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RESUMO

O trabalho desenvolve-se com base no sistema juridico brasileiro, o
direito estatal de punir que encontra sua legitimidade na utilidade publica,
razdo pela qual demanda conformagdo com a sociedade, mutavel ao longo

do tempo.

Com a alteracédo do artigo 366, do Cédigo de Processo Penal, dada
pela Lei 9.271/96 a nova redacao, refere-se apenas as hipoteses de réu
citado por edital que, ndo comparega a juizo e que nao tenha constituido
defensor ser-lhe-a decretado a suspensdo do processo e do prazo

prescricional.

Contudo sabemos que a atividade persecutéria estatal deve ser
exercida dentro de certo lapso temporal. Caso ultrapasse os prazos previstos
na legislacdo penal, ocorrera uma causa extintiva da punibilidade
denominada prescri¢do. Ocorre que o art. 366 do CPP, com a redagao atual
declara que decretada a suspensao do processo pela ocorréncia dos
requisitos enumerados pelo artigo citado, n&o fluira igualmente a prescrigéo.
Demonstraremos as alteragdes que ocorreram no instituto  juridico
processual em consequéncia da nova redacdo do art. 366 do CPP e,
também as vantagens e desvantagens que referidas alteragdes trouxeram

ao sistema processual penal.

Ndo causam estranheza as incessantes discussdes a respeito das
mudancas ocorridas. E publico e notério que mudancas provocam acertos e
desacertos. O ponto mais relevante que gerou e ainda gera discussdes de
grande monta € o tema referente ao prazo prescricional. Vale ainda ressaltar,
que quando da promulgagao da Lei 9.271/96, outra questdo causou grande
polémica - a retroatividade ou ndo da norma ja que a mesma apresenta
matéria de Direito Penal, que permite a retroatividade de lei nova mais
benéfica e também matéria de Direito Processual Penal em que se aplica o

principio da imediatidade da lei.



ABSTRACT

The work is based on the Brazilian Juridical system, the estate law of
punishment, finds its legitimacy at the public utility, that is the reason why it

demands conformation with the society, mutable during the time.

With the alteration of the article 366, of CPP, by the law 9.271/196, the
new paragraph, refers only to, the hypothesis of arraigned defendant by edital
that does not show up to court and that does not have a defense formed, will

be proclaimed suspended from the process.

As we know, the estate persecution activity must be practiced within a
certain time gap. In case it exceeds its deadline regarding to the penal
legislation, There will be an extinctive cause of the punishability called
prescription. That is the article 366 of CPP, with the recent paragraphs, it
declares that suspension of the process proclaimed by the incident of the
enrolled request by the cited article, will not flow equally to prescription. We
will show the changes that occurred at the juridical processual institute and its
consequence of the new composition regarding to the article 366 of the CPP
and also, the advantages and disadvantages that it brought to the penal

processual system.

The unstopable discussions about the occourred changes do not
cause strengeness. It is public and notorious that changes provoque
arrangements and disarrangements. The most relevant point that generated
and still generates discussions of great importance is the theme referred to
the prescribed dead line. It’s worth to protrude that when the promulgation of
the law number 9.271/96, another question caused polemic - the retroactivity
of the precept or not, now that the one itself presents the subject Penal Law,
that allows the retroactivity of the new law, more benefic and also the subject
Penal Processual Law in which the principle of the immediatism of the law is

applied.
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INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da Lei 9.271, de 17/04/96, que alterou os
artigos 366 a 370 do Cddigo de Processo Penal e instituiu grandes
modificagdes no sistema, como a suspensdo do processo bem como do
prazo prescricional, quando o acusado citado por edital ndo comparecer no
dia e hora designados para interrogatério, nem constituir defensor, muito se
tem discutido sobre o prazo prescricional, sobre a ampla defesa, a produgao
antecipada de provas, a retroatividade ou nao da lei, ndo se chegando a um
consenso.

Dispunha o artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal, com a redagao
original, que o processo seguiria a revelia do acusado que, citado
inicialmente ou intimado para qualquer ato do processo, deixasse de
comparecer sem motivo justificado. Mudando tal orientagao, dispde, agora, o
artigo em estudo, com a redagao que lhe foi dada pela Lei n°. 9.271, de
17.04.96, que, citado o acusado por edital e ndo comparecendo para o
interrogatério nem constituindo advogado nos autos, o processo ficara
suspenso. Considerando que € rarissimo o caso de o réu tomar
conhecimento da imputagdo em caso de citagdo por edital, preferiu-se a
orientagdo doutrinaria de que nao Ihe restaria assegurado o direito a ampla
defesa com o prosseguimento do processo e a decretagcdo da revelia.
Procurou-se, assim, dar inteiro cumprimento ao principio nemo inauditus
damnari potest (ninguém pode ser julgado sem ser ouvido), evitando-se o
perigoso expediente da decretagdo da revelia em caso de né&o
comparecimento do réu para responder ao processo, com a simples
presuncdo de que tomou conhecimento da imputacdo. Sacrificam-se os
interesses da repressao penal em beneficio do cumprimento integral do
principio constitucional da ampla defesa.

Comparecendo o réu em juizo para ser interrogado ou constituindo

advogado nos autos para defendé-lo, torna-se evidente ter ele tomado



conhecimento da imputagdo no processo, que deve prosseguir normalmente.
Nos termos legais, € ele tido como citado pessoalmente.

A regra de suspensao do processo é matéria estritamente processual,
nao retroagindo para alcangar atos processuais anteriores. Assim, prevalece
a decretacdo da revelia anterior aquela data, com o prosseguimento do
processo, ndo incidente na hipétese o artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal com a nova redacdo. E inviavel, alias, a aplicagdo do novo dispositivo,
total ou parcial, aos crimes cometidos anteriormente a vigéncia da lei nova,
pois, nos casos de suspensao do processo, fica também suspenso o curso
do prazo da prescrigdo. Nao é possivel, porém, ter a suspensado do prazo
prescricional como indefinida e permanente, uma vez que tal solugéo levaria
a imprescritibilidade, s6 possivel nas excegbdes previstas na Constituigao
Federal (artigo 5, XLIl e XLIV).

Um fator relevante, no presente trabalho, é a analise da reincidéncia,
constante do artigo 63 do Codigo Penal em consonancia com o artigo 366 do

Cddigo de Processo Penal que afirmam, respectivamente:

“verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”,

“se 0 acusado citado por edital ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a produgao antecipada das
provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo
preventiva, se presentes os pressupostos autorizadores, previstos
nos artigos 311 e seguintes”.

A complexidade do tema torna-se ainda maior quando ha co-autoria,
em que um réu comparece em juizo e o outro ndo, sendo O processo
suspenso, bem como o prazo prescricional, somente em relagcéo ao ultimo.

No presente estudo, ndo € nossa pretensdo promover discussdes
profundas sobre a suspensdo do prazo prescricional, nem sobre producao
antecipada de provas, retroatividade ou n&o da Lei 9.271/96 - assuntos

complexos, que deixaremos para outra oportunidade. Com isso, néao
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queremos dizer que os temas citados ndo constardao do presente trabalho,
até porque esses assuntos, indubitavelmente, fazem parte do contexto geral,
dada sua visivel importadncia. Entretanto, daremos énfase ao fator
reincidéncia com relagao ao prescrito no artigo 366 do Codigo de Processo
Penal.

Em um primeiro momento, torna-se imprescindivel falarmos sobre o
processo e algumas de suas garantias constitucionais e dos aspectos gerais
da Lei 9.271/96, destacando a importancia da ampla defesa.

Em um segundo momento, abordaremos o instituto da reincidéncia no
caso de suspensdo do processo em razdo do ndo comparecimento do réu
para interrogatorio e da ndo constituicdo de defensor.

Finalmente, demonstraremos vantagens e desvantagens que a
alteracdo do artigo 366, do Codigo de Processo Penal, trouxe ao sistema,
dentro do quadro da pratica do delito em co-autoria, no tocante a

reincidéncia.
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1. O DEVIDO PROCESSO LEGAL

1.1. Evolugao histérica

A primeira idéia que surge, a partir de uma constituicao rigida, € a de
uma estrutura escalonada do Direito. A Constituicdo Federal & elemento
unificador e fundamento de validade das demais normas infraconstitucionais.
Na forma e conteudo, as leis e atos normativos dependem de lei maior, do
texto magno denominado Constituigéo1.

Assim, tragam-se alguns pressupostos constitucionais uteis a todos os
ramos do Direito. No caso do Direito Processual, ramo de Direito Publico,
pode-se dizer que a Constituicido Federal de 1988 traz ndo so6 linhas
fundamentais como os seus aspectos caracteristicos®.

Muito se fala sobre o devido processo legal, e, evidentemente, a
aplicagao de toda e qualquer lei tem que obedecer a esse principio para que
se torne valido o jus puniendi do Estado, pois ndo pode este fazer prevalecer,
de plano, o seu interesse repressivo, ou seja, ninguém pode ser punido sem
julgamento, segundo as formas legais.

A expresséao devido processo legal € originaria da inglesa due process
of law. A sua origem historica encontra-se na Carta Magna de Jodo Sem
Terra, no ano de 1215.

Tornava certo que ninguém seria despojado de sua vida, de sua
liberdade ou propriedade, sobre julgamento legal feito por seus pares ou pela
lei do pais, referiu-se a law of the land nesse art. 39, sendo o primeiro

antecedente histérico das garantias constitucionais do processo.

' MIRANDA, Antonio Fernando; BARRETO, Fernanda. O devido processo legal e a
Constituicdo Federal de 1988. In: Revista de Julgados do TACRIM/SP, n°® 39, jul/set.Sao
Paulo: Fiuza, fls. 17 a 24.

2 CINTRA, Anténio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1989, p.46.
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O primeiro ordenamento que teria tratado desse principio foi a Magna
Carta® do rei John Lackland (Jodo "Sem-Terra"), de 15 de junho de 1215,
quando o seu artigo. 39 se referiu a legem terrae, termo posteriormente
traduzido para a lingua inglesa como law of the land, sem, contudo,
mencionar a expressao que hoje conhecemos, due process of law.

Em 1354, ainda na Inglaterra do rei Eduardo Ill, no conhecido Statute
of Westminster of the Liberties of London, por um legislador desconhecido,
foi utilizada a expresséao definitiva* e, de forma mais importante, incorporado
aquele texto aos dispositivos da Common Law. Ha de se admitir, no entanto,
que, durante toda essa época, o instituto era meramente formal, sem
utilizagado e sem expressao.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América®’, onde muito se
desenvolveu o devido processo legal, ndo trata originalmente do instituto,
sendo abordado, explicitamente, apenas nas suas emendas 5% e na 14%° Na
primeira emenda referida, a clausula due process of law apareceu, pela
primeira vez, ao lado do trinbmio "vida, liberdade e propriedade" e, na
segunda, sofreu grande transformacgao-evolugéo, passou a significar também

a "igualdade na lei", e ndo so "perante a lei", além de marcar a sua utilizagao

® Escrita originalmente em latim, idioma dos intelectuais da época. Disponivel em:
http.//www.thelatinlibrary.com/magnacarta.html. Acesso em: 22 de agosto de 2004.

* "None shall be condemned without trial. Also, that no man, of what estate or condition that
he be, shall be put out of land or tenement, nor taken or imprisoned, nor disinherited, nor put
to death, without being brough to answer by due process of law". (Ninguém devera ser
condenado sem julgamento. Também, que nenhum homem em qualquer estado ou condi¢ao
que se apresente, devera ser expulso de sua terra ou propriedade, nem levado a prisdo, nem
deserdado, nem levado a morte, sem antes ter uma resposta por processo judicial - t.I.).
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7. ed. rev e
atual. com as Leis 10.352/2001 e 10.358/2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33,
nota 6.

° Disponivel na Internet em: http:.//www.house.gov/Constitution/Constitution.html. Acesso em:
22 ago 2004.

& "No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces,
or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled
in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just
compensation”. (Nenhuma pessoa devera ser presa para responder processo a um crime
infame ou capital, ao menos que representado ou acusado por um Juri, exceto em casos em
terra ou forgas navais, ou em milicia, quando em servigo militar ou perigo publico; nem
tampouco alguma pessoa ser alvo da mesma ofensa de ser julgado duplamente pelo mesmo
crime; nem incitado em qualquer crime como sua prépria testemunha; nem ser privado da
vida, liberdade ou posse, sem ser julgado pela lei; nem sua propriedade privada ser tomada
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efetiva. Tais insercbes deram-se pela tendéncia de acompanhar a evolugao
das Constituigdes de alguns Estados, como Maryland, Pensilvania e
Massachusetts, que ja contavam com a garantia em testilha, pois, por sua
vez, acompanhavam as Declaragbes de Direitos das Colénias de Virginia,
Delaware, Carolina do Norte, Vermont e de New Hampshire, posteriormente
transformados em Estados federados.

Na Ameérica Latina, a Argentina e o México, desde o nascedouro de
suas Constituicdes, em 1853 e 1857, respectivamente, ja contavam com o
instituto .

Na Europa continental, a Italia e a Alemanha, paises onde ha enorme
aprofundamento cientifico no Direito Processual, serviram de exemplo para
os demais, como Espanha e Portugal.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (Paris, 1948), a 62
Convencao Européia Para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (Roma, 1950) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das Nagdes Unidas (1966) consagram protecbes e garantias
individuais que denotam o encampar daquele principio.

No Brasil, € pacifico entre os doutrinadores que o principio do devido
processo legal foi abragado por todas as Constituicdes patrias, desde 1924,
em especial a de 1967 e a Emenda Constitucional n® 01, de 1969, pois,
quando consignaram os principios da ampla defesa, do contraditorio e da
igualdade, teriam, tacitamente, aceitado a existéncia daquele.

Impossivel olvidar a nossa Constituicdo de 1988, adjetivada "cidada",
que explicitamente estabeleceu, no artigo art. 5°, inciso LIV: "ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal".

para uso publico, sem compensagao justa - t.l.). Disponivel em: http://www.house.gov/
Constitution/Amend.html. Acesso em: 22 ago 2004.

7oAl persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof,
are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or
enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United
States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws". (Todas
as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e, portanto sujeitas a jurisdicao
de 13, sdo cidadados dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado devera
exercer ou impelir qualquer lei que abstenha dos privilégios ou imunidades dos cidadaos dos
Estados Unidos; nem algum Estado privar da vida, liberdade ou propriedade, sem processo
judicial; nem negar a nenhuma pessoa a prote¢ao da lei sob sua jurisdi¢cdo - t.I.). Disponivel
em: http://www.house.gov/Constitution/Amend.html. Acesso em: 22 ago 2004.
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Sabemos que a Magna Carta ndo teve, na sua génese, a intengao
mais pura de servir a cidadania, a democracia ou ao povo em geral, pois foi
criada como uma espécie de garantia para os nobres, do baronato, contra os
abusos da coroa inglesa. Entretanto, ela continha institutos originais e
eficazes do ponto de vista juridico para a repressdo dos abusos do Estado,
que, até hoje, se fazem reluzentes em praticamente todas as constituicbes
liberais do mundo.

Ao devido processo legal €, atualmente, atribuida a grande
responsabilidade de ser um principio fundamental, ou seja, sobre ele
repousam todos os demais principios constitucionais. E um super principio.

Concordamos plenamente com o entendimento quase que pacifico
de que no devido processo legal, estariam contidos todos os outros principios
processuais, como o da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade da
jurisdicao, da proibicdo da prova ilicita, da publicidade dos atos processuais,
do duplo grau de jurisdicdo e da motivagao das decisdes judiciais.

Afirma Humberto Theodoro® que:

"a todo momento que se fizer analise ou reflexdo acerca de algum
principio processual constitucional, com certeza poder-se-a
identificar nuances do Principio do Devido Processo Legal, e vice-

versa".

Nota-se uma critica subliminar na doutrina a expressa insercao desse
principio no texto constitucional. Tal critica ndo € no sentido de que nao fosse
ela necessaria ou o principio ndo a merecesse, mas da redundancia que
decorreria da referéncia expressa ao devido processo legal apds elencados
todos os principios e direitos processuais constitucionais. Entretanto, paises
que ja tiveram o dissabor de passar por ditaduras e golpes militares, como o
nosso, sabem da importancia de a Constituicdo conter explicitamente as
garantias fundamentais derivadas do processo legal. Trazido praticamente ao

final do rol, o devido processo legal tem por objetivo enfeixar as demais

® THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o
exercicio do poder de cautela no Direito Processual Civil. Revista dos Tribunais. Sao Paulo,
RT, a. 80, v. 665, mar. 1991. p. 11.
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garantias, ndo como uma redundancia, mas como um inabalavel
sustentaculo.

O conteudo substancial de clausula do devido processo legal
apresenta-se, indubitavelmente, "amorfo e enigmatico, que mais se colhe
pelos sentimentos e intuicdo do que pelos métodos puramente racionais da
inteligéncia“.9

Esse conteudo, encontrado apenas na nossa mais recente doutrina,
nao € novidade para os americanos, que, ha muito, debrugam-se sobre o
devido processo legal. Veja-se trecho do voto proferido no voto no caso Anti-
Facist Committe vs. McGrafth, 341 U.S. 123 (1951), pelo Juiz da Suprema

Corte Americana, Felix Frankfurter:'®

"Due process nao pode ser aprisionado dentro dos traigoeiros lindes
de uma férmulal...] ‘due process’ é produto da histéria, da razéo, do
fluxo das decisdes passadas e da inabalavel confianga na forca da
fé democratica que professamos. ‘Due process’ ndo € um
instrumento mecanico. Ndo é um padrdo. E um processo. E um
delicado processo de adaptagdo que inevitavelmente envolve o
exercicio do julgamento por aqueles a quem a Constituicdo confiou
0 desdobramento desse processo".

O procedural due process, também chamado de devido processo
adjetivo ou procedimental, é considerado mais restrito que ao devido
processo material e caracteriza-se pela simples norma de respeito ao
procedimento previamente regulado. Nao obstante o alcance diminuto, essa
faceta do devido processo legal € mais empregada pela doutrina e pelos
usuarios do Direito, talvez exatamente por conta do vocabulo "processo" do

principio estudado, foi ele apenas sub-utilizado nesta acepcao.

’ DONADEL, Adriane et al. As garantias do cidad&o no processo civl. Org. Sérgio Gilberto.
Porto Alegre: livraria do Advogado, 2003. p. 263

10 Disponivel na Internet em: http://www.house.gov/Constitution/Constitution.html. Acesso
em: 22 ago 2004
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A clausula do devido processo legal no Direito Constitucional
americano refere-se, em uma primeira fase (5% Emenda), como se sabe,
apenas a garantias de natureza processual propriamente ditas, relativas ao
direito a orderly proceedings, procedimentos ordenados por principios como,
no campo processual penal, a proibigao de bill of attainder (ato legislativo que
importa em considerar alguém culpado pela pratica de crime, sem a
precedéncia de um processo e julgamento regular, em que I|he seja
assegurada ampla defesa) e de leis retroativas (ex post facto law), além da
vedagdo de auto-incriminagdo forgcada (self incrimination), do julgamento
duas vezes pelo mesmo fato (double jeopardy) e do direito a ampla defesa e
ao contraditério.

O substantive due process tutela o direito material do cidadao,
inibindo que lei em sentido genérico ou ato administrativo ofendam os direitos
do cidadao, como a vida, a liberdade e a propriedade, outros destes
derivados ou inseridos na Constituigao.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso, prolatou
acordao que, em poucas palavras, traz a perfeita esséncia do aspecto

material do devido processo legal.

"due process of law, com conteudo substantivo - substantive due
process - constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis
devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (racinality),

devem guardar, segundo W. Holmes, um real substancial nexo com

o objetivo que se quer atingir" '

A mencéo expressa do due process of law estava na lei inglesa de
1534 statute of westminster of the liberties of Rondon, no reinado de
Eduardo Ill.

A Constituicdo Americana da Filadélfia empregou o due process of law
em seu texto por meio através das Emendas V e XIV.

A Emenda XIV é assim estabelecida:

" ADIn n° 1511-7 DF - Medida Liminar, julgado em 14.08.1996.
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“Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e
sujeitos a sua jurisdigao séo cidadaos dos EUA e do Estado em que
residem. Nenhum Estado fara ou executara qualquer lei restringindo
os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos,
nem privara qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem
processo legal regular, nem negara a qualquer pessoa dentro de

sua jurisdicéo a igual protegao das leis”.

Na historia do Direito brasileiro, o devido processo legal n&o aparece
de modo claro. Na Constituicdo Federal de 1946, é apresentado apenas
como o principio da justicialidade, segundo o qual nenhuma lesdo ao direito
de qualquer cidadao podera deixar de ser apreciado pelo Poder Judiciario.

Toda ordem constitucional € baseada em principios. A Constituigao,
como lei das leis, é a fonte suprema da ordem juridica e a ela se subordinam

todo o direito positivo e a legislagédo ordinaria.
1.2. O devido processo legal e a Constituicao Federal de1988.

O Poder Constituinte, na elaboragao da Constituicdo Federal de 1988,
deu expressiva atengao ao devido processo legal, notadamente nos incisos
XXXVII, LI, LIV, LVI e LX.

Alguns doutrinadores caracterizam o principio do devido processo
legal como verdadeira instituicdo, idéia completa e objetiva com o escopo de
propicias defesa e fruicdo dos direitos que cada cidaddo possui e, para
outros, é principio fundamental do processo civil, servindo de base
sustentadora dos demais principios.

Frederico Marques12 preconiza que: “essas garantias encontram sua
sintese na exigéncia constitucional do devido processo legal, ou processo
juntos, que as leis do processo estao obrigados a adotar”.

Entendemos que tal principio € uma garantia, cuja finalidade é
assegurar os interesses dos cidadaos, protegendo-os contra arbitrariedade

do Estado. Visa a aplicacao da Lei.

12 MARQUES, Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. v. . S3o Paulo: Saraiva, 1980,
p.131 a 132.
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Frederico Marques™® afirma que:

‘nesse conjunto de normas e preceitos agasalhados no texto
constitucional, é que a ciéncia processual vai haurir a seiva de que
se alimentam seus postulados e regras fundamentais, bem como os
canones de Direito positivo destinados a regular a aplicagao

jurisdicional da lei”

Com o due process of law, todos foram beneficiados pela prote¢ao da
lei contra o arbitrio do Estado, dai porque alguns juristas postularem que o
principio quase se confunde com o estado de Direito.

Porém, os juristas véem o devido processo legal como algo a mais do
que uma garantia subjetiva do agente, uma tutela do préprio processo. Para
esses, 0 devido processo legal significa conjunto de garantias de ordem
constitucional “que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes de natureza processual e, de outro, legitimam a propria
funcao Jurisdicional”.

Dentre as idéias que formam o nucleo do conceito, podemos destacar
como elementos essenciais do devido processo legal: o principio da tutela
jurisdicional; o principio do devido processo legal; o principio do juiz natural.

Esses trés principios tragcam diretrizes indeclinaveis para o legislador
ordinario, como escopo dos valores basicos que a Constituicdo acolhe para
regular e disciplinar a Justica Penal.

A garantia do devido processo legal exige a prestagao da jurisdicao
conforme procedimentos ditados pela legislacdo processual, cuja rigorosa
observancia é requisito da regularidade do processo, pois 0 processo ele so
atende a sua finalidade quando se externa em procedimento adequado a lide
que nele se contém, de modo a garantir amplamente os interesses das
partes em conflito.

O devido processo legal, depois de inserido no Texto da Constituigéo,
trata-se de mandamento garantido de acesso do cidadado as decisdes do

sistema judiciario, mediante normas processuais previamente estabelecidas

® MARQUES, Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, v. I. Campinas: Millennium,
2003, p. 79.
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no que se refere a elaboragédo legislativa, e do qual decorrem alguns
postulados, tais como o de julgamento por um juiz natural, o da instrugao,
contraditéorio com amplitude de defesa o da assisténcia judiciaria aos
necessitados, dentre tantos outros de igual relevancia.

Todo e qualquer embarago ao exercicio dos direitos legitimos,
configura denegacéo de tutela juridica devida pelo Estado aos individuos.

A Constituigdo Federal, no seu artigo 5°, inciso LIV, estabelece que
“‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

O preceito amplo pode ser visto sob diversos aspectos. Na exposi¢cao
dos regramentos constitucionais do processo, é possivel identificar alguma
redundancia ou, pelo menos, uma especializagdo segundo critérios nem
sempre isentos de uma critica cientifica rigorosa.

Assim, por exemplo, a garantia da ampla defesa ndo deixa de ser um
modo particular de referéncia ao contraditorio, apreciado do ponto de vista do
imputado.

N&o seria dificil, inserir as duas regras em aprec¢o na clausula genérica
do devido processo legal, apta, por sua intuitiva elasticidade, a absorver
também aquelas concernentes ao juiz imparcial, presenca das partes,
igualdade de armas, entre elas, direito a prova, etc.

Ja se disse que o pleonasmo é uma figura de linguagem que néo se
coaduna com a boa técnica legislativa. O texto constitucional, entretanto, por
motivos bem conhecidos, dentre os quais o propdsito de conferir efetiva e
especial protegao a todos os interesses envolvidos na persecugao penal,
com destaque para a tutela da liberdade pessoal, foi prédigo na alusédo a
diversos aspectos do devido processo penal.

Bem por isso, parece adequado estudar, o monopdlio da agao penal
publica, em rigorosa harmonia com o pensamento constitucional. E que a
ampliagado, pela Carta Politica, das limitagdes ao Estado, em matéria penal,
também se reflete em outros preceitos tutelares e, conquanto o tema nao
seja ordinariamente estudado nesse aspecto, ele também se insere no
exercicio privativo da agao penal publica por um 6rgao oficial do Estado.

A atual Constituicdo brasileira, ao contrario de todos os textos que a

precederam, consagrou, explicitamente, o devido processo legal, adotando a
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férmula anglo-saxd, em tradugdo literal. Enfatizando esse aspecto, Ada
Pellegrini Grinover' explica que o aludido conceito se projeta em uma série
de garantias, como o contraditério e a ampla defesa; a publicidade e a
obrigatoriedade de decisdes motivadas e a inadmissibilidade das provas
consideradas ilicitas.

Na visdo de Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci'®, o
cidadao, antes de sofrer qualquer pena, “tem direito a um processo prévio”,
em que, dentre outras garantias, assegure se “a determinacéo legal de um
procedimento destinado a investigagdo e posterior julgamento acerca do fato
penalmente relevante”, bem como “o proferimento deste em prazo razoavel,
publica e motivadamente”.

O devido processo, esta consubstanciado em uma série de garantias
das partes e do préprio processo, que, por sua vez tém indole

eminentemente assecuratoria'®.

1.3. Sistemas processuais
1.3.1. Introducgao

A atividade jurisdicional que se desenvolve visando a descoberta da
verdade real e, em ultima analise, a aplicacdo da sancéo aquele que praticou
o fato infringente da norma penal incriminadora, é concretizada no processo.

Sa0 trés os sistemas que delimitam o processo: o acusatério, o

inquisitivo e o misto, delineados por caracteristicas muito particulares.
1.3.2. Sistema acusatoério

A forma de processo conhecida em toda a Antiglidade foi a

acusatoria. Dominava-a um principio fundamental, do qual lhe vem o nome:

Y GRINOVER, Ada Pellegrini. Le garanzie del processo penale nella nuova Costutuzione
Brasiliana. In: Novas Tendéncias de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 112-113.

* TUCCl, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. O Devido Processo Legal e a
Tutela Jurisdicional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.20.

'® GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Processo. In: Novas
Tendéncias do Direito Processual. Sdo Paulo: RT, 1999, p.2.
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ninguém pode ser levado a juizo sem uma acusagdo. Nemo in iudicium
tradetur sine accusatione. Para mostrar todos os aspectos do processo
acusatério, nada melhor do que examina-lo na sua mais perfeita
organizagdo no mundo antigo: a romana.

Em Roma, comecgava o processo pela accusatio. A principio, essa
cabia ao proprio ofendido ou a seus parentes (agdo privada). A medida que
se foi estranhando a idéia de que o delito ofende toda a coletividade, foi-se
desenvolvendo a agéo de qualquer pessoa do povo (quivis de populo).

Depois de feita a acusagao é que se ia pesquisar o crime, na sua
materialidade, bem como a sua autoria. Era um verdadeiro inquérito, mas
posterior a accusatio e feito pelo acusador, em presenca do acusado, se
esse o desejasse.

Para a realizagdo das investigacbes o magistrado concedia ao
acusador uma lex, isto €, um mandado, uma vez que, por meio dela, o juiz,
delegava ao acusador o poder de investigar, que lhe pertencia. Munido da
lex, o acusador procedia a buscas, fazia apreensdes, ouvia testemunhas,
examinava documentos, colhia os elementos materiais que pudessem servir
a prova da infragdo, enfim, fazia tudo quanto hoje se faz no inquérito policial.
Era a inquisitio posterior a accusatio.

Acusador e acusado podem fazer-se acompanhar por amigos, 0s
quais, exatamente por serem companheiros, eram chamados comites
(comes, itis). O comes do acusado fiscalizava os atos do acusador e o fazia
de tal modo que esse “nao podia sequer pensar coisa alguma que ao outro
nao fosse conhecida”.!’

Ao processo acusatorio € que se pode aplicar com absoluta
propriedade o que, no século XIl, viria a afirmar Bulgaro: indicium accipitur
actus ad minus trium personarum e que Bernardo Dorna repetiria, no século
seqguinte, a respeito do processo criminal: ita in criminalibus tres exiguntur
personae. Do processo acusatorio, portanto, € que de deve dizer que

constitui uma relagéo processual.

" MARQUES, Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. v. |, p.138. Séo Paulo: Saraiva,
1980.
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Dominava-o, do principio ao fim, o contraditorio. Era verdadeira luta
entre acusador e acusado. A prova dos fatos competia as partes. O juiz ndo
tomava a iniciativa de apurar coisa nenhuma, até porque os fatos nao
controvertidos n&o precisavam ser provados. As partes tinham
disponibilidade do conteudo do processo. Caso o réu se confessasse
culpado, era condenado sem mais indagagdes: confessus pro iudicato
habetur.

Dominava a publicidade e a oralidade. O réu aguardava a sentenga
em liberdade. Esse sistema, tal como se apresentava em sua primeira fase
histdrica, oferecia gravissimos inconvenientes, entre os quais podem alinhar-

Se:

1. impunidade de criminosos (dependendo o processo da iniciativa de
alguém, da accusatio o criminoso ficava impune quando ninguém queria
molestar-se e mover a agdo. Desgragadamente, isso foi muito menos raro
do que se poderia supor e 0os povos antigos sofreram na propria carne as
consequéncias desse defeito. O maior contra-estimulo ao crime é a
certeza da punicdo; a esperanca da impunidade € o acicate do criminoso;
ela o agula para o delito. Quanto mais essa esperanga é fundada na
observacao e na experiéncia, mais frouxos sao os lagos que prendem o
brago criminoso. Em contrapartida, por outro lado, esse relaxamento da
repressao traz a inseguranga para os bons, que tém de contar com a

possibilidade de molesta-los assegurada aos malfeitores.);

2. Facilitacao da acusacgao falsa (se a simples acusacéao, independente de
prévia verificacdo do fato, basta para sujeitar alguém aos incOmodos de
um processo criminal, também os acusados devem queixar-se das
imperfeicbes desse sistema. O processo acusatério podia facilmente
transformar-se no instrumento da vinganga, do &dio, do despeito, da
malicia, da asttcia e da extorsdo. Carrara'®, entre tantos outros autores,
mostra as desvantagens do sistema acusatorio puro; afirma, contudo, que

ele “apresenta, no grau maximo, as garantias da liberdade civil dos

'® CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal, v. Il, p.320. Sdo Paulo:
Saraiva, 1957
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acusados”. A verdade, entretanto, € que o sistema desamparava ao
mesmo tempo a sociedade e o individuo. E certo que o acusado
permanecia em liberdade até a sentenca. Mas isso, por si s6, esta muito
longe de ser o grau maximo de garantia da liberdade civil. Que garantia é
essa que nao impede sejam os homens de bem de serem arrastados a
barra de um tribunal sem nenhuma verificagdo anterior? Seguramente, é
sempre possivel, em qualquer sistema, acontecer que um inocente
responda a processo criminal. Isso decorre das contingéncias da justica
humana, da impossibilidade de se saber, previamente, se alguém é
culpado. Mas, por isso, deve a lei processual tomar todas as precaugdes
para que isso somente acontegca quando houver, pelo menos, prova da
existéncia do crime, na sua materialidade, e fundada suspeita de autoria.
Admitir a acusagao nua, totalmente desacompanhada de qualquer vestigio
de prova, e s6 com ela submeter o individuo as agruras do processo

criminal, ndo pode ser o grau maximo de garantia da liberdade civil.);

. desamparo dos fracos (o inconveniente de abandonar os fracos,
especialmente em certas sociedades organizadas em castas ou em
classes, de direito ou apenas de fato, ndo havia como esperar que alguém
viesse a acusar aquele de quem dependia, aquele sob cuja sujei¢ao tinha
de viver. E foi isso que se viu entre todos os povos antigos. Que
admiragao poderia disso decorrer, se, hoje, com as liberdades, com toda
igualdade dos homens perante a lei, com as garantias dos estatutos
modernos, ainda se véem os poderosos a desfrutarem da mais desvalida
e cinica impunidade porque ninguém ousa acusa-los? Calcule-se o que

seria em tempo de tirania e com o sistema acusatoério.) ;

. deturpacao da verdade (deferindo exclusivamente as partes a tarefa de
trazer para os autos a prova dos fatos e negando ao juiz todo poder
inquisitivo, esse sistema n&o possibilitava o conhecimento da verdade.

Contentava-se com uma verdade ficta, com aquilo que as partes admitiam
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como verdade. Tem razdo Manzini,'® ao afirmar que esse sistema “era
apenas inoportuna copia do processo civil’. Se o réu se confessava
culpado, ainda que n&o o fosse, ao juiz ndo importava mais colher prova
alguma. Se o acusador, mentindo, admitisse uma circunstancia favoravel
ao réu, ndo cabia ao juiz julgar segundo a verdade, mas aceitar a
afirmagao incontrovertida pelas partes. Tudo isso € a negacgao da

finalidade do processo penal.);

5. impossibilidade de julgamento, em muitos casos. Nota o nosso Joao
Mendes?® que “o sistema acusatorio, despido da instrugdo prévia,
carecedor de provas elucidadas por sérias investigagdes, reduzia,
frequentemente, o juiz a impoténcia de julgar’. O grande numero de
sentencas que conluiam pela duvida, pela incerteza (non liquet) do juiz,
estda a provar quao acertada é a observagdo do grande processualista
brasileiro. O processo acusatorio, também nesse ponto, malograva; faltava

ao seu objetivo.);

6. inexequibilidade da sentenca, desprovido das cautelas que devem ser
adotadas para que a decisdao nao se torne va. O processo acusatorio
terminava, frequentemente, numa comédia. De nada adianta condenar o
pior e mais perigoso dos facinoras, se durante o curso do processo ele
pode fugir (isso para nao falar no ensejo de destruir provas, corromper
testemunhas etc.).

No sistema acusatério, as fungdes de acusar (publica ou privada),
defender e julgar sdo incumbidas a diferentes pessoas. A apreciagado das
provas incumbe a um juiz imparcial que devera, necessariamente,
fundamentar sua decisdo, de acordo com o bom senso, a experiéncia e os
elementos informativos coligidos pela acusagéo e pela defesa. Consagra-se,
portanto, o método da persuasao racional. De qualquer forma, na medida em

que se diminuem os poderes de oficio do juiz, vedando-lhe a iniciativa da

¥ MANZINI, Vicenzo.Tratado de Derecho Penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediar, v.1, p.23.

ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1, Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1957, p.218.
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acao, ou qualquer outro procedimento persecutério - mais nos se
aproximamos do sistema acusatorio pur021.

Em nosso pais, principalmente depois da promulgacéao da Constituicao
Federal de 1988 (que revogou os chamados procedimentos judicialiformes),
adota-se, em tese, um processo de estrutura acusatoria.

Ha separacédo clara nas fungdes de acusar, defender e julgar; é
garantida a igualdade das partes, autor e réu se encontram em pé de
igualdade, na presenga de um juiz imparcial.

A titularidade da pretensao punitiva pertence ao Estado, representado
pelo Ministério Publico, e n&o ao juiz, 6rgao estatal tdo-somente da aplicagéo
imparcial da lei para dirimir os conflitos entre o jus puniendi e a liberdade do
réu?,

Separadas estdo, no Direito Patrio, a funcdo de acusar e a fungao
jurisdicional. O impulso inicial ao processo, € dado pelo Ministério Publico,
quando se trata de acédo penal publica, ou o particular, quando o caso € de
acgao penal privada. O juiz exerce o poder de julgar e as fungdes inerentes a
atividade jurisdicional: atribuicdes persecutérias, as quais ele as tem muito
restritas, e assim mesmo confinadas ao campo da notitia criminis.?

Na precisa observagcdo de Herminio Alberto Marques Porto®, a
preocupacgao de se reforgar o sistema acusatorio, no ambito do anteprojeto
Frederico Marques, podia ser sentida no aparelhamento do Ministério
Publico; no refor¢co das garantias constitucionais para o pleno e efetivo
exercicio do direito de defesa e, também, na revogacdo dos chamados
procedimentos de oficio, colocando-se o juiz em uma situagdo de

equidistancia em relagao as partes.

21 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Agdo Penal (analises e confrontos). Sdo Paulo:

Saraiva, 1938, p.31; também, nesse sentido CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di Diritto
Processuale Civile. v. Il. Padova: CEDAM, 1933, p. 355-356.

2 MARQUES, Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. I. Campinas:
Millennium, 2003,p. 66.

% MARQUES, Frederico. Op.cit. p. 67

2 PENTEADO, Jaques de Camargo (coord.). Tribunal do Juri: culpado ou inocente?
Anteprojeto de Cdodigo de Processo Penal de Novembro de 1994. In: Justica Penal 3, criticas
e sugestdes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.206.
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Portanto, é inerente a um auténtico sistema acusatorio, a investigagao
prévia incumbida a Policia Judiciaria que, funcionando como 6rgao auxiliar do
juizo e do Ministério Publico, reune em um inquérito policial, uma série de
informagdes que devem servir, exclusivamente, para a formagdo do
convencimento do dominus litis quanto a viabilidade da acédo penal. Essa
fase “prepara a persecugdo penal que vai ser levada a juizo por meio da
agao penal’.

Convém assinalar, outrossim, que o nossos sistema acusatério nao
apresenta afinidade, quanto a iniciativa instrutéria do magistrado, como o
chamado adversarial system, que predomina no Direito anglo-americano,
embora ali ndo seja adotado, atualmente, na sua inteireza.

O sistema adversarial — que, efetivamente, ndo representa um
contraponto ao processo de estrutura acusatoria®®, é plasmado sobre a
premissa de que a verdade € mais facilmente descoberta quando ha duas
partes em litigio e cada uma delas conduz a prépria investigagéo,
apresentando diferentes teorias sobre a lei e sobre o caso concreto ao
tribunal. Neste sistema, o juiz é, efetivamente, neutro e inerte, sé intervindo
quando a lei assim o determina ou, por outro lado, quando € solicitado por
uma das partes.

Esse modelo processual conta, nos Estados Unidos, com muitos
criticos. Seus detratores argumentam que a verdade n&o € encontrada
porque O sistema encoraja as partes a apresentar narrativas deturpadas,
enganosas e, nao raro, inveridicas sobre fatos.

O adversarial system € também acoimado injusto, pois, embora esteja
baseado na teoria de que havera duas partes em igualdade de condi¢cdes,
essa premissa € questionavel, ja que dependera das habilidades especificas
do advogado e do promotor, além do seu préprio aparato e forgca de
investigacdo. Pondera-se, por exemplo, que os 6rgaos estatais incumbidos
da persecucado estdo mais bem aparelhados do que os acusados, o que

torna irreal aquele desejo de igualdade de condicdes.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 27. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.71-
79.

27



No inquisitorial system26, em contrapartida, o processo ndo € encarado
como uma disputa, mas sim como uma indagag¢ao, uma perquirigdo, na qual
a corte € instada a reunir elementos de prova e, de maneira independente,
avalia-las e proferir o julgamento.

Nesse sistema, ndo interessa, por exemplo, se 0 acusado admitiu ou
nao a culpa, ou o que o promotor ofereceu em troca. O procedimento pode
ser conduzido indiferentemente a atitude ou ao pedido da acusagao. O
tribunal n&o esta preso a disputa entre as partes.

De qualquer modo, o sistema adversarial esta longe de ser abolido. E
ele que melhor propicia as variadas formas de plea negotiation, nas quais se
espera do juiz grande dose de neutralidade e inércia. Esse fato € de grande
relevancia, especialmente quando se sabe que cerca de 90 a 95% das

condenagdes no sistema norte-americano provém da Justica Negociada.27
1.3.3. Processo inquisitivo

As calamidades a que conduzia o processo acusatoério levaram o
Senado romano a encarregar os quaesitores de averiguar as infragées de
que tivessem noticia, evitando que os infratores ficassem impunes. Nao é
facil precisar a época exata em que isso ocorreu. Mas é certo que, a
principio, essa iniciativa dos ‘quaesitores” s6 tinha ensejo quando alguém
nao apresentava a ‘“accusatio”. O processo inquisitorio apareceu como
subsidiario do acusatério e os dois coexistiram durante muitos séculos; ao
tempo de Diocleciano, ele passou a ser de iure, a forma normal, ordinaria,
mas, de fato, os encarregados de investigar e denunciar os crimes, isto é, os
quaesitores e, nas provincias, 0s irenarchae, os curiosi, os stationarii,
somente tomavam a iniciativa do inquérito quando ndo se apresentava um
acusador. Aos poucos, foi caindo em desuso O processo acusatorio e

firmando-se o inquisitério.

% Como adverte Ada Pellegrini Grinover, ndo se pode confundir o inquisitorial system com
sistema inquisitivo, as expressées nao apresentam nenhuma sinonimia.

* FEELEY, Malcolm. The Adversary System. In: Encyclopedia of the American Judicial
System. v. lll. New York: Robert J. Janosik Editor, 1987, p. 763.
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Enquanto vigorou o processo acusatoério, o abuso da denunciagao
caluniosa, por parte do acusador, e o descaso do processo, por parte do
acusado, chegaram a tal extremo que Teoddsio e Valentiniano decidiram
colocar-lhes um paradeiro, ordenando a prisao preventiva do acusado e do
acusador.

Para evitar que os humildes fossem vitimas da célera dos poderosos,
que os homens de bem sofressem na boa fama, na estima publica e,
finalmente, para assegurar o bom éxito das investigagbes, 0 processo
passou a ser secreto, e documentados pela reducdo a escrito de todos os
atos. O que nao estivesse nos autos era como se nao existisse: Quod non
est in actis non est in mundo.

O juiz ndo se contentava com a verdade ficta. Buscava conhecer os
fatos tal como eles haviam ocorrido e, para isso, tomava a iniciativa de ouvir
testemunhas, dar buscas, fazer apreensdes, colher documentos, determinar
pericias (estas nascem com o processo inquisitério), proceder as vistorias,
ordenar, enfim, todas as diligéncias necessarias ao conhecimento da
verdade.

A investigacao (inquisitio) se dividia-se em duas fases:

1. na primeira, pesquisava-se o fato em sua materialidade, sem atentar
especialmente para ninguém. Por isso, era chamada inquisitio generalis.
A ela, procedia o juiz antes mesmo de investigar contra o autor da

infracéo (priusquam inquirat contra delinquentem),

2. apurada a existéncia do fato, passava-se, entdo, a investigar a
culpabilidade daquele (ou daqueles) contra o qual (ou contra os quais)
houvesse suspeita de autoria. Ai, sim, € que se perquiria especialmente

acerca de alguém. Falava-se, por essa raz&do, em inquisitio specialis.

Tal sistema, a principio excepcional e subsidiario, terminou por se
tornar comum. A adocgao dele e a suplementacdo do acusatoério € o melhor
argumento em favor de sua superioridade.

No século XIlI, a Igreja adotou o processo inquisitorio na repressao

das infragées penais praticadas pelos hereges. Rapidamente, ele se alastrou
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por toda a Europa, empregado também pelos tribunais civis. Infelizmente, o
segredo, o uso da tortura, a concentragdo de poderes na méao do juiz
transformaram o processo inquisitério em instrumentos superlativamente
perigosos para a seguranga dos individuos, dando lugar a abusos que a
objetividade cientifica, a probidade histérica e, sobretudo, o dever de justiga
mandam proclamar e até perfilar com veeméncia. Entretanto, o primeiro
cuidado de quem pretende conhecer a verdade deve ser o de nao se
influenciar por preconceito de nenhuma espécie alguma e procurar o0s
acontecimentos com absoluta isen¢ao e serenidade.

Esse tipo de procedimento foi-se formando aos poucos como corretivo
para os defeitos do acusatério. Nao surgiu de jato, ndo foi uma criagdo da
prepoténcia, ndao visou a opressdo nem ao aviltamento. Ao contrario, foi
ditado pela conveniéncia, pelo bem comum. Eloglente o juizo de quem, pela
autoridade intelectual e pela insuspeigao ideoldgica, se pronuncia-se a esse

respeito,como ensina Manzini?®:

“O processo inquisitério, alvo de tantas declamacdes estranhaveis e
demagdgicas, desenvolveu-se como uma necessidade social, sobre
as bases do processo acusatorio, conservando-lhe as formas

compativeis com a propria estrutura”.

Seria realmente espantoso que, ndo um povo, nao alguns povos, mas
quase todos os povos civilizados, houvessem, ndao por escasso tempo, mas
por quase um milénio, aturado um sistema de procedimentos que ndo tivesse
algum titulo para recomenda-lo. Nesse ponto, de invocamos outro grande

jurista, Joao Mendes?, que afirma conter o sistema inquisitorio,

“elementos que ndo podem ser repelidos, tanto assim que foi, nos
séculos Xl a XVIII (poderia ter recuado muito mais), uma garantia
de justica e de liberdade. Quando o homem de condi¢do humilde
era exposto as arbitrariedades dos fortes, ricos e poderosos, nao

Ihe era facil comparecer ante as justicas senhoriais para acusar

% MANZINI, Vicenzo.Tratado de Derecho Penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediar, v.1, p.31.

2 ALMEIDA JUNIOR, JoZo Mendes. O processo criminal brasileiro, Sdo Paulo: Freitas
Bastos, v.1, p.218
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sem rebugo, sem constrangimento e sem temor e quase certeza da

vingangal...]".

Seria, alias, impossivel catalogar todas as apreciagdes laudatorias de
escritores que se detiveram em estudar o assunto.

No entanto, cumpre registrar que, apesar da inten¢do pura com que foi
adotado, o processo inquisitorio revelou-se um instrumento tecnicamente
inidéneo.

Por um lado, a falta de denuncia impede o réu de formular
convenientemente a defesa, por outro lado, a prevencao criada no espirito do
inquisidor ndo lhe permite um julgamento psicologicamente imparcial.

Infelizmente, a impropriedade dos meios usados pelos povos somente
se pode ser percebida pelos maus frutos colhidos apés longo tempo. Quando
isso se da, a tragédia esta consumada. Quantas vezes os medicos divulgam
0 uso de um remédio com a melhor das intengcbes e s6 o tempo lhes revela
os efeitos calamitosos. Os proprios inquisidores perversos sao, em parte, 0
produto da convicgao geral acerca da conveniéncia dos meios empregados.

Para formar um juizo seguro nessa matéria, € preciso julgar o
processo inquisitério (e os préprios Tribunais da Inquisicdo) ndo com a
mentalidade de hoje, mas com a da época. O contrario seria distorcer as
coisas e incidir nem um anacronismo de funestas consequéncias.
Especialmente no que diz respeito a tortura, convém lembrar que, se hoje ela
repugna, naqueles tempos estava em perfeita consonancia com a dureza dos
homens. E possivel que, daqui a mil anos considerem-nos barbaros por
sujeitarmos pessoas a tantos vexames em um processo criminal (e por Ihes
impormos 30 anos de reclusdo, com todos os seus consectarios de
abandono de conjuge e filhos, da psicose carceraria, do problema sexual das
prisbes, da contaminagdo dos bons pelos maus etc.). No entanto, ndo ha
homem de bem que, atualmente, ndo encare tudo isso com a maior
naturalidade. E é preciso ndo esquecer que a tortura ndo foi uma
investigacao do processo inquisitério. Ele ja a encontrou com larga tradigao

entre todos os povos antigos.
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O sistema inquisitério é, afinal, a afirmagdo de um procedimento
administrativo em que o Estado se auto defende. Nao se trata de atividade
jurisdicional, a ndo ser formalmente.

O processo inquisitivo constitui o verdadeiro reverso da medalha do
sistema anteriormente analisado. Nele, o juiz é a figura central do
procedimento, pois nele se concentram as fung¢des de acusar e julgar. O
direito de defesa é limitado - como regra - e inexistente, em algumas
oportunidades. Nao ha publicidade e isso conduz a uma instrugao escrita do
principio ao fim. A decisdo € entregue ao arbitrio do magistrado.

Para Frederico Marques30, ‘no processo inquisitivo, a investigagao
unilateral da verdade a tudo se antepde.

No autorizado magistério de Giovanni Conso”', o sistema inquisitivo, tal
como praticado no tempo de Diocleciano, dos imperadores do Oriente e no
Direito Canbnico, tem como principais caracteristicas: a) intervengao ex
officio do juiz; b) carater sigiloso do processo com relagdo nao apenas aos
cidadaos, mas ao proprio acusado; c) procedimento e defesa totalmente
escritos; d) desigualdade de poderes entre o juiz-acusador e o acusado; e)
total liberdade do juiz na colheita da prova; g) encarceramento preventivo do
acusado.

Conclui-se, assim, que, no sistema inquisitivo, o acusado ndo se
apresenta como sujeito de direitos, mas como objeto do processo, nao tendo

protecao de qualquer garantia substancial.
1.3.4. Processo misto

E a encruzilhada entre as necessidades da repreenséo e as garantias
individuais. O processo tem de ser “suficientemente enérgico para evitar a
impunidade dos criminosos e bastante ductil para impedir a perseguicéo e
condenacao dos inocentes”. O procedimento inquisitorio € mais eficiente para

a apuragao dos fatos, enquanto o acusatério oferece mais garantias ao

% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. |, Campinas:
Millennium, 2003, p. 64

' CONSO, Giovanni. Procedimento Penal ou Direito Processual Penal? Revista dos
Tribunais (595): 288, ano 74, abril de 1985, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.
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acusado. No primeiro (inquisitorio), o suspeito, o indiciado, o processado
enfim, € objeto de investigacbes, no outro (acusatério) € sujeito de uma
relacéo juridica. Entretanto, o sistema que deveria prevalecer seria o misto,
que reune as vantagens e elimina os inconvenientes dos outros dois. Misto,
porque, nele, o processo se desdobra em duas fases: a primeira é
tipicamente inquisitdria, a segunda é acusatoria. Naquela, faz-se a instrugao
escrita e secreta, sem acusacgao, e, por isso mesmo, sem contraditério.
Apura-se o fato em sua materialidade e a autoria, ou seja, a imputacéo fisica
do fato ao agente. Nesta, o acusador apresenta a acusagdo, o0 réu se
defende e o juiz julga. E publica e oral.

E o sistema inaugurado com o Code d'Instruction Criminalle francés,
em 1808. O processo misto tem suas raizes na Revolugdo Francesa, mais
especificamente na luta dos enciclopedistas contra os abusos propiciados
por processos de estrutura inquisitiva entao vigentes?’z. Como ensina
Carrara®, situa-se “entre o processo acusatério puro e inquisitério, do
mesmo modo que a monarquia constitucional se encontra entre a republica e
0 governo despético”.

Sua estrutura hibrida nao facilita a definicdo taxativa de todos os seus
aspectos. E certo, de qualquer forma, que ele se desenvolve de maneira
escalonada e bipartida. A primeira fase - a instrutoria - é secreta e escrita,

presidida por um juiz “armado de poderes inquisitivos”34

. Na segunda fase - a
contraditoria -, em que se da o julgamento propriamente dito, admite-se o
amplo exercicio do direito de defesa, com todas as garantias dele
emergentes.

Ha paises que prevéem a condugdao do processo pelo 6érgao do
Ministério Publico, como é o caso da Colébmbia, em que, segundo Ada

Pellegrini Grinover®, a etapa de investigagao prévia, preliminar a instrugéo,

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
v. |, p.89.

% CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. v. Il, parag. 851, Sao
Paulo: Saraiva, 1957, p.324.

* MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 85-86.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Influéncia do Codigo de Processo Penal Modelo para Ibero-
América na Legislagdo latino-americana. In: Revista do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 47, jan.-mar. 1993.
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como também a prépria instrugdo processual sigilosa, a ele lhes sao
atribuidas.

No Brasil, respeitadas as judiciosas opinides em sentido contrario, o
processo tem estrutura acusatéria e a previsdo de uma fase investigatéria
preliminar n3o Ihe retira essa conotag&o™.

Com efeito, o inquérito policial ndo integra a instru¢do do processo.
Trata-se de uma fase meramente investigatoria, dispensavel, e cuja unica
finalidade é fornecer ao titular da acéo penal elementos suficientes para a
formacao da opinio delictis e o consequente oferecimento da acusagao.

Muito embora a atividade da Policia Judiciaria tenha por finalidade
preparar uma futura acdo penal, colhendo os primeiros elementos de
informagdo e impedindo, por exemplo, que os vestigios do crime
desaparegcam, essa atribuicdo nao se desenvolve em face de uma acusagao
formal e tampouco pressupde a existéncia das partes.

Além disso, como se vé pela propria exposicao de motivos do Cédigo
de Processo Penal, uma das discussdes na elaboragdo do diploma foi
exatamente quanto a adogao, ou nao, do chamado juizado de instrugéo, que,
por aquela época, vigorava na grande maioria dos paises da Europa
Continental. Em nosso Pais, adotou-se sistema distinto. Houve, pelo menos
na elaboracdo do texto, uma clara opg¢ao pela estrutura acusatéria, que,
muito tempo depois, foi refor¢ada, na sua inteireza, pela Constituicado Federal
de 1988. O processo judiciario compreende a instrugdo e o julgamento.
Nos crimes da competéncia do juri, essas duas atividades estédo
separadas em duas fases, entre as quais se interpde a decisao de pronuncia.
Por meio desta, o juiz, entendendo estar provado o fato e a autoria (a lei fala
em indicios, mas essa palavra tem ali o sentido de provas — Cddigo de
Processo Penal, artigo. 408), manda o réu a julgamento pelo juri. Nos demais
crimes, tudo se faz em sequéncia, instru¢do e depois julgamento. Mas, se

bem que o inquérito seja inquisitério e o processo judiciario acusatério, em

% Como se & na exposicdo de motivos do Caddigo de Processo Penal: “O preconizado juizo
de instrugdo, que importaria limitar a fungdo da autoridade policial a prender criminosos, a
averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, sé é praticavel sob a condigdo
de que as diligéncias dentro do territério de jurisdicdo sejam facil e rapidamente superaveis.
Para atuar proficuamente em comarcas extensas, e posto que deva ser excluida a hipétese
de criagao de juizado de instrugdo em cada sede do distrito, seria preciso que o juiz instrutor
possuisse o dom da ubiquidade”.
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suas linhas gerais, na verdade de fato, um e outro tém brechas: no inquérito,
permite-se ao ofendido e ao indiciado requererem diligéncias (Cdodigo de
Processo Penal, artigo. 14). E, na fase judiciaria, inumeros sao os escritos, e
se permite, por vezes, o segredo (v. g. Codigo de Processo Penal, arts. 486,
745, 792, §1°). Além disso, o juiz pode sempre determinar as diligéncias
necessarias para descobrir a verdade (Codigo de Processo Penal, arts. 156,
fine, 176, 209 etc.).

1.4. Principio constitucional do contraditério

1.4.1. Conteudo do contraditério

A garantia do contraditério ndo raro € definida como a ciéncia que se
da ao acusado da imputagdo, com o seu consequente chamamento a juizo
para defender-se.

O conteudo do contraditério, no entanto, pode ser ampliado,
compreendendo outras importantes regras, tais como: a) a imparcialidade do
julgador; b) a igualdade processual ou paridade de “armas”; c) a ampla
defesa, compreendendo o direito a producédo das provas licitas, o direito a
autodefesa e defesa técnica, a motivacdo das decisdes, a garantia do duplo
grau de jurisdigdo, com o reexame das decisdes; d) a obediéncia a
determinado rito procedimental.

Importante ressaltar que a garantia do contraditério no processo nao
guarda semelhanga com o processo acusatoério, pois pode haver contraditério
fora de um processo de estrutura acusatoria - € 0 que ocorre, em nosso pais,
nos chamados procedimentos administrativos - porém, ndo é possivel falar-
se em processo de estrutura acusatéria sem que dele, necessaria e

explicitamente, se possa ser extraida a contraditoriedade.

1.4.2. Juiz imparcial, partes e igualdade processual

E da propria esséncia do processo de estrutura acusatéria a existéncia

de um orgao judicante equidistante, assegurador da presenga das partes
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numa situagao de efetiva igualdade e reciprocidade.

Como salienta Heélio Tornaghi37, um processo acusatério e
jurisdicionalizado é a exata medida para se atingir a verdade. E o Unico que
permite o amplo debate entre as partes, que, em salutar oposi¢ao dialética e
em sinergia, procuram subministrar ao juiz sua versao sobre os fatos e sobre
o direito. Fornecem-lhe - nessa estrutura cooperatéria tridimensionalizada -
0S meios necessarios a prolagédo de uma sentencga justa.

No magistério de Ada Pellegrini Grinover, a paridade de armas ou par
condicio pressupde o equilibrio de situagdes entre os oficios da acusacgéao e
da defesa, em situagado de reciprocidade e ndo apenas de mera igualdade
formal. Deve ser resguardado o equilibrio de for¢as entre as partes, traduzido
‘na necessidade de Ilhes garantir a possibilidade de desenvolverem

plenamente a defesa de suas préprias razbes”. Essa concepgao acentua

“a necessidade de a equidistdncia do juiz ser adequadamente
temperada, mercé da atribuicdo ao magistrado de poderes mais
amplos, a fim de estimular a efetiva participagao das partes no
contraditério e, conseqlientemente, sua colaboragédo e cooperagao

no justo processo”.

E bem verdade que cada uma das partes, nesse processo de
colaboragédo, s6 levara ao conhecimento do juiz aquilo que lhe for util.
Incumbe ao magistrado, como salienta Hélio Tornaghi38, ‘pesar as provas e
alegacdes” e, partindo desse confronto dialético, proferir uma decisao justa.

O processo penal ndo se satisfaz, nessa medida, com a formal
existéncia das partes. E importante que o magistrado mantenha o equilibrio
efetivo entre os oficios de acusacao e defesa, para que a persecucéo nao se
transforme em simulacro a servico da condenagao ou da absolvigao.

Desse conceito, resulta o poder do juiz de velar pela defesa técnica,
seja nomeando defensor ao acusado, seja declarando-o indefeso, com o

reconhecimento de nulidade insanavel (Cddigo de Processo Penal, artigo

¥ TORNAGHI, Hélio. A Relagdo Processual Penal. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1987, p. 157. V., nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias Constitucionais do
Processo. In: Novas Tendéncias. Op. cit. p.02-03; FOSCHINI, Gaetano. Sistema del Diritto
Processuale Penale, vol. I. Milano: Giuffre, 1965, p. 226-230.

*® TORNAGHI, Hélio. A relagédo processual penal. Op. cit. p. 158.
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564, inciso lll, /), sem que, para tanto, tenha de abdicar da imparcialidade.

O magistrado, como acentua Marco Antonio Marques da Silva®®, ndo é
autdbmato e tampouco burocrata que se abstém de “sentir e viver a lei em
confronto com o sentido e a vida do caso a que ela se destina, no complexo
de adequacdo do texto as condicdes do meio.” E certo, no entanto, que o
juiz, no desempenho dessa atividade fiscalizadora e assecuratéria da
igualdade das partes, ndo pode avocar para si a fungdo de acusador ou
defensor. Ele deve demonstrar pleno dominio dos preceitos constitucionais
que norteiam o processo, para saber discernir sua legitima atuagao
garantidora daquele equilibrio (estimulando o contraditério, buscando a
verdade real etc.) de uma atividade, a priori, jA comprometida com a
condenagao ou absolvicdo. E, na pratica, nem sempre é possivel encontrar-
se esse meio termo.

A obediéncia ao contraditério exige, portanto, a ciéncia bilateral quanto
a imputacédo e a possibilidade de contraria-la com todos os meios e recursos
inerentes a ampla defesa. Destaque-se, nesse tema, a interessante assergao
de Guilherme de Souza Nucci®, para quem, o juiz togado, no procedimento
dos crimes dolosos contra a vida, na sua atividade fiscalizadora e
assecuratéria, deve permitir aos jurados a ampla cognigdo das provas,
inclusive as da acusacao, sob pena de se reconhecer a sociedade como

indefesa, com a consequente dissolu¢cao do Conselho de Sentenca.
1.5. Ampla defesa: autodefesa e defesa técnica

No processo penal, avulta, em toda sua plenitude e esséncia, o direito
de defesa, que, na definicdo de Faustin Hélie*', ndao é um privilegio e
tampouco uma simples conquista da humanidade, mas um auténtico direito
originario e, por isso mesmo, inalienavel.

Nesse mesmo sentido, estabelece a Constituicdo Federal, no seu

% SILVA, Marco Antonio Marques da. A vinculagdo do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 59.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri - principios constitucionais. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 1999, p. 124-128 e 203.

' HELIE, Faustin apud VICENTE de Paulo Vicente Azevedo. Curso de Direito Penal
Judiciario Penal. v. |, Local, editora, data. 72-73.
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artigo 5°, inciso LV, que “aos litigantes, em processo judicial e administrativo,

e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerentes”. O direito de defesa deve ser visto

no seu duplo aspecto: o subjetivo - que, consistente na faculdade de, em

abstrato, infirmar a imputacéo deduzida; e o objetivo, - que conduz a defesa

concretamente exercida, consubstanciada na autodefesa (por meio do

interrogatorio, participagdo da audiéncia etc.), defesa técnica (direito de ser

defendido por profissional habilitado) e o direito de produzir provas licitas, o

direito de ver essas provas apreciadas e, em suma, influir no convencimento

do julgador (assegurado no axioma do in dubio pro reo).

Como observa Fernando de Almeida Pedroso42,:

“Em vista do principio da isonomia ou igualdade de todos perante a
lei, ao réu confere-se o direito de atuar probatoriamente, em face do
que alega, em igualdade de condicbes com o 6rgao estatal
acusatério. Ndo fosse assim e o direito de defesa assumir-se-ia
como simples quimera ou fantasia legal, cuidando-se de mera

formalidade e nao de efetivo direito”.

Na visdo de Ada Pellegrini Grinover®’, o direito de defesa, fator

legitimamente

propria  jurisdigdo, garantido constitucionalmente,

apresenta-se sob duas facetas: defesa técnica e a autodefesa.

“A primeira é, sem duvida, indisponivel, na medida em que, mais do
que garantia do acusado, é garantia da paridade de armas
indispensavel a concreta atuagdo do contraditério e,
conseqliientemente, a prépria imparcialidade do juiz’. Na mesma
oportunidade, pondera que “a autodefesa, ndo podendo ser imposta
ao acusado, é renunciavel por este, muito embora ndo se deixe de

salientar seu aspecto de garantia constitucional”.

42

PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal,o direito de defesa, (repercussao,

amplitude, limites). Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 18-19.
*3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Garantias Constitucionais do Processo. In: Novas Tendéncias.

Op. cit. p. 9.

38



E nesse mesmo sentido a ligdo de Rogério Lauria Tucci*, quando

assevera que:

‘para ser assegurada a liberdade e, sobretudo, a igualdade das
partes, faz-se imprescindivel que, durante todo o decorrer do
processo, sejam assistidas e/ou representadas por um defensor,
dotado de conhecimento técnico especializado, e que, com sua
inteligéncia e dominio dos mecanismos procedimentais, Ihe propicie
a tutela de seu interesse e determine o estabelecimento ou o

restabelecimento do equilibrio do contraditério”.

Por essa razao, alias, é que dispde expressamente o artigo 261 do
Cddigo de Processo Penal, que: “nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. E, mais recentemente,
com o advento da Lei n° 9.271/96, que veda o processo e julgamento a
revelia do acusado citado por edital e que n&o constitua defensor, fica
ressaltada a efetividade desse direito de defesa, que ndo mais se satisfaz
com a presungao de ciéncia quanto ao teor da imputacao, decorrente de uma
citagdo ficta e presumida.

Essa alteragcdo no Estatuto Processual Penal, conquanto tenha
merecido no nosso pais algumas criticas contundentes, constitui uma
proposta consistente de politica criminal, que elimina, em determinadas
hipoteses, o julgamento in absentiam™.

Ora, a regra, alias, ja vem sendo adotada no direito estrangeiro, em
paises como Portugal, Franga, Bélgica e Luxemburgo46 e ja, ha muito tempo,
vinha sendo reclamada pela doutrina pa’tria47.

E certo, ainda, que ndo basta a simples presenca do acusado aos atos

* TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993, p. 110-111.

A vedagcdo do julgamento a revelia ndo € uma conquista ou criagdo da moderna
processualistica penal. No ultimo periodo do processo penal romano, firmou-se que o
acusado nao poderia ser julgado a revelia, salvo tratando-se de crimes punidos com penas
leves, até o degredo inclusive, e provada a contumacia, assegurando-se, no entanto, a
conservagéo das provas, sinais e vestigios de crime. Cf. ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O
Processo Criminal Brasileiro. V. |, 4. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1957, p. 47.

% BARREIROS, José Antonio. O julgamento no Novo Codigo de Processo Penal. In:
Jornadas de Direito Processual Penal: o Novo Cdédigo de Processo Penal. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 278.

" ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O Processo Criminal Brasileiro. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1957, v. II, p. 209-210;
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do processo e seu acompanhamento por defensor habilitado. E essencial
que se Ihe assegure, com tempo razoavel, o conhecimento pleno e prévio da
acusacao e, principalmente, o direito de entrevistar-se com aquele que o
representard. SO desta maneira € que sera possivel assegurar, na sua
amplitude, o efetivo direito de defesa.*®

Nao se pode conceber, nesta ordem de idéias, a nomeagao de
defensores de ultima hora para a pratica de atos tdo importantes do
processo, como, v.g., a produgao de prova testemunhal, o que, ainda que
isso seja rotineiro no dia-a-dia forense.

Esse deletério costume na pratica processual penal esta intimamente
ligado ao sistema eminentemente escrito. Neste, da-se especial énfase aos
protocolos lavrados na audiéncia de instrucdo, na certeza de que, a
posteriori, as partes terdo tempo suficiente para analisar o conteudo desta ou
daquela declaracao e formular brilhantes arrazoados. Se, por um lado, esse
raciocinio € verdadeiro, por outro lado, a impugnacédo de uma determinada
assertiva, com a audiéncia encerrada, € impossivel.

A valoragao dos elementos de convicgao introduzidos no processo
resume-se a analise de termos escriturados, com todas as ambiguidades e
defeitos que possam conter. Assim, a busca da verdade real, que deve
decorrer de uma participacdo dinamica e ativa das partes dentro do
processo, fica resumida a uma pesquisa fria, estatica e formalista da escrita,
num “quase” julgamento.

Ligado indissoluvelmente a ampla defesa esta o direito a prova49, que,
na concregcdo do seu alcance normativo, traduz ndo s6 a possibilidade de
produzir provas licitas, participar da instru¢do em todos os seus momentos
procedimentais, como também - e principalmente - o direito de influir no

convencimento do julgador.

“,

8 Essas recomendagbes constam expressamente do artigo 8°, parag. 2°, alineas “c’ e “d” e
“e” da Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa
Rica), ratificada pelo Brasil em 25.11.92, por meio do Decreto 678/92.

° A palavra prova, como acentua TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal.v. |, 4. ed.
rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 265-266, € usada em varios sentidos, mas todos
relacionados entre si, ou seja: a afividade probatéria; o procedimento da prova; o resultado
dessa atividade; os meios de prova e, ainda, a sua finalidade.
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Trata-se, como adverte Antonio Magalhdes Gomes Filho®®, de uma
intensa atividade “de reconstrugdo de acontecimentos passados” e um
‘instrumento de solugdo de conflitos sociais”, que transcende a “verdade
circunscrita ao processo”.

Dai porque, segundo Ada Pellegrini Grinover®”,

‘o concreto exercicio de agao e defesa, tendo por escopo influir
sobre o desenvolvimento e o resultado do processo, fica
essencialmente subordinado a efetiva possibilidade de se
representar ao juiz a realidade do evento posto como fundamento
da agdo ou da excecao: ou seja, a possibilidade de a parte servir-se
das provas”.

O direito a prova ndo se exaure nas medidas assecuratérias das
defesas técnica e da autodefesa ou na possibilidade real de apresentar ao

juiz elementos aptos a infirmar a imputagao.

Em outras palavras,

“[...] ndo tem apenas como objetivo a defesa entendida em sentido
negativo - como oposi¢gado ou resisténcia -, mas, principalmente, a
defesa vista em sua dimens&o positiva, como influéncia, ou seja,
como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e o

resultado do processo®.

Exige-se, portanto, o “correlato de uma decisdo fundamentada de
acordo com o sistema da livre convicgdo ou da persuasao racional®,

deduzida perante o juiz natural’.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: RT,
1997, p. 18.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Processo.Op. cit. p. 19.

52 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance. As Nulidades no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1992, p.
98-99; nesse mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do
Processo. Op. cit. p. 19.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova. Op. cit. p. 161, prefere esta
denominacao (persuaséo racional), com a irretorquivel justificativa de que a expresséo livre
convencimento tende a obscurecer o elemento I6gico-intelectivo do processo de avaliagdo,
exaltando o fenébmeno psicolégico complexo (convencimento).
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E na sentenca, mais do que em qualquer outro momento, € que a
parte podera aquilatar se teve respeitado seu direito a prova e até que ponto

pbde influir no julgamento.
1.6. Da citagao

Antes de discutirmos o fator reincidéncia, que é a base do nosso
trabalho, necessario se faz discorrermos sobre a importancia do
conhecimento prévio da acusagéo, em consonancia com as letras b e c, item
2, do artigo 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica, bem como o item de
numero 1, do mesmo Diploma.

J. S. Cunha e José Jairo Baluta®, ensinam que o direito ao
conhecimento prévio da acusagdo tem, como regra, a faculdade de o
acusado providenciar os meios adequados para preparar a sua defesa; de
ser assistido, em todos os atos, por defensor (constituido ou nomeado) e, o
de contraditar as provas.

O que mais acentua o contraditorio € a obrigagdo que tem o juiz de
ouvir as partes para poder analisar as razbes e confrontar (valorando) as
provas consideradas adequadas a formacao de sua convicgao.

O direito de audiéncia acena com a possibilidade facultada as partes,
de intervir e influir, pessoalmente, em todos os atos processuais. Afirma-se
que essa oportunidade deve ser real, concreta e eficaz, traduzindo-se num
esforgo efetivo de oportunizagdo, motivo por que a comunicagao deve ser
antecipada ao ato, contendo, com clareza, o local, o horario e objeto da
acusagao, para facultar a organizagao e o preparo da intervengéo.

Evidente que, para todo ordenamento juridico, é indispensavel que a
pessoa que va responder a uma lide tome previamente conhecimento dela.

Assim, a citagdo prevista no artigo 5°, inciso LV da Constituicao

Federal, é o ato pelo qual o réu toma conhecimento da demanda que Ihe foi

54 CUNHA, J.S. ; BALUTA, José Jairo. O Processo Penal a luz do Pacto de Sao José da
Costa Rica. A vigéncia e a supremacia sobre o direito interno brasileiro. (Dec. 678/92). Séao
Paulo: Jurua, p.119-122.
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proposta. E o primeiro chamado, razdo pela qual a citagdo é o mais
importante meio de comunicagao processual55.

Pontes de Miranda®® mostra-nos que “quem cita, se refere a
instauragcdo da demanda, e a continuagao do processo, ao processo mesmo.
A citagao é o alicerce do processo e o protétipo do ato processual.”

Nao devemos, portanto, considera-la apenas e tdo somente como
simples comunicado, mas como um chamamento para que o individuo
exercga seu total direito de defesa perante o Poder Judiciario.

O Instituto da citacdo assume carater de um principio natural, tanto
que a nossa Constituicdo Federal acolheu tal preceito, marcando a
importancia da citagdo no artigo 5°, incisos LIV e LV.

E norma constitucional o principio do devido processo legal, que
abrange, ndo s6 a defesa técnica, mas a obra do réu, a igualdade processual
e a bilateralidade dos atos processuais. O interrogatério do réu é um
importante instrumento para a valoragao da prova produzida.

A citacdo é de tal importdncia que a sua auséncia corresponde a
nulidade insanavel, como descreve o artigo 564, lll, “e” do Cddigo de
Processo Penal, podendo ser atacado por ordem de habeas corpus ( artigo
648, VI, do Cdédigo de Processo Penal).

1.6.1. Indispensabilidade da citagao

Conforme ja assinalado, a citagdo € indispensavel. Além de ser um
ato formal, € necessario que o citando tenha ciéncia exata da imputacdo que
lhe é feita para que nao seja surpreendido em sua defesa. Bem por isso,
nem mesmo o conhecimento do processo pelo defensor do denunciado a
torna dispensavel, exatamente pela necessidade de se formalizar o
chamamento judicial do acusado.

A falta da citacdo acarretara a nulidade absoluta do processo, nos

termos do artigo 564, inciso lll, letra “e”, do Cddigo de Processo Penal.

** SAMPAIO JUNIOR, Denis Andrade. Suspensdo do Processo e da Prescricdo penal:
Comentario a lei n°® 9.271/96. Forense: Rio de Janeiro, 2000, passim.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 195.
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Ocorrera, ainda, a nulidade, se esta (a citagdo) for realizada sem o
cumprimento de suas formalidades essenciais, a teor do inciso IV do artigo
564 do referido estatuto. Isso se verifica porque ela é uma garantia
constitucional do acusado, sem a qual sequer 0 processo existe, como ja foi
mencionado, pela ndo implementag¢ao da relacdo juridico-processual.

Pelo que se infere do artigo 570 do Cdédigo de Processo Penal, a
nulidade da citagdo, decorrente de sua auséncia ou irregularidade formal,
apenas estara sanada se, antes da realizagdo do ato, o acusado
comparecer, mesmo que seja meramente para arguir a irregularidade. Nessa
hipétese, se o juiz entender que houve prejuizo para a defesa, devera
suspender ou adiar o ato. O eventual saneamento da citagdo, nessa
hipétese, ocorre porque, com o comparecimento do acusado, a sua
finalidade se completa, ou seja, a de dar conhecimento de uma imputagao
criminal.

De fato, ndo se trata, propriamente, de sanacdo, mas de uma hipotese
de substituicdo da falta®’. Ja se decidiu, nesse tema, que a nulidade
decorrente da falta da citagao fica sanada, se o réu comparecer a juizo, for
interrogado e apresentar defesa prévia. Entretanto, se o acusado comparecer
em juizo no dia do seu interrogatério, ocorrendo sua citagdo, somente poder-

se-a falar em nulidade, se ficar demonstrado ao prejuizo para a sua defesa.’®
1.6.2. Espécies de citagao

No Processo Penal, a citacdo pode ser real ou presumida - ficta. A
citacao real, também chamada de pessoal, € aquela realizada na propria
pessoa do acusado. A citacao ficta é aquela realizada por meio de edital.

A citacao real pode ocorrer por mandado, requisi¢cdo, carta precatoria

ou carta rogatdria, enquanto a citacao ficta somente é realizada por edital.

" GRECCO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1991, p. 272.
% RJTJESP 111/527 e STF, 1a. Turma, HC n° 72.132-0/GO, Rel, Ministro Celso de Mello,
DJU de 9/5/97.
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1.6.2.1. Citagao por mandado

A teor do artigo 351 do Cddigo de Processo Penal, dar-se-a a citagao
por mandado sempre que o réu estiver no territério sujeito a jurisdicdo do juiz
que a tiver ordenado.

A citacdo por mandado é aquela feita pessoalmente ao acusado, ndo
a suprindo a ciéncia do seu defensor constituido nem mesmo a mera ciéncia
em cartério pelo réu. A auséncia de citacdo pessoal, quando possivel,
tornara nulo o ato pela inobservancia de uma formalidade essencial (artigo
564, inciso lll, letra “e”, do Cédigo de Processo Penal).

Cabe ao oficial de justica o cumprimento do mandado de citagao, que
podera ser executado em qualquer dia, inclusive sabados, domingos e
feriados, e em qualquer horario. Na hip6tese de o oficial de justica nao
localizar o réu no endereco constante do mandado, podera ele, obtendo seu
novo paradeiro, prosseguir nas diligéncias até a efetivagao do ato, desde que
dentro da jurisdicdo do juiz processante, fazendo certificar no mandado tal
circunstancia. Encontrando o réu, o oficial de justica procedera a leitura do
mandado ao citando, entregando-lhe a contrafé, na qual constara o dia e a
hora da citacdo. No caso da aceitacdo ou recusa da contrafé, o oficial de

justica ainda langara sua certiddo no mandado.

1.6.2.2. Citagao por precatoéria

Verificar-se-a a citagao por carta precatoria, se o réu estiver fora do
territorio da jurisdigao do juiz processante, ou seja, se o réu residir em outra
localidade ou para ela tiver se mudado apds a pratica criminosa (artigo 352
do Cédigo de Processo Penal). Constatado que o réu reside em local diverso
da jurisdicdo do juiz processante, este expedira uma carta precatéria, que
contera os requisitos do artigo 354 do Codigo de Processo Penal, isto €, o
juiz deprecado e o juiz deprecante; a sede da jurisdicdo de um e de outro; o
fim para que é feita a citagdo, com todas as especificagdes; o juizo do lugar,

o dia e a hora em que o réu devera comparecer.
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No Estado de S&o Paulo, o interrogatorio podera ser realizado pelo juiz
deprecado, por forca do Provimento CXCI, de 19.11.1984 do Tribunal de
Justica. Expedida a precatoria, a citagdo do réu sera feita por mandado do
juiz deprecado.

Se o0 acusado residir em outra jurisdicdo, podera o juiz deprecado
remeter os autos da precatéria para este outro juizo, com o fim de dar
cumprimento da diligéncia. Ainda, se o réu estiver em local incerto e néo
sabido ou se ocultar para n&o ser citado, os autos serao devolvidos para que
0 juiz deprecante proceda a citagdo por edital, nos termos do artigo 362,

Cddigo de Processo Penal.
1.6.2.3. Citagao do réu preso, do militar e do funcionario publico

Antes do advento da Lei n° 10.792/03, o réu preso e o acusado militar
eram citados por intermédio de requisi¢cdo judicial. Fernando de Almeida
Pedroso™ define a requisicado citatéria como sendo “o ato judicial de que se
prevalece o juiz para determinar, a interposta pessoa, que intervenha para
que o chamamento chegue ao conhecimento do acusado e o faga
comparecer a Juizo no dia e hora marcados”.

Como o réu preso nao dispde de sua liberdade de ir e vir, seria
necessario determinar ao Diretor do Presidio em que se encontrasse que o
apresentasse no dia, hora e local marcados para o seu interrogatério. A nao
apresentacido do acusado por responsabilidade administrativa nao seria
considerada para efeitos de contumacia.

Entretanto, com a promulgacéo da Lei n° 10.792/03, o réu preso
devera ser citado, sempre pessoalmente, e ndo mais por meio de requisicao,
assegurando-se entrevista prévia com seu advogado.

Permanece, entretanto, a requisicdo para militar, por questido de
disciplina, uma vez que o militar também tem obrigagbes para com seu
superior hierarquico. Sua citagdo € feita por requisicdo, que ¢é
instrumentalizada em um oficio, contendo todos os requisitos de um

mandado. O chefe de servico do militar € que ira autoriza-lo a comparecer

* PEDROSO, Fernando de Almeida. Op. cit. p. 136.
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para o seu interrogatorio. Na hipotese de o acusado se ausentar, apesar de
regularmente requisitado e autorizado pelo superior hierarquico, sera
decretada sua revelia.

A citacado do funcionario publico civil ndo exige sua requisicao ao seu
chefe de servico. O acusado € citado por mandado e o seu superior
notificado do dia, hora e local em que aquele devera comparecer. Se o
funcionario estiver afastado do cargo, a notificagdo ao chefe da reparticao
nao sera fara necessaria.

Ressalta-se, que a auséncia da notificacdo do chefe da reparticdo nao
constitui formalidade essencial. Neste caso, se o funcionario, embora
devidamente citado, ndo comparecer, sera decretada a sua revelia, salvo se
0 seu superior ndo tenha autorizado sua saida, uma vez que a notificagao
presta-se somente como complementagao para se evitar alguma penalidade
administrativa pela falta do funcionario, bem como para permitir aos
responsaveis da reparticdo publica a normalidade e a regularidade do servigo

publico.

1.6.2.4. Citagao por carta rogatéria e em legagao estrangeira

Da-se a citagdo por carta rogatdria, quando o réu estiver no
estrangeiro, mas em lugar sabido. Caso o pais rogado se negue a dar
cumprimento a carta regularmente expedida, a citagdo sera feita por edital,
por considerar que o acusado esta em lugar inacessivel por forga maior.

A carta rogatéria apresenta-se da mesma forma que a carta
precatdria, diferenciando-se apenas na sua forma de execucgao,
diferenciando-se apenas na sua forma de execugdo, por via diplomatica,
remetendo-a ao Ministro da Justiga, a fim de ser pedido o seu cumprimento
as autoridades estrangeiras competentes.

Na hipdétese de a citagdo ser feita em uma legagdo estrangeira -
embaixada - ela sera efetuada mediante carta rogatéria, por intermédio dos
Ministérios da Justica e das Relagdes Exteriores.

A Lei n° 9.271, de 17.04.1996, introduzindo uma nova redacao para o

artigo 368 do Cdédigo de Processo Penal, determinou a suspenséo do prazo
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de prescrigdo até o cumprimento da carta rogatoria expedida para a citagao

do acusado que se encontra no estrangeiro, em lugar sabido.

1.6.2.5. Citagcao por edital

A inviabilidade da citacdo pessoal levou os legisladores a verificarem
que perderia citar o réu fictamente, e, neste caso, haveria uma presuncgao de
conhecimento pelo réu, com a publicagdo da sua convocagao pelo juizo e,
por consequéncia, a relacdo processual estaria concretizada.

A citagao por edital € a unica espécie de citagao ficta, na qual apenas
se presume que o acusado teve conhecimento da imputagdo e da existéncia
do processo.

Sé&o, fundamentalmente, quatro as hipoteses de citagdo por edital:
quando o réu nao for encontrado; para aquele que se oculta para nao ser
citado; para o acusado que estda em lugar inacessivel; quando incerta a
pessoa que tiver de ser citada.

A primeira hipotese - quando o réu, procurado pessoalmente, nao é
encontrado - o oficial de justica deve se certificar de que o réu nao foi
localizado, que esta em local incerto e ndo sabido. Somente depois disso
podera realizar a citagado por edital, com prazo de cinco dias.

A certiddo do oficial de justica tem fé publica e, portanto, a presung¢ao
relativa de veracidade. Para ser contestada pela defesa, deve haver prova
cabal no sentido contrario ao seu teor, ou seja, de que o réu se encontrava
neste ou naquele enderego constante do mandado na época da diligéncia.

Se 0 acusado, no entanto, declinou um endereco falso ou incorreto na
fase inquisitorial, ndo ha que se falar em nulidade por n&o ter sido ele
procurado no verdadeiro, uma vez que, nesse caso, tera dado causa a
irregularidade. Na hipdétese de o endereco ser verdadeiro, assim
demonstrado nos autos, e o oficial de justica ndo lograr localiza-lo, nulo sera
0 processo, porque nao foram esgotados todos os meios para encontrar o
réu antes da realizagdo da citagcao por edital.

Além de procurar nos enderecos conhecidos nos autos do acusado, é

costume diligenciar-se a sua localizagdo nos estabelecimentos penais do
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Estado da Federagdo onde se processa o feito, para que, se estiver preso,
seja requisitado.

Para a realizacdo da citagdo por edital, desnecessario diligenciar o
paradeiro do réu nao localizado nos 6rgaos publicos, como a Justica
Eleitoral, ou entidades particulares, desde que tenha sido procurado nos
enderegos que figuram nos autos, pois a lei ndo obriga a execugao dessas
pesquisas como condicdo de validade da citagcao ficta, aceitando-se apenas
as diligéncias ordinarias da Justica.

Outra hipétese da citacido por edital verifica-se quando o réu se oculta
para nao ser citado. De fato, a agao do Estado ndo pode ser obstada pela
malicia do réu que se esconde da Justica e, para se evitarem atrasos e
paralisagdes judiciais, procede-se a citagao ficta. Nesta hipotese, o prazo do
edital € de quinze dias.

Também se da a citagdo do acusado pela publicagéo de edital, com o
prazo entre quinze e noventa dias, quando o réu esta em local inacessivel,
em virtude de epidemia, de guerra ou por outro motivo de for¢ga maior.

Espinola Filho®® conclui, também, que é possivel a citagéo ficta do réu
no estrangeiro, em local sabido, e que tenha praticado uma infracédo

inafiancavel,

“se o pais deprecado negar cumprimento a rogatéria regularmente
expedida, sob fundamento de ndo permitirem as suas leis se fagam
citacdes, ou notificagbes, ordenadas por autoridades judiciarias
estrangeiras (como, anos atras, vimos declarar um dos Estados da
Federacao norte americana, relativamente a uma rogatéria da 6a.
Vara Civel), ou por outro motivo que néo irregularidade sanavel do
instrumento apresentado, é de considerar-se o lugar inacessivel,
procedendo-se a citagdo por edital (no caso supramencionado,

assim fez o juiz do Distrito Federal)”.

A citacdo do réu, quando incerta sua pessoa, sera feita por edital.
Sabe-se que nao é possivel a instauracdo de um processo contra um agente

desconhecido. Entretanto, o artigo 41 do Codigo de Processo Penal prevé a

% ESPINOLA FILHO, Eduardo.Cdédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1980, 6. ed., Tomo |, v. lll, p. 575.
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possibilidade do oferecimento da denuncia sem a qualificacdo do acusado,
desde que acompanhada de esclarecimentos pelos quais se possa identifica-
lo, enquanto o artigo 259 do mesmo estatuto processual observa a
necessidade do prosseguimento da agao penal, quando certa a identidade
fisica do acusado, apesar de impossivel sua identificacdo com seu
verdadeiro nome ou outros qualificativos. Esses dispositivos, alias, bem
esclarecem o que se entende por pessoa incerta, para fins do ajuizamento e
prosseguimento da agao e, especialmente, para citagao do acusado.

No edital, nesta hipdtese, ndo constara o nome ou a qualificacdo do
acusado, mas os esclarecimentos que possam tornar certa sua identidade
fisica.

As alteragdes introduzidas pela Lei n°® 9.271/96, no capitulo da citagao,
especialmente no artigo 366, tiveram como escopo atender de modo efetivo
as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. Esta
intencdo do legislador esta manifesta na Exposicdo de Motivos do entéo

projeto de lei:

‘Em relagdo a citacdo por edital, artigo. 366, cogita-se da
suspensao do processo e do proprio curso da prescricao para a
hipétese do nao-comparecimento do acusado. Tal hipotese, sem
duvida, leva a incerteza quanto ao conhecimento, pelo acusado, da
acusacao a ele imputada, o que pode motivar a alegagao posterior,
de cerceamento de defesa. Com efeito, os principios da ampla
defesa e do contraditério, adotados no ordenamento juridico
brasileiro, e a previsdo da Constituicdo Federal de que ninguém
sera privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal (artigo 5°, LVI) conferem respaldo legal & nova pretenséo do
artigo 366, ainda mais quando a ela se acrescenta a autorizagao
para que se produzam, antecipadamente, as provas, consideradas
de maior urgéncia.”

1.6.2.6. A citacao pessoal e a auséncia do réu

O Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei n° 9.271/96, nao se
utiliza mais da expressédo “revelia”, antes presente nos artigos 366 e 369,

para determinar o prosseguimento do processo, em face do néo
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comparecimento injustificado do acusado para um ato judicial, do qual foi
citado inicialmente ou intimado pessoalmente. A despeito disso, a legislagao
em vigor pouco modificou o tratamento dado para essa hipotese.

O processo seguira sem a presenga do acusado quando, citado ou
intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo
justificado, conforme dispde o Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 367.

Observar-se-a igual efeito, se o réu mudar de residéncia e né&o
comunicar a autoridade processante o lugar onde podera ser encontrado -
artigo 367 do Codigo de Processo Penal.

A unica modificagao que sofreu o estatuto processual, nesse topico, foi
a derrogacao do efeito da contumacia, quando o acusado ausentar-se, por
mais de oito dias, de sua residéncia, sem comunicar a autoridade
processante.

A contumacia do acusado, que se queda inerte em face do seu
chamamento pessoal, ndo impedira, portanto, o prosseguimento da agao
penal contra ele promovida. O processo, assim, seguira sem a necessidade
da intimagdo do acusado para os demais atos, com algumas excegdes
(intimacado da sentencga). Na licdo de Tourinho Filho®!, ela gera influxos
“simplesmente, no prosseguimento da causa penal, com a desobrigagcéo da
autoridade processante de |he dar ciéncia da realizagdo de qualquer ato do
processo”.

A auséncia do réu, entretanto, ndo podera cercear o seu direito
constitucional a ampla defesa e ao contraditorio, a teor do artigo 261 do
Cddigo de Processo Penal, que assim dispde: “Nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. Portanto,
diante da auséncia do acusado, ser-lhe-a nomeado um defensor dativo para
proceder sua defesa técnica, salvo se ele ja houver constituido advogado nos
autos.

A auséncia do acusado ndo impedira a sua conducdo coercitiva por

ordem do juiz, para a realizagdo do seu interrogatorio, reconhecimento ou

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 1997 v. I,
p.197.
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qualquer outro ato que ndo possa ser realizado sem a sua presenca. Além
da ordem de condugado, o mandado contera os requisitos do artigo 352 do
Cddigo de Processo Penal (do mandado de citagédo), no que lhe for aplicavel.
No caso da condugédo para o seu interrogatério, naturalmente, a teor dos
artigos 186 e 191 do estatuto processual, o réu ndo esta obrigado a
responder as perguntas que lhe forem formuladas.

De outra parte, como se evidencia do texto legal, o prosseguimento do
processo sem a presenca do acusado somente se dara se esta for
injustificada. Assim, se a auséncia decorreu de irregularidade da qual ele ndo
deu causa, o processo podera ser declarado nulo, renovando-se todos os
atos até ent&o praticados. Se o réu estiver preso com conhecimento do juizo
e ndo comparecer para o ato, interrogatério ou audiéncia de instrugao, pela
falta de requisicdo, o processo nao podera ter seu curso, sob pena de
constrangimento ilegal, conforme se tem reiteradamente decidido®%.

Desse modo, se ficar demonstrado que o réu que ndo pdde
comparecer para o ato por motivo de forca maior ou caso fortuito, a
contumacia sera relevada, prosseguindo-se o feito regularmente, com as
devidas intimagdes e notificagcbes. Tem-se reconhecido justo o motivo da
contumacia na hipotese de o acusado ter sido preso pouco antes do
interrogatério, sem que tivesse ocorrido a tempestiva noticia ao juizo
processante. Além dessa hipotese, justifica-se a auséncia do réu doente ou,
ainda, intimado a comparecer, primeiramente, a um outro Juizo de Direito.

A regra da suspensdo do processo néo incide, todavia, se, apds a

citagdo pessoal, o0 acusado mudar de enderego sem comunicar ao juizo.

%2 TACRIM/SP, HC n° 169.046-2, Rel. Juiz Heitor Prado, RIDTACRIM 1/196.
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2. NOGOES GERAIS SOBRE A LEI N° 9.271 DE 17.04.1996.

A Lein.°9.271, de 17/4/96, trouxe nova redagao aos artigos 366 a 370
do Cddigo de Processo Penal e, como toda lei nova, suscitou alguma
perplexidade63.

O tema da suspensdo do processo com simultdnea suspensido do
lapso prescricional é o que vem suscitando maiores discussées. Nada
obstante, outros aspectos de uma Lei multifronte — ela atende a
compromissos firmados internacionalmente pelo Brasil e também se insere
em um plano de racionalizagdo do processo penal que também deve
merecer atenta reflexdo.

Dentre eles, podem ser indicados: a natureza juridica do diploma, a
sua constitucionalidade, a sua aplicabilidade imediata ou sua irretroatividade,
a possibilidade de cisdo na aplicabilidade, se reconhecida a natureza duplice,
a obrigatoriedade da coleta de provas ou de decreto da segregacgao
provisoria e 0s recursos cabiveis.

As questdes polémicas do novo diploma foram enfrentadas por
estudiosos do Direito Penal e Processual Penal e logo ganharam espaco.

E relevante que os operadores do Direito se compenetrem nos
objetivos da lei. O réu tem o direito de defrontar-se com o julgador. Esse
direito esta inserido no principio do contraditério sem o qual nao existe
cidadania plena.

Parece-nos que, com o advento da Lei 9.271, de 17.04.1996, o
legislador teve a intengdo de adequar a medida ao artigo 8° do Pacto de S&o
José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos —
Decreto n® 678/92 - que entrou em vigor internacionalmente em 18.07.1978,
tendo sido ratificada pelo Brasil em 25.09.1992. O Congresso Nacional a

aprovou-a pelo Decreto do Poder Legislativo 678, de 06.11.1992, e

% NALIM, José Renato. A lei n® 9.271 e o TACRIM. Texto de apoio para intervencao oral
durante o 1° Congresso Brasileiro de Direito Processual e Juizados Especiais realizado em
Florianopolis, SC, em 28.08.97. In: Revista de Julgados do TACRIM/SP n°® 37/1998, Sao
Paulo: Fiuza, fls. 13 a 15, passim.
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determinou-se o seu cumprimento no Pais)**

Com efeito, o item 1 do artigo 8° preconiza:

“Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagées de natureza civil,

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
Complementado pelo item 2 do mesmo artigo 8°, temos que:

“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: a) — direito do acusado de ser
assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se néo
compreender ou nao falar o idioma do juizo ou ftribunal; b) —
comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgao
formulada; c) — concessdo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparacao de sua defesa; d) — direito de o
acusado defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor; e) — direito irrenunciavel de ser
assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado,
ou nao, segundo a legislagao interna, se o acusado nao se defender
ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido; f) —
direito de defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g) — direito de
ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; h) — direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal

superior”.

% CUNHA, Fagundes, J.S. ; BALUTA, José Jairo. Processo Penal a luz do Pacto de Sao José
da Costa Rica: a urgéncia e a supremacia sobre o direito interno brasileiro. Dec. 678/92, Sao
Paulo: Jurua, fls. 23 e ss.
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Toda lei nova, surge repleta de erros e acertos, de omissoes,
provocando reagdes positivas e negativas, nao so por parte dos estudiosos e
aplicadores das leis, como também por parte da sociedade em geral.

O homem, vivendo por viver numa era democratica, exige que o0s
direitos fundamentais sejam respeitados, pois as liberdades fundamentais
constituem as préprias bases da justica e da paz.

Assim, entendemos que o legislador afastou a “quase-defesa”, quando
instituiu que o processo deve ser suspenso, quando o réu, citado por edital,
nao comparece e nem constitui defensor.

A lei 9.271/96 ainda nao produz todos os efeitos para os quais ela foi
preordenada. Até o momento, delineia-se, no maior e mais especializado
Tribunal do Brasil, com tendéncia a ser considerada: a) — constitucional, ou
seja, compativel com a ordem fundamental; b) — de aplicagao irretroativa
para os crimes praticados antes de sua vigéncia, diante da natureza mista da
norma a um tempo material e processual; c) — insuscetivel de cisdo, ou seja,
inviavel a aplicacdo da parte considerada benéfica e a inaplicagado da parte
prejudicial ao réu; d) — a produgdo antecipada de prova esta confiada ao
prudente arbitrio do juiz em cada caso concreto; e€) — o recurso cabivel da
decisao que suspende o processo € o recurso em sentido estrito.

Outras questbes ainda suscitam duvidas, tais como: o prazo
prescricional a ser observado a partir da integral vigéncia da lei, ndo encontra
unanimidade na doutrina e jurisprudéncia. Dentre as opgbes possiveis,
aparece a que remete ao caput do artigo 109 do Cddigo Penal, ou seja, o
maximo da pena privativa de liberdade prevista para o crime € que passaria a
ser considerado no calculo desse lapso, ja que o legislador omitiu o tempo de
suspensao do processo.

Entretanto, com o advento da Lei 9.271/96, a situacdo mudou,
principalmente no que tange a citagao editalicia.

O referido artigo prescrevia que: “o processo seguira a revelia do
acusado que, citado inicialmente ou intimado para qualquer ato do processo,
deixar de comparecer sem motivo justificado”.

Portanto, o processo tramitava normalmente, a revelia, até o transito
em julgado da sentenga. Por consequéncia, a ampla defesa e o contraditério

pleno inexistiam, principalmente se o réu ndo nomeasse defensor.
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Atualmente, o artigo 366 prescreve que:

“se 0 acusado citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficara suspenso o0 processo e 0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a produgao antecipada das
provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo
preventiva, nos termos do disposto no artigo. 312”.

Segundo Denis Andrade Sampaio Junior®®,

Ada Pellegrini

“A aplicagdo do novo artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, no
que tange ao réu citado por edital, que ndo comparece, bem como
ndo constitui advogado, tem dois fundamentos importantes. O
primeiro, € o mais importante no nosso entendimento, ¢é a
aplicacdo na sua totalidade da garantia Constitucional com a
imprescindivel ciéncia do acusado de uma lide penal contra ele
intentada. O segundo fundamento é no sentido de que a aplicagédo
da sancao penal ndo sera em vao, com mandamentos de prisao
ndo cumpridos, pois, se ndo foi possivel encontrar o réu para que
responda a agao em curso, dificilmente o encontrara para sofrer as

punicoes legais, ficando a Justica desacreditadal...]”
Grinover® preleciona que:

“Constitui principio hoje mundialmente reconhecido que o réu tem
direito a informagcdo a respeito da acusagdo,.[...]. Atualmente,
paises como a Alemanha, Noruega, Suica, Inglaterra, Austria,
Holanda, Canadd, Uruguai, Argentina e Chile, dentre outros, nio
admitem o prosseguimento da agao penal contra o réu revel citado
por edital. Se conhecendo a acusacao, o infrator ndo se defende,
deixando o processo correr a revelia, a agao penal pode ter
prosseguimento até final condenagdo. Se, entretanto, ndo é
encontrado, ndo podendo por isso, tomar ciéncia da acusagao, o

processo nao tem curso, aguardando-se 0 seu comparecimento.”

SAMPAIO JUNIOR,
Comentarios a Lei n. 9.271/96. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 21.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A Reforma do Cddigo de Processo Penal. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais.S&o Paulo: RT: 1995, n° 10, p. 61.

Denis Andrade. Suspensao do Processo e da Prescricao Penal:

56



Assim, a presuncdo de que o acusado tinha conhecimento do
processo, ditada pela citacdo por edital, considerada ficta, tornou-se
incompativel com a perspectiva de um devido processo legal apto a condenar

o autor da infragéo penal.

Ada Pellegrini Grinover®” ensina que

“as garantias do contraditério e da ampla defesa, sob o
aspecto dindmico (correspondendo a igualdade de armas)
indicam a necessidade de sua observancia efetiva e
concreta, ndo se satisfazendo com um enfoque meramente
formal. O contraditério, em seu primeiro momento, deve
corresponder a informagao, pela qual se fara possivel o
exercicio da defesa, e essa necessidade de informacgao fica

praticamente infirmada pela ficgdo de uma citagéo editalicia”.

O réu nao pode mais ser condenado sem o efetivo conhecimento de
que contra ele existe um processo. No entanto, se for citado por edital, ndo
comparecer € nao constituir advogado, ficardo suspensos 0 processo € o
curso do prazo prescricional, independentemente da infragao cometida®.
Situacao analoga ja existe no procedimento do juri, quando se tratar de crime
inafiangavel e o réu, sem motivo justificado, ndo se apresentar. Nesta
hipétese, o julgamento pelo plenario do Juri ndo se realiza e fica suspenso
até o seu comparecimento.

Contudo, a suspensao do processo como garantia de que o acusado
nao sera condenado sem que possa exercer com amplitude sua defesa, vem
acompanhada da suspensdao da prescricdo. Sua imposicao torna-se
necessaria para nao beneficiar somente o autor da infragdo penal,
mantendo-se, assim, o equilibrio entre a acusacao e a defesa. A norma do
artigo 366, por conseguinte, tem duplo alcance, a suspenséo do processo e
da prescrigcao, indissociaveis pela necessidade de guardar a igualdade entre

as partes.

7 Boletim do Ibccrim, n° 42, Edigao Especial, ano 4, junho de 1996.

% A Leide Lavagem de Dinheiro ndo recepcionou expressamente a aplicagdo do artigo 366
do Caodigo de Processo Penal, o que repercute no prosseguimento do processo, apesar da
revelia do acusado.
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A lei é omissa quanto ao prazo de suspensdo do processo e, por
conseguinte, da prescricdo. Em razdo disso, alguns intérpretes passaram a
sustentar que a lei criou uma causa de imprescritibilidade, o que seria
inconstitucional, uma vez que 0s processos se eternizariam, suspensos,
como a prescricdo. Com base nesse entendimento, sustentam que o prazo
prescricional deve ficar suspenso por periodo certo e determinado, apds o
qual devera ser retomado.

Segundo Pedro Demercian e Jorge Assaf®.

“Esse magistério, no entanto, ndo nos parece ser o melhor. De fato,
nao se trata de uma situacdo de imprescritibilidade, pois o seu
termo final é fixado pelo comparecimento do acusado. Nao se pode
esquecer, de outra parte, que também o Estado estara

impossibilitado de exercer o jus puniendi”.

Continuam os mestres que:

“‘Além disso, a Constituicio Federal, ao estabelecer a
imprescritibilidade para alguns crimes (artigo 5°, incisos XLIl e
XLIV), ndo vedou ao legislador ordinario a ampliacdo desse rol,
mesmo porque a prescricao é matéria tipica de direito penal e deve

ser tratado, em principio, nessa seara (artigo. 22, inciso |, da CF).”

2.1. A producgao antecipada de prova e a prova testemunhal

A nova redagdo do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal
condicionou o prosseguimento da instrugdo probatéria a um evento futuro.
No entanto, esse mesmo dispositivo admitiu a producdo antecipada de
provas, desde que consideradas urgentes e acompanhadas pelo Ministério
Publico e pelo defensor dativo.

Apesar do inovador dispositivo, 0 Cédigo de Processo Penal, em seu

artigo 92, ao tratar das questdes prejudiciais, prevé situagdo analoga, na qual

% DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. Sdo
Paulo : Atlas, 2001.
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0 juiz pode suspender o processo sem prejuizo, entretanto, da inquirigdo das
testemunhas e de outras provas de natureza urgente.

A interpretacdo gramatical do artigo 92 torna certo que o Estatuto
Processual considera a inquiricao das testemunhas uma prova de natureza
urgente, que ficaria prejudicada com a paralisagao do feito.

E ndo poderia ser de outra forma. O depoimento testemunhal € um
dos mais valiosos instrumentos para a comprovacgao de determinados delitos.
Em outras palavras, com o condicionamento do reinicio da instrugdo a um
fato futuro e incerto, surge uma das mais complicadas situag¢des: o tempo.
Dai porque, com acerto, observa Tourinho Filho'®, que “...] o tempo,
dentre outras causas, internas ou externas, podem levar o individuo que
queira dizer a verdade, a desvirtuar os fatos”.

Como ressalta esse ilustre processualista ao tratar das provas
produzidas no periodo da suspensao imposta por uma questao prejudicial

(artigo 92 do Codigo de Processo Penal, tltima parte)’”,

“[---] ndo se suspende a fase instrutéria na sua totalidade. Diz a lei:
sem prejuizo, entretanto, da inquiricdo das testemunhas e das
outras provas de natureza urgente. Assim, deve o Juiz ouvir as
testemunhas mesmo porque a solugao do civel pode demorar, e um
depoimento tomado tardiamente perde, inegavelmente, todo aquele

vigor probatorio”.

A experiéncia forense demonstra que inumeros depoimentos sao
perdidos em razao do decurso do tempo. Policiais militares e civis, e.g. , que
atendem inumeras ocorréncias e que, nao raras as vezes, sao as unicas
testemunhas, ndo podem deixar de ser ouvidas antecipadamente, sob pena
de se despojar o processo do unico elemento de prova possivel. Em outras
situacdes, detalhes ou percepcdes poderdo ser esquecidos, retirando do

depoimento a exatidao necessaria para a prova do fato criminoso.

° TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. S0 Paulo: Saraiva, 1986, 9a.
ed., v. lll, p.264.
" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. S3o Paulo: Saraiva. 1987, 10.
edv.,v. ll, p.464.

59



O insigne Promotor de Justica Alvaro Busana, em parecer ofertado no
Habeas Corpus n° 214.588.3/9 do Tribunal de Justica, alertou que o
problema das provas urgentes deve ter o mesmo tratamento daquele

conferido no capitulo das questdes prejudiciais:

“De fato, o risco de perda da prova testemunhal é ainda mais
evidente, pois a retomada do processo depende da descoberta do
réu citado por edital e sem defensor constituido, o que é, em
principio, muito mais dificil do que a mera apreciagdo da questao
prejudicial, a qual é da exclusiva competéncia do Poder Judiciario e
eventualmente, contara a decisiva do Ministério Publico (Cdodigo de
Processo Penal, artigo 92, paragrafo unico, e 93, paragrafo 3°). Por
outro lado, se ja existe no Cddigo de Processo Penal férmula
especifica para enfrentar o problema das provas urgentes em
causas judiciais cuja suspensao indefinida seja obrigatéria, ndo se
percebe a razdo para abandona-la em relagéo aos acusados revéis,
estabelecendo, num Unico estatuto legal, duas maneiras de

solucionar uma situagao substancialmente idéntica.”

Por conseguinte, a prova testemunhal deve ser considerada urgente,
com vistas a sua produgado antecipada, nos termos do artigo 366 do Codigo
de Processo Penal, ndo s6 porque o tempo pode desacredita-la como
também porque dentro do sistema processual ja se encontra igual tratamento
para o tema nos artigos 92 e 93 do Cddigo de Processo Penal, que dispdem
hipéteses semelhantes de suspenséao do processo72.

Outras provas podem ser elencadas como urgentes, desde que, como
a prova testemunhal, fiquem prejudicadas com o efeito da paralisacédo do
processo e o decurso do tempo. Nesse rol, podemos acrescentar, a titulo de
exemplo, uma pericia que necessite ser realizada antes que os vestigios do
crime desaparegcam, o reconhecimento de pessoas ou coisas que, assim
como o testemunho, pode ser questionado, se realizado apdés um periodo
muito longo, além da busca e apreensao de um documento ou objeto, que

pode se deteriorar, se realizadas tardiamente.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, RHC n° 6.343-SP, 5a. Turma, Rel. Ministro Cid
Flaquer Scartezzini, julgado em 01/07/1997.
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2.2. A prisao preventiva

A prisdo preventiva do autor do crime, assim como a producédo de
provas urgentes, pode ser decretada no periodo de paralisagdo do processo.
E importante ressaltar, entretanto, que a ordem de prisdo do acusado ndo é
efeito imediato da decisdo que suspende o feito, reclamando a perquiricdo
dos requisitos estabelecidos nos artigos 311, 312 e 313 do Cdédigo de
Processo Penal (como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacédo da lei

penal)”.
2.3. Recurso cabivel da decisdao que suspende o processo

Tem-se entendido que o recurso adequado contra a decisdao que
suspende ou ndo o processo € o sentido estrito, com base no artigo 581,
inciso XVI, do Cdédigo de Processo Penal - da decisdo que ordenar a
suspenséo do processo, em virtude de questao prejudicial”. Embora nao se
trate de questdo prejudicial, poder-se-ia dizer que ha inegavel similitude
ontolégica entre as duas situagdes. Além disso, o Codigo editado em 1941
nao poderia prever todas as hipéteses futuras sujeitas a recurso. Ja é tempo
de se proceder a uma nova leitura do artigo 581, admitindo-se a aplicagao
extensiva para outras situacdes néo previstas expressamente.

Na hipdtese de o juiz decidir também sobre a prescri¢cdo, fixando-lhe
um termo final, sustenta-se, também, o cabimento da apelacdo, uma vez que
essa decisao ja teria contetdo e forga de definitiva’™.

Por fim, é possivel cogitar-se a impetragao de mandado de seguranca,
se o0 caso especifico ndo se adequar a uma das situacbes acima

mencionadas.

®  Superior Tribunal de Justica, RHC n° 6.262-SP, 5a. Turma, Rel. Ministro Félix Fischer,
j}ajlgado em 1/4/1997.

Recurso em sentido estrito: TISP, RSE n°® 219.401-3, 1a. Camara, rel. Des. Andrade
Cavalcanti; TJSP, RSE n° 240.549-3, 3a. Camara CR., Luiz Pantaleo.
& Apelacao: TJSP, Ap. n° 238.482-3, 2a. Camara Criminal, rel. Silva Pinto: TJSP, Correicao
Parcial conhecida como Apelagdo n° 242.228-3, 4a. Camara Criminal, rel. Des. Hélio de
Freitas.
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3. SUSPENSAO DO PROCESSO

Conforme artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, observam-se os
seguintes requisitos para que o processo seja suspenso, bem como o prazo
prescricional: (a) o acusado deve ser citado por edital; (b) ndo comparecer
em juizo; (c) n&o constituir advogado.

Presentes tais requisitos, o processo ficara suspenso, até que o
acusado comparega em juizo, 0 que consignara sua citacdo pessoal,
prosseguindo o processo em seus ulteriores atos.

Nessa linha de pensamento, a norma em questdo pode ser
considerada mais benéfica ao réu, e até mais justa, pois retornara seu curso
normal com a presenca daquele, que, a partir dai, podera exercer sua ampla
defesa e o contraditério.

Entretanto, o artigo 366 do Cddigo de Processo Penal n&o indica
somente a suspensao do processo e da prescrigao. Inserem, no andamento
processual, normas cautelares, no que se refere a produgao antecipada das
provas, bem como a prisdo preventiva do réu citado por edital. Com tais
medidas, podemos afirmar que o réu ficara prejudicado, visto que tais provas,
bem como a decretagéo da prisdo cautelar vai ser submetida a apreciagao do
defensor dativo.

René Ariel Dotti’® mostra-nos seu pensamento:

“‘Quanto a possibilidade de réus “astutos e afortunados”, possam
se valer da suspensao do processo visando a perda ou o
enfraquecimento da prova, deve-se responder com trés principais
objecdes: 1°) E possivel a produgdo antecipada da prova
considerada urgente; 2°) A eficacia da defesa fica naturalmente
restrita quando o réu é atendido por defensor dativo; 3°) A prisdo
preventiva pode ser decretada, no interesse da aplicacdo da lei
penal, quando houver indicios suficientes de que a paralisagao do
processo resulta de malicia ou artificio do acusado.”

"®DOTTI, René Ariel. A auséncia do acusado e a suspensao do processo. In: Revista dos
Tribunais. n. 730, 3a. se¢éo, ag.1996, p. 402.
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Entendemos, portanto, que o artigo 366 do Codigo de Processo Penal,
€ uma norma que favorece o réu mas também nao despreza o ius puniendi.

Favorece-o, no sentido de ndo condena-lo sem o seu efetivo
comparecimento para tomar conhecimento da acusacido que pesa contra ele.
Em contrapartida, ha suspensdo do prazo prescricional, bem como a
producao antecipada de provas e a decretagcao da prisao cautelar.”’

Certo € que a decretacdo da prisdo cautelar ndo significa que o
encarceramento se efetivara para o réu astuto, dando ensejo, talvez, a
impunidade.

Ousamos até dizer que a colheita de provas antecipadas pode tornar-
se inécua, ja que, mesmo de posse dessas, e 0 juiz convencido de que o réu
ausente tenha sido realmente o autor de um determinado delito, ndo se pode
decidir, ja que houve uma citagao ficta-editalicia, e a ndo constituicao de
defensor.

Sem duvida, a produgao da prova antecipada néo é inédita em nosso
ordenamento, ja que a auséncia de sua efetivagdo perderia todo seu valor
juridico, se nao fosse realizada em tempo oportuno, assegurando, assim, a
aplicagao da persecucao penal.

Dentre as mudancas trazidas pela Lei 9271, de 17/04/96, a que mais
se destacou foi a do artigo 366, Codigo de Processo Penal, trazendo a baila
discussdes sobre a retroatividade ou nao da lei, sobre o prazo prescricional,
provas antecipadas, e até mesmo ressaltando que poderia haver incentivo a
impunidade.78

Justifica-se a alteracao pelo inconformismo dados as condenacgbdes de
revés citados por edital, por falta de autodefesa e defesa técnica escolhida

pelo réu, ferindo os mais comezinhos principios do Direito: a ampla defesa e

" TJRS: “Constitucionalidade do artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal, com nova redagao
dada pela Lei n° 9.271/96. A nova redacdo do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal,
trazida pela Lei n°. 9.271/96, que dispds sobre a suspenséo do processo e da prescrigdo nos
casos de revelia, ndo tornou os delitos imprescritiveis. Trata-se, apenas, de uma
consequéncia que a suspensdo da prescricao podera alcangar, cabendo aos intérpretes do
Direito posicionamento, evitando que os delitos se tornem imprescritiveis, ficando afastada a
alegacao de inconstitucionalidade do artigo 366 do Codigo de Processo Penal, por ser caso
de interpretacao pretoriana” (RUTJERGS 203/145).

STF. “Impossibilidade de se aplicar a suspensdo do processo, quando se tratar de réu
revel, conforme previsto no artigo 366, com a redagéo da Lei 9.271/96, deixando de aplicar a
regra da suspensado do curso prescricional, também prevista no mesmo dispositivo legal”.
(HC 74.695-1-SP — DJU de 9-5-97, p.- 18.130).
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o contraditério indo de encontro ao que estabelece o Pacto de Sdo José da
Costa Rica (Convengao Americana de Direitos Humanos).

Ferrajoli Luigi’® destaca que:

‘O desenvolvimento de um processo de modo respeitoso dos
direitos fundamentais, encontra-se intimamente ligado com a busca
da verdade a cerda de uma hipétese delitiva, a qual impde-se diante
de um Estado de Direito como indispensavel requisito a dar guarida
a dignidade humana, constituindo-se na o6tica do precursor da
“teoria do garantismo” em verdadeiro principio garantia a soé
aguardar os direitos humanos, que aparecem particularmente no
processo penal altamente comprometidos diante das

conseqUéncias causas que lhes pode acarretar.”
Assim, conforme Vicente Rao®,

“As transformagbes, quando nd&o se processam por meios
revolucionarios, processam-se por via das legislacdes
desordenadas, tumultuarias, que s6 com o tempo se condenam e

estabelecem a continuidade histoérica do Direito.”

" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995.
Cap. |, p. 1-10.
% RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed. Sao Paulo: RT, 1999, p. 46.
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4. DA REINCIDENCIA

4.1. Generalidades

Damasio de Jesus®' | ensina que a reincidéncia deriva de recidere,
que significa recair, repetir o ato. Reincidéncia €, em termos comuns, repetir
a pratica do crime.

Tecnicamente, como observa Zaffaroni®’, ¢ muito dificil fornecer
conceito satisfatorio de reincidéncia, pois toda a construgdo dogmatica tende
a centralizar o debate nas tradicionais relagdes entre reincidéncia genérica
ou especifica, ficta ou real, ou ainda, nos paises que adotam, na
diferenciacao e sistematizacdo desta frente aos similares institutos da multi-
reincidéncia, habitualidade, continuidade, profissionalidade ou tendéncia
delitiva. A reincidéncia, alias, € uma espécie de reiteragao delituosa.

Verifica-se a reincidéncia quando o agente “comete novo crime, depois
de transitar em julgado a sentenga que, no pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior.”

O Cddigo Penal ndo define, portanto, o que é reincidéncia, apenas
indica as condi¢des de sua verificabilidade.

Assim, a reincidéncia pressupde uma sentenca condenatoria
transitada em julgado por pratica de crime. Ha reincidéncia somente quando
0 novo crime € cometido apdés a sentenga condenatdria de que nao cabe
mais recurso.

Além disso, a reincidéncia ndo tem efeito perpétuo, pois de acordo
com o artigo 64 do Cddigo Penal, se entre a data do cumprimento ou
extincdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido lapso temporal
superior a cinco anos, o condenado nao sofrera as consequéncias advindas

dessa negatividade.

8 DAMASIO DE JESUS, Evangelista. Direito Penal. v. 1, Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 564-568.

82 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal - Parte general. Buenos Aires:
Ediar, 1988. p. 360.
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4.2. Natureza juridica da reincidéncia

A natureza juridica da reincidéncia ndo € matéria pacifica. Geralmente,
é classificada como circunstancia de agravacado do crime, e, assim, figura
comumente nas legislagdes.

Na reincidéncia, ndo € o novo crime ou qualquer circunstancia que
nele se realize que faz constituir-se a agravante. E a concorréncia dos dois
crimes, revelando no agente a sua particular pertinacia na isolagao do Direito.

Dai, contestaram alguns autores, conferindo a reincidéncia o carater
de circunstancia, pois. o que importa mais para a sua conceituagao e os seus
efeitos penais € a significacao que se lhe atribua na marcha da criminalidade.

A agravagdo da pena ao segundo crime forma o sentido de uma
medida diretamente encaminhada a reduzir o indice da criminalidade,
constituindo-se elemento mais do terreno da prevencao do que da repressao
do crime.

Na linha dessas considerag¢des, € natural que se tenha chegado a
substituir a nogdo da reincidéncia pela figura do reincidente, para alguns
como tipo legal do autor, para outros como expressdo de uma maneira
particular do sujeito que o conduz a essa reiteragado da delinqiéncia. Desse
modo, a reincidéncia aparece nao simplesmente como a combinagcdo de uma
fato novo com uma condenagao precedente, mas como uma disposi¢cao
interior do individuo que o assinala como inclinado naturalmente para o
crime.

Anibal Bruno® preleciona: que “[...].pretende, assim, que se dé
atencdo a pessoa do réu, no que se possa referir ao fato cometido, e as
condi¢cdes que concorrem para a reprovabilidade do préprio fato”.

Ha autores que defendem a abolicido da reincidéncia, com o
argumento de que um crime anterior ndo deve interferir na quantidade de
pena do crime posterior, isso porque a pratica de outro crime ja é apreciada
no estudo da personalidade do agente, e este pode ter sido punido por erro,

por ineficiéncia da defesa ou por outro motivo, injustamente.

8 BRUNO, Anibal. Das Penas. Rio de Janeiro, 1976: Forense, p. 94-101.
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Conforme descrito no artigo. 59,

‘o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a
reprovagao e prevencgao do crime: |) — as penas aplicaveis dentre as
cominadas; Il) — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; lll) — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade; IV) — a substituicho da pena privativa de liberdade

aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.

A regra citada comega por submeter a consideragao do juiz 0 homem
em si mesmo, na sua realidade naturalistica, com as suas estruturas e as
forcas que determinam em geral o seu comportamento no mundo em que
vive. Vem depois a consideragdo do homem no seu processo de consciéncia
e vontade em referéncia ao crime, do homem na sua culpabilidade, com a
concorréncia dos motivos que lhe agravam a pena ou atenuam.

Impde o Cddigo que se procure definir a personalidade do agente para
que se possa encontrar nela, talvez, a explicagdo do crime e a sugestao da
medida penal ajustada a combater aquelas forgas originarias que o
determinaram; explique o crime presente e permita divisar, quando isso
ocorra, a probabilidade da sua repeticao, o que aconselharia o emprego de
medidas asseguradoras. Assim se determina como o crime foi expressao da
ultima inclinagdo do agente para o delito ou simples acontecer acidental na
sua existéncia, o que ira influenciar no grau da pena a ser aplicada.

Nas condi¢des da personalidade do sujeito, pode-se encontrar a razao
de ser da sua conduta criminosa, mais ou menos agressiva.; Nesse conceito
da personalidade, esta compreendido o homem total, corpo e alma, como
afirma Seelig.84

Definir a personalidade de um homem ¢é tarefa laboriosa e, sob varios
aspectos, problematica. Desprovidos dos recursos técnicos apropriados, o

juiz tem de proceder a investigagdo da personalidade por meio das suas

# LEHRBUCH DER KRIMINOLOGIE, 2a. p. 13 Criaz: 1951 apud BRUNO, Anibal, Das
penas. Rio de Janeiro: 1976, Forense, p. 95
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manifestagdes no mundo exterior, pela observagdo do comportamento
habitual do sujeito, das modas pelas quais procura, em geral, resolver os
seus problemas na vida, das suas atitudes nas relacdes de convivéncia para
com os seus familiares, companheiros, conhecidos, agindo com simpatia e
compreensdo ou com egoismo ou hostilidade, da sua inclinagdo ou
repugnancia ao trabalho ou a outras atividades honestas.

Também cabe considerar a maneira de comportar-se do réu durante o
crime ou depois, a frieza com que o praticou, a dor, o cinismo ou a
indiferenca com que a ele se refere.

Vale também apreciar os antecedentes do réu, ndo quanto a sua
maneira geral de agir, mas quanto a agdes por ele praticadas que receberam
a reprovacao da autoridade publica ou do meio social, como expressao da
sua incompatibilidade para com os imperativos ético - juridicos.

Mas, para se alcangar uma visao total da personalidade, é necessario
ainda situa-la no seu meio circundante, no ambiente fisico e so6cio- cultural
em que vive o homem. Cabe, também, ter em vista a influéncia do meio
circundante do momento na elaboragédo do crime. Nao esquecer que o crime
nasce do encontro de determinada personalidade com determinada

circunstancia.

4.3. Efeitos da reincidéncia

Criminoso reincidente é aquele que vem a praticar novo delito apds o
transito em julgado da sentenga condenatdria, dentro do periodo de cinco
anos, contado do ultimo dia de cumprimento da pena ou de sua extingéo.

A punigdo de um comportamento atua, segundo a teoria da reagao
social. Desta forma, desde uma visdo critica, a imposicdo da etiqueta de
reincidente consolida a condi¢ado de criminoso da pessoa, impulsionando-o a

pratica reiterada de delitos.
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Ferrajoli® conclui que:

“‘uma rica literatura, confrontada por uma secular e dolorosa
experiéncia, demonstrou que nao existem penas recuperadoras ou
terapéuticas, e que o céarcere, em particular, € um local criminégeno
de educagdo e fomento ao delito. Repressdo e educagédo sao,
assim, entre si, incompativeis, como é a privagcao da liberdade e a
liberdade mesma, que da educagdo forma a substancia e o
pressuposto; desta forma, o que se pode esperar do carcere € que
seja 0 menos repressivo e, portanto, o menos dessocializante e

desecutativo possivel”.

As valoragdes sobre a vida pregressa do réu continuam a ser objeto
de valoragao obrigatéria pelo magistrado, tanto para aplicar a pena como
para restringir direitos publicos subjetivos.

Ao rotular determinada pessoa como reincidente, ou como portadora
de um passado criminoso (antecedentes), o sistema de controle social formal
produz, de imediato, alguns efeitos legais. No sistema penal brasileiro, a
reincidéncia: (a) agrava a pena privativa de liberdade (artigo 61, |, Cddigo
Penal); (b) impede a substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, se especifica em crime doloso (artigo 44 |l, Cédigo Penal); (c)
impede a substituicdo da pena privativa de liberdade pela multa (artigo 60,
paragrafo 2°, Cdédigo Penal); (d) prepondera no concurso de
circunstancias agravantes e atenuantes (artigo 67, Codigo Penal); (e) obstrui
a aplicagao do sursis quando da pratica de crime doloso (artigo 77, |, Codigo
Penal); (f) aumenta o prazo de cumprimento da pena para obtencédo do
livramento condicional (artigo 83, Il, Cddigo Penal); (g) é causa de
interrupcdo da prescricdo da pretensdo punitiva (artigo 117, VI, Codigo
Penal) e executdria (artigo 110, Codigo Penal); (h) revoga o sursis (artigo 81,
Cddigo Penal), o livramento condicional (artigo 87, Cddigo Penal) e a
reabilitacédo (artigo 95, Cddigo Penal); (i) impede alguns casos de diminuigéo
da pena (artigo 155, paragrafo. 2°; 170 e 171, paragrafo 1° do Cédigo Penal);

(j) impede a prestagao de fianga (artigo 323, Ill, Cédigo de Processo Penal);

%  FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madri: Trotta, 1995

p. 260.
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(I) ndo permite apelagdo em liberdade (artigo 594, Cddigo de Processo
Penal); (m) impossibilita a suspensao condicional do processo (artigo 89 da
Lei 9.099/95), entre outros.

O legislador, ao elaborar a Lei 9.271/96, além de omitir o tempo
prescricional, deixou de analisar o fator reincidéncia, ja que o réu pode ter o
processo suspenso e continuar delinquindo.

Anibal Bruno®® entende que a reincidéncia constitui a primeira figura
da lista de agravantes.

Dando-lhe essa posicéo, o Codigo Penal, manifestou o relevo que
realmente |he quis atribuir, como expressao de maior culpabilidade do agente
e fendbmeno de singular importancia no desenvolvimento da criminalidade.

O Direito Penal dos povos cultos percebeu cedo a necessidade ou
conveniéncia de tratar o reincidente como um criminoso merecedor de pena
mais severa.

Tanto no direito romano, como no germéanico medieval e no periodo
das praticas, o agravamento da situacdo do agente pela reincidéncia
apresentava-se, conveniente, ndo como principio geral, mas como medida
aplicavel a certos géneros de crimes .

No Direito intermediario, a sua aplicacado fazia-se mais em caso de
habitualidade no crime do que na reincidéncia em sentido estrito, e assim
acontecia, por exemplo em relacdo ao furto, punido com a morte, quando
praticado pela terceira vez .

Uma posi¢cdo mais segura da reincidéncia decorreu do direito francés
da revolugao, sobretudo do codigo de 1810, e dai passou para as legislagdes
modernas, seguindo uma evolugdo em que se procurava utilizar os novos
recursos de combate a criminalidade .

A medida que se tem procurado opor a essa recaida do antigo
criminoso, ja condenado, em novo crime, tem sido geral a uma exasperagao
da pena, procura-se demonstrar uma maior porque se veja nossa reiteragao
do comportamento punivel vazao para maior reprovabilidade na conduta do

réu, pois isso demonstra uma insuficiéncia da condenagao anterior.

8 BRUNO, Anibal. op.cit. fls. 118; 121; 125 e 127.
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Entre os classicos, porém, alguns contestavam a legitimidade da
agravagao da pena na reincidéncia, alegando que o crime precedente,
mesmo sob o0 aspecto da condenacgado que sofreu, ndo podia, sem ofensa a
justica, ser objeto de consideracdo no segundo julgamento.

Mas a solucdo da pena mais severa, tedrica e praticamente, persistiu
e, entdo, procurou-se determinar, dentro do sistema, o fundamento dessa
agravacao.

A idéia que veio predominar na melhor doutrina foi a do aumento da
culpabilidade, resultante da reiteracdo da gestdo criminosa do agente,
reveladora de uma vontade rebelde e obstinada, que a condenacéo anterior
nao conseguira reprimir. Dai maior reprovagdo da ordem de Direito, com a
consequéncia do acréscimo da punigao.

O pensamento que domina o Direito Penal mais recente é o de uma
luta eficaz contra o crime, sobretudo pela emenda do criminoso, por meio de
medidas mais ajustadas, capazes de alcangar as causas intimas de sua
criminosidade.

A legitimidade da reincidéncia como circunstancia agravante é
contestada sob o argumento de que ela quebra a proporcionalidade que
necessariamente deve existir entre o crime praticado e a pena, ja que esta
ultima se vé influenciada por uma circunstancia totalmente estranha ao fato
que conscientemente se encontra sob analise. A reincidéncia nao ¢,
verdadeiramente, uma “circunstancia”, ja que nao se relaciona com o delito
praticado, mas sim com o seu autor.

A reincidéncia foi considerada, desde os primeiros tempos, como
agravante da responsabilidade penal. No entanto, nunca houve consenso
entre os tratadistas sobre os efeitos de agravagao dela resultantes.

E publico e notério que a repeticdo de uma conduta ilicita, apds uma
condenagao anterior, demonstra que tal medida nao traz os efeitos queridos,
ou seja, persiste a disposigao para a pratica de delitos.

Vicenzo Manzini® afirma que “a reincidéncia ndo aumenta a
gravidade objetiva do delito”, contudo, defende que o instituto serve para

qualificar como mais criminosa a personalidade do seu autor.

8 MANZINI, Vicenzo. op.cit. t. 3, p. 462.
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Nessa concepcdo, a reincidéncia estaria relacionada ao elemento
subjetivo do agente e produziria reflexos no exame da imputabilidade. A
adocdo desse posicionamento revela que a censurabilidade da culpabilidade
valoriza com maior prioridade a pessoa do delinqiente do que o fato que
este cometeu.

Superando essa postura, outros doutrinadores sustentam que a
repeticao do delito revela uma tendéncia para o mal e, portanto, sua menor
liberdade para decidir-se pelo comportamento juridicamente adequado. A
reincidéncia, sob novo prisma, deveria produzir efeitos atenuantes, pelo
reconhecimento de uma menor imputabilidade do agente.

Luiz Jiménez de Astia® preconiza que:

“A nocado de reincidéncia devera ser suplantada pelo moderno
conceito antropossociolégico de habitualidade que revela a
incapacidade do agente de intimidar-se de corrigir-se pela aplicagdo
da pena, e indica a necessidade da utilizagdo da medida de

seguranga”

Nos termos da nossa legislagdo repressiva, nao € correto entender
que a reincidéncia possa interferir no exame da imputabilidade, mas sim no
exame da exigibilidade de uma conduta diversa. Uma vez advertido por uma
condenagao anterior, € mais exigivel que o agente n&o volte a cometer novos
delitos. Assim, considerando-se o fato concreto que esta sob analise, pode-
se concluir que a culpabilidade de um agente reincidente € maior que a
culpabilidade de um primario, a medida que ser-lhe-ia mais exigivel que
compatibilizasse sua conduta com o ordenamento juridico, apos a
adverténcia judicial imposta pela anterior condenagao.

Nao existe disposigao legal que oriente o julgador na dosimetria da
pena a ser aplicada ao reincidente. No entanto, deve-se concluir que a
exigibilidade de conduta diversa esta relacionada aos niveis de adverténcia
anteriormente verificados em relacédo as condutas delitivas do condenado.

Constatando-se, por um lado, maior numeros de condenacgodes

anteriores, maior também deve ser o aumento decorrente da reincidéncia.

8 ASUA, Luiz Jiménez de. La ley y el delito. Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 675-677.
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Por outro lado, existindo apenas uma condenagao anterior, a majoragao da
pena deve ser menor. A graduagao da adverténcia anterior, expressa pela
gravidade objetiva da condenagéo, também constitui elemento seguro para
mensurar a exigibiidade de conduta diversa. Sendo condenado,
anteriormente, a uma pena privativa de liberdade de maior duragédo, € mais

exigivel que o triangulo agente nao volte a delinquir.
4.4. A omissao da lei 9.271/96 e a reincidéncia

Feita uma explanagao sobre o instituto da reincidéncia, bem como das
circunstancias judiciais verificadas na aplicagdo da pena e da presungéo de
inocéncia, torna-se necessario, analisarmos o fator reincidéncia frente ao
artigo 366, do Codigo de Processo Penal.

Primeiramente, cabe-nos indagar se a omissao do legislador, pode ser
entendida como uma lacuna da lei.

Fernando da Costa Tourinho Filho®, leciona que:

“ O homem né&o pode viver sendao em sociedade. As sociedades sdo
organizagdes de pessoas para a abstengéo de fim comum. Mas se
nao houvesse um poder nessas sociedades, restringindo as
condutas humanas, elas jamais subsistiriam. Dai o surgimento do
Estado”.

E continua, afirmando que, quando o povo se organizou em Estado, a
primeira preocupacgédo foi a de dar-lhe a necessaria estruturagdo. Essa
estruturagdo organica do Estado outra coisa ndo € sendo a sua prépria
Constituigao.

Para manter a harmonia no meio social e, portanto, atingir os seus
fins, o Estado elabora as leis, por meio das quais se estabelecem normas de
conduta, disciplinam-se as relagdes entre os homens e regulam-se as
relagbes derivadas de certos fatos e acontecimentos que surgem na vida em
sociedade. Tais normas, gerais e a abstratas, dispdem, inclusive, sobre as

consequéncias que podem aderir do seu descumprimento. Em face de um

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op.cit. v 1, 1997, p.23.
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conflito de interesses, desde que juridicamente relevante, a norma dispde
ndao so6 quanto a relevancia de um deles como também quanto as
consequéncias da sua lesdo. Tais normas sdo, pois, indispensaveis, para
que se saiba o que se pode e 0 que nao pode fazer. Assim, nota-se que o
Estado € o responsavel pelos destinos, conservagao, harmonia e bem-estar
da sociedade.

Certo é, que o legislador ndo consegue prever todas as hipéteses que
podem ocorrer na vida real. A sociedade cria, a todo instante, em sua
manifestagao infinita, uma série de situagdes que o legislador ndo vislumbra.

Assim, as regras do Direito, por mais bem elaboradas, s&o incapazes
de lograr uma tutela satisfatoria da grande variedade de acontecimentos
sociais. Tem-se, desta maneira, sem qualquer dificuldade, a existéncia de um
descompasso, um desnivel entre o direito posto e as necessidade sociais, 0
que da ensejo a problematica das lacunas na lei.

Surge, por conseguinte, o problema da integragdo da norma, mediante
os recursos fornecidos pela ciéncia juridica. Esses recursos séo a analogia,
os costumes e os principios gerais do Direito.

Determina o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil: “Quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo para a analogia, os costumes
e 0s principios gerais do direito.”

Ocorre, porém, que a norma penal incriminadora, em face do principio
da reserva legal, ndo pode langar mao dos recursos fornecidos pela ciéncia
juridica, pois, se assim fosse, o principio da territorialidade da Lei Penal, ao
tipificar determinada consulta como crime e a respectiva sangao, perderia
toda sua substancia. E, sob esse prisma, ndo ha lacuna na lei penal
incriminadora. A integracdo s6 pode ocorrer em relagdo as normas penais
nao incriminadoras.

As omissdes do legislador, nesse terreno, autorizam o juiz a cobrir as
falhas da lei com os processos de integracéo juridica.

Concordamos que a Lei n® 9.271/96, possui lacunas. Em consonancia

com o que preconiza Karl Engisch®:

% ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento juridico. 3. ed. Lisboa: F.Calouste

Gulbenhian, 1972. p.223.
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“lacuna é uma incompletude insatisfatéria no seio do todo juridico. A
incompletude, € um todo ndo acabado, uma falta, uma insuficiéncia
que nao deveria ocorrer ou ter ocorrido, dentro do limite da

totalidade juridica”.

Lacuna, assim, € um estado de coisas dado que ndo pode ser
regulado pelo sistema, ndo se podendo afirmar se pertence ou deve
pertencer a ele, ou nao.

Para colmata-las, obedecem-se a regras determinadas pela prépria lei
— analogia, costumes e principios gerais do Direito.

A invocagdo mais imediata para a colmatacdo das lacunas € a
analogia, consistente em aplicar uma hipotese néao prevista na lei a caso
semelhante. N&o cria direito novo, mas descobre o existente, como forma de

auto-integracao da lei.

4.4.1. Analogia

A analogia consiste em aplicar a uma hipétese nao prevista em lei a
disposicao relativa a um caso semelhante.

E, pois, uma forma de auto-integracdo da lei para suprir lacunas
porventura existentes. Para aplica-la, o intérprete parte da prépria lei para
elaborar a regra concernente ao caso nao previsto pela legislagdo. Ao
contrario do que ocorre na interpretagcao extensiva, nado se amplia o texto da
norma, mas a mesma disposicao legal é aplicada a casos semelhantes nao
previstos.

Miguel Reale® refere-se a analogia como sendo uma “extensdo a um
caso particular semelhante das conclusdes postas pela observagao de um
caso correlato ou afim, em um raciocinio por similitude.” Ela resulta de
expresso imperativo legal para suprir lacunas na lei. E processo fundamental

na vida do Direito, aplicada as situagées semelhantes, ou seja, que tenham

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 1972, p. 128-129.
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correspondéncia de motivos, mas nao tenham preceitos legais que as

amparem.

Maria Helena Diniz® explica-nos que:

“uma vez ditada a norma, ela se separa da vontade do legislador,
com possibilidade de dirigir todos os casos que se apresentam,
mesmo que a autoridade ao dita-la, ndo tenha pensado em usa-la
para tais hipdteses, sendo assim, mais prudente do que seu
elaborador. Para os que entendem desta forma, o fundamento da
analogia ndo esta na vontade do legislador, e sim na forca de

expansao propria das normas de direito.”

A analogia pode ser in borram partem; in malam partem. No Direito
Penal, no tocante as normas incriminadoras, € proibido o emprego da
analogia, em respeito ao principio da reserva legal. O juiz ndo pode langar
mao da analogia para admitir infracdo que n&o esteja expressamente
definida.

Mas, indaga-se:; a analogia in bonam partem, pode ser aplicada no
Direito Penal?

A situacdo nao é pacifica, embora a opinido dominante se manifeste
no sentido da admissédo da analogia benéfica estritamente no que concerne
as leis n&do incriminadoras. Quanto as incriminadoras, ndo pode a analogia
criar figura delitiva ndo prevista expressamente, ou pena que o legislador ndo
haja determinado, justificando pelo fato dessas normas ndo serem de carater
excepcional.

Assim, a analogia in malam partem de acordo com o que preceitua o
artigo 1° do Codigo Penal — principio da reserva legal - € inadmissivel, em
qualquer circunstancia dentro da norma Penal, porém, em se tratando da

analogia in bonam partem é admissivel sua aplicagao.

%2 DINIZ, Maria Helena. Conceito de Norma Juridica como problema de esséncia. Sdo Paulo:
RT., 1979, p. 61.
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4.4.2. Costumes

O costume consiste no conjunto de normas de comportamento a que
pessoas obedecem de maneira uniforme e constante pela convicgdo de sua
obrigatoriedade. Por obediéncia uniforme, entende-se a pratica de atos da
mesma espécie. Por constante, compreende-se a sua reiteracédo de forma
continuada, por periodo mais ou menos Iongo”93

Para Tourinho Filho™, costume é o uso geral, constante e notdrio,
observado sob a convicgéo de corresponder a uma necessidade juridica.

O costume foi admitido formalmente como fonte do Direito em 1942,
com a Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil.

O costume, em varias sociedades, precedem a lei escrita, e continua
até hoje tendo grande importancia na realizagao da Justiga, pois, quando nao
nos € possivel solucionar um caso por meio da lei, nem por meio da
analogia, é a ele que recorremos.

O costume juridico mostra-nos que é ele fonte substancial do Direito,
ou seja, a fonte segundo o seu fundamento que se encontra na consciéncia
comum do povo, no espirito do povo, manifestando-se sob a forma de
costume, o qual pode ser definido como “o primeiro indicio do direito
positivo.”

Ressaltamos que o desejo ndo pode ser admitido como forma
revogadora das normas penais, bem assim, o costume nao pode criar
condutas tipicas e determinar pena em obediéncia ao principio da reserva
legal.

Damasio de Jesus® diz afirma que: “o costume n3o é fonte formal
imediata e criadora de Direito. Penal. Por mais nocivo que seja um fato ao
senso moral da coletividade, sera atipico se néo estiver definido em lei como

crime”.

% DAMASIO DE JESUS, Evangelista. Op. cit., p. 27.
** TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 172.
% DAMASIO DE JESUS, Evangelista. Op. cit., p. 28.
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Continua ele:

“ndo significa que o costume n&o possua qualquer valor em
matéria penal. Como elemento de interpretacéo, tem realidade no
préprio campo das normas incriminadoras. Na realidade da vida, os
fatos descritos como crimes pelas leis variam de acordo com a
regido e o meio social. Assim, em certas figuras tipicas o legislador
insere determinadas expressdes que ensejam a invocagao do
costume como elemento de exegética. Ex.: reputagdo (artigo 139);
“dignidade e decoro” (artigo 140); “inexperiéncia” e “justificavel
confianga” (artigo 217); “mulher honesta” (artigo 219); “ato obsceno”
(artigo 233); “objeto obsceno” (artigo 234). Nestes casos, € no

costume que o intérprete encontra o significado do conceito”...

Conclui-se, assim, que o valor dos costumes se mostra viavel em face

das normas apenas a titulo de interpretacado de determinadas expressdes de

cunho subjetivos, ndo se afastando a possibilidade de um costume tornar

norma positiva.

4.4.3. Os principios gerais do direito

José Frederico Marques®, observava que:

“esses principios gerais descansam em premissas éticas que sao
extraidas, mediante indugdo, do material legislativo. Vé-se que as
lacunas da lei, ao serem preenchidas pelos principios gerais do
direito, obrigaram a criagado de regras formulados pelos principios

morais que informam a legislagdo onde ocorre 0 caso omisso”.

Os principios gerais do Direito, s6 podem suprir as normas penais néao

incriminadoras.

De acordo com Damasio de Jesus?’,

% MARQUES, José Frederico. op. cit. vol. |, p. 175.
% DAMASIO DE JESUS, Evangelista. Op.cit., p. 30.
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“é no campo da licitude penal que tem fungao os principios
gerais do direito, ampliando-a. Em certos casos, a adequagéo
tipica do fato praticado pelo agente a uma norma penal
incriminadora, que enseja a aplicagao da sanctio juris, choca-
se com a consciéncia ética do povo. Nao obstante haver
crime em face da norma, essa conclusado é repelida pelas
regras do bem comum. Entao, o fato deve ser justificado pelo
principio geral do direito e o agente deve ser absolvido”.
Quem iria, por exemplo, condenar pela pratica de lesao
corporal leve a mao que fura a orelha da crianga para péor
brincos ? No entanto, o fato é tipico. A auséncia de
condenacédo se alicerga, inclusive, nos principios gerais do

Direito.”
4.4.4. Equidade

Vicente Rao® entende que:

“Designa-se por equidade uma particular aplicagdo do principio da
igualdade as fungdes do legislador e do juiz, a fim de que, na
elaboragdo das normas juridicas e em suas adaptagcbes aos casos
concretos, todos os casos iguais, explicitos ou implicitos, sem
exclusdo, sejam ftratados igualmente e com humanidade, ou
benignidade, corrigindo-se para este fim, a rigidez das férmulas

gerais usadas pelas normas juridicas, ou seus erros ou omissoes”.

Assim, a equidade pode ser utilizada como elemento de adaptacédo da
norma ao caso concreto, atenuando o rigor da norma as circunstancias do
caso, harmonizando a norma com a realidade concreta, e dando a
possibilidade de se resolver antinomias entre essas realidades.

Segundo Damasio de Jesus®, “as vezes, a equidade tem forca de
excluir a pena, como nos casos de perddo judicial (arts. 140 a 1°; 176 , e
unico; 180, e 3% 240, e 4° e 249, e 2°).

* RAO, Vicente. Op. cit., p. 95.
% DAMASIO DE JESUS, Evangelista Op. cit., p. 31.
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N&o é fonte de Direito. Penal, servindo como forma de procedimento

interpretativo”.
4.4.5. Doutrina

A doutrina juridica €, sem duvida, um recurso utilizado para a
producdo de sentencgas judiciais que visam ao preenchimento das lacunas ou
mesmo de questdes controversas.

Assim, Doutrina € o conjunto de investigagdes e reflexdes tedricas, no
estudo das leis. Sdo as opinides e as idéias emitidas pelos jurisconsultos ou

escritores de Direito.
4.4.6. Jurisprudéncia

A jurisprudéncia, que constitui a repeticdo constante de decisdes no
mesmo sentido em casos idénticos, ndo ¢é fonte do Direito Penal.
Alguns entendem de outra forma, afirmando que a reiteracdo de decisdes no
mesmo sentido acaba sendo um costume e este é fonte formal secundaria.

N&o se pode negar valor a jurisprudéncia. Ela se forma no trabalho
exegético dos juizes e tribunais, no exercicio da fungdo jurisdicional.
Interpretando e aplicando o direito ao caso concreto, de maneira constante e
uniforme, o trabalho dos tribunais tem relevancia para os juizes de instancia
inferior. Se uma orientagdo é adotada seguidamente pelos magistrados

100

superiores, presume-se que seja a mais acertada .

Fragoso'' preleciona:

‘os juizes, na aplicagdo do direito, realizam por vezes obra
verdadeiramente criadora, motivo pelo qual a jurisprudéncia é a
mais dindmica fonte do direito. Comumente os tribunais ajustam a
lei a realidade social, corrigindo os equivocos e deslizes do

legislador, realizando uma tarefa extraordinaria.”

1% HAMASIO DE JESUS, Evangelista. Op. cit., p. 31.
19" FRAGOSO, Heleno Claudio. Advocacia da Liberdade. Rio de Janeiro: Forense, 84, p.
210..
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Todos os recursos permitidos para suprir as lacunas da lei, sdo, sem
duvida, validos, porém, na Norma Penal, tém que ser utilizados com

acuidade.
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5. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS E RESPONSABILIDADE
PENAL

5.1. Da culpabilidade

Estabelecendo nitida distincdo de tratamento entre a culpabilidade e a
periculosidade, a nova Parte Geral do Codigo Penal vincula a pena a
culpabilidade do agente, reservando a medida de seguranga apenas ao
agente tido como inimputavel e perigoso.

A adocgao plena do principio da culpabilidade como fundamento para
aplicacdo da pena possui como vantagens a ocorréncia de uma maior
despenalizagdo com a exclusdo da punibilidade de fatos tipicos, quando nao
for possivel censurar-lhe o autor, e o estabelecimento de uma dosimetria
maxima pela culpabilidade deste.

A culpabilidade constitui o critério fundamental para orientar atividade
de individualizagao da pena. De acordo com as influéncias da sistematizacao
finalista da acado, a culpabilidade adquiriu um carater normativo-puro e
passou a representar uma reprovagao pessoal sobre o autor do injusto, que
se fundamenta no fato de que o agente, no caso concreto, detinha o poder
de conter-se diante dos impulsos determinantes da pratica do ilicito e ndo o
fez.

Cabe perceber que a conduta tipica e ilicita somente caracteriza um
crime quando se pode censurar o seu autor. Dessa forma, as variagbes da
reprovabilidade da culpabilidade estdo vinculadas as condi¢gdes pessoais do
agente.

O exame da culpabilidade €, por exceléncia, um juizo de valor que comporta
graduagdo. Assim, o autor de fato punivel pode possuir imputabilidade
diminuida (artigo 26, parag. unico) ou o seu conhecimento sobre a ilicitude do
fato pode se encontrar prejudicado ( artigo 21). Nota-se, contudo, que, nos
temas dos nossos ordenamentos juridico — repressivos, tais situagdes nao

poderao repercutir imediatamente na fixagdo da pena — base.
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5.2. Dos antecedentes criminais

Os antecedentes do acusado dizem respeito aos fatos anteriores de
sua vida que nao serdo especificamente analisados no processo penal de
referéncia, mas sim, nos anteriores processos que o agente respondeu.

A jurisprudéncia dominante entende que as anteriores condenagdes
criminais, quando ndo possam ser consideradas para efeito de reincidéncia,
fornecem elementos suficientes para a caracterizagdo dos maus
antecedentes.

Tal posicionamento, entretanto, sofre contrariedades e escapa de
reinsercao social do condenado, impde que a estigmatizagdo da sangao
criminal ndo seja perene. Decorrido periodo superior a 5 anos, sem a pratica
de outro delito, deve presumir-se que o0 agente nao conserve predisposicao
criminosa, indicando, em principio, que o fato anterior retrata delinquéncia
ocasional. Nessa hipotese, seria ilégico que o ordenamento juridico
afastasse, expressamente, a aplicagdo da agravante especifica da
reincidéncia e permitisse a majoracdo da pena com base na genérica
consideragdo dos maus antecedentes'*.

No que diz respeito a inquéritos e acdes penais em andamento, a
Suprema Corte ja se manifestou no sentido de que “o ato judicial de fixagao
da pena nao podera emprestar relevo Juridico-penal a circunstancias que
meramente evidenciem haver sido o réu submetido a procedimento penal
persecutério, sem que deste haja resultado com definitivo transito em
julgado, qualquer condenagao de indole penal. A submissdo de uma pessoa
a meros inquéritos policiais, ou, ainda, a persecugdes criminais de que nao
haja derivado qualquer titulo penal condenatorio, ndo se reveste de suficiente
idoneidade Juridica para justificar ou legitimar a especial exacerbagao da
pena. Tolerar-se o contrario implicaria admitir grave les&do ao principio
constitucional consagrado da presungdo de nao-culpabilidade dos réus ou

dos indiciados. ' Sobre a questdo, assim ja se manifestou o

12 CSTJ. 62 T; rel. min. Vicente Cernicchiaro — DJU 28/3/93 — p. 5.267.
1% STF, 12 Turma, rel. min. Celso de Mello, DJU 21/2/92, p. 1694 — 1695.
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Ministro Vicente Cernicchiaro'®.

“O principio da presuncao de inocéncia significa que ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Vale dizer, nenhuma sancao criminal podera
ser imposta, ou extrair efeito Juridico proprio de condenacgao.
Assim, logicamente, estar o réu indiciado, ou denunciado (em outro
processo) nao pode conduzir a conclusdo de maus antecedentes.

Constituiria, sem duavida, condenacéao hipotética e antecipada.

Importa perceber que um ordenamento Juridico penal
fundamentado no principio da culpabilidade do agente ¢é
incompativel com a majoracdo da pena com base em fatos
anteriores ao que se analisa no processo de referéncia. O agente
deve ser punido pelo que efetivamente fez e ndo pelo que é. A
consideragao sobre os antecedentes ndo pode influir de maneira a
agravar a pena do agente, transpondo os limites estipulados por
sua culpabilidade no caso concreto que se analisa. Sustentar o
contrario significa estabelecer dupla puni¢cdo para o agente de um
mesmo fato.

O reconhecimento dos maus antecedentes, assim, pode compensar
os efeitos da verificacdo de outra circunstancia Judicial que se
apresente favoravel ao réu, mas nunca majorar a pena de forma
que o limite maximo estabelecido pela culpabilidade seja

transposto.”

5.3. Conduta social

Da mesma forma que os antecedentes, a avaliagdo sobre a conduta
social do agente tanto pode fornecer elementos indicativos de inadaptagao
como pode oferecer elementos que indiguem o bom relacionamento do
agente em sociedade.

Nao se pode deixar de perceber que o critério da conduta social deve
ser considerado em relagédo a sociedade na qual o acusado esteja integrado,

e nao em relacéo a “sociedade formal” dos homens tidos como “de bem” pelo

1% STJ, 6a. Turma DJU 28/06/93, p. 12.901
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Juiz. Sem duvida, a um agente que, por exemplo, more em uma favela e
tenha um bom relacionamento com as pessoas que com ele interagem nesse
ambiente social, ndo pode receber uma valoragdo negativa, porque o Juiz
entende que existem “ambientes” mais sadios para o desenvolvimento das

relagdes sociais.

5.4. Personalidade do agente

O ordenamento Juridico nacional consagrou a culpabilidade como um
Juizo de reprovacao pessoal que nao é vinculado a personalidade do autor
do fato punivel. Dessa forma, o artigo 59 do Cdédigo Penal prevé a
culpabilidade e a personalidade do agente como circunstancias judiciais
autdbnomas, de modo que o exame da primeira ¢é totalmente independente
do exame da segunda.

A circunstancia judicial que diz respeito ao exame da personalidade do
agente traduz uma das tarefas mais arduas.

Conforme Juarez Cirino dos Santos'®,

“Percebe que a personalidade, como natureza concreta do agente,
€ um produto histérico em processo constante de formacao,
transformagao e deformacido, de modo que a representagao de
seus tragos sera sempre um corte simplificado, impreciso e pouco

confiavel”.

Na investigacdo da personalidade do réu, ja se descobrem dados
capazes de influir na compreensao do seu atuar como fato culpavel.
Entretanto, aqui, trata-se da medida do seu dolo ou da sua culpa no caso
concreto. Teremos, entdo, um dos elementos mais influentes na mensuracéao
da pena.

Ha que ponderar a intensidade do dolo nos seus elementos

constitutivos de consciéncia e vontade, de consciéncia do ato e do seu

%5 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Nova Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense,
1985, p. 240.
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resultado, do seu carater contrario ao Direito e, finalmente, da vontade de
cometer o ato e produzir resultado.

Também deve-se ponderar o motivo que leva o homem a pensar no
crime e decidir a cometé-lo e, geralmente, este sustenta a vontade até o
resultado final.

Assim, o réu, na sua pessoa e no grau de reprovabilidade em que
participou do seu crime em consciéncia e vontade, tornando-se a causa
moral do resultado, sera objeto da ponderagdo do juiz na mensuragao da
pena. Mas também o sera o fato punivel em si mesmo na sua contrariedade
do Direito e na grandeza do dano que produziu.

A gravidade de cada espécie de crime ja se encontra determinada
pela natureza e quantidade da pena que a norma penal juntou a sua
defini¢ao.

Mas o fato punivel, como se apresenta a consideragao do juiz, ndo é a
simples figura tipica em que a norma penal o define. Vem, geralmente,
acompanhado de circunstancias que juntam ao carater que lhe & préprio
atributos acessérios que alteram para mais ou para menos a sua

reprovabilidade.

5.5. Motivos

A previsdo legal para a consideragdo sobre os motivos que
impulsionaram o agente na pratica delitiva, na tarefa de individualizagao da
pena, demonstra a existéncia de uma perspectiva de analise diversa da
realizada por ocasido do exame da culpabilidade.

A analise sobre a motivacao do delito também se mostra tarefa distinta
das consideragdes acerca da tipicidade.

Assim, a consideragao dos motivos determinantes da pratica delitiva,
nao pode restringir-se apenas aos aspectos imediatos da relagdo subjetiva
entre o autor e o fato, mas também deve considerar a finalidade da conduta
daquele sob o enfoque de uma perspectiva social. Esse exame nao indagaria
da maior ou menor exigibilidade de conduta diversa, que € prépria ao exame
da culpabilidade, mas de outros aspectos que possam caracterizar o agente

em sua singular integragdo com o ambiente social. Note-se que, conforme
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concluido anteriormente, a consideragdo das circunsténcias judiciais nao
pode agravar a pena de modo que sejam transpostos os limites

estabelecidos pela culpabilidade.

5.6. Circunstancias do crime

Primeiramente, cumpre ressaltar que as circunstancias do crime nao
devem ser confundidas com as circunstancias atenuantes e agravantes (que
constituem a 22 fase para analise de aplicagdo da pena).

A consideragéo que, nessa oportunidade, deve ser realizada trata da
gravidade objetiva do crime. Tem-se, assim, que analisar os dados objetivos
relativos aos instrumentos utilizados na pratica delitiva, ao modo de agir, ao
tempo e lugar do crime, proporcionando ao julgador melhor visualizagdo da
dindmica delitiva. Note-se, contudo, que a possivel constatagdo da
“barbaridade” com que determinado crime foi cometido ndo podera elevar a

pena além dos limites estabelecidos pela culpabilidade do agente.

5.7 Consequéncias do crime

O critério de analise pertinente as consequéncias do crime deve tratar
dos efeitos concretos da conduta do agente, levando-se em conta a
intensidade dos danos, ou do perigo de dano, causados a vitima, a terceiros
ou a propria sociedade.

Considerando que os efeitos concomitantes da conduta fazem parte
do campo de representagcdo do agente do fato punivel, alguns autores
defendem que a consideracgao relativa as consequéncias do crime somente
deve realizar-se quando se tratar de crime doloso. Contudo, entendendo que
as circunstancias judiciais ndo podem elevar a pena além dos limites
estabelecidos pela culpabilidade, mas podem fazer com que a pena seja
fixada em um quanto inferior a esse limite, apresenta-se perfeitamente
possivel que as consequéncias de pequena monta fagam com que a pena de
determinado crime culposo seja inferior ao que representaria como limite

estipulado pela verificagdo de maior exigibilidade do comportamento diverso,
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que € um exame afeto a culpabilidade.

5.8 Comportamento da vitima

N&o se trata de justificar a conduta do agente, mas de uma
consideragao que, levando em conta o comportamento do sujeito passivo do
delito, podera reconhecer que o agente ndo deve receber uma maior carga
de reprovagao.

A faciltacdo do crime deve apresentar-se quase como uma
“provocagao” e nao como oferecimento de uma simples “oportunidade”.

Em contrapartida, importa perceber que, como a liberdade pessoal e 0
direito ao patriménio sdo garantidos em nivel constitucional, ndo se pode
reprovar o comportamento da vitima. Todos os seres sdo livres para
desenvolver suas potencialidades, bem como para fazer, nos limites da lei,
qualquer uso de seus bens patrimoniais. No entanto, quando o
comportamento da vitima resultar em especial fator de estimulo a pratica
delitiva, o julgador deve considera-lo para minorar a resposta penal ao autor
do fato punivel. E a hipétese da anterior agressao, por parte da vitima, que
nao justifica a conduta, pela legitima defesa, mas contribui para a ocorréncia
do crime.

Enfim, todas as circunsténcias que o artigo 59 impde a apreciagado do
juiz sao distintas dos elementos constitutivos do tipo, ou das agravantes ou
atenuantes obrigatérias, ou ainda das causas particulares de aumento ou
diminuicdo da pena. Sao condigdes do agente ou meios ou modos de realizar
o crime, ou consideragdes quanto ao lugar, tempo ou qualquer acidente que
deixa sua marca sobre o fato e reduz ou acrescenta o seu desvalor perante o
Direito.

Séo influentes, ainda, na gravidade do fato em julgamento as suas
consequéncias, o dano ou o perigo que dele resultem e que possam
relacionar-se com a culpabilidade do agente.

Todavia, a todas essas investigagbes procedera o juiz ha proporgao

em que for necessario e |he seja possivel realiza-las.
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6. PRESUNGAO DE INOCENCIA

Embora a origem da maxima in dubio pro reo possa ser vislumbrada
desde o Direito Romano, especialmente por influéncia do Cristianismo, o
principio da presungdo de inocéncia insere-se entre os postulados
fundamentais que presidiram a reforma do sistema repressivo empreendida
pela revolugdo liberal do século XVIIl. Consagrou-o o artigo 9° da
“Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

A inclusdo do principio da presuncdo de inocéncia nas modernas
Constituicdes corresponde, assim, a uma opg¢ao em favor dos valores
essenciais de respeito a pessoa humana no ambito do processo penal,
representando, mais do que uma dadiva humanitaria, uma verdadeira
condicéo do exercicio da repressido no Estado de Direito.

A denominada presungao de inocéncia constitui principio informador
de todo o processo penal, concebida com instrumento de aplicacido de
sangbes primitivas em um sistema juridico no qual sejam respeitados,
fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da pessoa humana;
como tal deve servir de pressuposto e parametro de todas as atividades
estatais concorrentes a repressao criminal.

Sob esse enfoque, a garantia constitucional ndo se revela somente no
momento da decisao, como expressao da maxima ‘in dubio pro reo”, mas se
impbe, igualmente, como regra de tratamento do suspeito, indiciado ou
acusado, que, antes da condenacédo, ndo pode sofrer nenhuma equiparagao
ao culpado e, sobretudo, indica a necessidade de se assegurar, no ambito da
Justica Criminal, a igualdade do cidadao, no confronto com o poder punitivo,
por meio de um processo “justo”.

Ainda que nao seja tecnicamente apropriado tratar o principio da
presuncado de inocéncia como verdadeira presunc¢ao, até porque semelhante
observacgao poderia encobrir o valor politico do preceito, limitando-o a matéria
probatéria, ndo se pode negar que as primeiras consequéncias de sua
aceitacao situam-se na disciplina da prova.

Tanto é assim que, nos ordenamentos em que ele vem exposto
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legislativamente com a utilizagdo da expressao tradicional, registra-se a
tendéncia doutrinaria em trata-lo como verdadeira presungao “uris tantun”,
com a consequéncia de se entender recair totalmente sobre a acusagao o
6nus da prova, pois as presunc¢des, como € sabido, importam na dispensa do
referido encargo para quem as tem a seu favor.

Entretanto, a discussdo sobre a existéncia de um verdadeiro 6nus
probatdério no processo penal tem-se revelado dificil e indcua, especialmente
em razao das tentativas de transposi¢cao pura e simples de conceitos fixados
para o processo civil; neste ultimo, com efeito, predominando as disputas
sobre direitos de natureza individual e disponivel, a repartigdo do encargo de
trazer ao processo o0 material probatério resulta do proprio tratamento
dispensado aos litigantes: ao autor incumbe a prova dos fatos constitutivos
do direito afirmado, enquanto ao réu, a dos fatos extintivos ou modificativos.

Assim, uma regra de Juizo baseada na reparticdo de tal 6nus revela-
se insuficiente para o Processo Penal, cujo objetivo ndo é simplesmente
alcangar a paz entre os litigantes, mas atingir, se possivel, a verdade e a
justica.

Afirmou-se, entdo, em uma postura mais radical, que simplesmente
nao existe nenhum Onus da prova em matéria criminal, tanto para a
acusacao como para a defesa; independentemente de eventuais
contribuicdes trazidas pelas partes, € ao Juiz que compete esclarecer
oficiosamente os fatos submetidos a seu julgamento e, a persistir a duvida,
sé |Ihe restara a absolvigao por falta de provas, ndo como consequéncia do
descumprimento de qualquer énus, mas por aplicacdo do principio “in dubio
pro reo’.

De outro lado, sustentou-se que, mesmo em um processo dominado
pela pesquisa de uma verdade “real”, ndo seria descabido falar em énus da
prova, pois a aplicagdo dessa regra nao pressupde, necessariamente, uma
reparticdo de encargos entre as partes, revelando-se, sobretudo, no
momento em que se verifica a auséncia de prova acerca de um fato n&o
existindo no processo penal uma reparticdo formal do énus da prova, € ao
Ministério Publico que cabe o 6nus substancial da prova, no sentido de que
deve provar a presenca de todos os elementos de fato sobre os quais se

funda a pretensdo punitiva e também a inexisténcia de qualquer elemento

90



que obsta o surgimento dessa mesma pretenséo.

Seja como for, por meio da negagdo completa da existéncia do 6nus
da prova criminal, ou pela atribuicdo integral do encargo ao 6rgao da
acusagao, resulta que, no processo penal, a duvida acerca da existéncia de
qualquer fato deve sempre favorecer o acusado, até porque as
circunstancias impeditivas ndo sdo sendo o inverso das constitutivas, e uma
duvida sobre aquelas constitui também uma duvida a respeito destas ultimas.

Nesse prisma, confundiria-se o principio da presungao de inocéncia
com o in dubio pro reo, que € postulado comum a todos os sistemas
processuais, pois a condenagao de inocentes nao traz proveito nenhum.
Mas, além dessa ilagdo elementar, que atende somente a necessidade de
tracar uma diretriz ao julgador em caso de duvida ao final da instru¢ao
processual, o principio da presung¢ao de inocéncia expressa outras garantias
fundamentais no ambito do direito probatorio.

No processo penal dominado pelo principio da presungdo de
inocéncia, a atividade probatdria deve tender a verificagdo da existéncia dos
fatos imputados, e n&do a investigagao sobre as desculpas apresentadas pelo
acusado; muito menos deve servir a mera ratificacdo de elementos colhidos
na fase preliminar do inquérito policial, como frequentemente sucede na
pratica judiciaria; a imputacdo — e nao a idoneidade dos dados que l|he
serviram de base — € que deve ser demonstrada.

Uma segunda decorréncia do preceito constitucional em relagdo a
matéria probatdria diz respeito a impossibilidade de se obrigar o acusado a
colaborar na investigacdo dos fatos. Coloca-se, aqui, fundamentalmente, a
questao de conceber-se o interrogatério do réu como meio de prova, ou meio
de defesa, bem como a problematica do “direito ao siléncio”.

Pensamos, mesmo sem pretender investigar mais a fundo a
subsisténcia dessa formula absolutéria em face da presuncado de inocéncia,
que a questdao fundamental n&o reside propriamente na previsao legal de
uma absolvicdo por insuficiéncia probatéria, mas nas consequéncias que
dela possam ser extraidas; qualquer diferenciagdo de tratamento que se
estabeleca entre o réu que foi absolvido plenamente e aquele que o foi por
precariedade de provar sera, evidentemente, ofensiva ao espirito do preceito

constitucional.
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Embora ndo se possa esperar, evidentemente, que a simples
enunciagao de regra em nivel constitucional traduza uma modificagdo
substancial no comportamento da sociedade — e mesmo dos atores juridicos
— em face daqueles que se véem envolvidos com o aparato judiciario-
criminal, ndo resta duvida que a adog¢ao do principio traz consequéncias de
extrema relevancia no que se refere ao tratamento do acusado no processo.

Com efeito, a presuncdo de inocéncia traduz uma norma de
comportamento diante do acusado, segundo a qual sao ilegitimos quaisquer
efeitos negativos que possam decorrer exclusivamente da imputagao; antes
da sentencga final, toda antecipacédo de medida punitiva, ou que importe
reconhecimento da culpabilidade, viola esse principio fundamental.

No caso do texto brasileiro de 1988, quaisquer limitagbes a aplicagao
do principio na matéria probatéria, € forcoso reconhecer que, até pela
formulagdo do legislador constituinte — “ninguém sera considerado...” —, o
preceito vem referido, especialmente, a condicdo de n&o-culpabilidade do
cidadao colocado diante do poder punitivo do Estado, vedadas quaisquer
formas de tratamento que impliquem a equiparacgao a situagao oposta.

Presungdo de inocéncia e “devido processo legal’, de fato, sao
conceitos que se complementam, traduzindo a concepg¢ao basica de que o
reconhecimento da culpabilidade ndo exige apenas a existéncia de um
processo, mas, sobretudo, de um processo “justo”, no qual o confronto entre
o poder punitivo estatal e o direito a liberdade do imputado seja feito em
termos de equilibrio.

Se, de um lado, a propria existéncia da imputagao caracteriza, por si
s6, uma condicdo de desvantagem do cidaddo em face do poder punitivo
estatal, a afirmagao constitucional dos principios da presungéo de inocéncia
e do “devido processo legal’ destina-se a contrabalangar essa carga
negativa, indicando ao juiz ndo apenas uma atitude em face ao acusado, ou
uma regra de julgamento na hipotese de duvida, mais o proprio modo pelo
qual deve realizar-se a atividade processual, por meio da integragdo do
direito ao processo com os direitos no processo.

Assim, a exigéncia de um contraditério ndo pode dispensar que se
assegure ao acusado nao apenas o direito de defesa, entendido como

participacdo em todos os episddios processuais, mas, sobretudo, o direito ao
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defensor.

Faz-se necessaria, também, uma referéncia a problematica do
inquérito policial, pois, embora sendo procedimento meramente preparatoério
da acao penal, trata-se, na pratica, do momento em que sao colhidas as
provas que decidem a sorte do acusado, pelo menos no que diz respeito ao
recebimento da denuncia e sua decretacdo; assim, mesmo com a
inquisitoriedade caracteristica dessa fase preliminar do processo, é bem de
ver que os elementos de informagao ali produzidos precisam ser submetidos,
para tais fins, a uma verificacdo contraditéria a posteriori, sem 0 que sua

utilizagao pelo juiz violaria os preceitos fundamentais do justo processo.

6.1. Antecedentes e a presungao de inocéncia

Cumpre-nos, primeiramente, esclarecer que o artigo 59 do Cddigo
Penal autoriza o julgador a majorar a pena em razao dos antecedentes.

Ad argumentandum, admitindo-se a hipotese de que o agente cometa
dois delitos em espago de tempo razoavel e consiga esquivar-se da citagao,
tendo, entdo, os processos suspensos, quando do julgamento desses, nao
restara caracterizada a reincidéncia, ja que nao houve transito em julgado.

Posteriormente, € localizado e prevalece que, entre a primeira infragao
e a segunda, decorreu periodo de 6 (seis) anos. E provavel que, se no
tivesse sido suspenso o primeiro processo, ja teria ocorrido o transito em
julgado, e, quando do julgamento da segunda infracdo, sofreria as
consequéncias da reincidéncia. Como esta s6 pode ocorrer apds o transito
em julgado da sentenga condenatoria, € claro que o agente ndo pode ser
considerado reincidente, que, dentre as consequéncias, daria ensejo a um
aumento do prazo prescricional no tocante a execugao.

Diante disso, indagamos: € possivel ao Juiz sentenciante da segunda
infragdo majorar a pena com fundamento em antecedentes, ja que né&o
prevalece a reincidéncia?

Cabe lembrar que a majoragcdo da pena pelos antecedentes reflete
apenas e tido somente no quanto da pena, nao trazendo outras

consequéncias como na reincidéncia.
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A discussdo sobre o que pode ser considerado antecedentes para
efeitos de majoragao da pena nao € pacifico, principalmente pela presungao
de inocéncia, de acordo com o que preceitua o artigo 5° inciso LVII da

106

Constituicdo Federal ™ (esse dispositivo ndo constava das Constituicoes

anteriores).
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Cezar Noberto Bitencourt ™" afirma que:

“Os elementos constantes no artigo 59 do Cddigo Penal sao
denominados circunstancias judiciais, porque a lei ndo os define e
deixa a cargo do julgador a fungdo de identifica-los no bojo dos
autos e mensura-los concretamente. N&o sdo efetivas
“circunstancias do crime”, mas critérios limitadores da
discricionariedade judicial, que indicam o procedimento a ser

adotado na tarefa individualizadora da pena-base”.

Por antecedentes devem-se entender os fatos anteriores praticados
pelo réu, que podem ser bons ou maus. Sdo0 maus antecedentes aqueles
fatos que merecem a reprovacido da autoridade publica e que representam
expresséo de sua incompatibilidade para com os imperativos ético-juridicos.
A finalidade desse modulador, como os demais constantes do artigo 59, é
simplesmente demonstrar a maior ou menor afinidade do réu com a pratica
delituosa.

Ha entendimento de que admitir certos atos ou fatos como
antecedentes negativos nao significa uma condenagao ou simplesmente uma
violagcdo ao principio constitucional de presungdo de inocéncia, ja que
inquéritos instaurados e processos criminais em andamento ndo dao ensejo
a um novo juizo de censura, mas tragcam um roteiro, fixam critérios de
orientagdo, indicam o caminho a ser seguido na adequagao da pena ao fato
e ao delinquente.

Quem segue tal orientacdo entende ser injustificavel que individuos

com extensa folha de antecedentes, com dezenas de inquéritos policiais e

1% Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatdria
197 BITENCOURT, Cezar Noberto. Manual de Direito Penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
515.
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processos criminais em curso, ndo sejam considerados portadores de maus
antecedentes, porque ainda ndo houve condenacgao definitiva.

Entendemos como descabida a fixagdo da pena agravada pela
existéncia de antecedentes, desde que o agente seja primario (antitese da
reincidéncia) ou que tenha voltado a essa condigdo, 0 que enseja 0 uso
da analogia que é perfeitamente aplicavel a matéria, primeiro, por ndo se
tratar de uma norma incriminadora, segundo porque € ela in bonam partem.
Ademais, se a pessoa ja veio a demonstrar que, dentro de cinco anos, é apta
a retornar a condigdo de primario, se ja prestou contas a sociedade, néo é
justo e perfeito que n&do se beneficie da mesma situagdo apresentada aos
réus primarios.

Certo € que, se a pessoa tem direito de adquirir a condigdo de
primario, deve, também, ter o mesmo direito para aquisicdo da condi¢cao de
“sem antecedentes”, pois se ndo, o principio da igualdade torna-se in6cuo.

A maioria dos doutrinadores entende que é recomendavel a analise
global da vida anterior do acusado, fatos proximos ou remotos, ndo se
podendo restringir a avaliagdo a um sO aspecto, qual seja: antecedente
criminal.

Deflui-se, assim, que a idéia de bons antecedentes ndo corresponde a
de pureza absoluta, mas, a uma valoragao positiva, em uma escala que vai
da apreciagao de péssimos antecedentes a de 6timos antecedentes.

Na nossa rotina judiciaria, embora a doutrina e a jurisprudéncia
apontem para a necessidade da pesquisa da vida familiar e social do
acusado, a pratica dos juizes, salvo raras excegdes, é a de verificar somente
as ocorréncias policiais e judiciais. De resto, ndo é displicente destacar que
as assim chamadas “testemunhas de antecedentes” recebem da parte de
nao poucos juizes e promotores o termo depreciativo qualificativo de
“testemunhas que vao canonizar o réu”. Isso demonstra a pouca
preocupagao que se tem com os antecedentes, a nao ser com os relativos a
crimes.

De fato, os antecedentes maculam para sempre a vida do individuo,
ao contrario da reincidéncia, que se apaga, se decorrido o lapso temporal de
cinco anos, sem que o cidadao volte a delinquir. Nao ha necessidade de um

grande exercicio de raciocinio para se perceber o absurdo embutido na lei
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penal brasileira, pois os antecedentes nunca prescrevem.

Tanto é verdade que o Supremo Tribunal Federal, demonstra que os
antecedentes permanecerao sempre na vida daquele que teve um pequeno
deslize.

O Min. Vicente Cernicchiaro, em Ac6érdao ndo unanime da 62 Turma,

deixou assentado o seguinte: '®

“Direito Penal — Reincidéncia — Antecedentes.

O artigo 64, inciso | do Cdédigo Penal determina que para efeito de
reincidéncia, ndo prevalece a condenagao anterior, se entre a data
do cumprimento ou da extingdo da pena e a infragao anterior houver
decorrido periodo superior a cinco anos. O dispositivo se harmoniza
com o Direito Penal e a criminologia modernos. O estigma da
san¢ao criminal ndo é perene. Limita-se no tempo. Transcorrido o
tempo referido, evidencia-se a auséncia de periculosidade,
denotando, em principio, criminalidade ocasional. O condenado
quita sua obrigagdo com a Justica Penal. A conclusao é valida
também para os antecedentes. Seria ilégico afastar expressamente
a agravante e persistir genericamente para recrudescer a sangao

aplicada”.

Por antecedentes, deve-se entender a forma de vida em uma visao
ampla, examinando-se o seu meio de sustento, a sua dedicacdo a tarefas
honestas, a assungdo de responsabilidades familiares. A ligdo de Hungria'®
€ clara: “Ao juiz compete extrair-lhe a conta corrente, para ver se ha saldo
credor ou devedor”.

Luiz Flavio Gomes'™® preleciona que:

‘ndo possui nenhum sentido ndo considerar 0 que preconiza o
inciso LVIlI do artigo 5° da CF, pois estd inscrito, com todas as

letras, o principio da presungao de inocéncia, com toda carga liberal

1% RHC 2.227.2/MGJ 18.12.92, DJ 29.3.93, p. 5.268, apud Bol. De Jurispr. do Inst. Brasileiro
de Ciéncias Criminais, abr. /93, m-3.

1% HUNGRIA, Nelson. Novas Questdes Juridicas Penais. Rio de Janeiro, 1945, passim.

"% GOMES, Luiz Flavio. Sobre o Contetudo Processual Tridimensional do Principio da
Presuncgéo de Inocéncia. Sao Paulo: RT-729 — julho de 1996 — 85 — Segunda Segéo, p. 381 e
ss.
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e democratica que carrega em sua histéria, tendo, como ponto de
arranque, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), de fundo induvidosamente lluminista. Mais que presuncgao
de nao-culpabilidade (que provém de uma visao "neutral”, tipica
do engajamento politico acritico do jurista), o que temos no texto
sub examinem é a verdadeira e prépria presungao de inocéncia”.

Questiona-se o uso da locucdo presungao de inocéncia. Seria uma
verdadeira presungao? A doutrina vem procurando assinalar que, de fato,
nao se trata de uma presungdo em sentido juridico, pois, nesse sentido,
presungdo, conforme nos ensina o Tribunal Supremo espanhol, ad

exemplum,

“é a consequéncia que se deduz de um fato acontecido para
averiguar a verdade de um fato incerto; [...] implica um silogismo,
um processo légico que partindo de uma premissa constituida por
uns fatos provados, induz a uma consequéncia necessaria, racional
e logica segundo as normas do critério humano; é o enlace ou
relagdo existente entre o fato demonstrado e aquele que se trata de

deduzir”.

Tampouco se pode sustentar que o preceito constitucional (artigo 5°,
inciso LVII) configure uma “norma de presungao”, visto que essa exige:
previsdo em lei positiva, carater processual, com repercussdes probatérias e
enlace entre si de duas afirmacdes, antecedente e conseqliente, as quais
devem ser qualitativamente distintas. No nosso texto constitucional aqui
analisado, ndo temos o ultimo requisito da norma de presuncao, isto €, ndo
existe nenhum vinculo entre duas afirmagbes qualitativamente distintas.
Existe, isso sim, uma so6 afirmacao, que nao é deduzida de nenhuma outra.

SO resta considerar que a expressao presungao (quando tratamos da
presuncgao de inocéncia) esta sendo utilizada em sentido vulgar, ndo técnico.
Sob esse enfoque, a presungdo de inocéncia € a expressdo de uma
valoragao feita pelo Legislador Constituinte (mediante um acusado da pratica
de um ilicito) que se decidiu por uma de duas proposi¢cées possiveis (ser
inocente ou culpado), sem ter certeza absoluta de que se decidiu pela

proposi¢cao correta. Todo ordenamento juridico (e, particularmente, suas
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concretas proposi¢cées normativas), ou parte da presungao de que o acusado
€ inocente (o 6nus da prova da culpabilidade, nesse caso, pertence a quem
faz a acusacgéo) ou, de forma anémala, parte de presungédo oposta (quando,

entdo, o 6nus da prova da inocéncia compete ao acusado).
6.2. Presuncao da inocéncia no ambito do Direito Processual Penal

E notdrio que o processo penal é o instrumento por meio do qual se
tutela a liberdade juridica do réu e nao apenas instrumento da pretensao
punitiva.

De acordo com os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover''", “a lei
do processo é o prolongamento e a efetivagdo do capitulo constitucional
sobre os direitos fundamentais e suas garantias”.

A presungao de inocéncia como regra probatodria, verifica-se, quando
se diz que nenhum juiz condena o réu diante de duvida sobre a
responsabilidade do acusado — in dubio por reo. Ao réu, sempre se atribui o
beneficio da duvida, como vem consagrado no inciso VI do artigo 386 do
Cddigo de Processo Penal. Na Segunda Instancia, a regra aplicavel é
complementada pelo artigo 615, do mesmo Diploma. Ratifica, ainda, tal
instituto, o artigo 8.°, n. 2, da Conveng&o Americana sobre Direitos Humanos,
que afirma: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

No sistema juridico brasileiro, em suma, todo acusado é presumido
inocente, até que se comprove legalmente sua culpa. Culpa, aqui, logo se
percebe, deve ser entendida no sentido de ‘culpabilidade’ (ndo culpa stricto
sensu), ou seja, “atribuicao culpavel de um injusto tipico ao seu autor”.

Com efeito, culpabilidade do acusado nao é, a rigor, objeto de prova;
objeto de prova sdo os fatos e a culpabilidade ndo é um fato, sendo um
conceito juridico. Entretanto, quando se atribui a um sujeito a culpabilidade

em relagcdo com uma determinada infragdo criminal, ndo se faz outra coisa

" GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. Sao
Paulo:R., 1973, p. 128-130.
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que afirmar a existéncia de uns fatos que se ajustam a uma descri¢ao tipica
penal e a participacdo neles do sujeito em questdo. Desta forma, a
expresséo ‘declarar a culpabilidade’ ndo é sen&o uma forma abreviada de
referir-se a afirmagao da certeza de uns fatos que se ajustam em um tipo
penal e da participagado neles do acusado; e a utilizagdo do conceito de prova
em relagdo a culpabilidade deve entender-se, igualmente, como uma forma
abreviada de se referir a prova de todos e cada um dos fatos que integram o
tipo penal e a participagédo neles do acusado. Comprovar a culpabilidade, em
conclusao, € comprovar o fato tipico, assim como o vinculo, o elo, do
acusado com tal fato.

E esse 6nus de comprovar os fatos e a atribuicdo culpavel, por forca
do artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal, cabe a quem formula a
acusagao. Sabemos que a ilicitude e a culpabilidade ndo sdo objetos da
prova acusatoria. Neste ambito, funciona um conjunto de
presungcdes que favorecem a acusacdo. O fato tipico constitui indicio da
ilicitude e o injusto penal (fato tipico e ilicito) é indicio da culpabilidade
respectiva (dolosa ou culposa). Dito de outra maneira: o injusto penal doloso
€ indicio da culpabilidade dolosa, enquanto o injusto penal negligente é
indicio da culpabilidade negligente. O que compete a acusagéo, isso sim, € a
demonstragédo inequivoca dos fatos e da participagcdo do acusado nesses
fatos' 2.

A doutrina tende no sentido de que o conteudo do direito fundamental
da presungao de inocéncia comporta uma dupla exigéncia: 1) de uma parte,
que ninguém pode ser considerado culpado até que assim estabeleca uma
sentenga condenatoria; b) de outra, que as consequéncias da incerteza
sobre a existéncia dos fatos e sua atribuigcao culpavel ao acusado beneficiam
este, impondo uma carga material da prova as partes acusadoras. Com isso,
as partes acusadoras sao as obrigadas a alcangar o convencimento do juiz
sobre a existéncia dos fatos e sua atribuicdo culpavel ao acusado; a
presuncdo de inocéncia € uma presuncao juris tantum, isto é, pode ser
afastada por prova em sentido contrario (da culpabilidade); a prova, no

entanto, deve ser suficiente para convencer o juiz, valendo o principio do in

"2 GOMES, Luiz Flavio. Op.cit. p. 385-386
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dubio pro reo.

De tudo se deduz que o principio da presuncido de inocéncia, que é
instituto de direito preponderantemente processual, como regra probatéria,
possui intima conexdao com trés principios (limitadores) pertencentes ao
Direito Penal, que sao: (a) principio do fato (Direito Penal do Fato); (b)
principio do nullum crimen sine iniuria (Direito Penal da lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridico); e (c) principio da imputagcdo pessoal ou subjetiva
(Direito Penal da Culpa). Desde logo, impde-se salientar que, de inUmeras
formas, pode-se violar cada um deles (que configuram limites a intervengao
penal estatal) e, em razdo do vinculo que possuem, concomitantemente a
presuncgao de inocéncia, como regra probatéria. Vejamos: viola-se o principio
do fato (e também a presungao de inocéncia), quando o legislador presume,
contra o réu, certos fatos (artigo 224 do Cdédigo Penal, por exemplo); viola-se
o0 principio do nullum crimen sine injuria (e também a presungao de
inocéncia), quando o legislador presume a lesdo ou o perigo ao bem juridico
(perigo presumido); viola-se o principio da responsabilidade pessoal ou
subjetiva (e também a presuncéo de inocéncia), quando o legislador presume
a participacado de determinadas pessoas em um especifico crime (artigo 95, §
32, da Lei 8.212/91). De outro lado, pode-se violar, ainda, o principio da
presungao de inocéncia, invertendo-se o 6nus da prova (tal como se da no
artigo 25 do Cddigo Penal)

No processo penal, a presungdo de inocéncia exige que toda
condenagao tenha por fundamento prova incriminatéria e que as duvidas
sejam resolvidas em favor do réu (in dubio pro reo). A presungado de
inocéncia comporta a proibicao de que as medidas cautelares e, em especial,
a prisao preventiva, sejam utilizadas como castigos. A regra da presungao de
inocéncia, de fato, visa impedir que o réu seja tratado como se ja estivesse
condenado, que sofra restricbes de direito que ndo sejam necessarias a
apuragao dos fatos e ao cumprimento da lei penal, em suma, que néo seja
tratado como mero objeto de investigagbes, mas como sujeito de direitos,
gozando de todas as garantias comuns ao devido processo legal.

A comprovagao da culpabilidade, como exigéncia que emana da regra
probatéria, em contrapartida, precisa revestir-se de legalidade. Nao é

qualquer comprovagcao que se coaduna com o Estado Constitucional de
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Direito. A colheita das provas deve seguir o due process of law. Cuida-se de
atividade publica cercada de garantias. Viola-se a presuncé&o de inocéncia
como regra de garantia, quando, na atividade acusatéria ou probatéria, ndo
se observa estritamente o ordenamento juridico. E o que ocorre, hoje, com
as chamadas denuncias genéricas, interceptacao telefénica, entre outras.
Por forca da regra de tratamento, ademais, todas as medidas
coercitivas, antes ou durante o processo, so se justificam quando ha extrema
necessidade fundada em fatos concretos. Viola-se esse aspecto da
presungdo de inocéncia, quando se prevé prisdao automatica (artigo 594 do
Cddigo de Processo Penal, por exemplo), prisdo por forga de lei (prisdo nao
fundamentada enquanto estd pendente de Recurso Especial ou

Extraordinario), e outras.

6.3. Principio do in dubio pro reo

Caminhamos, hoje, no sentido da realizagdo de maior igualdade. Por
isso, precisamos saber, ndo as coisas com que contamos, mas as pessoas
com quem contamos. Antes disso, porém, tem-se de escolher o fim
(preceitos que fagam mais igualdade) e pd-lo no mesmo plano que a
liberdade pessoal.

A histéria repete-se. Os constituintes brasileiros de 1988 foram ao Ve-
Iho Mundo buscar subsidios para acrescenta-los ao capitulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” e, dentre os que trouxeram, ressaltamos o principio
da presuncao da inocéncia, que veio mais diretamente da Constituicdo por-
tuguesa de 1976, artigo 35, § 2°. Este artigo assim dispde: “todo arglido se
presume inocente até o transito em julgado da sentenga condenatoria”.

O principio do in dubio pro reo, inserto nos direitos fundamentais da
Constituicao brasileira de 1988, fundamentada no Estado Democratico de
Direito, vem ao encontro das aspiragdes do povo que elegeu seus consti-
tuintes para assegurar sua legitima vocagao democratica.

Sem duvida, o processo criminal € o que mais reflete na vida dos
cidadaos. Percorramos todo o mundo, examinando-lhes as leis e as praticas
judiciais; onde o processo € inquisitorial, a civilizagdo esta estagnada onde o

processo € acusatoério, a sociedade esta a crescer. Se o Estado faz o
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processo e ele mesmo julga, sem que haja o direito de defesa, de igualdade
perante a lei e de igualdade de foro, ai o individuo vale muito pouco, ou néao
vale nada.

O Estado Democratico de Direito obriga a aplicagao do Direito Penal e
Processual Penal dentro de certos limites, que se associam ao respeito dos
principios da dignidade da pessoa humana, legalidade, igualdade e liber-
dade.

A liberdade s6 existe quando ao individuo é dado uma seguranga
constitucional, principalmente a elaboragao de leis apds a ocorréncia do fato
criminoso.

113

Segundo Hassemer Winfried ", o in dubio pro reo,

‘como a maioria dos principios processuais, fundamenta-se na
discussao sobre a melhora dos direitos do acusado, ocorrida no
século XIX, mas também pode ser compreendida (e fundamentada
com mais forca como modo de exigéncia politico-juridica) como
uma consequéncia resultante das dificuldades da compreensao

cientifica.”

Aos estudiosos do Direito cabe, nessa luta, sediar a sua pesquisa das
solugdes no campo das ciéncias juridicas, que buscam a implantagao efetiva
de um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar as garantias
fundamentais. Estas, embora inscritas nas Constituicbes e reafirmadas por
tratados internacionais, custam a integrar-se no Direito positivo destinado a
assegurar aqueles direitos que constam da folha de papel para passarem de
vez a conceder a liberdade, a segurancga, o bem-estar social, a igualdade e a
justica como valores de uma sociedade fraterna, humana e pluralista, como
bem descrito no preambulo de nossa Constitui¢ao.

A consagragao do principio da presung¢ao de inocéncia no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo vigente, e o corolario do principio contido na

presungdo de inocéncia — o in dubio pro reo — traz duas garantias para o

"3 WINFRIED, Hassemer. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Ed. Bosch, Casa

Editorial, 1975, p. 209.
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acusado. A primeira, no terreno probatério, afirmando que cumpre ao 6rgao
acusatério a tarefa de demonstrar a culpabilidade do réu, nao cabendo a ele
0 encargo de provar a sua inocéncia. A duvida, no momento da deciséo,
deve ser resolvida em favor do réu. E surge ai a aplicagdo do principio in
dubio pro reo. A segunda, dirigida a proscrigdo de qualquer restricdo ao
direito de liberdade antes do transito em julgado da sentenga condenatéria. O
principio constitui, no Estado de Direito, o pressuposto de todas as atividades
concernentes a condenagao e repressao criminal. Desde o surgimento do
principio, incluso nas clausulas pétreas da nossa Constituicdo, chamou a
atencao dos juristas o instituto da prisdo cautelar e o direito de apelar em
liberdade.

Afirma Manuel Cavaleiro de Ferreira'™*:

“A estrutura do processo penal depende ndo apenas da natureza
do Direito Penal e sua evolugdo, como também da organizagao da
jurisdicdo penal. Se nao forem devidamente coordenadas, a
organizagao judiciaria, o Direito Penal e o Processo Penal, sera

ineficaz a justica penal.”

Embora ainda restritos os julgados que admitem o principio,
especialmente quanto ao mérito da causa, podemos afirmar que o critério
mais adequado para a analise da prova, no atual processo penal, € o que
admite a negacao da presuncgao de inocéncia diante da prova cabal.

As provas colhidas sob os principios constitucionais, que levarao ao
acolhimento da tese condenatdria, quando claras e sem nenhuma duvida,
sustentardo o juizo unanime da procedéncia da acusagao, pois, do contrario,
pode-se afirmar, como descrito, que ha duvida quanto a certeza, prevalecen-
do a presuncgao de inocéncia do réu.

O respeito a Constituicao, por parte do Judiciario, é total e incondicio-
nal. Nessas condicdes, € necessario que as provas colhidas sob a égide do
contraditério e da ampla defesa sejam concretas para permitir a condenagao.

As exigéncias constitucionais do direito de defesa e do contraditério devem

"FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Curso de Processo Penal. Lisboa: Danubio, 1986, p. 27.
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estar presentes. Também prevalecera a presuncdo da inocéncia, que é
anterior ao processo criminal e s6 afastada quando ha plena convicgao da
responsabilidade criminal, com o transito em julgado.

Com o advento do principio constitucional, ndo temos duvidas em afir-
mar que um voto pela absolvicdo conduz a esta, com a aplicagao do in dubio
pro reo. Nesse voto absolutério, esta posta a duvida da culpabilidade e
responsabilidade do acusado, exsurgindo o principio do in dubio pro reo em
toda a sua plenitude.

A Lei n. 9.033, modificando o § 12 do artigo 408 do Cddigo de
Processo Penal, retirando a expressdo “mandara langar-lhe o nome no rol
dos culpados”, denota a preocupacgao dos legisladores com o principio do in

dubio pro reo, bem como com o principio da presunc¢éo de inocéncia.
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7. CONCURSO DE PESSOAS E A CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA MEDIANTE O ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

O artigo 29 da lei que introduziu a reforma da Parte Geral mostra que,
indubitavelmente, foi acolhida doutrina diametralmente oposta aquela que
inspirou o legislador penal de 1940, conhecida como teoria mistica. O projeto
aboliu a distingdo entre autores e cumplices: todos os que tomam parte no
crime sao autores. Ja nao havera mais diferenga entre participagéo principal
e participacdo acessoéria, entre auxilio necessario e auxilio secundario, pois
quem emprega qualquer atividade para a realizagdo do evento criminoso é
considerado responsavel pela totalidade dele.

Acolhendo, sem restricbes, o chamado Direito Penal da culpabilidade,
e sob a influéncia da teoria finalista da agdo, a nova lei ndo poderia fugir a
essa consequéncia loégica, a teoria mistica, cuja raizes estdo fincadas no
terreno da culpabilidade psicolégica, considerando o dolo e a culpa, para
realizagdo do crime. Ao adotar a teoria da culpabilidade normativa, a
Reforma Penal instituiu a consciéncia da ilicitude e a reprovabilidade como
fundamentos da culpabilidade, portanto o agente responde pelo concurso.
Adotou-se, virtualmente, a teoria do dominio do fato.

Por dominio funcional de fato, deve entender-se aquilo que exprime ter
o co-autor capacidade para interferir na realizagao do fato delituoso

Segundo essa teoria, ha uma diferenga qualitativa de participacgéo,
pois enquanto outro detém o dominio do fato, o co-autor dispée do dominio
funcional do fato. Dessa forma, ha uma diferenga quanto a culpabilidade de
cada um deles, a ser verificada caso a caso.

O concurso de pessoas, assim, é tratado de forma a distinguir autores,
co- autores e cumplices, derrogando a fundamentagao da teoria mistica.

Portanto, autor é todo aquele que detém o dominio do fato; co-autor,
aquele que dispde do dominio funcional do fato; participe € quem exerce o

dominio da vontade do fato.
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Preferiu, assim, o legislador brasileiro, ficar coerente com a doutrina
da culpabilidade subjetiva, cuidando dos casos de participagdo culpavel,
embora admitindo diferentes graus de culpa, com consequéncias diversas.

Dai os dispositivos dos paragrafos 1° e 2° do artigo 29 do Cédigo
Penal, nos quais se prevé a participacdo de menor importancia e a puni¢cao
diferenciada para a hipétese em que o agente quis participar de crime menos
grave, caso em que se aplica a pena prevista para esSe crime, e, se

previsivel o resultado mais grave, a exasperagao da pena até a metade.

7.1. Agravante no concurso de pessoas

O monismo no tratamento da co-autoria pelo Cédigo de 1940 era, de
fato, apenas aparente, pois as circunstancias agravantes, estatuidas no
artigo 45, revelaram que se atribuia maior rigor penal aqueles que detinham o
dominio do fato.

Com efeito, o reconhecimento de graus na participagao delituosa, que
decorre da natureza das coisas, vem consagrado na Nova Parte Geral, uma
vez que se inova ao se estabelecer, no artigo 29, que cada concorrente deve
ser punido na medida de sua culpabilidade, criando-se, no paragrafo 1° do
mesmo artigo, causa de diminuicdo de pena para aquele cuja “participacao
for de menor importancia. O reverso da medalha da causa de diminui¢cao
esta nas circunstancias agravantes do concurso de pessoa, estatuidas no
artigo 62 da Parte Geral do Cédigo Penal.

O critério que, agora mais nitidamente, preside a configuragdo das
circunstancias do concurso de pessoas, que agravam a pena, € o do dominio
do fato.

Destarte, as circunstancias agravantes estabelecidas nos incisos | a IV
do artigo 62 referem-se ao concorrente que possua absoluto dominio do fato,
por dirigir e orientar a execug¢ao do crime.

O comando da situagao ressalta a posicdo do promotor ou organizador
perante a dos demais concorrentes, exatamente porque possui o dominio do
fato.

Para a teoria finalista, tem relevo no concurso de pessoas o aspecto

subjetivo, pois a co-autoria caracteriza-se pela adesao ao ato a ser praticado,
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como se proprio fosse, participando-se de um ato objetivo comum,
desejando-se, igualmente, o fim delituoso.

Sera maior, todavia, a culpabilidade, quanto maior for o dominio do
fato, e, na medida em que a realizagcdo dependa do concorrente que tem
posicdo de comando, mais grave deve ser a sua reprimenda com relagéo a
do concorrente que nao dirija ou oriente a execug¢ao do crime.

As demais situagdes, todavia, dizem respeito aquele que comanda o
fato por promover ou organizar a cooperagcao ou dirigir a atividade dos
demais agentes; por coagir outrem a execugdo material do crime; por instigar
ou determinar a cometer crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao
punivel gragas a sua condigdo ou qualidade pessoal; por executar o crime
mediante paga ou promessa de recompensa.

Quem promove ou organiza o crime € o autor intelectual, ndo se
enquadrando na hipotese aquele que apenas convida a integrar. Chefe da
execugao do delito é aquele que dirige a atividade dos demais.

Injustificavel considerar-se mais grave a posi¢gao de quem induz, que
pode até mesmo ter participagcdo de menor importancia, configurando-se
antes a situagao descrita como causa de diminuigdo da pena no artigo 29, 1°,
do Codigo Penal

No inciso IV, do artigo 62, do Cdédigo Penal, considera-se agravante a
circunstancia de praticar o fato mediante paga ou promessa de recompensa,
que constitui um motivo torpe. De fato, ambos os concorrentes incidem em
uma agravagao da pena: quem paga, porque € o promotor e enquadra-se
sua acao no disposto do inciso |, e quem recebe, agindo necessariamente,
pelo recebimento de vantagem econbmica ou pela promessa dessa
vantagem.

E quem age, necessariamente, ou seja, por um interesse objetivo
independente do fim colimado pelo fato delituoso que pratica, tem,
igualmente, dominio do fato.

As situacdes descritas no referido artigo 62, acrescem-se as
circunstancias descritas no artigo 61 (Que n&o séo especificas para concurso

de agentes) do Cdodigo Penal, principalmente no tocante a reincidéncia.
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7.2. Agravante pela reincidéncia

A tradicdo que dispensa ao reincidente maior rigor punitivo encontra
uma grande receptividade no nosso ordenamento juridico, de forma que o
instituto da reincidéncia raramente sofreu contestacbées mais incisivas por
parte dos operadores do Direito.

Assim, parece quase impossivel pugnar a inconstitucionalidade dos
varios efeitos trazidos pela reincidéncia, principalmente quando ja se tem
uma consciéncia de aceitacdo generalizada.

Nota-se que a idéia prevalente é de uma culpabilidade agravada para
justificar a exasperacado da pena. Certo é que a idéia ndo foi extraida do
conceito de culpabilidade como critério subjetivo de imputagdo do ilicito
penal, muito menos como conceito analitico do crime. Vislumbra-se, no caso,
apenas apresentar um limite a interveng¢ao sancionataria do Estado.

Devemos considerar que o juizo de culpabilidade guarda assento na
conduta tipica praticada pelo agente e ndo no perfil psicolégico daquele que
transgride as regras. Isso ndo quer dizer que a personalidade do agente nao
seja analisada quando da aplicagdo da pena-base. Tanto assim que, no
artigo 59 do Cddigo Penal, ao lado de outras circunstancias judiciais, requer
a avaliagdo da personalidade do agente, que se trata de um critério
puramente subjetivo.

Nao é ousadia dizermos que a reincidéncia, ao lado das circunstancias
judiciais, orienta o juizo, ndo em relagdo a gravidade objetiva do fato, mas
em relacdo as as caracteristicas ou condi¢cdes pessoais do autor do fato,
encontrando, sem duvida, legitimag&o na individualizagao da pena.

Com isso, ndo queremos dizer ser ela uma “circunstancia” comum,
pois sendo a teriamos como um conjunto de acontecimentos que giram em
torno do fato criminoso. Percebemos, no entanto, que a reincidéncia soma-se
a uma condenacéo definitiva anterior que enseja a exasperag¢ao da pena.

Como ja dito, a reincidéncia gera efeitos juridicos diversos, ou seja,
além do agravamento da pena, surgem consequéncias outras para o autor
do fato.

O instituto da reincidéncia sempre causa polémica sendo incompativel

com o0s principios que norteiam o direito penal democratico e humanitario,

108



uma vez que a reincidéncia na forma de agravante criminal configura um plus
para a condenagao anterior ja transitada em julgado. Quando o juiz agrava a
pena na sentenga posterior, esta, em verdade, aumentando o quanto da
pena do delito anterior, e ndo elevando a pena do novo crime praticado.

De fato, quando do cometimento do primeiro delito, o agente ja recebe
a sua pena. Quando pratica um segundo delito, sera punido com pena mais
elevada, ou seja, a sangao € aplicada para o segundo delito, justificando-se o
aumento da pena, em relagdo, também, a pratica de um delito anterior com
transito em julgado. Aqui, mais uma vez, ha o bis in idem.

Dizemos da reincidéncia, porquanto, colocamos a seguinte questao:
no caso de concurso de pessoas, em que um réu tem seu processo
suspenso por nao ter atendido a citagao editalicia e nem nomeado defensor
(artigo 366, Cddigo de Processo Penal) e o outro comparece e, a final é
definitivamente condenado, como fica o instituto da reincidéncia?

Primeiramente, ressaltamos que aquele que foi definitivamente
julgado, se vier a praticar outros delitos apds o transito em julgado, estara a
mercé da exasperagao da pena, bem como das consequéncias geradoras
do instituto da reincidéncia, ao passo que aquele que é fugitivo, praticando
outros delitos, quando do julgamento deles, ndo sofrera exasperagao da
pena, e, consequentemente dos efeitos da reincidéncia, pois nao fora julgado
por nenhum dos processos, nao havendo transito em julgado.

A situacdo é complexa, denotando que, nesse caso, o Estado acaba
exercendo parcialmente o ius puniendi.

Outra analise feita € que aquele que foi sentenciado fica em
desvantagem aquele que teve o processo suspenso, ferindo-se o principio da
igualdade, pois o primeiro pode se tornar reincidente, ao passo que o
segundo n&o sera assim considerado.

Sabemos que o Cddigo Penal adota, como regra, a Teoria Unitaria da
Participagdo, que faz com que todos os participes se achem incursos no
mesmo dispositivo legal incriminador.

Poderiamos dizer que aquele que se furtou ao processo judicial teria
como consequéncia a majoracdo da pena pelos antecedentes, porém,
salientamos que mesmo tendo a pena aumentada, estes ndo trazem consigo

as consequéncias excessivas da reincidéncia.
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Diante do texto claro do artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo de 1988,
sempre surgem vozes, as mais das vezes de juizes, com o intuito de
minimizar o que ali esta escrito, proclamando que nao se alude ai a qualquer
presuncado, mas a mero estado de néo-culpabilidade115.

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico, no qual |he tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Mais do que a contemplacdo da presun¢ao de inocéncia, é clara a
exigéncia de que tal presungcdo somente seja destruida por forca de uma
sentencga condenatéria transitada em julgado. Todos somos presumidamente
inocentes, qualquer que seja o fato que nos é imputado, pois, nem mesmo
apdés uma condenagao definitiva, deixaremos de ser pessoa humana.

Ensina Alberto Silva Franco''® que:

“[...] qualquer distingédo, portanto, que se pretenda fazer em razao
da natureza do crime imputado a alguém inocente contraria o
principio da isonomia” pois a Constituicdo Federal ndo distingue
entre mais-inocente e menos-inocente. O que deve contar ndo é o
interesse da sociedade, que tem na Constituicdo Federal, que
prioriza o ser humano, o devido tratamento, mas o respeito a
dignidade do ser humano, qualquer seja o crime que lhe é
imputado.”

A tentativa de desprezar o contido em nossa Carta Magna € publica e
notdria, tanto que, em nossos Tribunais, € comum a manifestagcao de que,
possuindo registro de antecedentes, justifica-se a elevagdo da pena. S&o
poucos o0s que se sensibilizam em opinar pela ndo exasperacao da pena
quando ha antecedentes, como processos em andamento, inquéritos
instaurados (arquivados ou nao).

Muito mais importante do que a busca da realizagdo da justica esta a

obtengao da seguranga proporcionada pela coisa julgada e nao o raciocinio

"5 SUANNES, Adauto Alonso S. Os fundamentos Eticos do devido processo penal. S&o

Paulo: RT, 1999, p. 225.
"® FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 3a. ed. Sdo Paulo: RT., 1994, p. 48.
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sob hipoteses. Nao seria justo e perfeito que a coisa julgada fosse permitido
reexame, pois, ai, os interesses da Justica se perderiam, além de causar
substancial instabilidade aos que foram julgados.

A coisa julgada, portanto, quando se tratar de deciséo criminal, &
imutavel naquilo que beneficia 0 acusado, sendo proibida a reformatio in
pejus.

"7 «5 réu & acusado de um furto e vem a ser

Se, por exemplo,
absolvido “por insuficiéncia de provas”. Alguém que tenha o minimo de
apreco ao ser humano o apontara como autor desse mesmo fato? Pois, a
isso equivale a afirmacéo de que os fatos constantes do inquérito justificam
afirmar que ele teve ma conduta. Se essa “ma conduta” n&o caracterizou
furto, que tipo de enquadramento ético vamos |he dar? Se isso é assim
diante de uma decisao definitiva, com mais razdo deve ser quando estamos
diante de um simples inquérito policial arquivado. Inquérito policial arquivado
€ um nada processual.

O nosso Cddigo Penal, ao cogitar das etapas da fixagdo da pena,
manda levar em consideracdo a conduta social do réu, os (maus)
antecedentes (criminais) do condenado, tanto quanto, quando seja o caso, a
ocorréncia de reincidéncia, o que leva a conclusdo de que se trata de
situagdes diversas, pois, a reincidéncia € causa de exasperagao da pena,
conforme consta do artigo 61, ao passo que os antecedentes fazem parte
das circunstancias judiciais.

Outra diferenga primordial que merece ser reiterada € que os maus
antecedentes dao ensejo apenas a majoragao da pena, mas jamais trazem
consequéncias outras como o fator reincidéncia.

Ao analisar os antecedentes do réu, cinco situag;c">es118 podem
apresentar-se ao juiz criminal para fixar a pena:

1) trata-se de pessoa que jamais teve contra si a instauragdo de agao penal
ou mesmo de inquérito policial,
2) trata-se de pessoa que teve contra si instaurado inquérito policial, que nao

resultou em apresentacdo de denuncia ou queixa;

"7 SUANNES, Adauto Alonso. Op. cit. p.236.
"8 SUANNES ,Adauto A., Op. cit. p. 237-239.
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3) trata-se de pessoa que teve contra si instaurado inquérito policial, a que
se seguiu apresentacdo de denuncia, sobrevindo decisdo nao-
condenatoria definitiva (qualquer que seja o fundamento dessa nao-
condenacgéao);

4) trata-se de pessoa que teve contra si instaurado inquérito policial, a que
se seguiu apresentagao de denuncia, sobrevindo decisdo condenatéria
definitiva, prolatada depois dos fatos que estdo sendo apreciados pelo
atual sentenciante;

5) trata-se de pessoa que teve contra si instaurado inquérito policial, a que
se seguiu apresentagao de denuncia, sobrevindo decisdo condenatéria
definitiva, prolatada antes da ocorréncia dos fatos que estdo sendo
apreciados pelo atual sentenciante.

Ousamos, aqui, apresentar mais uma situagao particular, em especial
quando houve suspensao do processo do réu que, citado por edital, ndo
compareceu para ser interrogado e nem constituiu defensor. Sera que a
situagdo de ausente nao “induz” o juiz criminal a acreditar que, se o acusado
se furtou a comparecer em juizo, certamente foi ele quem praticou o delito?
E o velho ditado de que “quem cala consente” e, em raz&o disso, ao julgar
outros delitos praticados pelo agente, entenda ser ainda mais justificavel a
exasperacgao da pena pelos antecedentes?

Aqueles fatos passados (cuja noticia nos € dada por um mero papel
encartado no atual processo) sao processualmente inexistentes, por isso o
julgamento deles n&o implicou em alteragdo do status juridico do interessado.
Ele era inocente antes do indiciamento, continuou inocente depois da
denuncia e assim ficou até a decisdo final, pois s6 uma decisdo final
condenatéria alteraria esse status.

Entretanto, admitamos que o réu que esta sendo julgado agora tem,
em seu desfavor, um ou dez inquéritos policiais instaurados e arquivados.
Aos olhos do leigo, isso pode ser um claro sintoma de que se trata de pessoa
useira e vezeira em transgredir a lei. Se assim é, que explicagdo se havera
de dar para o fato de todos esses inquéritos haverem sido arquivados? Como
nao se pode presumir que o juiz tenha pactuado com pedidos absurdos de
arquivamento feitos pelo Ministério Publico, nem que este tenha deixado de

determinar a autoridade policial as providéncias que entendera cabiveis para
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o devido esclarecimento do ocorrido, tudo o que temos, objetivamente, € que
essa pessoa esta sendo vitima de perseguig¢ao policial.

Ou se pretendera que o réu promova revisao criminal para comprovar
que seu indiciamento ou mesmo sua inclusdo na denuncia foi fruto de erro ou
dolo da autoridade policial ou do representante do Ministério Publico?

Em termos praticos: além de n&o se |he permitir que apague de sua
vida os tais “maus antecedentes”, por mais indevidos que sejam, ainda se
pune o absolvido, como se fosse ele o responsavel por haver sido absolvido,
o0 que afronta o bom senso e, no limite, contrariaria o contido no artigo 50
inciso XXV, da Constituigdo Federal, pois ndo se |he permite apagar de sua
vida aquela marca eternizada por esse descabido entendimento.

Como a reincidéncia s6 ocorre quando o segundo fato é praticado
apos o transito em julgado de decisdo criminal condenatdria, segue-se que,
sem essa condenagao anterior, pouco importa 0 numero ou a natureza dos
crimes que alguém tenha cometido: o agente continua a ser considerado,
pela lei, réu primario.

Havendo uma decisdo judicial que o considere responsavel pela
pratica de outro crime (diverso daquele em julgamento), ndo pareceu ao
legislador que devesse ele merecer o mesmo tratamento que mereceria se
jamais tivesse sido criminalmente condenado.

A tendéncia vé necessidade no agravamento da pena, alegando que o
reincidente demonstra seu desprezo a pena anterior, quando, de fato, esta
mais do que provado que a aplicagcdo de uma pena mais rigorosa néo
reeduca o condenado.

Pela normatizagcdo que se apresenta, constata-se, ainda, que, se o
condenado vem a praticar outro delito apds o periodo de cinco anos, contado
da data do ultimo dia de cumprimento de sua pena, o juiz criminal, ao julgar o
delito posterior, ndo pode fundamentar a majoracdo da pena pela
reincidéncia, ou seja, ha prescrigdo da reincidéncia, entretanto, pode justificar
a exasperagao por maus antecedentes (afinal, ha muito tempo, teve uma
condenagao transitada em julgado — imutavel), ou seja, os antecedentes
jamais prescrevem.

Ora, se a reincidéncia se apaga, por que os maus antecedentes

devem perpetuar no tempo?
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Mais inaceitavel, ainda, € o fato de a pena ser agravada por “maus”
antecedentes, tendo como provados fatos que ainda ndo deram causa a uma
denuncia do Ministério Publico, ou, em havendo, ndo se podendo afirmar
com convicgao se o réu sera ou nao condenado, portanto, ndo ha idoneidade
para legitimar agravamento da pena, sem qualquer pronunciamento
definitivo. O que se tem em um processo, antes de sua decisao definitiva,
sao simples relatos, noticias de uma infracdo penal, praticada por uma
determinada pessoa. Quiga, considerar inquéritos arquivados, sentencas
definitivas de absolvicdo como “maus” antecedentes.

Nada justifica que se procure restringir o alcance dos chamados
direitos fundamentais da pessoa humana, muitos dos quais, sem as
garantias que |he proporciona o processo penal, seriam mero enunciado.

Lamentavel que nossa Suprema Corte feche os olhos para essa nova
realidade juridica, atribuindo a quem nao foi condenado criminalmente o(s)
mau(s) antecedente(s), 0 que ndo se coaduna com a presungao de inocéncia
que a todos nos cobre e que s sentenga condenatdria definitiva tem o

condao de revogar.
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CONCLUSOES

1. A ciéncia processual vem estabelecendo, mediante util e laboriosa
generalizagao, os principios fundamentais que dao forma e caracterizam os
sistemas do processo. Trata-se de operacéo de sintese critica, consistente
em focalizar os preceitos nos quais esses principios estdo acolhidos, os seus
respectivos corolarios (correspondentes), bem como a harmonizagao de seu
conteudo, na ordem juridica em vigor dentro de determinado Estado, com
outros principios juridicos e com os imperativos do bem comum. Assim, cada
sistema processual se calca em alguns principios que se estendem a todos
os ordenamentos e em outros que lhe sao proprios e especificos. Como
ensina Ada Pellegrini, “¢ do exame dos principios gerais que informam cada
sistema que resultara qualifica-lo naquilo que tem de particular e de comum
com os demais, do presente e do passado”.

2. O artigo 5°, inciso LV da Constituigdo vigente, afirma: “os litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. O principio do contraditério ndo é aceito na fase de inquérito
policial, principalmente no que diz respeito ao acusado, mas, no que diz
respeito a acusacgao, € frequente indicar promotores de justica para
acompanhar (presidir) inquéritos policiais. Este principio ndo admite a
condenacdo do réu exclusivamente com base em prova produzida na fase
inquisitorial (policial), porque colhida sem o crivo do contraditério. Do principio
do contraditorio decorre a “ igualdade’de tratamento das partes no processo,
pois tem o acusado o direito de nomear o defensor de sua confianga,
apresentar provas, etc.

3. O principio da ampla defesa, insculpido no artigo 5°, inciso LV,
segunda parte, assegura aos acusados a ampla defesa, com o0s recursos a
ela inerentes. Trata-se de direito que a Constituicdo outorga ao acusado.

Defesa € o direito que tem o réu ou acusado em geral de opor-se a
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pretensdo do autor (publico ou privado), no curso do processo instaurado por
este. E como o processo tem um duplo conteudo — um processual e outro de
mérito — distinguem-se duas formas de defesa: a defesa processual e a
defesa de mérito. Na defesa processual, o réu ou acusado em geral
procurara mostrar, quando isso couber, que é inadmissivel a prestacao
jurisdicional pedida, por exemplo, por faltar algum pressuposto processual,
condicdo da agao ou de procedibilidade; e, na defesa do mérito, tentara
demonstrar que inexiste o direito de punir, jus puniendi, ou que a acusagao,
no todo ou em parte € improcedente.

4. De outra parte, assegurada aos acusados, em geral, a defesa
ampla, a Constituicdo obriga o legislador ordinario a outorgar ao réu tutela
processual eficaz, para que possa usar no curso do processo dos recursos
licitos com que podera opor-se a pretensdo da acusagdo. Segundo a
Constituicdo Federal, no dispositivo mencionado, ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria. Sendo o
réu presumidamente inocente, nos termos da Constituigcdo, sua prisdo, antes
do transito em julgado da sentenga penal condenatdria, legalmente, so
podera ser admitida a titulo de cautela, nos termos dos artigos 311, 312 e
408 § 2° Codigo de Processo Penal e demais legislacdo pertinente. E
oportuno mencionar que manter o status libertatis do cidadao € a regra, e sua
prisdo, a excegao nos casos previstos em Lei, sempre para garantir a ordem
publica, a instrugcéo criminal, a aplicagao da lei penal e para assegurar ordem
econdmica e tributaria.

5. O artigo 366 Codigo de Processo Penal mostra que o processo e o
prazo prescricional ficardo suspensos, quando o réu citado por edital ndo
comparecer e nem constituir advogado. Tais requisitos séao cumulativos,
vedando, assim, o processo e o julgamento pela auséncia do acusado citado
por edital e que n&o constitua defensor. Fica, portanto, ressalvada a
efetividade desse direito de defesa, que ndo mais se satisfaz com a
presungdo de ciéncia quanto ao teor da imputagcédo, decorrente de uma
citagao ficta e presumida.

6. O juiz, ao suspender o processo, nos termos do artigo 366 Codigo
Penal, ndo é obrigado a decretar a prisdo preventiva do réu, uma vez que o

magistrado s6 decreta a prisdo preventiva de alguém quando for medida
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necessaria para O processo, ou seja, quando estiverem presentes os
pressupostos e fundamentos do artigo 312 Cdédigo de Processo Penal.
Contudo, podera o juiz autorizar a produgcdo de provas consideradas
urgentes (aquelas que podem desaparecer ou tornar inécuas pelo decurso do
tempo).

7. Embora haja posicionamento em sentido contrario, prevalece o
entendimento de que a suspensdo da prescricdo perdurara exatamente o
tempo do prazo prescricional, avaliado pela pena maxima em abstrato (artigo
109 Cdbdigo Penal). Terminado esse prazo sem que o acusado seja
localizado, voltara a fluir o prazo prescricional por tempo igual, continuando
suspenso o processo. Neste caso, sera declarada a extingdo da punibilidade
do réu.

8. A lei em estudo € irretroativa por inteiro, ndo tendo aplicacdo de
processo em curso, de réu revel citado por edital que praticou infragao penal
antes de 17.6.96; pois: a suspensdo do prazo prescricional em face do
sobrestamento da agao penal, que prejudica o réu e favorece a acusagao,
nesse ponto, € mais gravoso que o ordenamento legal anterior ( novatio legis
in pejus). Por isso, deve ser irretroativo, ndo se aplicando as infragdes penais
cometidas antes da vigéncia da lei, nos termos dos arts. 5°, XL, da CF e 2°,
paragrafo unico, do Cdédigo Penal; ou seja, ndo podendo conferir as duas
formas de suspensdo, a do processo e da prescricdo, praticamente o
mesmo efeito, imprimindo a lei incidéncia imediata no que tange ao
sobrestamento da acao penal e efeito retroativo na parte em que impde a
suspensao da prescrigdao. O confronto entre o poder punitivo do Estado e o
direito de liberdade do cidaddo deve ser feito em termos de equilibrio. E sob
esse fundamento que o artigo 366, caput, do Cédigo de Processo Penal, em
sua nova redagao concedeu uma arma a defesa, a suspensao do processo;
nao deixou, porém, a acusagao desprevenida: conferiu-lhe a suspensao do
prazo prescricional como instrumento de combate. Assim, no tema em foco,
enquanto a defesa do réu ausente, citado por edital tem a seu favor a
suspensao do processo, a acusagao tem a arma da suspensao do prazo
prescricional, guardando, desta forma, a igualdade entre as partes.
Prevalecendo na norma mista o carater penal, a suspensido do processo nao

pode ser determinada nos autos em que se apura crime anterior a vigéncia

117



da lei, visto ser impossivel dissociar suas caracteristicas penal (suspensao
do curso da prescrigdo) e processual (suspensao do processo), que devem
ser apreciadas em conjunto, sem cisdo de seu conteudo, sob pena de se
criar uma nova norma legal, de suspensao do processo e curso concomitante
do prazo prescricional, em decorréncia da irretroatividade da matéria
substantiva. Acreditamos que a nova redagao do tipo processual apresenta
uma disposi¢cado mista, impondo principios de direito material e processual.
Quando isso ocorre, prevalece a natureza penal.

9. Com relagao a reincidéncia e suspensao do processo, sabemos que
se trata a reincidéncia da primeira figura da lista de agravantes, no entanto,
ela ndo é eterna, pois, apds o transcurso de cinco anos, a condenacao
anterior perde seu efeito de gerar reincidéncia, retornando a qualidade de
primario. 10. O réu que praticou um delito, citado por edital, nao
comparece e nem constitui advogado; como disposicao legal, tera suspenso
0 processo, bem como o prazo prescricional; contudo, se este vier a cometer
outro delito, ndo podera ser considerado reincidente, pois nao houve
julgamento do delito anterior, com transito em julgado.

11. A desigualdade é ainda mais latente no caso de co-autoria, pois
trata-se de hipotese em que o crime € praticado por duas ou mais pessoas,
que executam o comportamento que a lei define como crime. Embora a
conduta deles ndo precise ser idéntica, todos cooperam no cometimento do
crime. No caso de concurso de pessoas, em que um réu tem seu processo
suspenso, de acordo com o que dispde o artigo 366 do Cdodigo de Processo
Penal, e o outro comparece e, afinal é definitivamente condenado, o co-
autor, que foi definitivamente julgado, se vier a praticar outros delitos apds o
transito em julgado, estara a mercé das consequéncias que geram o instituto
da reincidéncia; ao passo que o réu foragido, praticando outros delitos,
quando do julgamento destes, ndo sofrera os efeitos da reincidéncia, pois
nao fora julgado por nenhum dos processos, pode ter como consequéncia a
majoragcdo da pena em virtude dos antecedentes, mas sabemos que esses
nao trazem as mesmas consequéncias da reincidéncia. Neste caso, o
sentenciado fica em desvantagem com relagdo aquele que teve o processo
suspenso, ferindo-se o principio da igualdade, pois o primeiro pode se tornar

reincidente, ao passo que o segundo nao sera assim considerado.
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12 As alteragdes trazidas pela Lei n. 9.271/96, especialmente no artigo
366, tiveram como escopo atender de modo efetivo as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Essa intengdo do

legislador esta manifesta na Exposicdo de Motivos do entdo projeto de lei:

“ [...] a hipétese do ndo comparecimento do acusado leva a
incerteza quanto ao conhecimento, pelo acusado, da acusacao a
ele imputada, o que pode motivar a alegagdo posterior, de
cerceamento de defesa. Com efeito, os principios da ampla defesa
e do contraditério, adotados no ordenamento juridico brasileiro, e a
previsdo da Constituicdo Federal de que ninguém sera privado de
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal ( artigo 5°,

LVI) conferem respaldo legal a nova pretensao do artigo 366][ ..].”.
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