para coleta e producdo de provas —
producdo antecipada de provas — prova judicial ex officio — art. 156 do CPP), a que
fazemos remissao.

“8 A respeito: SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, 2000;
CANNIZZARO, Il principio della proporzionalita nellordinamento internazionale, 2000; SPECCHIA, La
costituzione garantita: Dalla sovranita alla ragionevolezza: itinerari francesi, 2000; CORTE
COSTITUZIONALE, I principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della corte costituzionale:
riferimenti comparatistici,1994. Comparamos, com certa profundidade, a razoabilidade e a
proporcionalidade em: FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal
brasileiro, 2007, p. 111-131.

*9 SAMPAIO, “O retorno as tradigées: a razoabilidade como parametro constitucional”, 2003, p. 45-102.
% GUNTHER, Der Sinn fiir Angemessenheit: Anwendungsdiscurse in Moral und Recht, 1988;
GUNTHER, The sense of appropriateness: application discourses in morality and law, 1993.

*" Examinamos a adequabilidade em contraste com o principio da proporcionalidade com profundidade,
em: FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007,
p. 91-110.
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7 PERSECUCAO PENAL IN IUDICIO |: AGAO PENAL

7.6 Condicoes da acao penal

Examinamos, nos itens 7.6.1 a 7.6.3, de maneira aprofundada, as hipéteses
que a doutrina entende que seriam condicdes da acdo e, no item 1.8.2, os
pressupostos processuais.

Conforme vimos, ha diversas teorias sobre o que sao condicoes para o
exercicio da acao penal condenatéria.

Para Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Magalhaes Gomes Filho>®, as condi¢des da acdo penal sdo as mesmas condicdes da
acao civil, e ndo se subdividem em genéricas e especificas, a saber:

a) a legitimacao ad causam;
b) a possibilidade juridica do pedido;
C) o interesse de agir.

Para Fernando da Costa Tourinho Filho™, as condi¢ées da agdo se subdividem
em genéricas e especifi

a) condicbes genéricas: legitimatio ad causam (ou legitimidade de agir),
possibilidade juridica do pedido e interesse legitimo (interesse de agir ou interesse
processual);

b) condicbes especificas: por exemplo, a representacdo do ofendido ou de seu
representante legal e a requisicdo do ministro da Justica, nos crimes de acao penal
publica condicionada.

Para Afranio da Silva Jardim®, deve-se acrescentar uma quarta "condigdo
genérica". Assim, as "condicGes para o regular exercicio do direito de acado penal"
séo:

a) legitimidade das partes;

b

C

) interesse de agir;
) possibilidade juridica do pedido;

d) justa causa (suporte probatério minimo que deve lastrear toda e qualquer
acusacao penal).

Uma parte da doutrina (Jodo Pedro Gebran Neto e Antdnio Acir Breda),
defensora da autonomia do direito processual penal, procura "extrair" as "condi¢des
da acao" diretamente do art. 43 do Codigo de Processo Penal. Assim, as "condi¢des
genéricas da agdo penal”, no direito processual penal, seriam®:

2 GRINOVER, FERNANDES e GOMES FILHO, As nulidades no processo penal, 1993, p. 59-67.

%8 TOURINHO FILHO, Processo penal, 1990, v. 1.

%% JARDIM, Direito processual penal, 2000, p. 92-9.

% GEBRAN NETO, Inquérito policial: arquivamento e principio da obrigatoriedade, 1996, p. 39-57;
BREDA, “Efeitos da declaracdo de nulidade do processo”, 1980, p. 176-9. Jacinto Nelson de Miranda
COUTINHO (A lide e o conteudo do processo penal, 1998, p. 148-51) refere, exemplificativamente, a
teoria das condi¢cbes da acédo, tendo como espécies a ticidade objetiva, a punibilidade concreta, a
legitimidade de parte e a justa causa (art. 43, lll, 22 parte, CPP): Nosso objetivo, agora, ndo é comegar
um trabalho de reconstrugdo, mas a titulo de exemplo, pingar um tema da teoria do nosso processo
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n57 n58

a) "tipicidade aparente"®, "tipicidade objetiva
(art. 43, I, CPP);

b) punibilidade concreta (art. 43, Il, CPP);
c) legitimidade de parte (art. 43, Ill, 1% parte, CPP);
d) justa causa (art. 43, lll, 2° parte, c/c art. 18, CPP).

Para se continuar a utilizar a categoria das "condi¢bes da agdo penal",
entendemos que elas deveriam ser reconceituadas como "condicoes do processo”

(pressupostos processuais) relativas a promocgao processual, sendo subdivididas
59
em’>:

ou "fato penalmente relevante

a) genéricas:
a.1) legitimidade de agir ativa;
a.2) criminalidade aparente;
a.3) provas preliminares suficientes (justa causa);
a.4) probabilidade de condenagéo efetiva;
b) especificas: condi¢cdes de procedibilidade.
Essa reconceituagéo seria apenas de nomenclatura, mas também atingiria
sua natureza juridica (redefinidas como pressupostos processuais) e regime juridico.

A Lei 11.719/2008 nao somente revogou o art. 43 do CPP, mas também criou o
novo art. 395 do CPP.

No art. 43 do CPP encontravam-se as hip6teses sobre as quais se digladiava a
doutrina, se seriam todas condi¢cdes da acdo ou se também conteriam matéria de
mérito.

A redagédo do art. 395 do CPP seria uma tentativa de resolver a questdo
doutrinaria.

Nessa linha, as condicoes para o exercicio da agcdo penal condenatéria
constituiriam uma categoria auténoma, pois teriam sido distinguidas dos pressupostos
processuais no inciso Il do art. 395. Suas espécies seriam a legitimidade ad causam,
a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir.

Ademais, a justa causa seria uma categoria autbnoma em relacéao as condi¢des
da acao e aos pressupostos processuais, por estar em outro inciso do art. 395 do
CPP, a saber o inciso lII.

Todavia, pensamos que essa nao é a melhor interpretacao, conforme veremos
a sequir.

O CPP néao especificou que as condi¢cdes da agcdo penal sdo as trés acima
referidas.

penal, fazer a introducdo de uma analise critica e despertar a atengéo para a necessidade do reestudo
frente a realidade processual, agora desvendada. Uma instigag&o, afinal.” (ibidem, p. 146).

% GEBRAN NETO, Inquérito policial: arquivamento e principio da obrigatoriedade, 1996, p. 39-57.

% Referida por COUTINHO, A lide e o contetido do processo penal, 1998, p. 144-149, como uma
?ossibilidade no reestudo do processo penal frente a realidade processual.

® BREDA, “Efeitos da declaracéo de nulidade do processo”, 1980, p. 177.

% FEITOZA PACHECO, Das condicdes da agdo penal condenatdria, 2001.
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Ja demonstramos, nos itens 7.6.2.2 e 7.6.2.3, detalhadamente, que a
possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir sdo categorias inadequadas ao
processo penal.

A instrumentalidade penal do processo penal (ou, mais sinteticamente, principio
instrumental punitivo)®® pode sujeitar o respectivo réu a medidas cautelares pessoais
(como prisdo preventiva), medidas cautelares reais e meios probatérios, de maneira
bastante invasiva sobre seus direitos fundamentais, especialmente a liberdade.

A prisédo proviséria e a liberdade provisoria, enquanto medidas cautelares
pessoais, sdo caracteristicamente institutos do processo penal, conforme se
depreende de interpretacdo sistematica da Constituicdo. Apenas como excessao a
prisdo é admitida no processo civil, conforme previsdo constitucional da prisao civil
(art. 59, LXVII, CR).

Essa instrumentalidade processual penal, marcada especialmente pela
possibilidade de prisdo proviséria, inviabiliza uma pretensa generalidade de institutos
entre o processo civil e 0 processo penal.

Ainda que houvesse um Unico cédigo de processo para atender ao processo
civil e ao processo penal, ele seria aplicado diferentemente ao processo penal, por
forca dessa instrumentalidade processual penal e das normas constitucionais.

Para exemplificar, Eo fica bem evidente em matéria de recursos ordindrios,
como a apelacdo e o recurso em sentido estrito. Se exigissemos as mesmas
formalidades do processo civil para a interposicdo do recurso do réu preso, muito
comumente ele ndo recorreria, pois, materialmente, poderia ndo ter como contatar,
obter ou contratar um defensor para fazé-lo.

Assim, de um mesmo texto de um cédigo de processo Unico, extrairiamos, por
interpretacado, normas diferentes para o processo civil e 0 processo penal.

Portanto, conforme ja procuramos demonstrar, especialmente nos itens 7.6.1.2
e 7.6.2, as condicbes da acdo penal (condenatéria) ndo se distinguem dos
pressupostos processuais no processo penal (condenatério). Aquelas fazem parte
destes e ndo se justificam como categoria autbnoma.

O direito fundamental de liberdade e outros direitos fundamentais
(instrumentalidade garantista), “premidos” pela instrumentalidade punitiva,
“dissolvem” as condi¢des para o exercicio da acao penal (condenatéria). Em outras
palavras, ndo é relevante, nem operacional, para o processo penal, a categoria das
condicdes da acao penal condenatéria.

Por isso, no caso do CPP, bem andou o inciso Il do art. 395 ao utilizar a
conjuncao “ou”, ndo em sua forma excludente, mas na explicativa, como é

semanticamente possivel para esse vocabulo. E como se dissesse coloquialmente:
condicdes da agao ou, alias, de modo mais geral, pressupostos processuais.

A doutrina insiste nessa diferenciacdo e em nuancas das condicées da acao
penal. Contudo, de modo geral, a jurisprudéncia aplicava o revogado art. 43 do CPP
sem dificuldades, rejeitando ou recebendo dendncias ou queixas. Alids, isso
continuara a ocorrer normalmente no CPPM, pois o correspondente art. 78 continua
em vigor.

0 A respeito do principio da instrumentalidade processual penal, na dupla vertente de principio
instrumental punitivo e principio instrumental garantista, vide itens 4.2.1 ¢ 1.2.2.
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A nova absolvicdo sumaria do art. 397 do CPP, logo apds a resposta do
acusado, nao teria afastado das “condicbes da acdo penal” (pressupostos
processuais), de uma vez por todas, “o fato narrado evidentemente nao constituir
crime” (revogado art. 43, |, CPP), por se encontrar, agora, no art. 397, lll, do CPP?

A resposta positiva, a nosso ver, reside na incompreensao do que efetivamente
estabelece a “natureza juridica” da sentenca judicial, o que, por sua vez, decorre da
confusao entre fundamento e dispositivo dessa espécie de ato judicial.

O que caracteriza a sentenca é sua parte dispositiva.

Por exemplo, se o comando jurisdicional contido na parte dispositiva é de
absolvicao (por exemplo, absolvo fulano de tal), os efeitos desse ato judicial terdo a
qualidade de coisa julgada material. Se o juiz fizer o relatério, ndo fundamentar de
maneira alguma a sentenca e disser que absolve o0 acusado, a sentenca tera
nulidade absoluta, mas gerara normalmente seus efeitos. Na hipotese de nédo haver
recurso, essa sentenca nao-fundamentada transitard em julgado e se formara a coisa
julgada material. Apds, ndo havera como impugna-la, pois o habeas corpus e a
revisao criminal sdo instrumentos pro reo, e nao pro societate.

Da mesma forma, se a parte dispositiva for de rejeicdo da denuncia, o ato
judicial sera uma sentenca terminativa, cuja eficacia somente tera a qualidade de
coisa julgada formal, inendentemente de qual seja sua fundamentacdo, o que
significara que a acdo p——4l podera novamente ser proposta, se seus pressupostos
estiverem presentes. Se a fundamentagéo, com esse comando de rejeicao, for em
razdo de o “fato narrado evidentemente n&o constituir crime”, esse “fato” (melhor
dizendo, alegacao de fato) tera sido tratado de maneira meramente processual, e ndo
como “fato de meérito”.

Portanto, ser um tema de mérito nao significa que isso acarretara,
necessariamente, coisa julgada material. Isso somente ocorrera se o dispositivo da
sentenca o reconhecer como tal. Vimos, no item 7.13.6 (morte do agente), que isso
ocorre no direito alemao com a morte do acusado, que nao acarreta a extingdo da
punibilidade, mas apenas do processo; se 0 acusado aparecer vivo, podera haver
outro processo penal.

Alias, vimos, no item 7.6.2.4, que, se 0 juiz rejeitar a denuncia ou queixa com
fundamento na extingao da punibilidade, mas ndo declarar a extingado da punibilidade,
o conteudo da parte dispositiva de sua decisao liminar ndo contera um comando que
acarrete coisa julgada material, pois o juiz tera tratado tal fundamento
"processualmente”, ou seja, como a "condigcdo da agao" denominada "punibilidade

concreta" (ou, como entendemos", "probabilidade de condenacao efetiva").

A manifesta inépcia da denuncia ou queixa (inciso I) e a “justa causa para o
exercicio da acao penal” (inciso Il do art. 395) seriam categorias autbnomas, por
estarem em incisos apartados dos demais?

Nao ha davida de que a peticao inicial com seus requisitos legais € pressuposto
processual (objetivo) e que, portanto, sua inépcia diz respeito ao instituto dos
pressupostos processuais. Tratamos da rejeicdo da denuncia ou queixa por falta de
requisitos legais, ou seja, por inépcia, no item 7.12.9.3, cujas hip6teses encontram-se
no art. 41 do CPP e, aplicavel subsidiariamente ao processo penal comum, no art. 78,
a, c/c o art. 77 do CPPM.

O objetivo do inciso | do art. 395 ndo foi criar instituto autbnomo, mas
estabelecer, de maneira expressa no CPP, que a inépcia também acarreta a rejeicao
da dendncia ou queixa. Alias, isso € previsto expressamente no art. 78, a, do CPPM,


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


25
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edigcdo
Denilson Feitoza

que estabelece a rejeicao da denuncia por falta dos requisitos do art. 77, enquanto o
CPP nao fazia o mesmo relativamente ao seu art. 41 do CPP, no qual se encontram
0S requisitos no processo penal comum.

Outro destino ndo tem a “justa causa para o exercicio da acao penal” do inciso
IV do art. 395 do CPP.

A inépcia, apesar de prevista separadamente no inciso |, continua a ser tema
dos pressupostos processuais, que se encontram no inciso Il

Portanto, o fato de a justa causa estar separadamente prevista no inciso IV
tampouco significa que seja uma categoria autbnoma, que ndo se subsumiria em
condicdes da agao ou pressupostos processuais.

Bem sabemos que a expressado “justa causa” sempre gerou muita polémica
quanto ao seu contelido e “natureza juridica™’.

Todavia, ja nos posicionamos (e isso continua valido) que, no que tange a
propositura da acao penal, a “justa causa” se contitui em provas preliminares
suficientes para a probabilidade de condenacao efetiva ou, em formulacdo mais
conhecida, “elementos probatdrios minimos” ou provas preliminares suficientes para
sustentar a acusagao.

e

Portanto, conformg tratamos detalhadamente no item 7.6.2.4, ou a “justa
causa” € uma “quarta” e cie de condicdo da acao para o exercicio da acao penal,
distinta de outras espécies (como a legitimidade ad causam, a “possibilidade juridica
do pedido” etc., ou seja, autbnoma em relagéo a tais espécies mas nao em relacao a
categoria das condicbes da acdo), ou, a rigor, como pensamos, trata-se de
pressuposto processual.

Alias, em beneficio da tese da polissemia da expressao “justa causa” (assim,
conteria varios institutos diferentes na mesma expressao, conforme o caso de
aplicagéo), o proprio inciso IV do art. 395 do CPP destaca que a justa causa € “para o
exercicio da acao penal”, ligando-a a propositura da agao penal. O objetivo do inciso
IV foi afirmar a identidade da “justa causa” nesse momento processual, € nao
distingui-la das condi¢cdes da acao ou pressupostos processuais. A intepretacao
topolégica, desse modo, ndo nos serve para delimitar sua “natureza juridica”, mas sim
a interpretacao sistematica.

Enfim, entendemos que, apesar da revogacédo do art. 43 do CPP, continua
valido nosso entendimento a respeito das "condigcdes da acdo penal", enquanto
"condicdes do processo” (pressupostos processuais) relativas a promocgao
processual, inclusive quanto as suas espécies. Alias, o art. 78 do CPPM continua em
vigor e é aplicavel subsidiariamente ao processo penal comum, nos termos do art. 3°
do CPP.

Quanto as hipéteses de condicdes especificas ou condicées de procedibilidade,
ja ndo se encontravam especificadas no art. 43 do CPP e continuam a ter o mesmo
regime juridico, também como pressupostos processuais. Tratamos do assunto
detalhadamente no item 7.6.3, explicitando as “condi¢cdes de procebilidade” relativas
a certas infracbes penais, a certos autores do fato e a certas situacoes.

®" Por todos: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal condenatdria no
direito brasileiro. 1997. 339 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, USP, Sao Paulo.
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7.12.9 Rejeicao da denuncia ou queixa

7.12.9.1 Geral

As hipoteses de rejeicdo da dendncia ou queixa encontravam-se no art. 43 do
CPP.

Todavia, a Lei 11.719/2008 ndo somente revogou o art. 43 do CPP, mas
também criou o novo art. 395 do CPP.

No art. 43 do CPP encontravam-se as hip6teses sobre as quais se digladiava a
doutrina, se seriam todas condi¢cdes da acao ou se também conteriam matéria de
meérito.

O novo art. 395 do CPP estabelece:
A denuncia ou queixa sera rejeitada quando:
| - for manifestamente inepta;
Il - faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da acdo penal; ou
Ill - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.

Conforme tratamos no item 7.6, a que fazemos remissao, continua valido,
apesar da revogacgao art. 43 do CPP, nosso entendimento a respeito das
"condicdes da acao penal", enquanto "condicbes do processo” (pressupostos
processuais) relativas a promogao processual, inclusive quanto as suas espécies.
Alias, o art. 78 do CPPM continua em vigor e é aplicavel subsidiariamente ao
processo penal comum, nos termos do art. 3° do CPP. Examinamos, nos itens 7.6.1
a 7.6.3, de maneira aprofundada, as hipéteses que a doutrina entende que seriam
condicdes da agao e, no item 1.8.2, os pressupostos processuais.

Também no item 7.6, vimos que ndo ha duvida de que a peticao inicial com
seus requisitos legais é pressuposto processual (objetivo) e que, portanto, sua
inépcia diz respeito ao instituto dos pressupostos processuais. As hipodteses de
inépcia encontram-se no art. 41 do CPP e, aplicavel subsidiariamente ao processo
penal comum, também no art. 78, “a”, c/c o art. 77 do CPPM.

Observe que o art. 41 do CPP estabelece os requisitos imperativamente, uma vez
que diz que a denuncia ou queixa contera o que especifica, o que, alids, agora foi
confirmado pelo art. 395, |, do CPP.

O CPP néao prevé quando o inquérito policial ou pecas de informacao devem
ser arquivados. Assim, os casos de arquivamento do inquérito policial ou de pecgas de
informacao eram deduzidos, a contrario sensu, das circunstancias que se
encontravam no art. 43 do CPP, o que, doravante, com a Lei 11.719/2008, podera
ser feito a partir do art. 395 do CPP, bem como, subsidiariamente, do art. 78 do
CPPM c/c art. 32 do CPP.

[..]

Quanto ao recurso contra a decisdo de rejeicdo, cabe, geralmente, recurso em
sentido estrito da decisdo que rejeitar a dentncia ou queixa (art. 581, I, CPP)%. No
juizado especial criminal, cabe apelacdo da decisdo de rejeicdo da denuncia ou
queixa (art. 82 da Lei 9.099/1995).

62 Sumula n® 60 do TRF da 42 Regio, publicada no DJU, Seg&o 2, p. 339, 29.abril.1999: Da decisdo que
néo recebe ou que rejeita a dentncia cabe recurso em sentido estrito.
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No processo penal, generalizando, a denuncia ou queixa pode ser rejeitada: a)
se faltar requisito do art. 41 do CPP, bem como no art. 78, “a”, c/c o art. 77 do CPPM,;
b) se nao estiverem presentes as “condicées para o exercicio da acao penal’; c) se
nao estiverem presentes 0s pressupostos processuais.

Fazemos remissdo aos itens seguintes, que sdo importantes para a
compreensao do tema: 1.8.2 (teoria do processo — pressupostos processuais), 5.16
(arquivamento na acao penal publica), 5.17 (arquivamento na acao penal privada) e
7.6 (condicbes da acao penal).

Como entendemos que continuam cabiveis as hip6teses de rejeicdo anteriores
as modificagdes feitas pela Lei 11.719/2008, trataremos de cada uma nos itens
seguintes, com as devidas adequagbdes. Em dultima analise, elas seriam casos
particulares enquadraveis em “condi¢des da acdo” ou de pressupostos processuais.

Por fim, apesar do novo instituto da absolvicdo sumaria do art. 397 do CPP,
pensamos que continuam validas as hipéteses de rejeicdo da dendncia ou queixa,
conforme os fundamentos que vimos no item 7.6, a que fazemos remissdo. Ademais,
a nosso ver, violaria direitos fundamentais e a norma constitucional da celeridade que
0 juiz percebesse, in limine, que, por exemplo, o fato evidentemente nao constituisse
crime, mas ainda assim recebesse a denuncia, ordenasse a citacdo do réu e este
oferecesse resposta, para. somente entdo, magnanimamente, absolver o acusado
sumariamente.

Parece-nos que o cidaddao honesto prefere propalar que uma investigacao
criminal era tdo imprestavel que nem serviu para iniciar um processo penal a ter que
explicar que havia algum subsidio para inicia-lo, mas que ele foi absolvido
sumariamente. Seja como for, se chegar a absolvicdo sumaria do art. 397 do CPP,
podera restar a percepcao de que 0 juiz deixa iniciar processo penal com relacao a
cidadaos inocentes.

[itens 7.12.9.2 a 7.12.9.7 encontram-se nos livros “Direito processual penal” e
“Reforma processual penal”]
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9 PERSECUGCAO PENAL IN [UDICIO lll: PROCEDIMENTOS
PRINCIPAIS

9.1 Introducao - procedimentos comuns/especiais e aplicabilidade a
outros procedimentos

Predomina na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que o processo
tem a natureza juridica de relagéo juridica. Mas, ndo haveria processo sem também
procedimento. O processo seria procedimento e relagdo juridica ao mesmo tempo:
um conjunto de atos que se desenvolvem progressivamente, relacionados entre si,
objetivando o provimento jurisdicional, cujos sujeitos participantes estao ligados por
uma relacao juridica processual. Nessa linha, o processo caracteriza-se triplamente
por ser procedimento (aspecto externo), relacdo juridica (aspecto interno) e ter a
finalidade de obtengdo de um provimento jurisdicional (objeto).

Ha varias teorias a respeito do conceito, natureza juridica e objeto do processo,
que nao sao tratados em nosso trabalho. H&, por exemplo, mais modernamente,
quem repudie a idéia de relagdo juridica, entendendo que o processo é procedimento
em contraditorio. Para alguns, o objeto do processo (“objeto litigioso”) é a causa de
pedir, que coincide c a pretensdo trazida pelo autor a juizo. Entretanto,
entendemos que, no diremd processual brasileiro, o processo penal (“condenatério”),
na sua esséncia, € o procedimento em que o 6rgao jurisdicional tem por fim prolatar a
sentenca penal condenatéria ou absolutéria.

Tratamos da natureza juridica do processo no item 1.8.1, ao qual nos
remetemos.

Vamos nos concentrar no procedimento, enquanto sucessao de atos até a
decisao, ou seja, no conjunto de atos que devem (ou podem, segundo a hipbtese) ser
praticados do inicio do processo até o provimento jurisdicional (sentenga, decisao).

Ha uma grande variedade de procedimentos penais. A maioria € de
procedimentos processuais penais condenatorios: tendem a uma sentenca de mérito
sobre a pretensdo punitiva (a exigéncia de subordinacao do direito de liberdade do
réu ao “direito” de punir do Estado). Porém, ha alguns procedimentos processuais
penais ndo-condenatdrios, como o do habeas corpus (apesar de que este pode
conter a condenacdo do coator nas custas judiciais), o da revisdo criminal e o de
restauracao de autos extraviados.

Além de outros aspectos, para se estabelecerem os atos a serem praticados, a
maioria dos procedimentos leva em consideracdo caracteristicas da causa de pedir,
ou seja, do fato-juridico-crime (no caso dos condenatérios). Neste sentido, temos
procedimentos para os crimes com determinada pena (por exemplo, pena privativa da
liberdade cominada maxima é inferior a quatro anos ou, antes da Lei 11.719/2008,
pena de reclusdo e pena de detencéao), crimes de imprensa, crimes dolosos contra a
vida etc.

Também se toma como referéncia, normalmente, o 6rgéo jurisdicional: o
procedimento do crime apenado com detencdo ou com pena privativa da liberdade
cominada maxima inferior a quatro anos € diferente para o juizado especial criminal,
juiz de direito (fora do juizado especial criminal), tribunal do juri e tribunal de 2° grau.

Denomina-se procedimento "comum” aquele que rege uma generalidade de
infracdes.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


29
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edigcdo
Denilson Feitoza

O procedimento especial, as vezes, € especial apenas por possuir alguns atos
diferentes, apds o que segue o procedimento comum ordinario.

Do ponto de vista do CPP (com a redacédo dada pelas Leis 11.689/2008 e
11.719/2008), os procedimentos sao classificados em:

a) procedimentos comuns:

a.1) procedimento ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sancao
maxima cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade (art. 394, § 1°, I, CPP, cujo rito esta nos arts. 394 a 405 do CPP);

a.2) procedimento sumario, quando tiver por objeto crime cuja sancao
maxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade (art.
394, § 12, I, CPP, cujo rito esta nos arts. 394 a 399 e arts. 531 a 538 do CPP);

a.3) procedimento sumarissimo, para as infracdes penais de menor
potencial ofensivo, na forma da lei (art. 394, § 1°, lll, CPP);

b) procedimentos especiais:

b.1) procedimento relativo aos processos da competéncia do tribunal do
jari;

b.2) procedin=={o dos crimes de responsabilidade dos funcionarios
publicos; E

b.3) procedimento dos crimes de calunia, difamagdo e injuria de
competéncia do juiz singular;

b.4) procedimento dos crimes contra a propriedade imaterial;
b.5) procedimento de restauracao de autos extraviados ou destruidos;
b.6) outros procedimentos previstos em leis especiais ou extravagantes.

O procedimento dos crimes de faléncia e o procedimento de aplicacdo de
medida de seguranca por fato ndo criminoso (n&o mais prevista no CP) foram
revogados.

O procedimento sumario, apesar de estar no titulo “dos processos especiais”, é
referido como procedimento comum pelo art. 394, Ill, do CPP (com a redacao dada
pela Lei 11.719/2008), enquanto o procedimento do jari, apesar de estar no titulo “do
processo comum”, nao é incluido na relacao dos procedimentos comuns do referido
artigo.

O Cédigo de Processo Penal ndo se pautava pelo rigor sistematico. Por
exemplo, o procedimento de competéncia do tribunal do juri era considerado
procedimento comum por estar no titulo “do processo comum?” (titulo | do livro Il do
CPP), quando melhor teria ficado na categoria dos “processos especiais” (titulo Il do
livro Il), enquanto o procedimento sumdrio melhor ficaria no procedimento comum.
Isso foi corrigido da maneira acima referida.

O art. 394, § 2°, do CPP estabelece que o procedimento comum é aplicavel a
todos os processos, salvo disposicoes contrarias do CPP ou de lei especial. As
disposicdes do procedimento comum ordinario, por sua vez, aplicam-se
subsidiaramente aos procedimentos especial, sumario € sumarissimo, nos termos do
art. 394, § 4°, do CPP. Portanto, trata-se, nos dois casos, de aplicacdo subsidiaria a
outros procedimentos processuais penais.

O art. 394, § 4°, do CPP, por sua vez, estabelece que as disposicées dos arts.
395 a 397 do CPP (o art. 398 foi revogado) aplicam-se a todos os procedimentos
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penais de primeiro grau, ainda que nao regulados no CPP. Essa aplicabilidade € mais
abrangente e relevante, pois atinge quaisquer procedimentos, inclusive os
procedimentos especiais previstos em legislagdo especial ou extravagante.

Uma hipétese que poderia parecer importante é a do art. 395 do CPP, sobre
rejeicdo da denuncia ou queixa, por inépcia da denuncia ou queixa, falta de
pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da acao penal, ou falta de justa
causa para o exercicio da acao penal. Mas o art. 395 do CPP, na esséncia, continua
compativel com o revogado art. 43 do CPP e até mesmo com o art. 78 do CPPM, e,
enfim, com o regime juridico anterior. Tratamos mais detidamente do assunto nos
itens 7.6 e 7.12.9.

O disposto nos arts. 396 e 396-A do CPP seria efetivamente importante se a
redacgao original do Projeto de Lei 4207/2001 (que originou a Lei 11.719/2008) tivesse
sido mantida. Na redacao original, ndo haveria recebimento da denuncia e, apés
resposta do acusado, o juiz poderia absolver sumariamente. Somente depois, nao
absolvendo sumariamente, receberia formalmente a denuncia. Seria algo muito
estranho, do ponto de vista légico-juridico, que o juiz julgasse definitivamente,
absolvendo sumariamente, sem mesmo ter recebido a denuncia ou queixa.

Contudo, o PL 4207/2001 foi modificado durante sua tramitacdo e, com a
redacdo dada pela Lei_11.719/2008, o recebimento da denuncia ou queixa foi
introduzido ja no art. 6, caput, do CPP. Por isso tem uma aparéncia de
redundancia a referéncia, novamente, ao recebimento da denuncia ou queixa no art.
399, caput, do CPP, mas isto serviu para firmar quando deve ser designada a
audiéncia. O que restou nesses artigos pode ser aplicado independentemente da
previsdo desses dois dispositivos legais.

Efetivamente relevante é a possibilidade de absolvigdo sumaria (art. 397, CPP)
logo ap6s a resposta escrita do acusado a acusacgéo (“defesa prévia”). Essa € uma
significativa modificacdo do processo penal, com profundos efeitos penais e muito
benéfica ao acusado. Pensamos que a absolvicao sumaria é aplicavel a quaisquer
processos penais, sejam comuns, eleitorais ou militares, tendo em vista a forma
categérica e abrangente com que o art. 394, § 4°, do CPP afirmou sua aplicabilidade
a todos os procedimentos penais de primeiro grau, ainda que nao regulados no CPP.
Trataremos do assunto mais detalhadamente no item 24.4.2.

O PL 4207/2001, no texto original, renomeava livro, titulo e capitulos do CPP,
de maneira coerente com sua proposta, adotando a nomenclatura mais apropriada de
“procedimento™ a) o livro Il se denominaria “do procedimento”, em vez de “dos
processos em espécie”; b) seu titulo I, “das formas procedimentais”, em vez de “do
processo comum”; c) seu capitulo | (arts. 394 a 399), “disposicdes aplicaveis as
formas procedimentais”; d) seu capitulo Il (arts. 400 a 405), “do procedimento
ordinario”; e) o capitulo V do titulo Il (arts. 531 a 538), “do procedimento sumario”.

Durante o tramite no Congresso, essas renomeacdes desapareceram e as
denominagdes antigas permaneceram. O procedimento comum ordinario inteiro (e
ndao mais apenas o que se denominava “instrucdo criminal”, cuja continuagdo para o
juiz singular estava nos revogados arts. 498 a 502) e as normas gerais dos
procedimentos estdo contidos no capitulo “da instrugéo criminal”.

Se quisermos dar um sentido a essa falta de técnica legislativa (e é
impressionante como o dogmatico do direito sempre encontra um sentido), podemos
dizer que, doravante, o marco temporal final, quando o acusado estd preso, é a
prolagéo da sentencga, ndo mais tendo base legal dizer-se que seria até o término da
oitiva das testemunhas (onde terminava o capitulo “instrugéo criminal” — revogado art.
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405 do CPP). Por conseguinte, ndo se poderia mais falar em sanacao (ou
saneamento) do excesso de prazo por término da antiga instrucdo criminal, pois,
doravante, ela vai até a prolacdo da sentenca.

Observe que o capitulo onde estavam inseridos os arts. 394 a 405 era
denominado instrucao criminal. Portanto, para a lei, a expressao “instru¢do criminal”
se referia a esta fase dos arts. 394 ao 405 do CPP (do recebimento da dendncia ou
queixa a oitiva das testemunhas arroladas pela defesa). Logo, a partir da fase de
diligéncias do art. 499 do CPP, ndo estdvamos mais no que o CPP denomina
“‘instrucdo criminal”. Isto era importante, por exemplo, no caso de impetragdo de
habeas corpus, diante do excesso de prazo da “instrugcao criminal”. Mais estritamente
ainda, é denominada “fase de formacdo da culpa” a que vai do interrogatério até a
oitiva das testemunhas arroladas pela acusagéo.

9.2 Principios

9.2.1 Geral

Os principios do procedimento sdo, basicamente, os mesmos principios dos
atos processuais, pois 0 procedimento é caracterizado, dentre outras coisas, por ser
um conjunto serial de atrocessuais.

Entretanto, alguns se aplicam mais propriamente ao procedimento enquanto
conjunto de atos ou série de atos, como 0s principios da celeridade, da
indisponibilidade do rito procedimental e da preferibilidade do rito ordinario.

Ha varios principios relativos aos procedimentos e atos processuais, como:

a) principio do contraditério ou principio da bilateralidade da audiéncia (audiatur
et altera pars) ou principio da bilateralidade da agao — art. 52, LV, CR;

b) principio da publicidade — arts. 5%, LX, e 93, IX, da CR;

c) principio da oficiosidade, principio dispositivo formal, principio do debate ou
principio da autoridade do juiz;

d) principio do impulso oficial, principio dos poderes direcionais do juiz, principio
da impulsao ou principio da oficialidade;

e) principio da preclusao (temporal, l6gica, consumativa, tematica, dispositiva e
judicial ou pro judicato);

f) principio da indisponibilidade procedimental;

g) principio da ordinariedade ou da preferibilidade do rito ordinério;
h) principio da instrumentalidade das formas ou da finalidade;

i) principio da oralidade;

j) principio da informalidade ou principio da liberdade da forma;

[) principio da economia processual;

m) principio da razoavel duragéo do processo — art. 52, LXXVIII, CR;
n) principio da celeridade ou da brevidade — art. 5%, LXXVIII, CR.

[..]
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9.2.10 Principio da oralidade — principio da identidade fisica do juiz

O principio da oralidade foi expressamente previsto nos procedimentos dos
juizados especiais criminais (art. 62 da Lei 9.099/1995).

Mas, ele pode ser inferido para os demais procedimentos a partir das normas
de celeridade, concentracao (unicidade da audiéncia de instrucéo) e identidade fisica
do juiz que foram introduzidas pela “reforma processual penal” que as Leis
11.689/2008 e 11.719/2008 fizeram nos demais procedimentos.

O principio da oralidade procura garantir o principio constitucional acusatério, o
qual, por sua vez, garante a imparcialidade, a igualdade e, enfim, de modo mais
amplo, o “juiz natural” (ou juiz constitucional).

O principio da oralidade significa, de maneira mais restrita, que os atos
processuais devem ser predominantemente orais (tendo em vista a celeridade do
processo).

Entretanto, de maneira mais ampla, para que o principio da oralidade seja
plenamente satisfeito, quatro outros principios devem estar presentes: a) imediagéo; b)
concentragdo da causa; c) identidade fisica do juiz; c) irrecorribilidade das decisées
interlocutdrias.

O principio da ime(= tdo ou da imediatidade significa que “O juiz deve colher a
prova oral direta e pessoalmente™ ou, de maneira mais ampla, deve ter contato
direto com as provas.

Pelo principio da concentragdo da causa, o procedimento deve ser breve,
resumindo-se, se possivel, numa unica audiéncia, ou, se houver mais de uma audiéncia,
deve haver o menor espagamento de tempo possivel entre os atos processuais. Na
formulacdo de Portanova, o principio da concentracdo significa que “Os atos

processuais devem realizar-se o mais proximamente possivel uns dos outros™*.

O principio constitucional acusatério (agora reforcado pelo principio
constitucional da celeridade) é garantido pelo principio da oralidade, e este tem como
corolario o principio da concentracdo da causa, previsto expressamente no art. 400,
§ 1° (“As provas serao produzidas numa sé audiéncia [...]"), ao tratar do procedimento
comum ordinario. Para nao violar tais principios € a unicidade da audiéncia de
instrugcdo (concentragdo), o juiz somente deve determinar provas realmente
imprescindiveis (art. 404, caput).

Na primeira fase do procedimento de competéncia do tribunal do juri (iudicium
accusationis), inspirada a legislacéo pelos principios da celeridade e da oralidade e,
por conseguinte, como corolario, pelo principio da concentragdo, novamente se
reforca que “As provas serdo produzidas em uma sé audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias” (art. 411, § 29,
no juri, e, com redagéao semelhante, art. 533 c/c art. 400, § 1°, no sumario).

O principio da irrecorribilidade em separado das interlocutdrias significa que “O
recurso de decisio interlocutéria ndo suspende o processo™®.

O principio da identidade fisica do juiz significa que “O juiz que ouvir a prova
oral deve julgar o processo”. A respeito, discorre Rui Portanova®:

% PORTANOVA, Principios do processo civil, 1999, p. 221.
 PORTANOVA, Principios do processo civil, 1999, p. 224.
 PORTANOVA, Principios do processo civil, 1999, p. 281.
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A presenca do juiz é uma das maiores garantias de boa deciséo. |...]

Como consequiéncia I6gica do principio da oralidade, o interesse do principio é
obrigar o juiz que ouviu a prova oral a sentenciar. O julgador, que por certo criou
lagos psicologicos com as partes e as testemunhas, deve usar tal conhecimento.
Aproveitam-se as impressées do juiz obtidas de forma tdo direta e concentrada na
solugdo do litigio, na sentenca.

Do contato pessoal com as partes e testemunhas, o juiz pode conhecer as
caracteristicas que compbéem a verdade, que muitas vezes se manifestam na
fisionomia, no tom da voz, na firmeza, na prontiddo, nas emocées, na simplicidade
da inocéncia e no embarago da ma-fé.

O principio da identidade fisica do juiz, que consiste na vinculacao do juiz aos
processos cuja instrucdo presidiu, ndo vigorava no processo penal, mas foi
introduzido pelo art. 399, § 2°, do CPP (com a redagédo dada pela Lei 11.719/2008),
no procedimento comum ordinario, nos seguintes termos: “O juiz que presidiu a
instrucao devera proferir a sentenca.”

O principio da identidade fisica do juiz também deve ser aplicado ao
procedimento comum sumarissimo, pois este é regido, expressamente, pelo principio
da oralidade (art. 62 da Lei 9.099/1995), do que resulta a aplicabilidade daquele,
sobretudo apés ter sido introduzido no processo penal pelo art. 399, § 2°, do CPP.

O procedimento cm sumario (art. 394, § 1°, Il, art. 399 e arts. 531 a 538 do
CPP) e o procedimento da primeira fase do tribunal do juri ou iudicium accusationis
(arts. 406 a 421 do CPP) também encontram-se regidos pelos principios da
celeridade, da oralidade, da imediagdo e da concentracdo da causa, do que se
depreende, por interpretacao sistematica, que também devem ser submetidos ao
principio da identidade fisica do juiz.

De maneira mais abrangente, como o principio da identidade fisica do juiz
garante melhor o principio constitucional do juiz natural, ele deve ser, uma vez
introduzido no processo penal, aplicado a todos o0s processos penais,
independentemente do procedimento, inclusive devido ao disposto no art. 394, § 5°,
do CPP (“Aplicam-se subsidiariamente aos procedimentos especial, suméario e sumarissimo
as disposi¢des do procedimento ordinario”).

Ademais, o principio do juiz natural ou constitucional, entre outras coisas,
garante a igualdade e nao se justificaria, no ponto em questao, que o acusado
submetido ao procedimento ordinario tivesse maior e, portanto, desigual garantia
quando comparado ao acusado em outros procedimentos.

O regime juridico do principio da identidade fisica no processo penal pode ser
complementado pela aplicacdo subsidiaria do art. 132 do CPC, uma vez que nao ha
outra lei processual penal a respeito:

Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo
se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara 0s autos ao Seu SUCessor.

Paragrafo dnico. Em qualquer hipdtese, o juiz que proferir a sentenga, se
entender necessario, podera mandar repetir as provas ja produzidas.

[..]

% PORTANOVA, Principios do processo civil, 1999, p. 241.
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9.3 Procedimento comum ordinario

Ha um novo procedimento comum ordinario, conforme estabelecido nos arts.
394 a 405 do CPP, com as modificacdes feitas pela Lei 11.719/2008, em vigor a
partir de 22.08.2008.

Anteriormente, a previsdo legal do procedimento comum ordindrio se
encontrava nos arts. 394 a 405 e 498 a 502 do CPP. Tratava-se do procedimento
que, em regra, era seguido quando o crime era apenado com reclusao. Por isso,
também era denominado procedimento-regra ou procedimento comum dos crimes
apenados com reclusdo. Observe que o vocabulo rito é utilizado como sindnimo de
procedimento e, assim, podemos dizer rito comum ordinario etc. Portanto, se o crime
tivesse a pena de reclusdo, ainda que cumulada com multa, seguiriamos esse
procedimento, se ndo houvesse previsdo de procedimento especial para o caso (por
exemplo, a pena era de reclusdo mas se tratava de crime de imprensa, ou de crime
de competéncia originaria dos tribunais, ou de crimes doloso contra a vida).

O procedimento comum ordinario, com a modificagdo feita pela Lei
11.719/2008, é cabivel “quando tiver por objeto crime cuja san¢gdo maxima cominada
for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade” (art. 394, § 19,
I, CPP).

A pena de recluséo € mais a referéncia. Tanto ha crimes com pena de
detencdo cujo maximo € igual a 4 anos (por exemplo, art. 244 do CP — abandono
material — detencdo, de um a quatro anos), cujo procedimento passa a ser o comum
ordinario, quanto crimes com pena de reclusdo cujo maximo é inferior a quatro anos
(por exemplo, art. 148, caput, do CP — sequestro e carcere privado — reclusdo, de um
a trés anos), cujo procedimento passa a ser o comum sumario®.

Esse procedimento ndo se aplica quando houver disposicoées em contrario do
préprio CPP ou de lei especial (art. 394, § 2°). E o caso, por exemplo, de 0 maximo
cominado de pena privativa da liberdade ser igual ou maior do que 4 anos, mas ser
crime sujeito ao procedimento especial de competéncia do tribunal do juri ou a
procedimento de competéncia originaria dos tribunais.

O capitulo “instrugdo criminal”, agora, abrange todo o procedimento comum
ordinario (arts. 394 a 405, CPP), e ndo apenas o que anteriormente se denominava
“‘instrugdo criminal”. Tratamos do assunto no item 9.1, a que fazemos remisséo.

O procedimento comum ordinario (arts. 394 a 405 do CPP), a nosso ver, é o
seguinte:

a) oferecimento da denuncia ou queixa;

b) rejeicao liminar (art. 395) ou recebimento da dendncia ou queixa (art. 396,
caput, e 399). Na hipétese de recebimento da denuncia ou queixa, o juiz também
deve:

b.1) designar dia e hora para a audiéncia de instrucéao e julgamento (art.
399, caput, c/c art. 400);

b.2) ordenar citacdo do acusado para apresentar resposta (art. 396,
caput);

®7 Veja uma relagéo de crimes no item 9.9.1, na discuss&o sobre o Estatuto do Idoso.
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b.3) ordenar intimacdo do acusado, se estiver solto, ou requisicdo do
acusado preso, para comparecer ao “interrogatério”, ou seja, a audiéncia de instrucao
e julgamento (art. 399, capute § 1°, c/c art. 400);

b.4) ordenar intimacdo, para audiéncia, do defensor (do acusado), do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente (art. 399, caput);

c) citacado e intimagdes:
c.1) citacdo do acusado para apresentar resposta (art. 396, capul);

c.2) intimagdo do acusado, se estiver solto, ou requisicdo do acusado
preso, para comparecer ao “interrogatério”, ou seja, a audiéncia (art. 399, caput e §
12, c/c art. 400);

c.3) intimagéo, para audiéncia, do defensor (do acusado), do Ministério
Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente (art. 399, capul);

d) resposta escrita do acusado a acusacgao, no prazo de dez dias contado da
citacdo, juntamente com a qual podera arglir preliminares e alegar tudo o que
interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacées, especificar provas
pretendidas, arrolar testemunhas (com requerimento de intimacao, se necessario) e,
em apartado, propor excecao (arts. 396 e 396-A c/c arts. 95 a 112 do CPP). Se a
resposta nao for aprese En no prazo legal, ou se o acusado, citado, nao constituir
defensor, o juiz nomearl—lefensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos
por 10 (dez) dias (art. 396-A, § 29);

e) absolvicdo sumaria eventualmente (art. 397) e ordem de intimagdo do
ofendido e das testemunhas (sem previsdo do momento). Na pratica forense, por
celeridade processual, provavelmente muitos juizes ordenardo essas intimagdes ja
com o recebimento da denudncia/queixa e com o oferecimento da resposta do
acusado, bem como decidirdo a absolvicdo sumaria até a abertura da audiéncia de
instrucao e julgamento;

f) audiéncia de instrucao e julgamento (art. 400):

f.1) inquiricdo do ofendido. Com base no principio constitucional
acusatério, consideramos que a inquiricdo do ofendido possa seguir a nova
sistematica de inquiricao direta de testemunhas pelas partes, apdés o que o juiz
podera complementéa-la sobre os pontos ndo esclarecidos (art. 212, CPP);

f.2) inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo — até 8
testemunhas, sem computar as que nao prestem compromisso e as referidas (art.
401, caput e § 1°). Essas testemunhas sao inquiridas, primeiramente, pela acusacao
(na ordem, Ministério Publico e assistente do Ministério Publico, ou querelante e
Ministério Publico) e, depois, pela defesa (principio do contraditério). A parte
(acusacao ou defesa) podera desistir da inquiricdo de qualquer das testemunhas
arroladas, salvo se o juiz quiser ouvi-la de oficio (art. 401, § 29, c/c art. 209 do CPP),
0 que pode encontrar 6bice no principio constitucional da ampla defesa, se a defesa
insistir na testemunha arrolada pela acusagédo, por ser imprescindivel para sua
defesa. A ressalva na sequiéncia de oitiva das testemunhas (primeiro, as da acusacao
e, depois, as da defesa) ndo se refere a ordem de inquiricdes na prépria audiéncia,
mas ao fato de ja poder ter chegado carta precatéria com oitiva de testemunha
arrolada pela defesa, o que, obviamente, tera ocorrido antes da oitiva, na audiéncia,
de testemunha arrolada pela acusacao (art. 400, caput, c/c art. 222). A inquiricdo das
testemunhas ja observard a nova sistematica, devendo as partes formular as
perguntas diretamente as testemunhas, “ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, nao tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de
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outra ja respondida” (art. 212, caput). Ap6s a inquiricdo feita pelas partes, o juiz
podera complementé-la sobre os pontos ndo esclarecidos (art. 212, paragrafo unico);

f.3) inquiricdo das testemunhas arroladas pela defesa — até 8
testemunhas, sem computar as que ndo prestem compromisso e as referidas (art.
401, caput e § 1°). Essas testemunhas sao inquiridas, primeiramente, pela defesa e,
depois, pela acusacao (principio do contraditorio). As testemunhas arroladas pela
defesa podem comparecer independentemente de intimagéo; se necessario, a defesa
deve requerer a intimacdo na resposta do acusado (“defesa prévia”), quando as
arrolou (art. 396-A, caput);

f.4) esclarecimentos dos peritos, previamente requeridos pelas partes (art.
400, § 2°). Com base no principio constitucional acusatoério, consideramos que 0s
esclarecimentos dos peritos possam seguir a nova sistematica de inquiricao direta
pelas partes, apdés o que o juiz podera complementa-los sobre o0s pontos nao
esclarecidos (art. 212, CPP). A parte que requereu deve perguntar primeiramente,
seguida da parte adversa (principio do contraditério). Se as partes acusadora e ré
requereram, deve-se seguir a ordem acusacado e defesa. Se o juiz determinou de
oficio, deve ser o primeiro a formular perguntas, seguido da acusacéao e da defesa;

f.5) acareacoes;

f.6) reconhento de pessoas e coisas. No caso concreto, para que o
reconhecimento, especia—£nte de pessoa, tenha validade ou seja crivel, do ponto de
vista cognitivo (ainda que, ndo o fazendo, tenha validade formal), talvez tenha que
ser praticado no inicio da audiéncia, antes de outros atos®;

f.7) interrogatério do acusado. Tendo em vista o procedimento especifico
do interrogatorio (arts. 185 a 196, CPP), seus temas obrigatérios (arts. 187 e 190,
CPP), a obrigatoriedade de sua realizacdo se o acusado comparecer (art. 185,
caput), o principio constitucional do contraditério (vide art. 188, CPP) e o principio
constitucional da ampla defesa, entendemos que o interrogatério deve continuar
submetido, pelo menos em parte, ao “sistema presidencial” (art. 188, CPP). Ou seja,
0 juiz deve formular as perguntas em primeiro lugar e, depois, dar a palavra as partes
para reperguntar, sucessivamente ao Ministério Publico e, a seguir, a defesa. Com
base no principio constitucional acusatério, apesar da diccao do art. 188 do CPP, o
juiz podera, a nosso ver, permitir que as partes fagam as perguntas diretamente ao
acusado, ndo admitindo as perguntas impertinentes ou irrelevantes (art. 188);

f.8) requerimento de diligéncias imprescindiveis pelas partes ou
determinacao judicial de oficio, cuja necessidade se origine de circunstancias ou
fatos apurados na instrucdo (arts. 402 e 404). Podem requeré-las, ao final da
audiéncia, o Ministério Publico, o querelante, o assistente do Ministério Publico e, a
seguir, o acusado (art. 404). O principio constitucional acusatério (agora reforcado
pelo principio da celeridade) é garantido pelo principio da oralidade, e este tem como
corolario o principio da concentracdo da causa, previsto expressamente no art. 400,
§ 12 (“As provas serdo produzidas numa s6 audiéncia [...]"); para nao violar tais

% Nao nos é possivel acreditar na seriedade do reconhecimento de um acusado quando o juiz pergunta
ao ofendido, na audiéncia, se aquela Unica pessoa (em trajes informais) ao lado do defensor (vestido de
terno) ou, pior, aguele homem sentado em uma cadeira separado de todo mundo, bem préximo do
ofendido, é o que praticou a suposta infragdo penal. Ou dira que é, por nao ter opgao (é a Unica pessoa
com perfil de acusado), ou dird que nao é, por medo; o certo € que, normalmente, ndo poderemos
confiar nesse procedimento. A eficiéncia juridica ndo € apenas economicidade (administragdo), com
economia d recursos humanos, materiais, financeiros e temporais, mas também efetividade (qualidade
do produto ou servico resultante). Para o juiz ndo perder tempo, perdemos nosso tempo e a
credibilidade da prova.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


37
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edigcdo
Denilson Feitoza

principios, o juiz somente deve determinar provas realmente imprescindiveis. O juiz
podera indeferir nao somente essas diligéncias, mas, de modo geral, as provas que
considerar irrelevantes, impertinentes ou protelatérias (art. 400, § 19);

f.9) alegagbes finais orais pela acusagdo — 20 minutos para o Ministério
Publico, prorrogaveis por mais 10 minutos (art. 403, capul), e, sucessivamente, 10
minutos para, se houver, assistente do Ministério Publico (art. 403, § 29). As
alegacdes finais orais poderao ser substituidas por memorais escritos, com o prazo
sucessivo de cinco dias, contado da audiéncia nas hipoteses de complexidade ou
namero de acusados (art. 403, § 3°) ou contado da intimacdo da realizacdo de
diligéncia imprescindivel (art. 404, caput e paragrafo Unico);

f.10) alegacdes finais orais pela defesa (art. 403, caput) — 20 minutos por
cada acusado (art. 403, § 19), prorrogaveis, em geral, por mais 10 minutos (art. 403,
caput), e, em especial, se houver manifestacdo do assistente do Ministério Publico,
por mais 10 minutos (art. 403, § 29), podendo totalizar 40 minutos por cada acusado;

f.11) sentenca, na audiéncia (art. 400, caput, e art. 403, caput — vide
expressdes “audiéncia de instrucao e julgamento” e “a seguir”), salvo se houver prazo
para memoriais escritos em razao de complexidade ou niumero de acusados (art. 403,
§ 39) ou se for deferida diligéncia imprescindivel (art. 404, caput e paragrafo Unico),
quando sera prolatada—tespectivamente, em dez dias apo6s apresentacdo dos
memoriais ou apoés reagéo da diligéncia. Doravante, vigora o principio da
identidade fisica do juiz no processo penal, uma vez que “O juiz que presidiu a
instrucao devera proferir a sentenga” (art. 399, § 22)%;

f.12) lavratura de termo em livro préprio, assinado pelo juiz e pelas partes,
contendo breve resumo dos fatos relevantes ocorridos na audiéncia (art. 405, caput).

Além desse registro resumido dos fatos, o art. 405 do CPP prevé a
possibilidade de um registro detalhado:

§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado,
ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravacdo
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a
obter maior fidelidade das informagdes.

§ 22 No caso de registro por meio audiovisual, serd encaminhado as partes cépia
do registro original, sem necessidade de transcricao.

Obviamente, sendo tratado no registro da audiéncia judicial, o § 1° do art. 405
do CPP quis dizer acusado ou réu, e nao investigado ou indiciado, ao contrario do
que erroneamente constou no texto legal, o que ndo impede que seja aplicado a
investigagao criminal.

Na tramitacdo do PL 4207/2001 para se transformar na Lei 11.719/2008,
ocorreu falta de técnica legislativa com as modificagdes feitas no projeto. No item 9.1,
a que fazemos remissdo, vimos porque o recebimento da denuncia ou queixa foi
referido tanto no art. 396, caput, quanto no art. 399, caput, do CPP. A seqiiéncia de
atos que propusemos resolve a questdao de maneira coerente. O art. 399, caput,
apenas diz o que também deve ser feito por ocasidao do recebimento da denuncia ou
queixa, ocorrido no art. 396, caput, CPP.

Vejamos o prazo de duracao do procedimento. Isso € especialmente importante
quando héa indiciado/acusado preso, pois 0 excesso de prazo pode acarretar a

% Tratamos do principio da identidade fisica do juiz no item 9.2.10, a que fazemos remissao.
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ilegalidade da prisdo provisoria, combativel por meio de habeas corpus. Inicialmente,
vamos esclarecer a contagem do prazo no procedimento ordinario.

Na contagem do prazo, ndao podemos supor, de maneira razoavel, que o0s
andamentos do procedimento sejam ‘“instantdneos”, ou seja, que nao haja
andamento dos autos da secretaria judicial para o juiz e vice-versa, da secretaria para
o promotor de justica/procurador da Republica e vice-versa, da secretaria para o
oficial de justica e vice-versa, do oficial para cumprir notificacées, intimagcdes e
citagbes etc. Vamos considerar, em beneficio do indiciado/réu, apenas o andamento
da secretaria para o juiz/acusacao/defesa, e nao vice-versa.

Por outro lado, a audiéncia deve ser realizada em 60 dias (art. 400, caput), mas
contados de que marco temporal? A audiéncia de instrucdo e julgamento somente é
designada quando é recebida a denuncia ou queixa (art. 399). Portanto, o
recebimento da denuncia/queixa, a nosso ver, € o marco temporal a partir de quando

os 60 dias devem ser contados.

Esse prazo de sessenta dias para a audiéncia € prazo previsto no procedimento
ordinario, que €é procedimento judicial, na parte do CPP correspondente aos
procedimentos do processo propriamente dito. Assim, ndo se refere aos prazos da
investigacao criminal, que é procedimento administrativo, cujos prazos sao previstos
em dispositivos legais pranrios. Em outras palavras, ainda que se queira recuar o
prazo da audiéncia at oferecimento da denudncia, ele ndo pode englobar o
momento da prisdo em flagrante, pois esta se da na fase do procedimento
administrativo.

Nessa linha, tampouco se podem contar os cinco dias para oferecimento da
denuncia/queixa no referido prazo da audiéncia, pois esses cinco dias ainda se
encontram no procedimento administrativo. Nao se pode dizer que o processo iniciou
e, portanto, o procedimento judicial comegou, enquanto a dendncia/queixa nao for
oferecida, ou seja, entregue na secretaria judicial (ou, se for o caso, no distribuidor
judicial), o que pode ser feito no final dos cinco dias.

Desse modo, o prazo do procedimento comum ordinario, a nosso ver, é de 82
dias, nas Justicas estaduais e distrital, com indiciado/acusado preso, contado da data
da prisdo em flagrante (ou, se for o caso, da prisdo preventiva), assim composto:

a) concluséo do inquérito policial — 10 dias (art. 10, caput, CPP);

b) vista ao Ministério Publico — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);

c) oferecimento da denuncia — 5 dias (art. 46, CPP);

d)
)

e) recebimento da denuncia — 5 dias (art. 800, Il, CPP);

conclusao ao juiz — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);

f) audiéncia de instrucéo e julgamento — 60 dias (art. 400, caput, CPP). Nesses
60 dias apdés o recebimento da denuncia ou queixa, ocorrerdo todos os atos
intermediarios, como citacdo, resposta escrita do acusado a acusacao, eventual
absolvicdo sumaria e intimacbes para comparecimento a audiéncia de instrucao e
julgamento.

Para o TJMG, antes da Lei 11.719/2008, o prazo do procedimento comum
ordinario era de 102 dias ou, se houvesse testemunhas de defesa, 122 dias, pois
esse tribunal contava, acertadamente, os andamentos dos autos entre os 6rgaos.

Os 82 dias da nova lei sdo uma redugdo substancial no prazo. Quando
comparado com o prazo do iudicium accusationis (primeira fase do procedimento de
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competéncia do tribunal do jari), que é de 90 dias apdés o oferecimento da
denuncia/queixa, esse prazo do ordinario (entenda-se, em tese deveria ser um dos
mais abrangentes) é muito reduzido, sobretudo por que o iudicium accusationis tem
normas de celeridade, oralidade e concentragdo correspondentes as do
procedimento sumario, e ndo as do ordinario (mais amplo?), conforme veremos no
item 9.5.2.

Vejamos o prazo na Justica Federal.

Da mesma forma, o prazo do procedimento comum ordinario é, a nosso ver, de
87 dias (ou 102 dias, se houver prorrogacao), na Justica Federal, com
indiciado/acusado preso, contado da data da prisdo em flagrante (ou, se for o caso,
da prisédo preventiva), assim composto:

a) concluséo do inquérito policial — 15 dias para o indiciado preso, podendo ser
prorrogado por mais quinze dias, por requerimento fundamentado da autoridade
policial (art. 66 da Lei 5.010/1966);

b) vista ao Ministério Publico — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);
c) oferecimento da denuncia — 5 dias (art. 46, CPP);

d) conclusao ao juiz — 1 dia (art. 800, lll, CPP, por analogia);

e) recebimento da Et’mcia — 5 dias (art. 800, Il, CPP);

f) audiéncia de instrucéo e julgamento — 60 dias (art. 400, caput, CPP). Nesses
60 dias apdés o recebimento da dendncia ou queixa, ocorrerdo todos os atos
intermediarios, como citacado, resposta escrita do acusado a acusacao, eventual

absolvicdo sumaria e intimacbes para comparecimento a audiéncia de instrucao e
julgamento.

Ademais, pode haver fatores dilatérios em relacdo ao prazo total do
procedimento comum ordinario:

a) o acusado nao apresenta resposta a acusacao (“defesa prévia”) ou, citado,
nao constitui defensor (art. 396-A, § 2°, CPP). Teremos pelos menos 1 dia para fazer
conclusao ao juiz quanto a nao-resposta ou nao-constituicao de defensor, 1 dia para
0 juiz nomear defensor dativo ou defensor ad hoc, tempo indeterminado para notificar
o defensor (1, 5, 10 dias?), 10 dias para o defensor nomeado apresentar resposta a
acusacao. Supondo o minimo, teriamos pelos menos mais 13 dias. Se ndo houver
defensor disponivel no momento, normalmente (o Brasil é grande e diversificado) se
levara bem mais do que um dia para notificar um advogado da sua nomeagéao. Se for
0 caso de comunicar e obter um defensor publico, este tem a prerrogativa de prazo
em dobro, ou seja, 20 dias para apresentar a resposta a acusacao;

b) o juiz considera a complexidade do caso ou o numero de acusados e
concede 5 dias sucessivamente para a apresentacdo de memoriais, prolatando a
sentenca em 10 dias (art. 403, § 3°, CPP). Supondo o minimo, teremos 10 dias para
memoriais, 1 dia para conclusdo ao juiz e 10 dias para prolatar a sentencga,
totalizando mais 21 dias;

c) diligéncia imprescindivel € determinada e, apds realizada a diligéncia, as
partes apresentardo, no prazo sucessivo de 5 dias, suas alegacdes finais como
memoriais e, em seguida, o juiz prolatara a sentenca em 10 dias (art. 404 do CPP).
Supondo o minimo, teremos prazo indeterminado para a realizagado da diligéncia (1,
5, 10 dias?), 10 dias para memoriais, 1 dia para conclusdo ao juiz, 10 dias para
prolatar a sentenca, totalizando mais 22 dias. Geralmente, no cotidiano forense, 1 dia
sera muito pouco para realizar a diligéncia imprescindivel.
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Assim, se os fatores dilatérios “a” e “b” ocorrerem simultaneamente, teremos
pelo menos mais 43 dias no procedimento comum ordinario, totalizando 125 dias, nas
Justicas estaduais e distrital, ou 130 dias (ou 145, se houver prorrogagdo do
inquérito), na Justica Federal.

9.4 Procedimento comum sumario

Para o CPP, o procedimento sumario era procedimento especial. Porém, tendo
em vista que atinge uma generalidade de infragbes, preferiamos situd-lo entre os
procedimentos comuns. Atualmente, o procedimento sumario foi classificado,
legalmente, como procedimento comum, nos termos do art. 394, § 19, ll, do CPP, com
a modificacao feita pela Lei 11.719/2008.

Até a Constituicao Federal de 1988, tinhamos dois procedimentos sumarios do
art. 531 ao art. 540 do CPP (capitulo V do titulo Il do livro Il): um para as
contravengdes (arts. 531 a 538) e outro para os crimes apenados com detencao (art.
539 c/c art. 538). Do art. 531 ao art. 538, tinhamos o procedimento sumario das
contravengdes. Este procedimento foi tacitamente revogado pela Constituicao
Federal de 1988, a qual estabeleceu que a acdo penal publica é privativa do
Ministério Publico (art. 129_ 1), ndo havendo, por conseguinte, possibilidade de inicio
do processo por auto riséo em flagrante, ou mediante portaria expedida pela
autoridade policial ou pelo juiz, de oficio (art. 531 do CPP).

Apés a Constituicdo, entendiamos que a melhor posicdo era a de que o
procedimento sumario era o do art. 539 c/c art. 538 do CPP, inclusive quanto ao
namero de testemunhas (cinco), salvo se a contravencdo estivesse sujeita a
procedimento especial. Entretanto, atualmente a hipétese € rara, pois a maioria das
contravengdes é submetida diretamente ao procedimento sumarissimo do juizado
especial (Lei 9.099/1995), somente sendo remetida ao “juizo comum”, com o
procedimento sumario, em certos casos, como o0 acusado ndo ser encontrado para
ser citado (art. 66, paragrafo Unico, da Lei 9.099/1995) ou a complexidade ou
circunstancias do caso ndo permitirem a formulacao da denuncia.

Doravante, o procedimento comum sumario € cabivel quando tiver por objeto
crime cuja san¢gdo maxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa
de liberdade, nos termos do art. 394, § 12, ll, art. 399 e arts. 531 a 538 do CPP, com
as modificagbes feitas pela Lei 11.719/2008, em vigor a partir de 22.08.2008.

O procedimento sumario também € o procedimento a ser seguido pelas
infragbes penais de menor potencial ofensivo, quando o juizado especial criminal
encaminhar ao juizo comum as pecgas existentes para a adocdo de outro
procedimento (art. 538, CPP).

Os arts. 394 a 405 do CPP estabelecem as normas gerais do procedimento
sumario, compartilhadas com o procedimento ordinario, e os arts. 531 a 538 do CPP
estabelecem suas normas especificas.

A contravencdo ndo € mais a referéncia, a qual passou a ser 0 maximo
cominado (ou seja, abstratamente previsto) para pena privativa de liberdade.
Portanto, podem ser crimes com pena de reclusdo (por exemplo, art. 148, caput, do
CP — sequestro e carcere privado — reclusédo, de um a trés anos), crime com pena de
detencéao (por exemplo, homicidio culposo — art. 121, § 3¢, do CP — detenc¢ao, de um
a trés meses) e contravencoes penais.
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Esse procedimento ndo se aplica quando houver disposicdées em contrario do
préprio CPP ou de lei especial (art. 394, § 2°). E o caso, por exemplo, de 0 maximo
cominado de pena privativa da liberdade ser inferior a 4 anos, mas ser crime sujeito
ao procedimento comum sumarissimo dos juizados especiais criminais ou a
procedimento de competéncia originaria dos tribunais.

O procedimento sumario é classificado legalmente como procedimento comum
pelo art. 394, § 1°, ll, do CPP (com a redacao dada pela Lei 11.719/2008), mas suas
normas especificas se encontram no titulo “dos processos especiais”.

O procedimento comum sumario (art. 394, § 1, Il, ao art. 399 e arts. 531 a 538
do CPP, com as modificagdes feitas pela Lei 11.719/2008), a nosso ver, € o
seguinte:

a) oferecimento da denuncia ou queixa;

b) rejeicao liminar (art. 395) ou recebimento da dendncia ou queixa (art. 396,
caput, e 399). Na hipétese de recebimento da dendncia ou queixa, o juiz também
deve:

b.1) designar dia e hora para a audiéncia de instrucéao e julgamento (art.
399, caput, c/c art. 531);

b.2) ordenar géo do acusado para apresentar resposta (art. 396,
caput);

b.3) ordenar intimacdo do acusado, se estiver solto, ou requisicdo do
acusado preso, para comparecer ao “interrogatério”, ou seja, a audiéncia de instrucao
e julgamento (art. 399, capute § 1°, c/c art. 531);

b.4) ordenar intimacdo, para audiéncia, do defensor (do acusado), do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente (art. 399, caput);

c) citacado e intimagdes:
c.1) citacdo do acusado para apresentar resposta (art. 396, capul);

c.2) intimagdo do acusado, se estiver solto, ou requisicdo do acusado
preso, para comparecer ao “interrogatério”, ou seja, a audiéncia (art. 399, caput e §
12, c/c art. 531);

c.3) intimagéo, para audiéncia, do defensor (do acusado), do Ministério
Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente (art. 399, capul);

d) resposta escrita do acusado a acusacgao, no prazo de dez dias contado da
citacdo, juntamente com a qual podera argiir preliminares e alegar tudo o que
interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacées, especificar provas
pretendidas, arrolar testemunhas (com requerimento de intimagcao, se necessario) e,
em apartado, propor excecao (arts. 396 e 396-A c/c arts. 95 a 112 do CPP). Se a
resposta nao for apresentada 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 (art. 396-A, § 29);

e) absolvicdo sumaria eventualmente (art. 397) e ordem de intimagdo do
ofendido e das testemunhas (sem previsdo do momento). Na pratica forense, por
celeridade processual, provavelmente muitos juizes ordenardo essas intimagdes ja
com o recebimento da dendncia/queixa e com o oferecimento da resposta do
acusado, bem como decidirdo a absolvicdo sumaria até a abertura da audiéncia de
instrucao e julgamento;
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f) audiéncia de instrucao e julgamento (art. 531):

f.1) inquiricdo do ofendido, se possivel. Com base no principio
constitucional acusatério, consideramos que a inquiricao do ofendido possa seguir a
nova sistematica de inquiricao direta de testemunhas pelas partes, apds 0 que 0 juiz
podera complementéa-la sobre os pontos nao esclarecidos (art. 212, CPP);

f.2) inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagcdo — até 5
testemunhas (art. 532);

f.3) inquiricdo das testemunhas arroladas pela defesa — até 5
testemunhas (art. 532);

f.4) esclarecimentos dos peritos, previamente requeridos pelas partes (art.
533 c/c art. 400, § 29);

f.5) acareacoes;
f.6) reconhecimento de pessoas e coisas;
f.7) interrogatério do acusado;

f.8) debates — alegacdes finais orais pela acusagdo — 20 minutos para o
Ministério Publico, prorrogaveis por mais 10 minutos (art. 534, capul), e,
sucessivamente, 10 mis para, se houver, assistente do Ministério Publico (art.
534, caput); E

f.9) debates — alegacdbes finais orais pela defesa (art. 534, caput) — 20
minutos por cada acusado (art. 534, § 1°9), prorrogaveis, em geral, por mais 10
minutos (art. 534, caput), e, em especial, se houver manifestagdo do assistente do
Ministério Publico, por mais 10 minutos (art. 534, § 29, fine), podendo totalizar 40
minutos por cada acusado;

f.10) sentengca, na audiéncia (arts. 531 e 534, caput, in fine — vide,
respectivamente, expressoes “audiéncia de instrugao e julgamento” e “a seguir’)’’;

f.11) lavratura de termo em livro préprio, assinado pelo juiz e pelas partes,
contendo breve resumo dos fatos relevantes ocorridos na audiéncia (art. 394, § 59,
c/c art. 405, caput).

Tendo em vista sua sumariedade, com mais razdo ainda do que no
procedimento ordindrio, deve o procedimento sumario, se possivel, adotar os
registros do art. 405 do CPP.

O que dissemos, detalhadamente, sobre cada etapa do procedimento ordinario,
aplica-se, correspondentemente, a cada passo do procedimento sumario; por
conseguinte lhe fazemos remissao (item 9.3), por economia literaria, exceto quanto
as ressalvas seguintes.

O iudicium accusationis (procedimento de competéncia do tribunal do juri) e o
procedimento comum sumario tém as mesmas normas sobre a ndo-previsdo de
requerimento de diligéncias imprescindiveis na audiéncia, a produgdo de provas
numa unica audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias (art. 411, § 2°, no juri, e art. 533 c/c art. 400, § 19, no
sumdrio), a inquiricAo da testemunha que comparecer, independentemente de
suspensao da audiéncia, observada a ordem de inquiricao (art. 411, § 8° c/c caput,
no juri, e art. 536 c/c art. 531, no sumario), o nao-adiamento de ato algum, salvo

7 Aplica-se também o principio da identidade fisica do juiz também ao procedimento sumario, conforme
tratamos no item 9.2.10, a que fazemos remissao.
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quando imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a condugéo coercitiva de
quem deva comparecer (art. 411, § 7°, no juri, e art. 535, no sumario) e memoriais (de
alegacdes finais orais). Entdo, por economia literdria, fazemos remissdo ao item
9.5.2.

O prazo do procedimento comum sumario é, a nosso ver, de 52 dias, nas
Justicas estaduais e distrital, com indiciado/acusado preso, contado da data da prisdo
em flagrante (ou, se for o caso, da prisao preventiva), assim composto:

a) conclusao do inquérito policial — 10 dias (art. 10, caput, CPP);

b) vista ao Ministério Publico — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);
c) oferecimento da denuncia — 5 dias (art. 46, CPP);

d) conclusao ao juiz — 1 dia (art. 800, lll, CPP, por analogia);

e) recebimento da denuncia — 5 dias (art. 800, Il, CPP);

f) audiéncia de instrucao e julgamento — 30 dias (art. 531 do CPP). Nesses 30
dias apdés o recebimento da denuncia ou queixa, ocorrerdo todos os atos
intermediarios, como citacdo, resposta escrita do acusado a acusacao, eventual
absolvicdo sumaria e intimacbes para comparecimento a audiéncia de instrucao e
julgamento.

O prazo do procento comum ordinario €, a nosso ver, de 57 dias (ou 72
dias, se houver prorrogagéao), na Justica Federal, com indiciado/acusado preso,
contado da data da prisdo em flagrante (ou, se for o caso, da prisdo preventiva),
assim composto:

a) concluséo do inquérito policial — 15 dias para o indiciado preso, podendo ser
prorrogado por mais quinze dias, por requerimento fundamentado da autoridade
policial (art. 66 da Lei 5.010/1966)

b) vista ao Ministério Publico — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);

c) oferecimento da denuncia — 5 dias (art. 46, CPP);

d)
)

e) recebimento da denuncia — 5 dias (art. 800, Il, CPP);

conclusao ao juiz — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);

f) audiéncia de instrucéo e julgamento — 30 dias (art. 400, caput, CPP). Nesses
30 dias apdés o recebimento da dendncia ou queixa, ocorrerdo todos os atos
intermediarios, como citacdo, resposta escrita do acusado a acusacao, eventual
absolvicdo sumaria e intimacbes para comparecimento a audiéncia de instrucao e
julgamento.

Ademais, pode haver fatores dilatérios em relacdo ao prazo total do
procedimento comum ordinario. O acusado ndo apresenta resposta a acusacao
(“defesa prévia”) ou, citado, ndo constitui defensor (art. 396-A, § 2°, CPP). Teremos
pelos menos 1 dia para fazer conclusdo ao juiz quanto a nao-resposta ou nao-
constituicdo de defensor, 1 dia para o juiz nomear defensor dativo ou defensor ad
hoc, tempo indeterminado para notificar o defensor (1, 5, 10 dias?), 10 dias para o
defensor nomeado apresentar resposta a acusag¢do. Supondo o minimo, teriamos
pelos menos mais 13 dias. Se ndo houver defensor disponivel no momento,
normalmente (o Brasil € grande e diversificado) se levara bem mais do que um dia
para notificar um advogado da sua nomeacgédo. Se for o caso de comunicar e obter
um defensor publico, este tem a prerrogativa de prazo em dobro, ou seja, 20 dias
para apresentar a resposta a acusagao.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


44
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edicdo
Denilson Feitoza

Assim, se um dos fatores dilatérios ocorrer, teremos, considerando defensor
dativo ou ad hoc, pelo menos mais 13 dias no procedimento comum sumario,
totalizando 65 dias, nas Justicas estaduais e distrital, ou 70 dias (ou 85, se houver
prorrogacgao do inquérito), na Justica Federal.

9.5 Procedimento dos crimes de competéncia do tribunal do juri

9.5.1 Introducao
[...]

O tribunal do jari compde-se de um juiz de direito (ou juiz federal), que é o seu
presidente, e de vinte e cinco jurados que serdo sorteados dentre os alistados, sete
dos quais constituirdo o conselho de sentenga em cada sessédo de julgamento (art.
433 do CPP). O tribunal do juri que julga, portanto, € composto pelo juiz presidente e
pelo conselho de sentenca (sete jurados).

9.5.2 Procedimento

9.5.2.1 Iudicium accusnis — primeira fase

O procedimento dos crimes de competéncia do tribunal do juri € desenvolvido
em duas fases e encontra-se previsto nos arts. 406 a 497 do CPP (com a nova
redacao dada pela Lei 11.689/2008).

A primeira fase é denominada judicium accusationis (ou iudicium
accusationis)’'. Vai do oferecimento da dentincia ou queixa até a decisdo de
pronuncia, sentenga de impronudncia, sentenca de absolvigdo sumaria, ou decisédo de
desclassificacdo da competéncia do tribunal do juri. A rigor, no caso de pronuncia, o
procedimento vai até a preclusdo da decisao de pronuncia, apés 0 que 0s autos sao
encaminhados ao juiz presidente do tribunal do jari. O iudicium accusationis tem a
participacdo apenas do juiz togado (juiz de direito ou juiz federal, conforme o caso), e
nado do conselho de sentenca (jurados).

7

O “sumério de culpa” ou “formagao de culpa” é a instrucdo criminal dessa
primeira fase, consistente na produgédo de provas dessa fase, que vai até a oitiva da
ultima testemunha, anteriormente, pois, ao momento da pronuncia. Essas sao
expressdes anacrbnicas, no nivel atual de protecado de direitos fundamentais, pois a
formagéo pode ser, inclusive, da inocéncia, com a conseqiente absolvigdo sumaria
(art. 415, CPP). Se lembrarmos do principio constitucional da inocéncia, poderiamos
até denomina-lo sumario de inocéncia.

Dependendo do estado e da comarca, poderd haver um juiz para a primeira
fase do procedimento de competéncia do tribunal do juri, que é doutrinariamente
denominado juiz sumariante, a quem competira proferir a decisdo de pronuncia (ou
sentenca de impronuncia etc.), e outro juiz para presidir o tribunal do juri, denominado
juiz presidente do tribunal do jari (veja art. 497, CPP). O vocabulo sumariante se
refere ao sumario de culpa.

Nessa primeira fase, faz-se um juizo de admissibilidade da acusagéao, ou seja,
se a causa sera ou nao enviada para o tribunal do juri. No final dessa fase, o juiz

™ Ou iudicium accusationis, pois a letra j n&o pertencia ao alfabeto romano.
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pode proferir, normalmente, decisdo de pronuncia, sentengca de impronuncia,
sentenca de absolvicdo sumaria ou decisdo de desclassificacdo da competéncia do
tribunal do jari. Se proferir uma decisdo de pronuncia, significa que a acusacéao foi
admitida para ser enviada ao julgamento pelo tribunal do juri e inicia-se a segunda
fase.

A segunda fase é denominada judicium causae (ou iudicium casae) e vai da
preclusdo da decisao da pronuncia, até o término da sessao de julgamento perante o
tribunal do juri. Na sessao de julgamento, o tribunal do juri se reune, presidido pelo
juiz togado, com a participacédo do conselho de sentenca, e julga o mérito da causa.

A Lei 11.689/2008, em vigor desde 09.08.2008, modificou as duas fases desse
procedimento, doravante denominado “procedimento relativo aos processos da
competéncia do tribunal do juri”, que € a nova designacgéao do Capitulo Il do Titulo | do
Livro Il do CPP.

O procedimento do tribunal do juri, apesar de estar no titulo “do processo
comum”, € considerado pelo CPP como procedimento especial, com a modificacdo
feita pela Lei 11.689/2008, pois ndo se encontra entre os procedimentos comuns
especificados no art. 394, § 1°, incisos |, I, e lll, e é referido a parte pelo § 3° do art.
394 do CPP.

Ha quem entendue o procedimento do tribunal do jari ndo é bifasico
(iudicium accusationis e =Jicium causae), mas trifasico’®. Com as modificacdes da
Lei 11.689/2008, haveria uma fase intermediaria, denominada fase “da preparacao
do processo para julgamento em plenario”, nos arts. 422 a 424 do CPP.

Porém, entendemos que continua a ser procedimento bifasico, pois o prazo de
seis meses até o julgamento € “contado do transito em julgado da decisdo de pronuncia”,
no caso de cabimento de desaforamento, em razdo de comprovado excesso de servigo (art.
428, caput, CPP). Portanto, a nosso ver, o préprio CPP considera o procedimento que vai da
preclusao da decisdo da pronuncia até o julgamento como um todo, ou seja, exatamente o
procedimento denominado doutrinariamente judicium causae.

Pelo mesmo motivo também pensamos que a segunda fase ou iudicium causae nao se
inicia com o recebimento dos autos pelo juiz-presidente do tribunal do juri (art. 422, CPP), mas
com a preclusao da decisao da pronuncia (art. 421, caput), quando ainda se encontra com o
juiz sumariante.

O novo procedimento de competéncia do juri estd em vigor a partir de
09.08.2008 (art. 3° da Lei 11.689/2008). A aplicagdo subsidiaria, adiante feita (veja
referéncia a art. 394), do procedimento comum ordinério ao procedimento do juri esta
em vigor a partir de 22.08.2008 (art. 2° da Lei 11.719/2008). Por exemplo, é o caso
da absolvicdo sumaria logo apds a manifestagcdo da acusagao sobre a resposta do
acusado (“defesa prévia”), prevista no art. 394, § 4°, c/c art. 397 do CPP (somente
em vigor a partir de 22.08.2008), que nao se confunde com a absolvicdo sumaria na
audiéncia de instrucéao (art. 415 do CPP, em vigor a partir de 09.08.2008).

A primeira fase (ou iudicium accusationis) do “procedimento relativo aos
processos da competéncia do tribunal do juri” (arts. 406 a 421 do CPP, com a
redacio dada pela Lei 11.689/2008)" ¢, a nosso ver, a seguinte:

a) oferecimento da denuncia ou queixa;

2 Neste sentido, NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jdri: de acordo com a reforma do CPP: Leis
11.689/2008 e 11.690/2008. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 46-48.
78 Antes dessa modificacdo legal, eram os arts. 394 a 415 do CPP.
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b) rejeicao liminar (art. 394, § 4°, c/c art. 395, anteriormente arts. 41 e 43) ou
recebimento da denuncia ou queixa (art. 406, caput). Na hipétese de recebimento da
denuncia ou queixa, o juiz também deve ordenar citacao do acusado para apresentar
resposta escrita a acusacao (art. 406, capul);

c) citacao do acusado para apresentar resposta (art. 406, capul);

d) resposta escrita do acusado a acusacgao (“defesa prévia”), no prazo de dez
dias contado do efetivo cumprimento do mandado de citacdo, ou contado do
comparecimento, em juizo, do acusado ou de defensor constituido, no caso de
citagdo invalida™ ou por edital (art. 406, § 12, CPP). Juntamente com a resposta, 0
acusado podera argiir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua defesa,
oferecer documentos e justificacées, especificar as provas pretendidas, arrolar
testemunhas, até o numero maximo de oito, qualificando-as e requerendo sua
intimacao, quando necessario (art. 406, § 3°), e, em apartado, propor excecao (art.
407 c/c arts. 95 a 112 do CPP). Se a resposta nao for apresentada a resposta no
prazo legal, o juiz nomeara defensor para oferecé-la em até 10 (dez) dias,
concedendo-lhe vista dos autos;

e) manifestacdo, em cinco dias, do Ministério Publico ou do querelante sobre
preliminares e documentos apresentados com a defesa, isto €, com a resposta a
acusacao (art. 409);

f) absolvigao sumeventualmente (art. 394, § 4°, c/c art. 397, somente em
vigor a partir de 22.08.2008). Na pratica forense, por celeridade processual e em
respeito a competéncia do tribunal do juri, provavelmente a maioria dos juizes
decidird a absolvicdo sumaria na propria audiéncia de instru¢cdo, ap6s terminar a
instrugé@o e ouvir os debates;

g) despachos judiciais preparatorios, em dez dias apds manifestacdo da parte
acusadora sobre a defesa (art. 410 c/c art. 409):

g.1) designar dia e hora para a audiéncia de instrugdo (art. 410 —
“determinara a inquiricao das testemunhas”);

g.2) determinar realizacdo das diligéncias requeridas pelas partes (art.
410);

g.3) ordenar intimacdo do acusado, se estiver solto, ou requisicdo do
acusado preso, para comparecer ao “interrogatério”, ou seja, a audiéncia de instrucao
(art. 411, caput, implicitamente);

g.4) ordenar intimagdo, para audiéncia, do defensor (do acusado), do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente (art. 411,
implicitamente);

g.5) ordenar intimacdo do ofendido e das testemunhas (art. 411,
implicitamente);

h) realizacdo das diligéncias e intimagdes para comparecimento na audiéncia
de instrugéo;

i) audiéncia de instrucao e, possivelmente, julgamento (art. 411):

i.1) inquiricdo do ofendido, se possivel. Com base no principio
constitucional acusatério, consideramos que a inquiricao do ofendido possa seguir a

™ A citacao pode ser invalida, por exemplo, por ndo observar os requisitos intrinsecos (art. 352, CPP) e
extrinsecos (art. 357, CPP).
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nova sistematica de inquiricao direta de testemunhas pelas partes, apds o que 0 juiz
podera complementéa-la sobre os pontos ndo esclarecidos (art. 212, CPP);

i.2) inquiricAo das testemunhas arroladas pela acusacdo — até 8
testemunhas, sem computar as que ndo prestem compromisso e as referidas (art.
406, § 2° e art. 394, § 5° c/c art. 401, § 19). Essas testemunhas séo inquiridas,
primeiramente, pela acusagao (na ordem, Ministério Publico e assistente do Ministério
Publico, ou querelante e Ministério Publico) e, depois, pela defesa (principio do
contraditério). A parte (acusacgao ou defesa) podera desistir da inquiricao de qualquer
das testemunhas arroladas, salvo se o juiz quiser ouvi-la de oficio (art. 394, § 59, c/c
art. 401, §2°% c/c art. 209 do CPP), o que pode encontrar Gbice no principio
constitucional da ampla defesa, se a defesa insistir na testemunha arrolada pela
acusacao, por ser imprescindivel para sua defesa. A ressalva na sequéncia de oitiva
das testemunhas (primeiro, as da acusacéao e, depois, as da defesa) nao se refere a
ordem de inquiricdes na prépria audiéncia, mas ao fato de ja poder ter chegado carta
precatéria com oitiva de testemunha arrolada pela defesa, o que, obviamente, tera
ocorrido antes da oitiva, na audiéncia, de testemunha arrolada pela acusagéao (art.
394, § 5% c/c art. 400, caput, c/c art. 222). O art. 411, caput, diz que “proceder-se-a a
tomada” de declaracdes e inquiricdes, sem mencionar o juiz e sem dizer como, diante
do que a inquiricdo das testemunhas ja observara a norma geral do art. 212 do CPP.
As partes devem formularas perguntas diretamente as testemunhas, “ndo admitindo
0 juiz aquelas que pude induzir a resposta, nao tiverem relagdo com a causa ou
importarem na repeticdo de outra ja respondida” (art. 212, caput). Apds a inquiricao
feita pelas partes, o juiz podera complementa-la sobre os pontos ndo esclarecidos
(art. 212, paragrafo unico);

i.3) inquiricAo das testemunhas arroladas pela defesa - até 8
testemunhas, sem computar as que ndo prestem compromisso e as referidas (art.
406, § 3°% e art. 394, § 5° c/c art. 401, § 19). Essas testemunhas séo inquiridas,
primeiramente, pela defesa e, depois, pela acusacao (principio do contraditério). As
testemunhas arroladas pela defesa podem comparecer independentemente de
intimacao; se necessario, a defesa deve requerer a intimacdo na resposta do
acusado (“defesa prévia”), quando as arrolou (art. 406, § 3°);

i.4) esclarecimentos dos peritos, previamente requeridos pelas partes e
deferidos pelo juiz (art. 411, § 1%). Com base no principio constitucional acusatorio,
consideramos que os esclarecimentos dos peritos possam seguir a nova sistematica
de inquiricao direta pelas partes, apds o que o juiz podera complementa-los sobre os
pontos ndo esclarecidos (art. 212, CPP). A parte que requereu deve perguntar
primeiramente, seguida da parte adversa (principio do contraditério). Se as partes
acusadora e ré requereram, deve-se seguir a ordem acusacao e defesa. Se o juiz
determinou de oficio, deve ser o primeiro a formular perguntas, seguido da acusacao
e da defesa;

i.5) acareagoes;

i.6) reconhecimento de pessoas e coisas. No caso concreto, para que o
reconhecimento, especialmente de pessoa, tenha validade ou seja crivel, do ponto de
vista cognitivo (ainda que, ndo o fazendo, tenha validade formal), talvez tenha que
ser praticado no inicio da audiéncia, antes de outros atos’’;

i.7) interrogatério do acusado. Tendo em vista o procedimento especifico
do interrogatério (arts. 185 a 196, CPP), seus temas obrigatérios (arts. 187 e 190,

75 Veja nossos comentarios sobre reconhecimento, em nota de rodapé, no procedimento ordinario, a que
fazemos remissao (item 9.3).
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CPP), a obrigatoriedade de sua realizacdo se o acusado comparecer (art. 185,
caput), o principio constitucional do contraditério (vide art. 188, CPP) e o principio
constitucional da ampla defesa, entendemos que o interrogatério deve continuar
submetido, pelo menos em parte, ao “sistema presidencial” (art. 188, CPP). Ou seja,
0 juiz deve formular as perguntas em primeiro lugar e, depois, dar a palavra as partes
para reperguntar, sucessivamente ao Ministério Publico e, a seguir, a defesa. Com
base no principio constitucional acusatério, apesar da diccao do art. 188 do CPP, o
juiz podera, a nosso ver, permitir que as partes fagam as perguntas diretamente ao
acusado, ndao admitindo as perguntas impertinentes ou irrelevantes (art. 188);

i.8) eventualmente, encerrada a instrucao probatéria, aplicagédo do regime
juridico da mutatio libelli (art. 411, § 3°, c/c art. 384);

i.9) alegacdes finais orais pela acusagao — por cada acusado, 20 minutos
para o Ministério Publico, prorrogaveis por mais 10 minutos (art. 411, caput c/c §§ 4°
e 59). Sucessivamente, 10 minutos para, se houver, assistente do Ministério Publico
(art. 411, § 6°). Aparentemente, o assistente ndo tem prazo por acusado, pois o
paragrafo com seu prazo (§ 6°) encontra-se ap6s o paragrafo que estabelece prazo
por acusado (§ 5°);

i.10) alegacées finais orais pela defesa (art. 403, caput) — por acusado, 20
minutos, prorrogaveis, em geral, por mais 10 minutos (art. 411, caput c/c §§ 4° e 59).
Ademais, se houver festacdo do assistente do Ministério Publico, tera o
acréscimo de 10 minutos (art. 411, § 6°). Isso tudo pode totalizar 40 minutos por cada
acusado;

i.11) decisédo, na audiéncia (“encerrados os debates”) ou, ordenando que
0s autos para isso Ihe sejam conclusos, em dez dias (art. 411, § 99), a saber: decisao
de pronuncia (art. 413), sentenca de impronuncia (art. 414), sentenca de absolvicao
sumaria (art. 415) e decisédo de desclassificagdo da competéncia do juri (art. 419). A
decisao/sentenca devera ser proferida (na audiéncia) ou prolatada (apds audiéncia),
em até 90 dias apdés o oferecimento da dendncia/queixa (art. 412). Aqui também
vigora o principio da identidade fisica do juiz no processo penal, uma vez que “O juiz
que presidiu a instrucao devera proferir a sentenga” (art. 394, § 59, c/c art. 399, § 2°,
subsidiariamente)’®;

i.12) lavratura de termo em livro préprio, assinado pelo juiz e pelas partes,
contendo breve resumo dos fatos relevantes ocorridos na audiéncia (art. 394, § 59,
c/c art. 405, caput). Além desse registro resumido dos fatos, também é cabivel o
registro detalhado (gravacdo magnética, estenotipia, audiovisual etc.) do art. 405, §§
12 e 29, do CPP c/c art. 394, § 59, por aplicagédo subsidiaria;

j) se houver decisdo de pronuncia:
j-1) intimacao da decisao de pronuncia (art. 420);
j-2) preclusdo da decisdo de pronuncia e encaminhamento dos autos ao
juiz presidente do tribunal do juri (art. 421, caput).

O art. 412 do CPP estabelece que o “O procedimento sera concluido no prazo
maximo de 90 (noventa) dias”. No procedimento da primeira fase (iudicium
accusationis), esse prazo € contado, a nosso ver, do oferecimento da
denuncia/queixa até a prolacdo da decisdo/sentenca, como se depreende da
referéncia ao procedimento como um todo, sem nenhum outro marco temporal

7® Tratamos do principio da identidade fisica do juiz no item 9.2.10, a que fazemos remissao.
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proximo. Essa é uma forma significativamente diferente da adotada nos arts. 400 e
531 do CPP, conforme vimos no item 9.3, a que fazemos remissao.

Por que nado contar o referido prazo a partir da prisdo em flagrante? Cabem
aqui os argumentos ja expendidos no procedimento ordinario. O referido
procedimento do juri (iudicium accusationis) é procedimento judicial, previsto na parte
do CPP correspondente aos procedimentos do processo propriamente dito. Assim,
nao se refere aos prazos da investigagcao criminal, que € procedimento administrativo,
cujos prazos sao previstos em dispositivos legais préprios.

Nessa linha, como ja o dissemos, tampouco se podem contar os cinco dias para
oferecimento da denuncia/queixa no referido prazo, pois esses cinco dias ainda se
encontram no procedimento administrativo. Nao se pode dizer que o processo iniciou
e, portanto, o procedimento judicial comegou, enquanto a dendncia/queixa nao for
oferecida, ou seja, entregue na secretaria judicial (ou, se for o caso, no distribuidor
judicial), o que pode ser feito no final dos cinco dias.

Desse modo, o prazo da primeira fase (iudicium accusationis) do procedimento
de competéncia do tribunal do jari, a nosso ver, € 106 dias, nas Justicas estaduais e
distrital, com indiciado/acusado preso, contado da data da prisdo em flagrante (ou, se
for o caso, da prisdo preventiva) até a prolacao da decisdo/sentenca (pronuncia,
impronuncia, absolvigéoéria e desclassificacao), assim composto:

a) conclusao do ing==rito policial — 10 dias (art. 10, caput, CPP);
b) vista ao Ministério Publico — 1 dia (art. 800, Ill, CPP, por analogia);
c) oferecimento da denuncia — 5 dias (art. 46, CPP);

d) audiéncia de instrucdo e decisdo/sentenca — 90 dias (arts. 411, § 9°, e 412,
CPP). Nesses 90 dias ap6s o oferecimento da denuncia ou queixa, ocorrerdo todos
os atos intermediarios, como conclusdo ao juiz, recebimento da denuncia/queixa,
citacao, resposta escrita do acusado a acusacao, manifestagcdo da acusacao sobre
resposta, eventual absolvicdo sumaria inicial, despachos preparatérios, diligéncias,

intimagdes para comparecimento a audiéncia de instrugdo e prolagdo da
decisdo/sentenca.

Na Justica Federal, o prazo de conclusao do inquérito policial é de 15 dias para
o indiciado preso, podendo ser prorrogado por mais quinze dias, por requerimento
fundamentado da autoridade policial (art. 66 da Lei 5.010/1966). Desse modo, o
respectivo prazo da primeira fase (iudicium accusationis) do procedimento de
competéncia do tribunal do juri podera ser de 111 dias ou, se houver prorrogacao do
inquérito policial, de 126 dias.

Ademais, pode haver fatores dilatérios, como a hipétese do art. 408. O acusado
ndo apresenta resposta a acusacao (“defesa prévia”). Teremos pelos menos 1 dia
para fazer conclusdo ao juiz quanto a nao-resposta, 1 dia para o juiz nomear
defensor dativo ou defensor ad hoc, tempo indeterminado para notificar o defensor
(1, 5, 10 dias?), 10 dias para o defensor nomeado apresentar resposta a acusacgao.

Supondo o minimo, teriamos pelos menos mais 13 dias.

O iudicium accusationis (procedimento de competéncia do tribunal do juri) e o
procedimento comum sumario tém as mesmas normas sobre a ndo-previsdo de
requerimento de diligéncias imprescindiveis na audiéncia, a produgdo de provas
numa unica audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias (art. 411, § 2°, no juri, e art. 533 c/c art. 400, § 19, no
sumario), a inquiricAo da testemunha que comparecer, independentemente de
suspensao da audiéncia, observada a ordem de inquiricao (art. 411, § 8° c/c caput,
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no jari, e art. 536 c/c art. 531, no sumario), o nao-adiamento de ato algum, salvo
quando imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a condugéo coercitiva de
quem deva comparecer (art. 411, § 72, no juri, e art. 535, no sumario) e memoriais (de
alegacdes finais orais).

O iudicium accusationis do procedimento de competéncia do tribunal do jari ndo
prevé requerimento de diligéncias imprescindiveis pelas partes ou determinacao
judicial de oficio, cuja necessidade se origine de circunstancias ou fatos apurados na
instrucao (arts. 402 e 404).

Inspirada a legislacdo pelos principios da celeridade e da oralidade e, por
conseguinte, como corolario, pelo principio da concentracdo, novamente se reforca
que “As provas serao produzidas em uma s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias” (art. 411, § 2° no jari, e,
com redacgao semelhante, art. 533 c/c art. 400, § 1°, no sumario). Essa urgéncia é tal
que o art. 411, § 8° c/c caput, do CPP estabelece que “A testemunha que
comparecer sera inquirida, independentemente da suspensao da audiéncia”, salvo se
nao for possivel observar a ordem de as testemunhas arroladas pela acusacao serem
ouvidas antes das arroladas pela defesa (art. 411, § 8° c/c caput, no juri, e, com
redacao semelhante, art. 536 c/c art. 531, no sumario).

Por isso, quando a_art. 411, § 79, do CPP diz que “Nenhum ato sera adiado,
salvo quando impresci el a prova faltante, determinando o juiz a conducgéo
coercitiva de quem deva comparecer”, certamente se refere a provas imprescindiveis
ja requeridas por ocasidao da dendncia, queixa ou resposta do acusado (“defesa
prévia”), dai referir-se a prova faltante. (art. 411, § 7°, no juri, e, com redacao quase
idéntica, art. 535, no sumario).

Isso ndo significa que o juiz jamais possa determinar provas imprescindiveis
cuja necessidade tenha surgido na audiéncia, mas deve lembrar-se que as normas
do iudicium accusationis e do procedimento sumario sdo concretizagcdes dos
principios constitucionais acusatorio e da celeridade, os quais, por sua vez, sdo
garantidos pela oralidade e pela concentracdo da causa.

Em outras palavras, estas provas posteriores somente devem ser determinadas
se houver razdes muito fortes, geralmente decorrentes da garantia de direitos
fundamentais e da ampla defesa. O juiz ndo deve subverter o sistema constitucional,
seduzido pela norma infraconstitucional que € o principio da busca da verdade real.

O iudicium accusationis e o procedimento sumario ndo prevéem a possibilidade
de substituir as alegacdes finais orais por memoriais escritos, 0s quais seriam
oferecidos posteriormente. Aplicam-se, aqui, mutatis mutandis, as mesmas
observagbes feitas acima quanto a nao-previsdo de requerimento de diligéncias na
audiéncia. Somente por razdes suficientemente fortes para superar os principios
constitucionais que informam o procedimento sumario pode o juiz aplicar o art. 403, §
39, do CPP a este procedimento. Entretanto, pensamos que memoriais escritos
podem ser entregues juntamente com as alegacdes finais orais, para facilitar e,
assim, acelerar o julgamento do juiz, 0 que sera de especial relevancia em casos
complexos. O juiz togado ndo se deixaria influenciar e, portanto, perder a
imparcialidade, por memoriais bem escritos, diversamente do que se supde que
poderia ocorrer com um juiz leigo como é o jurado.

Duas observacbes devem ser feitas quanto a condugédo coercitiva de quem
deva comparecer (art. 411, § 72, no juri, e art. 535, no sumario).

Primeira, seria abuso de autoridade fazé-lo relativamente a uma testemunha
que nao tivesse sido regulamente intimada ou que faltasse justificadamente.
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Segunda, o acusado nao pode ser conduzido coercitivamente, pois tem o direito
de nao comparecer, com fundamento nos principios constitucionais da nao-auto-
incriminagdo ou nemo tenetur se detegere (implicito no direito constitucional ao
siléncio) e ampla defesa. O réu ndo tem o dever de autodefesa e pode preferir ter
apenas a defesa técnica. Isso foi reforgado com as modificagdes feitas pela Lei
11.689/2008, pois o0 processo nao mais fica parado aguardando intimacdo da
pronuncia em crime inafiancavel (pode ser feita por edital) e o acusado solto pode,
agora, nao comparecer na sessao de julgamento perante o tribunal do jari (art. 457,
caput).

O principal ébice ao andamento do procedimento serd, certamente, o disposto
no art. 411, § 8° c/c caput, do CPP (ou art. 536 c/c art. 531, no procedimento
sumario). Se faltar uma testemunha arrolada pela acusacédo e esta insistir em sua
oitiva, ndo poderao, nos termos legais, ser ouvidas as testemunhas arroladas pela
defesa. Trata-se de aplicagéo estrita do principio do contraditério.

Entendemos que as partes e seus representantes podem desistir da oitiva de
alguma testemunha, seja a desisténcia feita pelo Ministério Publico, defensor
constituido ou defensor publico, bem como concordar e até requerer a inversao de
oitiva de testemunhas, com o0 que o procedimento poderia prosseguir. Vejamos 0s
argumentos.

Primeiro, o contrado € entre as partes, e nao, propriamente, entre as provas.
Assim, 0 que nao se pode alterar € a ordem da oportunidade de contradizer. Por
exemplo, a defesa deve inquirir a testemunha arrolada pela acusag¢ao apés a propria
acusacao ter feito suas perguntas.

7

Segundo, o principio da ampla ndo é absoluto nem impde uma ordem
necessaria de producdo de provas. A defesa pode preferir a celeridade do
procedimento a obediéncia da sequéncia de oitivas, como estratégia para chegar ao
ponto que realmente lhe interesse. A previsdo legal da ordem de oitivas é uma
garantia da defesa e ndo uma camisa-de-forga, a qual poderia prejudicar a propria
estratégia defensiva. No caso concreto, portanto, a defesa pode avaliar se essa
garantia Ihe é necessaria ou nao.

Terceiro, as préprias partes escolheram as testemunhas que queriam que fosse
ouvidas, o que fazem, muitas vezes, sem uma visdo clara da relevancia da
testemunha. Nao ha oObice constitucional ou legal a que as partes dialoguem com
alguma testemunha previamente a audiéncia, para avaliar melhor sua relevancia. O
que as partes ndo podem € induzir seu depoimento, afetar a compreensdo que a
testemunha tem dos fatos ou arrefecer seu animo de dizer a verdade do que sabe. O
certo é que, independentemente do que conversem previamente com a testemunha,
suas declaragdes somente tém validade se produzidas no processo, com o devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Enfim, até a audiéncia de instrugdo, as partes podem ter concluido pela
irrelevancia do depoimento da testemunha, que seja apenas em determinado
momento como é possivel no procedimento do juri, diante do que poderiam desistir
da oitiva, nos termos do art. 401, § 2%, do CPP (procedimento ordinario), aplicavel a
outros procedimentos subsidiariamente (art. 394, § 4°, CPP), salvo se o juiz quiser
ouvi-la de oficio (art. 209, CPP). Também pode a defesa avaliar que a inversao de
determinada oitiva ndo prejudica sua estratégia defensiva.

9.5.2.2 Iudicium causae — segunda fase

A segunda fase ou iudicium causae é a seguinte:
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a) preclusao da decisao de pronuncia (art. 421, caput, e art. 428, caput, fine);

b) recebimento dos autos (art. 422) pelo juiz presidente do tribunal do juri (ou,
se for o caso, juiz “preparador” — art. 424, capul);

c) ordem judicial de intimac¢ao do érgao do Ministério Publico, do querelante (no
caso de queixa) e do defensor (art. 422);

d) intimacdes (art. 422);

e) apresentacao de rol de testemunhas, juntada de documentos e requerimento
de diligéncias (em 5 dias da intimagéo) (art. 422);

f) “despacho saneador” (art. 423):

f.1) deliberacdo judicial sobre requerimentos de provas a serem
produzidas ou exibidas no jari (art. 423, caput);

f.2) ordem de diligéncias necessdarias para sanar qualquer nulidade ou
esclarecer fato que interesse ao julgamento da causa (art. 423, I);

f.3) relatério judicial sucinto do processo (art. 423, ll);

f.4) determinacip de inclusdo do processo em pauta da reunido do
tribunal do juri (art. 423, ne);

g) sorteio dos 25 jurados e convocacao dos jurados (arts. 432 a 435);
h) sessao de julgamento:

h.1) preliminarmente (art. 462), diligéncias dos arts. 454 a 461 — casos de
isencéo e dispensa de jurados e pedido de adiamento de julgamento (art. 454), falta
do Ministério Publico (art. 455), falta do advogado do acusado (art. 456), falta do
acusado solto ou preso (art. 457), falta de testemunha (arts. 458 e 461);

h.2) verificacdo das cédulas dos 25 jurados e chamada deles (art. 462);

h.3) comparecendo, pelo menos, 15 jurados, juiz presidente declara
instalados os trabalhos e anuncia julgamento do processo (art. 463, caput);

h.4) pregéao feito pelo oficial de justica (art. 463, § 1°);
h.5) recolhimento das testemunhas separadamente (art. 460);

h.6) formacdo do conselho de sentenga — esclarecimento sobre
impedimentos, suspeicdo e incompatibilidades (art. 466, caput); adverténcia dos
jurados sobre incomunicabilidade e ndo-manifestacdo de opinido sobre o processo
(art. 466, § 19); verificacdo, na urna, das cédulas dos jurados presentes e sorteio dos
sete jurados (art. 467); recusas peremptérias ou imotivadas (arts. 468 e 469); decisao
sobre arglicdo de impedimento, suspeicdo ou incompatibilidade contra o juiz
presidente, o érgdo do Ministério Publico, jurado ou qualquer funcionario (art. 470);
compromisso do jurado (art. 472 e 473, capul);

h.7) jurado do conselho de sentenca recebe cépias da pronuncia ou, se
for o caso, das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacdo e do
relatério do processo (art. 472, caput, c/c art. 423, 1I);

h.7) inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacao (art. 473, capul);

h.8) inquiricao das testemunhas arroladas pela defesa (art. 473, § 19);
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h.9) acareagdes, reconhecimento de pessoas e coisas, esclarecimento
dos peritos (art. 473, § 39);

h.10) leitura de pecas que se refiram, exclusivamente, as provas colhidas
por carta precatéria e as provas cautelares, antecipadas ou néo-repetiveis’’ (art. 473,
§ 3¢, fine);

h.11) interrogatério do acusado, se estiver presente (art. 474);

h.12) alegagdes finais orais do Ministério Publico e, depois, do assistente
do Ministério Publico (ou, se for o caso, querelante e, depois, Ministério Publico) —
1h30min ou, havendo mais de um acusado, 2h30min (art. 476, capute §§ 1°e 2°% e
art. 477);

h.13) alegagdes finais orais da defesa — 1h30min ou, havendo mais de
um acusado, 2h30min (art. 476, § 3%, e art. 477);

h.14) réplica da acusag¢do — 1 h ou, havendo mais de um acusado, 2 h
(art. 476, § 4°, e art. 477);

h.15) tréplica da defesa — 1 h ou, havendo mais de um acusado, 2 h (art.
476, § 42, e art. 477);

h.16) juiz prnte indaga dos jurados se estdo habilitados a julgar ou
se necessitam de outros esclarecimentos (art. 480, § 19);

h.17) juiz presidente presta esclarecimento a vista dos autos (art. 480,

§ 29);

h.18) jurados tém acesso aos autos e aos instrumentos do crime, se
solicitaram ao juiz presidente (art. 480, § 3°);

h.19) eventual suspensdo da sessdo pelo tempo indispensavel a
realizagdo das diligéncias requeridas ou entendidas necessarias, mantida a
incomunicabilidade (art. 497, VIl). A suspensdo pode ocorrer neste momento, em
razdo de pedido de esclarecimento de jurado, ou no inicio, para conduzir testemunha
imprescindivel (art. 461, capute § 1°);

h.20) eventual dissolucdo do conselho de sentengca para realizar
diligéncias (art. 481);

h.21) juiz presidente 1é os quesitos, indaga das partes se tém
requerimento ou reclamagdo a fazer e, entdo, decide eventual
requerimento/reclamacao (art. 484, caput, e 497, XI);

h.22) juiz presidente explica o significado de cada quesito aos jurados e
esclarece duvidas (art. 484, paragrafo Unico, e art. 485, caput);

h.23) recolhimento do juiz presidente, dos jurados do conselho de
sentenca, do Ministério Publico, do assistente do Ministério Publico (se houver), do
querelante (se houver), do defensor do acusado, do escrivdo e do oficial de justica a
sala especial (réu e demais pessoas permanecem do lado de fora); na falta da sala
especial, juiz determina saida do publico (art. 485, capute § 19);

" Sobre a nogao de provas antecipadas, cautelares e ndo-repetiveis, vide item 15.1.1, a que fazemos
remissao.
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h.24) juiz adverte partes de que ndo sera permitida qualquer intervencao
que possa perturbar a livre manifestacéo do conselho (art. 485, § 2°9);

h.25) votacao — veredictos (art. 486 a 490);
h.26) assinatura do termo de votacgao (art. 491);

h.27) prolagdo da sentenga (art. 492) com eventual interrupgéo da sessao
para elaboragéo (art. 497, VIII);

h.28) leitura da sentenca pelo juiz presidente em plenario (art. 493);
h.29) encerramento da sessao de instrugao e julgamento (art. 493);
i) lavratura e assinatura da ata dos trabalhos (art. 494 a 496).
Nos itens seguintes, abordaremos cada passo do iudicium causae.

9.5.3 Acusacao e instrucao preliminar — juntada de documentos

A secado “da acusagéo e da instrugdo preliminar” encontra-se nos arts. 406 a
412 do CPP, com a redacao dada pela Lei 11.689/2008.

Essa secédo trata da primeira fase do procedimento da competéncia do tribunal
do jari (iudicium accusationis) até antes da sua fase deciséria (pronuncia,
impronudncia etc.).

Tratamos do assunto detalhadamente no item 9.5.2.1, a que fazemos remissao.

Antes da Lei 11.689/2008, basicamente, a primeira fase do procedimento dos
crimes de competéncia do tribunal do jari (iudicium accusationis) tinha duas
diferencas em relagéo ao procedimento comum ordinario.

Primeiro, ndo havia a fase de diligéncia do art. 499 do CPP no iudicium
accusationis. Apés a oitiva das testemunhas de defesa, passava-se diretamente a
fase de alegacgdes finais escritas (art. 406, CPP). No mais, seguia a mesma
sequéncia do procedimento comum ordinario.

Segundo, por expressa vedacao legal, ndo se podiam juntar documentos aos
autos na fase da alegacgbes escritas (art. 406, § 2°, do CPP). No procedimento
comum ordinario, os documentos podem ser juntados a qualquer momento.

Poderiamos pensar, com fundamento no art. 406, § 3°, do CPP (redagéo da Lei
11.689/2008), que a defesa somente poderia juntar documentos até a resposta do
acusado e que, portanto, a acusacdo ja teria juntado eventual documento na
dendncia.

Mas o certo é que o CPP nao mais veda a juntada de documentos no iudicium
accusationis e, portanto, poderdo ser juntados inclusive na prépria audiéncia de
instrucdo e julgamento, dando-se vista as partes.

9.5.4 Pronuncia, impronutncia, absolvicao sumaria e “desclassificacao”

9.5.4.1 Fase decisoria no iudicium accusationis

A secdo “da prondncia, da impronuncia e da absolvicdo sumaria” abrange os
arts. 413 a 421 do CPP (com a redacado dada pela Lei 11.689/2008). Também trata
da decisdo comumente denominada “desclassificagdo”.

No fim da primeira fase, as partes se empenharam nas respectivas alegacoes
finais orais, durante os debates (art. 411, CPP), para persuadirem racionalmente o
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juiz quanto as suas teses. Anteriormente, as alegacdes eram escritas, nos termos do
anterior art. 406 do CPP.

Para o TUMG, ainda que faltem as alegacgdes finais dessa fase, o procedimento
podera prosseguir. Nesse sentido, o TUIMG editou a Sumula 41: Nos processos de
competéncia do Juri, a falta de alegagbes finais (art. 406, CPP) ndo acarreta nulidade
(aprovada por unanimidade).

Em seguida, o juiz sumariante tomara, normalmente, uma das seguintes quatro
decisdes: admitir que a acusacao seja levada ao tribunal do juri (pronuncia), inadmitir
a acusagao sem absolver (impronuncia), absolver em determinadas hipéteses
(absolvicdo sumaria) ou desclassificar a infracdo penal para uma outra que nao seja
de competéncia do tribunal do juri (desclassificacao).

Pode haver outras possibilidades, como declarar a extingdo da punibilidade ou
ordenar, “antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir duvida
sobre ponto relevante” (art. 156, Il, 22 parte, do CPP, com a redacdo da Lei
11.690/2008).

9.5.4.2 Pronuncia

Pronuncia € a decisao interlocutéria mista n&o-terminativa, em que o juiz,
fundamentadamente, “sonvencido da materialidade do fato e da existéncia de
indicios suficientes de aurtoria ou de participacao”, admite que a acusagao seja levada
a julgamento pelo tribunal do juri, ao qual competira absolver ou condenar’®.

Nos termos do art. 413, caput, CPP (com a redacdo dada pela Lei

11.689/2008): O juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado, se convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao.

A exigéncia de suficiéncia dos indicios agora é prevista legalmente pelo art. 413
do CPP. Anteriormente, era inferida do dispositivo sobre a impronuncia, que faz
referéncia expressa a indicios suficientes (anterior art. 409, caput, CPP, agora art.
414, caput, do CPP, com a redacado dada pela Lei 11.689/2008). Mas poderia ser
obtida por interpretagdo sistematica da Constituicdo Federal™.

A Lei 11.689/2008 alterou a expressdo “existéncia do crime” do anterior® art.
408 para “materialidade do fato” no novo art. 413.

A “materialidade do fato”, nesse contexto, significa os aspectos objetivos do tipo
de crime (tipicidade), como a conduta (objetivamente considerada), elementos
objetivos, sujeito passivo (objetivamente considerado), objeto material (ou da acgéao),
resultado e nexo de causalidade.

Quando o art. 413 do CPP é contrastado com os dispositivos sobre impronuncia
e absolvicdo sumaria, facilmente se conclui que, nessa fase do iudicium accusationis,
vigora o principio do in dubio pro societate. Ou seja, na duvida, o juiz pronuncia o réu,
mandando-o a julgamento perante o tribunal do juri.

8 Ha quem coloque a decisdo de prontncia como interlocutéria simples, mas a “carga decisoéria” da
prondncia é muito forte, especialmente pela possibilidade de atingir, a priori, o direito de punir, quando,
%or exemplo, o juiz singular “decota” (exclui) qualificadoras de forma definitiva

A respeito da suficiéncia probatdria, veja o item 7.6.2.4 sobre provas preliminares suficientes (justa
causa) e probabilidade condenatéria.
8 Na redagao revogada: “Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o
réu seja o seu autor, pronuncia-lo-a, dando os motivos do seu convencimento.”
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Essa duvida diz respeito aos aspectos subjetivos do tipo (dolo, culpa,
elementos subjetivos), a ilicitude (legitima defesa etc.) e a culpabilidade. Por
exemplo, se o0 juiz estd em duvida se houve ou ndo legitima defesa, mas esta
convencido que objetivamente ocorreu a conduta prevista no tipo penal (efetuaram
disparos de arma de fogo, causando a morte da vitima), ele aplica o principio do in

dubio pro societate e pronuncia o réu.

Isso ocorre porque, nesse momento, ndo se estd condenando nem absolvendo,
mas apenas admitindo-se que o réu seja julgado pelo tribunal do jari.

Nesse sentido, somente em situacbes manifestamente improcedentes a
jurisprudéncia tem admitido que se subtraia a causa do tribunal do jari, inclusive
quanto as qualificadoras. Por exemplo, o TJMG editou a Sumula 64, por
unanimidade: Deve-se deixar ao Tribunal do Juri a inteireza da acusagao, razao pela
qual ndo se permite decotar qualificadoras na fase de pronuncia, salvo quando
manifestamente improcedentes.

O principio do in dubio pro reo (principio do favor rei) aplica-se apenas no
momento em que se pode condenar, e, nesse momento, no iudicium accusationis,
nao ha condenacao.

Nao pode haver, quanto aos aspectos objetivos do crime, o grau de duvida que
€ possivel quanto aos :E is aspectos, pois a lei exige que o juiz esteja “convencido
da materialidade do crime—

A expressdo “materialidade do crime” também tem outro sentido mais restrito,
como corpo de delito, ou seja, conjunto de vestigios materiais ou sensiveis deixados
pela infragao penal.

O CPP, ao mesmo tempo em que exige fundamentag¢ao no caput do art. 413 do
CPP, até porque é imposicao constitucional (art. 93, IX, CR), limita-a, em seu § 1°, “a
indicagdo da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participacao, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o
acusado e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de
pena’.

Essa limitagdo procura evitar a indevida influéncia do juiz togado sobre o
jurado. Uma fundamentacdo da pronuncia mais definitiva, indicando futura
condenacgao, poderia levar o jurado a formar sua convicgdo sobre o réu dever ser
condenado, o que afetaria a imparcialidade do jurado e, por conseguinte, violaria o
principio constitucional do juiz natural.

Todavia, a norma infraconstitucional limitou mais do que poderia, uma vez que
a Constituicdo exige fundamentacdo das decisées judiciais (art. 93, IX). Por
conseguinte, o juiz deve referir as provas produzidas, mas apenas até o ponto que
justifique o convencimento sobre a materialidade do crime e a existéncia de indicios
suficientes de autoria ou participacdo. Violacdo de direito fundamental nédo é
fundamentar, mas sim levar causas temerdrias ao tribunal do juri.

O importante é que o juiz evite qualquer discurso persuasivo em relagdo ao
futuro conselho de sentengca, ou seja, que nado tenha uma fundamentacao
condenatéria. O direito ndo é ciéncia exata e, portanto, ndo ha um marco preciso de
até onde pode ir. Entretanto, se tiver essa fundamentagdo persuasiva, podera ser,
em grau recursal, decretada a ineficacia da pronuncia, por nulidade decorrente da
violacdo de normas constitucional (art. 5°, LIll, CR — principio do juiz natural) e legal
(art. 413, § 12, CR).
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Revogados os §§ 12 e 22 do anterior art. 408 do CPP pela Lei 11.689/2008, nao
mais existe, no texto legal, a prisdo decorrente de decisdo de pronuncia.
Anteriormente, j4 entendiamos que somente era cabivel a prisdo se houvesse razao
cautelar®’.

Doravante, nos termos do art. 413, § 3°, do CPP, se o acusado estiver preso, o
juiz devera decidir, na pronuncia, motivadamente, a manutencdo, revogacao ou
substituicdo da prisdo ou de medida restritiva de liberdade anteriormente decretada.
Se o0 acusado estiver solto, também motivadamente decidir4 sobre a necessidade da
decretacdo da prisdo ou imposicao de quaisquer das “medidas previstas no Titulo IX
do Livro I” do CPP, que trata da prisao e liberdade provisérias.

De maneira apropriada, a lei refere-se a “medida restritiva de liberdade” e
“‘quaisquer das medidas previstas”, significando, a rigor, medidas cautelares
pessoais.

Por um lado, a redacdo ja antecipa futura modificacdo do CPP, que incluira
outras espécies de medidas cautelares pessoais no referido titulo do CPP (vide PL
4208/2001).

Por outro, conforme levantamento que fizemos no item 16.9, ha uma imensa
variedade de medidas cautelares pessoais geralmente esquecidas pela doutrina e
jurisprudéncia e que po , desde ja, servir como alternativas a prisédo proviséria. A
Lei 11.340/2006 (“Lei M—A& da Penha”) também trouxe novas medidas cautelares
pessoais.

Enfim, nos termos legais, qualquer medida cautelar pessoal que esteja aplicada
ou que va ser aplicada ao acusado deve ser justificada cautelarmente na pronuncia.

Trataremos da prisdo e liberdade provisérias nos itens préprios (vide itens 16.1,
16.5, 17.9).

Nessa fase, “O juiz podera dar ao fato definicdo juridica diversa da constante
da acusacao, embora o acusado fique sujeito a pena mais grave” (art. 418 do CPP,
com a redagdo dada pela Lei 11.689/2008, anteriormente no art. 408, § 4°, CPP).
Trata-se da emendatio libelli, também prevista na sentenga condenatéria do juizo
singular, no art. 383 do CPP. Nessa hipo6tese, o fato encontra-se totalmente descrito
na denuncia ou queixa.

Como emendatio libelli, também se situa a desclassificacdo de crime do juri
para crime do jdri, 0 que, a rigor, € uma pronuncia. Por exemplo, seria o caso de o
juiz sumariante decotar uma qualificadora, o que pode ser denominado
desqualificacdo. Isto pode ser feito pelo juiz sumariante na prondncia, pelo tribunal ad
quem em recurso em sentido estrito contra a pronuncia, ou pelo tribunal do juri no
julgamento.

A lei continua a ndo exigir a aplicagdo do regime da mutatio libelli nessa fase do
procedimento do juri. A jurisprudéncia majoritdria deve continuar, apdés as Leis
11.689/2008 (juri) e 11.719/2008 (mutatio libelli), a entender que o juiz deve aplicar o
disposto no art. 384 do CPP (mutatio libelli), se verificar que pode reconhecer, na
decisdo de pronuncia, uma elementar ndo descrita explicita ou implicitamente na
denuncia ou na queixa, nem em aditamento.

8 Justificamos a necessidade de raz&o cautelar nos itens 16.1.2 e 16.5.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


58
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edicdo
Denilson Feitoza

Portanto, por exemplo, se o juiz identificar uma qualificadora ndo descrita na
denuncia, devera determinar vista dos autos ao promotor de Justica, para adita-la®,
abrindo-se, em seguida, o prazo de cinco dias a defesa e, se admitir o aditamento,
podera, a requerimento das partes, designar dia e hora para continuagdo da
audiéncia, com inquiricdo de testemunhas, novo interrogatério, realizacdo de debates
e julgamento (art. 384, CPP). Tal posicionamento objetiva melhor atender ao principio
constitucional da ampla defesa. O juiz deve fazer o mesmo na hipétese de causa de
aumento de pena. Sobre emendatio e mutatio libelli, veja itens especificos (21.2.3,
21.2.4 e 21.2.5).

Na decisdo de pronuncia, devem constar apenas tipo basico, qualificadoras e
causas de aumento de pena, sem referéncia a circunstancias agravantes,
circunstancias atenuantes e causas de diminuicdo da pena, conforme se depreende
dos arts. 413, § 12, e 492, inciso |, alineas “b” e “c” (22 parte), do CPP (com a redacao
dada pela Lei 11.689/2008).

“Se houver indicios de autoria ou de participacdo de outras pessoas nao
incluidas na acusacao, o juiz, a0 pronunciar ou impronunciar o acusado, determinara
o retorno dos autos ao Ministério Publico, por 15 (quinze) dias, aplicavel, no que
couber”, a separagao facultativa do processo (art. 417 c/c art. 80 do CPP, com a
redacao dada pela Lei 11.689/2008, anteriormente no art. 408, § 5%, CPP).

A deciséo de pron@a ndo, propriamente, transita em julgado, mas sim ocorre
sua preclusao pro judicato, a qual ndo faz coisa julgada, apesar de haver preclusao
das vias recursais, sob a clausula rebus sic stantibus. Isso significa que, apds
preclusdo da pronuncia, ela podera ser alterada; “havendo circunstancia
superveniente que altere a classificacdo do crime, o juiz ordenara a remessa dos
autos ao Ministério Publico”. Apds, “os autos serdo conclusos ao juiz para decisao”
(art. 421, §§ 1° e 2°, CPP, com a redagao dada pela Lei 11.689/2008, anteriormente
art. 416, CPP).

Observe que, “Preclusa a decisao de pronuncia, os autos serdo encaminhados
ao juiz presidente do Tribunal do Juri” (art. 421 do CPP com a redagéao dada pela Lei
11.689/2008), quando e onde comecara a segunda fase do procedimento de
competéncia do tribunal do juri, o iudicium causae. Ora, se 0s autos j&4 prosseguiram
para o juiz-presidente, a este compete a providéncia de alteracdo da prondncia por
circunstancia superveniente, salvo se a lei de organizagdo e divisdo judiciarias
dispuser diversamente. Alids, a respectiva lei de organizacdo e divisdo judiciarias
podera prever que o juiz sumariante também é o juiz-presidente do tribunal do jari.

Por exemplo, o réu é pronunciado por tentativa de homicidio e, apds a
preclusdo da decisdo de pronuncia, a vitima morre em decorréncia da conduta
incriminada, conforme laudo cadavérico juntado aos autos. Entdo, a decisdo de
pronuncia podera ser alterada para homicidio consumado. Mas, como fazer essa
modificacao? O juiz deve abrir vista ao Ministério Publico, nos termos do art. 384 do
CPP, a fim de que adite a denuncia, incluindo a elementar do fato morte, que nao se
encontrava na denudncia. Apés, continuasse o procedimento do art. 384, com
manifestacdo do defensor sobre o aditamento, recebimento do aditamento,
requerimento das partes, continuacdo da audiéncia de instrugdo, com testemunhas,
novo interrogatério e alegagdes finais orais. Somente entdo, o juiz podera prolatar a
pronuncia, com a nova classificacao legal de homicidio doloso, na forma consumada.

8 Se o promotor de Justiga (ou o procurador da Republica) nao quiser aditar, o juiz deve aplicar o art.
28 do CPP, nos termos do art. 384, § 1¢, CPP.
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Se esse procedimento nao fosse adotado, por um lado, estaria violado o
principio constitucional da demanda (ou iniciativa das partes), pois se trata de acao
penal publica incondicionada e ao Ministério Publico compete Ihe dar inicio, e, por
outro, com certeza ndo poderiamos dizer que estaria havendo plenitude de defesa,
que é constitucionalmente garantida (art. 52, XXXVIII, a, CR). Note que o réu pode até
ter confessado que tentou matar a vitima, mas discordar de que os ferimentos que
causou na vitima tenham acarretado sua morte, a qual, por exemplo, poderia ter
ocorrido por outra conduta, como envenenamento praticado por um terceiro, sem
qualquer ligacao com o réu.

Até quando essa modificacao pode ser feita? Como o art. 421 do CPP fala de
um momento posterior ao transito em julgado, supde-se que a modificacdo possa
ocorrer na segunda fase (iudicium causae). Todavia, parece-nos que somente apds
os veredictos do conselho de sentenga a matéria esta realmente preclusa. Se alguém
aparecesse com o laudo cadavérico nas maos durante a sessao de julgamento e
ainda nao houvesse veredicto do conselho de sentenca, isso anularia o julgamento
se ele prosseguisse, no minimo pela influéncia que geraria sobre a vontade dos
jurados, os quais tiveram ciéncia dele naquele momento. Mas, ap6s os veredictos,
estes ndao mais poderiam ser alterados, tendo em vista sua soberania
constitucionalmente estabelecida. Ademais, os jurados nao teriam decidido
contrariamente as provas—-dos autos, pois, até 0 momento em que prolataram seus
veredictos, ndo havia E: da morte e, portanto, muito menos de sua relagdo de
causalidade com a conduta do réu.

A pronuncia se trata de decisdo interlocutéria e nao, propriamente, de sentenca,
pois néo resolve definitivamente sobre a pretensao punitiva, apenas admitindo que a
imputacao seja levada a julgamento pelo tribunal do jari. Contudo, a decisao tangencia o
mérito, ndo se tratando de decisdo interlocutéria simples, e sim de interlocutéria
mista. Por exemplo, se o juiz decotar qualificadoras de um crime de homicidio na
pronuncia e ocorrer o transito em julgado, sem a superveniéncia de circunstancia
nova (art. 421, CPP), o quantum de satisfagdo do direito de punir do Estado estara
afetado — ndo se pode dizer que uma pena minima de seis anos seja a mesma coisa
que uma pena minima de doze anos. Mal comparando, ninguém dira que alguém tem
direito ao crédito e que cem libras sdo a mesma coisa que duzentas libras. Portanto,
0 juiz sumariante reduz o mérito previamente, impedindo que o tribunal do juri possa
conhecer o fato delitivo ou a autoria além do ambito circunscrito por ele na pronuncia.

Interpretando o art. 117, Il, do CP, o STJ editou a Sumula 191 do STJ, de
25.06.1997%: A prontncia é causa interruptiva da prescricdo, ainda que o Tribunal do
Juri venha a desclassificar o crime.

9.5.4.3 Impronuncia

A impronuncia é a sentenca em que, fundamentadamente, o juiz extingue o
processo, nao se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participagao (art. 414 caput, c/c 416 do CPP, com a
redacao dada pela Lei 11.689/2008, anteriormente no art. 409). Quanto a expressao
“materialidade do fato”, sdo cabiveis as mesmas observacbées que fizemos sobre a
pronuncia, a que fazemos remisséo (item 9.5.3.4).

“Enquanto nao ocorrer a extingdo da punibilidade, podera ser formulada nova
denuncia ou queixa se houver prova nova” (art. 414, paragrafo unico, do CPP, com a

8 Publicada no DJ 01.ago.1997, p. 33718.
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redacao dada pela Lei 11.689/2008, anteriormente no art. 409, paragrafo Unico).
Substancialmente, a nova redacdo nao mais possui a expressao “em qualquer
tempo”, que era contraditéria, pois pode ocorrer a extingao da punibilidade, inclusive
pela prescricao (limite temporal).

A sentenca de impronuncia faz apenas coisa julgada formal, ou seja, o
processo € extinto e, nele, ndo se pode mais discutir a causa criminal. Contudo, nao
se forma a coisa julgada material, pois, a mesma causa poderda ser novamente
discutida em outro processo contra 0 mesmo réu, uma vez que, enquanto nao extinta
a punibilidade, podera ser instaurado processo contra o réu, se houver prova nova. A
nocao de “prova nova” ja vimos por ocasiao do arquivamento do inquérito policial —
trata-se de prova substancialmente nova relativamente ao panorama probatério
dentro do qual a impronuncia foi concebida.

Nessa fase ndo ha condenacédo e a absolvicdo somente pode ocorrer nos
casos do art. 415 do CPP (anteriormente art. 411).

A Lei 11.689/2008 modificou significativamente a impronuncia, tendo em vista
as modificacdes que também fez na absolvicdo sumaria do art. 415 do CPP.

Anteriormente, podiam estar provados (categoricamente) a inexisténcia do fato,
ndo ser o acusado autor ou participe do fato, ou o fato ndo constituir infragéo penal e,
ainda assim, haveria a irreepndncia, uma vez que nao eram previstas como hipéteses
de absolvicao sumaria. cobria apenas as hipoéteses dos arts. 20, 21, 22, 23, 26 e
28, § 1°, do Caodigo Penal, nos termos do art. 411 do CPP, geralmente eximentes da
ilicitude e dirimentes da culpabilidade. O problema é que, apesar dos esforgos da
doutrina, ndo fazia coisa julgada material e o caso podia ser reaberto.

Essas hip6teses ndo sdo mais de impronuncia, mas de absolvicdo sumaria,
fazendo coisa julgada material.

Doravante, em outras palavras, as hipéteses de impronuncia sdo, a nosso ver,
a duvida sobre a materialidade do fato e a duvida (resultante da insuficiéncia de
indicios) sobre a autoria ou a participacdo. Se tiver certeza de que nao ocorreu o fato,
nao constitui crime (atipicidade absoluta) ou o acusado nao foi autor ou participe,
deve absolver sumariamente.

Obviamente, se é caso de atipicidade relativa, o juiz deve desclassificar, € nao
impronunciar (art. 419 do CPP com a redacao dada pela Lei 11.689/2008).

Se, por exemplo, houver indicios de que o réu foi autor, mas esses indicios nao
forem suficientes para convencer o juiz de que o acusado foi 0 autor, o juiz ndo pode
absolver, como faria se ndo fosse competéncia do jari (art. 386, VIl, CPP — “nado
existir prova suficiente para a condenacao” —, anteriormente no inciso VI), pois tais
hip6teses ndo se encontram como hipéteses de absolvicdo sumaria no art. 415 do
CPP. Somente resta ao juiz impronunciar o réu.

Poder-se-ia argumentar que a impronuncia faria coisa julgada material, e nao
mais seria possivel haver novo processo pelo mesmo fato e autor, uma vez que se
trata de hipotese de absolvicdo no art. 386, VII, CPP.

Entretanto, estariamos confundindo as partes fundamentadora e dispositiva da
sentenca de impronuncia. Conforme temos demonstrado®, a qualidade e a eficacia
da sentenca sao definidas pelo contedudo da sua parte dispositiva, e ndo pela parte
fundamentadora. A lei ndo atribuiu a sentenca de impronuncia a qualidade de coisa

8 Por exemplo, veja os itens 7.6.1.2 (natureza juridica Il — pressupostos processuais) e 7.6.2.4 (provas
preliminares suficientes — justa causa — e probabilidade condenatéria).
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julgada material. Portanto, se a parte dispositiva a delimita como sentenca de
impronuncia, ndo podemos utilizar a parte fundamentadora para dizer que ela tem o
mesmo regime juridico da sentenca absolutéria.

Nao fazer coisa julgada material tem reflexos muito graves para o acusado.
Antes da modificacao feita pela Lei 11.689/2008, se, por exemplo, duas testemunhas
afirmassem categoricamente que um terceiro havia praticado o homicidio doloso, e
ndo o réu, o juiz prolataria a sentenga de impronuncia. Se, ap6s o transito em
julgado, ficasse provado que as testemunhas haviam prestado falso testemunho por
dinheiro, nova agéao penal poderia ser proposta em relacdo ao mesmo fato delitivo e
mesmo suposto autor da infragdo penal, dando-se inicio a novo processo penal, que
atravessaria novamente todo o caminho procedimental e mais uma vez se chegaria a
fase da prondncia, onde o juiz poderia pronunciar, impronunciar, desclassificar e
absolver sumariamente. E o que continua a ocorrer nas hipéteses em que ainda cabe
a impronuncia.

Um raciocinio respeitavel e defendivel que provavelmente se desenvolvera, em
matéria de direito intertemporal, sera o exposto a seguir. A nova disciplina da
absolvicdo sumaria afeta diretamente o poder de punir e, portanto, € norma mista,
submetida aos principios da temporalidade da lei penal. Ademais, é claramente mais
benéfica ao acusado. Desse modo, ndo apenas se aplicaria imediatamente, mas
também deveria retroagir—ra beneficiar os casos ja julgados. Isso significaria que os
efeitos das impronuncia transitadas em julgado também possuiriam a qualidade
de coisa julgada material, se elas foram prolatadas, conforme fundamentacao, por
estar provado, categoricamente, a inexisténcia do fato, ndo ser o acusado autor ou
participe do fato, ou o fato ndo constituir infracao penal.

Contudo, novamente estariamos confundindo as partes fundamentadora e
dispositiva da sentenga de impronuncia. Nao hd como convolar, automaticamente,
uma espécie de dispositivo (“impronuncio”) em outro (“absolvo”), e, conforme vimos, a
qualidade e a eficacia da sentenca sdo definidas pelo conteddo da sua parte
dispositiva, e ndo pela parte fundamentadora. Nessa linha, as eficacias das
impronuncias prolatadas até 08.08.2008 que transitaram ou transitarem em julgado
continuardo apenas com a qualidade de coisa julgada formal. Entretanto, as que
ainda nao transitaram em julgado até essa data, poderdo ser convoladas em
absolvicdo sumaria pelo juiz sumariante, em juizo de retratacdo em recurso em
sentido, ou pelo tribunal ad quem.

Reconhecida inicialmente ao juri a competéncia por conexao ou continéncia, o
juiz, se vier a impronunciar o acusado, de maneira que exclua a competéncia do jari,
remeterd o processo ao juizo competente (art. 81, paragrafo unico, CPP), para
julgamento dos demais crimes conexos. Apesar de nao haver previsdo legal, seria
conveniente se manterem coOpias dos autos no juizo que impronunciou, para a
eventualidade de surgirem provas novas, que possibilitariam nova acao penal pelo
mesmo fato.

9.5.4.4 Desclassificacao

Com a Lei 11.689/2008, o que a doutrina e jurisprudéncia, de modo geral,
denominam “desclassificagdo”, no final do iudicium accusationis, ndo se encontra
mais previsto no art. 410, mas no art. 419, caput, do CPP, com a seguinte redacéo:

Quando o juiz se convencer, em discorddncia com a acusacgao, da existéncia de
crime diverso dos referidos no § 1° do art. 74 deste Cddigo e ndo for competente
para o julgamento, remetera os autos ao juiz que o seja.
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A lei de organizacdo e divisao judiciaria pode prever que o préprio juiz
sumariante € o juiz competente nesses casos de desclassificagcdo, mesmo havendo
divisdo de competéncia entre juiz do tribunal do juri de um lado e juizes diversos de
outro. Portanto, temos que conferir cada lei dessa espécie, conforme a unidade
federativa. Isso é desnecessario quando ha um Unico juiz na comarca ou quando,
mesmo havendo varios, todos tém competéncia cumulativa sobre todas as causas
criminais.

A desclassificagcao aqui, note bem, nao é para crime de competéncia do proprio
tribunal do juri, como seria o caso de desclassificagdo de homicidio para infanticidio,
pois, no caso, a rigor, seria uma pronuncia. Tampouco estamos tratando da
desqualificacdo, em que o juiz (ou o tribunal ad quem) decota qualificadora, pois
também se trata de pronuncia. Essas hipbteses seriam, em sentido amplo, também o
que a doutrina denomina desclassificagdo, mas, no tema do juri, a lei utilizou
denominacgdes especificas.

O termo “desclassificacédo”, largamente empregado pela doutrina para tratar do
art. 419 do CPP (e, anteriormente a Lei 11.689/2008, do art. 410), é inapropriado.
Toda desclassificacao, a rigor, € uma hipétese de emendatio libelli e, portanto, o fato
desclassificado deve estar contido no fato originario. Contudo, no caso, o termo se
aplica a qualquer fato que nao seja de competéncia do tribunal do juri, ainda que nao
seja uma reducdo do fg—riginario, englobando, portanto, quaisquer hip6teses de
declaracado, de oficio, ncompeténcia do tribunal do juri. Assim, aplica-se, por
exemplo, mesmo quando haja uma ampliagdo do fato originario, como seria o caso
de o juiz sumariante concluir que se trata de um latrocinio, em que a morte
dolosamente produzida foi apenas um meio para se subtrair uma coisa alheia mével
(art. 157, § 32, CP).

Anteriormente a Lei 11.689/2008, nos termos do art. 410, 22 parte, c/c art. 74,
§ 32, do CPP, o juiz ndo podia desclassificar e, logo em seguida, mesmo sendo
competente, proferir sentenca condenatéria ou absolutéria. Em qualquer caso, fosse
crime com pena de reclusdo ou detencdo, fosse contravencdo, seria reaberto ao
acusado prazo para defesa e indicacao de testemunhas, prosseguindo-se, depois de
encerrada a inquiricdo, de acordo com os arts. 499 e segs. do CPP. Nao se admitiria,
entretanto, que fossem arroladas testemunhas ja anteriormente ouvidas (anterior art.
410, 32 parte). Por exemplo, seria o caso de concluir que se tratava de latrocinio (art.
157, § 32, CP) e ndo ser o competente para processa-lo e julga-lo. Neste exemplo, o
juiz, mesmo sendo competente, ndo poderia prolatar a sentenca condenatdria
imediatamente, pois teria que seguir o art. 499 e seguintes do CPP, ou seja, fase de
diligéncias, novas alegacdes finais escritas, eventualmente diligéncia ex officio
determinadas pelo juiz, manifestacao das partes se houvesse prova produzida (por
forca dos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa) e sentenga
(condenatéria ou absolutéria).

Entretanto, o novo art. 419 do CPP, com a redagéao dada pela Lei 11.689/2008,
nada estabeleceu a respeito. Como proceder?

Os regimes juridicos da emendatio libelli e da mutatio libelli podem solucionar a
questdo. Além disso, em caso de duvida judicial, o juiz podera aplicar os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Nessa linha, se for hipétese de emendatio libelli, ou seja, de desclassificacao
propriamente dita, por exemplo uma desclassificacdo de homicidio doloso para leséo
corporal grave, e o juiz “sumariante” for competente para julga-lo, ele podera
desclassificar e, em seguida, condenar. E o que se depreende da nova redacéo.
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Se néao for competente para julgar o fato desclassificado, o juiz sumariante
remeterd& o processo ao juiz competente, apdés a preclusdo da decisdo
desclassificatéria. Entao, o juiz competente podera prolatar diretamente a sentenca
condenatéria ou absolutdria.

Como nao realizou a instrucao criminal, o outro juiz podera, antes de proferir a
sentenca, determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante, nos termos do art. 156, ll, do CPP (com a redacdo dada pela Lei
11.690/2008). Uma vez realizadas, dara vista a acusacao e a defesa para alegagdes
finais, em observancia aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, apds o que prolatara a sentenca.

O juiz também poderd, independentemente de novas diligéncias, com base nos
referidos principios constitucionais, dar nova vista as partes, para oferecimento de
novas alegacoes finais, apds o que prolatara a sentenca. Se ndao houver réu preso,
essa dilacdo podera ser aplicada sem problema (ndo haveria réu a ser solto por
excesso de prazo), pois garante melhor tanto o contraditério quanto a ampla defesa
e, assim, ndo acarretara qualquer nulidade.

Além disso, ainda que o juiz sumariante seja competente, ele ndo podera
imediatamente prolatar sentenca condenatéria, se a desclassificacdo ensejar, por
exemplo, suspensao condicional do processo, nos termos do art. 383, § 1°, CPP.

Conforme vimos nm 21.2.3, o juiz prolatara a sentenga desclassificatoria e
determinara vista dos autos ao Ministério Publico, para fins de suspenséo condicional
do processo. Por exemplo, se o Ministério Publico propuser a suspensao condicional
e ela for aceita e homologada, o processo sera suspenso; cumpridas as condigdes,
sera, depois, decretada a extincdo da punibilidade, e ndo cumpridas
injustificadamente, sera, em seguida, prolatada a sentenca condenatoéria (vide, ainda,
item 9.9.2.6 sobre o sursis processual).

Se faltar ao menos uma elementar, a “desclassificacdo” sera hipotese de
mutatio libelli, devendo-se, entdo, aplicar as regras do art. 384 do CPP, que tratamos
detalhadamente no item 21.2.4.3.

Se o juiz sumariante ndo for competente para o outro crime, isso sera feito no
outro juizo, onde sera aberta vista ao respectivo acusador.

Nao sera mais o caso de o outro acusador suscitar conflito negativo de
competéncia, pois a matéria ja estara preclusa. Se ndo quiser aditar a denuncia para
inclusao de elementar, o juiz aplicara o art. 28 do CPP por forca do art. 384, § 1°, do
CPP, mas se, no final das contas, nao houver aditamento no a&mbito do procurador-
geral do Ministério Publico, o juiz julgara o fato tipico que resta sem a elementar.

Se os autos forem remetidos os autos do processo a outro juiz, obviamente a
disposicdo deste ficara o acusado preso, nos termos do art. 419, paragrafo unico do
CPP, conforme ja era previsto no anterior art. 410, paragrafo unico, do CPP.

Reconhecida inicialmente ao juri a competéncia por conexao ou continéncia, o
juiz, se vier a desclassificar a infragcdo, de maneira que exclua a competéncia do jari,
remeterd o processo ao juizo competente (art. 81, paragrafo unico, CPP), para
julgamento deste e dos demais crimes conexos. Salvo se ele também for
competente, seja por ser o Unico juiz da comarca ou por ter competéncia cumulativa.

O recurso cabivel contra a decisao desclassificatoria continua a ser o recurso
em sentido estrito, nos termos do art. 581, I, do CPP.
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9.5.4.5 Absolvicao sumaria do art. 415 do CPP

A absolvicdo sumaria é a sentenca em que, fundamentadamente, o juiz, desde
logo (isto €, sem admitir que va para o tribunal do juri), extingue o processo,
rejeitando a pretensdo condenatéria (ou absolutdria imprépria), com um dos
fundamentos especificados em lei (art. 415 c/c 416 do CPP, com a redagdo dada
pela Lei 11.689/2008, anteriormente no art. 411 do CPP).

A expressao “absolvicdo sumaria” saiu da denominacao da Secéao | (acima do
art. 406, anteriormente denominada “da pronuncia, da impronuncia e da absolvicao
sumaria” e, agora, “da acusacgao e da instrucao preliminar”), mas continua no art. 416
do CPP.

Essa absolvicdo sumaria do art. 415 do CPP (anterior art. 411) nao deve ser
confundida com a absolvicdo sumaria do art. 397 do CPP (com a redacao dada pela
Lei 11.719/2008, em vigor a partir de 22.08.2008).

Os fundamentos absolutérios do art. 415 do CPP sédo os seguintes, néo-
cumulativamente:

| — provada a inexisténcia do fato;
Il — provado n&o ser ele autor ou participe do fato;

Il - o fato nnstituir infracdo penal:;
IV — demonstrada causa de isencdo de pena ou de exclusao do crime.

Se esta provado que nao constitui crime doloso contra a vida, mas € caso de
atipicidade relativa, nao se trata da hip6tese do supracitado inciso Ill, mas de caso de
desclassificacdo (art. 419 do CPP com a redagédo dada pela Lei 11.689/2008). Por
exemplo, esta provado que ndo é homicidio doloso, mas leséo corporal.

O paragrafo unico do art. 415 estabelece que ndo se aplica o disposto no
supracitado inciso IV ao caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do
Cédigo Penal, salvo quando esta for a Unica tese defensiva. Essa previsdo ocorre
porque as hipdteses dos demais incisos sdo mais benéficas do que a
inimputabilidade absoluta, a qual pode acarretar absolvigdo imprépria, com imposi¢ao
de medida de seguranca. Por exemplo, o acusado pode ser inimputavel mas ter
agido em legitima defesa, ndo ser o autor da infracdo ou sequer o fato existiu.

Assim, se a defesa alegar a inimputabilidade absoluta (art. 415, IV, 12 parte) e
também outra tese defensiva, o juiz ndo deve absolver sumariamente pela
inimputabilidade, impondo medida de seguranca. Entretanto, se o juiz tiver certeza de
outra hipotese do art. 415 do CPP podera e devera absolver sumariamente. Somente
no caso de ter duvida quanto a uma outra tese defensiva, o juiz deve, se for o caso,
pronunciar, admitindo que o processo va para o tribunal do juri, no qual, talvez, o
acusado venha a ser absolvido pela outra tese, sem a imposicdo de medida de
seguranga.

Se a Unica tese defensiva é a inimputabilidade absoluta (art. 26, caput, do CP),
0 juiz deve absolver sumariamente, desde logo, por eficiéncia constitucional,
celeridade constitucional ou, nos termos tradicionais, economia processual, pois esse
ja seria, provavelmente, o resultado do julgamento pelo tribunal do jari. Entretanto,
sendo fato tipico e ilicito (note que a Unica tese € a inimputabilidade), o juiz também
impora medida de seguranca, nos termos do art. 97 do CP.

As hipéteses de cabimento da absolvicdo sumaria do art. 415 do CPP foram
bastante ampliadas pela Lei 11.689/2008.
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A absolvicdo sumaria somente cabia nas hipéteses que eram mencionadas na
lei, como erro sobre elemento do tipo (art. 20, CP), descriminantes putativas (art. 20,
§ 1°, CP), erro sobre a ilicitude do fato (art. 21, CP), coacao moral irresistivel e
obediéncia hierarquica (art. 22, CP), as causas de “exclusao” da ilicitude (eximentes)
do art. 23 do CP (estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
dever legal e exercicio regular de direito), a inimputabilidade do art. 26 do CP, a
isencdo de pena do art. 28, § 1°, do CP. Era como se entendia a expressado
“circunstancia que exclua o crime ou isente de pena o réu”, no anterior art. 411. Na
pratica geralmente eram eximentes de ilicitude (especialmente legitima defesa) e, em
menor numero, dirimente de culpabilidade (especialmente inimputabilidade).

Eram de improndncia, fazendo apenas coisa julgada formal e nao material, as
hipéteses de estarem provados, alternativamente (isto €, qualquer uma das
hipéteses), a inexisténcia do fato, ndo ser autor ou participe do fato, ou o fato ndo
constituir infragdo penal. Agora, na absolvigdo sumaria, conforme ocorre com as
demais hipéteses desta, também ocorre a coisa julgada material em relagéo a tais
matérias.

A nova disciplina da absolvicdo suméaria afeta diretamente o poder de punir e,
portanto, € norma mista. Assim, coloca-se a questdo se afeta as impronuncias
prolatadas até 08.08.2008, que tratamos no item 9.5.3.5 sobre improndncia, a que
fazemos remissao.

Por outro lado, nao—ha dlvida de que as sentencas prolatadas a partir de
09.08.2008 devem submeter-se a nova disciplina do art. 415 do CPP.

O recurso cabivel contra a sentenca de absolvigdo sumaria prolatada a partir de
09.08.2008 (data da vigéncia da Lei 11.689/2008) ndo € mais o recurso em sentido
estrito (revogado inciso VI do art. 581 do CPP), mas a apelacao, nos termos do art.
416 do CPP (com a redacao dada pela Lei 11.689/2008). Nao mais ocorre o “recurso
de oficio”

As absolvicdes sumarias prolatadas até 08.08.2008 estdo sujeitas ao recurso
em sentido em estrito, por ser o recurso ainda cabivel na data da prolacdao da
decisao, aplicando-se, de forma ultra-ativa, o revogado inciso VI do art. 581 do CPP.
Se o juiz absolveu sumariamente até 08.08.2008, teve (ou, se ainda nao o fez, tem)
que ‘recorrer de oficio” da sua decisao (revogado art. 411, CPP), com efeito
suspensivo e enderecamento ao “Tribunal de Apelacao”, ou seja, ao Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal, conforme seja juri estadual ou federal. Esse
“recurso de oficio”, a rigor, ndo € recurso (pois todo recurso deve ser voluntario), mas
condigao de eficacia da decisdo; ndo havendo o reexame pelo tribunal, a decisdo nao
transita em julgado. No tema, o TJMG, por unanimidade, editou a Sumula 9: Esta
Sujeita a recurso "ex officio” a sentenga que absolver sumariamente o acusado (art.
411 CPP) e a que conceder a reabilitagdo. Essa sumula procurou firmar posicao
quanto a constitucionalidade do recurso de oficio apés a Constituicdo Federal de
1988, que néo violaria o principio da demanda.

A suspensividade do efeito do recurso consistia (e ainda consiste para as
absolvicdes sumarias prolatadas até 08.08.2008), por exemplo, no impedimento de
se remeterem 0s crimes conexos para o juiz que fosse competente (art. 81, paragrafo
unico, CPP), mas nao impedia a soltura imediata do réu que estivesse eventualmente
preso. Houve uma época em que a suspensividade de um recurso impedia a soltura
de réus presos que fossem absolvidos, mas isso ndo se admite mais desde a
Constituicao anterior.

Nos procedimentos dos crimes que nao sao de competéncia do tribunal do jari,
para que o juiz absolva, basta a duvida se deve condenar ou absolver. Isso é


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


66
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edicdo
Denilson Feitoza

diferente na hipbétese de absolvicdo sumaria, pois deve haver prova plena no sentido
da absolvicdo, uma vez que, absolvendo, o juiz estd subtraindo do julgamento do
tribunal do juri a causa e isto somente deve ser feito diante de prova categérica.

Conforme se depreende da confrontacao entre as disposi¢cdes sobre pronuncia,
absolvicdo sumaria e impronuncia, o CPP adota o principio do in dubio pro societate
nessa fase do iudicium accusationis, até porque o acusado nao sera condenado
nessa fase e, se pronunciado, ainda podera ser absolvido perante o tribunal do jari, o
qual, apesar de sua soberania, adota o principio do in dubio pro reo.

O juiz, portanto, somente deve absolver sumariamente, com fundamento no art.
415 do CPP, se o conjunto probatério demonstrar, de maneira concludente (ou seja,
irrefutavel), sob contraditério, que ocorreu uma das hipdteses previstas em seus
incisos.

Reconhecida inicialmente ao juri a competéncia por conexao ou continéncia, o
juiz, se vier a absolver o acusado, de maneira que exclua a competéncia do jari,
remeterd o processo ao juizo competente (art. 81, paragrafo unico, CPP), para
julgamento dos demais crimes conexos. Note que, em qualquer outro juizo, a regra é
0 juiz ou tribunal permanecer competente para os crimes conexos, quando absolve o
réu do fato delitivo que motivou a atragdo dos demais crimes, nos termos do art. 81,
caput, do CPP. Seja como for, na maior parte do pais, os juizes tém competéncia
cumulativa e, portanto, também sdo competentes para 0s crimes conexos.

9.5.4.6 Intimacao da decisao de pronuncia

Com as modificagdes feitas pela Lei 11.689/2008 no CPP, houve uma
significativa modificacdo no que tange a intimacdo da prondncia e conseqlente
prosseguimento do procedimento.

Anteriormente, se o crime fosse afiancavel, poderia ocorrer a intimacao da
pronuncia por edital (anterior art. 415, CPP), permitindo que o procedimento
prosseguisse. No caso de crime afiancavel, poderia o réu ser julgado pelo tribunal do
juri a revelia, sem sua presenca (art. 451, § 1°, CPP), se faltasse a sessao de
julgamento injustificadamente. Os crimes dolosos contra a vida afiancaveis sao
apenas o infanticidio (art. 123, CP), o aborto praticado pela gestante e o aborto

praticado com o consentimento da gestante (art. 124, CP).

Contudo, se o crime fosse inafiangavel, a intimacao da sentenca de pronuncia
seria sempre feita ao réu pessoalmente (anterior art. 414, CPP). Entretanto, o
processo nao prosseguiria até que o réu fosse intimado da sentenca de pronuncia
(“crise de instancia”). Se houvesse mais de um réu, somente em relagdo ao que fosse
intimado prosseguiria o procedimento (anterior art. 413, caput e paragrafo Unico,
CPP). Nessa linha, a respeito, o0 TUMG havia editado a Sumula 31, por unanimidade:
Se o réu ndo é encontrado para intimagcao pessoal da sentenga de pronuncia ou para
recebimento da copia do libelo, cabivel sua prisdo preventiva como unico meio para
assegurar o julgamento e a aplicagdo da lei penal.

Ainda antes da Lei 11.689/2008, numa interpretacdo a contrario sensu do art.
451, § 12, do CPP®, tampouco poderia ocorrer a sessio de julgamento do tribunal do
juri sem a presencga do réu, na hipotese de crime inafiangavel e isso considerando
que ja havia a intimacao pessoal da pronuncia. Era um excesso de formalismo que
nao resistiria a uma reforma processual. Nessa linha de interpretacéo literal, ao juiz

% Ou seja, somente quanto ao crime afiangavel se previa a realizagéo do julgamento sem o réu.
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presidente restava a decretacao da prisédo preventiva, por conveniéncia da instrucao
criminal, para que pudesse garantir a presenga do réu, se sua falta fosse
injustificada.

Mas, numa interpretacdo sistematica baseada na Constituicao Federal, ja
podiamos concluir que o seu direito de ndo comparecer se encontrava insito no
principio constitucional da ampla defesa e no direito constitucional ao siléncio do réu.
O réu nao tem o dever de autodefesa e pode preferir ter apenas a defesa técnica.
Por outro lado, ndo faria sentido obrigar o réu a ir a sessdo de julgamento tao-
somente para que ele pudesse exercitar seu direito ao siléncio.

O art. 420 do CPP (com a redacgao dada pela Lei 11.689/2008) tem uma nova
regulamentacgao a respeito:

Art. 420. A intimag&o da decisdo de pronuncia sera feita:
| — pessoalmente ao acusado, ao defensor nomeado e ao Ministério Publico;

Il — ao defensor constituido, ao querelante e ao assistente do Ministério Publico,
na forma do disposto no § 1° do art. 370 deste Cddigo.

Paragrafo unico. Sera intimado por edital o acusado solto que ndo for encontrado.

A novaregra é a |nt|ma<;ao pessoal do acusado, independentemente de o crime
ser afiancavel ou inafian | e de o acusado estar preso ou solto (art. 420, I, CPP).

=RILRS

Além do defenso meado (dativo e ad hoc) e do membro do Ministério
Publico, o defensor publico também é intimado pessoalmente, na forma da respectiva
lei especifica (art. 44, I, c/c art. 142 da Lei Complementar 80/1996). O defensor
constituido, o querelante e o assistente do Ministério Publico podem ser intimados por
publicacdo no érgao incumbido da publicidade dos atos judiciais da comarca (art.
420, 1, c/c 370, § 1¢, CPP).

Todavia, se o acusado solto ndo for encontrado, ele sera intimado por edital,
com o que o procedimento podera prosseguir para eventuais recursos, preclusao da
pronuncia e segunda fase (iudicium causae) do procedimento, inclusive com
julgamento perante o tribunal do jari.

Essa mudanca ocorreu porque, se o acusado solto ndo foi encontrado por
ocasiao da citacao, por estar em local ignorado ou inacessivel, ele foi citado por edital
e, nao tendo comparecido, nem constituido defensor, o processo e a prescricao ja
foram suspensos, nos termos do art. 366 do CPP.

Desse modo, se o0 procedimento chegou ao momento da intimagdo da
pronuncia, isso significa que ja houve a citagdo pessoal ou por hora certa do
acusado. Nao seria o0 caso, portanto, de haver duas possibilidades de suspensao do
processo, uma na citagdo e outra na intimacado da pronuncia (“ndo prosseguird”).
Supde-se que o0 acusado ja teve ciéncia formal da acusacdo® e, por conseguinte, no
momento da pronuncia, se ele nao foi encontrado, o procedimento podera prosseguir.

O que fazer com os milhares de processos penais que estdo “paralisados”,
aguardando a intimacao pessoal da decisdo de pronuncia ao acusado, em crime
inafiancavel? A nova regulamentacéo tem aplicabilidade imediata e, assim, devem os
acusados ser intimados por edital e deve o procedimento prosseguir? E com os
processos ja iniciados que se encaminham para 0 momento da pronuncia?

Ingressamos, assim, nas questdes de direito intertemporal.

8 A citagdo por hora certa ainda gerara muita polémica se o acusado efetivamente teve ciéncia da
acusacgao.
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A resposta ndo € facil porque, apesar da referida “paralisacdo” do
procedimento, a prescricao continua a correr.

Se 0 acusado nao for encontrado por tempo suficiente, ocorrera a prescricao da
pretensao punitiva pela pena méxima abstrata (homicidio simples em vinte anos), ou
que sabe, se for encontrado antes disso, chegue a ser condenado, mas ocorra a
prescricao retroativa pela pena concreta aplicada na sentenga (mudancga da faixa de
prescrigdo — homicidio simples com pena aplicada de seis anos, prescreve em dozes
anos).

A continuagao da prescricdo com o procedimento parado é muito benéfico para
o acusado do ponto de vista do direito penal.

Portanto, a mudanca da norma processual, estabelecendo a intimagao por
edital e o prosseguimento do procedimento, tem reflexos penais. Trata-se, dessa
forma, de norma mista (ou norma hibrida, norma processual material, norma
simultaneamente penal e processual penal etc.), aplicando-se 0s principios da
temporalidade da lei penal (principio da retroatividade da lei mais benéfica, principio
da ultra-atividade da lei mais benéfica e principio da irretroatividade da lei mais
gravosa).

A solugdo, a nosso ver, passa pelos marcos temporais de duas normas mistas,
correspondentes ao art. do CPP e ao novo art. 420 do CPP.

O art. 366 do CPP Teve sua redacao dada pela Lei 9.271/1996 e entrou em
vigor em 17.06.1996. Foi considerado prejudicial ao acusado, em razdo da
suspensao da prescricao, e, consequientemente, ndo se aplica aos crimes praticados
anteriormente a sua vigéncia.

Em um crime doloso contra a vida ocorrido até 16.06.1996, o réu podera ser
citado por edital e, sem suspensado do processo e da prescricdo, o procedimento
prosseguird até o momento da pronuncia. Se isso ocorrer, a modificagdo da Lei
11.689/2008 sera frustrada, pois chegara a pronuncia um caso com citacao por
edital, sem que o réu tivesse comparecido ou constituido defensor, ou seja, ndao ha
como supor que ele tenha tido ciéncia do contetudo da acusacao.

Ja os crimes praticados de 17.04.1996 a 08.08.2008 estao submetidos ao art.
366 do CPP. Isso significa que ou ha suspensao (por que réu foi citado por edital e
ndo compareceu, nem constituiu defensor) e, entdo, o procedimento ndo prosseguira
até o momento da prondncia, ou ha citacao pessoal (ou, doravante, citacao por hora
certa)®” e o procedimento chegara até a fase da prontncia.

Havendo citacdo pessoal (ou, doravante, citagcdo por hora certa), quando entao
pode ter ocorrido a suspensdo se a citagcdo fosse por edital, ndo faz sentido que
possa ocorrer outra “suspensao” (“paralisacao”), agora por for¢a do revogado art. 414
do CPP. O principio constitucional da temporalidade penal deve ser ponderado em
face do principio constitucional da igualdade. Nao se justifica constitucionalmente, a
nosso ver, que haja uma classe de individuos privilegiados com possibilidade de duas
“suspensbes”, a saber, aqueles que tenham praticado crime de 17.04.1996 a
08.08.2008. Portanto, pensamos, nesse periodo, também se aplica o novo art. 420
do CPP.

80O raciocinio quanto & citagdo por hora certa demanda maior analise, pois, por mais que se acredite
que, por exemplo, o denunciado esta se ocultando (como deve estar certificado pelo oficial de justiga), o
certo é que a citagdo ndo foi efetivamente pessoal, ao contrario do preconiza a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Decreto 678/1992).
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E possivel, no entanto, considerando apenas o principio da temporalidade da lei
penal, que haja orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia pela aplicacao conjunta,
nesse periodo, do art. 366 do CPP e do revogado art. 414 do CPP, com a dupla
“suspensao”, até porque, afinal de contas, essa ja era a situacdo de quem se
encontrava nesse periodo. Mas ndo nos parece que haja, apos ter sido regularmente
citado, propriamente um “direito de fuga” e, desse modo, um “direito” a ndo ser mais
encontrado para a intimacdo pessoal e a ter o processo “paralisado”. O que
efetivamente pensamos que o acusado podia (e pode), do ponto de vista
constitucional, era ndo comparecer, coisa que é bastante diferente de desaparecer.

O novo art. 420 do CPP teve sua redacao dada pela Lei 11.689/2008 e entrou
em vigor em 09.08.2008. Por qualquer ponto de vista, penal ou processual, os crimes
praticados a partir desta data estardo submetidos a nova disciplina.

Em sintese, considerando que ambos contém normas mistas, entendemos que
o art. 420 do CPP (com a redacéo dada pela Lei 11.689/2008) deve ser aplicado em
consonancia com o art. 366 do CPP (com a redacado dada pela Lei 9.271/1996), da
seguinte forma:

a) nos crimes praticados a partir de 09.08.2008, aplica-se o novo art. 420 do
CPP (bem como o art. 366 do CPP), seja do ponto de vista penal, seja processual
penal, com o0 que ocorrera gpenas a suspensao do art. 366 do CPP;

b) nos crimes prati=Jdos de 17.04.1996 a 08.08.2008, aplica-se o art. 366 do
CPP e, portanto, também se aplica o novo art. 420 do CPP, com fundamento nos
principios constitucionais da temporalidade da lei penal e da igualdade, onde havera
apenas a suspensao do art. 366 do CPP. Porém, é possivel que haja orientacao
doutrinaria e jurisprudencial no sentido da aplicacdo conjunta do art. 366 do CPP e
do revogado art. 414 do CPP, com dupla “suspensado” dos crimes praticados nesse
periodo;

c) nos crimes praticados até 16.04.1996, ndo se aplica o art. 366 do CPP e,
portanto, também nao se aplica o novo art. 420 do CPP, devendo aplicar-se a
disciplina do revogado art. 414 c/c art. 413 do CPP, apenas com a “suspensdo” do
art. 414 do CPP.

Do ponto de vista pratico da administracdo da justica, essa interpretacao
possibilita que ndo haja um colapso da justica com o andamento de milhares de
processos que aguardam a intimacao pessoal nos termos do revogado art. 414 c/c
413 do CPP, ao mesmo em que enseja a continuacdo do andamento dos processos
em que ja houve a regular citacao pessoal (ou por hora certa) do acusado.

Diversamente, entende o Centro de Apoio Operacional Criminal, do Ministério
Publico de Sao Paulo®:

N&do existe mais a chamada '"crise de instdncia", consistente na
suspensdo do processo pela ndo intimagdo do acusado solto da decisdo de
pronuncia, em virtude de néo ter sido localizado. Agora a intimagdo sera
por edital e, por se tratar de norma processual, se aplica aos processos que
se encontravam suspensos. E dizer: aperfeicoada a intimagcdo por edital, os
processos voltardo a tramitar.

O CPP nao estabeleceu o prazo para a intimacao da pronuncia, por edital, em
relacdo ao acusado que nao for encontrado. Entretanto, o art. 370, caput, estabelece

8 SAO PAULO. Ministério Publico do Estado. Centro de Apoio Operacional Criminal. Reunides de
trabalho para discussdo das alteragbes no CPP: entendimentos provisérios do CAOCRIM. Sao Paulo,
2008. Disponivel em: <www.sp.mg.gov.br>. Acesso em: 28 ago.2008.
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que, “Nas intimagdes dos acusados, das testemunhas e demais pessoas que devam
tomar conhecimento de qualquer ato, sera observado, no que for aplicavel, o disposto
no Capitulo anterior”, ou seja, os dispositivos sobre citacao.

Conforme demonstramos no item 20.3.7.1, o art. 364 do CPP nao revogado,
como se conclui por interpretacao sisteméatica.

Portanto, o prazo da intimacéao, por edital, da pronuncia, podera ser fixado entre
15 e 90 dias, de acordo com as circunstancias. Findo o prazo, contado da publicacéo
na imprensa, o acusado sera considerado intimado.

9.5.5 Preparacao do processo para julgamento

A secao “da preparacao do processo para julgamento” abrange os arts. 422 a
424 do CPP (com a redacgao dada pela Lei 11.689/2008).

Nao consideramos essa preparacao do processo como uma fase autbnoma,
mas parte do Judicium causae, conforme vimos no item 9.5.2.1, a que fazemos
remissao.

A grande novidade é nao haver mais o libelo (ou libelo-crime acusatério), nem
a contrariedade.

Entretanto, contina existir os atos que também eram praticados juntamente
com o libelo e a conmariedade, que eram o arrolamento de testemunhas, o
requerimento de diligéncias e a juntada de documentos.

Nos termos do art. 422 do CPP:

Ao receber os autos, o presidente do Tribunal do Juri determinara a intimagao do
orgao do Ministério Publico ou do querelante, no caso de queixa, e do defensor,
para, no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de testemunhas que irdo depor
em plenario, até o maximo de 5 (cinco), oportunidade em que poderéo juntar
documentos e requerer diligéncia.

Depois, ha algo similar a um “despacho saneador”, nos termos do art. 423 do
CPP:

Art. 423. Deliberando sobre os requerimentos de provas a serem produzidas ou
exibidas no plenario do juri, e adotadas as providéncias devidas, o juiz presidente:

| — ordenara as diligéncias necessarias para sanar qualquer nulidade ou esclarecer
fato que interesse ao julgamento da causa;

Il — fara relatério sucinto do processo, determinando sua inclusdo em pauta da
reunido do Tribunal do Juri.

Portanto, o relatério ndo é mais feito pelo juiz-presidente na sessao de
julgamento, como era previsto no art. 466 do CPP.

Doravante, o juiz presidente deve elaborar um relatério sucinto do processo
anteriormente, que sera recebido pelo jurado logo apés a formacédo do conselho de
sentenca (art. 472, paragrafo unico, CPP).

O fato de ndo mais haver libelo ndo faz com que esse relatério tenha que ser
detalhado, para que o jurado pudesse entender melhor a acusacao. Na verdade, isso
seria subestimar a capacidade de entendimento do jurado que compde o conselho de
sentenca.

Para nao violar o principio do juiz natural, o juiz-presidente deve evitar qualquer
influéncia indevida sobre a formacédo da conviccdo do “conselho de sentencga”,
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restringindo-se a indicar o passo-a-passo do procedimento, sem qualquer pré-
julgamento do que compete internamente ao conselho de sentenca.

O que delimita a acusacgéo é a decisdo da pronuncia, cuja copia sera entregue
ao jurado também logo apds a formacdo do conselho de sentenca (art. 472,
paragrafo unico, CPP).

Ademais, a instrucao criminal perante o tribunal do jari, os debates e a eventual
consulta dos jurados aos autos do processo complementam as informagdes
necessarias.

A lei local de organizacdo judiciaria pode nao atribuir ao juiz-presidente do
Tribunal do Juri o preparo do processo para julgamento. Neste caso, o juiz
competente remetera ao juiz presidente os autos do processo preparado até 5 (cinco)
dias antes do sorteio dos jurados que serao convocados para o julgamento. “Deverao
ser remetidos, também, os processos preparados até o encerramento da reunido,
para a realizacao de julgamento” (art. 424 c/c art. 433 do CPP).

Portanto, a lei de organizacdo judiciaria pode atribuir ao juiz “sumariante”
realizar esse preparo, bem como prever a figura de um “juiz preparador”.

Vejamos como eram os institutos do libelo e da contrariedade.

Preclusa a decisd—1je pronuncia, o escrivdo imediatamente dava vista dos
autos ao 6rgao do Minis.=_Io Publico pelo prazo de cinco dias, para oferecer o libelo
acusatério. Aqui ingressavamos na segunda fase do procedimento dos crimes de
competéncia do tribunal do juri (iudicium causae).

No caso de queixa, o acusador particular era intimado a apresentar o libelo
dentro de dois dias; se nao o fizesse, o juiz “o0 haveria por lancado” e mandaria os
autos ao Ministério Publico (revogado art. 420, CPP). “O havera por lancado”
significava que a omissdo seria registrada em termo e o acusador particular seria
excluido do processo, em razdo de perempcgao (art. 60, Ill, CPP), devendo o
Ministério Publico assumir a posicédo de autor e oferecer o libelo. A perempcéao, no
caso, néo era causa extintiva da punibilidade, pois o crime também era de ag¢édo penal
publica e, por isto, o MP assumia a titularidade.

Se o acusador particular e o Ministério Publico estivessem em litisconsércio
ativo, em razdo da conexdao de um crime de agdo penal privada (exclusiva ou
personalissima) com um crime doloso contra a vida (agdo penal publica), e o
querelante deixasse de apresentar o libelo quanto ao crime de agédo penal privada,
ocorreria a perempcao (art. 60, Ill, CPP) como causa extintiva da punibilidade,
relativamente ao crime de acdo penal privada. O processo somente prosseguiria
quanto ao crime doloso contra a vida.

Havia uma certa correspondéncia entre libelo e denuncia, bem como entre
defesa prévia e contrariedade.

Costuma-se dizer, no meio forense, que o libelo devia ser copia fiel da
pronuncia, mas essa idéia era bastante inadequada, pois o libelo devia corresponder
ao que se encontrava na pronuncia apenas quanto ao tipo basico, tipo qualificado e
causas de aumento de pena. Por exemplo, se a pronuncia reconhecesse apenas
homicidio simples, decotando a qualificadora do motivo futil que se encontrava na
denudncia, ndo poderia o acusador incluir a circunstancia no libelo como qualificadora
(art. 121, § 22, Il, CP) ou como agravante (art. 61, ll, a, CP).
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Como a pronuncia nao devia (e ainda nao deve) se referir a circunstancias
agravantes em sentido estrito (arts. 61 e 62 do CP)*°, o Ministério Publico deveria
inclui-las no libelo, salvo na hipétese de a circunstancia ser também prevista como
qualificadora e o juiz ter decotado a qualificadora na pronuncia. Por outro lado, como
a pronuncia nao devia conter causas de diminuicdo de pena, agravantes em sentido
estrito e atenuantes, o libelo ndo tinha que corresponder a pronuncia (ndo tinha que
ser copia fiel), se ela constava alguma agravante.

O libelo, assinado pelo promotor, continha (revogado art. 417, CPP):
| — o nome do réu;
Il — a exposicao, deduzida por artigos, do fato criminoso;

lll — a indicacdo das circunstancias agravantes, expressamente definidas na lei
penal, e de todos os fatos e circunstancias que devam influir na fixacao da pena;

IV — a indicacdo da medida de seguranca aplicavel.

Havendo mais de um réu, havera um libelo para cada um (revogado art. 417, §
1¢, CPP).

O libelo era elaborado em articulados. Por exemplo, para um crime de
homicidio: 1) provara que. no dia tal, as tantas horas, no lugar tal, o réu desferiu
facadas na vitima fulan tal; 2) provara que estas facadas foram a causa eficiente
da morte da vitima; 3) provara que o réu agiu por motivo futil, tdo-somente porque a
vitima falou que nao gostava do time de futebol tal.

Se o réu estivesse respondendo a mais de um crime, haveria apenas um libelo
para este réu, mas o acusador deveria fazer uma série de articulados para cada
crime.

Com o libelo poderia o promotor apresentar o rol das testemunhas que deviam
depor em plenério, até o maximo de cinco, juntar documentos e requerer diligéncias
(revogado art. 417, § 2°, CPP).

O juiz nao receberia o libelo a que faltassem os requisitos legais, devolvendo ao
orgao do Ministério Publico, para apresentacdo de outro, no prazo de 48 horas
(revogado art. 418, CPP).

Se findasse o prazo legal sem que seja oferecido o libelo, o fato seria
comunicado ao procurador-geral e, neste caso, seria o libelo oferecido pelo substituto
legal (revogado art. 419, CPP).

Recebido o libelo, o escrivao, dentro de trés dias, entregaria ao réu, mediante
recibo de seu punho ou de alguém a seu rogo, a respectiva copia, com o rol de
testemunhas, notificado o defensor para que, no prazo de cinco dias, oferecesse a
contrariedade; se o réu estivesse afiancado, o escrivao daria cépia ao seu defensor,
exigindo recibo, que se juntaria aos autos (revogado art. 421, CPP).

A falta do libelo ou a falta da entrega da respectiva cépia do libelo, com o rol de
testemunhas, ao réu acarretavam a nulidade absoluta do processo (art. 564, lll, f,
CPP).

O que fazer se o réu nao fosse encontrado para que lhe fosse entregue a cépia
do libelo? A respeito, o TUMG havia editado a Sumula 31, por unanimidade: Se o réu

7z

ndo € encontrado para intimacdo pessoal da sentenca de pronuncia ou para

% Note que temos posicdo firmada de que as causas de aumento de pena devem estar prondncia.
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recebimento da copia do libelo, cabivel sua prisdo preventiva como unico meio para
assegurar o julgamento e a aplicagdo da lei penal.

Ao oferecer a contrariedade, o defensor poderia apresentar o rol de
testemunhas que deviam depor no plenario, até o maximo de cinco, juntar
documentos e requerer diligéncias (revogado art. 412, paragrafo unico, CPP).

A contrariedade costumava ser uma peca singela, onde a defesa ndo mostrava
sua linha defensiva, deixando para fazé-lo apenas no plenario de julgamento perante
o tribunal do jari. A importancia estava no prazo da contrariedade, no qual se podiam
arrolar testemunhas e requerer diligéncias, de forma analoga a defesa prévia.

Se a acusacao ou a defesa, respectivamente no libelo ou na contrariedade,
arrolassem testemunhas, constando na peca que o faziam “sob a clausula da
imprescindibilidade”, o julgamento poderia ser adiado, se a testemunha nao fosse
intimada para nele comparecer, ou o julgamento aguardaria até que a testemunha
fosse conduzida. Certamente isto podia ocorrer quanto as testemunhas que residiam
na comarca, pois as de fora da comarca nao estavam obrigadas a comparecer no
jari.

9.5.6 Alistamento dos jurados

A secao “do aIistarE\to dos jurados” abrange os arts. 425 e 426 do CPP (com
a redacao dada pela Lei 11.689/2008).

O juiz-presidente do tribunal do jari forma uma lista geral de jurados (art. 426,
caput), requisitando possiveis nomes a varios 6rgaos e instituicbes diferentes (art.
425, § 29).

Essa lista geral € publicada na imprensa até o dia 10 de outubro de cada ano
(art. 426, caput) e pode ser alterada, de oficio ou mediante reclamacao de qualquer
do povo ao juiz-presidente até o dia 10 de novembro, data da publicagdo definitiva
(art. 426, § 19).

Os nomes dos jurados com seus enderecos ficam registrados em cartdes iguais
e guardados em uma urna (geral) fechada a chave (art. 426, § 3°).

Alias, cabe recurso em sentido estrito contra a decisdo que incluir jurado na lista
geral ou desta o excluir (art. 581, XIV, CPP). Podem recorrer o Ministério Publico, o
jurado incluido ou excluido, bem como os advogados em geral, porque em sua
atividade profissional se inclui a de velar pela regularidade da constituicdo dos 6rgaos
jurisdicionais, em especial apds a Constituicdo Federal de 1988. Com a inclusdo da
Defensoria Publica no rol dos que fiscalizam a constituicdo da lista geral (art. 426, §
39), pensamos que defensores publicos também podem recorrer.

A Lei 11.689/2008 trouxe modificagdes interessantes.

Aumentou o numero de alistados pelo presidente do tribunal do juri, por
exemplo de 800 a 1500 jurados nas comarcas de um milhdo de habitantes (art. 425,
caput). A idéia é garantir a realizacao dos juris, tendo um maior nimero de alistados.
Entretanto, ja era dificil formar as listas anteriormente, com niameros menores.

Doravante, o jurado que tiver integrado o conselho de sentenca nos doze
meses que antecederem a publicacado da lista geral fica dela excluido (art. 426, § 49).
Com esse ‘“rodizio”, evita-se o jurado “profissional”’, o que poderia ocorrer com a
participacéo reiterada de uma pessoa em julgamentos do tribunal do juri, frustrando o
objetivo para o qual foi instituido o tribunal do juri.
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9.5.7 Desaforamento

A secdo “do desaforamento” abrange os arts. 427 e 428 do CPP (com a
redacao da Lei 11.689/2008).

O desaforamento é “transferéncia” (modificagcdo da competéncia) do julgamento
de um processo do tribunal do juri, de um foro para outro, apenas quanto ao
julgamento, ou seja, de um tribunal do juri para outro situado em comarca ou foro
distinto, enquanto o processo continua em tramitagdo no juizo de origem. As
hipbteses de cabimento encontram-se estabelecidas nos arts. 427, caput, e 428,
caput. O desaforamento do julgamento é feito para outra comarca ou foro distinto
onde nao subsistam os motivos (hipéteses de cabimento) que o ensejaram,
preferindo-se os mais préximos (art. 427, caput, fine).

A Lei 11.689/2008 fez diversas modificagdes no instituto do desaforamento,
como a possibilidade de o assistente requeré-lo, a distribuicao imediata, a preferéncia
de julgamento do desaforamento, a suspensao de julgamento pelo juri, hipdtese de
ndo-admissao, a hip6tese de cabimento do excesso de servico (com reducdo do
prazo do julgamento pelo tribunal do juri para seis meses) etc.

Ha quatro hipéteses de cabimento de desaforamento:

a) interesse da ordEpUblica (art. 427, caput);

b) duvida sobre a imparcialidade do jari (art. 427, caput);

c) duvida sobre seguranca pessoal do acusado (art. 427, caput)

d) comprovado excesso de servigo, se o julgamento nao puder ser realizado no
prazo de 6 (seis) meses, contado do “transito em julgado” (preclusdo) da decisédo de
pronuncia (art. 428, caput).

Também héa hipbtese de nado-cabimento: “Na pendéncia de recurso contra a
decisao de pronuncia ou quando efetivado o julgamento, ndo se admitira o pedido de
desaforamento, salvo, nesta ultima hipétese, quanto a fato ocorrido durante ou apés
a realizagéo de julgamento anulado” (art. 427, § 4°).

Podem requerer o desaforamento (art. 427, caput):
a) Ministério Publico;

b) assistente do Ministério Publico;

C) querelante

d) acusado.

Além disso, 0 juiz competente (do tribunal do juri) podera, de oficio, fazer
representacao pelo desaforamento (art. 427, caput).

A decisao de desaforamento € jurisdicional, e ndo administrativa. Portanto, o
requerimento da parte (ou representacao do juiz) sera julgado por cadmara ou turma
competente do “tribunal” (de 2° grau), ou seja, tribunal de justica ou tribunal regional
federal.

A possibilidade de suspensdo do julgamento pelo juri, enquanto tramita o
processo de desaforamento, agora tem previsdo expressa: “Sendo relevantes os
motivos alegados, o relator podera determinar, fundamentadamente, a suspensao do
julgamento pelo juri.” (art. 427, § 2°).
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“Sera ouvido o juiz presidente, quando a medida nao tiver sido por ele
solicitada” (art. 427, § 39).

Quanto & defesa, ha a Simula 712 do STF: E nula a decisdo que determina o
desaforamento de processo da competéncia do juri sem audiéncia da defesa. Assim,
respeita-se ndo apenas o contraditorio, mas também a plenitude da defesa.

Na hipbétese de “excesso de servico”, ha previsdo de oitiva tanto do juiz
presidente quanto da parte contraria (art. 428, caput).

Todavia, em respeito ao principio constitucional do contraditério, pensamos que
a parte contraria deve ser sempre ouvido.

No caso do “excesso de servico”, para a contagem do referido prazo de seis
meses, ndo se computard o tempo de adiamentos, diligéncias ou incidentes de
interesse da defesa (art. 428, § 1°).

Por fim, se os seis meses tiverem transcorrido € “Nao havendo excesso de
servico ou existéncia de processos aguardando julgamento em quantidade que
ultrapasse a possibilidade de apreciacdo pelo Tribunal do Juri, nas reunides
periddicas previstas para o exercicio, 0 acusado podera requerer ao Tribunal que
determine a imediata realizacao do julgamento” (art. 428, § 29).

9.5.8 Organizacao duta

A secdo “da organizacao da pauta” abrange os arts. 429 a 431 do CPP (com a
redacao da Lei 11.689/2008).

Salvo motivo relevante que autorize alteragédo na ordem dos julgamentos, terdo
preferéncia os acusados presos, dentre os acusados presos, aqueles que estiverem
h& mais tempo na priséo e, por fim, em igualdade de condi¢des, os precedentemente
pronunciados (art. 429, caput).

Interessante notar que o assistente do Ministério Publico somente sera admitido
se tiver requerido sua habilitacdo até 5 (cinco) dias antes da data da sessao na qual
pretenda atuar (art. 430).

Nos termos do art. 431 do CPP, nessa fase € o momento de intimar, para a
sessao de julgamento perante o tribunal do juri, as partes, o ofendido, se for possivel,
as testemunhas e, quando houver requerimento, os peritos, mas as intimacoes
devem observar, no que couber, o disposto no art. 420 do CPP.

9.5.9 Sorteio e convocacao dos jurados

A secao “do sorteio e convocagao dos jurados” abrange os arts. 432 a 435 do
CPP (com a redacao da Lei 11.689/2008).

O sorteio dos 25 jurados para participarem da reunido peridédica ou
extraordindria é feito retirando-se cada cartado individual da urna geral que contém os
cartdbes com os nomes de todos os jurados da lista geral (art. 433, caputi).

Nao ha mais a figura esdruxula de um menor de dezoito anos ter que retirar
cada cartdo da urna geral (revogado art. 428 do CPP).

Com a modificagao legal, a fim de agilizar (e modernizar), doravante os jurados
sorteados serdo convocados pelo correio ou por qualquer outro meio habil (por
exemplo, telefone) para comparecer no dia e hora designados para a reunido (art.
434, caput).
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9.5.10 Funcao do jurado

A secao “da funcdo do jurado” abrange os arts. 436 a 446 do CPP (com a
redacao da Lei 11.689/2008).

Com a “reforma processual’, ampliou-se a faixa etaria para ser jurado, agora
dos 18 anos (art. 436, caput) aos 70 anos (art. 437, IX), atualizando-se o minimo
conforme maioridade civil e 0 maximo segundo o aumento da expectativa de vida do
brasileiro em geral.

Aqueles dispositivos legais estabelecem a obrigatoriedade do servico do juri
(art. 436), multa para a recusa injustificada ao servico do jari (art. 436, § 29), os
isentos (art. 437), o servigo alternativo para a recusa ao servi¢co do juri fundada em
certas convicgdes (art. 438), direitos dos jurados como prisao especial (art. 438) e
preferéncias em licitagcbes e provimentos de cargos (art. 439), multa por auséncia
sem causa legitima em sessdo de julgamento ou por retirada antes da dispensa
judicial (art. 442) etc.

A maioria das hipoteses de “isencao” (art. 437) nos parecem verdadeiros
impedimentos, tendo em vista a triparticdo dos poderes (art. 2%, CR).

Por exemplo, seria incompativel a condicdo de membro do Ministério Publico,
que tem a funcado de sar’, com a de jurado, na funcao jurisdicional, e isso
também ocorre com oentes politicos do executivo (presidente da Republica,
ministros de estados, governadores, secretarios de estados e prefeitos municipais) e
legislativos (membros do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das
Cémaras Distrital e Municipais).

Também o magistrado, a nosso ver, ndo pode exercer a fungao jurisdicional de
jurado, pois, ja estando investido de jurisdicdo, ndo tem competéncia para julgar o
fato submetido ao tribunal do juri.

Inovacgéo interessante foi a regulamentacao do disposto no art. 15, IV, c/c art.
59, VIII, da Constituicdo no que tange ao servico do juri. Trata-se do servico
alternativo diante da recusa fundada em certas convicg¢oes, referindo expressamente
os “principios da proporcionalidade e da razoabilidade”:

Art. 438. A recusa ao servigo do juri fundada em convicgdo religiosa, filosofica ou
politica importara no dever de prestar servigo alternativo, sob pena de suspenséo
dos direitos politicos, enquanto ndo prestar o servico imposto.

§ 1° Entende-se por servigo alternativo o exercicio de atividades de carater
administrativo, assistencial, filantropico ou mesmo produtivo, no Poder Judiciario,
na Defensoria Publica, no Ministério Publico ou em entidade conveniada para
esses fins.

§ 22 O juiz fixara o servico alternativo atendendo aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

9.5.11 Composicao do tribunal do juri, formacao e dissolucao do
conselho de sentenca

9.5.11.1 Composicao do tribunal do juri

A secado “da composicao do tribunal do juri e da formacado do conselho de
sentencga” abrange os arts. 447 a 452 (com a redacgao da Lei 11.689/2008).

Ja a dissolucdo do conselho é tratada pelo CPP em outra secdo (“dos
debates”), no art. 481.
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O tribunal do jari € composto por um juiz togado (juiz de direito ou juiz federal),
que é seu presidente, e por vinte e cinco jurados que serdo sorteados dentre os
alistados, sete dos quais constituirdo o conselho de sentenga em cada sessao de
julgamento (art. 447).

Com a “reforma processual”’, 0 nimero de jurados foi aumentado de 21 para 25,
objetivando garantir a formacdo do conselho de sentenca. Era muito comum (e
veremos se nao continua a ser) que nao houvesse ao menos sete jurados para
formar tal conselho, em virtude de auséncias e de recusas motivadas e imotivadas ao
jurado.

9.5.11.2 Impedimentos, incompatibilidades e suspeicao de jurados

O rol de incompatibilidades (entre jurados para servir no mesmo conselho) foi
atualizado constitucionalmente, pois também ocorrer4d em relagdo as pessoas que
mantenham unido estavel reconhecida como entidade familiar (art. 448, § 1°).

Por exemplo, ha incompatibilidade em servir no mesmo conselho marido e
mulher, ascendentes e descendentes, sogro e genro ou nora, irmaos, cunhados
durante o cunhadio, tio e sobrinho, padrasto ou madrasta e enteado.

Exercendo fungdes jurisdicionais, obviamente continua a aplicar-se aos jurados
o disposto sobre os immentos, a suspeicao e as incompatibilidades dos juizes
togados (art. 448, § 2°).

Desse modo, pode haver impedimento ou suspeicdo em razdo de parentesco
do jurado com o juiz, com o promotor, com o0 advogado, com o réu ou com a vitima,
na forma do disposto sobre os impedimentos ou a suspeicdo dos juizes togados.
Quanto aos juizes togados, os casos de impedimento se encontram no art. 252, os
de incompatibilidade no art. 253 e os de suspeicao no art. 254, todos do CPP, que
sao aplicaveis aos jurados no que for cabivel.

9.5.11.3 Impedimentos decorrentes de participacao em julgamento anterior

Finalmente, consolidando a doutrina e a jurisprudéncia ja existentes, foram
estabelecidas as conseqiéncias de participagdo em julgamento anterior e da
predisposicao condenatoéria ou absolutéria. Desse modo, ndo podera servir o jurado
que tiver funcionado em julgamento anterior do mesmo processo,
independentemente da causa determinante do julgamento posterior (inciso 1), no caso
do concurso de pessoas, houver integrado o conselho de sentenca que julgou o outro
acusado (inciso ll) e tiver manifestado prévia disposicao para condenar ou absolver o
acusado (inciso Il do art. 449).

A nosso ver, “ter funcionado em julgamento anterior” e “houver integrado o
conselho de sentenga” devem ser considerados apenas a partir do momento em que
o jurado tiver conhecimento formal do conteudo da acusacao e isso somente ocorrera
apos o juramento do art. 472, quando receber copia da pronuncia e do relatério (art.
472, paragrafo unico). Certamente, o fato de estar presente para ser sorteado a
integrar o conselho de sentenca nao se inclui na vedagao.

Nessa linha de raciocinio, se, por um lapso, os jurados nao receberem copia da
pronuncia e do relatério, o impedimento surgira a partir do primeiro ato seguinte que
ocorrer, como as declaragdes do ofendido, a inquiricdo de testemunhas, o
interrogatorio ou até mesmo os debates orais.

E tdo comum ndo haver quérum para formagdo do conselho, que ha
necessidade de contagem formal dos jurados presentes. Assim, “Os jurados
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excluidos por impedimento, suspeicdo ou incompatibilidade serdo considerados para
a constituicdo do numero legal exigivel para a realizacdo da sessao” (art. 451).

9.5.11.4 Competéncia para mais de um julgamento

Como formar conselho pode nao ser facil, convém aproveita-lo se ja formado.
Desse modo, “O mesmo Conselho de Sentenca podera conhecer de mais de um
processo, no mesmo dia, se as partes o aceitarem, hipétese em que seus integrantes
deverao prestar novo compromisso” (art. 452). Esse outro processo nao deve incorrer
na vedacao referida do art. 449.

9.5.11.5 Dissolucao do conselho de sentenca

“Se a verificacdo de qualquer fato, reconhecida como essencial para o
julgamento da causa, ndo puder ser realizada imediatamente, o juiz presidente
dissolvera o Conselho, ordenando a realizacdo das diligéncias entendidas
necessarias” (art. 481).

“Se a diligéncia consistir na producéo de prova pericial, o juiz presidente, desde
logo, nomeara perito e formulara quesitos, facultando as partes também formula-los e
indicar assistentes técnicos, no prazo de 5 (cinco) dias” (art. 481, paragrafo Unico).

Também podera rer a dissolugdo do conselho de sentenca (art. 497, V,
CPP) quando o juiz considerar o réu indefeso, podendo, neste caso, dissolver o
Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeacao ou a constituicao
de novo defensor.

Entretanto, entendemos que o juiz-presidente, ao contrario do disposto na lei,
ndo pode simplesmente nomear outro defensor. Se for defensor dativo, ndo temos
duvida de que seja possivel o juiz nomear outro. Se for defensor publico, devera
oficiar a Defensoria Publica, solicitando a designacao de outro. Contudo, se for
defensor constituido, pensamos que o juiz deve notificar o réu para constituir outro
defensor, pois, segundo o principio constitucional da plenitude de defesa, o réu pode
escolher a defesa técnica que melhor atenda a seus interesses. Se o réu insistir em
manter o mesmo defensor constituido, pensamos que o julgamento devera ser feito
com ele. Somente em situacdes extremas poderia o juiz-presidente fazer a
substituicdo, como ficar absolutamente claro que o réu quer se defender, o defensor
nao o faz e o réu ndo sabe como proceder.

A dissolucao do conselho de sentenga pode ocorrer por outros motivos, como a
violacdo da incomunicabilidade dos jurados.

9.5.12 Reuniao e sessoes do tribunal do juri

9.5.12.1 Geral

A sessao “da reunido e das sessdes do tribunal do juri” abrange os arts. 453 a
472 do CPP (com a redacgéo da Lei 11.689/2008). Dos 92 artigos do procedimento do
tribunal do juri, € a mais extensa, com 20 artigos.

A ‘“reunido periédica”, como o adjetivo indica, é aquela que se realiza
regularmente, podendo haver, ainda, “reunido extraordinaria” (art. art. 428, § 2°, art.
429, §§ 12 e 29, art. 432 e art. 433). Cada reuniao do tribunal do juri pode ter varias
sessdes de julgamento, relativas a diferentes processos.
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Para cada reunido, constitui-se o tribunal do juri, com o juiz-presidente e os 25
jurados (sorteados da urna geral).

Para cada sessao, forma-se um conselho de sentenca, com os sete jurados,
podendo, conforme vimos, 0 mesmo conselho de sentenga conhecer processos
diferentes, se satisfeito o disposto no art. 452.

9.5.12.2 Abertura, isencoes e dispensas de jurados, adiamento, falta das partes
e ndo-comparecimento do acusado ou de testemunha

O art. 454 do CPP estabelece que, "Até o0 momento de abertura dos trabalhos
da sessao, o juiz presidente decidira os casos de isencao e dispensa de jurados e o
pedido de adiamento de julgamento, mandando consignar em ata as deliberagées.”

Conforme vimos no item 9.5.10, a maioria das hipbteses de “isencao” nos
parecem capazes de atravessar esse momento preclusivo, tendo em vista a
triparticio dos poderes (art. 2° CR). Desse modo, nesses casos, vemos
impedimento, e ndo mera “isengcao”, diante do que essa matéria pode ser conhecida
posteriormente ou acarretar a nulidade do julgamento.

Os arts. 455 e 456 estabelecem as consequéncias, respectivamente, da falta
do Ministério Publico e do advogado do acusado, mas a novidade se encontra no art.
457.

O julgamento ndo mais sera adiado pelo ndao comparecimento do acusado solto
que tiver sido regularmente intimado (art. 457, caput, CPP), com o que a plenitude da
defesa (art. 52, XXVIII, “a”, CR) foi, finalmente, concretizada nesse aspecto.

Quanto ao acusado preso, se nao for conduzido, o julgamento sera adiado para
o primeiro dia desimpedido da mesma reunido, salvo se houver pedido de dispensa
de comparecimento subscrito por ele e seu defensor (art. 457, § 29).

Nao se pode, portanto, supor que 0 acusado preso nao deseja comparecer a
sessao de julgamento, até mesmo para melhor desenvolver sua autodefesa — o
acusado preso também deve subscrever o pedido de dispensa, mais uma vez
garantindo-se a plenitude da defesa.

Tampouco sera adiado o julgamento diante do nado comparecimento do
assistente ou do advogado do querelante, que tiver sido regularmente intimado (art.
457, caput).

Continua a haver a hipétese de imprescindibilidade de oitiva de testemunha,
devendo-se atentar para uma modificacdo significativa — deve ter havido
requerimento de intimagdo por mandado. Desse modo, nos termos do art. 461, “O
julgamento nédo sera adiado se a testemunha deixar de comparecer, salvo se uma
das partes tiver requerido a sua intimacao por mandado, na oportunidade de que
trata o art. 422 deste Codigo, declarando nao prescindir do depoimento e indicando a
sua localizacao.”

O juiz podera suspender os trabalhos, sem desconstituir o conselho de
sentenca, e mandara conduzi-la (art. 461, § 1°). Também podera adiar o julgamento
para o primeiro dia desimpedido, ordenando a sua conducgao; entretanto, tera que
dissolver o conselho, nos termos do art. 481, caput, CPP.

Mesmo diante da clausula da imprescindibilidade, “O julgamento sera realizado
mesmo na hipdtese de a testemunha nao ser encontrada no local indicado, se assim
for certificado por oficial de justica” (art. 461, § 2°).
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9.5.12.3 Numero minimo de jurados para instalacao

Como ocorria anteriormente, a sessao de julgamento do tribunal do jari ndo
podera ser instalada com menos de quinze jurados (art. 463, CPP), o que, se ocorrer,
caracterizara nulidade absoluta (art. 564, Ill, “", CPP). Nesse numero, computam-se,
inclusive, os jurados excluidos por impedimento ou suspeigéo (§ 29).

Nao havendo o referido niumero, proceder-se-a4 ao sorteio de tantos suplentes
“quantos necessarios”, e designar-se-4 nova data para a sessao do juri (art. 464) —
“quantos necessarios” certamente até completar o numero de 25 jurados. Isso nao
sera necessario se ndao houver outros julgamentos a serem realizados.

9.5.12.4 Sorteio e recusas motivadas

O juiz-presidente ndo pode, sem sorteio, escolher os sete jurados que
integrarao o conselho de sentenca, dentre os 25 que compdem o tribunal do jari. A
falta de sorteio dos jurados, no numero legal, caracteriza nulidade absoluta (art. 564,
1, “j”, CPP).

Antes do sorteio dos membros do conselho de sentenga, o juiz-presidente
esclarecera sobre os impedimentos, a suspeicao e as incompatibilidades dos jurados
(art. 466, caput, c/c arts_448 e 449 do CPP), aos quais se aplicam também os
relativos juizes togados . 252, 253 e 254 do CPP)®.

O proprio jurado sorteado para compor o conselho de sentenca deve alegar seu
impedimento, incompatibilidade ou suspeicao.

Contudo, se néao o fizer e o juiz ndo determinar de oficio a exclusao do jurado,
as partes poderdo fazer recusa motivada do jurado, arglindo o impedimento,
incompatibilidade ou suspeicdo oralmente. O juiz-presidente do tribunal do juri a
decidira de plano® e a rejeitara se, negada pelo recusado, ndo for imediatamente
comprovada, o que tudo constara da ata (art. 106, CPP).

“Os jurados excluidos por impedimento ou suspeicado serdo computados para a
constituicdo do numero legal”’ (art. 463, § 2°, CPP), aqui incluidas as hip6teses de
incompatibilidade. O CPP emprega “impedido” em sentido lato, incluindo
incompatibilidades e impedimentos.

Nos exatos termos legais (art. 470), “Desacolhida a argligdo de impedimento,
de suspeicdo ou de incompatibilidade contra o juiz presidente do Tribunal do Juri,
orgao do Ministério Publico, jurado ou qualquer funcionario, o julgamento ndo sera
suspenso, devendo, entretanto, constar da ata o seu fundamento e a decisao.”

9.5.12.5 Incomunicabilidade

Uma vez sorteados, os jurados ndao poderdo comunicar-se entre si € com
outrem, nem manifestar sua opinido sobre o processo, sob pena de exclusdo do
Conselho e multa (art. 466, § 1°, c/c art. 436, § 2° e a incomunicabilidade sera
certificada nos autos pelo oficial de justica (art. 466, § 29).

% Tratamos dos temas da suspeigdo, do impedimento e das incompatibilidades nos itens 10.2.2. e
10.2.7.

" Decidir de plano significa decidir com os elementos probatérios que lhe forem apresentados naquele
momento, sem dilagao probatéria.
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Isso ndo significa que os jurados integrantes do conselho de sentenga nao
possam conversar ou, mais amplamente, comunicar-se. Isso ndao pode ser feito
sobre, especificamente, o processo em que julgarao.

A inobservancia da incomunicabilidade acarreta nulidade absoluta, nos termos
do art. 564, Ill, “”, do CPP.

Se o juiz-presidente suspender a sessao pelo tempo indispensavel a realizacao
das diligéncias requeridas ou entendidas necessarias, devera ser mantida a
incomunicabilidade dos jurados (art. 497, VII).

9.5.12.5 Sorteio, recusas imotivadas, “estouro de urna” e separacdao de
julgamento

Acima, vimos como se dado as recusas motivadas.
Mas as partes também dispdem de recusas imotivadas ou peremptorias.

Sorteado o jurado, a medida que as cédulas forem retiradas da urna, o juiz as
lerd, e a defesa e, depois dela, o Ministério Publico poderado recusar os jurados
sorteados, até trés cada parte, sem dar os motivos da recusa (art. 468, caput, CPP).
O juiz 1é o nome do jurado e diz (conforme tradicionalmente se faz) “diga a defesa”,
no que esta responde “ac2i0” ou “recuso”, e, depois, se foi aceito o jurado, o juiz fala
“diga o Ministério PUb" (ou “diga a acusacao”), no que este pode aceitar ou
recusar o jurado, em ambos 0s casos sem precisarem dar os motivos.

Note que, na parte ativa, quem faz a recusa, nos termos legais, € o Ministério
Publico, e ndo eventual acusador particular, nem o assistente do Ministério Publico.

O jurado recusado imotivadamente por qualquer das partes serda excluido
daquela sessao de instrugdo e julgamento, prosseguindo-se 0 sorteio para a
composicao do Conselho de Sentenca com os jurados remanescentes” (art. 468,
paragrafo unico, CPP).

Os critérios para as recusas das partes sao subjetivos. As partes nao revelam
porque estao recusando o jurado. Por exemplo, se se trata de um crime de homicidio
que o réu praticou contra sua mulher e 0 amante desta, pode ser que se recusem
jurados do sexo feminino, para se tentar compor um jari masculino, que talvez seja
mais sensivel a uma tese defensiva do tipo “legitima defesa da honra”.

Se houver mais de um réu, as recusas podem levar ao estouro da urna, nao
restando, suficientemente, jurado para compor o conselho de sentenca. A urna, no
caso, € a que contém o nome dos 25 jurados anteriormente sorteados e convocados
para a sessao de julgamento. Nao se refere a urna geral, que pode conter centenas
de nomes.

Por exemplo, vamos supor que compareceram apenas quinze jurados, que é o
minimo legal para instalar a sessdo de julgamento. Se um réu recusa trés, o outro réu
recusa mais trés e a acusagao recusa mais trés jurados, sobraram apenas seis
jurados, que é numero insuficiente para compor o conselho de sentenca, pois este
tem que ter sete jurados.

Se, em consequéncia do impedimento, suspeicao, incompatibilidade, dispensa
ou recusa, nao houver numero para a formacédo do Conselho (“estouro de urna”), o
julgamento serd adiado para o primeiro dia desimpedido, apds sorteados o0s
suplentes” (art. 471 c/c art. 464, CPP).
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As recusas peremptérias podem levar a separacdo do julgamento, quando
houver dois ou mais réus, fazendo com que um ou alguns sejam julgados numa
sessao de julgamento, enquanto outro ou outros sejam julgados em outra sessao.

“Determinada a separacao dos julgamentos, sera julgado em primeiro lugar o
acusado a quem foi atribuida a autoria do fato ou, em caso de co-autoria, aplicar-se-a
o critério de preferéncia disposto no art. 429” do CPP, ou seja, os acusados presos
primeiramente etc., nos termos do art. 469, § 2°.

Portanto, apds a Lei 11.689/2008, o primeiro a ser julgado ndao é mais quem
deu causa a separagdo (ou seja, quem recusou imotivadamente, forcando a
separacao), mas o autor do fato ou, em caso de co-autoria, aquele que tiver a
preferéncia.

Entretanto, ainda podera ser quem deu causa a separagdo, no caso de co-
autoria, se todos satisfizerem os critérios do art. 429 do CPP.

Se forem dois ou mais 0s acusados, as recusas poderao ser feitas por um sé
defensor (art. 469, caput).

Se os réus tiverem defensores diferentes e nao tiver havido acordo entre eles
para que um sé dos defensores faga as recusas, cada réu tera direito a trés recusas
imotivadas.

Antes da Lei 11.6008, ndo havia como o acusador impedir a separag¢ao do
julgamento se os defensores estivessem combinados e soubessem como fazer, mas
o Ministério Publico podia (e ainda pode) tentar.

Cada vez que um dos réus recusava um jurado e outro réu aceitava aquele
mesmo jurado, podia haver a separagdao do julgamento. Se o Ministério Publico
quisesse a separacao, bastava aceitar o jurado, e entdo seria julgado o réu que
aceitou, sendo adiado o julgamento quanto ao réu que recusou para o primeiro dia
desimpedido, pois foi o que recusou que havia dado causa a separagdo. Se o
Ministério Publico ndo quisesse a separacao do julgamento, deveria recusar o jurado,
pois sua recusa fazia com que o jurado ndo servisse para qualquer dos réus.

O problema é que o Ministério Publico somente tinha (e continua a ter) direito a
trés recusas, nao importando se ha acusador particular e membro do Ministério
Publico ou membro do Ministério Publico e assistente de acusacao. Por trés vezes, o
membro do Ministério Publico podia tentar evitar a separacédo, mas, depois de gastar
suas trés recusas, a separacao dependeria apenas da defesa (se soubessem agir até
esse momento).

A Lei 11.689/2008 introduziu uma significativa novidade para dificultar a
separacao do julgamento, pois, doravante, a separagdo dos julgamentos somente
ocorrera se, em razao das recusas, nao for obtido o nimero minimo de sete jurados
para compor o conselho de sentenca (art. 469, § 1°).

Isso significa que, mesmo esgotadas as trés recusas do Ministério Publico, se o
defensor do réu A recusar um jurado e o defensor do réu B o aceitar, ainda assim a
separacao do julgamento podera ocorrer ou ndo, quando, anteriormente a Lei
11.689/2008, ocorreria. Se ainda houver jurados suficientes para compor o conselho
de sentenca (com sete jurados), o0 juiz prosseguira a votacao, considerando que o
jurado recusado por um dos defensores nao serve para quaisquer dos réus.

Aqui esta a novidade: a recusa feita pelo defensor de um acusado faz com que
o jurado também né&o seja bom para acusado diverso.
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Porém, mesmo tendo sido recusado, no exemplo, pelo defensor do réu A, o juiz
continuara e perguntara ao defensor do réu B se ele aceita ou recusa aquele jurado
ja recusado. Por que faria isso se o jurado ja foi recusado por uma das partes?

Porque, no final do sorteio, se houver separagédo do julgamento, o juiz contara
todos os jurados aceitos pelo réu a ser julgado imediatamente (e ndo recusados pelo
Ministério Publico).

O art. 468, paragrafo unico, do CPP dispde que “O jurado recusado
imotivadamente por qualquer das partes sera excluido daquela sessao de instrugéo e
julgamento, prosseguindo-se o0 sorteio para a composi¢cao do Conselho de Sentenca
com os jurados remanescentes.”

Esse dispositivo, a nosso ver, nao significa o que literalmente aparenta, ou seja,
que, se o defensor do réu A recusar, ndo haverd necessidade de perguntar ao
defensor do réu B se ele aceita ou nao o jurado em tela.

O art. 468, paragrafo unico, deve ser interpretado, sistematicamente, em
consonancia com o art. 469, § 2°. Se pode ocorrer a separagao do julgamento, nao
faz sentido que ndo seja computado o jurado aceito pelo defensor do réu que sera
imediatamente julgado, ainda que o defensor do outro réu o tenha recusado. H& dois
objetivos principais pelo conjunto de regras, que sdo o de formar o conselho de
sentenca e o de evitar paracao do julgamento. Nao “computar” o referido jurado
seria frustrar exatamente —n dos objetivos legais, que também é norma legal.

Ademais, haveria uma desigualdade entre as partes do poélo “passivo”, se o
defensor do réu A recusasse e o defensor do réu B nao tivesse oportunidade de se
manifestar. Muita discussao poderia haver sobre quem seria o primeiro ou o segundo
réu e por qual critério (quem, “por azar”, teve o nome escrito primeiramente na capa
de autuacéao, o autor do fato etc.).

De forma pratica, o juiz-presidente ndo terda que se preocupar e, simplesmente,
quanto a cada jurado sorteado, perguntard a todas as partes (por exemplo, ao
defensor A, ao defensor B e ao Ministério Publico) se cada uma aceita ou recusa
aquele determinado jurado.

Ird descartando definitivamente cada jurado recusado pelo Ministério Publico,
mas apenas provisoriamente cada jurado recusado por um dos defensores.

Se, no final do sorteio, conseguiu formar o conselho de sentenca (com sete
jurados), sem necessitar de nenhum dos jurados recusados por um dos defensores,
todos os acusados serao julgados imediatamente. Um exemplo bastante didatico com
dois acusados seria haver, seqliencialmente, nove recusas imotivadas; a partir do
décimo jurado sorteado, o juiz ndo perguntaria mais a ninguém se aceita ou recusa,
pois todos ja teriam esgotado suas recusas, e ele simplesmente iria sorteando até
compor o conselho (supondo, no caso, que pelo menos quinze jurados
compareceram).

Se, no final do sorteio, ndo restam jurados suficientes para compor um
conselho sem que haja um jurado recusado por um dos defensores de acusado, mas
ainda é possivel compor um conselho de sentenca para o que tem preferéncia, o juiz
julgara primeiramente o autor do fato ou, havendo co-autores, o que satisfizer a
preferéncia do art. 429, nos termos do art. 469, § 2°. Nesse ponto, o juiz contara
todos os jurados que foram aceitos pelo que tem preferéncia, mas, ao mesmo tempo,
nao tenham sido recusados pelo Ministério Publico.
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Importante ressaltar que a recusa da “acusacao” é feita apenas pelo Ministério
Publico, que é uno, e, dessa forma, sua recusa afasta definitivamente o jurado, para

todos os acusados.

SEPARACAO DE JULGAMENTO CONTRA VONTADE DO MINISTERIO PUBLICO
antes da Lei 11.689/2008

REU A

REU B

PROMOTOR

RESULTADO

1) Aceita jurado

Recusa jurado

Recusa jurado

Jurado recusado

2) Aceita jurado

Aceita jurado

Aceita jurado

Jurado aceito

3) Recusa jurado

Aceita jurado

Recusa jurado

Jurado recusado

4) Recusa jurado

Aceita jurado

Recusa jurado

Jurado recusado.
Acabaram as recu-
sas do acusador

5) Recusa jurado

Aceita jurado

Nao se manifesta,
pois acabaram suas
recusas

Separacao do julga-
mento. O réu B sera
julgado e o réu A
terd o julgamento
adiado (revogado art.
461, CPP), pois foi
quem deu causa a
separagdo com sua
recusa
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SEPARACAO DE JULGAMENTO CONTRA VONTADE DO MINISTERIO PUBLICO
apds a Lei 11.689/2008

REU A

REU B

PROMOTOR

RESULTADO

1) Aceita jurado

Recusa jurado

Recusa jurado

Jurado recusado

2) Aceita jurado

Aceita jurado

Aceita jurado

Jurado aceito

3) Recusa jurado

Aceita jurado

Recusa jurado

Jurado recusado

4) Recusa jurado

Aceita jurado

Recusa jurado

Jurado recusado.
Acabaram as recu-
sas do acusador

5) Recusa jurado

Aceita jurado

E]

Nao se manifesta,
pois acabaram suas
recusas

Jurado recusado
provisoriamente

para todos, mas
podera vir a compor
conselho para o réu
B, se houver
separagdo e este
preferir ao réu A.

6) Nao se manifesta, | Recusa jurado Nao se manifesta, | ldem

pois acabaram suas pois acabaram suas

recusas recusas

7) Nao se manifesta, | Recusa jurado Nao se manifesta, | Acabaram recusas
pois acabaram suas pois acabaram suas | de todos. Se ha

recusas

(Acabaram
do réu B)

recusas

recusas

jurados suficientes,
0 sorteio prossegue
sem perguntar a
ninguém, até
compor conselho

Se nao ha jurados
suficientes, ocorrera

a separagdo do
julgamento. Sera
julgado

primeiramente o que
tiver preferéncia,
nos termos do 469,
§ 2% c/c art. 429 do
CPP (autor do fato
em primeiro lugar
etc.)

Formado o conselho de sentenga, o juiz-presidente fara a exortagdo para o
compromisso do jurado, utilizando uma das raras formulas sacramentais existentes
no direito brasileiro: “Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade
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e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da justica.”
Diante disso, cada jurado respondera: “Assim o prometo” (art. 472, CPP).

Em seguida, o jurado recebera copias da prondncia ou, se for o caso, das
decisbes posteriores que julgaram admissivel a acusacao e do relatério do processo
(art. 472, paragrafo unico).

9.5.13 Instrucao em plenario — declaracoes do ofendido, inquiricoes de
testemunhas, peritos, interrogatério e algemas

9.5.13.1 Momento da instrucao

O plenério do jari é o tribunal do jari pronto para julgar, ou seja, o juiz-presidente
mais o conselho de sentenca ja formado (com sete jurados). Por metonimia, também
significa o local onde se encontra reunido esse tribunal.

A secdo “da instrucdo em plenario” abrange os arts. 473 a 475 do CPP (com a
redacao dada pela Lei 11.689/2008).

Mesmo apés essa “fase” da instrucdo em plenario, podera haver alguma
instrucao, conforme previsdo de reinquiricao de testemunhas durante os debates (art.
476, § 4°) e a “verificacap de fato” que possa ser realizado imediatamente (art. 481).

=

A instrucéo, no ple—lrio do tribunal do juri, inicia-se ap6s o compromisso dos
jurados para compor o conselho de sentenca (art. 473, caput, initio).

9.5.13.2 Inquiricao das testemunhas e ofendidos

A doutrina entendia que as partes podiam inquirir diretamente as testemunhas e
o ofendido, com base em interpretacao sistematica.

Doravante, com a modificacdo da Lei 11.689/2008, que introduziu o vocabulo
“diretamente”, ndo ha mais qualquer davida de que o “sistema” de inquiricdo nao é o
presidencial.

Assim, nos termos do art. 473 do CPP: “Prestado o compromisso pelos jurados,
sera iniciada a instrucao plenaria quando o juiz presidente, o Ministério Publico, o
assistente, o querelante e o defensor do acusado tomarao, sucessiva e diretamente,
as declaragdes do ofendido, se possivel, e inquirirdo as testemunhas arroladas pela
acusacgao.”

Com a “reforma processual penal”’, nos demais procedimentos o juiz é o ultimo
a formular perguntas (art. 212, paragrafo Unico, com a redacdo dada pela Lei
11.690/208), o que também ocorre na primeira fase do procedimento do juari ou
iudicium accusationis (vide item 9.5.2.1, onde tratamos do assunto).

Todavia, na segunda fase (ou iudicium causae), o art. 473 do CPP especifica
que o juiz € o primeiro a formular perguntas.

Em respeito ao principio do contraditério, “Para a inquiricdo das testemunhas
arroladas pela defesa, o defensor do acusado formulard as perguntas antes do Ministério
Publico e do assistente, mantidos no mais a ordem e os critérios estabelecidos” acima (art.
473, § 19).

O “sistema presidencial’ ainda perdura em parte, uma vez que “Os jurados
poderdo formular perguntas ao ofendido e as testemunhas, por intermédio do juiz
presidente” (art. 473, § 2°). Também exercendo a jurisdigcdo, parece-nos que devem
perguntar logo apos o juiz-presidente, ou seja, antes das partes. Mas, a nosso ver,
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ndo ha nulidade se formularem as perguntas ao final, pois € uma orientacédo geral do
art. 212 do CPP que o “juiz” possa fazer perguntas no final.

9.5.13.3 Esclarecimento dos peritos, acareacoes, reconhecimentos e leitura de
pecas

O art. 473, § 39 estabelece que “As partes e os jurados poderdao requerer
acareacoes, reconhecimento de pessoas e coisas e esclarecimento dos peritos, bem
como a leitura de pegas que se refiram, exclusivamente, as provas colhidas por carta
precatdria e as provas cautelares, antecipadas ou no repetiveis®.

Da mesma forma que ocorre na primeira fase (art. 411, § 1°), deve haver prévio
requerimento para se tomarem esclarecimentos dos peritos (art. 431).

Todavia, se algum jurado quiser tais esclarecimentos, nao for possivel
providenciar o comparecimento imediato do perito e o juiz considerar tais
esclarecimentos como essenciais, devera ser dissolvido o conselho de sentenga,
conforme se depreende do art. 481 do CPP. Tendo em vista o principio do juiz
natural, ndo nos parece que o jurado do conselho de sentenca somente pudesse
pedir esclarecimento de peritos que tivessem comparecido.

Nao ha mais a regra anterior que possibilitava a leitura de quaisquer pecas dos
autos, no plenario do ju E que poderia durar horas. Doravante, somente € possivel
a leitura de pecas que—se refiram, exclusivamente, as provas colhidas por carta
precatéria e as provas cautelares, antecipadas ou nao repetiveis.

Desse modo, com a modificacdo legal, o dispositivo parece agora admitir que
sejam realizadas oitivas por carta precatoria, também na segunda fase do
procedimento do juri, cujos termos poderiam ser lidos no plenario do juri. Observe
que a testemunha que nao se reside ou tem domicilio na comarca ou foro do tribunal
do juri ndo tem o dever de comparecer na sessao de julgamento, apesar de poder
fazé-lo espontaneamente.

9.5.13.4 Interrogatorio do acusado

Da mesma forma que ocorreu com os procedimento ordinario (art. 400, caput) e
sumdario (art. 531), o interrogatério do acusado é o ultimo ato a ser praticado na
instrugcdo. Reforgca-se, portanto, sua “natureza” de meio de defesa, apesar de
também continuar meio de prova. A anterioridade do interrogatério convinha a uma
perspectiva inquisitiva, que partia do pressuposto de que o acusado era culpado.

No interrogatério, os jurados também formularao perguntas, mas por meio do
juiz-presidente (art. 474, § 2°), sendo cabivel aqui, mutatis mutandis, o que ja
dissemos sobre a seqiiéncia de quem formula perguntas quanto as testemunhas.

Observe que o art. 474 do CPP ndo mencionou o juiz-presidente como um
daqueles que formulam perguntas no interrogatério, a ndo ser como intermediario das
perguntas dos jurados.

Todavia, isso ndo oferece dificuldade. O caput do art. 474 diz que o
interrogatorio sera feito na forma do capitulo que trata do interrogatério (art. 185 a
196), com as modificacées do art. 474. Como o interrogatério € um ato tipicamente
judicial, a modificagdo no art. 474 diz respeito, especialmente, a inquiricdo pelos
jurados.

%2 Sobre a nogao de provas antecipadas, cautelares e ndo-repetiveis, vide item 15.1.1, a que fazemos
remissao.
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Ademais, € importante ressaltar que, diversamente dos jurados, as partes
formulardo suas perguntas diretamente ao acusado, ndo se adotando, portanto, o
“sistema presidencial” (art. 474, § 1°).

Em nosso entendimento, o juiz deve ser o primeiro a formular perguntas no
interrogatoério, da mesma forma que sustentamos, nos procedimentos ordinario e
sumario, por interpretacao sistematica (vide item 9.3).

O § 32 do art. 474 do CPP estabelece, expressamente, que “Nao se permitira o
uso de algemas no acusado durante o periodo em que permanecer no plenario do
juri, salvo se absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca das
testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes.”

De fato, com ou sem razédo, o uso em si de algemas, no plenério, é uma
“humilhagdo publica” e pode influenciar, em alguma medida, a convicgao
condenatéria do jurado.

9.5.13.5 Uso de algemas

Ademais, o STF editou a Sumula Vinculante n. 11: “Sé é licito o uso de algemas
em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena :E sponsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidage—da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do estado.”

9.5.13.6 Registros, contraditorio e plenitude da defesa

O art. 475 do CPP estabelece que “O registro dos depoimentos e do
interrogatorio sera feito pelos meios ou recursos de gravacao magnética, eletrdnica,
estenotipia ou técnica similar, destinada a obter maior fidelidade e celeridade na
colheita da prova” (caput), bem como que “A transcricdo do registro, apés feita a
degravacao, constara dos autos” (paragrafo unico).

Mas a forma de registro ndo pode impedir o contraditério e a plenitude de
defesa. Seria 0 caso se a técnica utilizada fosse a estenotipia, sem que houvesse
uma gravacao entregue imediatamente as partes, uma vez que poderia inviabilizar
(informacdes codificadas), por exemplo, a interposicdo de apelagdo em razao de a
decisdo dos jurados ser manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, lll, “d”).

9.5.14 Debates — duracao, apartes, referéncia a pronincia, leitura de
documentos e diligéncias

Debates, no caso, sdo as alegacoes finais orais das partes, logo apés finda a
instrugéo criminal, no plendrio do tribunal do juri.

Os debates sao orais, conforme se depreende das disposi¢des legais — “sera
concedida a palavra” (art. 476, caput), “o assistente falara” (art. 476, § 1°), “falara em
primeiro lugar o querelante” (art. 476, § 2°9), “tera a palavra a defesa” (art. 476, § 3°).

Todavia, pensamos que portadores de deficiéncia fisica sensorial podem, em
tese, participar dos debates, sendo seria uma discriminacdo ndao admitida pela
Constitui¢do.

Alias, “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao” (art. 37,
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VIII, CR). Assim, o 6rgado do Ministério Publico pode ser portador de deficiéncia fisica
sensorial e, por conseguinte, por igualdade, também o advogado.

Seria 0 caso de um promotor de justica ou de um advogado com mudez, se a
deficiéncia puder ser superada no caso concreto. Por exemplo, no caso de mudez, as
perguntas de inquirigbes e as alegagdes finais poderiam ser formuladas por escrito e
alguém as leria em voz alta, ou, ainda, poderia ser utilizado um aparelho simulador de
vVoZ.

Nessa linha de raciocinio, no caso de cegueira, se a parte, por exemplo, ja teve
acesso ao conteudo, poderia se manifestar oralmente, sem maiores problemas.

Nos debates, o tempo destinado a acusacado e a defesa serd de uma hora e
meia (ndo mais duas horas) para cada, e de uma hora para a réplica (ndo meia hora)
e outro tanto para tréplica (art. 477, caputl), ou seja, respectivamente: 1h30min,
1h30min, 1 he 1 h.

Havendo mais de um acusado, o tempo para a acusacado e a defesa sera
acrescido de uma hora e elevado ao dobro o da réplica e da tréplica (art. 477, § 29),
ou seja, respectivamente: 2h30min, 2h30min, 2 h e 2 h.

Todavia, havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, combinarao
entre si a distribuicdo do tempo, que, na falta de acordo, sera dividido pelo juiz-
presidente, de forma a nxceder o determinado acima (art. 477, § 1°).

Os apartes foram regulamentados com a Lei 11.689/2008. Compete ao juiz
presidente “regulamentar, durante os debates, a intervengdo de uma das partes,
quando a outra estiver com a palavra, podendo conceder até 3 (trés) minutos para
cada aparte requerido, que serao acrescidos ao tempo desta ultima” (art. 497, XII).

O assistente do Ministério Publico falara depois do Ministério Publico, mas,
“Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada, falara em primeiro lugar o
querelante e, em seguida, o Ministério Publico, salvo se este houver retomado a
titularidade da agéo, na forma do art. 29” do CPP (art. 476, §§ 1° e 29).

Nos termos do polémico art. 478 do CPP:

Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de nulidade, fazer
referéncias:

| — a decisdo de prontncia, as decisées posteriores que julgaram admissivel a
acusacgao ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de autoridade
que beneficiem ou prejudiquem o acusado;

Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatorio por falta de
requerimento, em seu prejuizo.

Prima facie, o inciso | é constitucional. Ele ndo veda a referéncia a decisdo de
pronuncia (e decisGes posteriores), 0 que, alias, violaria o principio constitucional do
devido processo legal.

O que se encontra vedado é a referéncia a pronuncia “como argumento de
autoridade”, ou seja, a vedacgao é ao modo de se referir.

Com base em interpretacdo constitucional, isso ja nao era possivel
independentemente de previsdo legal. O conselho de sentenca tem uma
competéncia interna que lhe é especifica e para a qual é o “juiz natural” (ou “juiz
constitucional”).

Se a decisdo de pronuncia, prolatada pelo juiz “togado” (juiz de direito ou juiz
federal) for utilizada “como argumento de autoridade”, isso podera influenciar
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indevidamente a convicgao do jurado integrante do conselho de sentenca, talvez por
acreditar que o juiz “togado” seja “mais capacitado” a julgar. Dessa forma, o jurado
teria sua imparcialidade afetada e, em dultima andlise, isso violaria o principio
constitucional do “juiz natural” (art. 52, LIll, CR). Ademais, violaria a propria razao de
existir do tribunal do juri, que é expressdo da soberania popular, e ndao do “juizo
técnico”. Essa “influéncia indevida” ndo pode ser feita seja pela acusagéo, seja pela
defesa.

Alids, ndo haveria mesmo porque vedar a referéncia a pronuncia.

Por um lado, o jurado receberd, logo ap6s o compromisso legal (e, portanto,
antes dos debates), cdpias da pronuncia ou, se for o caso, das decisdes posteriores
que julgaram admissivel a acusacao e do relatério do processo (art. 472, paragrafo
anico, CPP).

Por outro, a decisdao pronuncia é que delimita a acusacdo que chega ao
conselho de sentenca.

Assim, realmente, violaria o principio do devido processo legal que as partes
ndo pudessem fazer-lhes referéncias, no minimo para esclarecer exatamente em que
consiste a acusacgao (para o que a denuncia ou queixa nao sao suficientes, tendo em
vista o teor da pronuncia).

Destino muito difer|1§_|e nao tem o “uso de algemas”, empregadas no acusado,
no plenario do juari. O fato circunstancial desse uso pode nao ter qualquer relagéo
com o suposto fato delitivo e a exploragdo retérica disso também pode influenciar
indevidamente a imparcialidade do jurado.

Todavia, ndo havera como evitar que o préprio jurado, em sua independéncia
jurisdicional (art. 2°, CR), observe diretamente o acusado algemado, subsidiado por
comportamento aparentemente agressivo do acusado no plenario, para formar sua
convicgao de que realmente poderia 0 acusado ter praticado a conduta delitiva que
lhe é imputada.

Admitamos que o direito ao siléncio “do preso”, previsto na Constituicao (art. 59,
LXIll) e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Decreto 678/1992, art. 82,
namero 2, alinea g), abranja o preso e o solto, o indiciado e o réu, e, enfim, para
qualquer pessoa, em qualquer procedimento, mesmo chamada a depor na condigéo
da testemunha, quanto a parte da declaracao que possa auto-incrimina-la.

Ora, sendo uma garantia constitucional fundamental do acusado, portanto
norma constitucional especifica, tampouco se pode usar o siléncio deliberado do
acusado como argumento que lhe seja prejudicial.

Outro destino ndo tem a “auséncia de interrogatorio por falta de requerimento,
em seu prejuizo”. A prépria lei dispensou o acusado de comparecer ao plenario do
jari (art. 457, caput e § 2°), do que se conclui, obviamente, que, se ndo comparecer,
tampouco serd interrogado no plenario do juri. Logo, ndo se pode “censurar” o réu de
estar, exatamente, observando a lei, além de que, no jari, vigora o principio da
plenitude da defesa, que nos parece ser mais amplo do que ampla defesa.

“Durante o julgamento n&o sera permitida a leitura de documento ou a exibi¢do
de objeto que néo tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés)
dias uteis, dando-se ciéncia a outra parte” (art. 479, caput).

O novo prazo instituido pela Lei 11.689/2008 pode acarretar, no caso concreto,
violacado do contraditério e da plenitude de defesa.
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Anteriormente, tinha que haver comunicagcdo a parte contraria, com
antecedéncia, pelo menos, de trés dias (anterior art. 475). Conforme se depreende
do texto legal, os trés dias, doravante, sdo contados da data do julgamento, o que
significa que a parte contraria podera ser intimada inclusive um dia antes.
Dependendo do volume de informacao, ndo havera um efetivo contraditério e, se tiver
sido juntado pela acusacao, tampouco plenitude de defesa.

O juiz-presidente, portanto, devera atentar para eventual violagcao dos principios
constitucionais do contraditério e da plenitude de defesa, se necessario adiando o
julgamento.

A proibicao de tais leituras ou exibi¢cdes dizem respeito a conteudo que versar
sobre a matéria de fato submetida a apreciacao e julgamento dos jurados, incluindo-
se, na proibicdo, a leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibicao
de videos, gravacdes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio
assemelhado (art. 479, paragrafo unico).

Portanto, ainda que ndo haja comunicacdo a parte contraria, nao se
compreende na proibicdo, por exemplo, a leitura de jornais que versem sobre fatos
nao relacionados a matéria de fato do processo e a leitura de livros de doutrina ou de
jurisprudéncia.

No item 15.9, aoI nos remetemos, ha exemplo de fotografias coloridas,
cujos microfilmes esta nos autos e que foram apresentadas na sessao de
julgamento do juri, acarretando sua nulidade.

9.5.15 Questionario e sua votacao

A secao “do questionario e sua votacao” abrange os arts. 482 a 491 do CPP
(com a redacao dada pela Lei 11.689/2008).

A maior parte das dificuldades no procedimento dos crimes de competéncia do
tribunal do jari encontrava-se no questiondrio, responsavel pela maioria das
anulacdes de julgamentos. Era uma fonte quase inesgotavel de nulidades e veremos
se, com as modificacdes da Lei 11.689/2008, isso continuara ou nao.

Essa lei modificou inteiramente o capitulo sobre procedimento de competéncia
do tribunal do juri (ainda que tenha repetido vérias regras), com 92 artigos (art. 406 a
497), bem como alterou outros trés (derrogado o art. 581 e ab-rogado os arts. 607 e
608).

Certamente as modificacbes tanto do questionario quanto da votagdo serao
consideradas as mais significativas pela comunidade juridica, ainda que
consideremos a exigéncia de motivacdo de qualquer medida cautelar pessoal por
ocasiao da pronuncia (art. 413, § 3° — refor¢co da natureza cautelar) e a oitiva direta
de testemunhas na primeira e segunda fases (modifica a “l6gica” de atuacdo das
partes e do juiz — reforgo do principio acusatério) como também muito importantes.

Os jurados estao submetidos ao principio da intima convicgao. Eles ndo podem
explicitar os motivos pelos quais tomaram esta ou aquela decisdo. Simplesmente
respondem aos quesitos (perguntas) elaboradas pelo juiz e, mesmo assim, em
votacdo secreta. Cada jurado recebe uma cédula com um “sim” e outra com um
“ndo”. O juiz formula a pergunta e um oficial de Justiga vai recebendo as cédulas com
a resposta numa sacola, sem ver o conteudo. Outro oficial de Justica passa outra
sacola, com as cédulas que nao serviram a pergunta feita.
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Antes da Lei 11.689/2008, o juiz retirava as cédulas da sacola que continham
as respostas, contava o numero de “sim” e de “ndo”. As decisdes do conselho de
sentengca sdao por maioria (anterior art. 485 do CPP). Se havia quatro “sim” e trés
“nao”, significava que o conselho tinha votado “sim” para a pergunta feita, ou seja,
tinha proferido o veredicto ou, em outras palavras, julgado a matéria contida na
pergunta feita.

Podia ser razoavelmente dificil elaborar quesitos para um crime qualificado,
com causa de aumento de pena e circunstancia agravante, teses de legitima defesa,
excesso doloso e culposo, circunstancias atenuantes... E tudo isso de uma forma que
0 jurado, que podia (e pode) ser um leigo em direito, entendesse o conteddo da
pergunta. Impunha-se, portanto, que o legislador tivesse a coragem e a vontade
politica de enfrentar a questao da simplificacdo dos quesitos no tribunal do jari.

Uma novidade significativa € relativa a votacado. A Lei 11.689/2008 procurou
concretizar o preceito constitucional de “sigilo das votagdes” (art. 52, XXXVIII, “b”,
CR).

“Antes de proceder-se a votacdo de cada quesito, o0 juiz presidente mandara
distribuir aos jurados pequenas cédulas, feitas de papel opaco e facilmente
dobraveis, contendo 7 (sete) delas a palavra sim, 7 (sete) a palavra ndo.” (art. 486).

“Para assegurar igiIo do voto, o oficial de justica recolhera em urnas
separadas as ceédulas cd—spondentes aos votos e as ndo utilizadas.” (art. 487).

Bem sabemos que “As decisdes do Tribunal do Juri serédo tomadas por maioria
de votos.” (art. 489).

Mas, entdo, vem o que realmente é novidade. Quando, sobre determinado
quesito, o juiz-presidente chegar a contagem de quatro “sim” ou de quatro “nao”, ele
nao prosseguira a contagem da votacao, a fim de preservar o sigilo das votacdes (art.
483, §§ 1% e 29).

Por um lado, se houve quatro “sim” ou “ndo”, ja ocorreu a maioria de votos
exigida pelo art. 489. Por outro, se a votacdo prosseguisse até o fim, obtendo-se a
unanimidade, saberiamos que todos os jurados votaram, conforme o caso, “sim” ou
“nao”. O sigilo das votacdes, assim, foi levado ao seu extremo, com o que, em ultima
analise, preserva-se a imparcialidade do jurado.

Nessa linha de preservacao do sigilo, o juiz-presidente devera zelar pela efetiva
mistura das cédulas que contém o veredicto (por exemplo, sacudindo a sacola), para
que nao se facam inferéncias do tipo: as ultimas cédulas foram dos jurados A, B e C,
e as primeiras a serem retiradas votaram “sim”, portanto eles devem ter votado “sim”.

Os §§ 1° e 2° do art. 483 referem expressamente apenas os incisos |
(materialidade do fato) e Il (autoria ou participacao). Entdo, ndo haveria a contagem
dos setes votos apenas em relacao aos incisos | e II? Afinal, também temos o inciso
[l (absolvi¢do), inciso IV (causa de diminuicdo de pena) e inciso V (circunstancia
qualificadora ou causa de aumento de pena).

Pensamos que a limitagdo da contagem dos votos aplica-se a todas as
hip6teses. Primeiro, ndo faria sentido que ndo pudéssemos saber a unanimidade
absolutéria de votos nos incisos | e Il e isso ocorresse no inciso lll, no qual também
pode ocorrer absolvicdo. Segundo, a expressdao “materialidade do delito” tem um
sentido lato capaz de abranger hipéteses do inciso V. Terceiro, em interpretacao
constitucional, a limitacdo da contagem tanto preserva melhor o sigilo das votagdes
quanto a imparcialidade do jurado e, por conseguinte, o principio do “juiz natural”.
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No que tange a imparcialidade, o jurado ficara mais tranquilo para votar como
entenda que deva, sem amedrontar-se com a repercussao publica de seu voto.
Desse modo, aproxima-se das prerrogativas do juiz “togado” e, por conseguinte, ha
uma maior efetividade da independéncia jurisdicional (art. 2°, CR).

Vejamos o texto legal sobre tema e elaboracao do questionario:

Art. 482. O Conselho de Sentenca sera questionado sobre matéria de fato e se o
acusado deve ser absolvido.

Paragrafo unico. Os quesitos ser&o redigidos em proposicées afirmativas, simples
e distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido com suficiente
clareza e necessaria precisdo. Na sua elaboracdo, o presidente levara em conta
0s termos da pronuncia ou das decisbes posteriores que julgaram admissivel a
acusacgao, do interrogatdrio e das alegacbes das partes.

Por ter sido extinto pela Lei 11.689/2008, o libelo-crime acusatério ndo é mais
referéncia para elaboracao de quesitos.

A fonte primaria que delimita a acusacao, doravante, € a pronuncia (ou as
decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacao).

Na linha da plenitude da defesa, o préprio réu pode fazer sua autodefesa, a par
da defesa técnica pelo advogado ou defensor publico, pois o interrogatério também é

fonte para elaboragao desitos.

Por fim, o juiz-presidente ficard atento as alegacdes das partes, a partir das
quais também elaborara os quesitos cabiveis.

O CPP estabeleceu uma ordenacao “basica” dos quesitos até o § 3° do art.
483. Vejamos até o § 3%, deixando os §§ 4° a 6° para depois:

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre:
| — a materialidade do fato;

Il — a autoria ou participacao;

Il — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

V —se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecidas na prontncia ou em decisées posteriores que julgaram admissivel a
acusacao.

§ 1° A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer dos quesitos
referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo encerra a votacdo e implica a
absolvicdo do acusado.

§ 2° Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os quesitos
relativos aos incisos | e Il do caput deste artigo sera formulado quesito com a
seguinte redacio:

O jurado absolve o acusado?

§ 3 Decidindo os jurados pela condenacgéo, o julgamento prossegue, devendo ser
formulados quesitos sobre:

| — causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

Il — circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena, reconhecidas na
pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacao.

...
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Os §§ 12 e 2?2 tratam da limitacdo da contagem dos votos dos jurados, a fim de
preservar o sigilo das votagdes, conforme ja vimos.

Mas a modificagdo mais profunda no procedimento do tribunal do juri, feita pela
Lei 11.689/2008, encontra-se no § 2° do art. 483, com o quesito absolutério genérico
ou geral. Apés os jurados terem respondido afirmativamente, por quatro votos, os
quesitos relativos a “materialidade do fato” e a autoria (ou participacdo), sera
formulado um quesito absolutério geral, com a seguinte redacao: “O jurado absolve o

acusado?”.

Todas ou quase todas as teses defensivas estardo reunidas nesse unico
quesito genérico. Dissemos “quase todas” porque, por exemplo, a negativa de
existéncia do crime ou a negativa de autoria jA& podem ter sido acolhidas
anteriormente. Ademais, ainda pode haver, separadamente, causa de diminuicao de
pena ou, conforme veremos, também a desclassificacao.

Assim, pode haver vérias teses defensivas, ainda que contraditérias ou
alternativas, reunidas nesse unico quesito geral. Nele estardo quase todas as causas
de “exclusao” do crime (como a legitima defesa e o estrito cumprimento do dever
legal, que sao causas de “exclusao” da ilicitude ou eximentes) e causas de “isencéao”
da pena (como a coacdao moral irresistivel, que € causa de “exclusdo” da
culpabilidade ou dirimen

Prevalecera a “into global” de absolver e ndo o que cada jurado pensa
sobre determinada tese. Anteriormente, se trés jurados votassem pela legitima
defesa real e dois pela legitima defesa putativa, ainda assim haveria condenacao,
porque néo teria ocorrido maioria de votos quanto a nenhuma das teses, formuladas
como quesitos distintos.

Doravante, conforme exemplo de Arruda e Silva®, se um jurado votar pela
legitima defesa real, outro pela legitima defesa putativa, um terceiro pelo estado de
necessidade e um quarto pela mera “cleméncia™, todas essas teses estardo
contidas, simultaneamente, no quesito Unico absolutério geral. O acusado sera
absolvido e ndo saberemos se todos votaram em uma Unica tese ou se cada um
votou em uma das teses defensivas.

Conforme bem colocado por Arruda e Silva®:

O impasse atingira obviamente a fase recursal, ja que ndo sera possivel saber
qual a tese acolhida. Parece-nos que a acusacgao, desejando recorrer da decisdo
dos jurados, devera rebater todas as teses apresentadas em plendrio e
demonstrar que sdo elas manifestamente contrarias as provas dos autos.

O Juizo de 2° grau enfrentara a mesma dificuldade no julgamento do recurso, uma
vez que devera apreciar cada uma das teses apresentadas pela defesa constantes
da ata de julgamento.

Se os jurados do conselho de sentenca responderem negativamente, por
quatro votos, ao quesito absolutério geral, entdo terao condenado o acusado, Em
seguida, o julgamento prosseguira, devendo, conforme o caso concreto, ser
formulados, sequiencialmente, quesitos sobre: “I — causa de diminuicdo de pena
alegada pela defesa; Il — circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena,

% ARRUDA, Eloisa de Souza; SILVA, César Dario Mariano da. Questiondrio no julgamento pelo jiiri.
Disponivel em: <http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/rev_quest_julg_juri.doc>.
Acesso em: 29 jul.2008.
2: Entende, intimamente, que houve o crime, mas, por mera indulgéncia, decide absolver.
Op. cit.
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reconhecidas na pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a
acusacao” (art. 483, § 39).

Portanto, se tiver sido alegada alguma causa de diminuigdo da pena (homicidio
“privilegiado”) do art. 121, § 12, do Cddigo Penal (motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima), o respectivo quesito vira logo apds o quesito absolutério genérico.

Com isso, foi acolhido legalmente o entendimento do STF de que o quesito do
homicidio privilegiado (art. 121, § 1°, CP), que € um conjunto de causas de
diminuigdo de pena, devia ficar com os demais quesitos de defesa, antes das
qualificadoras, 0 que seria uma aplicacdo da Sumula 162 do STF*, na qual a
expressao “circunstancias agravantes” se encontrava em sentido amplo, abrangendo
qualificadoras e causas de aumento de pena.

Os §§ 4° e 52 do art. 483 do CPP tém gerado alguma perplexidade na
comunidade juridica:

§ 4° Sustentada a desclassificagdo da infragdo para outra de competéncia do juiz
singular, serda formulado quesito a respeito, para ser respondido apés o 2°
(segundo) ou 3° (terceiro) quesito, conforme o caso.

§ 5° Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma tentada ou havendo
divergéncia sa tipificacdo do delito, sendo este da competéncia do Tribunal
do Jdri, o juiz ulara quesito acerca destas questoes, para ser respondido apos
0 segundo quesito.

A doutrina, de modo geral, ndo encontrou solucao satisfatéria, especialmente
quanto ao quesito desclassificatério do § 4°, conforme se verifica, por exemplo, em
Guilherme de Souza Nucci®’, ou ndo encontrou solugdo alguma, em Ivan Luis
Marques da Silva®. Eloisa de Souza Arruda e César Dario Mariano da Silva®, por
sua vez, desenvolveram sugestdes interessantes. Andrey Borges de Mendonca'®
acompanhou Arruda e Silva.

% Sumula 162 do STF: E absoluta a nulidade do julgamento pelo jiiri, quando os quesitos da defesa ndo
precedem aos das circunstancias agravantes. O TJMG, por unanimidade, editou a Sumula 33 no
mesmo sentido: E absoluta a nulidade do julgamento, pelo Juri, quando os quesitos da defesa ndo
precedem aos das circunstancias agravantes (Sumula 162 STF).

¥ NUCCI, Tribunal do jdri, 2008, p. 236-239. Ele manteve a seqiiéncia classica, ignorando o § 4° do art.
483: “1. No dia __, as __ horas, no interior do estabelecimento comercial situado na __, bairro de __,
nestas Comarca, a vitima ‘F’ recebeu tiros de arma de fogo, causando-lhe as lesdes descritas no laudo
necroscopico de fls.__? 2. Essas lesGes deram causa a morte da vitima? 3. O réu ‘R’, qualificado a fls.
__, concorreu para o crime, desferindo os disparos de arma de fogo contra a vitima ‘F’ ?” Ora, se for
negado o 2° quesito, tera ocorrido desclassificacdo. Mas este quesito, sendo desclassificatério, deveria
estar “apds o 2%”, nos termos do referido dispositivo legal.

% SILVA, Ivan Luis Marques da. Reforma processual penal de 2008. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 168-170.

% ARRUDA e SILVA, Questionério no julgamento pelo jiri, 2008. No ponto, eles propuseram o seguinte
questionario, para uma outra tese defensiva desclassificatéria unica: “1) Os ferimentos descritos no
laudo de exame necroscopico de fls. 25 foram a causa da morte da vitima Jo&o Paulo dos Santos? 2) O
acusado Carlos da Silva, no dia 25 de janeiro de 2006, por volta das 23h, na Rua do Porto, n. 26,
Jabaquara, nesta Comarca de Sao Paulo, efetuou disparos de arma de fogo contra a vitima, causando-
Ilhe esses ferimentos? 3) Ao efetuar os disparos de arma de fogo o acusado quis 0 evento morte ou
assumiu o risco de produzi-lo? 4) O jurado absolve o acusado?”. Se o primeiro quesito for positivo, a
lesdo corporal terda causado a morte, em uma formulagéo igual a do homicidio simples, ou seja, teria
havido dolo quanto a lesédo e a morte. Assim, com a negativa do terceiro quesito, o dolo seria excluido,
restando a culpa e, portanto, pode haver divida se a desclassificagcao foi para lesdo corporal seguida de
morte (que nos parece ser o pretendido por Arruda e Silva) ou, diversamente, para homicidio culposo.
"% MENDONGA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por
artigo. Sao Paulo: Método, 2008, p. 121-122.
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A dificuldade se encontra em saber como o quesito desclassificatério (para
outra infragdo de competéncia do juiz singular) pode ficar “apds o 2°” quesito. Como
se nao bastasse, “conforme o caso”, devera ficar apds o 3° quesito! Afinal de contas,
como deve ficar (“serd”) apds o 2° quesito (autoria?), se diz respeito a “materialidade
do fato” e esta se encontraria no 12 quesito?

Pensamos que a solucdo pode ser encontrada por analise semantica e
interpretacao “topologica”.

O art. 483 nao disse que os incisos | a V sao quesitos, mas temas, como se
constata pela sua formulacdo “indagando sobre” materialidade do fato, autoria ou
participacao etc.

Fazer quesito “sobre” algo significa a respeito do tema especificado. Nao
significa que ha apenas um quesito sobre cada tema.

Portanto, por essa anélise semantica, concluimos que o tema “materialidade do
fato” pode ser desdobrado em mais de um quesito, resolvendo a primeira parte do
problema posto.

Adiante, fara sentido a qualificagdo de “basica” que atribuimos a ordenacgao dos
quesitos estabelecida nos cinco primeiros incisos até o § 3° do art. 483.

O art. 483, caput, i(—"s0s | a V, ndo estabeleceu uma ordenacgéao ou seqiiéncia
imutavel. Se assim fos4=1ndo haveria necessidade dos §§ 4° e 5° para também
estabelecerem determinada sequéncia.

Quando examinamos a disposicao dos §§ 4° e 5°, no art. 483, colocados depois
da sequéncia ou ordem ja estabelecida anteriormente (interpretagdo “topolégica”),
concluimos que eles estabelecem excecbes a essa ordenagdo, com 0 que
resolvemos a segunda parte do problema.

Um exemplo didatico esclarecera nosso entendimento. Suponhamos que a tese
defensiva seja a negativa de nexo causal entre lesdo e morte. A “materialidade do
fato”, entdo, serd desdobrada em quesito sobre “lesividade” e quesito sobre
letalidade. Por exemplo, o questionario, havendo quesito desclassificatorio como tese
defensiva unica, pode ser formulado da seguinte forma:

19) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais descritas no laudo de exame cadavérico?

29) O acusado José Pereira foi o autor desses disparos?
39) Essas lesdes corporais causaram a morte da vitima?
42) O jurado absolve o acusado?

Como se verifica, o quesito desclassificatério (3°) se encontra ap6s o 2° quesito
(autoria), desmembrado da “materialidade do fato” (12 quesito), nos exatos termos do
art. 483, incisos | e Il do caput c/c § 4°.

Por que nao referimos dia, hora e local no possivel modelo acima, do tipo no
dia tal, as tantas horas, na rua tal, cidade tal, disparos de arma de fogo foram
efetuados etc.? Por que ndo dissemos “essas lesdes corporais foram a causa
eficiente da morte da vitima”? Por que ndo mencionar as folhas dos autos em que se
encontra o laudo de exame cadavérico?

Porque, nesse caso exemplificado, ndo houve qualquer controvérsia sobre dia,
hora e local do suposto fato, nem sobre o laudo de exame cadavérico estar nos autos
do processo. Ademais, o jurado nao é um autdmato que necessite da qualificacao
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“eficiente” na causa para entender o que causa a morte de alguém (sem contar a
discussao filoséfica sobre o que é “causa eficiente”).

Desse modo, cumprimos a diretriz de que “Os quesitos serdo redigidos em
proposi¢des afirmativas, simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser
respondido com suficiente clareza e necessaria precisao” (art. 482, paragrafo unico).
Certamente, se houver polémica relevante sobre hora, data ou local, da qual se
depreenda, por exemplo, que nao estar em determinado local significaria que nao foi
o réu, deve haver a informacao no questionario.

Se, no mesmo exemplo, a referida tese desclassificatéria fosse subsidiaria, o
modelo poderia ser o seguinte, com o quesito desclassificatério apds o 3° quesito
(absolvigédo), nos termos do art. 483, § 4°, fine:

19) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais descritas no laudo de exame cadavérico?

22%) O acusado José Pereira foi o autor desses disparos?

39) O jurado absolve o0 acusado?

4°) Essas lesGes corporais causaram a morte da vitima?

De modo geral, umssivel modelo para homicidio simples poderia ser:

19) Disparos de arl=/de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte? (materialidade do
fato);

22%) O acusado Joseé Pereira foi o autor desses disparos? (autoria);
39) O jurado absolve o0 acusado? (quesito absolutdrio genérico ou geral).

Nesse modelo de homicidio simples, diversamente de como se formulava antes
da Lei 11.689/2008, observe que nao desmembramos a lesividade (lesées corporais)
da letalidade (morte): “1%) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima
José da Silva, produzindo-lhe as lesdes corporais descritas no laudo de exame
cadavérico de fl. 537 2°) Essas lesGes corporais causaram a morte da vitima José da
Silva?”. Ora, se fosse negado o 2° quesito, teria ocorrido desclassificacdo de
homicidio doloso para lesdo corporal. Mas este quesito, sendo desclassificatério,
deveria estar “apés o 2%” (autoria), nos termos do § 4° do art. 483 do CPP.

Portanto, doravante, se nao ha tese desclassificatéria, como no exemplo que
contesta o nexo causal entre lesGes corporais e morte, ndo deve mais haver o
referido desmembramento.

De modo geral, um possivel modelo para homicidio qualificado'®' poderia ser:

%" ARRUDA e SILVA (Questiondrio no julgamento pelo jiri, 2008) propdem o seguinte modelo para
homicidio qualificado: “1) Os ferimentos descritos no laudo de exame necroscopico de fls. 25 foram a
causa da morte da vitima Jodo Paulo dos Santos? 2) O acusado Carlos da Silva, no dia 25 de janeiro de
2006, por volta das 23h, na Rua do Porto, n. 26, Jabaquara, nesta Comarca de S&o Paulo, efetuou
disparos de arma de fogo contra a vitima, causando-lhe esses ferimentos? 3) O jurado absolve o
acusado? 4) Ao efetuar os disparos de arma de fogo pelas costas o acusado agiu a traicao?”. Uma
possivel objecdo a esse modelo é o fato de a materialidade, juntamente com a autoria, também se
encontrar no 2° quesito (“efetuou disparos de arma de fogo contra a vitima, causando-lhe esses
ferimentos”), com o que nao se observaria a ordenacdo exigida pelo art. 483 (primeiramente
materialidade do fato e, depois, a autoria).
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19) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte? (materialidade do
fato);

2°) O acusado Joseé Pereira foi o autor desses disparos? (autoria);

39) O jurado absolve o acusado? (quesito absolutério genérico ou geral)'%;

4°) O acusado agiu impelido por motivo de relevante valor social? (causa
especial de diminuicao de pena — homicidio “privilegiado”);

52) O acusado agiu mediante emprego de fogo? (qualificadora);

6°) a vitima era menor de quatorze anos? (causa especial de aumento de pena
—art. 121, § 4°, 22 parte, CP).

Uma variagdo do 1° quesito acima, com um pouco mais de informacao, seria:
Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva, produzindo-
lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte, descritas no laudo de exame
cadavérico?

Uma variagdo mais complexa para o 1° quesito acima poderia ser: no dia 29 de
agosto de 2009, as 21 horas, na Av. Afonso Pena, em frente ao numero 1230, no
municipio de Belo Horizonte/MG, disparos de arma de fogo foram efetuados contra a
vitima José da Silva, pr¢= gindo-lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte,
descritas no laudo de exame cadavérico de fl. 1157?

VariacOes para o0 4° e o 5° quesitos podem especificar em que consistem as
hip6teses. Por exemplo: “O acusado agiu mediante emprego de fogo, consistente em
entornar alcool no corpo da vitima, incendiando-a em seguida?”

Entretanto, entendemos que o disposto no art. 482, paragrafo Unico, exige uma
simplificacdo dos quesitos, conforme proposto no modelo sem variagdes, a nao ser
que a informagéo seja realmente necessaria no contexto da acusacao ou da defesa.
Ademais, ndo devemos subestimar, abstratamente, a inteligéncia do jurado. No
exemplo acima, se ndo ha duvida quanto ao laudo de exame cadavérico,
entendemos que ndo deve ser incluido “automaticamente” no quesito; essa incluséo
seria feita por mera tradicdo, e nao para melhor compreensao (nos termos legais,
clareza e “necessaria” precisao).

Um modelo para homicidio na forma tentada poderia ser o seguinte:

19) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte? (materialidade do
fato);

2°%) O acusado Joseé Pereira foi o autor desses disparos? (autoria);

39) Assim agindo, o acusado iniciou a execug¢ao de crime de homicidio, que nao
se consumou por razdes alheias a sua vontade? (tentativa);

42) O jurado absolve o acusado? (quesito absolutério genérico ou geral).

Nos exatos termos do § 5° do art. 483, o quesito relativo a tentativa (3° quesito)
encontra-se apdés o 2° quesito (autoria). Também em razdo do disposto no art. 482,
paragrafo Unico, ndo especificamos em que consistiram as circunstancias alheias.
Mas o quesito pode ser complementado: “Assim agindo, 0 acusado iniciou a

192 Até aqui, teriamos um questionario de homicidio simples, se ndo continudssemos com os demais
quesitos.
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execucao de crime de homicidio, que nao se consumou por circunstancias alheias a
sua vontade, consistentes em ter sido impedido por terceiros?”.

Um modelo para concurso de pessoas poderia ser:

19) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte? (materialidade do
fato);

2°) Terceira pessoa foi a autora desses disparos, tendo o acusado José Pereira
concorrido para o crime, fornecendo-lhe a arma de fogo? (autoria);

39) O jurado absolve o0 acusado? (quesito absolutério genérico ou geral).

As causas “excludentes” de ilicitude podem ter ocorrido com excesso. Se for
alegado o excesso culposo'®, devera ser formulado o respectivo quesito, apds o
quesito absolutério genérico'®. Se for respondido negativamente o quesito
absolutério genérico, passa-se ao quesito do excesso culposo. Se for respondido
afirmativamente o quesito do excesso culposo, tera ocorrido desclassificacao
impropria, para crime culposo, competindo ao juiz-presidente a condenacao, e néo ao
conselho de sentenca. Se for respondido negativamente o quesito do excesso
culposo, tera havido crime doloso contra a vida, de competéncia do tribunal do juri,
prosseguindo-se, se houver, os demais quesitos, como causa de aumento de pena.

Um modelo para oE[esso culposo poderia ser:

19) Disparos de arma de fogo foram efetuados contra a vitima José da Silva,
produzindo-lhe as lesdes corporais que lhe causaram a morte? (materialidade do
fato);

2°%) O acusado Joseé Pereira foi o autor desses disparos? (autoria);
39) O jurado absolve o0 acusado? (quesito absolutério genérico ou geral)
42) O acusado excedeu culposamente aos limites da legitima defesa?

No exemplo acima, tem-se a idéia de que nao houve um inicio de legitima
defesa que, dolosamente, “transformou-se” em crime doloso contra a vida, mas o
tempo inteiro apenas o crime doloso contra a vida.

Se houver tanto alegacédo de excesso culposo quanto de excesso doloso, o 4°
quesito podera ser “O excesso do acusado foi culposo?”. Se for respondido
negativamente, significa que o excesso foi doloso e, portanto, trata-se de crime
doloso contra a vida, devendo prosseguir-se, se for o caso, a votagao.

Havera os mais variados modelos de questionarios, segundo a preferéncia de
cada juiz.

A hipétese de haver “divergéncia sobre a tipificacdo do delito”, prevista no § 5°
do art. 483, tendo em vista sua indeterminagédo conceitual, talvez possibilite quesitos
para solucionar variados problemas.

Observe que, “Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, os quesitos
serao formulados em séries distintas” (art. 483, § 69).

103 Nao é quesito obrigatério, tendo em vista a nova previsdo de quesito absolutério genérico, o qual
reine, em um Unico quesito, aqueles que, anteriormente, eram indagados separadamente e podiam
levar a quesitos sobre excesso.

1% ARRUDA e SILVA, Questiondrio no julgamento pelo jiri, 2008; NUCCI, Tribunal do jiri, 2008, p. 327.
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As circunstancias agravantes e atenuantes ndo devem constar da prondncia e
ndo ha mais libelo nem contrariedade para alegar, respectivamente, agravantes e
atenuantes. Entao, elas sdo alegadas apenas oralmente, no plenario, tendo como
destinatario o juiz-presidente.

Ademais, ndo ha mais o quesito genérico obrigatério sobre circunstancia
atenuante. Dessa forma, foi afastada a Sumula 156 do STF (E absoluta a nulidade do
julgamento, pelo juri, por falta de quesito obrigatorio).

Segundo o texto legal, compete ao juiz-presidente, ao proferir a sentenca,
considerar as circunstancias agravantes e atenuantes alegadas nos debates (art.
492, |, “b”). Portanto, ndo deve mais haver quesitos a respeito formulados ao
conselho de sentenga'®. Todavia, as partes devem alega-las durante os debates, no
plenario do juri.

Ainda quanto a ordenacdao de quesitos, sucessivamente, sobre causas de
diminuicdo de pena, qualificadoras e causas de aumento de pena, as qualificadoras
necessariamente devem vir antes das causas de aumento de pena propriamente
ditas, pois estas sdo aplicadas sobre a pena delimitada pela qualificadora e, assim,
nao seria formalmente l6gico perguntar-se sobre o aumento antes de se saber se a
coisa a ser aumentada existe ou ndo (como também néo o é relativamente as causas
de diminuicao).

O juri, entretantom a peculiaridade de estar submetido ao principio
constitucional da plenitude da defesa, o que acaba por afetar a ordenacao dos
quesitos.

N&o altera o calculo da pena se as causas de aumento ou de diminuicdo vém
primeiro; portanto, tanto faz, do ponto de vista matematico, qual das duas categorias
€ submetida primeiramente aos jurados. Contudo, o conselho de sentenga nao
calcula a pena, e sim afirma a existéncia ou ndo de uma circunstancia, o que faz com
que a légica do célculo da pena nao lhe seja cabivel adequadamente.

Nessa linha, vimos que o STF ja entendia, antes do art. 483, § 3° | (com a
redacdo dada pela Lei 11.689/2008), que o quesito do homicidio privilegiado (art.
121, § 1°, CP) vinha antes do relativo as qualificadoras.

Como o principio da plenitude de defesa tem natureza constitucional, ele deve
prevalecer sobre interpretacdo literal baseada em dispositivos legais
infraconstitucionais. Assim, também ja pensavamos que a melhor exegese era no
sentido da antecedéncia de quesito do homicidio privilegiado, ou seja, seu
posicionamento juntamente com as demais teses defensivas, antes das
qualificadoras e das causas de aumento de pena.

Esse entendimento era reforcado pelo fato de que o quesito sobre a causa
subjetiva de diminuicao de pena que é o homicidio privilegiado pode ser prejudicial de
qualificadora subjetiva ou mesmo de causa de aumento subjetiva. Por exemplo, se o
conselho de sentenca reconhece que o réu agiu impelido por motivo'® de relevante
valor moral (art. 121, § 1°, CP), esse veredicto é prejudicial ao quesito relativo ao réu

' NUCCI (Tribunal do jiri, 2008, p. 222-225), diversamente, entende que as circunstancias agravantes
e atenuantes “podem” ser submetidas, como quesitos, ao conselho de sentenga, com fundamento na
soberania dos veredictos, no art. 482 do CPP (matéria de fato) e na plenitude de defesa. O juiz-
presidente pode conhecer as circunstancias alegadas nos debates. Mas a defesa pode exigir a
formulacdo de quesitos ao conselho de sentenga tanto de agravantes quanto de atenuantes, a fim de
vincular o juiz-presidente ao veredicto do tribunal do juri. Assim, tanto o juiz poderia ser “forgado” a nao-
reconhecer agravante quanto a reconhecer atenuante, conforme decidido pelo conselho de sentenca.

1% | ogo é circunstancia de carater subjetivo, ou seja, circunstancia relativa ao réu.
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ter agido por motivo torpe (qualificadora do art. 121, § 2°, I, CP), o qual, portanto, ndo
sera submetido aos jurados. Algo ndo pode ser relevante moralmente e, ao mesmo
tempo, ser torpe, o que significa revelar carater ignébil, infame, vil, indecoroso ou
contrariar os bons costumes, a decéncia ou a moral'”".

Pensamos que essa mesma légica deve ser utilizada toda vez que um quesito
relativo a uma circunstancia subjetiva benéfica ao réu puder prejudicar um quesito
relativo a uma circunstancia subjetiva prejudicial ao réu. Isso significa que outras
causas de diminuicdo de pena também podem estar junto aos demais quesitos de
defesa, ou seja, antes das qualificadoras. O raciocinio que preside essa ordenacao,
por conseguinte, ndao € o matematico, mas o estratégico-defensivo. Portanto, para
quem admitir que as circunstancias agravantes e atenuantes ainda podem ser
submetidas ao conselho de sentenga, deve atentar para essa “logica do juri”, se, no
caso concreto, nos depararmos com a mesma razao que leva o homicidio privilegiado
a anteceder as qualificadoras subjetivas.

E importante notar, conforme a Sumula 54 do TJMG, aprovada por
unanimidade, que N&o ha incompatibilidade na coexisténcia de circunstancias que
qualificam o homicidio com as que o tornam privilegiado, desde que sejam aquelas de
natureza objetiva. Por exemplo, alguém pode ter praticado o crime de homicidio
doloso por motivo de relevante valor social (circunstancia de natureza subjetiva) e, ao
mesmo tempo, ter emp do recurso que tornou impossivel a defesa do ofendido
(circunstancia de naturez=—Jbjetiva).

Nao devemos confundir a ordenagédo de quesitos para o conselho de sentenca
com a ordenacao da dosimetria da pena para o juiz-presidente. Quanto ao calculo da
pena feito na elaboragdo da sentenga ou acérdao condenatérios, conforme veremos
no item 21.3.2.1 (fases do célculo da pena em geral), o Cddigo Penal adotou o
sistema trifasico, no art. 68 do CP, segundo o qual primeiro vem o célculo da pena-
base (tipo béasico e qualificadoras), em seguida as circunstancias atenuantes e
agravantes (segunda fase) e, por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento
(terceira fase), mas sao cinco as operagdes (pena-base, circunstancias atenuantes,
circunstancias agravantes, causas de diminuicdo e causas de aumento).

Segundo Adriano Marrey, Alberto Silva Franco e Rui Stoco, a matéria do crime
continuado nao deve ser objeto de questionario submetido ao conselho de sentenca,
pois constitui apenas critério para aplicacdo da pena, de competéncia do juiz-
presidente e sujeita a modificacdo em grau de apelacao, nos termos do art. 593, lll, c,
do CPP'®. Guilherme de Souza Nucci entende que o quesito sobre continuidade
delitiva deve ser submetido ao conselho de sentenca, quando requerido por qualquer
das partes, tendo em vista a soberania dos veredictos e o principio da plenitude da
defesa; se ninguém requerer, fica o magistrado livre para considera-lo existente ou
nao'®.

Quanto ao concurso formal, o STF entendeu que, néo tendo a defesa pedido a
inclusdo de quesito pertinente ao concurso formal de crimes nem protestado
oportunamente contra a pretendida omissdo, compete ao juiz-presidente do tribunal

' DICIONARIO Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa, 2002.

'%8 Nesse sentido, MARREY, FRANCO e STOCO, Teoria e prética do jiri, 1991, p. 240, citando acérdao
do STF, HC 53175, rel. min. Thompson Flores, j. 13.mai.1975, DJU, p. 5737, 15.ag0.1975.

199 NUCCI, Cédigo de Processo Penal comentado, 2004, p. 748-50, art. 484, item 334.
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do juri, quando da prolacao da sentenca, decidir a matéria, mesmo porque versa ela
exclusivamente sobre critério para fixacao da pena'"”.

Tendo em vista o principio constitucional da plenitude da defesa, pensamos que
é juridicamente defensavel que todas as matérias relativas a defesa se constituam
em quesitos. Desse modo, também pode haver quesitos sobre concurso formal e
crime continuado. Além disso, todos os quesitos defensivos remanescentes devem
situar-se logo ap6s o quesito absolutério genérico, inclusive quaisquer causas de
diminuigdo de pena e circunstancias atenuantes (se admitirmos que as atenuantes
ainda possam ser formuladas ao conselho de sentenca), ficando as qualificadoras,
causas de aumento de pena e circunstancias agravantes stricto sensu (se admitirmos
que as agravantes ainda possam ser formuladas ao conselho de sentenca) para
momento posterior. Somente assim poderiamos dizer que ha plenitude de defesa,
sobretudo relativamente as teses acusatorias.

Por fim, se a resposta a qualquer dos quesitos estiver em contradicdo com
outra ou outras ja dadas, o juiz-presidente, explicando aos jurados em que consiste a
contradigcdo, submeterd novamente a votacdo os quesitos a que se referirem tais
respostas (art. 490, caput).

E se, pela resposta dada a um dos quesitos, o presidente verificar que ficam
prejudicados os seguintes_assim o declarara, dando por finda a votagéo (art. 490,
paragrafo Unico). E o ocorre quando o homicidio privilegiado é reconhecido
anteriormente a uma qualificadora de natureza subjetiva, prejudicando-a.

9.5.16 Sentenca

9.5.16.1 Condenacao

A secao “da sentenca” abrange os arts. 492 e 493 do CPP (com a redacao
dada pela Lei 11.689/2008).

O juiz-presidente prolatara a sentenca conforme o que foi decidido (veredicto)
pelo tribunal do jari, ou seja, mais especificamente, pelo conselho de sentenca.

Na sentenca condenatéria, o juiz-presidente (art. 492, |):
a) fixara a pena-base;
b) considerara as circunstancias agravantes ou atenuantes alegadas nos debates;
c) impora os aumentos ou diminuigcbes da pena, em atencdo as causas admitidas
pelo juri;
d) observara as demais disposicdes do art. 387 deste Cddigo;

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva;

f) estabelecera os efeitos genéricos e especificos da condenagéo; |...]

Da mesma forma que ocorre com o célculo da pena feito na elaboracédo da
sentenca ou acérdao condenatérios em geral (vide item 21.3.2.1 sobre fases do
célculo da pena), a sentenca condenatéria, no juri, segue o Cddigo Penal. Este
adotou o “sistema trifasico”, no art. 68, segundo o qual primeiro vem o calculo da
pena-base (tipo basico e qualificadoras), em seguida as circunstancias atenuantes e

"% STF, HC 54.955-MG, rel. min. Cunha Peixoto, apud MARREY, FRANCO e STOCO, Teoria e prética
do juri, 1991, p. 603, item 118.10.
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agravantes (segunda fase) e, por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento
(terceira fase), mas sao cinco as operagdes (pena-base, circunstancias atenuantes,
circunstancias agravantes, causas de diminuicdo e causas de aumento).

A fundamentacgédo da sentenca, no que tange a “matéria de fato” decidida pelo
conselho de sentenca, consistira em referir cada veredicto proferido (materialidade,
autoria, causa de diminuicdo de pena, qualificadora, causa de aumento de pena),
sem examinar a prova produzida. Isso ocorre porque o conselho de sentenca decide
conforme o principio da intima conviccdo, garantido pelo sigilo das votacdes. Ao
estabelecer tal sigilo, a prépria Constituicdo criou uma excegao ao principio
constitucional da motivacdo das decisdes judiciais, pelo menos nos termos em que
deve ser cumprido pelos demais 6rgaos jurisdicionais.

O juiz devera observar as demais disposicées do art. 387 do CPP, que tratam
da sentencga condenatéria em geral.

Desse modo, devera fundamentar a matéria que Ihe compete internamente no
tribunal do juri, inclusive examinando a prova produzida em que baseia sua decisao.
Por exemplo, € o que ocorre com a dosimetria da pena, segundo as circunstancias
judiciais do art. 59 do CP, nos termos do art. 492, |, “d”, c/c art. 387, Il e lll, do CPP.

O juiz somente podera considerar as circunstancias atenuantes e agravantes
que tiverem sido alegad os debates pelas partes. Mas, conforme novidade da Lei
11.689/2008, podera -lo como competéncia interna dele, sem quesitos
submetidos ao conselho de sentenca. Portanto, também devera fundamentar as
circunstancias agravantes e atenuantes que reconhecer.

Obviamente, para quem entende que as agravantes e as atenuantes ainda
podem ser submetidas ao conselho de sentenca, o juiz, quando isso ocorrer, estara
adstrito ao respectivo veredicto proferido, conforme ocorria antes da Lei 11.689/2008.

Outra novidade na sentenca condenatéria do juri (e em geral) € que o juiz-
presidente, também como sua competéncia interna (relativamente ao tribunal do jari),
“fixara valor minimo para reparacao dos danos causados pela infragdo, considerando
0s prejuizos sofridos pelo ofendido” (art. 492, |, “d”, c/c art. 387, IV, CPP). Transitada
em julgado a sentencga penal condenatdéria, a execugao civil podera ser efetuada pelo
valor fixado, sem prejuizo da liquidacdo para a apuracdo do dano efetivamente
sofrido. (art. 63, paragrafo unico, CPP).

Os novos dispositivos legais do art. 413, § 39, e art. 492, |, “e”, e a revogacgao
dos §§ 2° e 3° do anterior art. 408, efetuados pela Lei 11.689/2008, e o novo
dispositivo do art. 387, paragrafo unico, e a revogacao do art. 594, todos do CPP,
efetuados pela Lei 11.719/2008, afirmaram, categoricamente, a natureza cautelar da
prisdo durante o processo penal, bem como o direito de recorrer, independentemente
de recolhimento a priséo.

Portanto, seja para determinar a prisdo do réu que se encontrava solto ou para
manter preso o acusado que ja se encontrava preso, o juiz-presidente, na sentenca
condenatéria, devera fundamentar, cautelarmente, conforme o caso, tanto a ordem
de prisdo quanto a manutencdo da prisdo, segundo os ‘requisitos” da prisdo
preventiva (art. 492, I, “e”, c/c art. 312, CPP). O fundamento cautelar da
“‘conveniéncia da instrucdo criminal” ndo é mais cabivel, pois a instru¢do ja foi
encerrada.

Seja como for, doravante o direito de recorrer independe de eventual
recolhimento a prisao (art. 492, |, “d”, c/c art. 387, paragrafo unico, CPP).
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Além da prisdo preventiva ou em vez dela, o juiz-presidente podera impor ou
manter outras medidas cautelares pessoais, como ocorre nas hipéteses de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher (art. 492, |, “d”, c/c art. 387, paragrafo Unico —
“outra medida cautelar”)'"".

Apesar de o art. 492, |, “f”, dizer que o juiz-presidente estabelecera os “efeitos
genéricos” da condenacéo, eles independem de ser motivadamente declarados ou
mesmo referidos na sentenca condenatoria, nos termos do art. 91 do CP c/c art. 92,
paragrafo Unico, do CP (a contrario sensu).

Sao efeitos genéricos da condenacgao (art. 91, CP): “l - tornar certa a obrigagcéao
de indenizar o dano causado pelo crime; Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que
consistam em coisas cujo fabrico, alienacao, uso, porte ou detencédo constitua fato
ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.”

Talvez o “efeito genérico” no art. 492, I, “”, do CPP diga respeito nao
propriamente a algo que € genérico, que € a certeza da obrigagdo de indenizar o
dano causado pelo crime (91, |, CP), mas a algo que, a rigor, é especifico, que é a
novidade da fixacdo do valor minimo para reparacdo dos danos causados pela
infragdo (art. 492, |, “d”, art_c/c 387, IV, CPP)""2.

Sao efeitos esp cos da condenacdo (estes, sim, nao-automaticos e
dependentes de serem motivadamente declarados na sentenca) a perda de cargo,
funcdo publica ou mandato eletivo, a incapacidade para o exercicio do patrio poder,
tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra
filho, tutelado ou curatelado, e a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado
como meio para a pratica de crime doloso (art. 92, CP).

Hins:
—

9.5.16.2 Absolvicao

Na sentenca absolutéria do jari, o juiz-presidente (art. 492, II):
a) mandara colocar em liberdade o acusado se por outro motivo nao estiver preso;
b) revogara as medidas restritivas provisoriamente decretadas;
c) impora, se for o caso, a medida de segurancga cabivel.

As “medidas restritivas provisoriamente decretadas” que estejam
instrumentalmente ligadas ao processo penal devem ser, logicamente, revogadas,
pois a “medida definitiva” que € a absolvi¢cdo foi tomada, sendo incompativel com a
manutencdo daquelas. E o que ocorre, por exemplo, com as medidas cautelas
pessoais (prisédo preventiva, liberdade proviséria, suspensdo da posse ou restricdo do
porte de armas, proibicdo de aproximacgdo, proibicdo de contato, proibicado de
freqlentacdo de determinados lugares etc.) e medidas cautelas reais (sequestro,
arresto, especializacao de hipoteca legal).

Todavia, as medidas que estejam instrumentalmente voltadas para o processo
civil ndo devem ser afetadas, por estarem sujeitas ao fumus boni iuris e ao periculum
in mora, como medida cautelar civil relativa ao direito de familia. Isso pode ocorrer
com “medidas protetivas”, enquanto medidas cautelares civis, dos arts. 22 e 23 da Lei
11.340/2006 (Lei “Maria da Penha”), como é o caso da restricdo ou suspenséo de

" Tratamos das “medidas protetivas” da Lei 11.340/2006 (Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher) no item 9.12.4.5, a que fazemos remisséo.
"2 No mesmo sentido: MENDONGCA, Nova reforma do Cédigo de Processo Penal, 2008, p. 123.
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visita (art. 22, 1V), a prestagdo de alimentos provisionais ou provisérios (art. 22, V), a
determinacao do afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a
bens, guarda dos filhos e alimentos (art. 23, lll), a determinacdo da separacao de
corpos (art. 23, IV) etc.

As “medidas protetivas” que tém carater duplice ou triplice, se foram aplicadas
instrumentalmente dirigidas ao processo penal, como medidas cautelas processuais
penais, também deverao ser revogadas.

Na absolvicdo prépria, o acusado é, pura e simplesmente, absolvido, sem
imposicao de medida de seguranga.

Na absolvigdo impropria, o acusado é absolvido por inimputabilidade (art. 26,
CP), mas esta sujeito a medidas de seguranca (arts. 96 a 98 do CP). Observe que,
no caso, o fato é tipico e ilicito, somente tendo “faltado” a imputabilidade.

Se, apesar de inimputavel, o acusado agiu, por exemplo, em legitima defesa
real, ele deve ser absolvido no sentido préprio, sem medida de seguranca, conforme
deve ter sido reconhecido pelo conselho de sentenca.

Vimos que, se a inimputabilidade era a unica tese defensiva, o préprio juiz
“sumariamente”, monocraticamente, ja pode ter prolatado a sentenca absolutéria
sumaria (art. 415, IV e paragrafo unico), ndo tendo o processo, portanto, chegado ao
tribunal do juri.

Conforme entende, acertadamente, MENDONGCA'®, se, além da
inimputabilidade, houver outras teses defensivas, o quesito genérico absolutdrio
devera ser desmembrado, para, logo apds o quesito absolutério genérico, formular-se
quesito especificamente sobre imposicdo de medida de seguranga, por exemplo'™
“deve ser aplicada medida de seguranca ao acusado?”.

De fato, se houvesse, por exemplo, duas teses defensivas, como legitima
defesa real e inimputabilidade, ndo se saberia por qual motivo os jurados absolveram,
diante do quesito genérico “o jurado absolve o acusado?”. Seria uma absolvicao
propria (legitima defesa), sem medida de seguranga, ou uma absolvigdo imprdpria
(fato tipico e ilicito e inimputabilidade), com imposicdo de medida de segurangca? A
solucao proposta resolve o problema.

9.5.16.3 Desclassificacao e juizados especiais criminais
A desclassificacao, aqui, é de crime doloso contra a vida para crime diverso,
decidida pelo conselho de sentenga no tribunal do juri.

Por exemplo, o conselho de sentenca afirmou a lesividade (lesdes corporais) e
a autoria, mas negou a letalidade, ou seja, que as lesées corporais fossem a causa
da morte da vitima, desclassificando, portanto, de homicidio doloso para leséao
corporal.

De quem é a competéncia para julgar o crime desclassificado?
Nos termos do art. 492, § 1°, do CPP:

"3 MENDONGA, Nova reforma do Cédigo de Processo Penal, 2008, p. 134.

"4 NUCCI, Tribunal do jdri, 2008, p. 329, por exemplo, apesar de também entender imprescindivel
quesito a respeito, formula-o da maneira “classica”: “O réu, padecendo de doenga mental (ou, conforme
0 caso, em virtude de desenvolvimento mental incompleto ou retardado), era inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato (ou, conforme o caso, era inteiramente incapaz de se determinar de
acordo com o entendimento do carater ilicito do fato)?” Entretanto, consideramos a formulagédo
supracitada de Mendonga muito mais simples e consonante o art. 482, paragrafo unico, do CPP.
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Se houver desclassificagdo da infracdo para outra, de competéncia do juiz
singular, ao presidente do Tribunal do Juri cabera proferir sentenga em seguida,
aplicando-se, quando o delito resultante da nova tipificacdo for considerado pela
lei como infragdo penal de menor potencial ofensivo, o disposto nos arts. 69 e
seguintes da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.

N&ao ocorre perpetuatio jurisdictionis (“perpetuagao da jurisdicdo”) em relacédo ao
conselho de sentenca, diante da mudanca do “estado de direito” do crime doloso
contra a vida para crime diverso. Por outra perspectiva, o conselho de sentenca nao
“prorroga” sua competéncia, para também julgar o crime desclassificado, o qual,
origindria e abstratamente, ndo é de sua competéncia.

Como a competéncia do tribunal do juri para os crimes dolosos contra a vida é
competéncia minima (art. 52, XXXVIII, “d”, CR - *“assegurados”), poderia a lei
estabelecer que, mesmo desclassificando, ele continuaria competente para julgar o
crime desclassificado, por meio do conselho de sentenca. Mas isso ndo ocorreu e,
nos exatos termos legais, a competéncia é do juiz-presidente.

Quanto ao juiz-presidente, tampouco se trata de perpetuatio jurisdictionis.'”®> Se
ele tinha competéncia cumulativa para ser presidente do tribunal do jari e para julgar,
singularmente, o crime desclassificado, entdo, simplesmente, o fato retornou para
seu juiz natural. Ou, se ele ndo tinha competéncia, abstratamente, para julgar o fato
desclassificado, entao En rreu “prorrogacdo de competéncia”, tendo, no caso
concreto, ampliado sualeompeténcia para julga-lo, em razdo do procedimento do
tribunal do juri e da respectiva desclassificacao pelo conselho de sentenca.

A desclassificagdo pode ou nao ser para infracdo penal de menor potencial
ofensivo, definidas nos termos do art. 61 da Lei 9.099/1995, ou seja, as
contravengbes penais, bem como o0s crimes cuja pena méaxima cominada
(abstratamente prevista) seja igual ou inferior a dois anos, haja ou ndo cumulagéao
desta pena com multa e independentemente de previsdo de procedimento especial.

Se a desclassificagcao foi para infracdo penal de menor potencial ofensivo, nao
deveria 0 processo ser remetido aos juizados especiais criminais, por se trata de
competéncia constitucionalmente estabelecida?

Os juizados especiais criminais ndo tém competéncia exclusiva sobre as
infragbes penais de menor potencial ofensivo. “Ser competente para” nao significa
“ter exclusividade para”. Alias, os vocabulos exclusivo, exclusiva e exclusivamente
sao utilizados diversas vezes na Constituicdo da Republica, a qual também usa a
expressao “competéncia exclusiva” (art. 49, caput, art. 68, § 1°, art. 126, caput).

Ainda assim, poderiamos entender que ha exclusividade. Todavia a parte final
do inciso | do art. 98 da CR nos indica que eles sédo caracterizados nao pela pretensa
exclusividade de competéncia, mas por estarem submetidos, necessariamente, a
“procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacéo e
o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.”

Desse modo, é constitucional a competéncia do juiz-presidente para julgar a
infragdo penal de menor potencial ofensivo, vinda de desclassificagdo de suposto
crime doloso contra a vida efetuada pelo conselho de sentenca, nos termos do art.
492, § 1°, CPP.""®

"% Diversamente entende MENDONGA, Nova reforma do Cédigo de Processo Penal, 2008, p. 134-135.
" Na mesma linha de raciocinio, também s3o constitucionais os arts. 66, paragrafo tnico, e 77, § 22,
da Lei 9.099/1995.
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Havendo desclassificagdo para infracao penal de menor potencial ofensivo, sdo
aplicaveis os arts. 69 e seguintes da Lei 9.099/1999, podendo, portanto, ser cabiveis,
conforme a respectiva hipétese legal:

a) a composicdo do dano civel, que resulta na renuncia tacita ao direito de
queixa ou de representacao;

b) a representacao oral, nos crimes de agao penal publica condicionada;

c) a transacao penal (proposta de aplicacdo imediata de pena restritiva de
direito ou de multa);

d) suspenséao condicional do processo.

Anteriormente, o art. 60, paragrafo unico, da Lei 9.099/1995 ja estabelecia que
eram cabiveis, no tribunal do juri, a transagéao penal e a composi¢cdo dos danos civis,
nas hipéteses de conexdo e continéncia. Mas, com a redacdo dada pela Lei
11.689/2008, o novo dispositivo legal ndo deixa duvidas de que também cabe quanto
a infragdo desclassificada.

Se a desclassificagdo ocorre para infracdo que ndao é de menor potencial
ofensivo, por exemplo para lesdo corporal seguida de morte, o juiz-presidente deve
prolatar imediatamente a sentenca condenatéria.

Contudo, no cas infragdo penal de menor potencial ofensivo, o juiz-
presidente deve prolata—d decisdo desclassificatéria (esta é a “sentengca” a ser
prolatada “em seguida”), cujo fundamento é apenas o préprio veredicto do tribunal do
juri (conselho de sentencga), sem exame probatério, realizando os demais atos
devidos (leitura publica da decisao, lavratura da ata etc.) e encerrando a sessao de
julgamento. Nao deve prolatar imediatamente a sentenca condenatéria, uma vez que
talvez sejam cabiveis os referidos institutos dos arts. 69 et seq da Lei 9.099/1995.

Tampouco serd o caso de receber novamente a denuncia, citar o acusado,
fazer nova instrugao criminal etc., como se fosse um procedimento sumarissimo dos
juizados especiais criminais.

Também nao é hipbétese de conflito negativo de competéncia, tendo em vista a
soberania dos veredictos. Eventual impugnagéao devera vir por meio de apelagéo (art.
593, CPP), se cabivel (por exemplo, a decisdo dos jurados for manifestamente
contraria a prova dos autos — art. 593, Ill, “d”).

Na prépria sessao de julgamento, o membro do Ministério Publico ja devera ser
intimado para se manifestar, inclusive sucessivamente se cabiveis ambas, sobre
transacao penal e sobre suspensao condicional do processo, seguindo-se os tramites
estabelecidos na Lei 9.099/1995.

Nao sendo caso de transacdo penal e tendo sido proposta, aceita e
homologada a suspenséo condicional do processo, afinal o juiz-presidente declarara
extinta a punibilidade, quando tiver transcorrido o prazo do sursis processual sem
revogacao (art. 89, § 5° Lei 9.099/1995). Diversamente, se devidamente revogada a
suspensao condicional do processo, prolatara a sentenga condenatoria.

Se a desclassificacao foi feita para crime de agcéo penal publica condicionada a
representacdo (condicdo de procedibilidade), por exemplo de homicidio doloso na
forma tentada para lesao corporal leve, como proceder? Ha prazo decadencial?

Por um lado, o ofendido deve ser “comunicado” da “sentenca e respectivos
acordaos que a mantenham ou modifiquem”, nos termos do art. 201, § 2% do CPP
(com a redagédo dada pela Lei 11.690/2008). Portanto, pensamos que o ofendido
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deve ser intimado tanto da decisdo desclassificatéria quanto, cumulativamente, da
faculdade de, querendo, oferecer representagéo.

Por outro, ndo faria sentido que o prazo decadencial corresse contra o
ofendido, tendo em vista que o Estado, por meio da investigacdo criminal, da
denuncia, do recebimento desta e da pronuncia, fez com que acreditasse que nao se
tratava de crime de acao penal publica condicionada a representacao. Todavia, tendo
em vista os principios constitucionais da duracdo razoavel do processo e da
celeridade, bem como o regime juridico da condicionalidade a representagdo, com
decadéncia e extincao da punibilidade, também nao faz sentido que o ofendido néo
tenha prazo, nem consequiéncia alguma decorrente de sua inércia.

Desse modo, a nosso ver, € cabivel a aplicagdo analdgica do art. 38 do CPP ao
presente caso, conforme admite o art. 3° do CPP. O ofendido, ou seu representante
legal, decaira no direito de representacédo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis
meses, contado da intimacao da decisdo desclassificatdria (cumulada com intimagéao
para, querendo, oferecer representacdo), de forma anéloga a que ocorre do prazo
contado do dia em que vem a saber quem foi o autor do crime'"”.

Comparecendo em juizo, o ofendido pode, desde logo, dizer que ndo deseja
representar, diante do que o juiz declarara, imediatamente, a extincdo da
punibilidade'®. O ofendido também poderd ndo se manifestar se fard ou ndo a
representacdo, reservan| = se o direito de melhor refletir a respeito; contudo, se ndo
oferecer a representacao em seis meses contados da referida intimacao, ocorrera a
extingdo da punibilidade.

Por fim, note que, nos termos da Sumula 191 do STJ, “A pronuncia é causa
interruptiva da prescri¢éo, ainda que o tribunal do juri venha a desclassificar o crime.”

9.5.16.4 Absolvicao, desclassificacdao e crimes conexos

Quanto ao que ocorre com o0s crimes conexos, na primeira fase do
procedimento do tribunal do juri (iudicium accusationis), diante da impronuncia,
desclassificacdo e absolvicdo sumaria, veja, respectivamente, a parte final dos itens
9.54.3,954.4e954.5.

Se ha varios crimes em julgamento perante o tribunal do juari, onde um € crime
doloso contra a vida e os outros crimes foram atraidos para o juri por forga de
conexao ou continéncia, o crime doloso contra a vida deve ser julgado primeiramente.

Se, na primeira fase do procedimento do tribunal do juri (iudicium accusationis),
ocorrem a desclassificacdo (para crime de competéncia do juiz singular), absolvicao
sumaria ou improndncia quanto ao crime que seria de competéncia do tribunal do juri,
o que fazer com os crimes conexos que nao eram de competéncia do tribunal do juri?
E o tema do art. 81, paragrafo nico, do CPP'". Nesses casos, os crimes conexos

"7 Diversamente, NUCCI, Tribunal do jiri, 2008, p. 351-352, entende que a mudanca de classificagao,
por exemplo, de homicidio doloso na forma tentada para lesdo corporal, trata-se de fato superveniente
que “deve ser considerado para efeito de nao impedir que a vitima exerga seu direito de representacao,
mas nao ha necessidade de se permitir a abertura de um prazo de seis meses para tanto”. Basta que ela
seja intimada a comparecer ao Juizado, manifestando, por termo, seu intento. Caso ndo deseje a
punicao do agente, ai juiz pode extinguir a sua punibilidade de imediato.”

'8 Conforme fundamentamos no item 9.9.2.3, entendemos que a rentncia ao direito de representagao,
pelo menos no ambito da Lei 9.099/1995, é causa de extingdo da punibilidade (art. 107, V, CP, por
interpretacao sistematica da Lei 9.099/1995).

"9 Art. 81, paragrafo unico, CPP: Reconhecida inicialmente ao juri a competéncia por conexdo ou
continéncia, o juiz, se vier a desclassificar a infragdo ou impronunciar ou absolver o acusado, de maneira
que exclua a competéncia do juri, remetera o processo ao juizo competente.
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serdo remetidos ao juiz competente. Como ndo ha tanto juiz para o imenso territério
brasileiro, geralmente o juiz sumariante também é o juiz competente, conforme
respectiva lei de organizacao e divisao judiciaria. A regra do paragrafo unico do art.
81 do CPP, aplicavel ao juiz sumariante, é diferente da regra geral do seu caput'®,
que € aplicavel aos demais 6rgaos jurisdicionais, conforme vimos no item 8.7.5, que
trata da prorrogacao de competéncia do 81 do CPP.

Quando o conselho de sentenca condena ou absolve o crime doloso contra a
vida, ndo ha (nem havia antes da Lei 11.689/2008) duvida de que prossegue
julgando os crimes conexos ndo-dolosos contra a vida (ou seja, 0s crimes que seriam
de competéncia do juiz singular, se nao fosse a conexdo). Quando condena ou
absolve, o tribunal do juri esta afirmando sua prépria competéncia e, portanto, o
conselho de sentencga continua competente para julgar os crimes conexos. A hipétese
de absolvicdo, que poderia ser questionavel, foi expressamente prevista no art. 81,
caput, do CPP, para qualquer 6rgéao jurisdicional, inclusive, portanto, o tribunal do juri.

Também nao oferece (nem oferecia antes da Lei 11.689/2008) dificuldade a
hip6tese de estar submetido ao tribunal do juri apenas crime doloso contra a vida.
Nos termos do art. 74, § 3° e art. 492, § 1°, do CPP (anteriormente § 2°), se o
tribunal do juri, por meio do conselho de sentenga, desclassifica-lo para crime de
competéncia do juiz singular, ao juiz-presidente competira julga-lo, prolatando,
conforme entendimento Euiz—presidente, a respectiva sentenca.

e

Contudo, antes da Lel 11.689/2008, havia uma grande divergéncia, na doutrina
e na jurisprudéncia, quanto a quem era competente para julgar os crimes conexos
ndo-dolosos contra a vida, quando o conselho de sentenca desclassificava o crime
doloso contra a vida para crime diverso, se era o conselho de sentenca (art. 81,
caput) ou o juiz-presidente (art. 74, § 32, c/c 0 antigo § 2° do art. 492).

O art. 492, § 2°, do CPP (com a redacao dada pela Lei 11.689/2008) solucionou
a controvérsia:

§ 2°. Em caso de desclassificacdo, o crime conexo que ndo seja doloso contra a
vida sera julgado pelo juiz presidente do Tribunal do Juri, aplicando-se, no que
couber, o disposto no § 1° deste artigo.

Interessante notar que o texto legal pressupbe que ha apenas um crime doloso
contra a vida em julgamento. Mas, o que fazer se houver mais de um crime doloso
contra a vida em julgamento, reunidos em razdo de conexdo ou continéncia, e
apenas um deles for desclassificado?

Ora, tanto o crime desclassificado quanto os demais crimes conexos
continuarao a ser julgados pelo conselho de sentencga, pois este tera afirmado sua
competéncia, quando condenar ou absolver pelo menos um dos crimes dolosos
contra a vida.

9.5.16.5 Publicacao e intimacao

A publicacdo (no sentido técnico do processo penal) ocorrera pela leitura da
sentenca no plenario do tribunal do juri. Nos termos do art. 493 do CPP, “A sentenca
sera lida em plenario pelo presidente antes de encerrada a sesséo de instrucdo e
julgamento.”

120 Art. 81, caput, CPP: Verificada a reunido dos processos por conexdo ou continéncia, ainda que no
processo da sua competéncia propria venha o juiz ou tribunal a proferir sentenga absolutdria ou que
desclassifique a infragdo para outra que ndo se inclua na sua competéncia, continuara competente em
relagdo aos demais processos.
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As partes presentes na sessao de julgamento estardo intimadas com a referida
publicacdo, ou seja, com a leitura da sentenca no plenario do tribunal do juri, nos
termos do art. 798, § 59, “b”, do CPP.

Se o julgamento foi realizado sem a presenca do acusado (auséncia agora
admissivel nos termos do art. 457, caput e § 2°), o acusado devera ser intimado
pessoalmente da decisdo ou sentenca.

Apesar dos dispositivos legais que dispensam a intimacdo do réu solto em
alguns casos, é praticamente pacifica, na doutrina e na jurisprudéncia, a necessidade
de intimacado do réu, pessoalmente ou por edital (se ndo for encontrado) e do
defensor, seja o réu preso, foragido ou em liberdade proviséria e seja o defensor
constituido ou dativo, em razdo do principio constitucional da ampla defesa (art. 52,
LV, da CR), salvo se for sentenca absolutéria propria (sem imposicao de medida de
segurancga), quando se admite a intimagao de um ou outro.

Impondo-se a intimagdo do réu e do defensor, o prazo recursal passa a correr
da ultima intimacéo, indiferentemente da ordem.

9.5.17 Ata dos trabalhos

A secao “da ata dos trabalhos” abrange os arts. 494 a 496 do CPP (com da
redacao dada pela Lei 1 9/2008).

De cada sessao de julgamento do juri o escrivao lavrara ata, assinada pelo
presidente e pelas partes (art. 494, CPP). Antes da Lei 11.689/2008, previa-se
apenas as assinaturas do juiz-presidente e o membro do Ministério Publico.

Doravante, tendo em vista o vocabulo “partes”, também o advogado ou
defensor do acusado e, se presente, o advogado do assistente do Ministério Publico
deverao assina-la.

O art. 495 do CPP estabelece que informagdes devem constar da ata.

Essas informacdes sdo especialmente importantes para a eventual interposicao
de recurso pelas partes.

Por exemplo, a ata pode evidenciar que ocorreu nulidade, ensejando apelacao,
nos termos do art. 593, Ill, “a”, do CPP.

O registro dos debates e as alegacbes das partes com o0s respectivos
fundamentos (art. 495, XIV, do CPP) possibilitara, por exemplo, a apelacdo quando
for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, llI,
“d”), especialmente no que tange as teses defensivas, uma vez que o quesito
absolutério genérico podera impossibilitar, de modo geral, saber qual a tese alegada.

9.5.18 Atribuicoes do presidente do tribunal do juri
A secao “das atribui¢cdes do presidente do tribunal do juri” é constituida pelo art.
497 do CPP (com a redacao dada pela Lei 11.689/2008).

O juiz-presidente possui uma enorme variedade de atribui¢cdes, conforme art.
497 do CPP, além de outras.

Conforme ja visto (item 9.5.14), com a Lei 11.689/2008 foi-lhe atribuida,
expressamente, a competéncia para regulamentar os apartes (art. 497, XIlI).
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12 PERSECUQAO CIVIL IN IUDICIO [I- AQAO CIVIL EX DELICTO
[..]

12.3 Execucao civil da sentenca penal condenatéria transitada em
julgado

A sentenca penal condenatéria transitada em julgado é titulo executivo judicial
(art. 584, 1I, CPC).

Conforme o novo inciso IV do art. 387 do CPP (com a redagdo dada pela Lei
11.719/2008), o juiz fixara, na sentenca penal condenatéria, valor minimo para reparacao dos
danos causados pela infracao, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Uma vez transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, a execugao civil podera
ser efetuada por esse valor fixado (art. 63, paragrafo Unico, do CPP, acrescido pela Lei
11.719/2008).

Além da execucao civil por esse valor fixado, também podera ser feita a liquidagao
da sentenca penal condenatdria, no juizo civel, para a apuracao do dano efetivamente sofrido.
Apos a liquidacao, podera ser intentada diretamente a execugéo civil, também quanto
ao valor que excede équ fixado originariamente na sentenca penal condenatéria.

[..]
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14 SUJEITOS DO PROCESSO

14.3 Ministério Publico

[..]

O art. 257 do CPP, com a nova redagdo dada pela Lei 11.719/2008, é
compativel com as normas constitucionais ao estabelecer que ao Ministério Publico
cabe: “| — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma estabelecida
neste Codigo; e Il — fiscalizar a execugdo da lei”. Obviamente, se fosse diferente,
prevaleceriam as normas constitucionais.

14.6 Defensor e curador

[..]

Nos termos do art. 264 do CPP, salvo motivo relevante, os advogados seréao
obrigados a prestar seu patrocinio aos acusados quando nomeados pelo Juiz (art.
264, CPP). Entretanto, segundo Scalabrini'':

No &mbito da sténcia judicidria gratuita, o advogado somente esta obrigado a
atender as indl——Jdées vindas da OAB [o autor remete a Lei 8.906/1994 — EAOAB,
art. 34, Xll], sendo-lhe apenas facultado aceitar nomeacéao feita diretamente pelo
juiz [Lei n® 1.060/50, art. 5°% § 3°. "Ndo ha hierarquia nem subordinagdo entre
advogados, magistrados e membros do Ministério Publico..." [EAOAB, art. 69,
capuf]. A advocacia ad hoc é, portanto, voluntaria e sua recusa nao gera qualquer
penalidade [para o autor, 0 art. 14, caput, da Lei 1.060/50 foi derrogado pelo art.
6°, caput, do EAOAB].

O art. 265, caput, do CPP estabelece que “O defensor ndo podera abandonar o
processo senao por motivo imperioso, comunicado previamente o juiz”. Além disso,
impde-lhe, no caso de descumprimento, a pena de multa de dez a cem saléarios
minimos, sem prejuizo das demais san¢des cabiveis.

A primeira vista, tanto o “motivo imperioso” quanto a imposicdo de multa
desafiam a constitucionalidade.

Quanto aos defensores publicos, tém regimes juridicos previstos nas
respectivas leis complementares (art. 134, § 1°, CR), que ndo podem ser afastados
por lei ordinaria.

Quanto aos advogados, como defensores constituidos, ad hoc ou dativos, nao
se lhes pode retirar, do ponto de vista constitucional, o direito de patrocinar ou nao
determinada causa ou cliente, nem invadir a competéncia administrativa especifica da
Ordem dos Advogados do Brasil.

Por fim, ndo haveria devido processo legal, contraditério e ampla defesa quanto
a imposicdo de multa, o que, constitucionalmente, melhor se adequaria a
procedimento administrativo disciplinar da prépria instituicdo, como OAB e Defensoria
Publica. O processo penal, definitivamente, ndo é o procedimento adequado para o
defensor se defender de eventual multa, pois néo é réu nele, e sim o defensor do réu.

21 SCALABRINI, Jairo Henrique. Cartilha de prerrogativas e direitos do advogado. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 912, 1 jan. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7761>. Acesso em: 25 jul. 2008.
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Certamente o defensor € responsavel por seus atos, como seria 0 caso de,
pura e simplesmente, abandonar seu cliente, causando-lhe prejuizo. Todavia, por um
lado, eventual sancao disciplinar Ihe deve ser imposta pela respectiva instituicdo, com
o devido processo legal, contraditério e ampla defesa, e, por outro, a correspondente
indenizacdo ao cliente demanda acao civil especifica. Na hipétese de o defensor,
injustificadamente, deixar de defender seu cliente, por exemplo ndo comparecendo a
uma audiéncia sem motivo, o juiz deve, isto sim, comunicar a respectiva instituicao,
para que esta tome as providéncias disciplinares que entender cabiveis.

O art. 265 do CPP vai mais longe e estabelece:

§ 1° A audiéncia poderd ser adiada se, por motivo justificado, o defensor ndo
puder comparecer.

§ 22 Incumbe ao defensor provar o impedimento até a abertura da audiéncia. Ndo
o fazendo, o juiz ndo determinara o adiamento de ato algum do processo, devendo
nomear defensor substituto, ainda que provisoriamente ou so para o efeito do ato.

A aplicagdo literal desses dispositivos, sem uma melhor avaliagdo pelo juiz,
pode afrontar o principio constitucional da ampla defesa. A celeridade processual nao
pode ser pretexto para se afrontarem, abusivamente, direitos fundamentais dos réus,
transformando o direito de defesa em mera abstragdo. Como se verifica facilmente no
cotidiano forense, normalmente defensores ad hoc e mesmo dativos ingressam em
audiéncias de instrucdo| = [apazes de, efetivamente, defenderem seus clientes, por
desconhecerem a causa. A defesa, assim, torna-se um faz-de-conta. O juiz ndo é um
inquisidor, mas, antes de tudo, um garante de direitos fundamentais.

[..]
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15 TEORIA DA PROVA

15.1 Introducao

15.1.1 Definicoes, finalidade, destinatario e elementos - provas
antecipadas, cautelares e nao-repetiveis, e elementos informativos

Prova, em sentido comum, é tudo que pode levar o conhecimento de um fato a
alguém. Em sentido juridico, h4 quem empregue o vocabulo'® com o significado de
atos e meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos
alegados; contudo, nessa linha, melhor ficaria como atos e meios utilizados pelas
partes, pelo juiz e por terceiros e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos
alegados.

Entretanto, o vocébulo prova é polissémico, possuindo varios sentidos, mesmo
juridicamente; por exemplo: prova como fonte, prova como manifestacdo, prova como
atividade, prova como resultado, prova como meio de prova e prova como meio de
obtencgéo de prova.

Y

consideradas como fonic—!dos estimulos sensoriais que chegam a percepg¢ao da
entidade decisora (por exemplo, o juiz) sobre um fato.

A prova como fose refere as pessoas e coisas utilizadas como prova,

A prova como manifestacdo da fonte refere-se a prova pessoal, na qual
podemos distinguir entre a pessoa (por exemplo: a testemunha) e sua manifestacao
(por exemplo: o testemunho, as declaragdes ou depoimento da testemunha).

A prova como atividade probatdria € o ato ou conjunto de atos tendentes a
formar a convicgdo da entidade decisora sobre a existéncia ou inexisténcia de um
fato. Por exemplo, quando nos referimos a interrogatério como prova, estamos
considerando a prova como atividade, ou seja, concentrando-nos no ato judicial de
interrogar. Mas podemos nos referir a outros aspectos desse ato como a pessoa (0
réu) e sua manifestacdo (as declaracdes do réu).

A prova como resultado, conforme Germano Marques da Silva'®, é a conviccdo
da entidade decisora, formada no processo, sobre a existéncia ou nao de uma dada
situacao de fato.

Podemos distinguir, ainda, entre meios de prova e meios de obtencédo de
prova'®. Os meios de prova sdo as coisas, pessoas e suas manifestacdes
(declaragdes, documentos etc.) que podem levar estimulos sensoriais a percep¢ao da
entidade decisora e formar sua convicgcao sobre a existéncia ou ndo de um fato. Os
meios de obtencdo de prova sdo 0s meios que permitem a obtencao dessas coisas,
pessoas e manifestacoes. Nesse sentido, por exemplo a busca de um documento,
em cumprimento de um mandado de busca e apreensao, é um meio de obtencéo de
prova. O documento que esta sendo procurado e que, se encontrado, podera ser

122 ARANHA, Da prova no processo penal, 1994, p. 5.

28 SILVA (Germano Marques da), Curso de processo penal, 1993, v. Il, p. 81. Conforme nota de
rodapé, esse autor se inspirou em Joao de Castro MENDES (Do conceito de prova em processo civil.
Lisboa: 1961), que define a prova como resultado da seguinte forma: Prova € o pressuposto da decisdo
jurisdicional que consiste na formagdo através do processo no espirito do julgador da convicgcdo de que
certa alegagao singular de facto é justificavelmente aceitavel como fundamento da mesma decis&o.

124 SILVA (Germano Marques da), Curso de processo penal, 1993, v. II, p. 81.
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apreendido é que é o meio de prova. A distingdo ndo € absolutamente rigorosa, pois
o cumprimento de um mandado de busca e apreensdao que nao tenha éxito pode,
dependendo do caso, vir a formar a convicgdo de um juiz sobre a inexisténcia de um
fato, cuja existéncia dependeria do documento procurado e ndo encontrado.

A prova como meio, assim, seria o instrumento probatério para formar a
conviccao da entidade decisora sobre a existéncia ou ndo de uma dada situagéo de
fato'®.

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, ou, em termos mais genéricos,
a formacao da convicgao da entidade decisora sobre a existéncia ou ndo de um fato.

O destinatario da prova é o 6rgéao jurisdicional (juiz ou tribunal) ou, em termos
mais genéricos, € a entidade decisora.

Esses entendimentos sobre a finalidade e o destinatario da prova decorrem de,
em ultima andlise, competir ao 6rgao jurisdicional tanto decisdes cruciais relativas ao
andamento da investigacdo criminal quanto ao nascimento e prossecucdo do
processo, como decidir sobre medidas cautelares pessoais (prisao proviséria) e reais
(obusca e apreensao domiciliares), rejeitar liminarmente a denuncia ou queixa (iniciar
ou nao o processo penal propriamente dito), condenar ou absolver etc. Do ponto de
vista l6gico, contudo, a finalidade e o destinatario dependem do referencial ou
perspectiva adotada.

Assim, se considerarmos que o Ministério Publico € um 6érgao estatal e tem a
atribuicdo de, na quase totalidade dos casos, propor a acao penal (requerer a
instauracao do processo penal propriamente dito), podemos dizer que, na fase pré-
processual, as provas também tém como finalidade o convencimento do Ministério
Publico (ou a formacgao da sua opinio delict) e como destinatario o MP.

Elementos de prova sao todos os fatos ou circunstancias em que repousa a
convicgao da entidade decisora (juiz, tribunal etc.).

Fato probando € o fato que se deseja provar.
Objeto da prova é o fato que exige comprovacgéao (fato probando).

Sujeito da prova ou fonte da prova € a pessoa de quem provém a prova ou a
coisa de onde promana a prova.

Forma da prova é o modo como se revela a prova.

Quanto a nocao e ao regime juridico da prova emprestada, tratamos do assunto
no item 15.12.2.3 (descoberta de outras infracbes penais e prova emprestada em
processos criminais e civis), ao qual nos remetemos.

As provas ilicitas e ilegitimas, por sua vez, sdo tratadas logo adiante, no item
15.1.3.

Por fim, conforme vimos no item 5.10 (valor probatério e dispensabilidade),
seria cabivel se fazer a distincdo entre "atos de investigacdo", que sao as "provas"
“coletadas” (realizadas) durante investigacao criminal, e "atos de prova", que sao
aquelas produzidas durante o processo penal.

O art. 155, caput, do CPP (com a redagdo dada pela Lei 11.690/2008), ao
distinguir entre “prova produzida em contraditério judicial” e “elementos informativos
colhidos na investigacao”.

"2 Ibidem, p. 82.
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A insisténcia nessa distingdo decorre da dificuldade cultural, baseada na
tradicdo juridica inquisitiva, de o juiz se ‘libertar” da prova coletada no inquérito
policial.

Portanto, parte do falso pressuposto de que, distinguindo a terminologia, o juiz,
finalmente, fundamentaria sua sentencga exclusivamente na prova produzida em juizo,
sob contraditério e ampla defesa. Ainda que a prova tivesse sido colhida na fase
inquisitorial, ela deveria ser produzida no processo.

Contudo, a nova redacao do caput do art. 155 do CPP, ao mesmo tempo que
indica a distingdo, torna-a ineficaz, pois possibilita que os “elementos informativos”
sejam utilizados na fundamentacao de sentencga, conforme veremos no item 15.1.4.7.

Preferimos a terminologia “prova processual’” (produzida em juizo, sob
contraditério e ampla defesa) e “prova inquisitorial” (coletada na persecugao criminal
extra iudicio, seja pré-processualmente, em um inquérito policial ou outra investigacao
criminal, seja, simplesmente, fora do processo judicial). Afirmar que a prova é
inquisitorial, a nosso ver, € bem mais efetivo para deixar claro que nao houve
contraditério, nem ampla defesa, em vez do eufemismo “elementos informativos”, os
quais continuam, pelo menos no texto legal, a fundamentar sentenca.

Enfim, ha provas inquisitoriais (“elementos informativos ou *“atos de
investigagéao) e provascessuais (“provas”, “prova produzida em contraditorio
judicial” ou “prova produi—d sob contraditério e ampla defesa”).

As “provas cautelares”, as “provas antecipadas” e as “provas nao repetiveis”
sao referidas no art. 155, caput (com a redagédo dada pela Lei 11.690/2008), e o art.
473, § 32 (com a redacao dada pela Lei 11.689/2008), todos do CPP.

A “prova antecipada” € aquela produzida em juizo, sob contraditério e ampla
defesa, antes do momento da instrugéo criminal, se determinadas razdes cautelares
ocorrerem. Pode ocorrer na fase pré-processual (durante inquérito policial ou outra
investigagao criminal) ou mesmo durante o processo penal stricto sensu.

Por exemplo, nos termos legais, se qualquer testemunha houver de ausentar-
se, ou, por enfermidade ou por velhice (ou idade avangada), inspirar receio de que ao
tempo da instrugdo criminal j& ndo exista (CPP) ou esteja impossibilitada de depor
(CPPM e CPC), o juiz podera, “de oficio” ou a requerimento de qualquer das partes,
tomar-lhe antecipadamente o depoimento (art. 225 do CPP, art. 363 do CPPM e arts.
847 do CPC).

No CPC, a produc¢éo antecipada de provas encontra-se prevista nos arts. 846 a
851, que sao aplicaveis subsidiariamente ao processo penal.

Art. 846. A producdo antecipada da prova pode consistir em interrogatdrio da
parte, inquiricdo de testemunhas e exame pericial.

Art. 847. Far-se-a o interrogatdrio da parte ou a inquiricdo das testemunhas antes
da propositura da agdo, ou na pendéncia desta, mas antes da audiéncia de
instrugdo:

| - se tiver de ausentar-se;

Il - se, por motivo de idade ou de moléstia grave, houver justo receio de que ao
tempo da prova ja nao exista, ou esteja impossibilitada de depor.

Art. 848. O requerente justificara sumariamente a necessidade da antecipagéo e
mencionara com precisdo os fatos sobre que ha de recair a prova.

Paragrafo unico. Tratando-se de inquiricdo de testemunhas, serdo intimados os
interessados a comparecer a audiéncia em que prestara o depoimento.
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Art. 849. Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito
dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da acdo, é admissivel o exame
pericial.

Art. 850. A prova pericial realizar-se-a conforme o disposto nos arts. 420 a 439.

Art. 851. Tomado o depoimento ou feito exame pericial, 0s autos permanecerao
em cartdrio, sendo licito aos interessados solicitar as certidbées que quiserem.

No processo penal, a produgdo antecipada de provas somente deve ser
admitida se estiverem presentes seus pressupostos de producéo (art. 156, |, CPP): a)
admissibilidade; b) necessidade; c) adequacgdo; d) proporcionalidade em sentido
estrito; e) possibilidade; f) urgéncia; g) relevancia. Veja, a respeito, o item 15.1.7.4.

A prova antecipada é produzida sob contraditério e ampla defesa, sua producao
exige fundamento cautelar e ela ja é prova do processo penal stricto sensu.

A prova cautelar pode nao ser produzida em juizo, sob contraditério, nem ser
prova do processo penal stricto sensu. Por exemplo, a busca e apreensao nao-
domiciliar de coisa, na fase de inquérito policial, para preserva-la, possibilitando
futuros exames. Todavia, a justificagcdo, para subsidiar revisdo criminal, é prova
cautelar produzida em juizo, sob contraditério (arts. 861 a 866 do CPC c/c art. 3% do
CPP).

A prova antecipa uma prova cautelar, mas nem toda prova cautelar é,
tecnicamente, uma prova antecipada.

A prova nao repetivel (ou nao-repetivel) é aquela que ndo tem como ser
novamente coletada ou produzida, em virtude do desaparecimento, destruicdo ou
perecimento da fonte probatéria. Por exemplo: a) uma pericia em lesdes corporais,
que, depois de examinadas, ndo deixaram mais vestigios; b) um reconhecimento de
pessoa, cuja pessoa que reconheceu desapareceu ou faleceu.

Qualquer prova, em principio, pode ser prova nao-repetivel, seja prova
antecipada, cautelar, ndo-antecipada, inquisitorial ou processual.

Mesmo as provas nao-repetiveis, como pode ocorrer com a pericia, devem ser
contraditaveis, para que possam ser produzidas no processo penal principal. Por
exemplo, pode-se questionar se determinado perito tem a competéncia técnica para
tirar as conclusées que fez.

[..]

15.1.3 Provas ilicitas e ilegitimas

15.1.3.1 Nocao, classificacao e constitucionalidade da definicao de prova ilicita

A Constituicdo Federal estabelece que sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos (art. 5%, LVI, da CR). Mas, o que seriam "provas
obtidas por meios ilicitos"? Qual o regime juridico de tais provas ou, em outras
palavras, qual a consequéncia da obtencéo da prova por meios ilicitos?

Varios autores brasileiros'?® se inspiraram em Pietro Nuvolone para estabelecer
0 que sdo as provas obtidas por meios ilicitos ou, mais sinteticamente, provas ilicitas,
distinguindo-as das provas ilegitimas.

126 Por exemplo, dentre outros: GRINOVER, FERNANDES e GOMES FILHO, Nulidades no processo
penal, 1993; ARANHA, Da prova no processo penal, 1994; LIMA, A prova penal, 2002.
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Nessa linha, as provas proibidas ou ilegais podiam ser classificadas como:

a) provas ilicitas: as que violam norma de direito material. As provas ilicitas
dizem respeito a obtencdo ou coleta da prova. Por exemplo, as declaracbes do
indiciado ou réu colhidas sob tortura. No caso, ha violagdo de uma norma material, a
saber, a norma penal incriminadora que prevé a conduta como crime de tortura (Lei
9.455/1997);

b) provas ilicitas e ilegitimas simultaneamente: as que violam norma de direito
material e processual simultaneamente. Por exemplo, a realizacdo de busca e
apreensdo por um delegado de policia com violacdo de domicilio, sem mandado
judicial e sem flagrante delito. No caso, ha violacdo de norma penal, pois a conduta é
prevista como crime comum de abuso de autoridade (Lei 4.898/1965, art. 3°, b), bem
como de norma processual, que estabelece os requisitos para realizagcao de busca e
apreensao domiciliares (art. 240 a 250 do CPP c/c art. 5°, Xl, CR);

c) provas ilegitimas: as que violam norma de direito processual. As provas
ilegitimas dizem respeito a producao da prova. Por exemplo, a elaboragdo do laudo
pericial com apenas um perito quando a lei exigia dois peritos (art. 159, caput, do
CPP, na redacgéo revogada que era dada pela Lei 8.862/1994).

As provas ilegitimas ja teriam seu regime juridico resolvido pela teoria das
nulidades. Havendo géo de norma processual, estariam sujeitas ao
reconhecimento de sua Tulidade e decretacdo de sua ineficacia no processo. O
mesmo poderia ocorrer com as provas simultaneamente ilicitas e ilegitimas.

As provas ilicitas, como entendidas acima, € que necessitariam da previsao
constitucional, estabelecendo sua inadmissibilidade no processo, pois, do contrario,
poderiam ter eficacia, em virtude de nem sempre violarem norma processual. A sua
inadmissibilidade no processo significa que devem ser desentranhadas do processo,
para que nao sirvam de base a uma decisdo ou sentenca judicial.

Comissao instituida pelo ministro da Justica para elaboragédo de anteprojetos de
reforma do Cdédigo de Processo Penal, tendo como presidente Ada Pellegrini
Grinover, definiu provas ilicitas, conforme consta no Projeto de Lei 4205/2001, como
"as obtidas em violagao a principios ou normas constitucionais". Englobaria, portanto,
tanto as normas constitucionais materiais quanto as processuais. Os autores do
projeto ndo adotaram a teoria mais em voga no direito constitucional de que as
normas se subdividem pelos menos em regras e principios.

O Projeto de Lei 4205/2001 foi transformado na Lei 11.690/2008, a qual deu a
seguinte redacéo ao caput do art. 157 do CPP:

S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

Tendo em vista o principio da supremacia da Constituicdo (vide item 4.3.2), a
referéncia a “normas constitucionais”, no novo art. 157 do CPP, diria respeito tanto a
normas materiais quanto a normas processuais. Isso ocorreria porque a afronta a
uma norma constitucional, na sua fungéo fundamentadora de validade (vide item 4.1),
e, portanto, teria a grave consequéncia de sua inadmissibilidade. Além disso, o
vocabulo norma engloba todas as espécies normativas, sejam principios, regras,
postulados ou valores.
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Todavia, a expressao “normas legais” deve ser entendida de maneira restritiva,
pois, do contrario, ndo distinguiriamos entre prova ilicita e prova nula (“ilegitima”),
portanto entre os regimes juridicos da ilicitude (inadmissibilidade) e da nulidade.

Desse modo, numa interpretacao declarativa do novo art. 157 do CPP:
a) provas ilicitas sdo as que violam:

a.1) normas constitucionais, de direito constitucional tanto material quanto
processual;

a.2) normas legais, de direito infraconstitucional material;

b) provas ilegitimas sdao as que violam normas legais de direito
infraconstitucional processual;

c) provas ilicitas e ilegitimas simultaneamente sdo as que violam,
simultaneamente, normas constitucionais (materiais ou processuais) € normas
infraconstitucionais processuais.

O novo art. 157 do CPP tem a mais abrangente definicdo de prova ilicita
cogitada pela doutrina, mesmo com a interpretacao restritiva que se possa dar a
expressao “norma legal”.

A rigor, todavia, a £=+stituicao nao define provas ilicitas em seu art. 5°, LVI. Por
conseguinte, o sentido ctitucional pode ser mais restrito do que o do novo art. 157
do CPP. Trata-se de conceito indeterminado, com o que ocorre reserva legal simples
(ou simples restricao legal).

Nessa linha de raciocinio, a prépria Constituicdo distingue entre normas
materiais e processuais. No art. 22, inciso |, diz que compete privativamente a Unido
legislar sobre “direito penal” e “direito processual”. No art. 24, inciso Xl, estabelece
que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre procedimento em “matéria processual”. No art. 5°, XL, institui que a “lei penal”
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu, mas nao o diz quanto a “lei processual “.

Ademais, um conceito indeterminado como “devido processo legal” (art. 5°, LIV,
CR), que é norma constitucional e abrange todo o processo, inclusive suas provas,
seria tdo amplo que impediria, de maneira generalizada e abstrata, o saneamento ou
convalidagdo de quaisquer provas, mesmo com irregularidades meramente
processuais sem maior importancia. Em outras palavras, a violagdo ao principio
constitucional do devido processual legal acabaria com a distingdo prova ilicita e
prova nula (“ilegitima”). Seria uma exagero libertario incompativel com o “sistema
constitucional”, o qual tanto prevé o direito individual de liberdade quanto o direito
social de seguranca publica.

Deve ser encontrada uma interpretagdo razoavel que confira prevaléncia ao
direito de liberdade, mas nao supremacia sobre os demais direitos, deveres, objetivos
e valores constitucionais.

No entanto, pode haver violagdes tdo graves a normas constitucionais
processuais que justifiguem que sejam consideradas como provas ilicitas, sujeitas a
inadmissibilidade, ao desentranhamento e a preclusdo da produgédo probatéria, ou
até mesmo a destruicdo da prova. A jurisprudéncia e a doutrina terdo que construir
tais hip6teses, conforme o caso.

Por exemplo, a hipétese de produgdo da prova testemunhal desfavoravel a
defesa, com falta de defesa, seria uma violagéo tao grave ao principio constitucional
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da ampla defesa (art. 52, LV, CR) que deveria ser reconhecida como prova ilicita,
desentranhando-se os respectivos termos de depoimento dos autos.

Enfim, numa interpretagdo constitucional mais rigorosa, provas ilicitas sdo as
que violam: a) norma constitucional, de direito constitucional material; b) norma legal,
de direito infraconstitucional material; ¢) norma constitucional, de direito constitucional
processual, na hipétese de violagédo grave.

Como veremos adiante, a nocao da limitagdo da fonte independente a prova
derivada da ilicita também enfrenta a questdo da constitucionalidade (vide itens
15.1.3.5a15.1.3.7).

15.1.3.2 Provas ilicitas no processo penal estadunidense (exclusionary rule)

O principio da inadmissibilidade das provas obtidas com violagdo de direitos

constitucionais do indiciado/acusado € originario do processo penal dos Estados
Unidos da América'®’. Portanto, vejamos sua génese para melhor compreendé-lo.

Segundo Jerold H. Israel e Wayne R. LaFave, no contexto da 42 Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, a proibicdo contra a admissao, no
processo, de prova obtida inconstitucionalmente tem sido conhecida como "principio
da exclusao" ou, conforme denominacao mais empregada em portugués, "regra de
exclusdo" ("exclusionar{= jle")'®®, que equivale, em terminologia brasileira, ao
principio da inadmissibillmade das provas obtidas por meios ilicitos ou principio da
licitude. Entretanto, menos freqlientemente, também tém sido denominadas “regra de
exclusao” as referéncias a 62 Emenda, ao devido processo legal e ao principio da
ndo-auto-incriminagdo. Portanto, melhor se diriam “regras de exclusédo” ("exclusionary
rules"), no plural.

Em 1914, no caso Weeks versus United States', a Suprema Corte americana
estabeleceu que o "principio da exclusao" ("exclusionary rule") era aplicavel aos
processos federais'®’. Nesse caso, a Suprema Corte decidiu que prova obtida com
violagdo a 42 Emenda por "policiais federais" seria banida de um processo federal™'.

Entretanto, as cortes estaduais americanas resistiram a adogao do "principio da
exclusao", chegando ao ponto de, em 1949, trinta cortes estaduais o rejeitarem.

Em 1961, no caso Mapp v. Ohio'®, a Suprema Corte americana estendeu o
"principio da exclusdo" aos processos estaduais, afirmando que toda prova obtida por
meio de buscas e apreensodes (e prisdes) com violagdo da Constituicao é inadmissivel
numa corte estadual'®.

Até o caso Mapp v. Ohio, cinco fundamentos surgiram para a exclusao de
provas ilicitas: 1) as implicagdes da 52 Emenda; 2) a necessidade de impedir uma
violacao continuada a privacidade individual por meio da introducao da prova ilicita; 3)
as implicagbes naturais do direito de recurso; 4) o imperativo da integridade judicial;
5) a necessidade de dissuadir (prevenir) futuras violagdes'**. Desde o caso Mapp v.

27 HENDLER, Derecho penal y procesal penal de los Estados Unidos, 1996, p. 200.

'28 |SRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 262.

'29 EUA, Suprema Corte, Weeks v. United States, 232 U.S. 383, 34 S.Ct. 341, 58 L.Ed. 652 (1914).

130 Nos EUA, ha pluralidade processual, no sentido de haver um sistema processual penal federal e
varios sistemas processuais penais estaduais.

'3 ISRAEL e LaFAVE. Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 269.

'32 EUA, Suprema Corte, Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 81 S.Ct. 1684, 6 L.Ed. 2d. 1081 (1961).

'3% ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 270.

34 Ibidem, p. 271.
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Ohio, os trés primeiros foram completamente rejeitados pela Suprema Corte, o quarto
passou a ter uma importancia claramente secundéria e o quinto emergiu como a
razao crucial.

A justificagéo primaria para o "principio da exclusao", no caso Weeks v. U.S., foi
a necessidade de evitar a confirmacéo judicial de a¢des inconstitucionais da policia.
As cortes nao poderiam tornar-se cumplices da desobediéncia intencional da
Constituicdo, a qual elas tinham jurado preservar (caso Elkins v. U.S., 1960)'. A
exclusao da prova ilicita assegura as pessoas — todas potenciais vitimas de conduta
estatal ilicita — que o governo nao tera proveito de sua conduta ilicita, minimizando-
se, assim, o risco de seriamente minar a confian¢a popular no governo (caso U.S. v.
Calandra, 1974)". O entendimento majoritario posterior, contudo, deu menor peso
ao fundamento da "integridade judicial"'®’.

Como vimos, o fundamento que se tornou prevalecente foi 0 da dissuasédo ou
prevencao de futuras violagdes. O propédsito do "principio da exclusdao" é dissuadir,
intimidar, prevenir — compelir ao respeito pelas garantias constitucionais da Unica
maneira valida efetivamente — pela remogéao do incentivo ao seu desrespeito (caso
Elkins v. U.S., 1960). A finalidade primordial do "principio da exclusao”, se ndo a
tnica, é prevenir a conduta policial ilicita (caso U.S. v. Janis, 1976)'*®. Mais do que
um direito individual da parte lesada, € um "remédio juridico" criado judicialmente com
a destinacao de proteg({= as normas constitucionais da 42 Emenda Constitucional,
geralmente por meio doseu efeito preventivo ou dissuasivo (caso U.S. v. Calandra,
1974), o que vem sendo repetido pela maioria da Suprema Corte em quase todas as
principais discussdes posteriores sobre o "principio da exclusio"'*.

Se um policial obtém um prova mediante uma busca e apreensao feitas com
violacdo ilegal de domicilio e tal prova ndo é admitida no processo em razdo do
"principio da exclusdo" (ou principio da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos), isso dissuadira o policial de continuar, em casos futuros, a agir assim,
pois seu esforco de nada valera.

No caso do Brasil, por exemplo, 0 nimero de condenagdes de policiais por
crime de abuso de autoridade ou por crime de tortura é baixissimo, apesar das
noticias constantes de tais praticas na obtencao de provas. O raciocinio de que uma
prova obtida ilicitamente por um policial poderia ser admitida, mas punindo-se
criminalmente o policial pela ilicitude, é um incentivo a que policiais continuem a obter
provas ilicitamente, tendo em vista esse baixo indice de condenagdes.

Portanto, o escopo principal do principio da licitude, nos moldes em que vem
sendo entendido nos Estados Unidos, aplica-se adequadamente ao contexto
brasileiro, a saber, o de prevenir futuras violagdes das normas constitucionais. De
que valera um policial obter uma confissdo mediante tortura, se tal confissédo nao for
admitida no processo? Que vantagem tera o policial em apreender um objeto com
violacao ilegal de domicilio, se tal prova nao for admitida?

Entretanto, no Brasil, tém havido grande dificuldade de se inadmitir prova obtida
por meio ilicito quando se acredita na sua veracidade. Como se ignorar um objeto
que foi visto e se sabe que existe? Isso decorre da quase milenar cultura inquisitiva

'3% EUA, Suprema Corte, Elkins v. United States, 364 U.S. 206, 80 S.Ct. 1437, 4 L.Ed. 2d 1669 (1960).
'3 EUA, Suprema Corte, United States v. Calandra, 414 U.S. 338, 94 S.Ct. 613, 38 L. Ed. 2d 561
1974).

$37 ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 275-6

'3 EUA, Suprema Corte, United States v. Janis, 428 U.S. 433, 96 S.Ct. 3021, 49 L.Ed. 2d 1046 (1976).
'39 |ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 277.
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na qual estamos imersos, conforme desenvolvemos no item 1.5.1 sobre sistemas
processuais. Essa cultura inquisitiva atribuiu a uma "verdade processual" um carater
absoluto e quase divino, que ndo poderia ser ignorada, seja qual fosse seu custo,
pois uma tal verdade possibilitaria a ilusdo de uma "justica absoluta", a
transcendéncia de uma justica quase divina, aquela que tudo sabe e tudo conhece.

15.1.3.3 Excecdo da boa-fé ao principio da licitude (good faith exception)

O ambito de aplicagdo do "principio da exclusao" (exclusionary rule) — ou, na
terminologia brasileira, "principio da licitude" — poderia ser restringido? E poderia ser
ampliado para situagdes que nao fossem do ambito do processo penal?

O objetivo do "principio da exclusdo" é prevenir, e ndo reparar. Assim, a
exclusdo da prova ndo deveria ocorrer na hipétese de ndo servir como prevengao
contra futuras violagées de norma constitucional.

Nessa linha, Jerold H. Israel e Wayne R. LaFave'®® discorrem sobre varias
excecoes a aplicacdo do "principio da exclusdo", englobadas na denominacao
"excec¢ao da boa-fé", conforme veremos abaixo.

O juiz White, divergindo no caso Stone v. Powel (1976)'*!, entendeu que néo se

deveria aplicar o "princiniq da exclusdo" naquelas hip6teses em que um policial
fizesse uma apreenséo"ita atuando na crenca da boa-fé de que sua conduta
estava conforme o direito existente e tendo motivos razoaveis para sua crenga. A
exclusdo da prova ilicita, no caso, ndo teria efeito preventivo. Os dois critérios,
portanto, seriam a boa-fé e a crencga razoavel na legalidade da conduta. Entretanto,
até agora, a maioria da Suprema Corte americana, no que tange a 42 Emenda
Constitucional, somente tem adotado uma verséo limitada do enfoque do juiz White,
para duas situagdes especiais.

Numa primeira hipdtese da "excegdo da boa-fé" (caso U.S. v. Leon, 1984, a
Suprema Corte, em voto do juiz White pela maioria, entendeu que néo se deveria
excluir uma prova obtida por policiais atuando com confianga razoavel em um
mandado de busca expedido por um juiz neutro e imparcial, mas considerado
finalmente como nado fundado nos "indicios necessarios para sua expedicao”
("probable cause"), isso porque havia "prova suficiente" para criar desacordo entre
juizes cuidadosos e competentes quanto a existéncia da "probable cause". A
confianga dos policiais na determinacdo judicial da existéncia dos "indicios
necessarios" foi "objetivamente razoavel", considerando-se como tal o que um
"razoavelmente bem treinado policial" teria sabido.

Nessa hipotese, entendeu-se, ainda, que a exclusdo da prova para se
dissuadirem juizes seria inapropriada, pois: a) o "principio da exclusao" foi destinado
a prevenir (desencorajar) a conduta policial irregular mais do que punir os erros dos
juizes; b) ndo ha provas sugerindo que magistrados sejam inclinados a ignorar ou
subverter a 42 Emenda Constitucional; ¢) ndo ha qualquer base para acreditar que a
exclusado de prova apreendida em conformidade com um mandado judicial tera uma
efeito dissuasivo significativo sobre magistrados. Como o policial justificavelmente
confiou na prévia decisao judicial, ndo houve qualquer ilegalidade policial e, portanto,
nada a se dissuadir. Numa analise de custo-beneficio, como ndo havia qualquer
beneficio com a exclusao da prova, que seria a prevencao de futuras violagées, nao

%0 |ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 279-84.
I EUA, Suprema Corte, Stone v. Powell, 428 U.S. 465, 96 S.Ct. 3037, 49 L.Ed. 2d. 1067 (1976).
%2 EUA, Suprema Corte, United States v. Leon, 468 U.S. 897, 104 S.Ct. 3405, 82 L.Ed. 2d 677 (1984).


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


123
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edigcdo
Denilson Feitoza

se justificaria o custo da exclusdo da prova, o qual incluiria a credibilidade das
decisdes judiciais da justica criminal. Nao basta, contudo, que haja a expedicao de
um mandado judicial, pois, por um lado, supde-se a correta execugdo do mandado
pelo policial, e, por outro, 0 mandado ndo pode ser de tal maneira deficiente — como
no caso de nao particularizar a coisa a ser apreendida ou o local em que se encontre
— que a execucao policial do mandado nao possa ser presumida como razoavelmente
valida. Por fim, também nao se aplicaria a "exce¢éo da boa-fé", se o policial sabe que
0 juiz tem "completamente abandonado sua fungao judicial"'**.

Numa segunda hipdtese (caso Il v. Krull, 1987'**), entendeu-se que a exce¢ao

da boa-fé" (good faith exception) ao "principio da exclusao" (exclusionary rule)
também deveria ser reconhecido quando um policial atuasse confiando de maneira
objetivamente razoavel na lei estadual autorizadora da busca em questéo, tendo a lei
estadual, posteriormente, sido considerada como violadora da norma constitucional
(da 42 Emenda). Concluiu-se que: a) a aplicacao do "principio da exclusao", quando o
policial razoavelmente confia na lei, teria pouco efeito preventivo nas acdes policiais;
b) os legisladores, como o0s juizes, ndo sao o foco do "principio da exclusédo", bem
como que nada indica que a aplicacao do "principio da exclusdo" a prova apreendida
em conformidade com uma lei, antes da declaragdo de sua invalidade
(inconstitucionalidade), atuara como dissuasao significativa e adicional da elaboracéao
ocasional de lei que maistarde seja considerada inconstitucional. Todavia, o poder
legislativo ndo pode abnar completamente sua responsabilidade de elaborar leis
constitucionalmente validas e um policial ndo pode dizer que confia na "boa-fé" de
uma lei desse tipo, quando um policial razoavel deveria saber que uma tal lei era
inconstitucional.

15.1.3.4 Extensdo do 'principio da exclusao” (principio da licitude) a
procedimentos diversos

No sistema norte-americano, o "principio da exclusao" tem sido aplicado a
outras situagdes que ndo as do processo penal'*. Como excegdo, ndo tem sido
aplicado quanto & admissibilidade da acusacdo pelo "grande juri"'*®, quando este
decide que o caso pode ser levado a julgamento. Um réu ndo pode se defender da
decisdo do "grande jari" de levar o caso a julgamento alegando que o "grandeJUri"

considerou a prova como obtida inconstitucionalmente (caso Lawn v. U.S., 1958').

No sistema brasileiro, a situacdo ndo oferece maiores dificuldades, pois a
Constituicao brasileira, quando trata do principio da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, refere-se genericamente a "processo", sem distinguir de
que espécie e em que fase processual (art. 52, LVI).

%% parece-nos que, no sistema brasileiro, a situagio do policial se enquadraria na hipétese de se
recusar ao cumprimento de ordem manifestamente ilegal, em razéo de o juiz estar "completamente” se
desviando ou abusando de suas fungdes judiciais.

%4 EUA, Suprema Corte, Illinois v. Krull, 480 U.S. 340, 107 S.Ct. 1160, 94 L.Ed.2d 364 (1987).

'*S |ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 284-91.

'%® Didaticamente, poderiamos comparar, no sistema judicial brasileiro, com uma prontncia do juiz
sumariante, admitindo que a acusacéao fosse levada ao tribunal do jdri.

'“7 EUA, Suprema Corte, United States v. Lawn, 355 U.S. 339, 78 S.Ct. 311, 2 L.Ed2d 321 (1958).
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15.1.3.5 A doutrina dos frutos da arvore venenosa (fruits of the poisonous tree
doctrine) ou teoria da prova ilicita por derivacdo e as provas
derivadas, nos EUA e no Brasil

Y

Pode o "principio da exclusdao" aplicar-se a "prova derivada" ou "prova
secundaria"'*®, ou seja, aquela que é resultante da prova ilicita? Neste sentido, surgiu
a teoria da prova ilicita por derivagdo, mais conhecida como teoria ou "doutrina dos
frutos da arvore venenosa" ou, como também costuma ser denominada em
portugués, "doutrina da arvore envenenada" (fruits of the poisonous tree doctrine).
Vejamos, adiante, sua génese, conteudo, extensao e limitagcdes, conforme licdes de
Israel e LaFave'*.

No caso Silverthorne Lumber Co. v. U.S. (1920)'*°, a Suprema Corte considerou
invalida uma intimag¢do que tinha sido expedida com base numa informacao obtida
por meio de uma busca ilegal. A acusacdo nao poderia usar no processo a prova
obtida diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da
intimacao baseada nessa busca. O "principio da exclusao" seria aplicavel a todas as
provas contaminadas pela busca inconstitucional. Mais tarde, essa extensdo do
"principio da exclusao" as provas derivadas passou a ser denominada "fruits of the
poisonous tree doctrine". Inicialmente foi aplicada como extensao da "regra de
exclusao" da 42 Emenda._.mas, depois, foi estendida as demais "regras de exclusao",
como as da 62 Emenda'{= |da 52 Emenda'* & Constituicio americana.

Com a nova redacédo dada pela Lei 11.690/2008, o art. 157, § 12, do CPP
reconheceu, no Brasil, a teoria da prova ilicita por derivacdo: Sdo também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas [...].

A previsdo legal estabelece uma limitacdo a doutrina da prova ilicita por
derivagao, que é a limitagéo da fonte independente, como veremos a seguir.

15.1.3.6 A limitacao da fonte independente ("independent source” limitation),
nos EUA e no Brasil

Y

Entretanto, ha varias limitagcbes a "doutrina dos frutos da arvore venenosa",
como a limitacdo da fonte independente ("independent source” limitation), a limitacao
da descoberta inevitavel ("inevitable discovery” limitation) e a limitagdo da
"contaminagdo expurgada"'®® ("purged taint" limitation) ou, como também é
denominada, limitacdo da conexdo atenuada ("attenuated connection” limitation).
Também sdo conhecidas como doutrinas, assim doutrina da fonte independente
("independent source" doctrine) etc.

Quanto a aplicagdo da doutrina ou limitacdo da fonte independente
("independent source" limitation), num caso (Bynum v. U.S., 1960'*"), inicialmente a

'8 Derivative evidence ou secondary evidence.

%% ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 291-312.

150 EUA, Suprema Corte, Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385, 40 S.Ct. 182, 64 L.Ed.
319 (1920).

31 Vide os seguintes casos julgados pela Suprema Corte: United States v. Wade, 388 U.S. 218, 87 S.Ct.
1926, 18 L.Ed.2d 1149 (1967); Nix v. Wiliams (Wiliams 1l), 475 U.S. 431, 104 S.Ct. 2501, 81 L.Ed.2d
377 (1984); Brewer v. Williams, 430 U.S. 387, 97 S.Ct. 1232, 51 L.Ed. 2d 424 (1977).

152 EUA, Suprema Corte, Kastigar v. United States, 406 U.S. 441, 92 S.Ct. 1653, 32 L.Ed.2d 212 (1972).
158 Ha outras tradugées possiveis, como "mancha ou nédoa removida" etc.

5% EUA, Suprema Corte, Bynum v. United States, 274 F.2d 767, 107 U.S.App.D.C. 109 (D.C.Cir.1960).
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corte excluiu a identificagdo dactiloscépica que havia sido feita durante a prisao ilegal
do "acusado" Bynum. Quando este foi novamente "processado”, o "governo" utilizou
um antigo conjunto de planilhas dactiloscépicas de Bynum que se encontrava nos
arquivos do FBI'™® e que correspondiam as impressodes digitais encontradas no local
do crime. Como a policia tinha razdo para verificar as antigas planilhas de Bynum
independentemente da prisédo ilegal e como as impressdes digitais de tais planilhas
tinham sido colhidas anteriormente sem qualquer relagcdo com o roubo investigado
dessa vez, as antigas planilhas foram admitidas como um prova obtida
independentemente, de maneira alguma relacionada a prisao ilegal.

Num outro caso (Murray v. U.S., 1988'%), uma corte inferior aplicou a doutrina
da fonte independente, entendendo que a policia: a) inicialmente tinha "causa
provavel" ("indicios" probatérios necessarios) para obter um mandado de busca e
apreensao para contrabando; b) entdo, ilicitamente entrou na "casa" sem mandado,
onde verificou que o contrabando procurado estava realmente ali; ¢) depois, deixou a
"casa" e obteve um mandado baseado unicamente na "causa provavel" obtida
previamente (isto €, sem qualquer referéncia a informacao obtida durante a entrada
ilegal); d) entdo, retornou com 0 mandado e apreendeu o contrabando na execugao
deste mandado. A maioria da Suprema Corte americana entendeu que a doutrina da
fonte independente se aplicaria a situagao descrita, desde que, nesse caso concreto,
uma avaliacao adicionaldas provas fosse feita, baixando, entdo, o processo para a
instancia inferior'’. E

No Brasil, com a nova redacao dada pela Lei 11.690/2008, o art. 157 do CPP
também reconheceu limitagdes a teoria das prova ilicita por derivagdo, definindo
“fonte independente”:

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os trémites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

A referéncia a nao estar evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras foi desnecesséria, pois, se ndo ha nexo, a prova ndao é derivada da prova
ilicita.

A “fonte independente” foi definida, no Brasil, nos termos do que se entende

como “descoberta inevitavel”, nos EUA, a qual veremos adiante, inclusive quanto a
constitucionalidade.

15.1.3.7 A limitacao da descoberta inevitavel ("inevitable discovery" limitation),
nos EUA e no Brasil

Ainda como limitagdo a doutrina dos frutos da arvore venenosa, a doutrina ou
limitacdo da descoberta inevitavel ("inevitable discovery” limitation) foi aplicada num

%% O Federal Bureau of Investigation (FBI) é uma espécie de policia federal.

%6 EUA, Suprema Corte, Murray v. United States, 487 U.S. 533, 108 S.Ct. 2529, 101 L.Ed.2d 472
1988).

15 ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 295.
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caso (Nix v. Williams - Williams 11, 1984"%®) em que uma declaragao obtida ilegalmente
do "acusado" revelou o paradeiro do corpo da vitima de homicidio numa vala de beira
de estrada, mas um grupo de duzentos voluntérios ja estava procurando pelo cadaver
conforme um plano desenvolvido cuidadosamente, que eventualmente teria
abrangido o lugar onde o corpo foi encontrado. A Suprema Corte entendeu que a
"doutrina dos frutos" ndo impediria a admissdo de prova derivada de uma violagao
constitucional, se tal prova teria sido descoberta "inevitavelmente" por meio de
atividades investigatérias licitas sem qualquer relagédo com a violagdo, bem como que
a "descoberta inevitavel" ndo envolve elementos especulativos, mas concentra-se em
fatos histéricos demonstrados capazes de pronta verificacdo. Segundo Israel e
LaFave, circunstancias que justifiquem a aplicacdo da regra da descoberta inevitavel
sao improvaveis de ocorrerem, a menos que, no momento da conduta policial ilicita,
ja houvesse uma investigacdo em andamento que eventualmente teria resultado na
descoberta da prova por meio de procedimentos investigatérios rotineiros'*®.

Essa nocao de “descoberta inevitavel” foi a adotada no Brasil, na redacao dada
pela Lei 11.690/2008 ao § 2°. do art. 157 do CPP: Considera-se fonte independente
aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

O que séo “trémitl'picos e de praxe” tera que ser inferido por raciocinio
indutivo, baseado no que se costuma fazer na pratica da investigagéo e da instrugao
criminais. O direito ndo € ciéncia exata, o juiz ndo é um autémato e isso nao deveria
assustar ao intérprete. Inferéncias, baseadas na realidade social, que nos levam a
generalizagdes ou especificagdes, como ocorre no método hipotético de eliminacao
de Thyrén, sdo comuns e admissiveis no direito.

Aqui, entretanto, coloca-se a questdo da constitucionalidade dessa definicao,
conforme ja discutimos quanto a nocao de prova ilicita (vide item 15.1.3.1).

A prova ilicita por derivagdo nos parece um corolario l6gico da prova ilicita.
Desse modo, esses dois institutos sdo constitucionais, o primeiro implicitamente e o
ualtimo explicitamente estabelecidos em norma constitucional.

Ambos sao conceitos indeterminados. Assim, tanto a ampliacéo indevida de seu
ambito conceitual quanto sua restricdo podem ser afastadas pelo decisor juridico
(juiz, tribunal etc.) no momento de sua aplicacao.

No art. 157 do CPP brasileiro, se a nogao legal de prova ilicita, de um lado, nos
pareceu ampliativa, a nocdo legal de fonte independente pode ser restritiva das
possibilidades constitucionais.

Em outras palavras, tanto podemos admitir outras limitagcdes a teoria da prova
ilicita por derivacdo, como a limitacdo da contaminagdo expurgada ou da conexao
atenuada (vide item 15.1.3.8), quanto entender, para garantir direito fundamental, no
caso concreto, que a limitacdo deva ser afastada e a prova deva ser reconhecida
como prova ilicita.

Nao se trata de decisionismo judicial, mas do fato de ter sido previsto como
conceito indeterminado no ambito constitucional para possibilitar sua evolucao
histérica interpretativa.

'8 EUA, Suprema Corte, Nix v. Williams (Williams I1), 467 U.S. 431, 104 S.Ct. 2501, 81 L.Ed.2d 377
1984).
1 ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 299.
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15.1.3.8 A limitacao da contaminacao expurgada ("purged taint" limitation) ou
da conexao atenuada ("'attenuated connection" limitation)

Continuando a tratar de limitac6es a doutrina dos frutos da arvore venenosa,
temos a doutrina ou limitacdo da "contaminacdo expurgada"'® ou da "conexdo
atenuada".

No caso Wong Sun v. U.S. (1963)'®", policiais da "delegacia de entorpecentes"
entraram num domicilio sem "causa provavel" (indicios probatérios necessarios para
tal) e prenderam ilegalmente "A", o qual, quase imediatamente depois, acusou "B" de
ter vendido a droga. Os policiais, em seguida, prenderam ilegalmente "B", o qual, por
sua vez, implicou "C", que também foi preso ilegalmente. Varios dias mais tarde,
depois de "C" ter sido libertado, "C" voluntariamente confessou oralmente aos
policiais da delegacia de entorpecentes, durante seu interrogatério policial.

A Suprema Corte excluiu a apreensdo da droga encontrada com "B" e as
declaragdes de "B", por terem sido "frutos" da entrada ilegal na sua casa e da sua
prisdo ilegal. Entretanto, rejeitou que a confissdo de "C" fosse fruto da sua prisao
ilegal, pois, embora "C" pudesse nunca ter confessado se ele jamais tivesse sido
preso ilegalmente, sua agédo voluntaria de confessar, depois de ter sido solto e
alertado de seus direitos, tinha tornado a conexao entre a prisdo e a declaracao tao
atenuada que a "nédoa"Eilegalidade tinha se dissipado.

Conforme observam Israel e LaFave, o caso Wong Sun indica que uma "n6édoa”
de ilegalidade inicial pode ser "expurgada" por um "ato independente interveniente",
praticado pelo acusado ou por uma terceira parte, que interrompa a corrente causal
entre a ilegalidade e a prova, de uma tal maneira que a prova nao seja vista como
tendo sido obtida pela "explotagdo" (aproveitamento) dessa ilegalidade. Entretanto,
determinar se existe um tal "ato independente interveniente" se tem mostrado
problematico em muitas diferentes situacdes, algumas das principais expostas em

sua obra'®.

15.1.3.9 O principio da proporcionalidade e as provas ilicitas
[...]

15.1.3.10 A eficdcia das provas ilicitas

Tratamos da possivel eficacia das provas ilicitas, especialmente quando
favoregcam o indiciado ou réu, no item 15.1.3.9 (o principio da proporcionalidade e as
provas ilicitas).

Como vimos (item 15.1.3.1), a prova ilegitima sujeita-se ao regime juridico da
nulidade, cuja conseqiéncia é a ineficacia. Havendo violagdo de norma legal
(infraconstitucional) processual, a prova ilegitima esta sujeita ao reconhecimento de
sua nulidade e decretacao de sua ineficacia no processo.

Entretanto, uma prova ilegitima pode, conforme o caso, ter eficacia, segundo os
principios da instrumentalidade das formas, restricdo processual a decretacdo da
invalidade, interesse, prejuizo, lealdade e convalidagdo. Uma sentenca sem

180 Outras tradugdes possiveis: nédoa ou mancha removida.
8T EUA, Suprema Corte, Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471, 83 S.Ct. 407, 9 L.Ed. 2d 441 (1963).
'%2 |ISRAEL e LaFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, 2001, p. 301-12.
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fundamentagcado é nula e, se declarada sua nulidade e decretada sua ineficacia, a
sentenca nula, de modo geral, “existe” e pode continuar nos autos, mas outra tera
que ser prolatada.

A prova ilicita esta sujeita ao regime juridico da inadmissibilidade (como se
fosse uma ‘“inexisténcia relativa qualificada”), cujas conseqiéncias sdo o
desentranhamento, nos autos do processo, do substrato material em que estejam
(documento escrito, arquivo com filme etc.) e, por conseguinte, a ineficacia. Dizemos
“inexisténcia relativa” porque é relativa ao processo em que seria produzida, como se
a prova ilicita ndo existisse, e “qualificada” em razao do desentranhamento. Nao se
trata, propriamente, de inexisténcia, pois isso ndo ocorreria, por exemplo, com uma
“sentenca” sem dispositivo ou conclusao, pois, ndo tendo decidido nada, seria um
ndo-ato (inexisténcia), sem necessidade de desentranhamento, bastando que a
sentenca propriamente dita fosse prolatada.

A prova ilicita, de modo geral, ndo esta sujeita ao regime juridico das nulidades.
Esse foi um dos motivos pelos quais houve necessidade da previsdo constitucional,
estabelecendo sua inadmissibilidade no processo, pois nem sempre violam
diretamente norma processual, o que poderia acarretar sua eficacia (a respeito, vide
item 15.1.3.1). A prova ilicita, com a previsdo constitucional, esta sujeita ao regime
juridico da inadmissibilidade e nao deve ter eficacia juridica.

A nova redacgao aput do art. 157 do CPP, dada pela Lei 11.690/2008,
esclareceu em que consiste a inadmissibilidade:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais.

[.]

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel,
esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente.

A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo significa que devem ser
desentranhadas dos autos do processo, para que ndo sirvam de base a uma decisao
ou sentenca judicial.

Anteriormente, o desentranhamento — em vez de se manter o documento da
prova ilicita nos autos sem eficacia juridica como ocorre nas nulidades — podia ser
concluido diretamente do art. 5°, LVI, da CR, mas também se podia chegar a essa
solucdo por interpretacdo extensiva do art. 145, IV, do CPP, que determina o
desentranhamento de documento considerado falso, uma vez que néo havia previsao
expressa no CPP do que se fazer em relagdo & prova ilicita'®.

Entendendo-se documento e atos processuais em sentido amplo, observe que
a prova ilicita, como os atos processuais em geral, deve estar devidamente
documentada. Assim, concluindo-se que se trata de prova ilicita, devem ser
desentranhados, por exemplo, os seguintes documentos: o auto de apreensdo de
algo que foi apreendido com violagéo ilegal de domicilio, as fitas magnéticas e o auto
de transcrigdo ("degravacao") relativos a uma interceptacéao telefénica ilicita, o termo
de um depoimento obtido mediante tortura etc.

183 Anteriormente, no sentido de aplicagdo do art. 145, IV, do CPP: FERNANDES, Processo penal
constitucional, 2003, p. 91.
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Na inadmissibilidade da prova ilicita, inclui-se tanto a vedagé@o de sua colheita
(ndo realizagdo) quanto, se tiver sido colhida, a proibigdo de sua producéo
processual, o que implica sua exclusao ou desentranhamento dos autos.

A inutilizacado da prova, no § 3% do art. 157 do CPP, significa sua destruicao, por
isso a possibilidade de acompanhamento do incidente (de destruicao) pelas partes.

A inutilizacao também significa seu mero desentranhamento, sem destruicao,
mas tornando-se inatil no processo em que foi reconhecida a ilicitude. A néo-
destruicdo pode ocorrer, por exemplo, quando a prova pertencga licitamente a alguém,
como seria 0 caso das cartas que foram roubadas do destinatario e que Ihe devem
ser devolvidas, bem como na hipétese de a prova ilicita constituir-se em corpo de
delito em relagdo a quem praticou o crime para obté-la, devendo, portanto, ser
produzida (utilizada) no respectivo (outro) processo penal.

Uma vez declarada inadmissivel, a “prova ilicita” (ou melhor, o substrato
material que se encontra nos autos) deve ser imediatamente desentranhada dos
autos do processo penal. Todavia, sua inutilizagdo, formal ou material, somente deve
ocorrer quando estiver preclusa a decisdo de desentranhamento (art. 157, § 39,
CPP). Mas, quando ocorre a referida preclusédo, a partir da qual sera inutilizada a
prova, se for o caso até Eerialmente destruida?

Como nao ha recurso previsto, nem um marco estabelecido, a preclusao da
decisdo de desentranhamento ocorrera com o transito em julgado da sentenca,
condenatéria ou absolutdria.

Mas, a nosso ver, a preclusdo também pode ocorrer por manifestacao expressa
das partes no sentido de que renunciam a uma eventual impugnagéao, com o0 que a
prova podera ser inutilizada, conforme o caso, formal ou materialmente.

Enquanto nao ocorre a preclusao, as partes poderao impugnar a decisao que
determinar o desentranhamento nas alegacgdes finais e no recuso cabivel contra a
decisdo ou sentenca que nao levou em consideracdo a prova considerada ilicita,
como em recurso em sentido estrito (pronuncia), apelagdo (impronuncia, absolvicao
sumdria, condenagao ou absolvi¢ao).

Da mesma forma, quando o juiz, apesar de provocado, ndo reconhece que a
prova é ilicita, a matéria ainda pode ser novamente discutida, por exemplo em
alegacgdes finais ou em razdes recursais de eventual apelacado interposta contra
sentenca condenatéria. Por isso, é cabivel o habeas corpus, de maneira imediata,
para, no caso concreto, discutir a violagéo do direito de liberdade.

Mas, o que fazer, de imediato, quando o juiz, no curso do processo penal, na
12, Instancia, reconhece a prova ilicita? Apesar de essa decisdo resolver a questao
da prova ilicita de maneira definitiva, sem possibilidade de reexame no mesmo grau,
ela nao é proferida em um procedimento incidental propriamente dito e, portanto, nao
€ decisao interlocutéria mista terminativa (ou com forca de definitiva), em que caberia
apelacdo. Assim, pensamos que, dependendo do caso concreto, poderia ser
impetrado mandado de seguranga criminal, por exemplo pelo Ministério Publico,
afirmando a licitude da prova e o “direito liquido e certo” de utiliza-la para
fundamentar a condenacéao ou absolvicdo, conforme o caso.

Qualquer das partes pode requerer a declaragdo da ilicitude da prova, bem
como o juiz deve conhecer de oficio a ilicitude, ou seja, independentemente de
requerimento.
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As consequéncias juridicas da declaragdo da ilicitude de uma prova para um
procedimento administrativo ou processo, bem como para uma decisédo, sentenca ou
outro ato processual, dependem da fase procedimental ou processual em que se
encontra e dos elementos probatérios remanescentes. Dependendo do caso, 0s
elementos probatérios remanescentes podem sustentar, independentemente da
prova ilicita, o ato, decisdo ou sentenca que tomou a prova ilicita como base.
Supondo a ilicitude da prova e a inexisténcia de outros elementos probatdérios,
poderiamos ter, por exemplo, as seguintes situagdes:

a) arquivamento judicial do inquérito policial, por requerimento do MP de
declaragao da ilicitude da prova e do conseqliente arquivamento, com a declaracao
judicial da ilicitude e o decreto de arquivamento. Note que, se ha outros elementos
para prosseguir nas investigagées, o inquérito policial ndo deve ser arquivado;

b) rejeicao da denuncia ou queixa;

c) impetracdo de habeas corpus, durante o processo, contra a decisdo de
indeferimento de requerimento de prova ilicita prejudicial ao réu que foi juntada aos
autos. Note que, se ha indeferimento de requerimento de prova ilicita prejudicial a
acusacao, o Ministério Publico ndo pode impetrar habeas corpus, nem dispde de
recurso diretamente contra tal indeferimento; contudo, podera, por exemplo, alegar a
ilicitude da prova novarr=gte, como preliminar de futura apelacdo contra eventual
absolvigdo. Da mesmaa podera proceder o réu, se houver indeferimento do
habeas corpus pro reo, pois nao ocorre preclusdo impeditiva do reexame da matéria
em futura apelacao;

d) impetracao de habeas corpus (em geral), por falta de "justa causa" contra a
decisdo de admissibilidade de denuncia ou queixa que tomou como base a prova
ilicita (sem outros elementos suficientes para sustenta-las), objetivando o
"trancamento da agao penal” (a rigor: a anulagao ab initio do processo);

e) absolvicdo do réu, se a base probatéria suficiente para a condenacgao
somente se completa com a prova ilicita;

f) apelacao do réu, defensor ou Ministério Publico contra a sentenca penal
condenatéria, alegando-se nas razdes recursais que a base probatéria suficiente
para a condenacdao somente se completa com a prova ilicita. No tribunal ad quem,
reconhecendo-se que, sem a prova ilicita ndo seria possivel a condenagéo, o réu
seria absolvido em grau recursal;

g) apelagdo do Ministério Publico ou do assistente de acusagdo contra a
sentenca penal absolutéria, alegando-se nas razdes recursais que, sem a prova ilicita
produzida pelo réu, se imporia a condenagdo. No tribunal ad quem, reconhecendo-se
que, sem a prova ilicita ndo seria possivel a absolvicdo, mas havendo outros
elementos probatérios suficientes para a condenagdo, o réu seria condenado em
grau recursal. Entretanto, se os demais elementos probatérios ndo séo suficientes
para a condenacao, a absolvicdo deveria ser mantida.

Quanto ao procedimento dos crimes de competéncia do tribunal do jari,
devemos acrescentar aos critérios acima (fase procedimental ou processual e
remanescéncia de elementos probatérios suficientes) o principio da soberania dos
veredictos, o qual consiste na vedagdo da modificacdo da "decisao" (veredicto) do
conselho de sentenca (jurados) em grau recursal. Este principio € agravado pelo fato
de os jurados nao fundamentarem suas decisdes, 0 que acarreta a impossibilidade
de se determinar o grau de influéncia da prova ilicita no veredicto do conselho de
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sentenca. Supondo a ilicitude da prova e a inexisténcia de outros elementos
probatérios, poderiamos ter, por exemplo, as seguintes situacoes:

a) impronuncia ou absolvigdo sumaria, conforme o caso;

b) recurso em sentido estrito do réu, defensor ou Ministério Publico contra a
pronuncia, alegando-se nas razdes recursais que a base probatdria suficiente para a
pronuncia somente se completa com a prova ilicita. No tribunal ad quem,
reconhecendo-se que sem a prova ilicita ndo seria possivel a prondncia, o réu seria,
conforme o caso, impronunciado ou absolvido sumariamente em grau recursal;

c) apelagao, no juri, contra a sentenca condenatéria, alegando-se, nas razdes
recursais, que sem a prova ilicita o juiz-presidente deveria fazer a dosimetria com
pena menor quanto as circunstancias judiciais. O tribunal ad quem, em grau recursal,
reconhecendo a ilicitude da prova, reduziria a pena, tendo em vista que nao esta
violando a soberania dos veredictos, mas reformando a parte da sentenca de
competéncia do juiz-presidente;

d) apelacao, no juri, contra a sentenga condenatoria, alegando-se, nas razdes
recursais, que sem a prova ilicita o juri deveria absolver o réu. O tribunal ad quem, em
grau recursal, reconhecendo a ilicitude da prova, mandaria o réu a novo julgamento
perante o tribunal do juri, uma vez que nao pode violar o principio constitucional da
soberania dos veredicto

15.1.4 Principios aplicaveis a prova penal

[..]

15.1.4.7 Principio do livre convencimento, principio da persuasao racional do
juiz, principio da intima convicg¢ao e principio da prova real — art. 155
do CPP

Esses principios dizem respeito a valoracao da prova que € feita pelo 6rgao
jurisdicional.

Segundo o principio da intima convicgdo, o juiz € livre para formar seu
convencimento e, portanto, para valorar as provas, inclusive as que nao se
encontram nos autos, além de nao ter que explicitar em que se baseou sua
convicgao. Assim, o juiz pode julgar com a prova dos autos, sem a prova dos autos e,
até, contra a prova dos autos. Foi adotado no julgamento do Tribunal do Jari, em
relacdo ao Conselho de Sentencga (art. 593, Ill, d, do CPP). Historicamente, foi o
principio que antecedeu aos demais e que vigorou no sistema acusatorio puro.

Segundo o principio da prova real, as provas tém valor predeterminado na lei. O
juiz deve formar sua convicgdo segundo os meios de provas, as hierarquias
probatérias e as valoracGes previamente estabelecidas na lei. Foi o principio que
vigorou no sistema processual inquisitivo.

O principio do livre convencimento motivado, também é denominado principio
do livre convencimento, principio da persuasdo racional do juiz, principio da livre
convicgdo motivada, principio da livre conviccdo e principio da livre apreciacdo da
prova. Segundo esse principio, o juiz é livre para formar seu convencimento segundo
as provas dos autos e, portanto, para valorar as provas, as quais tém legal e
abstratamente o mesmo valor, mas deve fundamentar, explicitando em que
elementos probatérios se fundou seu convencimento (art. 155 do CPP). E o principio
que prevalece no sistema acusatorio misto e no sistema acusatério moderno.
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O principio do livre convencimento motivado tem seu fundamento legal no art.
155 do CPP'®. A redagéo deste artigo fez com que esse principio ficasse conhecido
como principio da livre convicgdo, conforme verificamos na linguagem forense
cotidiana.

As denominagbes livre convencimento e livre conviccdo, sem qualquer
adjetivacdo (motivado ou motivada), parece-nos imprépria, pois o juiz sempre tem
que motivar, explicitando os elementos que formaram seu convencimento ou
convicgdo. Pensamos que, sem adjetivagao, eles podem confundir-se com o principio
da intima convicgao.

Voltaremos a esses principios no item 15.1.5 (sistemas de avaliagado da prova).

Rui Portanova propde uma releitura dos principios do livre convencimento
motivado e da persuasdo racional do juiz'®. Trata dos dois principios como principios
da sentenca. Segundo ele, ambos sdo principios aplicaveis a todas as decisdes
judiciais e nao restritivamente as valoragbes probatérias. O principio do livre
convencimento motivado, significa que o juiz forma seu convencimento livremente
ndo somente quanto a valoragdo da prova, mas também quanto ao direito e justica
da solucéo a ser dada no caso concreto. O principio da persuasao racional do juiz,
por sua vez, significaria que o juiz deve convencer quanto a justica da decisdo que
ele deu a lide.

A Lei 11.690/2008 nova redacao ao art. 155 do CPP (anteriormente no art.
157 do CPP):

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restrices estabelecidas na lei civil.

Esse dispositivo legal disse mais do que, constitucionalmente, poderia dizer e,
portanto, deve ser interpretado e aplicado restritivamente.

Tendo em vista os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
0 juiz ndo deve fundamentar, por exemplo, a sentengca condenatéria em “elementos
informativos” colhidos na investigagdo criminal'®, ou seja, em provas sem
contraditério e ampla defesa.

Ha ressalvas legais'®’: a prova cautelar, como uma busca e apreensdo de
coisa, para preserva-la, possibilitando futuros exames; a prova nao-repetivel, como
uma pericia em lesdes corporais, que, depois de examinadas, ndo deixaram mais
vestigios; a prova antecipada, como a oitiva de uma testemunha em estado terminal,
que ja podera estar morta quando da instrugcao criminal.

Pensamos que mesmo as provas nao-repetiveis, como pode ocorrer com a
pericia, devem ser contraditaveis, para que possam ser produzidas no processo

'8 Art. 155 do CPP, com a redagao dada pela Lei 11.690/2008: O juiz formaré sua convicg¢do pela livre
aéoreciaga“o da prova [...]. Anteriormente, era o art. 157 do CPP.

'® PORTANOVA, Principios do processo civil, 1999, p. 230 e 244-54.

' Sobre a distingdo “elementos informativos” (ou prova inquisitorial) e “provas” (ou provas
processuais), vide item 15.1.1.

'87 Sobre a nogao de provas antecipadas, cautelares e nao-repetiveis, vide item 15.1.1, a que fazemos
remissé&o.
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penal principal. Por exemplo, pode-se questionar se determinado perito tem a
competéncia técnica para tirar as conclusdes que fez.

As “provas antecipadas” estdo sujeitas a contraditério e, no processo penal,
“provas cautelares” podem ou nao ter contraditério. Entretanto, elas também deverao
poder ser plenamente contraditaveis, quando produzidas no processo penal principal,
devendo ter a participacdo da defesa técnica especifica e do réu a que se refere. Por
exemplo, a testemunha terminal, cuja prova antecipada foi produzida anteriormente,
ainda ndo morreu e a defesa requer sua oitiva, desta vez no processo principal.

Obviamente, ha varias decisbes judiciais que ndo dependem de contraditério,
em razdo do momento em que sao prolatadas, como na hip6tese de prisdes
preventivas e temporarias, que, normalmente, ocorrem na fase inquisitorial.

Do ponto de vista constitucional, a restricdo ao principio do livre convencimento
se da especialmente no que tange a sentenca penal condenatéria, cujos
fundamentos probatérios devem observar estritamente o contraditério e a ampla
defesa. Por isso a impertinéncia do vocabulo “exclusivamente” no caput do art. 156
do CPP, pois somente as provas produzidas em contraditério e com ampla defesa
devem poder, do ponto de vista juridico-constitucional, fundamentar um provimento
condenatorio.

[...] E

15.1.7 Objeto da prova e pressupostos para coleta e producao -
adequacao, necessidade e proporcionalidade

15.1.7.1 Definicao
[...]:

15.1.7.2 Fatos que independem de prova
[...]
15.1.7.3 Fatos que dependem de prova

[..]

15.1.7.4 Pressupostos para coleta e producao de provas — producao antecipada
de provas — prova judicial ex officio — art. 156 do CPP

»168

Os pressupostos ou “requisitos” " para coleta e producao de prova sao:

a) admissibilidade ou legalidade: a prova é prevista ou ndao-vedada por lei ou
pela Constituicao;

b) adequacao, idoneidade, pertinéncia, ou aptidao: a prova contribui para a
obtencdo de fim da persecucdo criminal'®, na investigagdo criminal ou processo
penal concretamente considerados, como demonstrar a existéncia ou inexisténcia da
infragdo penal e sua autoria, formar a convicgdo da entidade decisora (Ministério
Publico ou acusador privado, na investigagcdo criminal, e 6rgao jurisdicional, no

168 \gja, em 16.3.3, distingao entre pressuposto e requisito.
'8% Sobre os fins imediatos e mediatos da persecucéo penal, veja itens 1.2.2 e 1.2.3.
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processo penal) sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato delitivo (infragdo penal)
e sua autoria ou obter uma sentenca definitiva transitada em julgado sobre o fato
delitivo e sua autoria, condenando ou absolvendo o réu, no processo penal em
sentido estrito. A prova adequada, pertinente ou “fundada” contrapbe-se a prova
inatil;

c) necessidade: a prova tem a mesma aptiddao que outras para obter os fins da
persecugao criminal concreta e, ao mesmo tempo, é a mais branda com os direitos
fundamentais afetados ou afetaveis pela realizagéo da prova;

d) proporcionalidade em sentido estrito: a importancia de realizar a prova com
afetacdo negativa de direito fundamental deve ser justificavel e superar a importancia
do direito fundamental afetado ou afetavel pela realizagao da prova'”’;

e) possibilidade: capaz de ser realizada segundo as leis naturais e o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, bem com segundo 0S recursos
humanos, materiais, tecnolégicos e financeiros concretamente disponiveis. Por
exemplo, pode haver vida em outros planetas; mas, no estagio atual, como provar?
Se, requisitando a movimentacdo bancaria dos ultimos dez anos, nao temos
capacidade humana de andlise, por que nao determinar um periodo menor, que traga
menor énus ao requisitado e maior eficiéncia analitica ao requisitante?

Além disso, pode[=|ver requisitos especiais, como ocorre na interceptacao
telefénica, em que esti=Jrova somente pode ser realizada se for impossivel a
realizagdo da prova por outros meios disponiveis.

Atualmente, ndo nos parece que a concludéncia (qualidade daquilo que
demonstra irrefutavelmente algo) seja um requisito. Geralmente, a conviccdo da
entidade decisora é obtida pelo conjunto da prova, e ndo por uma “prova
concludente”, que, isoladamente, ja demonstre, de modo irrefutavel, cabalmente, o
fato delitivo e sua autoria. Nem a confissao € uma prova concludente, pois deve estar
em consonancia com os demais elementos probatérios. A concludéncia, portanto,

refere-se, melhor, ao conjunto probatorio.

A relevancia da prova resulta da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Por exemplo, se o conjunto das provas ja
demonstra de modo concludente a existéncia da infragdo penal e sua autoria: a)
determinada prova pode ndo ser adequada a alterar a conviccdo da entidade
decisora; b) ndo ha necessidade de produzir outra prova que afete negativamente
direito fundamental; ¢) ou a importancia de sua realizacdo pode nao superar a
importancia da violacao de direito fundamental.

Enfim, as provas devem ser admissiveis, adequadas, necessarias,
proporcionais e possiveis.

As provas “irrelevantes” e “impertinentes” (inadequadas), referidas no art. 400,
§ 19 no art. 411, § 2° e no art. 533 (c/c 400, § 1°), todos do CPP, devem ser
entendidas, a nosso ver, no sentido acima exposto.

O art. 156 do CPP passou a ter nova redacado com a Lei 11.690/2008, onde se
estabelece a possibilidade de o juiz produzir provas ex officio:

Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio:

' O principio da proporcionalidade em sentido estrito é bastante complexo e demanda um estudo
aprofundado; para tanto, recomendamos: FEITOZA PACHECO, O principio da proporcionalidade no
direito processual penal brasileiro, 2007 .
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| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagcao
de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

A denominada “reforma processual’ aprofundou, com a Lei 11.690/2008, o
principio inquisitivo, pois, além de admitir a produgéo probatdéria judicial ex officio “no
curso da instrugcéo, ou antes de proferir a sentenca” (art. 156, inciso Il, CPP — duvida
sobre ponto relevante), também a previu, inovando o CPP, “antes de iniciada a acao
penal” (art. 156, inciso |, CPP — producéo antecipada de provas).

Todavia, conforme vimos, por um lado, a Constituicdo da Republica adotou o
sistema acusatorio (item 1.5.1.4), e, por outro, parece incompativel com este sistema
e com o principio constitucional da separacao de poderes que 0s 6rgaos jurisdicionais
presidam investigacdes criminais.

Diante disso, a producdo de provas determinada ex officio pelo juiz,
especialmente a producédo antecipada de provas, deve ser vista restritivamente, nos
termos das limitacbes gerais dessa judicial "busca da verdade" que tratamos no item
15.1.4.2. Ou seja, numa perspectiva constitucional, a atuacao probatéria judicial ex
officio ("busca da verdade™ deve-se dar, em regra, no sentido da protecao de direitos
fundamentais do réu ncesso penal, € ndo no de reforco da acusacao, além de
que o juiz ndo deve procurar substituir a defesa, pois do principio constitucional da
ampla defesa decorre tanto a autodefesa quanto a defesa técnica (esta atribuida
constitucionalmente, em geral, aos advogados e defensores).

Vejamos o regime juridico das “provas antecipadas”’’. A produgdo antecipada

de provas somente deve ser admitida se estiverem presentes seus pressupostos de
producdo: a) admissibilidade; b) necessidade; c) adequacéo; d) proporcionalidade em
sentido estrito; e) possibilidade; f) urgéncia; g) relevancia. A produg¢do ndo-antecipada
ex officio, ou seja, no curso do processo penal principal, somente ndo exige a
urgéncia.

A urgéncia ocorreria, por exemplo, no caso de oitiva de uma testemunha em
estado terminal, que ja poderia estar morta quando da instrugéao criminal.

Quanto a produgao probatéria judicial ex officio, o CPP refere, como
pressupostos, a relevancia (arts. 156, |, e 234, CPP), a necessidade (art. 209, caput,
CPP) e a conveniéncia da prova (art. 209, § 12, CPP), que devem ser avaliadas
nessa perspectiva de garantia de direitos fundamentais do réu. A conveniéncia, a
nosso ver, se subsume no conceito de necessidade. A relevancia, no que tange a
producao ex officio, pode ser entendida de maneira qualificada, como mais restritiva
que seu sentido geral (este decorrente da necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito). Por exemplo, a antecipag¢do nao seria admitida
para provar uma mera agravante, diversamente do que ocorreria quanto a uma
elementar do crime.

A possibilidade de o juiz, de oficio, ordenar a producao antecipada de provas
“antes de iniciada a acao penal” (ou melhor, o processo penal stricto sensu) viola, de
modo geral, os principios constitucionais da triparticdo dos poderes, da demanda e,
enfim, acusatorio.

"' Sobre a nogdo de provas antecipadas, cautelares e nao-repetiveis, vide item 15.1.1, a que fazemos
remissao.
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Sem ter havido provocacao (iniciativa) do Ministério Publico, do querelante ou
do investigado, trata-se de investigacao criminal judicial.

Conforme ja tratamos no item 6.6, 0s juizes e 6rgaos jurisdicionais em geral séo
garantidores dos direitos fundamentais e detém o poder jurisdicional, num sistema
que impbe a separacao da jurisdicdo e da administracao, o que nao ocorre quando
presidem procedimentos administrativos investigatorios criminais.

Y

Por outra linha de raciocinio, posicionando-se contrariamente a investigacao
criminal judicial, o STF, na ADI 1570/DF, julgou inconstitucional o art. 3% da Lei
9.034/1995, por ofensa ao principio do devido processo legal, por entender que a
coleta pessoal de provas desvirtua a funcdo do juiz, de modo a comprometer a
imparcialidade deste no exercicio da prestacéo jurisdicional'’.

O Centro de Apoio Operacional Criminal, do Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo, entende, a respeito da modificacao feita pela Lei 11.690/2008, que “E
possivel, no entanto, a utilizacdo da técnica, pelo STF, da interpretacdo conforme a
Constituicdo com reducao de texto para o fim de suprimir do caput do artigo 156 a
expressao "de oficio", prestigiando-se, assim, o poder geral de cautela do
magistrado.””

Enfim, a producao antecipada de provas, antes de iniciado o processo penal
stricto sensu, depende iniciativa da parte interessada (Ministério Publico,
querelante ou “investigac.—,""*

Entretanto, a questdo comporta uma diferenciagéo, se o processo penal ja se
iniciou. A prova é “antecipada” relativamente ao momento préprio de producao, que é
a instrucao criminal. Portanto, também pode ocorrer “producéo antecipada de provas”
com o processo penal ja iniciado.

Por exemplo, as testemunhas ja foram arroladas por ambas as partes, mas a
audiéncia de instru¢do ainda ndo foi marcada ou sua data de realizagado é posterior
ao fato que enseja a antecipacao.

Assim, nos termos legais, se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou,
por enfermidade ou por velhice (ou idade avangada), inspirar receio de que ao tempo
da instrucao criminal ja ndo exista (CPP) ou esteja impossibilitada de depor (CPPM e
CPC), o juiz podera, “de oficio” ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe
antecipadamente o depoimento (art. 225 do CPP, art. 363 do CPPM e arts. 847 do
CPCQ).

Ha, portanto, uma vez iniciado o processo penal stricto sensu, a possibilidade
de o juiz, ex officio, ordenar a producado antecipada de provas, mas, a Nnosso ver, com
as limitacbes constitucionais, acima expostas, aplicaveis a qualquer atuacao
probatéria judicial ex officio.

[..]

'"2 STF, ADI 1570/DF, rel. min. Mauricio Corréa, j. 12.fev.2004, Informativo do STF, Brasilia, n. 336, 9-
13.fev.2004. Disponivel em: <www.stf.gov.br>.

' SAO PAULO. Ministério Publico do Estado. Centro de Apoio Operacional Criminal. Reunides de
trabalho para discussdo das alteragbes no CPP: entendimentos provisérios do CAOCRIM. Sao Paulo,
2008. Disponivel em: <www.sp.mg.gov.br>. Acesso em: 28 ago.2008.

7 Por exemplo, o procedimento da oitiva de testemunha seré o da produgao antecipada de provas dos
art. 846 a 850 do CPC, por aplicacado subsidiaria do CPC (art. 32 do CPP e art. 3° do CPPM).
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15.1.9 Onus da prova
]

Alias, o novo inciso VI, parte final, do art. 386 do CPP (com a redacédo dada
pela Lei 11.690/2008) resolveu uma controvérsia sobre o énus da prova quando
houvesse fundada duvida sobre existirem circunstancias que excluam o crime ou
isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo
Penal). Doravante, mesmo que a defesa alegue, por exemplo, legitima defesa, se
houver fundada duvida, o acusado devera ser absolvido, ndo lhe cabendo o 6nus de
dirimir, probatoriamente, a duvida.

15.2 Exame de corpo de delito e pericias em geral

15.2.1 Introducao

Pericia é o exame técnico feito em pessoa ou coisa para comprovacao de fatos
e realizado por alguém que tem determinados conhecimentos técnicos ou cientificos
adequados a comprovacgao. A pericia € realizada porque o magistrado ndo tem tais
conhecimentos ou porque a lei a exige.

Perito é a pessantentora de certos conhecimentos técnicos ou cientificos
que realiza o exame pericial.

Perito oficial é a pessoa investida na funcédo por lei, para a realizacdo de
exames periciais em geral, € ndo por nomeagdo do juiz ou da autoridade
administrativa (geralmente a autoridade policial).

Perito ndo-oficial ou inoficial € a pessoa nomeada por juiz ou por autoridade
administrativa (geralmente autoridade policial) para realizar determinado exame
pericial. A expressao perito leigo, para esse perito, ndo € muito adequada, pois 0
perito inoficial pode ser nomeado exatamente porque detém uma especializacao
necessaria que nao € possuida por peritos oficiais ou mesmo porque ndo ha um
perito oficial disponivel. Assim, pode ser nomeado como perito ndo-oficial um médico
do posto de saude local e ele sera ndo-oficial ainda que seja um servidor publico
municipal, pois ndo € investido no cargo ou funcao especificos de perito, por
concurso publico.

E denominado médico-legista ou simplesmente legista o perito especializado
em medicina legal, ou seja, a especialidade médica que aplica conhecimentos
médicos na resolucdo de questdes juridicas. Geralmente, o médico-legista € quem
exame o corpo humano para constatar, por exemplo, a morte, lesdes corporais etc.

Corpo de delito é o conjunto de vestigios materiais ou sensiveis deixados pela
infracdo penal ou, em outras palavras, € a materialidade da infracdo penal. O
vocabulo corpo, nessa expressao, significa conjunto, e ndo especificamente o corpo
de uma pessoa.

Suponhamos que, com a inten¢do de matar, uma pessoa entre em luta corporal
com a vitima, num bar. Durante a luta, dois copos e uma garrafa sdo quebrados, uma
cadeira é danificada, a parede é suja de sangue, a faca ensanglentada cai em cima
de uma mesa e, por fim, a vitima cai morta no chao. O corpo de delito é o conjunto de
todos esses vestigios sensiveis, ou seja, perceptiveis pelos sentidos humanos, que
foram deixados pela pratica da infracdo penal (crime de homicidio doloso). Portanto,
os dois copos e a garrafa quebrados, a cadeira danificada, o sangue na parede, a
faca ensanglentada e o cadaver da vitima sdo o corpo de delito.
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Exame de corpo de delito é a andlise que o perito faz nos vestigios materiais ou
sensiveis deixados pela infracao penal.

Laudo de exame de corpo de delito é a pega técnica em que o perito descreve
os vestigios materiais da infragdo penal que foram analisados e expressa suas
conclusées técnicas.

O corpo de delito pode sofrer varios exames periciais por peritos diferentes. Os
laudos produzidos serdo laudos de exame de corpo de delito. Todavia, por costume,
esses laudos recebem nomes diferentes e, inclusive, um mesmo tipo de exame pode
receber nomes diversos conforme a policia que o facga.

Exemplificativamente, um ou dois peritos criminais vao ao local do fato e
examinam todos aqueles vestigios do exemplo dado, a partir do que elaboram um
laudo de exame de local de morte violenta, que nada mais é do que um laudo de
exame de corpo de delito. O cadaver da vitima é recolhido e levado aos médicos-
legistas, os quais o examinam, afirmam que a vitima esta morta, concluem qual a
causa mortis e elaboram o laudo de exame cadavérico, também um laudo de exame
de corpo de delito. A faca ensanglentada pode ser enviada a outros peritos criminais
diferentes, para determinarem algum aspecto relevante dela, com o que sera
produzido outro laudo de exame de corpo de delito e assim por diante. Na hipétese
de homicidios dolosos—normalmente os dois primeiros laudos referidos séao
elaborados. E

Entretanto, popularmente, € comum as pessoas leigas pensarem que exame de
corpo de delito é somente aquele feito para constatar lesdes corporais e que laudo de
exame de corpo de delito € o respectivo laudo pericial. HA mesmo quem pense que
corpo de delito seja apenas o cadaver da vitima!

Nada impediria que todos os laudos fossem denominados pelos peritos laudos
de exame de corpo de delito, complementando com a espécie, por exemplo laudo de
exame de corpo de delito (cadavérico), laudo de exame de corpo de delito (estupro),
laudo de exame de corpo de delito (lesbes corporais) etc.

Ha varios exames periciais que ndao sao exame de corpo de delito. Por
exemplo, os exames de identidade de pessoas ndo o sdo, pois a identidade de
alguém nao é vestigio deixado pela infracdo penal. Tampouco os exames para
constatacao da idade do acusado, pois a idade de alguém também nao é vestigio da
pratica da infragdo penal. Normalmente, os exames de sanidade mental também néo,
pois a saude ou indenidade mental de alguém nao €, normalmente, vestigio deixado
pela infracdo penal, salvo, obviamente, por exemplo, se a doenga mental da vitima
for resultante de crime de les&@o corporal.

O art. 62, VII, do CPP se refere a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias. O art. 159, caput, do CPP também menciona os exames de corpo de delito
e as outras pericias. Numa interpretacdo gramatical, existe a pericia exame de corpo
de delito e as outras pericias. Portanto, depreende-se desses dispositivos legais que,
na sistematica do CPP, os exames de corpo de delito também s&o pericias e, assim,
devem ser realizados por peritos. Todavia, com fundamento nos arts. 167 do CPP e
328, paragrafo unico, do CPPM, veremos, no item 15.2.3, que apenas o exame de
corpo de delito direto € uma pericia (ou exame pericial), enquanto o exame de corpo
de delito indireto pode ser um exame pericial (prova pericial) ou exame judicial
(analise do juiz sobre outras provas, como prova testemunhal ou documental).

Os exames de corpo de delito e as outras pericias tém a natureza juridica de
meios de prova.
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15.2.2 Pericias em geral

No item anterior, vimos as definicdes e natureza juridica das pericias. Vejamos,
agora, outros aspectos.

Os requisitos das pericias encontram-se no art. 159 do CPP, com a nova
redacao dada pela Lei 11.690/2008:

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito
oficial, portador de diploma de curso superior.

§ 1° Na falta de perito oficial, 0 exame serd realizado por 2 (duas) pessoas
idéneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica relacionada com a natureza
do exame.

§ 22 Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.

[..]

O art. 159 do CPP, com a modificacdo da Lei 8.862/1994, em vigor desde sua
publicagdo'”, especificou 0 nimero de peritos oficiais como dois. Anteriormente, a
Sumula 361 do STF'"® g = kntendida como aplicavel apenas em caso de perito nao-
oficial ou inoficial (também denominado perito leigo), do que se concluia que a pericia
oficial podia ter um sé perito.

Depreende-se da nova redacao dada pela Lei 11.690/2008 ao art. 159 do CPP
que novamente basta um perito oficial.

Na redacao anterior, numa interpretacao literal, a partir de 29.03.1994, tinha
passado a ser obrigatério, como regra, no processo penal comum, que tanto a pericia
realizada por perito oficial quanto a realizada por perito inoficial ou leigo deviam ser
feitas por dois peritos, sob pena de nulidade; contudo, tratava-se de nulidade relativa,
que dependia de comprovacdao de prejuizo para a parte e devia ser arglida
oportunamente'”’. Os laudos elaborados anteriormente por um Unico perito oficial
continuavam validos.

Todavia, existiam excecdes legais a necessidade de dois peritos.

Primeiro, por exemplo, o inquérito para apurar crime falimentar era feito perante
o préprio juizo da faléncia e concordata e era presidido pelo proprio juiz, recebendo a
denominagéo inquérito judicial. Este inquérito judicial era iniciado com o relatorio do
sindico e com o laudo pericial (Decreto-Lei 7.661/1945, art. 63, V, e 93, paragrafo
tinico)'”®. Este laudo pericial era elaborado por um Unico perito e continuava a ser
valido no processo penal comum instaurado relativamente aos crimes falimentares,
pois sua elaboracao é regida por lei especial. Portanto, os laudos elaborados sob a
vigéncia do revogado Decreto-Lei 7.661/1945 sdo validos.

'® DOU, 29.mar.1994. A redagao do caput era: Os exames de corpo de delito e as outras pericias serdo
feitos por dois peritos oficiais

78 No processo penal, é nulo o exame realizado por um sé perito, considerando-se impedido o que tiver
funcionado, anteriormente, na diligéncia de apreenséo.

7 Nesse sentido: MIRABETE, Cddigo de Processo Penal interpretado, 2001, p. 422, art. 159, item
159.3.

'8 Na Lei 11.101/2005, que é a nova “lei de faléncia”, ndo ha mais inquérito judicial, mas continuam
validas as observagdes quanto ao laudo elaborado perante o juizo falimentar, referido no art. 12,
paragrafo Unico, e art. 186, paragrafo Unico, da Lei 11.101/2005.
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Segundo, no processo penal militar, o art. 318 do CPPM especifica que as
pericias serdo, sempre que possivel, feitas por dois peritos, especializados no
assunto ou com habilitacao técnica. Implicitamente, portanto, admite que seja feita a
pericia por um unico perito.

Terceiro, mesmo apds a modificacao introduzida pela Lei 8.862/1994, ainda
havia jurisprudéncia entendendo que o laudo pericial pode ser elaborado por um
Unico perito oficial, sem qualquer nulidade.

Nesse sentido, apos a edicao da referida lei, o TUMG, por exemplo, editou, por
unanimidade, sua Sumula 20: N&o € nulo o exame pericial realizado por um utnico
perito oficial. A 22 Turma do STF também chegou a entender assim'’®°, mas a 12
Turma do STF e decisdo mais recente da 22 Turma se posicionaram pela
necessidade de dois peritos oficiais e nulidade relativa da pericia realizada com um
unico perito oficial atualmente e pela validade do laudos elaborados com um Unico

perito oficial anteriormente & Lei 8.862/1994'%.

A nova redagao da Lei 11.690/2008 ndo deixa duvida: basta um perito oficial.
Entretanto, “Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de
conhecimento especializado, poder-se-4 designar a atuacao de mais de um perito
oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico” (art. 159, § 7¢, CPP).

Quanto ao perito—oficial, a jurisprudéncia ja tinha firmado a posicao da
exigéncia de dois peritos oJdando fossem nao-oficiais e de nulidade relativa da pericia
realizada com um Unico perito inoficial, que nao foi alterada pela referida lei'®'.
Entretanto, entendeu-se que, anteriormente a Lei 8.862/1994, a falta de compromisso
do perito nao-oficial configurava simples irregularidade, incapaz de anular o

processo'®, implicitamente admitindo-se que atualmente seria nulidade relativa.

Considerando que a Lei n? 8.862/1994 exige que o laudo pericial deve ser
subscrito por dois peritos oficiais, o0 STJ entendeu que o mandado de seguranca é
instrumento adequado para o Ministério Publico impugnar decisdao de juiz que
indefere seu pedido para regularizacdo de pericia subscrita por apenas um perito,
pois se trata de ilegalidade vidvel de ser afastada via mandado de seguranga, em
face da inexisténcia de recurso cabivel'®.

A determinacdo da pericia é feita, geralmente, pela autoridade policial (art. 62,
VIl, CPP) ou pelo juiz. Contudo, h& hipéteses em que a lei atribui o poder de
determinar a pericia somente ao juiz, como no exame de sanidade mental, conforme
se depreende da redagao do art. 149 CPP'®.

Ha dois sistemas de apreciagdo dos laudos:
a) sistema vinculatério: o juiz fica vinculado ao laudo;

b) sistema liberatério: o juiz ndo fica adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou
rejeita-lo, no todo ou em parte (art. 182, CPP), fundamentadamente. Foi o adotado

' STF, 22 Turma, HC 70.803-SP, rel. min. Néri da Silveira, DJU, 31.out.1996; STF, 22 Turma, HC
73.555-CE, rel. min. Francisco Rezek, DJU, 04.abr.1997.

'8 STF, 22 Turma, HC 76246-MG, rel. min. Carlos Velloso, DJU, p. 106, 20.abr.2001; STF, 12 Turma,
HC 74.521-SP, rel. min. Sydney Sanches, DJU, 04.abr.1997.

'81 gTJ, 52 Turma, RHC 11278-MG, rel. min. Felix Fischer, DJU, p. 494, 20.ago.2001; STJ, HC 26603-
PE, rel. min. Jorge Scartezzini, DJU, p. 224, 18.ago.2003.

'82 STF, 22 Turma, HCML 73.197-GO, rel. min. Mauricio Corréa, DJU, 22.nov.1996.

183 374, 52 Turma, ROMS 10741-MG, rel. p/ o Ac. min. Felix Fischer, DJU, p. 00116, 25.set.2000.

'8 O juiz ordenard, de oficio ou por requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do
ascendente, descendente, irmao ou co6njuge do acusado (caput), bem como por representacdo da
autoridade policial (§19).
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pelo processo penal brasileiro. Decorre do principio do livre convencimento motivado
(ou persuasao racional do juiz).

A importancia da prova pericial foi ressaltada com a modificagdo que a Lei
8.862/1994 fez no art. 6° inciso |, do CPP, no sentido de que, logo que tiver
conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera se dirigir ao
local, providenciando para que nao se alterem o estado e conservagédo das coisas,
até a chegada dos peritos criminais. No mesmo sentido, o art. 169 do CPP.

O CPPM (Decreto-Lei n? 1.002/1969), que é uma lei mais recente que o CPP, é
mais detalhado quanto aos exames periciais, como podemos verificar em seu art. 330:

Os exames que tiverem por fim comprovar a existéncia de crime contra a pessoa
abrangerio:

a) exames de lesées corporais;

b) exames de sanidade fisica;

c) exames cadavéricos, precedidos ou ndo de exumacao;

d) exames de identidade de pessoas;

e) exames de laboratorios;

f) exames de iﬁmentos que tenham servido a pratica do crime.
=

Interessante notarlc-e o CPP e o CPPM insistem em denominar "autépsia" o
que, corretamente, deveria ser "necropsia”. Autépsia ou autopsia € o exame de si
mesmo, enquanto necropsia € o exame do cadaver.

Numa interpretacéo literal, a nova redagéo do art. 181 do CPP, dada pela Lei
8.862/1994, retirou da autoridade policial o poder de determinar a correcao de laudos
periciais, conferindo-a apenas & autoridade judiciaria'®:

No caso de inobservancia de formalidades, ou no caso de omissées, obscuridades
ou contradicbes, a autoridade judiciaria mandara suprir a formalidade,
complementar ou esclarecer o laudo.

Paragrafo unico. A autoridade podera também ordenar que se proceda a novo
exame, por outros peritos, se julgar conveniente.

Entretanto, por um lado, o art. 168 do CPP expressamente estabelece que a
autoridade policial podera determinar exame complementar se o primeiro exame
pericial por lesdes corporais tiver sido incompleto.

Por outro, pensamos que o art. 181 do CPP apenas quis frisar a iniciativa
probatéria ex officio da autoridade judiciaria, para que ela nao fique inerte diante da
inobservancia de formalidades, ou no caso de omissdes, obscuridades ou
contradicdes no que tange a prova pericial. Nada mais seria do que um caso
especifico do principio da investigacao (ou inquisitivo). Assim, seria um excessivo
formalismo que a autoridade policial, durante o inquérito policial, ndo pudesse
determinar que se cumprissem as formalidades legais, tendo que aguardar que o juiz
o fizesse. Assim, por exemplo, se a autoridade policial poderia até mesmo determinar
que outro laudo pericial fosse feito quanto ao aspecto omisso, dentro de sua
atribuicdo de determinar pericias em geral (art. 6%, VII, CPP), com mais razdo ainda
pode determinar que seja suprida omissao do exame pericial.

'8 Nesse sentido: NUCCI, Cédigo de Processo Penal comentado, 2004, p. 368, art. 181, item 87;
MIRABETE, Cddigo de Processo Penal anotado, 2001, p. 422, art. 181, item 181.1.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


142
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edicdo
Denilson Feitoza

O exame de sanidade mental foi atribuido exclusivamente a autoridade
judiciaria em razao das implicacbes que tal exame pode trazer para a liberdade de
locomocéao do paciente. A nao ser que haja razdes analogas em determinado exame
pericial, por exemplo afetando direitos fundamentais de maneira relevante,
entendemos que a autoridade policial também pode determinar as providéncias do
art. 181 do CPP, durante a investigacao criminal de sua atribuigao.

Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negara
a pericia requerida pelas partes, quando nao for necessaria ao esclarecimento da
verdade (art. 184, CPP). Nao hé recurso previsto contra o indeferimento. No caso de
indeferimento pela autoridade policial, a pessoa interessada podera requerer ao
Ministério Publico ou ao juiz para que requisitem a realizacao do exame. No caso do
juiz, a parte podera impetrar mandado de seguranca ou, dependendo do caso,
questionar o indeferimento como preliminar do recurso futuramente cabivel, como
apelagao ou recurso em sentido estrito.

O art. 159 do CPP, com a nova redacao dada pela Lei 11.690/2008, faculta ao
Ministério Publico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido, ao querelante e ao
acusado a formulacdo de quesitos e indicacdo de assistente técnico (§ 39).

Quanto ao momento de admissibilidade do assistente técnico, para o Centro de
Apoio Operacional, do tério Publico do Estado de S&o Paulo'®:

[...] disposical=culta a elaboragdo de quesitos e a indicagdo de assistente
técnico. Tal faculdade somente se da durante a fase judicial, em face dos termos
empregados pelo legislador, em especial, "acusado”, "assistente de acusacdo" e
"querelante”, os quais contém situagbes que somente se verificam
depois de oferecida ou recebida a acusacgéao.

O assistente técnico somente atuara a partir de sua admissao pelo juiz e apés a
conclusdo dos exames e elaboracao do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes
intimadas desta decisdo (§ 4°), e somente no ambiente do 6rgao oficial e na
presenga de perito oficial podera examinar o material probatério que serviu de base a
pericia (§ 6°).

Durante o curso do processo penal judicial, “é permitido as partes, quanto a
pericia” (art. 159, § 52, do CPP, com a redacao dada pela Lei 11.690/2008):

| — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a
quesitos, desde que o mandado de intimagdo e os quesitos ou questées a serem
esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias,
podendo apresentar as respostas em laudo complementar;

Il — indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em prazo a ser
fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.

O § 62 do art. 159 do CPP (com a redagdo dada pela Lei 11.690/2008)
estabeleceu que o 6rgao oficial de pericia manterd sempre a guarda do material
examinado.

Todavia, esse nao é, atualmente, o procedimento adotado, uma vez que, de
modo geral, o material periciado é encaminhado, juntamente com o laudo pericial,
para o érgao judicial, que se torna responsavel por sua guarda.

'8 SAO PAULO. Ministério Publico do Estado. Centro de Apoio Operacional Criminal. Reunides de
trabalho para discussdo das alteragbes no CPP: entendimentos provisérios do CAOCRIM. Sao Paulo,
2008. Disponivel em: <www.sp.mg.gov.br>. Acesso em: 28 ago.2008.
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A aplicacdo imediata desse dispositivo acarretaria o colapso de boa parte dos
orgaos periciais. Sua implementagcdo, sobretudo nos grandes centros urbanos,
demandara altos custos humanos, materiais e financeiros. Ademais, ha objetos
periciaveis que rapidamente esgotariam a capacidade de guarda, como carros,
caminhdes, navios, avides, escombros de desabamentos etc.

Parece-nos que a Unido, por meio de sua lei federal, invadiu a autonomia
federativa dos estados-membros, impondo gastos de novos recursos aos seus
Orgdos periciais, sem a previsdo da respectiva fonte de receita, bem como da
respectiva disponibilidades orgamentaria e financeira.

Nessa linha, entendemos o disposto no § 6° do art. 159 do CPP como principio
de custédia de provas (materiais periciados), instituido como concretizacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa, que deve ser cumprido conforme as
especificidades de cada ente federativo e, portanto, ndo necessariamente no érgao
pericial.

Seja como for, ser4d possivel que as partes se manifestem sobre a
desnecessidade de conservacdo do material periciado, diante do que o juiz
determinaria sua liberagéo e, portanto, dispensa de custddia, por analogia com o art.
118 do CPP. Ademais, o art. 170 do CPP continua a subsidiar essa interpretacao,
uma vez que se refere a_auarda apenas do material “suficiente” para a eventualidade
de nova pericia, e néoa*todo o material, o qual podera ser remetido a juizo ou,
conforme o caso, devolvido.

Essa interpretacado sera util especialmente no caso de pericia, por exemplo, de
materiais que melhor estariam se devolvidos ao seu uso especifico, como o
armamento policial, que, uma vez periciado, podera, se ndo houver necessidade de
sua custodia pericial, ser devolvido ao respectivo 6rgéo policial.

[..]

15.5 Testemunhas

[..]

As perguntas das partes as testemunhas eram requeridas ao juiz, o qual as
formulava a testemunha (art. 212 do CPP e art. 352, § 4°, do CPPM); portanto, o CPP
e o0 CPPM adotaram o "sistema presidencial" de inquiricdo das testemunhas. O juiz
ndo podia recusar as perguntas da parte, salvo se nao tivessem relagdo com o
processo ou importarem repeticdo de outra ja respondida (art. 212, CPP). A doutrina
e a jurisprudéncia majoritaria ja admitiam que, no plenario do juri, as partes
reinquiriam diretamente a testemunha, sem intermediagao do juiz (art. 467, CPP).

Entretanto, no CPP, com a nova redacao dada pela Lei 11.689/2008 ao art. 212
(em vigor a partir de 9 de agosto de 2008), o sistema passou a ser semelhante ao
cross examination (“exame cruzado”) do processo penal estadunidense, uma vez que
as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha.

O juiz passa a acompanhar as inquiricdes feitas diretamente pelas partes, nao
admitindo aquelas perguntas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacao
com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.

Doravante, o juiz, ap6s as inquiricdes das partes, podera fazer suas perguntas
para complementar aquelas sobre os pontos nao esclarecidos (art. 212, paragrafo
anico, CPP).
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Esse sistema de inquiricao direta pelas partes é aplicavel em qualquer processo
penal nao-militar, em qualquer instancia e em qualquer procedimento, por ser a
norma geral do processo penal, ou seja, no processo penal comum e no processo
penal eleitoral, em procedimentos ordinarios e especiais, € em processos penais
perante juizes e tribunais (processo penal “originario”, em casos de competéncia
especial pela prerrogativa de funcdo). Observe que o processo penal eleitoral utiliza,
subsidiariamente, as normas do processo penal comum.

Isso demandara um esforco muito maior das partes, pois, de modo geral, ndo
estdo acostumadas a inquiricdo direta nem prévia e ndao tém capacitagdo especifica
para fazer perguntas dessa forma (alias, os juizes também ndo tém uma preparacao
especifica). Seria interessante que houvesse cursos e treinamentos nesse sentido,
como é comum ocorrer na area da inteligéncia (técnica operacional de entrevista).

O CPPM manteve o “sistema presidencial” e as perguntas das partes
continuardo a ser feitas por meio do juiz. Se, no Brasil, ndo houvesse tanta
dependéncia cultural de normas infraconstitucionais e a supremacia da Constituicao
fosse levada a sério, o “sistema” de inquiricao direta também poderia ser aplicado ao
processo penal militar, com fundamento no principio constitucional acusatorio.

Conforme dispbe o art. 214 do CPP, antes de iniciado o depoimento, as partes
poderao contraditar a te unha ou arguir circunstancias ou defeitos que a tornem
suspeita de parcialidad¢= u indigna de fé. O juiz fara consignar a contradita ou
arguicao e a resposta da testemunha, mas s6 excluira a testemunha ou nao lhe
deferird compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208, fine, c/c art. 206, 22
parte, todos do CPP.

“Se o juiz verificar que a presencga do réu podera causar humilhagéo, temor, ou
sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a
verdade do depoimento, fara a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na
impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu, prosseguindo na
inquiricdo, com a presenca do seu defensor” (art. 217,caput, do CPP, com a nova
redacao da Lei 11.690/2008). “A adocgéo de qualquer das medidas previstas no caput
deste artigo devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram”
(art. 217, paragrafo unico, CPP).

A nova redagdo do art. 217 do CPP é um aprofundamento do principio da
ampla defesa, pois garante a imediacao do réu com a prova testemunhal, com o juiz
e com seu proprio defensor. A testemunha nédo estara na sala de audiéncias, mas na
tela do dispositivo de videoconferéncia, com 0 que o réu permanecera na presenga
do juiz, do defensor e, virtualmente, da testemunha. Esta, por sua vez, se sentird
mais segura, por ndo estar na presenca do réu pelo menos fisicamente (ou seja, nao
estara na mesma sala).

Essa tecnologia da videoconferéncia ainda demorara a chegar a maior parte
dos juizos do pais e, assim, infelizmente, a retirada do réu continuara a ser a forma
viavel.

O art. 358 do CPPM continua a prever a mera retirada do réu. Todavia, tendo
em vista o principio constitucional da ampla defesa, pensamos que o novo art. 217 do
CPP deva ser aplicado também ao processo penal militar, por se tratar de meio,
especificado legalmente, de conferir maior efetividade a garantia fundamental.

[..]
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15.6 Ofendido
[...]

Podera ser conduzido coercitivamente se for intimado para prestar declaracoes
e deixar de comparecer sem motivo justo (art. 201, § 12, CPP).

[..]

Com a nova redagédo do art. 201 do CPP, a Lei 11.690/2008 “resgata” o
ofendido no processo penal, estabelecendo que “serd comunicado dos atos
processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacao de
data para audiéncia e a sentenca e respectivos acérddaos que a mantenham ou
modifiquem” (§ 2°). Essas “comunicag¢des ao ofendido deverdo ser feitas no endereco
por ele indicado, admitindo-se, por opgao do ofendido, o uso de meio eletrénico” (§
39).

Ademais, “O juiz tomard as providéncias necessarias a preservacao da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar
0 segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras informagdes
constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicdo aos meios de
comunicacao” (art. 201—8 6°, CPP). Obviamente, por exemplo o conteudo de
depoimento nao poderer sigiloso para as partes, em face do principio do
contraditério.

Constatamos, em nossa experiéncia forense'®’, que é muito comum o ofendido
nao querer colaborar com a justica por medo do indigitado indiciado/acusado, bem
como, apos inicio da investigacao criminal ou processo penal, de ser sua vitima (ou
novamente sua vitima). Essa situacdo se agrava quando o indiciado/acusado é
comprovadamente perigoso (condenacao anterior, crime organizado etc.).

Essas medidas sao razoaveis, porque: primeiro, os atos processuais, de modo
geral, sdo publicos; segundo, o ofendido, em tese, teve direito violado (inclusive
havera fixacao do valor minimo de reparacao no proprio processo penal — art. 387,
IV, CPP, com nova redacao dada pela Lei 11.719/2008); terceiro, ndo se pode supor,
a priori, um espirito vingativo do ofendido.

O Estado, contudo, sera responsavel por nao colocar o indiciado/acusado/réu
em situacao vulneravel, tornando-o vitima de eventual vinganca. Por exemplo, nao
devera libera-lo da prisdo em local ermo, sem a devida conducao a local seguro.

15.12 Recepcao, interceptacao e gravacao das comunicacoes

15.12.1 Geral

Ha uma certa imprecisao terminolégica no tratamento da matéria, razdo pelas
qual faremos algumas especificagdes conceituais.

Segundo Houaiss, comunicagao é:

processo que envolve a transmiss&o e a recepgdo de mensagens entre uma fonte
emissora e um destinatario receptor, no qual as informagbes, transmitidas por
intermédio de recursos fisicos (fala, audicdo, visdo etc.) ou de aparelhos e

'87 Por respeito ao rigor cientifico, a generalizagdo dessa afirmacdo demanda pesquisa empirica.
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dispositivos técnicos, sdo codificadas na fonte e decodificadas no destino com o
uso de sistemas convencionados de signos ou simbolos sonoros, escritos,
iconogréficos, gestuais etc. '®

Podemos classificar as comunicag¢des de varias formas:

a) comunicacbes epistolares: as realizadas por meio de correspondéncia, no
sentido em que tratamos no item 15.12.4;

b) comunicacdes telegraficas: as realizadas por meio de telegrafia, a qual é um
processo de telecomunicacdes que transmite textos escritos (telegramas), utilizando
codigo de sinais'®, por sinalizagdo elétrica ou radioelétrica, ou qualquer outra forma
equivalente'®, a ser convertida em comunicagdo escrita, para entrega ao
destinatario. O telegrama é uma espécie de correspondéncia, conforme tratamos no
item 15.12.4;

c) comunicacoes telefénicas: as realizadas por meio de telefone, o qual € um
aparelho destinado a transmitir e reproduzir a distancia o som audivel, especialmente
o da fala humana, por meio de correntes eletromagnéticas'®';

d) comunicagdes de dados (informatica e teleméatica): as comunicagbes de
informacdo computadorizada, por meio de processamento de dados. A informatica é
ramo do conhecimento relativo ao tratamento da informacdo mediante o uso de
procedimentos, computes e outros dispositivos de processamento de dados. A
telematica, parte da infotrrtica, € ramo do conhecimento que trata da manipulacao e
utilizagdo da informagéo por meio do uso combinado de computador e meios de
telecomunicacao, para transmisséo da informacado computadorizada a distancia;

e) comunicagdes radioelétricas: as realizadas por meio de ondas radioelétricas
(ondas hertzianas ou ondas de radio), as quais sdo ondas eletromagnéticas cujas
freqiéncias tém comprimento de onda entre 3 quilohertz e 300 gigahertz e que séo
utilizadas em emissao e recepcao radiofénicas, sem necessidade de utilizacdo de
fios;

f) comunicagdes eletromagnéticas: as realizadas por meio de ondas
eletromagnéticas, seja através de meios fisicos (como fios elétricos ou cabos épticos)
ou diretamente no meio ambiente (sinais Opticos, sinais radioelétricos ou, ainda,
sinais eletromagnéticos fora da freqiéncia dos demais). Comunicagdes
eletromagnéticas constituem o género que abrange as comunicacdes radioelétricas,
telegraficas e opticas. Onda eletromagnética € o género que inclui as ondas que
estdo nas freqliéncias épticas, nas radioelétricas e em outras '

g) comunicagdes ambientais: expressdo cujo uso tende a se referir as
comunicagOes realizadas diretamente no meio ambiente, sem transmissdo e
recepgao por meios fisicos artificiais, como fios elétricos, cabos 6ticos etc. Nesse
sentido, fala-se, por exemplo, em interceptagcdo ambiental ou em gravacao ambiental.
Podem ser divididas em comunicagbes ambientais:

'88 DICIONARIO Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa, 2002.
189 -, Veja art. 4, caput, Lei 4.117/1962 (Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes).

0 A comunicag&o telegrafica nio € realizada necessariamente por meio de fios.
91 DICIONARIO Eletrdnico Houaiss da Lingua Portuguesa, 2002.
92 A CR, no art. 21, Xl e XII, a, distinguiu radiodifusdo e servicos de telecomunicagdes. A Lei 9.472/1997
(Lei das Telecomunicagbes) define servigo de telecomunicagcdes como o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicacao (art. 60, caput) e telecomunicagdo como a transmissao, emissao
ou recepgao, por fio, radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza (art. 60, §
19). Portanto, incluem-se no género das “comunicacges eletromagnéticas” as comunicagdes feitas pelos
servigos de telecomunicagao.
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g.1) acUsticas ou sonoras'®®. Por exemplo, uma conversa oral sonora
entre duas pessoas, numa sala (comunicacdao ambiental verbal ou vocal);

g.2) opticas. Por exemplo, uma comunicagdo entre duas pessoas,
utilizando-se de dispositivos 6pticos, cujos sinais de luz'®* sdo codigos
compreensiveis para ambas;

g.3) radioelétricas'®. Por exemplo, pessoas dialogando por meio de
radiotransmissores;

g.4) eletromagnéticas. Por exemplo, comunicagbes que utilizem as
demais ondas eletromagnéticas com comprimentos de ondas diversas das
radioelétricas e Opticas.

Recepcado é o recebimento ou a captagdo da mensagem ou informacao por
aquele a quem foi destinada, na comunicagdo. Receptor (ou, conforme o caso,

destinatario ou interlocutor) é aquele ou aquilo que recebe a mensagem ou
informacao que lhe foi destinada.

Interceptacao é o recebimento ou a captacdo da mensagem ou informacao por
terceira pessoa (ou dispositivo) diversa do emissor ou do receptor (destinatario), ou
seja, por alguém que ndo € um dos comunicadores. Interceptor é aquele ou aquilo
que capta a mensagem ou informacao que nao lhe foi destinada.

Nessa terminologid = lodemos falar, conforme o caso, em sinal, mensagem ou
informacao transmitidos (ou emitidos), recepcionados (ou recebidos) e interceptos.

Gravagdo € o registro de som (em disco, fita magnética, CD, DVD etc.), por
processo mecanico ou magnético. Em sentido amplo, o termo também abrange a
filmagem, que é o ato ou processo de registrar imagens (cenas, paisagens, acdes
etc.) em fitas de videocassete, DVD etc. Por extenséo, o vocédbulo também passou a
ser utilizado, em informatica, para o registro, como dados informatizados, de
imagens, escritos, simbolos ou quaisquer outros dados, em disquetes ou discos
rigidos de computador, CD-ROM, CD-R, DVD etc. Pode ocorrer a recepgdo ou a
interceptacao de uma comunica¢dao sem que haja sua gravacgao.

Segredo ou sigilo € a mensagem ou informagédo que nao pode ser revelada ou
que somente pode sé-lo em ambito restrito ou reservado. A inviolabilidade
constitucional ou legal é o meio de protecao (garantia) do segredo. A inviolabilidade
pode ser atribuida explicitamente pela Constituicao (por exemplo, sigilo de
correspondéncia) ou pela lei (por exemplo, sigilo profissional e sigilo do inquérito
policial) ou decorrer, implicitamente, de um direito fundamental, como ocorre com o
direito & intimidade, o direito & vida privada'® etc. (por exemplo, sigilo de
comunicacao ambiental verbal, na qual alguém confidencia situagdes intimas a um

amigo), o que poderiamos denominar, respectivamente, sigilo explicito e implicito.

'8 As ondas sonoras s3o aquelas cujas freqiiéncias oscilam aproximadamente entre 20 e 20.000 hertz e
%Lie sao percebidas pelo ouvido humano como sons.

Conforme Houaiss, luz é toda radiagbdo eletromagnética sensivel a visGo humana e cujos

comprimentos de onda estdo contidos na faixa entre 400 e 740 nanémetros aprox. [E comum utilizar o
nome luz para regiées do espectro vizinhas mas ndo visiveis, como nos casos das regibes ultravioleta e
infravermelha.] (DICIONARIO Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa, 2002).
9% Trata-se das comunicagées radioelétricas, ja vistas acima. Contudo, a Constituicio da Republica
(arts. 222 e 223) utiliza a expressédo radiodifusdo em sentido amplo, pois fala em radiodifusdo sonora e
de sons e imagens, mas distingue radiodifusdo e servigos de telecomunicagoes (art. 21, Xl e Xll, a, CR).
9 O art. 52, X, da Constituicdo Federal estabelece que s&o inviolaveis a intimidade e a vida privada.
Ora, o carater sigiloso é um corolario légico da intimidade e privacidade, cujas entidades necessitam do
sigilo para se manterem enquanto tais. Por isso, a Constituigdo garantiu a inviolabilidade da intimidade
e da vida privada e, por conseguinte, dos sigilos que implicitamente decorrem delas.
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O carater secreto, sigiloso, confidencial ou reservado atribuido a uma
informacao tem por objetivo, normalmente, proteger a intimidade ou a vida privada
das pessoas, como garantia fundamental individual. Todavia, também pode ser para
proteger a sociedade, o Estado, a Administracdo Publica, a propriedade imaterial etc.

7 Y

Violacdo ou quebra do sigilo da comunicagdo € 0 acesso a mensagem ou
informacao sigilosas por pessoa diversa do emissor, do receptor ou da pessoa
protegida pelo sigilo.

O art. 52, Xll, da Constituicao Federal instituiu, direta e expressamente, a
inviolabilidade do sigilo de varias espécies de comunicagao:

é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de dados
e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal.

A inviolabilidade foi reforcada pela instituicdo de varias infragdes penais, as
quais tém por fim proteger os segredos ou sigilos:

a) comunicacbes epistolares (art. 40, Lei 6.538/1978 — crime de violagdo de
correspondéncia): devassar (invadir para descobrir) indevidamente o conteudo de
correspondéncia fechada dirigida a outrem;

b) comunicacdes toIares (art. 41, incisos | a IV, Lei 6.538/1978): violar
segredo profissional, indispensavel a manutencdo do sigilo da correspondéncia
mediante divulgacdo de nomes de pessoas que mantenham, entre si,
correspondéncia (inciso I), divulgagcédo, no todo ou em parte, de assunto ou texto de
correspondéncia de que, em razdo do oficio, se tenha conhecimento (inciso II),
revelacdo do nome de assinante de caixa postal ou o numero desta, quando houver
pedido em contrario do usuério (inciso lll) e revelagdo do modo pelo qual ou do local
especial em que qualquer pessoa recebe correspondéncia (inciso 1V);

c) comunicacoes epistolares (art. 152, CP - crime de violacdo de
correspondéncia comercial): abusar da condicdo de sb6cio ou empregado de
estabelecimento comercial ou industrial para, no todo ou em parte, revelar a estranho
o conteudo de correspondéncia comercial;

d) comunicagdes epistolares (art. 153, caput, CP — crime de divulgacédo de
segredo): divulgar'® alguém, sem justa causa, conteido de correspondéncia
confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir
dano a outrem (art. 153, caput);

e) comunicacbes telefénicas e de dados (art. 10, Lei 9.296/1996): realizar
interceptacdo de comunicagodes telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar
segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei;

f) comunicacdes telefénicas (art. 151, § 19, ll, CP — crime de violagdo de
comunicacao telefénica): quem nao é autor ou participe da interceptacao telefénica,
mas indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente conversagao
telefonica entre outras pessoas'®;

'97 Basta divulgar (dar conhecimento) a uma s6 pessoa para que o crime se caracterize (NUCCI, Cddigo
Penal comentado, 2003, p. 489, art. 153, item 137). Essa interpretacédo é valida para outros tipos penais
ue possuam 0 mesmo verbo tipico.

® Entendemos, juntamente com Julio Fabbrini Mirabete e Guilherme de Souza Nucci, que o art. 10 da
Lei 9.296/1996 apenas derrogou, no que tange as comunicagdes telefonicas, o art. 151, I, do Cédigo

1
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g) comunicacgdes telegraficas ou radioelétricas (art. 151, § 12, ll, CP — crime de
violacdo de comunicacao telegrafica ou radioelétrica): quem indevidamente divulga,
transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicagdo telegrafica'®® ou

radioelétrica;

h) telecomunicagbes ou comunicagdes eletromagnéticas em geral (art. 56, Lei
4.117/1962 — Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes — crime de violagdo de
telecomunicagbes): pratica crime de violagdo de telecomunicacdo quem,
transgredindo lei ou regulamento, exiba autégrafo ou qualquer documento do arquivo,
divulgue ou comunique, informe ou capte, transmita a outrem ou utilize o conteudo,
resumo, significado, interpretacdo, indicacdo ou efeito de qualquer comunicagéao
dirigida a terceiro (art. 56, caput), bem como pratica, também, crime de violacao de
telecomunicagdes quem ilegalmente receber, divulgar ou utilizar, telecomunicacao
interceptada (art. 56, § 1°). Somente os servicos fiscais das estacdes e postos oficiais
poderdo interceptar telecomunicacao (art. 56, § 29);

j) 0 conteudo da comunicacao que nao se enquadre numa das hipéteses acima
pode ser, indireta e eventualmente, protegido por outros dispositivos penais®*:

j.-1) divulgar alguém, sem justa causa, conteudo de documento particular,
de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacao possa produzir dano a outrem
(art. 1583, caput, 12 figur — crime de divulgacao de segredo);

j-2) divulgar, L= justa causa, informacdes sigilosas ou reservadas, assim
definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de informacdes ou banco de dados da
Administragdo Publica (art. 153, § 12-A, CP — crime de divulgagdo de segredo)™":

j-3) revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em
razdo de funcdo, ministério®”, oficio®® ou profissao®, e cuja revelagdo possa
produzir dano a outrem (art. 154, CP — crime de violagdo do segredo profissional);

j.4) revelar o “funcionario publico™® fato de que tem ciéncia em razéo do
cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagdo (art. 325,
caput, CP — crime de violacao de sigilo funcional);

j-5) quem (“funcionario publico”) permite ou facilita, mediante atribui¢éo,
fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas
ndo autorizadas a sistemas de informagdes ou banco de dados da Administracéo
Publica, ou quem se utiliza, indevidamente, do acesso restrito (art. 325, § 12, l e ll, CP
— crime de violagao de sigilo funcional);

Penal, pois este ainda se aplica ao terceiro que nao foi o autor ou participe da interceptacdao (NUCCI,
Cadigo Penal comentado, 2003, p. 482, art. 151, item 102).

199 Se o préprio servidor (telegrafista) o fizer, entendemos que se trata do crime previsto no art. 41, Il
Lei 6.538/1978.

20 A comunicagdo em si mesma pode até nio ser o objeto da protegdo penal, mas o contetdo da
comunicagao sigilosa pode estar registrado em documento particular ou sistemas de informagao ou de
banco de dados, ou alguém pode ter tido ciéncia da informacgéao sigilosa em razao de fungao, ministério,
oficio ou profissdo (por exemplo, até mesmo por comunicagao ambiental verbal).

201 56 0 agente ¢ funcionario publico, responde pelo crime do art. 325 do CP.

202 por exemplo, a violagdo do contetido da confissao religiosa que os fiéis fazem aos sacerdotes pode
caracterizar esse crime.

203 por exemplo, empregada doméstica que tome ciéncia de segredo dos patrées, no interior da casa e
durante o exercicio de seu oficio, e que o revele a terceiros.

204 por exemplo, 0 médico ou o psicologo que, em razao de sua profissao, tome ciéncia do segredo do
respectivo paciente e o revele a terceiros.

% “Funcionario publico”, aqui, encontra-se no sentido amplo do art. 327 do Cddigo Penal.
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j.6) devassar o sigilo de proposta de concorréncia publica, ou proporcionar
a terceiro o ensejo de devassa-lo (art. 326, CP — crime de violacdo do sigilo de
proposta de concorréncia);

j.7) desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicagdo, bem
como incorre na mesma pena quem, direta ou indiretamente, concorrer para o crime
(art. 183, caput e paragrafo unico, Lei 9.472/1997 (Lei das Telecomunicagdes);

j-8) constitui crime punivel com a pena de detencédo de 1 (um) a 2 (dois)
anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro, a instalagao ou utilizagéo de
telecomunicagdes, sem observancia do disposto nesta Lei e nos regulamentos (art.
70, Lei 4.117/1962 — Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes).

Em sintese, hd normas penais incriminadoras relativas a: a) espécies de
comunicacOes (epistolares, telefénicas etc.), enquanto processo comunicacional,
independentemente do contetido informacional®; b) sistemas, redes ou servicos
tecnoldgicos que possibilitam o processo comunicacional, independentemente de seu
conteudo informacional (a instalacdo ou utilizacdo de telecomunicagdes, sem
observancia do disposto na lei etc.); c) determinados conteudos informacionais,
independentemente da espécie ou do meio de comunicacdo utilizados (sigilos
funcionais, sigilos profissionais etc.).

15.12.2 Comunicagﬁelefénicas
[...]

15.12.3 Comunicacoes ambientais, radioelétricas, opticas, acusticas e de
dados (informatica e telematica)

[...]
15.12.4 Comunicacoes epistolares

[...]

15.13 Quebra de sigilo bancario
[...]

15.14 Quebra de sigilo fiscal
[...]

15.15 Identificacao criminal

[..]

15.16 Intervencdes corporais
[...].

296 O dado, informagao ou conhecimento sobre fato, situagao ou pessoa.
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15.17 Infiltracao

15.17.1 Hipéteses, limites e justificacao legais
[...]
15.17.2 Agente infiltrado e infiltracao — definicao e natureza juridica
[...]
15.17.3 Procedimento da infiltracao
[...]
15.17.4 Analise pos-infiltracao e situacao do agente infiltrado

[..]

15.18 Atividades de inteligéncia

[..] B
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16 MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS I: PRISAO PROVISORIA
E MEDIDAS ALTERNATIVAS E MITIGADAS

16.5 Prisao na pronuncia e prisao na sentenca condenatoria
recorrivel

Os novos dispositivos legais do art. 413, § 39, e art. 492, |, “e”, e a revogacgao
dos §§ 2° e 3° do anterior art. 408, efetuados pela Lei 11.689/2008, e o novo
dispositivo do art. 387, paragrafo unico, e a revogacao do art. 594, todos do CPP,
efetuados pela Lei 11.719/2008, afirmaram, categoricamente, a natureza cautelar da
prisdo durante o processo penal, bem como o direito de recorrer, independentemente
de recolhimento a priséo.

Quanto a sentenga condenatoria, isso decorre do novo paragrafo unico do art.
387, em conjunto com a revogacao do art. 594 do CPP, ambos efetuados pela Lei
11.719/2008.

Quanto a sentenca penal condenatéria em geral e ao direito de recorrer, 0
paragrafo unico do art. 387 do CPP estabelece:

O juiz decidirndamentadamente, sobre a manutencdo ou, se for o caso,
imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta.

Isso também se aplica a sentenca penal condenatéria prolatada pelo juiz-
presidente, no tribunal do juri, nos termos do art. 492, I, “e” (“mandard o acusado
recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se presentes os requisitos da
prisdo preventiva”) e do art. do art. 492, |, “d”, c¢/c art. 387, paragrafo unico, CPP (outra
medida cautelar e direito de recorrer).

Portanto, seja para determinar a prisdo do réu que se encontrava solto ou para
manter preso o acusado que ja se encontrava preso, O juiz, na sentenca
condenatéria, devera fundamentar, cautelarmente, conforme o caso, tanto a ordem
de prisdo quanto a manutencdo da prisdo, segundo os ‘requisitos” da prisdo
preventiva (art. 312, CPP). O fundamento cautelar da “conveniéncia da instrugéo
criminal” ndo € mais cabivel, pois a instrucao ja foi encerrada.

Seja como for, doravante o direito de recorrer independe de eventual
recolhimento a prisao (art. 387, paragrafo unico, CPP).

A sentenca penal condenatéria ndo mais podera acarretar, “automaticamente”,
a prisao do réu, nem do ponto de vista do texto legal.

Além da prisao preventiva ou em vez dela, o juiz podera impor ou manter outras
medidas cautelares pessoais, como ocorre nas hipéteses de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (art. 387, paragrafo tnico — “outra medida cautelar?)®”’.

Quanto a prisdao na pronudncia, doravante, nos termos do art. 413, § 32, do CPP,
se 0 acusado estiver preso, o juiz devera decidir, na pronuncia, motivadamente, a
manutencdo, revogagcdo ou substituicio da prisdo ou de medida restritiva de
liberdade anteriormente decretada. Se o0 acusado estiver solto, também
motivadamente decidira sobre a necessidade da decretacdo da prisdo ou imposi¢ao

27 Tratamos das “medidas protetivas” da Lei 11.340/2006 (Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher) no item 9.12.4.5, a que fazemos remisséo.
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de quaisquer das “medidas previstas no Titulo IX do Livro I” do CPP, que trata da
priséo e liberdade provisorias.

De maneira apropriada, a lei refere-se a “medida restritiva de liberdade” e
“‘quaisquer das medidas previstas”, significando, a rigor, medidas cautelares
pessoais.

Por um lado, a redacdo ja antecipa futura modificacdo do CPP, que incluira
outras espécies de medidas cautelares pessoais no referido titulo do CPP (vide PL
4208/2001).

Por outro, conforme levantamento que fizemos no item 16.9, ha uma imensa
variedade de medidas cautelares pessoais geralmente esquecidas pela doutrina e
jurisprudéncia e que podem, desde ja, servir como alternativas a prisao provisoria. A
Lei 11.340/2006 (“Lei Maria da Penha”) também trouxe novas medidas cautelares
pessoais.

Ademais, os §§ 2° e 3° do art. 408 do CPP foram revogados. Nao ha mais
necessidade dessas liberdades, pois também nao ha mais, no texto legal, a priséo
decorrente da decisdo de pronuncia.

Enfim, nos termos legais, qualquer medida cautelar pessoal que esteja aplicada
ou que va ser aplicada ao acusado deve ser justificada cautelarmente na pronuncia.

No item 16.1.2, al=Jamos a natureza cautelar das prisdes provisérias, com
base nos principios da liberdade, da inocéncia e da proporcionalidade.

Assim, as prisdes decorrentes da sentenca penal condenatéria recorrivel e da
pronuncia ocorrem num momento em que ainda ndao ha sentenca penal condenatéria
transitada em julgado e, portanto, sado prisbes provisérias. Consequentemente,
ambas tém natureza cautelar.

A cautelaridade dessas prisbes significa que somente se justificam se
presentes 0s pressupostos ou requisitos legais das medidas cautelares em geral, a
saber, o fumus boni iuris (ou fumus commissi delict) e o periculum in mora (ou
periculum libertatis). Em outras palavras, deve haver necessidade cautelar para que
tais prisdes possam ser constitucional e legalmente justificadas.

Essa necessidade cautelar da priséo é aferida pelo periculum libertatis, o perigo
concreto que a liberdade do suspeito, indiciado ou acusado acarreta para a
investigacao criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal ou a seguranca

7]t Am 208
publica™.

O art. 5% inciso LXI, da Constituicao federal estabelece: ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei.

Fora as hipbteses de prisdo em flagrante e de prisdo disciplinar militar (ou
prisdo administrativa militar), as demais demandam ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente. Substantivando todos os termos, as demais
prisdes, sejam provisorias ou definitivas, para que sejam constitucionalmente validas,
devem ter como pressupostos: a) autoridade; b) judicialidade da autoridade; c)
competéncia da autoridade; d) ordem; e) escrituracao da ordem; f) fundamentacao da
ordem; g) autoritariedade da ordem; h) judicialidade da ordem; i) judicialidade da

28 Quanto a seguranga publica como fim mediato da persecugdo criminal e sua nogdo, veja item
1.3.2.1.
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fundamentacdo; ) autoritariedade da fundamentacdo. As prisbes provisorias,
contudo, tém, ainda, outro pressuposto, que é a necessidade cautelar da prisao.

Segundo a teoria das cautelares, a necessidade cautelar ndo decorre do direito
substancial (no nosso caso, poder de punir) em si mesmo ou do fato constitutivo do
direito em si mesmo (fato delitivo), mas do perigo para a efetividade do direito na
demora em satisfazé-lo, decorrente de circunstancia fatica concretamente e
devidamente demonstrada.

Aplicando o principio constitucional da proporcionalidade, podemos dizer que,
na prisdo-pena, o ente legislativo pode avaliar direta e abstratamente a necessidade,
adequacao e proporcionalidade stricto sensu da prisdo, tomando como referéncia a
gravidade da conduta que o ente legislativo tipifica como infragdo penal, enquanto,
nas prisdes provisérias (exceto a prisdo em flagrante®® e a prisdo disciplinar militar
proviséria), a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade stricto sensu sao
avaliadas, concretamente, pelo 6rgao jurisdicional, com referéncia a fato diverso do
fato delitivo considerado.

A prisdo como efeito automatico da sentenga € uma ordem legislativa, com
base no direito substancial em si mesmo (no poder de punir) e no fato delitivo em si
mesmo. Tendo em vista o principio constitucional da inocéncia, esse efeito
automatico somente € nassivel apds o transito em julgado da sentengca penal
condenatéria, apdés o qo fato juridico-delitivo, sobre cuja existéncia ha certeza
juridica, tem como efeito a execucao da pena. Seja como for, sempre tem que haver
uma ordem judicial, pois a Constituigdo assim o exige, mas, nesse caso, a ordem
judicial apenas referenda a determinagédo punitiva legislativa, sem entrar no mérito
das avaliacOes feitas pelos legislador quanto ao fato dever ser delitivo ou dever ter
determinada pena. A instituicAo dos fatos delitivos e suas consequéncias juridicas
estdo dentro da competéncia do legislador (a Unidao). Nesse caso, a necessidade de
se estabelecer uma sancao penal para determinada conduta é de competéncia do
ente legislativo, cuja avaliagdo ocorre em abstrato, no sentido de ndo estar referida a
determinado caso concreto, mas baseada na generalidade dos casos e relagdes
sociais.

No caso das prisbes provisérias, os pressupostos devem estar referidos a
necessidade cautelar, e nao ao poder de punir € ao fato delitivo em si mesmos.

Se admitissemos a prisdo como efeito automatico da sentenca penal
condenatéria recorrivel ou da prondncia, ela seria uma ordem legislativa, que, como
vimos, é feita com base no direito substancial em si mesmo (no poder de punir) € no
fato delitivo em si mesmo. Portanto, na perspectiva cautelar, teriamos uma ordem
sem judicialidade, sem competéncia, sem necessidade cautelar e, enfim, sem
fundamentacgéo judicial e cautelar referida a alguma circunstancia fatica concreta e
devidamente demonstrada, diversa do poder de punir ou do fato delitivo em si
mesmos.

Vejamos os dispositivos legais que foram revogados com a ‘“reforma
processual” das Leis 11.689/2008 e 11.719/2008. Antes dessas leis, o CPP néao
somente estabelecia a prisdio como efeito automatico da sentenga penal

299 Como ja o dissemos, observe que, se o ato de prender em flagrante delito, no momento do flagrante,
estd constitucionalmente dispensado de demonstracdo de necessidade cautelar, diversamente a
manutengdo da prisdo em flagrante se baseia em necessidade cautelar. Ademais, se o juiz for
questionado pelo ente controlador (tribunal de justiga, tribunal regional federal etc.), por exemplo em
sede de habeas corpus, o juiz tera que justificar, cautelarmente, a manutencgao da prisdo em flagrante,
conforme vimos no item 4.3.6, ao tratarmos do principio da proporcionalidade.
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condenatéria recorrivel (art. 393, )*'° e da decisdo de prontncia (art. 408, § 22)%'",

como também a exigéncia de recolhimento a prisdo para poder apelar da sentenca
condenatéria (art. 594)' ou recorrer da prontncia (implicitamente revogado art. 585),
salvo nas hipoteses do art. 594 do CPP (para a condenagéao recorrivel) ou do art.
408, §§ 2° e 32, CPP (na pronincia)®'®. A exigéncia de recolhimento & prisdo para
apelar estava em desacordo com o0s principios constitucionais da inocéncia, da ampla
defesa e do duplo grau de jurisdicdo. Sdo duas situagdes diferentes: a prisdo como
efeito automatico ndo implicava a exigéncia de recolhimento a prisdo para recorrer,
pois alguém poderia estar foragido e, ainda assim, interpor recurso. Mas o CPP tinha
as duas previsdes. Entretanto, a exigéncia de recolhimento a prisdo para recorrer
implicava a prévia determinagéo da prisao, pois alguém nao poderia se apresentar ao
estabelecimento prisional, sem qualquer mandado de prisdo, dizendo que queria se
recolher voluntariamente a prisdo para poder recorrer.

Um novo ordenamento juridico surgiu com a nova Constituicao de 1988, em
que foram explicitados os principios constitucionais da liberdade, da ampla defesa e
da inocéncia, bem como se afirmaram os principios constitucionais implicitos da
proporcionalidade e do duplo grau de jurisdi¢ao.

No ambito do processo penal militar, ainda existe a previsdo da prisédo decorrente
da sentenca penal condenatdria recorrivel (art. 449, a, CPPM)*'* e da exigéncia de
recolhimento & prisdo p[=]apelar (art. 527, CPPM)*'°. Esses dispositivos, além de
todos os demais argu tos, ndo se justificam mais, por violagdo do principio
constitucional da igualdade, uma vez que nao ha fator diferencial entre o réu no
processo penal comum e o réu no processo penal militar que sustentem o tratamento
desigual.

Para o texto legal do CPP (e também do CPPM), as prisbes decorrentes da
sentenca penal condenatoria recorrivel e da pronuncia nao tinham natureza cautelar.
Partiam de certas presuncbées, como a de probabilidade de fuga, avaliadas
abstratamente pelo ente legislativo. A natureza cautelar de uma medida nos remete a
uma circunstancia féatica (periculum in mora) distinta do poder punitivo e do fato
delitivo em si mesmos, ndo se coadunando, portanto, com a mera afirmagdo da
autoria e da existéncia de um fato delitivo (fumus boni iuris ou fumus commissi
delicti).

Mas, o texto legal do CPP (e também do CPPM) demandava uma nova
interpretacao constitucional, a partir da nova Constituicdo da Republica, com base na
qual as prisdes de direito processual penal tém natureza cautelar. Assim, a rigor, as
prisbes decorrentes da sentenca penal condenatéria recorrivel e da pronuncia

2% |mplicitamente revogado art. 393, inciso |, CPP: Sdo efeitos da sentenca condenatéria recorrivel
(caput): ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragbées inafiangaveis, como nas
afiangaveis enquanto ndo prestar fianga (inciso I).

21" Revogado art. 408, § 12, CPP: Na sentenca de prontncia o juiz declarard o dispositivo legal em cuja
sang¢do julgar incurso o réu, recomenda-lo-a na prisdo em que se achar, ou expedira as ordens
necessarias para sua captura.

212 Revogado art. 594, CPP: O réu ndo poderd apelar sem recolher-se & priséo, ou prestar fianca, salvo
se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatdria, ou condenado por
crime de que se livre solto.

28 Revogados §§ 2° e 3°. Art. 408, § 22, CPP: Se o réu for primério e de bons antecedentes, podera o
juiz deixar de decretar-lhe a prisdo ou revoga-la, caso ja se encontre preso. Art. 408, § 32, CPP: Se o crime for
afiangavel, sera, desde logo, arbitrado o valor da fianga, que constara do mandado de pris&o.

214 Art. 449, alinea a, CPPM: Sio efeitos da sentenga condenatdria recorrivel: a) ser o réu preso ou
conservado na priséo.

215 Art. 527, CPPM: O réu ndo podera apelar sem recolher-se & prisdo, salvo se primério e de bons
antecedentes, reconhecidas tais circunstancias na sentenga condenataria.
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somente sdo validas se verificada judicialmente circunstancia fatica perigosa distinta
do mero reconhecimento do poder de punir ou da existéncia do fato delitivo.

O mesmo se aplica as exigéncias de se recolher a prisdo para recorrer previstas
em:

a) art. 527 do CPPM (“O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisdo, salvo
se primario e de bons antecedentes, reconhecidas tais circunstancias na sentenca
condenatéria”)

b) art. 59 da Lei 11.343/2006 — Lei Antidrogas (“Nos crimes previstos nos arts.
33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei, 0 réu ndo podera apelar sem recolher-se a
priséo, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca
condenatéria”);

c) art. 22, § 39, da Lei 8.072/1990 — Lei dos Crimes Hediondos (“Em caso de
sentenca condenatdria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu poderd apelar
em liberdade”);

d) art. 3°, 22 parte, da Lei 9.613/1998 — Lei da Lavagem de Dinheiro (“em caso
de sentenca condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar
em liberdade”).

Vejamos a jurispry=mcia anteriormente a declaragdo de inconstitucionalidade
pelo STF do art. 21 ei 10.286/2003, na ADI 3112, que estabeleceu novo
paradigma jurisprudencial. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, apesar dos
argumentos vistos, afirmou categoricamente a constitucionalidade do art. 594 do
CPP, antes de sua revogacao, ao entender que a exigéncia de recolhimento a prisao
para recorrer ndo ofendia o principio constitucional da inocéncia®'®. Anteriormente, o
STJ ja havia editado sua Sumula 9: A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndao
ofende a garantia constitucional da presuncéo de inocéncia’"’.

1A

Na atual ordem juridica constitucional, talvez o mais longe que o legislador
pudesse chegar fosse a previsdo da prisdo, em crimes graves, como efeito
automatico da sentencga penal condenatéria recorrivel, com inversdo de énus para a
defesa, mas explicitando legalmente as presunc¢des da necessidade da prisdo. A
defesa sempre poderia tentar provar que, concretamente, a presun¢do nao estaria
presente, o que também significaria que nao estaria sendo excluida da apreciacao do
Poder Judiciario a lesdo ou ameaca ao direito de liberdade.

O STF, no citado HC 68726, referiu-se as razdes cautelares que motivaram o
ente legislativo: interesses de garantia da aplicacdo da lei penal ou de execugdo da
pena imposta. Tratava-se de presuncao legal de probabilidade de fuga e, portanto,
de perigo para a futura execugédo da pena. Os termos do revogado art. 594 do CPP,
ao excetuar a prisdo do primario e de bons antecedentes, presumiam que o
reincidente ou de maus antecedentes podia voltar a delinqlir e, portanto, oferecer
perigo a ordem publica. Ora, enquanto o processo penal ndo findar com o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, ele se encontra submetido ao principio
constitucional da ampla defesa. Logo, essas presuncgdes legais, se admitidas, seriam
iuris tantum (ou presuncao relativa), sujeitas a prova em contrario, uma vez que nao
poderia haver uma presuncao legal, num processo penal pendente, que nao pudesse
ser refutada em prol da defesa. Portanto, mesmo admitindo a posi¢do do STF, o juiz

218 STF, Tribunal Pleno, Habeas Corpus n® 68726/DF, rel. min. Néri da Silveira, j. 28.jun.1991, DJU,
26.nov.1992. Logo em seguida reafirmada em STF, 12 Turma, Habeas Corpus n® 68841/SP, rel. min.
Moreira Alves, j. 24.set.1991, DJU, 11.0ut.1991.

217 publicada no DJU, 12.set.1990.
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teria, constitucionalmente, competéncia para afastar a presuncéo iuris tantum de
periculum libertatis e, consequientemente, deixar de decretar a prisao.

Note que, se o érgao judicial ndo decretasse a prisédo, por ocasiao da sentenca
penal condenatoria recorrivel, ela nao ocorreria, pois a Constituicao exige que haja
uma ordem judicial. Se ndo houvesse impugnacao especificamente contra a nao
decretagdo, isso acarretaria, inclusive, proibicdo de reformatio in pejus®,
impossibilitando que eventual juizo ad quem decretasse a prisdo ou nao conhecesse
o recurso por falta de recolhimento a prisao®'®. Mas a questdo nio era a proibicdo da
reformatio in pejus, e sim a competéncia constitucional do juiz para afastar a referida

presuncao.

Antes mesmo da “reforma processual penal” feita pelas Leis 11.689/2008 e
11.719/2008, essa jurisprudéncia ja devia ser revista, tendo em vista a declara¢do da
inconstitucionalidade pelo STF, na ADI 3112, do art. 21 da Lei 10.286/2003 (Estatuto
do Desarmamento), que vedava a liberdade proviséria sem fianca (vide item 17.1.3.2
a respeito). Toda prisdo provisoria tem natureza cautelar e somente pode ser
decretada ou mantida se houver necessidade cautelar, com base em elementos
probatérios. O que definitivamente se encontra vedado € a prisdo automatica, prisao
ex lege, prisao obrigatoria ou prisao “preventiva” obrigatoria.

Nessa linha, se o ipdiciado/réu esta preso provisoriamente, independentemente
da gravidade do crimempre € cabivel, em tese (abstratamente), a liberdade
proviséria sem fianga, pois a prisdo proviséria é medida cautelar pessoal; desse
modo, se ndo houver comprovagdo de necessidade cautelar concreta (ou seja, com
base em elementos probatérios), a liberdade proviséria deve ser concedida (supondo
que ha fundamento cautelar para a liberdade proviséria, pois, do contrario, sera
hip6tese de liberdade plena). Se o indiciado/réu esta solto, com mais razdo ainda
somente pode ser preso provisoriamente, fora as hipoteses de prisdo em flagrante
delito e de prisdo disciplinar militar, se houver ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, fundamentacédo essa que deve afirmar, com base
em elementos probatorios, a necessidade cautelar da prisdo provisoria, cujos critérios
se encontram, de modo geral, no art. 312 do CPP (garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e seguranca da
aplicagéo da lei penal).

Enfim, a prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria recorrivel somente
€ possivel se houver necessidade cautelar da respectiva prisdo provisoria (de modo
geral, as razbes cautelares da prisdo preventiva, que se encontram no art. 312 do
CPP, exceto, obviamente, a conveniéncia da instrugdo criminal, pois ja terminou) e,
mesmo assim, se for “proporcional” (ndo faria sentido, por exemplo, prender alguém
provisoriamente por pena pequena, pois ficaria mais tempo preso provisoriamente do
que definitivamente). A exigéncia de se recolher a prisdo para apelar fere o principio
constitucional implicito do duplo grau de jurisdicdo e o principio constitucional da
ampla defesa, por isso, doravante, também no texto legal, o direito de recorrer nao
mais estd condicionado a eventual recolhimento a prisdo, nos termos do art. 387,
paragrafo unico, fine, do CPP (com a redacao dada pela Lei 11.719/2008).

Com a ADI 3112 e, posteriormente, com as modificacdes realizadas pelas Leis
11.689/2008 e 11.719/2008 (“reforma processual penal”), reabre-se a discussao
sobre a possibilidade de “execucao proviséria”.

218 Ou seja, a proibicdo de o juizo ad quem, em grau recursal, reconhecer, contra o réu, matéria nao
impugnada pela acusagao no recurso.
19 Veja decis6es do STF nesse sentido, adiante, no item 17.8.
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Antes da ADI 3112, a jurisprudéncia do STF admitiu verdadeira execucao
proviséria da sentenca penal condenatéria recorrivel. Nesse sentido, o STJ editou a
Sumula 297 do STJ: A interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra
decisdo condenatéria ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdo™®. Assim, se
perdurar essa jurisprudéncia, ainda que o réu tenha permanecido solto durante todo
0 processo penal, 0 mandado de prisdo podera ser expedido quando somente restem
o recurso extraordinario para o STF ou o recurso especial para o STJ, sem qualquer
referéncia a necessidade cautelar da prisao.

Se é uma execugdo provisdria, nao pode haver qualquer dbice a progressao de
regime e demais beneficios da execucao penal. Nessa linha, o STF editou a Sumula
716: Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria. E prosseguiu o STF com a Sumula 717: Ndo impede a
progressao de regime de execugdo de pena, fixada em sentenca ndo transitada em
julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial.

Vejamos, agora, a hipétese de prisédo por pronuncia.

Se, antes da ADI 3112, foi possivel a jurisprudéncia chegar a afirmagcdo da
constitucionalidade da prisdo provisdria como efeito automatico da sentenca penal
condenatéria (0 que napmais vigora com as modificacées das Leis 11.689/2008 e
11.719/2008), isso se E foi constitucionalmente inadmissivel, na vigéncia da
Constituicdo de 1988, quanto a decisdo de pronuncia, e demandava uma
reinterpretagdo constitucional do texto legal, o qual é anterior a Constituicao de 1988.
No primeiro caso, tinhamos pelo menos uma probabilidade de fuga ou de risco para a
ordem publica baseada numa condenacao recorrivel. Contudo, no caso da pronuncia,
temos mera probabilidade de condenacgéo ou até menos que isso. A Unica coisa certa
com a pronuncia € a submissao do réu a julgamento perante seu juiz natural, que € o
tribunal do jari. Seria extremamente excessivo o efeito de submissdo a prisdo pelo
mero fato da pronuncia, o que violaria o principio constitucional da proporcionalidade
stricto sensu, pois o interesse publico®', baseado em mera probabilidade de
condenagdo, nao poderia se sobrepujar ao direito constitucional de liberdade.
Portanto, no caso da pronuncia, j& ndo viamos como se decretar a prisdo sem a
verificag@o judicial da necessidade cautelar, antes mesmo do disposto no art. 413,
§ 39, do CPP (com a redacao dada pela Lei 11.689/2008) e da revogacao dos §§ 2° e
3¢ do art. 408.

Complementamos os temas nos itens 17.1.3.2 (inconstitucionalidade), 17.8
(liberdade do art. 594 do CPP) e 17.9 (liberdades do art. 408, §§ 2° e 3%, CPP), a que
fazemos remissao.

220 J em 22.maio.2002 e publicada no DJ em 29.maio.2002, p. 135.

21 «Interesse publico” pode ser um conceito juridico bastante indeterminado. No direito processual
penal, entendemos “interesse publico” como o interesse na realizagdo dos fins imediatos e mediatos da
persecugao criminal. A respeito desses fins, vide os itens 1.2.2 e 1.2.3.
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17 MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS II: LIBERDADE
PROVISORIA

17.8 Liberdades do art. 594 do CPP e do art. 59 da Lei 11.343/2006
(Lei Antidrogas)

O art. 594 do CPP foi revogado pela Lei 11.719/2008.

O direito de recorrer ndo mais esta condicionado ao recolhimento do acusado a
prisdo, conforme explicitamente estabelecido no art. 387, pardgrafo unico, fine, do
CPP (com a redacao dada pela Lei 11.719/2008).

Também nao mais existe, no CPP, a prisdo decorrente, automaticamente, da
sentenca penal condenatoria recorrivel (art. 387, paragrafo unico, CPP).

Portanto, nessa linha de raciocinio desenvolvida no item 16.5, a que fazemos
remissao, € inconstitucional o disposto no art. 59 da Lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas),
ao exigir o recolhimento a prisdo para recorrer.

17.9 Liberdades doB. 408, §§ 22 e 3¢, CPP

Os referidos §§ 2° e 3° do art. 408 do CPP foram revogados. Nado ha mais
necessidade dessas liberdades, pois também ndo ha mais, no texto legal, a priséo
decorrente da decisdo de pronuncia.

Conforme vimos no item 9.5 e 16.5, nos termos do art. 413, § 3°, do CPP,
qualquer medida cautelar pessoal (inclusive liberdade provisoria) que esteja aplicada
ou que va ser aplicada ao acusado deve ser justificada cautelarmente na pronuncia.
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20 ATOS PROCESSUAIS I: DEFINIGOES, CLASSIFICACOES,
PRAZOS, PRINCIPIOS, CITACOES E INTIMACOES

20.3 Citacao

20.3.1 Geral

Citacdo € o chamamento do réu a juizo, para se defender, cientificando-o do
teor da acao e vinculando-o ao processo e seus efeitos.

No processo penal, consiste basicamente na cientificacao do teor da acusagédo
e do chamamento para apresentar sua defesa. Juntamente com a citagdo, em regra,
também é feita a notificagcdo para comparecer ao interrogatério.

A citacao pode ser:

a) real (ou pessoal, ou in faciem): feita pessoalmente, ou seja, na pessoa do
préprio acusado. Por exemplo: citacao feita pelo oficial de Justica, por mandado;
citacao feita por requisicao; citacao feita por precatéria ou rogatoria;

b) ficta (ou presumida): citagdo feita por edital e citacdo por hora certa.
Presume-se que o acustenha tido ciéncia da acusacgao e do processo.

A falta da citagdo acarreta nulidade absoluta do processo (art. 564, Ill, e, CPP).
Contudo, a falta ou nulidade da citacao pode ser substituida pelo comparecimento do
réu em juizo, sendo interrogado (veja art. 570, CPP). O defeito de citacao,
consistente na falta de elemento importante, constitui-se em nulidade relativa, que
pode ficar sanada se néao for argiida tempestivamente (art. 564, IV, c/c arts. 571 e
572 do CPP).

O principal efeito é constituir a relagéao juridica processual ou processo. Nesse
sentido, estabelece o art. 363, caput, do CPP (com a redagcdo dada pela Lei
11.719/2008): “O processo tera completada a sua formagdo quando realizada a
citacao do acusado.”

Constituida a relacao processual, o acusado também pode ser denominado
“réu”. Para o CPPM, considera-se acusado aquele a quem é imputada a pratica de
infragdo penal em denuncia recebida. Diversamente do processo civil, a citagdo, no
processo penal, ndo previne a jurisdicao, que pode ocorrer com a distribuicao (art. 75,
CPP), nem interrompe a prescricao, que ocorre com o recebimento da denuncia ou
queixa, bem como, depois, com a sentenga condenatéria recorrivel, com a pronuncia
etc.

Quanto ao sujeito passivo da citagcdo, s6 o acusado (denunciado ou querelado)
pode ser citado, por ser o Unico sujeito passivo da pretensdo punitiva. O acusado
deve ser citado mesmo sendo insano mental e era citado mesmo quando o acusado
de 18 anos completos a menos de 21 anos de idade era considerado menor, pois
ndo se admite a citacdo na pessoa do representante legal. Durante o processo é que
é instaurado o incidente de insanidade mental quanto ao insano, ou, quando havia
curador do acusado por menoridade, ocorria nomeagao do curador ao menor®?,

No processo penal, em regra a citacdo ndo é exigida para a execucao das
penas ou de medida de segurancga, salvo quanto a execugao da pena de multa.

22 Quanto a extingdo, no processo penal, da figura do curador do acusado por menoridade, veja o item

14.6 (defensor e curador), ao qual nos remetemos.
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Quanto ao tempo da citagcéo, a citagdo pode ser realizada a qualquer tempo,
dia e hora, inclusive domingos, feriados e a noite. A jurisprudéncia tem entendido que
a citacao deve ser feita com prazo razoavel antes do interrogatério, por exemplo com
o minimo de vinte e quatro horas antes®’.

Vamos abordar varias hipéteses de citacao:
a) citacao por mandado, no foro do juiz que a ordenou;
b) citacao por precatéria;

c) citacao do militar, por requisicao;

d) citacdo do funciondrio publico;

e) citacdo do preso, por requisicao;

f) citacdo por edital;

g) citacao por hora certa;

h) citagéao por rogatoria;

i) citacdo em legacgdes estrangeiras;

j) citacao por carta de ordem;

~— ~— ~— ~—

No processo penal comum ndo ha citacdo pelo correio e citagdo por meio
eletrénico, diversament previsto no art. 221, | e IV, do CPC (correio e meio
eletrdnico) e no art. 277,5v; do CPPM (correio).

[..]

20.3.7 Citacao por edital e citacao por hora certa

20.3.7.1 Citacao por edital
[...]

Se o0 acusado citado por edital comparecer, em qualquer tempo, 0 processo
observarqd o disposto nos arts. 394 e seguintes do CPP, ou seja, prosseguira
conforme o procedimento especifico (ordinario, sumario etc.), conforme previsto no
art. 363, § 4°, do CPP (com a redacgao dada pela Lei 11.719/2008).

As hipdteses de citagdo por edital, previstas no CPP com a nova redagéao dada
pela Lei 11.719/2008, sao as seguintes:

a) o réu nao é encontrado (art. 361 do CPP e art. 363, § 1°, do CPP, este com a
redacado dada pela Lei 11.719/2008). O prazo do edital para comparecimento é de 15
dias (art. 361, CPP). Conforme pacifico entendimento jurisprudencial, é nula a citagéo
por edital quando o oficial de Justica nao procurou o citando em todos os enderegos
constantes dos autos, para que se procedesse a citagdo por mandado;

b) o réu estda no estrangeiro, em lugar ndo sabido (art. 361 c/c art. 368 — a
contrario sensu, CPP).

No inciso | do art. 363 do CPP, revogado pela Lei 11.719/2008, havia a
hip6tese de ser inacessivel o lugar onde se encontra o réu, em virtude de epidemia,
de guerra ou por outro motivo de forca maior. Alids, o art. 364 do CPP néao foi
revogado e continua a prever que o prazo do edital sera fixado entre 15 e 90 dias, de
acordo com as circunstancias.

23 BT, v. 534, p. 392.
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O mesmo ocorreu com o inciso Il do art. 363 do CPP, também revogado pela
Lei 11.719/2008, onde havia a hipétese de ser incerta a pessoa que tivesse que ser
citada. O art. 364 do CPP continua a prever que o prazo do respectivo edital sera de
30 dias.

Na verdade, o Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica ndo queriam
acabar com a hipétese de inacessibilidade. O Congresso realocou os temas com a
Lei 11.719/2008, colocando, com modificagdes, a citagdo por edital mais suspensao
do processo no art. 363 do CPP, e transferiu a inacessibilidade para o art. 366 do
CPP (a redacao era “A citagao ainda sera feita por edital quando inacessivel, por motivo de
forga maior, o lugar em que estiver o réu”). A Presidéncia da Republica vetou a nova redagao
do 363 do CPP no ponto que modificava a primeira matéria €, como queria manté-la na
previsdo atual do art. 366 do CPP, vetou a nova redacao deste. A propria mensagem de veto
diz que a inacessibilidade poderia continuar por aplicacdo do CPC.

Como o art. 264 do CPP continua a fazer referéncia as duas hipoteses,
pensamos que ambas sao cabiveis no CPP, por aplicagdo subsidiaria do CPC, nos
termos do art. 32 do CPP.

Desse modo, ha mais hipéteses de citagdo por edital, nos termos do art. 231,
incisos | e ll, do CPC c/c art. 32 do CPP:

Art. 231. Far—a citacdo por edital:

I - quando desconhecido ou incerto o réu;

Il - quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se encontrar;
Il - nos casos expressos em lei.

§ 1° Considera-se inacessivel, para efeito de citacdo por edital, o pais que
recusar o cumprimento de carta rogatoria.

§2° No caso de ser inacessivel o lugar em que se encontrar o réu, a noticia de
sua citacdo sera divulgada também pelo radio, se na comarca houver emissora de
radiodifuséo.

Como o art. 364 do CPP nao foi revogado, os prazos desses editais podem ser
fixados, na hipétese de inacessibilidade do acusado, entre 15 e 90 dias, de acordo
com as circunstancias, e, na hipétese de incerteza da pessoa, em 30 dias.

Se o réu se encontra em pais que nao cumpre carta rogatoria, trata-se de
inacessibilidade juridica, devendo também ser citado por edital®®*, nos termos do art.
231, § 12, do CPC c/c art. 3° do CPP.

O desconhecimento ou incerteza € quanto a qualificacao (“‘identidade juridica”),
pois somente € possivel se propor agdo penal contra alguém se ao menos sua
identidade fisica for determinada. Por exemplo, ndo se sabe o nome, mas se tém as
planilhas dactiloscépicas, com todas as impressoes digitais do acusado, e entdo a
denuncia e a citacdo sao feitas relativamente a pessoa que possui aquelas
determinas impressodes digitais.

[...]
20.3.7.2 Citacdo por hora certa

O art. 362 do CPP, com a nova redacao dada pela Lei 11.719/2008, introduziu
a citacao por hora certa no processo penal:

224 GRECO FILHO, Manual de processo penal, 1997, p. 293.
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Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de justica
certificara a ocorréncia e procedera a citacdo com hora certa, na forma
estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cdadigo de Processo Civil.

Paragrafo unico. Completada a citacdo com hora certa, se o acusado nao
comparecer, ser-lhe-a nomeado defensor dativo.

Os referidos arts. 227 a 229 do CPC estabelecem um procedimento detalhado
para realizar tal citagéo.

A hip6tese de o réu se ocultar para nao ser citado era de citagdo por edital, com
o prazo de cinco dias (art. 361 e 362 do CPP), antes da modificacéo feita pela Lei
11.719/2008. O réu se ocultar era interpretado como caso de o réu nao ser
encontrado (art. 361, CPP).

Essa alteracédo feita pela Lei 11.719/2008 é norma processual com reflexo
penal (ou norma mista), pois o réu se ocultar ndo acarreta mais a citagéao por edital, a
suspensao do processo e, como efeito penal, a suspensdo do curso do prazo
prescricional (portanto, poder de punir). Desse modo, ela deve se submeter aos
principios de temporalidade da lei penal, e ndo ao principio do efeito imediato. Assim,
tal norma de alteracao esta sujeita ao principio da retroatividade da lei mais benéfica
(ao investigado, réu ou_condenado), ao principio da ultra-atividade da lei mais
benéfica e ao principio retroatividade da lei mais gravosa. O marco temporal de
referéncia ndo € momento em que o ato processual sera praticado, mas a data da
infracdo penal.

Naquilo em que a alteracao € especificamente penal, ela é mais benéfica que a
anterior, pois ndo tem mais previsao de suspensao do prazo prescricional. Entretanto,
no aspecto processual, ela € mais gravosa, uma vez que ndo ha mais a suspensao
do processo. Essa questdo ja surgiu ao inverso quanto ao art. 366 do CPP e o
pensamento dominante, na doutrina e na jurisprudéncia, foi no sentido da
incindibilidade da norma mista, ou seja, ndo se pode, a fim de beneficiar o acusado,
aplicar separadamente cada aspecto, processual e penal (tratamos do assunto no
item 20.3.11.1).

Sendo mais benéfica no aspecto penal, essa alteracao ja sera imediatamente
aplicavel, a partir de 22 de agosto de 2008, que é a data de vigéncia da nova lei
(sessenta dias apo6s sua publicacdo em 23.06.2008), ainda que a data da infragéo
penal seja anterior. No final das contas, € como se fosse aplicacdo do principio da
aplicacao imediata (ou tempus regit actum), mas examinado na perspectiva do
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

O que fazer com as citagbes por edital ja realizadas até 21.08.2008, ou seja,
antes da vigéncia da nova lei?

A primeira idéia é, pura e simplesmente, aplicar o principio da retroatividade da
lei penal e refazer todas as citagdes por edital. Mas esse principio ndo vigora sozinho.
Também ha, como norma constitucional, a seguranca, em suas diversas vertentes
(direito  fundamental social, direito fundamental individual, dever fundamental,
principio, bem juridico constitucional difuso ou coletivo lato sensu, com varias
funcdes)®®.

Seriamos levados a perplexidade e inseguranca, se todas as citacdes por edital
fossem tornadas ineficazes. Por exemplo, seriam levantados os casos em que o réu

225 A respeito, vide item 1.2.3.1.
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se ocultou e a citagéo foi feita por edital, ap6s seriam feitas as tentativas para cita-lo
pessoalmente e, entdo, poderia ocorrer de se descobrir que se encontra em local
ignorado, novamente se fazendo a citacdo por edital, com os efeitos que ja tinha
antes.

Ademais, ndo ha apenas o aspecto benéfico de nao haver suspensao do curso
do prazo prescricional, mas também o aspecto desfavoravel de nao haver a
suspensao do processo. O acusado pode preferir a suspensdao do processo, pois,
como estratégia de defesa, talvez as testemunhas ja ndo se lembrem tdo bem
quando e se o procedimento voltar a correr. Quem sabe preferiria que o prazo
prescricional voltasse a correr, para, talvez, ocorrer a prescrigdo. Deixar ao talante de
cada seria a violagdo do principio da igualdade, além de acarretar inseguranca
juridica.

Parece-nos, diante desse quadro, com fundamento no principio da seguranca,
que a melhor solucdo € considerarmos que as citacbes por edital ja feitas
regularmente sao atos processuais juridicamente perfeitos, submetidas, portanto, a
aplicabilidade do art. 366 do CPP, com suspensao do processo e do curso do prazo
prescricional. Nao devem, por conseguinte, estar sujeitas a nova lei.

A novidade da citacdo por hora certa no processo penal enfrentara
questionamentos sobre—=uya constitucionalidade e, no minimo, sua legalidade,
especialmente por aleg=jo de afronta ao contraditério e ampla defesa ou de
incompatibilidade com a CADH.

Nessa linha, o art. 8, n. 2, alinea “b”, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) ou Pacto de S&do José da Costa Rica (Decreto 678/1992)
estabelece que, durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
garantia minima da “comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
formulada”, que pode ser interpretado como comunicacao real ou pessoal, ou seja,
efetivamente realizada, e néo ficta (como é a citagdo por edital e a citagdo por hora
certa).

A nosso ver, isso nao impede, no processo penal, a citagdo por hora certa, mas
exige redobrado cuidado na verificacdo dos pressupostos que a ensejam, a fim de
que essa “garantia minima” seja satisfeita. O Estado nao pode ficar a mercé daquele
que, deliberadamente, se oculta especificamente para ndao ser citado. Em outras
palavras, o préprio beneficiario da garantia € que procura frustra-la, e ndo o Estado.

20.3.8 Citacao de réu no estrangeiro: carta rogatoria
[...]

20.3.9 Citacao em legacoes estrangeiras
[...]

20.3.10 Citacao por carta de ordem
[...]
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20.3.11 Citacao por edital, suspensao, revelia e art. 366 do CPP

20.3.11.1 Suspensao do processo e da prescricao e incindibilidade da norma

“Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos 0 processo e o0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a producao antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o
caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312” do CPP (art.
366 do CPP, com a redacao dada pela Lei n® 9.271, de 17.04.96).

[...]
20.3.11.2 Necessidade da prova durante a suspensao

O procedimento das referidas provas antecipadas®® estava previsto no art. 366,
§ 19, do CPP, que foi revogado pela Lei 11.719/2008 (limitava-se a dizer que seriam
produzidas na presenca do Ministério Publico e do defensor dativo).

A produgdo antecipada de prova, doravante, deve observar o art. 156, I, do
CPP (com a redacado dada pela Lei 11.719/2008), cujos pressupostos tratamos no
item 15.1.7.4, a que fazemos remissao.

[..]
20.3.11.3 Revelia

[..]

20.3.11.4 Duracao das suspensoes do processo e da prescricao

Se o0 acusado citado por edital comparecer, em qualquer tempo, 0 processo
prosseguira, observando-se o disposto nos arts. 394 e seguintes do CPP (art. 363, §
42 do CPP, com a redacao dada pela Lei 11.719/2008).

Contudo, o que ocorre com a suspensdo se o0 acusado ndo comparecer ou,
mesmo, se demorar a aparecer?

[...]
20.3.11.5 Manutencao da suspensao do processo e continuacao da prescricao
[...]
20.3.11.6 Aplicabilidade ou ndo ao processo penal militar
[...]
20.3.11.7 Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/1998) e art. 366 do CPP
[...]

% 3obre a nogdo de provas antecipadas, cautelares e ndo-repetiveis, vide item 15.1.1, a que fazemos
remissao.
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20.3.11.8 Prisao preventiva e art. 366 do CPP
[...]

20.3.12 Citacao no CPPM
[..]
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21 ATOS PROCESSUAIS Ill: SENTENCA E OUTROS
PROVIMENTOS JUDICIAIS

21.2 Sentencas em geral

21.2.1 Principios

Para Rui Portanova®’, no ambito do processo civil, os principios ligados a
sentenca sdo os seguintes:

a) principio da correlagdo entre a demanda e a sentenca, principio da
vinculagdo do juiz aos fatos da causa ou principio da correspondéncia entre
postulado e pronunciado: "o juiz ndo pode conhecer de fatos ndo alegados pelas
partes";

b) principio da adstricdo do juiz ao pedido da parte, equivalente aos brocardos
latinos ne eat iudex ultra petita partium (ndo decida o juiz além do pedido) ou
sententia debet esse conformis libello, nec ultra petita proferre valet (a sentenga deve
ser conforme o libelo): "o juiz deve julgar nos termos do pedido tal como posto pela
parte, nem mais (ultra p) e nem fora (extra petita) do que foi pedido";

C) principio da motivagéo: "o juiz deve motivar suas decisoes";

d) principio da iuria novit curia®®: "o juiz conhece o direito";

d) principio da identidade fisica do juiz ou principio da plenitude da assisténcia
dos juizes: "o juiz que ouvir a prova oral deve julgar o processo";

e) principio do livre convencimento, principio da livre apreciacdo da prova,
principio da livre convicgdo motivada ou principio do livre convencimento motivado: "o
juiz forma seu convencimento livremente";

g) principio da persuasdo ou principio da persuasdo racional: "o juiz deve
convencer quanto a justica da decisdo que ele deu a lide";

h) principio da sucumbéncia, principio do sucumbimento ou principio da mera
sucumbéncia: "quem vai a juizo desassistido de direito (vencido em sentido amplo),
responde tanto pelas custas processuais quanto pelos honorarios advocaticios
daquele que foi merecedor da tutela (vencedor em sentido amplo)";

i) principio da invariabilidade da sentenga, principio da imutabilidade da
sentenca, principio da imodificabilidade da sentenca ou principio da intangibilidade da
sentenca: "o juiz, depois de publicada a sentenca, ndo podera modifica-la".

[..]

Tratamos do principio da identidade fisica do juiz no item 9.2.10, a que fazemos
remissao. Ele foi incorporado ao processo penal pelo art. 399, § 2°, do CPP (com a
redacao dada pela Lei 11.719/2008).

[..]

27 PORTANOVA, Principios do processo civil, 1999, p. 229-62. Recomendamos a obra de Rui
Portanova, pois se trata de uma sistematizagao critica dos principios aplicaveis ao processo civil, com
varias reflexdes inovadoras que também podem ser aplicadas no processo penal.

228 O juiz (ou tribunal) conhece o direito.
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21.2.2 Requisitos
[...]

21.2.3 Emendatio libelli

O instituto da emendatio libelli encontra-se previsto no caput do art. 383 do CPP
(com a nova redacéao da Lei 11.719/2008):

O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dendncia ou queixa, podera
atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em conseqléncia, tenha de
aplicar pena mais grave.

A emendatio libelli € a correcdo, feita pelo juiz, na fase da sentenca, da
classificacao legal do fato delituoso descrito na denuncia ou na queixa.

Na emendatio libelli, o fato encontra-se descrito na denudncia, ainda que
implicitamente, com todas as elementares. Apenas a classificacao legal é incorreta. O
juiz, entao, corrige a classificacao.

Essa correcéo da classificacao legal feita pelo juiz € uma aplicagéo do principio
iuria novit curia (0 juiz ounaI conhece o direito) ou principio da livre conviccao do
direito, equivalente aos <E ardos latinos seguintes: da mihi factum, dabo tibi ius (da-
me o fato, dar-te-ei o direito), ou narra mihi factum, narrabo tibi ius (conta-me o fato,
contar-te-ei o direito)**, ou, ainda, como é mais conhecido, narra mihi factum dabo
tibi ius (narra-me o fato e te darei o direito).

Vamos aos exemplos.

Suponhamos que o promotor denunciou, classificando o fato como furto
simples (art. 155, caput, do CP — pena de 1 a 4 anos). Contudo, descreveu
plenamente o fato do roubo simples (art. 157, caput, CP — pena de 4 a 10 anos). O
juiz podera, na fase da sentenca, independentemente de ouvir a defesa ou a
acusacao, corrigir a classificagcdo errbnea do fato, condenando o réu por roubo
simples, mesmo tendo que aplicar pena maior que aquela que correspondia a
classificacao errada (era de 1 a 4 anos e passou para 4 a 10 anos).

Outro exemplo, constante de varios manuais. Suponhamos que 0 promotor
denunciou por estelionato (art. 171, caput, CP — pena de 1 a 5 anos). Contudo,
descreveu plenamente o fato do furto qualificado pela fraude (art. 155, § 4°, I, CP —
pena de 2 a 8 anos). O juiz podera, na fase da sentencga, independentemente de
ouvir a defesa ou a acusacao, corrigir a classificacao errbnea do fato, condenando o
réu por furto qualificado pela fraude, mesmo tendo que aplicar pena maior que
aquela que correspondia a classificagéo errada (era 1 a 4 anos e passou para 2 a 8
anos).

Tendo em vista os principios da proibigdo da reformatio in pejus (reforma para
prejudicar o réu) e do tantum devolutum quantum appellatum (ambos concebidos, no
processo penal, como formas de beneficiar o réu), se ndo houver recurso da
acusacao (recurso exclusivo da defesa) ou se houver recurso da acusagcdo sem
arguicao desta matéria e o juiz condenar na classificacdo errada, que tem menor
pena, o tribunal podera corrigir a classificacdo, mas nao agravar a pena. O tribunal

#29 Nas formas grafadas por XAVIER, Latim no direito, 1993, p. 222 e 244.
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somente podera corrigir a classificagdo e aumentar a pena se houver recurso da
acusacao que alegue a classificacao mais gravosa. A respeito, o STF assim decidiu:

A Sumula 453 n&o inibe que, no juizo de apelagao, independentemente de recurso
da acusacdo, se dé nova definicao juridica ao fato, desde que no se aplique pena
mais grave, atendidos os arts. 383 e 617 do CPP*°.

E cabivel a emendatio libelli tanto nos crimes de acdo penal publica quanto nos
de acgao penal privada.

As mesmas regras do art. 383 do CPP se aplicam na hip6tese de
desclassificacdo, quando todas as elementares da nova classificagdo juridica se
encontram contidas na descricao fatica da denuncia ou queixa. A desclassificacdo é
a condenagdo num crime menos grave do que aquele descrito na inicial. Por
exemplo: a desclassificagdo de homicidio para lesdo corporal; de furto qualificado
para furto simples etc.

Assim, a emendatio libelli também pode ser benéfica ao réu. Nessa linha, nos
termos do art. 383 do CPP (com a nova redagédo dada pela Lei 11.719/2008):

§ 1% Se, em conseqliéncia de definicdo juridica diversa, houver possibilidade de
proposta de suspensao condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o
disposto na lei.

§ 2° Tratan de infracdo da competéncia de outro juizo, a este serdo
encaminhados-os-autos.

Na hipotese do § 1°, portanto, o juiz ndo condenara imediatamente o réu, mas
prolatara a sentenca desclassificatéria e determinara vista dos autos ao Ministério
Publico, para fins de suspensao condicional do processo. Por exemplo, se o
Ministério Publico propuser a suspensao condicional e ela for aceita e homologada, o
processo sera suspenso; cumpridas as condicdes, sera, depois, decretada a extingao
da punibilidade, e ndo cumpridas injustificadamente, serd, em seguida, prolatada a
sentenca condenatoria (vide item 9.9.2.6 sobre o sursis processual).

Na hipotese do § 22, o juiz também ndo condenara imediatamente o réu, mas
prolatard a sentenca desclassificatéria, intimard as partes da desclassificagdo e
remetera o processo para o juizo competente.

Se faltar ao menos uma elementar, a desclassificacao se tratara de mutatio
libelli, devendo-se, entéo, aplicar as regras do art. 384 do CPP.

Exemplo de descricdo implicita: ao se imputar o crime de homicidio, também se
esta, implicitamente, imputando o de lesao corporal.

A emendatio libelli, em outras palavras, significa que o réu se defende dos fatos
descritos na denuncia ou na queixa, e nao da classificagao legal.

Esse tratamento legal ignora o principio constitucional do contraditério e mais
diretamente o principio da ampla defesa, pois nao da oportunidade as partes de se
manifestarem previamente sobre a nova classificacao legal.

Nem sempre € clara a separacao entre o fato, enquanto fato puramente fisico-
social, e seu aspecto juridico. A rigor, essa separagcao nao existe, pois o fato, para o
direito, somente o é enquanto fato juridico. E submetido ao processo exatamente o
fato juridico enquanto tal. Ao tratarmos criticamente do principio da verdade no item
sobre principios aplicaveis as provas (15.1.4.2), vimos que o "juizo de realidade" é
uma ilusdo, pois ocorre um movimento circular entre os estimulos sensoriais

%0 STF, RT, v. 601, p. 418.
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"objetivos" que chegam ao juiz (declaragdes, documentos etc.) e o marco teédrico-
conceitual "subjetivo" do juiz, até 0 momento em que o juiz "constréi" sua convicgcao
sobre a alegagéo de fato e, em ultima insténcia, "constr6i" o proprio fato. Assim, nao
raras vezes as partes sao surpreendidas com uma classificacdo legal estabelecida
pelo juiz no momento derradeiro da sentenga e até entdo ndo esperada ou
imaginada.

Para solucionar parte desse problema, o Projeto de Lei 4.207/2001
estabeleceu, na sua proposta de nova redacao do art. 383, § 1°, do CPP, o seguinte:
As partes, todavia, deverao ser intimadas da nova definigdo juridica do fato antes de
prolatada a sentenca. Todavia, esse projeto foi modificado e, quando aprovado como
Lei 11.719/2008, a redacao final dada ao art. 383 do CPP nao previu a intimagéao.
Tendo em vista que a Constituicdo Federal acolheu o sistema processual
acusatorio®', bem como os principios do contraditério e da ampla defesa, pensamos
que essa providéncia deve ser tomada, independentemente de modificagao legal.

Contudo, a modificacdo legal do CPP deveria ser mais profunda ainda,
aproximando-o do CPPM, para dar maior eficacia ao principio da ampla defesa, pois,
no processo penal militar, o réu se defende também da classificagédo legal, conforme
veremos adiante no item 21.2.5 sobre a emendatio libellino CPPM, que tem regime
juridico diverso.

21.2.4 Mutatio libelli

21.2.4.1 Nocao

Na emendatio libelli, o fato encontra-se descrito na denudncia, ainda que
implicitamente, com todas as elementares. Apenas a classificacao legal é incorreta. O
juiz, entao, corrige a classificacao.

Na mutatio libelli, ha prova nos autos de que o fato nao é aquele descrito na
denuncia ou na queixa. Ha uma elementar que nao se encontra descrita explicita ou
implicitamente na denuncia ou queixa, com a qual a classificacao legal do fato se
altera.

Nao se poderia apenas corrigir a classificacao, pois, indiretamente, acarretaria
uma mudancga da imputacdo, ou seja, do fato imputado. O juiz estaria violando o
principio da correlagdo (a denuncia ou queixa estaria se referindo a um fato e o juiz
estaria condenando por outro diverso) e o principio da iniciativa das partes (ne
procedat iudex ex officio, nemo iudex sine actore ou nullum judicio sine actore).

Portanto, na mutatio libelli ocorre a mudanca da imputacao fatica e também da
classificacao juridica, e nao apenas da classificagao juridica.

Quanto a aplicacao da mutatio libellino CPPM, que tem regime juridico diverso,
veja o item 21.2.5 (emendatio libelli e mutatio libellino CPPM).

21.2.4.2 Mutatio libelli dos revogados caput e paragrafo unico do art. 384 do
CPP

Antes da nova redacgao dada ao art. 384 do CPP pela Lei 11.719/2008, se o juiz
reconhecesse a possibilidade de nova definicao juridica do fato, em consequéncia de

%1 Tratamos longamente do assunto no item 1.5.1.4 sobre o sistema processual penal brasileiro.
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prova existente nos autos de circunstancia elementar, ndo contida, explicita ou
implicitamente, na dendncia ou na queixa, baixaria o processo, a fim de que a defesa,
no prazo de oito dias, falasse e, se quisesse, produzisse prova, podendo ser ouvidas
até trés testemunhas (art. 384, caput, CPP — revogado).

Nesta hipbétese, como podemos concluir pelo contraste com o revogado
paragrafo Unico do mesmo artigo, a pena da nova classificagdo seria igual ou inferior
a pena anterior. O juiz ndo tinha que dar vista a acusagao para aditamento. O juiz,
em vez de sentenciar, dava vista a defesa, para que esta se manifestasse a respeito,
podendo produzir prova, com oitiva de até trés testemunhas. Apdés manifestacao da
defesa sem requerimento de provas, ou apés a produgcdo das provas produzidas,
nova vista era dada a acusacgao e a defesa para alegacdes finais, apds o que o juiz
podia sentenciar.

Podia ocorrer, numa Unica audiéncia de julgamento, que o juiz desse vista as
partes para alegacées finais, estas fizessem as alegacdes finais oralmente, o juiz, em
vez de sentenciar, desse nova vista a defesa, nos termos do revogado art. 384,
caput, do CPP, a defesa se manifestasse oralmente dizendo que nao tinha provas a
produzir, o juiz desse nova vista as partes para alegacoes finais orais, as partes
fizessem suas novas alegacgbes finais e, somente depois, o juiz, finalmente,
sentenciasse.

Se houvesse possade de nova definicao juridica que importasse aplicacao
de pena mais grave, 0 juiz baixaria o processo, a fim de que o Ministério Publico
pudesse aditar a denuncia ou a queixa, se em virtude desta houvesse sido instaurado
0 processo em crime de agao publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de trés dias a
defesa, que poderia oferecer prova, arrolando até trés testemunhas (art. 384,
paragrafo unico, CPP — revogado).

Nesta hip6tese, a nova definicdo juridica importava aplicacdo de pena mais
grave, diversamente do que ocorria no revogado caput do artigo 384, onde a pena
era, em tese, a mesma ou inferior.

21.2.4.3 Mutatio libelli do art. 384 do CPP com a nova redacdao da Lei
11.719/2008

Com a nova redacado dada pela Lei 11.719/2008 ao art. 384 do CPP, as
providéncias basicas sdo as mesmas tanto para a pena igual ou inferior quanto para
a pena mais grave. Doravante, em ambas as hipo6teses, o Ministério Publico deve
aditar a inicial (art. 384, caput), se nao aditar aplica-se o art. 28 do CPP (art. 384, §1°)
e a instrucdo pode ser reaberta (§§ 2° e 4°). A nova classificacao pode ensejar (§ 39)
a suspensao condicional do processo (pena inferior) ou a incompeténcia (pena igual
ou inferior).

Vejamos a mutatio libelli no caput do art. 384 do CPP com a nova redacao da
Lei 11.719/2008:

Encerrada a instrugdo probatdria, se entender cabivel nova definicdo juridica do
fato, em consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia
da infragdo penal ndo contida na acusagdo, o Ministério Publico devera aditar a
denuncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agdo publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente.

A redacao anterior dizia “circunstancia elementar”, enquanto a nova estabelece
“‘elemento ou circunstancia da infracdo”. Isso significaria que, agora, abrange
agravante em sentido estrito, além da elementar e da causa de aumento de pena?
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Pensamos que ndo, uma vez que o art. 385 do CPP néao foi revogado e ele
prevé o reconhecimento de agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada: Nos
crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentengca condenatdria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada.

O art. 59, paragrafo Unico, da Constituicao estabeleceu que Lei complementar
dispora sobre a elaboracao, redacao, alteragdo e consolidacao das leis. A respectiva
Lei Complementar 95/1998, no art. 92, disse que “A clausula de revogacao devera
enumerar, expressamente, as leis ou disposicoes legais revogadas”. O art. 3° da Lei
11.719/2008 nao especificou o art. 385 do CPP como revogado. Por fim, pensamos
que ele é compativel com o sistema processual constitucional, especialmente na linha
dos principios constitucionais da duracao razoavel do processo e da celeridade, uma
vez que 0 processo correria o risco de demora por questdo de menor relevancia
(comparada com elementares e causas de aumento).

Todavia, é defensavel a aplicabilidade do regime da mutatio libelli as
agravantes em sentido estrito. Seria um aprofundamento do principio da ampla
defesa. Nessa linha, o juiz somente poderia conhecer as agravantes em sentido
estrito que estivessem contidas na denuncia ou queixa.

Quanto a possibilidade de condenagédo, mesmo diante de pedido de absolvigéo,
trata-se de aplicagdo dg = |ncipio da indisponibilidade da agédo penal publica (0 MP,
uma vez exercitada a acao penal publica, ndo pode dispor da “acao penal”, ou seja,
ndo pode desistir do processo. Contudo, este principio encontra-se mitigado pelo
instituto da suspenséao condicional do processo — art. 89 da Lei 9.099/1995).

Elementares sdo apenas os elementos ou circunstancias do tipo basico
(elementares propriamente ditas) e do tipo qualificado (qualificadoras). Mas, para
efeito de aplicacdo do disposto no art. 384 do CPP (mutatio libell)), também se
submetem ao seu regime as causas de aumento de pena, conforme se depreende da
confrontagdo com o art. 385 do CPP.

Quanto ao vocabulo “agravantes”, pode ser empregado em sentido estrito e em
sentido amplo. As circunstancias agravantes propriamente ditas ou em sentido estrito
sdo aquelas circunstancias dos arts. 61 e 62 do Cddigo Penal (desde que nao
previstas também como qualificadoras ou causas de aumento de pena), que nao
fazem com que a pena possa ser fixada acima do maximo cominado abstratamente.
As “circunstancias agravantes” em sentido amplo também abrangem as
qualificadoras (fazem com que haja novos minimo e maximo cominados
abstratamente — por exemplo, art. 121, § 2°, I, CP) e as causas de aumento de pena
(percentuais ou fragdes que, aplicados concretamente, permitem que a pena seja
fixada acima do maximo legal cominado abstratamente).

No art. 385 do CPP, o termo agravante € entendido no sentido estrito. Assim, o
juiz somente pode reconhecer agravantes independentemente de descricao fatica na
denuncia ou em aditamento a denuncia, se forem agravantes em sentido estrito, nao
se lhes aplicando o disposto no art. 384 do CPP.

Conforme ja vinha decidindo o STF, as qualificadoras e as causas de aumento
de pena também se submetiam ao procedimento do anterior art. 384, paragrafo
unico, do CPP (o que se manteve com sua nova redagao), devendo estar descritas
na denuncia ou no aditamento a denuncia para que possam ser reconhecidas pelo
juiz na sentenca condenatéria.
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Enfim, por interpretacdo sistematica, confrontando os arts. 384 e 385 do CPP,
entendemos que o regime da mutatio libelli aplica-se a “elementos” (elementares do
tipo basico e qualificadoras) e “circunstancias” (causas de aumento de pena) da
infracdo penal.

Vejamos exemplos em que a pena pode ser igual.

Vamos supor que o Ministério Publico tenha denunciado o réu por furto (art.
155, caput, CP). No momento de sentenciar, o juiz verifica, segundo as provas dos
autos, que a coisa alheia mével (um reldgio de pulso, por exemplo) ja se encontrava
na posse do réu, licitamente (emprestado pelo lesado ao réu, por exemplo), quando,
entdo, o agente “inverteu a propriedade”, decidiu se tornar dono do relégio
emprestado, ndo mais querendo devolvé-lo. Ha, portanto, uma elementar (“de que
tem a posse ou deteng¢do”) ndo descrita expressa ou implicitamente na denuncia, que
configura outro crime, o de apropriacao indébita (art. 168, caput, CP), com a mesma
pena do outro crime (de 1 a 4 anos de reclusao).

Outro exemplo € o da imputagéo de lesao corporal por imprudéncia, verificando-
se, durante a instrugdo criminal, que foi impericia. O juiz também tera que adotar o
procedimento do art. 384 do CPP, se a elementar da impericia ndo estiver descrita
explicita ou implicitamente na denuncia.

Vejamos hipotese que a nova definicao juridica importa aplicacao de pena
mais grave.

Vamos supor que o Ministério Publico descreveu o fato que se subsume no tipo
do furto simples (art. 155, caput, CP). Contudo, havia a elementar da violéncia nos
autos do inquérito policial e o promotor de Justica ndo percebeu ou, entdo, durante a
instrucao, descobriu-se que a subtracao foi feita mediante violéncia contra a vitima;
por exemplo, 0 agente agarrou a vitima pelo pescoc¢o, dando-lhe uma “gravata”, para
subtrair sua carteira, mas a denuncia apenas descreveu a subtragdo da carteira,
dando a impresséao de que foi a acdo de um “punguista”, sem qualquer violéncia.

Na fase da sentenca, o juiz se depara com esta situagdo: uma elementar — a
violéncia — que nao se encontra descrita na denuncia explicita ou implicitamente.
Trata-se de mudanca da imputagdo fatica, que correspondera a uma mudanca
também da classificacdo para um crime que tem pena mais grave.

Observe que o regime juridico da nova redacao do art. 384 do CPP é mais
gravoso para o réu do que o anterior, no que tange a potencial pena igual ou menor,
pois, anteriormente, o juiz podia conhecer a elementar independentemente de
descricdo na denuncia ou queixa.

A mutatio libelli (art. 384 do CPP) é aplicavel em grau recursal? Devemos
considerar se a pena potencial sera inferior, igual ou mais grave do que a anterior a
mutatio libelli, se o recurso € do Ministério Publico ou da defesa e, por fim, se o juiz
decidiu com mutatio libelli sem aplicar o art. 384 do CPP e n&do houve arguicdo da
sua inobservancia.

Vejamos a Sumula 453 do STF: No se aplicam a segunda instancia o art. 384
e paragrafo unico do Cdodigo de Processo Penal, que possibilitam dar nova definicao
juridica ao fato delituoso, em virtude de circunstancia elementar ndo contida explicita
ou implicitamente na denuncia ou queixa.

Portanto, em grau recursal, ndo se aplica a mutatio libelli. Por um lado, haveria
supressdao de um grau de jurisdicao (o principio do duplo grau de jurisdicdo esta
implicito na Constituicao Federal) e, por outro, a matéria se encontraria preclusa. A
Ultima oportunidade para se mudar a imputagédo é antes de ser prolatada a sentenca.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


174
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edicdo
Denilson Feitoza

Uma vez prolatada a sentenga, fica, de modo geral, preclusa a possibilidade de
mudanca da imputacgao fatica. O que pode ocorrer, diversamente, é o juizo ad quem
determinar que o juizo a quo aplique o regime juridico do art. 384 do CPP, e nédo o
préprio juizo ad quem fazé-lo.

Se 0 juiz ndo observar o disposto no art. 384 do CPP e reconhecer a nova
definicdo juridica, a sentenca serd nula, podendo ser reconhecida a nulidade e
decretada a ineficacia da sentenca em grau recursal. Se a pena for mais grave, esta
solucao podera ocorrer até em revisao criminal.

Se houver recurso da defesa ou da acusacgao, argliindo a nulidade, a solugéao
nao tem dificuldade. O juizo ad quem reconhece a nulidade absoluta da sentenca e
decreta sua ineficacia.

Alias, por que o réu recorreria de uma sentencga que lhe fixou pena menor sem
observar o art. 384 do CPP? Haveria interesse recursal? Sim, porque nao pbéde se
defender do fato ndo descrito na denuncia e, por exemplo, pretendia a absolvi¢ao.

A dificuldade surge se nao ha, no recurso, alegacao de nulidade pela aplicacao
da pena potencial sem observar o art. 384 do CPP. Por exemplo, houve recurso de
apelacao para discutir o regime de cumprimento da pena, mas sem alegacao de
nulidade da mutatio libelli. E o que veremos adiante.

Se houver recurso Blusivo da defesa sem argliicédo da nulidade, ou se houver
recurso da acusacao ou da acusacgao e defesa sem arguicao da nulidade, podera o
tribunal ad quem reconhecer ex officio a nulidade? Para Julio Fabbrini Mirabete, se o
tribunal ad quem reconhecer, em apelacao da defesa ou em revisao, que a definicao
juridica correta para o fato criminoso € diversa da imputacao, por nao ter havido o
aditamento, a solugdo nao é a decretacdo da nulidade da sentenga, se nao foi ela
argiiida pela defesa®®? (Stimula 160 do STF) ?**, mas sim, a absolvicdo®*. Em seu
favor, cita acérdaos do TJSP (RT, v. 609, p. 303), TACRIMSP (JTACRESP, v. 48, p.
258; JTACRESP, v. 62, p. 355; e RT 525/380) e do extinto TARS (JTAERGS, v. 83,
p. 65).

Pensamos que a solucao é outra. Numa interpretacdo sistematica, os arts. 617
e 626, paragrafo unico, do CPP estabelecem o principio de que o réu ndao pode ser
prejudicado pelo seu proprio recurso, o que nada mais € do que o principio do tantum
devolutum quantum appellatum?>®

Na hip6tese de aplicagdo de pena mais grave, no caso (com recurso de
apelacao, sem alegacao de nulidade quanto a inobservancia do art. 384 do CPP), a
anulacao, ex officio, da sentenca n&o estaria acolhendo nulidade contra o réu, mas a
seu favor, e, portanto, estaria de acordo com a Sumula 160 do STF. A hipo6tese é de
nulidade absoluta, que pode ser conhecida mesmo apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, em acao de revisao criminal. Assim, o tribunal ad quem
pode conhecer, ex officio, em grau recursal, tal nulidade absoluta e decretar a
ineficacia da sentenca, devolvendo o processo ao juizo a quo, para que este prolate
nova sentenga, observando o disposto no art. 384 do CPP.

2% E acrescentamos: tampouco foi argiiida pelo Ministério Publico.

283 Sumula 160 do STF: E nula a decisdo do Tribunal que acolhe contra o réu nulidade ndo argiiida no
recurso da acusacgdo, ressalvados os casos de recurso de oficio.

234 MIRABETE, Cddigo de Processo Penal interpretado, 2001, p. 843-4, item 384.3.

25 As previsbes expressas desses artigos nos permitem concluir que, implicitamente, é possivel, no
processo penal, a reforma para piorar a situagao da acusagao em recurso exclusivo da acusagéo.
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Na hip6tese de aplicacdo de pena igual, no caso, entendemos que a solucao
deve ser a mesma que a da pena mais grave. Pode-se ponderar, contrariamente, que
o réu nao teria prejuizo, pois a pena aplicada é igual. Todavia, exemplificando, se o
réu foi denunciado por furto simples e o crime potencial € o de apropriacao indébita,
mais benéfica do que a anulacao seria a absolvicao pelo furto. Mas isso nao tornaria
preclusa a possibilidade de nova denuncia, desta vez por apropriacao indébita.

Assim, tendo em vista os principios constitucionais da duragcdo razoavel do
processo e da celeridade, parece-nos que a melhor solugdo € também reconhecer
logo, em grau recursal, ex officio, a nulidade da sentenca. Contudo, € defensavel
eventual posicionamento no sentido de que o érgdo recursal deveria, pura e
simplesmente, no caso, absolver o réu, até porque haveria mais tempo para eventual
prescricao do crime potencial.

Na hipétese de aplicacao de pena inferior, no caso, a solugédo seria o juizo ad
quem nao poder reconhecer, ex officio, essa nulidade, por ser desfavoravel ao réu?
Esse posicionamento é defensavel, mas entendemos que nao. Por exemplo, 0 juiz,
em vez de condenar por furto qualificado (2 a 8 anos), descrito na denuncia,
condenou por apropriagdo indébita simples (1 a 4 anos), sem observar o art. 384 do
CPP.

A atuacao de oficir—=p juiz, condenando por fato ndo descrito na denuncia ou
queixa subsidiaria, é incatl'vel com o principio da triparticdo dos poderes (do qual
decorrem o sistema processual acusatorio e o principio da demanda ou iniciativa das
partes), com o principio da demanda (mais especificamente o principio constitucional
da privatividade da acdo penal publica) e com o atual status constitucional dos
direitos fundamentais.

Se ninguém arguir a nulidade em grau recursal, seja a pena inferior, igual ou
mais grave, mas o juizo ad quem reconhecer a nulidade e decretar a ineficacia da
sentencga, bem como no caso de revisao criminal, a pena fixada na sentenca anulada
sera a pena maxima que o juizo a quo podera fixar na nova sentenca, nos mesmos
termos do que ocorre com o principio da proibicdo da reformatio in pejus indireta
aplicado na acéo de revisdo criminal e nos recursos®®. Mantém-se, assim, o principio
de que, de qualquer maneira, ndo podera ser agravada a pena imposta (art. 626,
paragrafo unico, CPP).

Desse modo, diante da aplicagdo de pena inferior, no caso, o juizo ad quem
também deverd, ex officio, reconhecer a nulidade e decretar a ineficacia da sentenca.
A pena inferior € prejudicial ao réu, uma vez que ele nao péde se defender do fato
ndo descrito na dendncia (violagao do principio constitucional da ampla defesa) e, por
exemplo, pretendia a absolvicdo. Assim, o juizo ad quem estara reconhecendo
nulidade favoravel ao réu, sobretudo considerando que a pena ja aplicada sera a
pena maxima que o juizo a quo podera fixar na nova sentenca. Observe que a
sentenca anulada mantera essa eficacia juridica relativa a pena ja fixada.

Essa solugdo é mais razodvel e consentdnea com nossas normas processuais
penais tanto para a defesa quanto para a acusacao. Por exemplo, no caso de pena
mais grave, ndao € admissivel a solugdo extrema e simplista da absolvicdo, sem
previsao legal. Por que, por exemplo, o tribunal ad quem optaria pela absolvicao do
roubo e, também, do "furto" que se encontra contido nele, em vez de "reduzir" a
condenacdo ao furto, que se encontra delimitado na denuncia e com todas as

2% Tratamos desse principio no item sobre principios dos recursos (23.1.7) e no item da revisao criminal
(24.1.7.1).
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elementares devidamente provadas, apenas ignorando a elementar da violéncia que
0 juizo a quo acrescentou sem observar o art. 384, paragrafo unico, do CPP? Por que
escolher a impunidade total? Isso nao faria sentido.

Diante da inobservéancia do art. 384 do CPP, ainda que se seguisse a linha de
raciocinio da solucdo da absolvicdo em grau recursal, ela ndo seria aplicavel nos
casos de qualificadoras e causas de aumento de pena, pois, entdo, bastaria que elas
fossem decotadas, mantendo-se a condenagao.

A violacao do art. 384 do CPP é matéria de ordem publica, de natureza juridico-
constitucional, pois acarreta a violagdo de um conjunto de normas constitucionais
(principio da triparticdo de poderes, principio acusatoério e principio da demanda, bem
como, dependendo do caso, principio da ampla defesa). Por isso, pode ser
conhecida de oficio pelo juizo ad quem, se o procedimento em que ocorreu for levado
ao seu conhecimento, que é o que ocorre quando ha um recurso de apelagao para o
juizo ad quem.

Se 0 juiz, nos termos do art. 384 do CPP, der vista ao promotor de Justica e
este ndo quiser aditar a dendncia para incluir a “nova” elementar, o juiz devera
remeter os autos ao procurador-geral de Justica, que podera aditar, designar outro
promotor para que o faga ou insistir na posicao de nao aditar, por aplicagao do art. 28
do CPP, conforme agora-“atermina o novo § 1° do art. 384 do CPP. Se o procurador-
geral de Justica insism ndo aditar, o juiz ndo poderd conhecer a nova
classificacao legal. No ambito do Ministério Publico Federal (procurador da
Republica), do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (promotor de
Justica) e do Ministério Publico Militar federal (promotor e procurador da Justica Militar
federal), o juiz (federal, do DF ou auditor) também remete, nos termos do art. 28 do
CPP, os autos ao respectivo procurador-geral (procurador-geral da Republica,
procurador-geral do MPDFT ou procurador-geral do MPM), mas este deve ouvir o
parecer da respectiva Camara de Coordenacao e Revisdo, conforme previsto na Lei
Complementar 75/1993%".

O Ministério Publico ndo tinha que esperar a iniciativa do juiz, como
erroneamente se podia pensar pela leitura do revogado paragrafo unico do art. 384
do CPP. No estrito cumprimento de seu dever funcional, sobretudo com a nova
redacdo desse artigo, pode e deve aditar a denuncia (bem como a queixa
subsididria), para incluir elementar ndo contida explicita ou implicitamente nela,
independentemente da iniciativa do juiz. Até porque, se o juiz prolatar a sentencga,
sem que o MP tenha se manifestado, estara preclusa a matéria.

Se 0 juiz ndo receber o aditamento da denuncia ou queixa subsidiaria, o
processo prosseguira (art. 384, § 5°, CPP). Entretanto, a nosso ver, o MP podera
interpor recurso em sentido estrito (art. 581, I, CPP), pois sua decisdo equivale a
rejeicao parcial da dendncia ou queixa. Se nao houver recurso, o juiz tera que decidir
segundo o fato delitivo descrito na inicial. Assim, se o fato descrito é furto, mas o
crime efetivamente praticado é o de apropriacao indébita, tera que absolver do furto;
se o fato efetivamente praticado € roubo, mas a descricao do fato na inicial € de furto,
tera que condenar pelo furto, com a pena do furto, pois a elementar violéncia nao
esta descrita na dendncia.

O aditamento poderéa ser feito oralmente, quando devera ser reduzido a termo
(art. 384, caput, fine, CPP).

27 A respeito, vide item 5.16.7.2 sobre discordancia judicial quanto ao pedido de arquivamento de
inquérito policial no ambito do Ministério Publico da Uni&o.
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Apés oferecido o aditamento, o defensor do acusado devera ser ouvido, no
prazo de cinco dias. Se for admitido o aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer
das partes, designara dia e hora para continuacao da audiéncia, com inquiricao de
testemunhas, novo interrogatério do acusado, realizagdo de debates e julgamento
(art. 384, § 2°, CPP), e cada parte podera arrolar até trés testemunhas, no prazo de
cinco dias, ficando o juiz, na sentenca, adstrito aos termos do aditamento (§ 4°).

O revogado caput do art. 384 do CPP aplicava-se tanto aos crimes de acgao
penal publica quanto aos crimes de agao penal privada (exclusiva, personalissima e
subsidiaria da publica).

O revogado paragrafo unico do art. 384 do CPP, ao contrario do caput,
aplicava-se somente aos crimes de acao penal publica e aos de agao penal privada
subsidiaria da publica, mas ndao aos crimes de acado penal privada exclusiva (e
personalissima), como se depreende da redacao legal: aditar (...) a queixa, se em
virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica (...).

Observe que quem pode aditar a queixa subsidiaria nao é o querelante, mas o
Ministério Publico, tanto na redacao anterior quanto na nova.

O art. 384 do CPP, com a nova redacdo da Lei 11.769/2008, refere-se tao-
somente a agao penal publica (“denuncia”) e a acao penal privada subsidiaria da
publica (“queixa [...] se =E irtude desta houver sido instaurado o processo em crime
de acgao publica”).

Havia quem entendia, todavia, que o paragrafo unico do art. 384 do CPP
também se aplicava aos crimes de acao penal exclusivamente privada, por aplicacao
analdgica do art. 32 do CPP?*. A questdo se renova com a nova redagdo do art. 384
do CPP. Entretanto, este entendimento ndo pode vigorar, uma vez que a analogia
somente é aplicavel na omissao involuntaria da lei; no caso, a lei expressamente quis
se referir especificamente apenas a acao penal privada subsidiaria da publica, tanto
no referido paragrafo unico revogado quanto na nova redagao do art. 384 do CPP.

Adotadas as providéncias do regime da mutatio libelli, diante da pena potencial,
podem ser aplicaveis a suspensdo condicional do processo ou a incompeténcia do
juizo, nos mesmos termos da emendatio libelli, conforme art. 384, § 32, c/c §§ 1% e 2°
do art. 383 do CPP. A respeito, fazemos remissao ao item 21.2.3, onde tratamos do
assunto quanto a emendatio libelli.

Por fim, poderiamos supor que o juiz ndo pode mais agir de oficio para
determinar as providéncias da mutatio libelli. Anteriormente, o revogado art. 384 do
CPP, tanto no caput quanto no paragrafo unico, dizia que, se o juiz reconhecesse a
possibilidade de nova definicao juridica, ele “baixaria” o processo. Na nova redacao,
o art. 384 do CPP diz que, se o Ministério Publico (implicito) entender cabivel nova
defini¢do juridica, o Ministério Publico deverd aditar a denuncia ou queixa subsidiaria.

Todavia, logo se percebe que o juiz podera continuar a agir de oficio, como se
depreende do § 1° do art. 384, pois, ndo procedendo o érgao do Ministério Publico ao
aditamento, o juiz podera aplicar o art. 28 do CPP. Adiante, apresentaremos uma
critica a essa possibilidade.

238 JESUS (Damaésio Evangelista de), Cddigo de Processo Penal anotado, 1993, p. 231, art. 384.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


178
Direito processual penal: teoria critica e praxis: suplemento eletrénico da 52 edicdo
Denilson Feitoza

21.2.4.4 Critica

O art. 384 do CPP ¢é uma clara violagéo do sistema processual acusatério, que
foi acolhido pela Constituicdo Federal®®, bem como dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa.

7

A atuacédo de oficio do juiz, no caso, € incompativel com o principio da
triparticao dos poderes (do qual decorrem o sistema processual acusatério e o
principio da demanda ou iniciativa das partes) e com o atual status constitucional dos
direitos fundamentais.

No caso do revogado caput do art. 384 do CPP, o juiz criminal atuava como
verdadeiro acusador, conhecendo, de oficio, elementar (parte do fato delituoso) néo
descrita na denuncia e, portanto, iniciando o processo penal quanto a tal elementar e
condenando com base em elementar nao contida na inicial. Tratava-se de resquicio
do juiz inquisidor e do procedimento de oficio. Isso viola frontalmente o principio
constitucional da demanda®®, que é especificado, no caso da acgdo penal publica,
como principio constitucional da privatividade da agéao penal publica.

A situacao do revogado paragrafo unico do 384 do CPP, que continua na nova
redacdo dada pela Lei 11.719/2008, possibilitando que o juiz atue de oficio na
mutatio libelli, para aplicar potencial pena igual ou mais grave, também é incompativel
com a Constituicao Fed especialmente com relagcao aos principios constitucionais
do juiz natural, da tripartcao de poderes e da ampla defesa. O juiz desequilibra o
processo ao agir de oficio em favor da acusacao, antevendo que, provavelmente,
aplicard uma pena mais grave em razdo de uma elementar que sequer esta descrita
na peticao inicial (denancia), ou, entdo, agindo para obter a descricado da elementar
na inicial, quando somente podera condenar a uma pena igual se houver essa outra
elementar.

Nao se pode dizer que o principio do juiz natural esteja sendo cumprido, uma
vez que sua imparcialidade é afetada pela sua atitude acusatéria. Por outro lado, o
orgao jurisdicional (juiz) tende a se confundir com o érgao executivo (Ministério
Publico), violando o principio da triparticio de poderes. Ademais, a ampla defesa é
abalada, uma vez que surge no processo uma inconstitucional ampla acusacao,
expressada pelo reforco que a acusacao tem com a providéncia de oficio tomada
pelo juiz.

Enfim, se, no Brasil, tivéssemos uma tradicdo mais soélida de respeito a
Constituicdo, o juiz j& ndo estaria mais agindo de oficio para aplicar o art. 384 do
CPP, por entender que a Constituicio ndo o0 recepcionou nesse aspecto,
independentemente de qualquer modificacao legal.

Na sua proposta original de nova redacgao para o art. 384 do CPP, o Projeto de
Lei 4.207/2001, do qual se originou a Lei 11.719/2008, ndo contemplava mais o agir
de oficio do juiz. Contudo, infelizmente, em desrespeito a Constituicdo, o atual § 1°
do art. 384 do CPP foi acrescido no Congresso Nacional.

21.2.5 Emendatio libelli e mutatio libellino CPPM
[...]

%% Gonforme tratamos profundamente no item sobre sistemas processuais (1.5.1).
240 Demonstramos sua natureza constitucional no item especifico sobre esse principio (7.5.1).
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21.3 Sentenca condenatoéria

21.3.1 Geral

Nos crimes de agao publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria, ainda
que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada (art. 385, CPP).

O juiz, ao proferir sentenca condenatéria (art. 387, CPP, com a nova redagéao
dada pela Lei 11.719/2008 aos incisos I, lll, IV, com acréscimo do paragrafo unico):

| - mencionara as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no Cddigo
Penal, e cuja existéncia reconhecer;

Il - mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser
levado em conta na aplicagdo da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e
60 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - aplicara as penas de acordo com essas conclusées;

IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

V - atendera, quanto a aplicagdo provisdria de [...] medidas de seguranca, ao
disposto no TI'EIXI deste Livro;

[...]
Paragrafo unico. O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutengdo ou, se

for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta.

A nova redacao do inciso |l apenas atualizou a referéncia a dispositivos do
Cédigo Penal.

No inciso lll, houve a supressado das “penas acessoérias”, que ndo mais existem
no CP, mas continuam a existir no COM.

No inciso IV, a Lei 11.719/2008 inovou, prevendo a fixagdo do referido valor
minimo, conforme vimos no item 12.3, sobre a execucado civil da sentenca penal
condenatéria transitada em julgado.

Na anterior redacao do inciso IV, havia a previsao de imposicado de medida de
seguranca. Observe que, com a reforma de 1984 da parte geral do CP, o juiz ndo
podera impor medida de seguranga e pena ao semi-imputavel, devendo aplicar uma
ou outra, excludentemente. Entendemos que ainda é possivel a aplicagao provisoéria
de medida de segurangca proviséria, conforme discorremos no item 18.1 (a que
fazemos remissao), ao menos como alternativa a prisdo proviséria, pois raciocinio
diverso poderia levar a prisdo preventiva um réu insano que necessita de medida de
seguranca (especialmente tratamento ambulatorial). Alids, o inciso V do art. 387 do
CPP nao foi revogado na parte em que se refere a medidas de segurancga.

O novo paragrafo unico do art. 387, em conjunto com a revogacao do art. 594
do CPP, ambos efetuado pela Lei 11.719/2008, é realmente um avanco. Por um lado,
eventual prisdo proviséria ndo pode condicionar o direito de recorrer, ou seja, o réu
podera apelar, sem se recolher a prisdo ou prestar fianga. Por outro, mesmo o réu
estando preso durante o processo, o juiz tera que fundamentar a manutencao de sua
prisdo ou, se for o caso, a decretacdo de prisdo preventiva (estando solto), ou de
outra medida cautelar. A sentenga penal condenatéria, se ndao houver fundamento
cautelar, ndo podera acarretar a prisao do réu.
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21.3.2 Dosimetria da pena

[..]

21.4 Sentenca absolutéria

21.4.1 Absolvicao em geral

O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca (art. 386, CPP, com a redacgéo da Lei 11.690/2008):

| — estar provada a inexisténcia do fato;

Il — ndo haver prova da existéncia do fato;

Il — ndo constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal;
V — néo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI — existiremacjrcunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de
pena (arts. 1, 22,23, 26 e § 10 do art. 28, todos do Codigo Penal),
ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia;

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacgao.

Na sentencga absolutéria, o juiz (art. 386, paragrafo unico, CPP, com a redacao
da Lei 11.690/2008):

| - mandara, se for o caso, pér o réu em liberdade;
Il — ordenara a cessacdo das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;

IIl - aplicara medida de segurancga, se cabivel.

Se reconhecer que o fato é tipico e ilicito, mas o fundamento da absolvigao for
a inimputabilidade (art. 26 do CP), o juiz impora medida de seguranca. Trata-se da
sentenca absolutéria impropria.

A sentenca absolutéria propria é aquela em que o juiz absolve o réu e nao lhe
impde medida de seguranca.

A sentenca absolutéria impropria € aquela em que o juiz absolve, mas impoe
medida de seguranca. Diz-se que é “impropria” porque, apenas formalmente é uma
absolvigdo, uma vez que, materialmente, imposicao medida de seguranga, que € uma
intervencao em direitos fundamentais do absolvido.

Além da absolvicdo do art. 386 do CPP, também existe a hipotese de
absolvigcdo sumaria do art. 415 do CPP, no final da primeira fase do procedimento de
competéncia do tribunal do juri (iudicium accusationis), bem como a nova absolvicao
sumaria do art. 397 do CPP, ap6s a resposta do acusado (“defesa prévia”).

No processo penal comum, como a extingdo da punibilidade ndo era prevista
como fundamento de sentenca absolutéria, o juiz, se a reconhecesse, nao absolvia o
réu, mas, sim, declarava a extingdo da punibilidade, prolatando uma sentenca
definitiva em sentido amplo, que ndo era condenatdria, nem absolutéria. Agora, pelo
menos na hipétese do inciso IV do art. 397 do CPP, ocorre a absolvigdo sumaria,
conforme veremos no item 21.4.2.
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No processo penal militar, a causa de extingao de punibilidade é prevista como
fundamento de sentenca absolutéria, se for reconhecida pelo conselho de sentenca
na sessao de julgamento (art. 439, alinea f, CPPM), e, portanto, o réu tem o status de
absolvido. O juiz-auditor pode, monocraticamente, declarar a extingdo da punibilidade
anteriormente ao julgamento, se ela ocorrer (por exemplo, prescricdo), mas, entao,
ndo sera uma sentencga absolutoéria, e sim, uma sentenca definitiva em sentido amplo,
como se constata pela previsdo de recurso em sentido estrito contra esta decisdo
monocratica (art. 516, j, CPPM), em vez de apelacao, a qual cabe contra a sentenca
absolutéria do conselho de sentenca (art. 526, a, CPPM). Todavia, conforme veremos
a seguir, é defensavel, a partir do novo art. 397 do CPP, que a absolvigdo suméaria
também caiba anteriormente ao julgamento no processo penal militar.

21.4.2 Absolvicao sumaria do art. 397 do CPP

O art. 397 do CPP, com a redacao dada pela Lei 11.719/2008, instituiu uma
nova hipétese da absolvicdo sumaria.

Esse instituto ndo deve ser confundido com a absolvigdo sumaria prevista no
art. 415 do CPP, no final da primeira fase (iudicium accusationis) do procedimento do
tribunal do juri.

Nos termos do art.22Y do CPP, “apds o cumprimento do disposto no art. 396-A,
e paragrafos”, do CPP, seja, apds a resposta do acusado (“defesa prévia”) e
eventual processamento de excegdes, 0 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
inimputabilidade;

Il - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou
IV - extinta a punibilidade do agente.

O caput do art. 397 diz que essa absolvicdo sumaria deve ocorrer, ndo apenas
apos a resposta do acusa, mas apds o disposto também nos “paragrafos” (em que,
no § 1° ha previsdo das excegbes dos arts. 95 a 112), porque a eventual
procedéncia de excecgado, de modo geral, pode impedir o juiz de prolatar a sentenca
da absolvicdo sumaria, como ocorreria com as exceg¢des de incompeténcia,
litispendéncia, coisa julgada ou ilegitimidade de parte ou, ainda, manejadas “contra” o
juiz, as de suspeicao ou de impedimento.

Ja a excegdo de suspeigdo de um serventudrio ou funciondrio da justica (arts.
105 e 274 c/c art. 254 do CPP) ndo afetaria, de modo geral, a prolagéo da referida
sentenca.

7

Essa absolvicdo sumaria também é orientada pelo principio do in dubio pro
societate, conforme se conclui da forma categérica das disposi¢des legais, como
“‘manifesta” e “evidentemente”. Esse principio também ocorre na absolvicdo sumaria
do procedimento do jari, no qual, todavia, o principio é inferido de interpretacao
sistematica por confronto com a pronuncia e a impronuncia.

Y

Em relacdo a absolvicdo sumaéria no procedimento do juri, o principio do in
dubio pro societate, no caso do art. 397, encontra-se bastante reforgado.

Aqui, exige-se que haja “manifesta existéncia” de causa excludente da ilicitude
do fato ou de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade,
ou que seja “evidente” que o fato narrado nao constitui crime.
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A mera leitura da dendncia ou queixa, subsidiada com os elementos
informativos (provas inquisitoriais)**' que a acompanham (como inquérito policial),
deve deixar clara, de maneira indubitavel, a existéncia de uma das referidas causas
ou a evidéncia de nao ser crime. Ora, se sdo cabiveis provas inquisitoriais para
subsidiar a absolvigdo sumaria, com mais razdo ainda eventuais provas
antecipadas®* poderdo fundamenta-la, pois estas sao produzidas sob contraditério.

Se houver necessidade de dilacdo probatéria, ndo se trata de hipdtese de
absolvicdo sumaria e, entdo, 0 juiz deve prosseguir para a fase seguinte, com
instrucao criminal e, apds, sentenca condenatéria ou absolutéria. Ja, no
procedimento do tribunal do juri, a absolvicdo sumaria do art. 415 exige um conjunto
probatério concludente, produzido sob contraditério.

Por vérias vezes ja nos deparamos com denuncias que se teriam enquadrado
nas trés primeiras hipéteses de absolvigdo sumaria. Isso ocorreu por dois motivos
principais.

Primeiro, pela concepgéao de que bastava o fato ser tipico, para que o Ministério
Publico pudesse oferecer a dendncia, uma vez que competiria ao juiz prolatar a
sentenca absolutoria.

Sempre entendemos que essa concepgao era equivocada (vide item 7.12.9.2).
Em nosso entendimente—como crime é fato tipico, ilicito e culpavel, se o fato
evidentemente néo fostl'pico, ilicito ou culpavel (exceto inimputabilidade que
acarrete medida de seguranca), a denuncia ou queixa deveria ser rejeitada
liminarmente. Nessa linha, foram inGmeros os arquivamentos de inquérito policial que
foram determinados por nossa solicitagdo, por entender que néao seria cabivel o
recebimento da denuncia, especialmente na hipbtese de legitima defesa prépria ou
de terceiro.

Um caso que nos marcou inicialmente foi a de um policial militar que atuou em
um roubo a uma padaria. Quando o policial chegou na padaria, o assaltante, com
emprego de arma de fogo, atirou nele e o feriu. O policial ja se encontrava baleado
no chao e o assaltante iria continuar a atirar nele, mas o policial conseguiu se
defender legitimamente, atirando uma Unica vez no assaltante, o qual morreu. Todas
as diversas testemunhas foram unissonas na descricdo de uma legitima defesa
prépria do policial militar em relacdo ao assaltante, mas, ainda assim, o policial foi
denunciado por homicidio doloso. Curiosamente, a propria denuncia descreveu toda
a acao como legitima defesa.

Segundo, pela maior facilidade e conveniéncia de se oferecer dendncia, em vez
de se pedir arquivamento do inquérito policial, especialmente nos dois primeiros anos
da carreira de membros do Ministério Publico, ou seja, durante o estagio probatorio.

De modo geral, o pedido de arquivamento de inquérito policial € mais
trabalhoso do que a elaboracdo da denuncia, exige uma convicgao mais forte do que
a necessaria para denunciar e impée uma fundamentagao significativa (enquanto a
denuncia ndo necessita de fundamentacao). Além disso, se o juiz discordar, ele
remeterda o inquérito policial ao respectivo procurador-geral do Ministério Publico,
expondo eventuais falhas do membro ministerial que o formulou, enquanto a
denuncia costuma ser recebida sem dificuldade.

21 Sopbre a distingdo “elementos informativos” (ou prova inquisitorial) e “provas’ (ou provas

grocessuals vide item 15.1.1.
*2 Sobre a nog&o de provas antecipadas, cautelares e ndo-repetiveis, vide item 15.1.1, a que fazemos
remissao.
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Tendo em vista a definicdo analitica de crime (fato tipico, ilicito e culpavel), a
nosso ver o inciso lll engloba as hipéteses dos incisos | (“excludente” de ilicitude) e Il
(“excludente” de culpabilidade) do art. 397 do CPP.

Na hip6tese do inciso Il, j& vimos casos em que, indubitavelmente, o
denunciado havia cometido o fato em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierarquico (art. 22 do CP).

A hipétese de atipicidade, que se enquadra no inciso Ill, também ocorre na
pratica forense, mas enfrentamos um menor numero de casos em nossa experiéncia,
sobretudo porque, de modo geral, a atipicidade é relativa, ensejando a classificacao
em outra espécie de crime.

A extingdo da punibilidade, prevista no inciso IV do art. 397 do CPP, é
realmente inovadora como hipétese de absolvicdo no processo penal comum.

A sentenca de absolvicdo sumaria, nesse caso do inciso IV, é sentenca
definitiva em sentido estrito.

A absolvicdo nao é, tecnicamente, uma decisdo que julga que alguém é
inocente, mas uma sentenca que julga que a condenagao é improcedente, com base
em uma hipbétese de cabimento especificamente prevista como hip6tese de
absolvi¢do.

Em outras palavruma sentenca pode ser definitiva, por julgar o “mérito
principal”’, mas nao ser uma sentenga absolutéria, em razdo de seu fundamento néao
ter sido previsto especificamente como hipétese de cabimento de absolvi¢ao.

Era exatamente o que ocorria com a extingdo da punibilidade. Julgar extinta a
punibilidade é decidir mérito, pois diz respeito ao proprio poder de punir do Estado.
Como nao era prevista como hipdtese de absolvicdo, restou-nos classifica-la como
decisdo (ou mais propriamente sentenca) definitiva em sentido amplo, uma vez que,
sentenca em sentido estrito, na falta de sistematizacdo do CPP, é apenas
condenacao ou absolvicao.

Conforme vimos no item 21.1, a denominacao “decisédo terminativa de mérito” é
por demais inapropriada, pois terminativa é exatamente a sentenga ou “decisdo” que
nao julga o mérito.

Tratando-se de sentenca (definitiva) de absolvicao, o recurso cabivel contra a
absolvigdo sumaria do art. 397 do CPP é a apelacao, nos exatos termos do art. 593,
I, do CPP. A hipbtese de absolvicao sumaria do art. 415, no procedimento do tribunal
do juri, foi prevista no art. 416 do CPP, mas isso decorreu dessa confusao conceitual
sobre os atos judiciais decisérios; ndo ha dificuldade de situa-la também naquele
dispositivo legal.

Conforme vimos no item 21.4, no processo penal militar, a causa de extingdo de
punibilidade € prevista como fundamento de sentenca absolutéria, se for reconhecida
pelo conselho de sentenga na sessao de julgamento (art. 439, alinea f, CPPM, de
1969), e, portanto, o réu tem o status de absolvido. O juiz-auditor pode,
monocraticamente, declarar a extingdo da punibilidade anteriormente ao julgamento,
se ela ocorrer (por exemplo, prescricdo), mas, entdo, ndo sera uma sentenca
absolutéria, e sim, uma sentenca definitiva em sentido amplo, como se constata pela
previsdo de recurso em sentido estrito contra esta decisdo monocratica (art. 516, j,
CPPM), em vez de apelacao, a qual cabe contra a sentenca absolutéria do conselho
de sentenca (art. 526, a, CPPM).
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Do ponto de vista social, ser absolvido € percebido como se fosse inocentado.
Portanto, o status de absolvido € muito melhor para a dignidade do acusado do que a
situacao de extingcao de punibilidade.

E estranho que o acusado possa ter, em uma fase preliminar, esse status de
absolvido e isso ndo tenha sido previsto na fase posterior, em que se prolata a
sentenca condenatdria ou absolutéria. Isso ocorreria porque, por um lado, o art. 386
do CPP nao prevé tal hipotese de absolvicdo e, por outro, continua a haver a
hip6tese de recurso em sentido estrito contra declaragéo de extingdo da punibilidade,
no art. 581, VI, do CPP, o que significaria que também haveria a correspondente
sentenca definitiva em sentido amplo (ou, impropriamente, decisdo “terminativa” de
meérito), que nao € absolvi¢io.

O status de absolvido atinge de maneira tdo profunda a dignidade da pessoa
acusada que nos parece que isso vai além da mera percepg¢ao social, possuindo
carater juridico-constitucional.

Tendo tal carater, ndo se justifica, no caso, a desigualdade entre o acusado,
ainda na fase preliminar, juridicamente mais vantajosa, e 0 acusado na fase de
“‘instrucdo e julgamento”, juridicamente menos vantajosa para sua imagem e, enfim,
dignidade.

Assim, do ponto @e—vista constitucional, pensamos que, uma vez iniciado o
processo penal, o juiz =E absolver o acusado, ainda que em fase posterior a do art.
397 do CPP, se constatar a extingdo da punibilidade. Do ponto de vista legal, o
fundamento seria o art. 386 c/c arts. 397, IV, e art. 32 do CPP, por aplicacdo
analdgica. Tratando-se de sentenca absolutéria, o recurso cabivel é a apelacédo, nos
termos do art. 593, |, do CPP. Alias, se o juiz aplicar essa interpretacao benéfica, nao
faria sentido que o acusador recorresse — e nao haveria interesse de recorrer —
somente para modificar o ato judicial de sentenca (definitiva) absolutéria para
sentenca definitiva em sentido amplo.

Teremos que aguardar a jurisprudéncia sobre esse novo dispositivo legal do art.
397, para vermos se acolhera essa garantia mais efetiva da dignidade da pessoa
humana acusada em processo penal.

Entédo por que foi mantido o inciso VIIl do art. 581 do CPP? Ora, as sentencas
absolutéria e condenatéria ocorrem apds iniciado o processo; foi por isso que nao se
admitiu, na tramitacao do projeto que resultou na Lei 11.719/2008, que a absolvicao
sumdria ocorresse antes do recebimento da denuncia.

Assim, a sentenca de declaracdo da extingdo da punibilidade continua a existir
antes de iniciado o processo penal, ou seja, antes de oferecida a denuncia ou queixa,
ou até mesmo antes de recebida. Em tal caso, o recurso cabivel € o recurso em
sentido estrito, nos termos do art. 581, VIII, do CPP.

Essa diretriz dos incisos |, Il e Il do art. 397 de evitar dilacao probatéria também
deve ser seguida na hipétese do inciso IV, ou seja, o principio do in dubio pro
societate também deve ser aplicado neste caso. Uma qualificagdo como “manifesta”
nao foi necessaria, porque, de modo geral, a verificagdo da extingao da punibilidade
ndo demanda dilagdo probatdria, como ocorre com a prescricdo. Se, por exemplo,
houver necessidade de ouvir testemunhas para comprovar eventual perddo, o juiz
deve prosseguir para a instrugao criminal.

Vimos, no item 4.3.14, que a Constituicdo, com a EC n® 45/2004, instituiu o
principio da celeridade processual. As Leis 11.689 e 11.719/2008, ao alterarem os
procedimentos, procuraram lhe dar efetividade. Nessa linha, na préatica forense,
provavelmente muitos juizes decidirdo a absolvicdo sumaria até a abertura da
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audiéncia de instrugcédo e julgamento, e nao logo apo6s a resposta do acusado, a fim
de ndo atrasarem o procedimento como um todo, podendo, assim, expedir logo as
diversas intimagdes.

Exceto quanto a extincdo da punibilidade (pelas razdes acima expostas),
haveria inseguranca juridica se o juiz, a qualquer momento, pudesse prolatar a
absolvicdo sumaria do art. 397 do CPP. Entdo, quando ocorreria preclusdo pro
judicato? Tendo em vista que seu momento € ap6s a resposta e as excecgdes,
consideramos que o momento preclusivo € o inicio da instrucédo criminal, ou seja, que
0 juiz possa prolata-la até o inicio da audiéncia de instrucéo, antes de efetivamente
realizar a instrugdo (oitiva de testemunhas etc.). Uma vez iniciada a audiéncia de

instrucao, o juiz deve prosseguir até a sentenga condenatoria ou absolutéria.

Certamente, direito ndo € matematica e, no caso concreto, pode ser cabivel
apos esse momento. Por exemplo, a audiéncia foi cindida, por falta de testemunha,
mas o préprio Ministério Publico, sem delongas, requerer a absolvicdo sumaria.

O que fazer em relacdo aos processos ja iniciados, em que ja houve resposta
do acusado (“defesa prévia”) e a instrugéao criminal se iniciou?

A nova disciplina da absolvicdo sumaria afeta diretamente o poder de punir e,
portanto, € norma mista, submetida, em parte, aos principios da temporalidade da lei
penal. Ademais, é claramante mais benéfica ao acusado. Desse modo, ndo apenas
se aplica imediatament as também deve retroagir para beneficiar os casos em
que ja se iniciou a instrucao criminal. Certamente o juiz deve ser prudente; se a
instrucao ja estd avancada, pode ser mais seguro (e até mais vantajoso para o réu)
que va até a fase da sentenca condenatéria ou absolutéria, prolatando, entdo, com
base em provas, a sentencga absolutéria, do que assumir a solugdo mais fragil da, por
exemplo, “manifesta existéncia”.

Mas a temporalidade penal ndo alcancgara, por incompatibilidade légica, os
casos em que ja ocorreu prolagdo da sentenga condenatéria, com fundamento em
conjunto probatério produzido sob contraditério, uma vez que a absolvicdo sumaria
se encontra em fase preliminar, quando, de modo geral, ainda ndo ha provas sob
contraditério (provas processuais ou produzidas), mas meros elementos informativos
da fase inquisitorial (provas inquisitoriais ou coletadas)**’. Em outras palavras, o
principio constitucional do contraditério devera ser respeitado.

Pensamos que a absolvicdo sumaria € aplicavel a quaisquer processos penais,
sejam comuns, eleitorais ou militares, tendo em vista a forma categorica e abrangente
com que o art. 394, § 4° do CPP afirmou sua aplicabilidade a todos os
procedimentos penais de primeiro grau, ainda que nao regulados no CPP (“As
disposicdes dos arts. 395 a 398 deste Codigo aplicam-se a todos os procedimentos
penais de primeiro grau, ainda que nao regulados neste Cédigo”).

Nao somente em razdo disso, mas também e especialmente pelas razées que
expusemos acima a respeito do status de absolvido. O status dignitatis da pessoa
humana acusada é atingida de forma tao profunda com a absolvigdo, que pensamos
que isso tem carater juridico-constitucional.

Os termos categoricos do art. 394, § 4°, do CPP faz com que seja aplicavel a
todos os procedimentos do processo penal comum, sejam ordinario, sumario,
sumarissimo ou especiais.

23 Sopbre a distingdo “elementos informativos” (ou prova inquisitorial) e “provas’ (ou provas
processuais), vide item 15.1.1.
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O processo penal eleitoral aplica, subsidiariamente, as normas gerais do
processo penal comum e, portanto, também é cabivel nele.

Os processos penais originarios, em casos de juizo (ou competéncia) especial
pela prerrogativa de funcéo, tém seu “primeiro grau” em tribunais, os quais, assim,
também devem aplica-la.

Mas, em interpretacdo sistematica e constitucional, o carater juridico-
constitucional desse dispositivo, aliado aos termos categoéricos da disposicao legal,
faz, a nosso ver, com que seja aplicavel a qualquer justica ou procedimento penal
“condenatério”.

Nessa linha, qual seria o fator diferencial entre um réu no processo penal
comum e outro no processo penal militar que justificaria que o primeiro pudesse ser
protegido, via absolvicdo sumaria, contra denuncias “manifestamente ilegais” (ja que
ha manifesta existéncia de causa excludente de ilicitude ou culpabilidade etc.),
inclusive com o status de absolvido, enquanto o ultimo nao?

Durante o processo penal, a eventual condicao de militar n&o justificaria essa
desigualdade. Essa condi¢do justifica, constitucionalmente, variados tratamento
desiguais, seja quanto ao procedimento, espécies de crimes e medidas cautelares
pessoais, mas ndao no aspecto em tela. Certamente havera resisténcia a esse
entendimento, alegandorea.as especificidades do processo penal militar, mas elas se
justificam na medida eme observam o principio constitucional da igualdade e nao
nos parece que, no ponto, isso ocorra.

Também nao se justificaria essa desigualdade, quanto a esse instituto, entre
um réu perante juiz de direito e outro, em processo penal originario, perante tribunal
de justica, tribunal regional federal, tribunal regional eleitoral ou tribunal superior.

21.5 Coisa julgada
[...]

Por exemplo, utilizando a visdo de Greco Filho, um mesmo fato, num processo,
poderia ter sido classificado como furto e, em outro, como apropriagdo indébita
(apesar de ndo se saber se o réu ja tinha ou ndo a posse do objeto quando decidiu
té-lo para si, o fato continuaria a ser o mesmo), mas ambos teriam o mesmo
conteudo essencial de transferéncia patrimonial.

Em linhas gerais, concordamos com Greco Filho, mas pensamos que seu
exemplo foi incorreto. Mesmo do ponto de vista fisico-social, pensamos que a
conduta de subtrair e de apropriar-se sdo substancialmente diferentes. Portanto,
absolvido do furto simples, ainda sera, a nosso ver, possivel, em tese, oferecimento
da denuncia por apropriagao.

[..]
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23 IMPUGNACOES I: RECURSOS

23.4 Protesto por novo juri

O protesto por novo jari surgiu, no Brasil, com o “Cédigo do Processo Criminal
de Primeira Instancia” (Lei de 29 de novembro de 1832), previsto no art. 308, como
um meio de o “condenado” conseguir o reexame de sua condenacgao pelo juri, se a
pena aplicada fosse de cinco anos de degredo ou desterro, trés anos de galés ou
prisdo, ou morte. Em seguida, a Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841 (“Reformando
o Cédigo do Processo Criminal’), estabeleceu, em seu art. 87, que o protesto por
novo juri somente tinha lugar nos casos em que fosse imposta a pena de morte ou de
galés perpétuas.

O art. 4° da Lei 11.689/2008 revogou “o Capitulo IV do Titulo Il do Livro llI” do
CPP (ou seja, os arts. 607 e 608) e, por conseguinte, extinguiu o protesto por novo
jari.

Coloca-se a questédo de direito intertemporal sobre o que fazer em relacao aos
crimes ja praticados antes da vigéncia da Lei 11.689/2008, ou seja, antes de
09.08.2008. A modific € norma processual penal e, portanto, tem aplicagéo
imediata, inclusive a sup<<0s crimes praticados anteriormente, ou se trata de norma
mista (penal e processual penal simultaneamente) e, assim, os supostos crimes
praticados até 08.08.2008 continuarao sujeitos a protesto por novo juri?

Entendendo que a norma que revogou o protesto por novo jari tem carater
meramente processual, aplicavel imediatamente, Guilherme de Souza Nucci sintetiza
sua fundamentacao®“:

O protesto por novo juri ndo permitia a soltura do acusado, nem gerava a extingao
da punibilidade, Em suma, deferido ou ndo, nenhuma conseqiéncia no campo
penal desencadeava. A sua utilizagdo ndo afetava o direito de punir do Estado.
Alids, cabia ao Tribunal do Juri, por intermédio de outro Conselho de Sentenca,
julgar novamente o caso. Nada mais.

Na mesma linha de pensamento, Andrey Borges de Mendonca destaca®*:

Em relacédo a suposta garantia do duplo grau de jurisdicdo, é necessario relembrar
que o protesto por novo juri ndo € dirigido ao Tribunal. Como ja dissemos, é o
proprio juiz presidente quem analisa e julga o recurso, sendo interposto de juizo a
quo para juizo a quo. Assim sendo, ndo ha que falar em garantia do duplo grau de
jurisdic&o.
E Mendonga arremata®®:

[...] pensemos na hipbtese inversa, em que se cria um novo recurso. Caso se
entenda que as normas que tratam de recursos seriam predominantemente penais
e, portanto, retroativas na hipétese, seria necessario reabrir todos os processos
em que houve condenacao transitada em julgado para que os acusados pudesse
se valer do recurso criado. Esta conclusdo seria conseqiéncia logica daquela
premissa (normas referentes a recurso seriam penais), pois ninguém discute que
as normas penais benéficas ndao possuem limites para a sua retroatividade,
sequer na coisa julgada.

244 NUCCI, Tribunal do jdri, 2008, p. 410.
245 MENDONGA, Nova reforma do Cédigo de Processo Penal, 2008, p. 150.
246 MENDONGCA, Nova reforma do Cédigo de Processo Penal, 2008, p. 151.
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Diversos autores, com fundamentacdes diferentes, tém entendido que se trata
de norma mista, sujeita aos principios da temporalidade penal, e, assim, seria cabivel
o0 protesto por novo jari relativamente aos supostos crimes praticados até 08.08.2008,
com ultra-atividade das normas revogadas: Rémulo de Andrade Moreira®*’, Paulo
Rangel**® e Roberto Delmanto Janior**.

Reafirmamos nosso entendimento no processo penal, segundo o qual a lei
vigente no dia em que foi prolatado ou proferido o julgamento € a que determina o
cabimento do recurso e a lei vigente no dia em que foi efetivamente interposto o
recurso é a que regula o seu procedimento®’.

Portanto, a nosso ver, a revogacao efetuada pela Lei 11.689/2008 se trata de
norma processual penal, submetendo-se ao principio da aplicacao imediata (tempus
regit actum). Assim, o protesto por novo juri somente continuou cabivel quanto as
condenacgdes ocorridas, no tribunal do juri, apenas até 08.08.2008.

247 MOREIRA, Rémulo de Andrade. O fim do protesto por novo juri e a questao do direito intertemporal.
Jus  Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1808, 13 jun. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11385>. Acesso em: 02 set. 2008.

248 RANGEL, Paulo. O principio da irretroatividade da lei processual penal material como garantia
fundamental. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 16, n. 188, p. 4, jul.2008.

249 DELMANTO JUNIOR, Roberto. O fim do protesto por novo juri e o julgamento pela midia. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, ano 16, n. 188, p. 7-8, jul.2008.

250 Neste sentido, no processo civil: NERY JUNIOR, Principios fundamentais: teoria geral dos recursos,
2000, p. 426-7 e 429.


Referências
FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis: suplemento eletrônico da 5. edição. Niterói: Impetus, 2008. 188 p. Disponível em: <www.impetus.com.br>. Acesso em: 3 set.2008.


