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Resumo

A presente Dissertacdo de Mestrado, Da Imprescindibilidade de Ciéncia Pessoal da
Acusacdo, busca uma analise dos dispositivos trazidos pela Lei 9.271, de 17 de abril de
1996, que privilegiam a necessidade de citagdo pessoal do acusado ndo encontrado,
abolindo do sistema processual penal brasileiro a presunc¢éo de ciéncia da acusagéo trazida
pela citacao ficta. Especificamente, é objeto do estudo a nova redacao do art. 366 do
Cabdigo de Processo Penal, que impossibilita o andamento procedimental e contagem do
prazo prescricional em caso de auséncia e ndo constituicdo de procurador pelo citado por
edital, possibilitando a decretag&o de prisdo preventiva e producdo antecipada de provas.

No desenrolar deste estudo, foram discutidos, em profundidade, todos os elementos
constitutivos do tema, chegando-se as seguintes conclusdes:

1. o modelo de Direito adotado em determinada época é ditado pelo modo de
concepcdo da nocgéo de Estado;

2. a nogcdo de Estado de Direito nasce apos a queda do Absolutismo, com o
Liberalismo caracterizando-se pela perspectiva individual e burguesa, retirando o Estado da
vida econdmica. A liberdade individual passa a ser preponderante, sendo garantida através
da regéncia de normas estabelecidas em uma Constituicéo;

3. neste contexto, o individuo passa a ter direitos contra o Estado, mas, em face da
forma capitalista adotada, somente os cidaddos com poder econdmico e/ou politico sao
beneficiados, gerando uma igualdade formal;

4. o Estado Social é regido por uma concepgao intervencionista, buscando sanar as
desigualdades sociais através de politicas econdmicas e criagdo de direitos sociais. Nao se
desvincula do sistema capitalista, tendendo ao gigantismo sem oferecer contrapartidas;

5. visando a superacdo do modelo liberal e do modelo social, a concepg¢édo de
Estado Democratico de Direito, explicitada por JURGEN HABERMAS, pretende a
participacdo do cidaddo na elaboracdo do Direito, criando mecanismos de validacdo
discursivos acessiveis a todos os interessados, e valorizando a descentralizagdo social com
a oitiva da sociedade civil organizada;

6. tal concepgdo encontra-se em construcdo, observando-se o fortalecimento dos
direitos e garantias individuais, dos direitos sociais e dos direitos coletivos e difusos;

7. a Constituicdo Federal de 1988, ao consignar em seu preambulo e artigo primeiro
a nomenclatura Estado Democratico de Direito, oferece uma tentativa de superagéo em
relacdo aos modelos até entdo adotados, instituindo e fundando uma nova forma estatal;

8. tal ideario sugere perspectivas para a resolucéo da crise do Estado Social, que se
apresenta em trés aspectos definidos por FERRAJOLI: crise da legalidade, inadequacéo
estrutural do Estado de Direito as fungbes do Estado Social e enfraquecimento do

Constitucionalismo pela integracdo mundial;



9. o Estado Democratico de Direito deve ser entendido como um novo paradigma a
ser observado para a resolugéo da crise do Direito, impondo uma releitura epistemoldgica
do ordenamento juridico, a fim de adequa-lo ao novo modelo;

10. como decorréncia da instituicho de um novo paradigma para a ciéncia do
Direito, deve-se rever as idéias que se debrucaram e se debrugam sobre a natureza juridica
do processo, visando encontrar a que melhor se encaixa na novel concepc¢ao;

11. o processo privatistico, concebido como contrato ou quase contrato, incluia em
sua conceituacdo a vontade das partes, inspirado na litiscontestatio do Direito romano. Tal
teoria foi logo abandonada, visto que as partes se submetem coercitivamente a decisado
judicial, independentemente de seu assentimento;

12. com a teoria da relagdo juridica processual, instaura-se a autonomia do
processo em relagdo ao direito material, estabelecendo pressupostos de constituicdo e
desenvolvimento, procurando ainda distingui-lo do procedimento;

13. discute-se a forma que teria tal relagdo (triangular, angular ou linear);
aperfeicoa-se tal idéia com o acréscimo da teoria do direito subjetivo, no qual o autor deve
exigir do réu uma contraprestacéo;

14. encampada pela maioria dos processualistas, a teoria do processo como
relacao juridica teve aperfeicoamento no Direito brasileiro com a escola instrumentalista,
onde o objetivo & a maximizacao da instrumentalidade imanente do processo, que é visto
ndo como um fim em si mesmo, pois ausente qualquer substancialidade;

15. o processo deve cumprir escopos juridicos, sociais e politicos. A busca da
efetividade processual é ordenada, visando melhorias na admisséo ao juizo, modo de ser
do processo, justica e utilidade das decisdes;

16. A teoria da relagao juridica, mesmo atualizada pela distingdo fazzalariana entre
processo e procedimento, é extremamente potestativa, concedendo ao juiz excessivos
poderes na conducao processual, ndo se adequando ao modelo constitucional participativo
exigido pelo Estado Democréatico de Direito;

17. a idéia do processo como situagéo juridica, embora signifique um rompimento
com a teoria da relagdo processual, também nao explica tal fendbmeno. Isto porque o
processo é visto como o direito em condicdo dindmica, em que as partes se digladiam,
tendo o juiz como arbitro da disputa, com amplos poderes de decisdo, aumentando-se o
grau de subjetividade;

18. o processo como instituicdo é visto como uma idéia comum, a qual se ligam as
partes pela pretenséo debatida, gerando vinculos juridicos;

19. pelo seu cunho sociolégico, o processo como instituicdo nao atende ao Direito,
na medida que seu embasamento encontra-se em conceitos extrajuridicos;

20. coube a FAZZALARI distinguir, com precisdo, processo e procedimento.

Considerando o procedimento como género, 0 processo seria espécie daquele, quando



gravado pelo contraditério. A decisédo final € uma construcdo das partes, que devem ter a
possibilidade de ascender ao devido processo legal;

21. embora a distin¢ao referida permanec¢a no campo infraconstitucional, representa
evolucdo na conceituacdo de processo e procedimento, determinando-a pela aplicabilidade
de um dos corolarios do devido processo legal;

22. pelo modelo constitucional do processo, a Constituicdo estabelece um esquema
geral que deve ser observado e encampado pela legislacao infraconstitucional. O processo
€ instituido, pois, pela Lei Maior, tendo como principiologia aplicavel o devido processo
legal;

23. no campo processual penal, tal principiologia deve ter cunho garantistico,
ampliativo das liberdades individuais contra o poder punitivo estatal;

24. concebe-se, para o desenvolvimento do estudo, a no¢cdo do processo como
instituicdo constitucional, de onde decorre toda a sua principiologia. O devido processo legal
e seus corolarios sao principios institutivos, sendo que o contraditério € o marco distintivo de
processo e procedimento;

25. no processo penal, as garantias devem ser aumentadas, visando equilibrio com
0 poder punitivo estatal;

26. os principios institutivos do processo exteriorizam o esquema geral trazido pela
Constituicdo. Fundamentam-se no devido processo legal, ndo mais restrito ao processo,
mas derivando para uma acep¢do substancial, onde sdo analisados os aspectos de
legitimac&o da norma;

27. como corolarios, tem-se os principios do contraditério, ampla defesa e isonomia;

28. pelo principio do contraditério, deve-se dar as partes condi¢cdes de conhecerem
a acdo e o0s atos processuais, além da possibilidade de reagirem a eventual
desfavorecimento;

29. a possibilidade do réu em contrariar o pedido do autor deve ser real e efetiva,
especialmente na seara penal, onde o poder punitivo estatal ataca a liberdade do individuo;

30. co-extenso a tal principio, a ampla defesa se constitui na oportunizacdo de
tempo e modo vidveis para sustenta-la, visto que deve ser produzida em toda a sua
inteireza;

31. o principio da isonomia ou da paridade das partes (ou de armas) busca uma
igualdade substancial, na qual as partes desiguais devem ser tratadas com desigualdade,
visando fornecer-lhes meios processuais de igual poder;

32. no processo penal, aplicam-se os principios do in dubio pro reo e favor rei, que
possibilitam uma posicao de maior vantagem do acusado frente ao Estado. Este Gltimo deve
ser considerado como principio interpretativo, quando ocorrentes posicdes antagonicas

entre individuo-Estado;



33. a citacao vista pelo devido processo legal se apresenta como o ato que da
ciéncia ao réu da acusacdo que sobre ele pesa, sendo, pois, 0 ato material que legitima o
contraditoério;

34. embora a doutrina tradicional considere a citacdo como pressuposto de validez,
em face do modelo constitucional do processo, concebido este como o procedimento em
contraditorio, tal ato € um dos pressupostos de existéncia do proprio processo, na medida
em que somente a sua consecucao possibilita o contraditorio;

35. o estudo da evolugdo histérica dos conceitos de citacdo e revelia, desde a
antiguidade até os dias de hoje, oferece um panorama geral que possibilita a compreensao
epistemoldgica da normatizagao vigente;

36. no Direito Comparado hodierno, a possibilidade de condenacédo do réu néo
comunicado pessoalmente da acusacdo vem sendo paulatinamente extinta, sendo
concebidas diferentes formas de regulamentar processualmente a situagdo do acusado
ausente;

37. a Lei n°® 9.271/96, que modificou a reda¢éo do art. 366 do CPP, alterando o
tratamento da revelia do citado por edital no processo penal, deve ser considerada um
avanco juridico, na medida em que suspende o processo e 0 lapso prescricional até a
ciéncia pessoal do acusado ou apresentacdo de defensor constituido, com a producao de
medidas urgentes;

38. possibilita, pois, um devido processo legal efetivo e substancial, desocupando o
Poder Judiciario de desenvolver processos que nao resultariam efetivos, na medida em que
néo localizado o réu citado por edital;

39. no tocante a possibilidade de retroagao ou ndo da novel legislacdo, aplicandose
aos fatos anteriores a sua vigéncia, a par das respeitaveis correntes doutrinarias e
jurisprudenciais que estudaram o tema, a solu¢éo encontra-se na aferi¢cdo do atrito entre os
corolarios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa versus isonomia;

40. aretroatividade de disposicao prejudicial € vedada constitucionalmente. Aplicar-
se, tdo somente, a suspensdo do processo sem a suspensdo da prescricdo, desnivela a
balanca processual em favor do acusado;

41. todavia, é a Unica solugdo encampada pela idéia de processo desenvolvida, na
medida em que, sopesando-se 0s principios institutivos, melhor prevalecer o avanco do
contraditério e da ampla defesa sobre a isonomia, especialmente no processo penal, em
gue esta se apresenta mitigada pelo in dubio pro reo e favor rei;

42. sendo o Pacto de Sdo José da Costa Rica adotado pelo Direito brasileiro, a
partir de 09.11.92, possibilita a aplicacdo de tal regra a partir dos fatos ocorridos desde

entao;



43. embora ndo se disponha o lapso de suspensdo do prazo prescricional, tal
omissao pode ser suprida pela interpretacéo teleolégica, razao pela qual nédo se vislumbra
inconstitucionalidade;

44. é vedado ao legislador infraconstitucional estabelecer novos crimes
imprescritiveis. A Unica disposi¢cdo que se apresenta aplicavel, pois, € a do art. 109 do
Caddigo Penal vigente, observando-se a pena abstrata para o delito, a ser calculada tendo
em vista a sangdo maxima, como estabelece o citado artigo, por possibilitar um prazo maior
para a satisfagdo do contraditério;

45. sdo consideradas medidas cautelares a produgdo antecipada de provas e a
decretacao de prisdo preventiva, submetidas aos requisitos do fumus boni iuris e periculum
in mora. Logo, ndo se pode entender que pelo perigo de sua extincdo, deva a prova
testemunhal sempre ser produzida, ou que a decretagdo da prisao preventiva é obrigatoria;

46. tais presuncdes lesam o modelo constitucional do processo, na medida em que
levam a um contraditério formal e a prisdo infundada,;

47. o recurso cabivel para a decisdo que suspende 0 processo € 0 recurso em
sentido estrito, previsto no art. 581, XVI, do CPP;

48. aplica-se a nova disciplina a todos os tipos de processo, especificamente militar
e eleitoral, tendo em vista a garantizacao do efetivo contraditorio;

49. o réu que se esquiva de ser citado, deve ser localizado, e caso contrario, tem-se
0 processo e a prescricdo suspensos. O direito-garantia trazido pelo art. 366 do CPP se
aplica, mesmo, aquele que dificulta a agdo estatal;

50. ocorrendo revelia intercorrente com aditamento de fato novo a acusacéao,
aplicam-se as disposi¢fes do art. 366 do CPP ao evento desconhecido pelo acusado;

51. sempre que esgotado o prazo editalicio sem manifestacdo do acusado, deve
haver nomeacéo de defensor dativo, para que promova a produc¢éo de prova urgente a favor
do réu ou se indisponha contra a decretacdo de prisdo preventiva, visto que, na hipotese, o
contraditério formal favorece o ausente.

Somente com um novo paradigma, consubstanciado no Estado Democratico de
Direito, podera haver a superacgéo da crise do Direito vivenciada na modernidade. O avancgo
da ciéncia processual passa por uma releitura de todo o ordenamento juridico em face dos
principios constitucionais, visto que de nada adianta uma Constituicdo garantista, se a
pratica infraconstitucional ndo se amoldar as novas premissas

A adocdo, pelo Direito brasileiro, da imperiosa necessidade de conhecimento
pessoal da acusacao pelo réu, se apresenta como uma nova visdo do processo penal, na
medida em que o convite a participacdo do interessado perfaz o adimplemento do devido

processo legal e achaca a presuncéo trazida pela citagao ficta, que tantas injusticas causou.
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Introducao

A presente Dissertacdo de Mestrado, Da Imprescindibilidade de
Ciéncia Pessoal da Acusacéo, busca uma andlise dos dispositivos trazidos
pela Lei 9.271, de 17 de abril de 1996, que privilegiam a necessidade de
citagcdo pessoal do acusado néo encontrado, abolindo do sistema processual
penal brasileiro a presungédo de ciéncia da acusacéo trazida pela citagéo
ficta. Especificamente, é objeto do estudo a nova redacdo do art. 366 do
Cdédigo de Processo Penal, que impossibilita o andamento procedimental e
contagem do prazo prescricional em caso de auséncia e ndo constituigéo de
procurador pelo citado por edital, possibilitando a decretagdo de priséo

preventiva e produgao antecipada de provas.

A importéancia de tal desiderato se apresenta na medida em que, com
a vigéncia da antecitada legislacdo, inimeros questionamentos foram e séo
feitos, procurando-se sané-los com base em interpretacdo muitas vezes
restrita a argumentos infraconstitucionais, que, pelo médio alcance, néo
apresenta anteparo suficiente para dirimir as pendengas. O presente
trabalho procura, com arrimo constitucional e rigor cientifico, apresentar

nova viséo tedrica para o enriquecimento tematico do objeto de estudo.

Para uma correta investigac@o, é necessario o estabelecimento dos
conhecimentos prévios que o subsidiam e embasam. Assim, o trabalho se
inicia com uma preocupacdo em registrar os paradigmas que seréao
utilizados para a analise, para quando do ataque ao assunto especifico as
bases modelares estejam instituidas, o que trara maior clareza e

objetividade.
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Registra-se, que permeia todo o estudo, a ado¢édo de uma teoria geral
e unitaria do Processo’, razdo pela qual, embora o assunto especifico seja
afeto ao processo penal, ndo se prescinde da utilizacdo de conceitos
oriundos da processualistica civil, quando correlatos ao tema tratado. O

trabalho se divide em seis partes.

No primeiro capitulo, tendo em vista que um dado modelo de Direito é
determinado pelo modelo de Estado adotado em determinada época, sdo
abordados os aspectos da evolucdo da nocdo do Estado de Direito.
Partindo-se das caracteristicas do Estado Liberal e do Estado Social,
observa-se o nascimento do Estado Democratico de Direito e seu
desenvolvimento nos dias de hoje, com apoio na teoria discursiva de
JURGEN HABERMAS, em que a participagdo cidada no processo legislativo
determina uma nova pratica social, exigindo uma nova concepc¢do estatal.
Tendo como norte a Constituicdo Cidada, procura-se demonstrar a
instalagcdo no direito patrio de um modelo de Estado, que, sem se abstrair da
experiéncia historica trazida pelos ideérios anteriores, busca supera-los, na
tentativa de promover uma democracia substancial e ndo meramente formal.
Tal superacdo imp6e uma crise paradigmética, na medida em que todo o
ordenamento juridico deve ser epistemologicamente adequado e

interpretado em consonancia com o novo modelo estatal.

O segundo capitulo visa buscar uma adequacéao do Processo ao novo
paradigma trazido pelo Estado Democratico de Direito, perquirindo sobre a
sua natureza juridica. As vérias teorias que historicamente se debrugcaram
sobre a questéo séo elencadas e resumidas. Na fase privatistica, o processo

€ concebido como contrato ou quase contrato. Na fase publicista, &

evidenciada a autonomia do processo do direito material, com a relacao

! Embora debatida anteriormente, na atualidade, a grande maioria dos processuaistas néo impde
obstaculos a adogdo de uma teoria geral e unitéria que abranja o processo civil e o processo penal.
Neste sentido: BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 117-122.
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juridica descrita por BULOW, que no direito brasileiro mereceu moderna
teorizagcdo através da Escola Instrumentalista. A teoria do processo como
situacéo juridica, de GOLDSCHMIDT, e a do processo como instituicdo, de
GUASP, esta Ultima adotada inicialmente por COUTURE, antecedem
estudos mais recentes da ciéncia processual, em que FAZZALARI distingue
processo de procedimento. Com o advento da teoria constitucionalista do
processo, de ANDOLINA e VIGNERA, complementada na seara penal com
0 Garantismo de FERRAJOLI, procura-se demonstrar a nascente do
processo na Carta Magna.

No terceiro capitulo, pois, a preocupacdo € o estabelecimento e
conceituagdo dos principios constitucionais institutivos do processo, tendo
como pressuposto a idéia de natureza juridica desenvolvida. O devido
processo legal e seus corolarios do contraditério, ampla defesa e isonomia
sdo explicitados, com atencdo para as dissimilitudes do processo penal.
Procura-se vislumbrar o encaixe da citacdo no mecanismo do devido
processo legal, e a possibilidade de, hodiernamente, poder ser considerada

pressuposto de existéncia do procedimento em contraditorio.

Estabelecidas as premissas que serdo observadas em relagdo ao
objeto de estudo, o quarto capitulo perfaz uma abordagem histérica dos
institutos da citagéo e revelia no processo civil e penal e os antecedentes da
Lei 9.271/96, bem como um breve panorama relativo & suspensdo do

processo penal em face da revelia no Direito Comparado.

No dltimo capitulo, adentra-se ao tema propriamente dito,
notadamente, nas polémicas trazidas pela nova legislagéo: a retroatividade
ou nao da Lei aos casos anteriores a sua vigéncia, o prazo de suspensao da
prescricdo, as medidas cautelares de producdo antecipada de provas e
prisdo preventiva, o recurso cabivel da decisao que suspende o processo, a

aplicabilidade da nova disposicéo a legislagdo extravagante, a situacdo do
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réu que se esquiva da citacdo pessoal, a revelia intercorrente, culminando
com a afericdo da necessidade de designagdo de defensor dativo ao

acusado citado por edital ausente.

Finalmente, as conclusbes objetivam sistematizar as reflexdes
trazidas pelo estudo, com consideracgfes sobre a interpretacdo de seu objeto
em face do paradigma do Estado Democrético de Direito, que imp&e uma
nova visao do Processo, com a participagéo dos interessados e a vinculagéo

aos principios constitucionais de garantia.

Embora antedita legislagdo se encontre em vigor hd mais de cinco
anos, o tema néo se encontra esgotado, na medida em que a abordagem ao
mesmo € procedida muitas vezes de forma assisteméatica, sem preocupacao
com um estudo paradigmatico e epistemoldgico ancorado em principios
constitucionais, que apresentam um contorno mais nitido das polémicas
trazidas pela nova legislagéo, possibilitando ainda uma resolucéo cientifica e

ordenada de tais questionamentos.
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Capitulo |

O Estado Democratico de Direito como
Paradigma da Ciéncia Juridica

O ideéario do Estado de Direito nasce no século XVII, visando a
superacdo do Estado Absolutista, no qual o poder emanava do principe. Tal
centralizagdo impunha inominaveis restricdes ao cidaddo, que somente
poderia demandar o Estado em busca de direitos privados, inexistindo
qualquer garantia ou direito de natureza publica a beneficia-lo. Nessa esfera,
ele era obrigado a se render, sempre, ao alvedrio do soberano, detentor de

uma legitimidade concedida por Deus, e portanto, inquestionavel.

Frente ao esgarcarmento provocado pelo Absolutismo no tecido
social, surge o movimento iluminista, que, por obra de concepgodes
contratualistas que deram origem a sociedade, determina o sepultamento do
dogma absolutista. Sendo assim, o poder € destituido de sua origem divina,
e passa a ser visto como vontade dos individuos, que se organizam em

sociedade, e criam o Estado, conforme enfatiza SOUZAZ,

Expoentes dessa corrente de pensamento, HOBBES 3,

2 SOUZA, Patrus Ananias de. Processo constitucional e devido processo legal. Estudos continuados
de teoria do processo. A pesguisa juridica no curso de mestrado em direito processual. Vol. I.
Coordenador: Rosemiro Pereira Leal. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 34.

% HOBBES, Thomas - filésofo inglés (1588-1679). A concepcdo que Hobbes tem do estado de
natureza distancia-se da maior parte dos fil6sofos politicos, que acreditam haver no homem uma
disposicdo natural para viver em sociedade. Na obra Sobre o cidaddo, Hobbes argumenta contra
Aristételes (384 a.C. — 322 a.C.) para quem o homem é um anima socia e ja esta naturamente
incluido numa ordem ideal. Como o instinto de conservagdo € basico na filosofia de Hobbes, para ele
os individuos entram em sociedade sd quando a preservacdo da vida estd ameacada. Os homens ndo
vivem em cooperagdo natural, como o fazem as abelhas ou as formigas. O acordo entre elas é natural;
entre os homens, sO pode ser artificial. Guiado pela razao, o instinto de conservacdo ensina que — diz
Hobbes — “é preciso procurar a paz quando se tem a esperanca de obté-1a", pois a vida de cada um
estaria sempre ameagada, se cada qual tudo fizesse para exercer seu poder sobre todas as coisas.
HOBBES, Thomas (de Mamesbury) — Leviatd ou Matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
ecivil. 22ed. Tradugdo: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Abril
Cultural (Os Pensadores), 1979.
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LOCKE®, ROUSSEAU® e KANT?® influenciaram a Revolucdo Americana de
1776 e a Revolucao Francesa de 1789, dando origem ao Constitucionalismo

- principal caracteristica do Estado de Direito.

A evolugdo dos modelos de Estado de Direito serd, a seguir,
analisada, face a influéncia de cada um deles na sociedade em que se
amoldaram historicamente, com claras repercussdes no campo do Direito.
Registra-se, que tal desenvolvimento histérico ndo foi linear, havendo
marchas e contramarchas pautadas pela miscigenacdo de conceitos’.
Todavia, neste estudo juridico-cientifico, busca-se uma analise genérica,
visando delimitar, metodologicamente, as diversas acepg¢des. Em seguida,
observar-se-a qual dos modelos de Estado de Direito se amolda ao direito
positivo brasileiro e sua repercussdo paradigmatica na exegese do

ordenamento juridico.

4 LOCKE (John) — Nota do Autor: A filosofia politica de Locke expressa, sobretudo, nos Two
Treatises on Government (Dois tratados sobre o governo) - 1690, influenciou profundamente a
formacdo daideologia liberal burguesa. Para ele, os homens iguais e livres em seu estado de natureza,
formam a sociedade através de um consentimento livre e com base em direitos naturais (como o da
existéncia, ou subsisténcia, e o de propriedade). Provém de Locke uma divisdo do governo em trés
poderes. legislativo, executivo (incluindo o judiciéario) e o federativo (poder de declarar guerra e
estabel ecer acordos de paz ou aliangas com outras comunidades).

® ROUSSEAU (Jean-Jacques) — Nota do Autor: Como filésofo, iniciou a critica da civilizagdo
moderna pela divida dos beneficios do progresso, oscilando, porém, como era do seu caréter, entre
pessimismo condenatorio e esperangas utdpicas. Suas teorias politicas tornaram-se base doutrinaria da
Revolucdo Francesa e revolugdes seguintes, em que se justificam igualmente as democréticas e as
totalitarias.

8 KANT (Emmanuel) — Nota do Autor: Sua obra mais célebre, a Kritik der reinen vernunft (Critica da
razao pura) - 1781, apresenta os principios do idealismo transcendental. A obra € dividida numa
estética transcendental, ou teoria das sensagGes, e numa logica transcendental; esta compreende uma
analitica, ou teoria dos juizos de realidade, e uma dialética, ou teoria dos raciocinios formais. A
Critica da razdo pura é fundamental para a analise dos limites do conhecimento humano. A teoria do
conhecimento é completada por uma teoria da agdo moral, com a Grundlegung zur metaphysik der
sitten (Fundamentos da metafisica dos costumes) — 1785, e a Kritik der praktischen vernunft (Critica
da razao pratica) - 1788, onde se encontra desenvolvido a teoria do imperativo categorico. A moral de
Kant é uma moral rigorista, segundo a qual o homem deve agir por puro respeito ao dever, pois Kant
considerava as idéias de Deus e da imortalidade como necessarias, mas — conforme os limites do
conhecimento humano — ndo demonstraveis.

7 Como anota CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria
Almedina, 1995, p. 349: “Cada época tem as suas experiéncias juridicas, as suas exigéncias de justica,
os seus padrdes de juridicidade. Por isso, ja se acentuou — e bem — que a histéria do Estado de Direito
ndo deve ser compreendida como a histéria de um conceito, mas como uma histéria enquadrada na
historia geral das idéias e das instituicdes.”
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1.1 — Estado Liberal de Direito

O Estado Liberal de Direito nasce em oposi¢ao ao Estado Absolutista,
e firma suas caracteristicas em contraposi¢cdo ao modelo anterior. Se antes,
a centralizagéo do poder estava na figura do rei, agora, o comando desloca-
se para os cidadaos, que elegem representantes para maneja-lo. A
perspectiva é individualista e burguesa, afastando dos negécios privados a
intervencdo estatal, que, até entado, se revelara catastrofica. Em decorréncia,
o Liberalismo classico acorrenta o Estado, que passa a ter atuacéo negativa,

privilegiando a liberdade individual.

O fundamental, neste regime politico, € que o individuo seja livre para
agir e realizar suas opgoes fundamentais. Espera-se muito pouco do Estado:
que organize um exército para defesa da sociedade, e que assegure boa
convivéncia interna entre a policia e o poder judiciario, érgdos incumbidos de
aplicar as leis. No mais, que o Estado seja absenteista, pois ele é

considerado como um mal necesséario, conforme assevera BASTOS 8

Dessa evolugéo, surge a denominagéo Estado de Direito, visto que,
para alcancar tal mister, deve a sociedade organizar-se politicamente por
normas previstas em uma Constituicdo, autolimitando os poderes estatais, e
estabelecendo as garantias individuais. Nesse sentido, conforme
OLIVEIRA?®, o Estado utiliza o Direito Positivo para garantir a certeza nas
relacdes sociais, compatibilizando os interesses privados de cada um com o
interesse de todos, deixando a felicidade ou a busca da felicidade nas méos

de cada individuo.

No dizer de CANOTILHO:

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 32 ed. S0 Paulo: Saraiva,
1995, p. 69.

9 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e estado democratico de direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998, p. 37 e ss.
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(...) a nogcdo de individuo, elevado a posicdo de sujeito
unificador de uma nova sociedade, manifesta-se
fundamentalmente de duas maneiras: (1) a primeira acentua o
desenvolvimento do sujeito moral e intelectual livre; (2) a
segunda parte do desenvolvimento do sujeito econdmico livre

no meio da livre concorréncia. °

E CANOTILHO prossegue: A primeira delas justificara a exigéncia

revolucionaria da constatacdo ou declaracdo dos direitos do homem,

existentes a

“priori”. ** Tais declaracdes de direitos fundamentais que

constituem uma esfera prépria e autbnoma dos cidadéos, ficam fora do

alcance dos

ataques legitimos do poder e contra o poder podem ser

defendidos 2.

Compl

ementa o antecitado autor, que:

(...) a segunda perspectiva do individualismo, diretamente
mergulhada nas doutrinas utilitaristas, conduz-nos ao
individualismo possessivo ou proprietarista: o individuo €
essencialmente o proprietario da sua propria pessoa, das suas
capacidades e dos seus bens, e dai que a capacidade politica
seja considerada como uma invengdo humana para protecéo
da propriedade do individuo sobre a sua pessoa e 0s seus
bens. Consequentemente, para manutengédo das relagbes de
troca, devidamente ordenadas entre individuos, estes eram
considerados como proprietarios de si mesmos. Trata-se, no

fundo do individualismo ideoldgico do liberalismo econémico. **

10 CANOTILHO,
™ Ibidem, p. 256.

José Joaguim Gomes. Op cit., p. 255.

2 | bidem, mesma péagina

3 | bidem, p. 255.
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A organizacao politica se faz com a separacgéo de poderes, atribuidos
a 6rgaos estatais distintos, num sistema de controles reciprocos. Tal técnica
constitucional objetivava a limitacdo do poder, servindo como escudo aos
direitos de liberdade individual, enfraquecendo o Estado pela exposicdo da

soberania & mutilagéo, explica BONAVIDES™.

Assim, conforme OLIVEIRA™, cabe ao poder legislativo a elaboracéo
das leis, fonte primordial do Direito, obedecendo as limitacdes
constitucionais; ao poder judiciario, dirimir conflitos, quando provocado,
através do procedimento devido, aplicando o direito material de modo estrito,
por processos légico-dedutivos, buscando o sentido literal da lei; e ao poder
executivo, implementar o Direito, garantindo certeza e seguranca juridicas e

sociais.

De acordo com a visdo de DIAZ', tem-se como principais
caracteristicas do Estado Liberal de Direito:

a) politicamente, ele é abstencionista, no campo do trabalho e da
economia, intervindo em favor da propriedade privada em questbes de
ordem publica e militar; origina, além dos direitos e garantias individuais, o0s
direitos politicos, que restritos, em um primeiro momento, a determinadas
classes, foram estendidos paulatinamente a todos os cidadaos;

b) sociologicamente, o individualismo gera elitismo, com baixa
participacdo da sociedade, no plano né&o institucional e ndo governamental,
com reduzida mobilidade de classes, face a ascensédo e consolidacdo do
poder da burguesia;

c) economicamente, adota-se a doutrina do liberalismo econdémico

consubstanciado no laissez-faire, com a sacralizacéo da propriedade privada

14 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 52 ed. rev. e ampl.. Belo Horizonte: Del
Rey, 1993, p. 61.

!> OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op. cit., p. 38-39.

® DIAZ, Elias. Curso defilosofia del derecho. Madri: Marcial Pons, 1998, p. 101 e ss. Apud SILVA,
Tadeu Antonio Dix. Liberdade de expressio e direito penal no estado democrético de direito. Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 30.
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individual, da economia competitiva de livre mercado e da acumulagcdo de
capital,

d) juridicamente, o Direito declara e protege os direitos fundamentais
conexos com a acepcéo individualista (liberdades de expresséo e religiao,
participacdo politica restringida, garantias processuais penais), sendo a

igualdade formal.

Desta forma, o Estado Liberal de Direito consegue romper com 0
antigo regime, ao transformar o sudito subserviente em cidaddo. O Estado
passa a ter limites em face dos direitos individuais. Todavia, se tais
paradigmas representaram visivel evolucdo em relacdo a forma de
sociedade até entdo adotada, eles se revelaram ineficazes para a solugéo
da desigualdade social. Isto porque, a concepc¢ao liberal-individualista-
burguesa excluia a maior parcela da populagdo, que gozava de igualdade
formal, e ndo de igualdade material, esta Ultima, inatingivel para os menos
favorecidos, submetidos & normas do livre mercado e abstencionismo
estatal, que os impossibilitava de vencer a forga inercial social-classista a

gue estavam submetidos.

Com a Revolucao Industrial, os conflitos sdo explicitados e surgem
varios movimentos sociais, aumentando as demandas, mormente, no
sistema capitalista de entdo, gerando a crise do modelo liberal e exigindo

uma nova postura do Estado para a resolugdo de tal problemética.

1.2 — Estado Social de Direito

Embora o Estado Liberal de Direito tenha conseguido romper 0s
grilnbes do Absolutismo, sua principal deficiéncia foi perfazer uma igualdade
meramente formal. Em tese, qualquer um poderia ter ascensdo social,
confundida com um maior nivel de felicidade individual. Todavia, a realidade

mostrava que somente a burguesia, entendida como o grupo social que
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acumulava o capital, poderia gozar de tais benesses. O afastamento
(absenteismo) estatal era fator proeminente neste estado de coisas,
preponderando para o sistema de castas vigentes. O capitalismo reinante

impunha tal subserviéncia da classe proletaria.

A idéia de Estado Social de Direito surge ap0s a primeira guerra
mundial, sendo considerados marcos fundantes, a Constituicdo Mexicana
(1917) e a Constituicdo da Republica de Weimar (1919). Ela nasce de duas
correntes ideoldgicas antagbnicas: o0 socialismo democratico e o
pensamento liberal progressista, conforme registra DIX SILVA'". A primeira
atribuia ao Estado o papel de realizacdo de justica social por meio de
reformas sociais e econdmicas. A segunda defendia a intervencao estatal no
processo econdmico, visando ao aumento da produgéo, com pleno emprego

e aumento das rendas do trabalho®®.

Sob o novo paradigma, o Estado Social de Direito (ou Estado do Bem-
Estar Social, ou Estado-Providéncia ou Welfare State) abandona a
neutralidade do Estado Liberal, assevera OLIVEIRA'. A sociedade nado é
mais formada por um grupo de individuos proprietarios, mas € compreendida
como uma sociedade conflituosa, em que varios grupos digladiam-se em
busca da satisfagdo dos proprios interesses. O Estado passa a estabelecer
pautas publicas de vida boa, intervindo, economicamente, com uma
proposta de bem-estar, que implica em manutencéo artificial da livre
concorréncia e da livre iniciativa, compensando as desigualdades sociais
pela prestacdo estatal de servicos e concessédo de direitos sociais. O
cidadao passa a ser cliente do Estado. A Constituicdo é medida material da
sociedade, prescrevendo programas politicos, procedimentos e

competéncias .

Y 5ILVA, Tadeu Antonio Dix. Op cit., p. 37.

18 | bidem, mesma péagina.

¥ OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op cit., p. 40-41.
2 | bidem, mesmas péginas.
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Nesse novo contexto, a separacdo de poderes é revista, sendo
entendida como func¢des do Estado. O poder executivo passa a ser dotado
de instrumentos juridicos intervencionistas, econdmicos e sociais, em nome
do interesse publico. O legislativo fiscaliza a administragdo publica e a
atuac@o econ6mica do Estado. O judiciério aplica o direito material vigente
de modo construtivo, buscando o sentido teleolégico do ordenamento
juridico 2. No dizer de CANOTILHO:

De uma pretensdo de omissao dos poderes publicos (direito a
exigir que o Estado se abstenha de interferir nos direitos,
liberdades e garantias) transita-se para uma proibicdo de
omissao (direito a exigir que o estado intervenha ativamente no

sentido de assegurar prestacées aos cidadaos). 2

De acordo com DIX SILVA?, como componentes do Estado Social de
Direito, temos:

a) politicamente, a elaboracdo de um pacto social, no qual o Estado
se compromete com politicas de bem-estar, por meio de intervencionismo,
objetivando atender as demandas sociais, com maior participagdo e
igualdade real;

b) sociologicamente, uma maior presenga e o reconhecimento publico
das associac¢0es sindicais e patronais;

C) economicamente, a interagdo com o0 sistema capitalista de
producdo, pois este ndo é o objetivo das reformas de carater progressista,

d) juridicamente, o reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, com sua efetiva realizagcdo, a partir de uma regulamentagéo

democratica e uma intervengdo mais acentuada do Estado.

2 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op cit., p. 42.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicéo dirigente e vinculag&o do legislador. Contributo
para a compreensio das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994,
p. 365.

% gILVA, Tadeu Antonio Dix, Op cit., p. 38.
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O Estado do Bem-Estar Social, além de reconhecer os direitos sociais
(trabalhistas e previdenciarios), passa a se preocupar com os direitos
coletivos (consumidor, crianga e adolescente, meio ambiente, patrimonio

publico e cultural, dentre outros).

Conforme se pbde observar, o Estado Social tendeu para o
gigantismo e para o paternalismo, ao pretender pré-ordenar a sociedade
através do dirigismo contratual, esclarece SOUZA?*. Se no Estado
Absolutista, o poder estava nas maos do principe, e no Estado Liberal, nas
maos da burguesia, no Estado Social ele é transferido para o préprio Estado.
Sob tal paradigma, o Estado intervém em tudo, muitas vezes ndo deixando a
contrapartida da efetivagdo dos direitos, sequer os sociais. Na verdade, o
Estado Social de Direito pretendeu ser um Estado Liberal de Direito com
atuacdo social, ndo se desvinculando, pois, dos principios liberais
econOmicos anteditos. Antes, procurou modernizar o Liberalismo, sem

pretender supera-lo.

Os intensos movimentos sociais ocorridos na segunda metade da
década de 60, notadamente, o da nova esquerda, o estudantil de 68, o
pacifista, o ecologista e o movimento pelos direitos das minorias comprovam
as duras criticas ao Estado Social, cuja crise levou a constru¢do do ideério

do Estado Democrético de Direito, conclui OLIVEIRA %°.

1.3 — Estado Democratico de Direito

Surge a idéia de Estado Democréatico de Direito, através de um

conjunto de pensadores que, segundo OLIVEIRA:

A partir de duras criticas tanto ao Estado de Bem-Estar -

denunciando os limites e o alcance das politicas publicas, as

2 SOUZA, Patrus Ananias de. Op cit, p. 36.
3 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op cit., p. 43.
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contradicbes entre capitalismo e democracia —, quanto ao
Estado de socialismo real — a formacédo de uma burocracia
autoritaria desligada das aspiracdes populares —, cunha a
expressdo Estado Democratico de Direito. O Estado
Democratico de Direito passa a configurar uma alternativa de
superacédo tanto do Estado de Bem-Estar quanto do Estado de
socialismo real. Socialistas democraticos, democratas radicais
e socialistas cristdos concebem, entdo, o Estado Democrético
de Direito como uma organizacdo politica que possibilitaria a
transicdo democréatica ao socialismo. %

O Estado Social de Direito ndo estaria apto a constru¢cdo de um
Estado de Direito material, surgindo entdo a necessidade de que fosse
superado, por meio de um modelo diverso, que se denominou Estado
Democratico de Direito. Este teria como norte a transformacéo do modelo de
producdo capitalista por uma organizacdo socialista, caracterizando uma
substituicdo de carater progressivo. Em tal superacéo, residiria o Estado
Democratico de Direito, posto que o Estado Social compatibilizou um
neocapitalismo com um intervencionismo estatal produtor de bens e
servi¢os, nao coincidente com o socialismo. Logo, ndo apenas os Estados
Sociais de Direito seriam superados, mas, também, os Estados onde reinava
o socialismo real, revogando-se o0os monolitismos e dogmatismos ali

existentes, de acordo com DIAZ 7.

Dando um passo adiante, desvinculando-se ideologicamente,
HABERMAS? procura, em sua teoria discursiva do Estado Democrético de
Direito, apresentar contornos mais nitidos desta tipologia. Concebe o

mencionado autor uma idéia de autolegislacdo cidadd, desvinculada da

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op cit., p. 43.

% D{AZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democréatica. Madri: Taurus, 1992, p. 111-116. Apud.
SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op cit., p. 41-42.

2 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 163 e ss. Apud. SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op cit., p. 45-47.
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autolegislacdo moral de pessoas singulares, para a qual os que estédo
submetidos ao direito, na qualidade de destinatarios, possam entender-se
também enquanto autores do direito. Para tanto, HABERMAS elabora um
principio de discurso, que deve assumir, pela via da institucionalizacéo
juridica, um principio da democracia, passando a conferir for¢a legitimadora

ao processo de normatizacéo .

MOREIRA, em estudo conexo ao tema, assevera:

O Direito é, ao mesmo tempo, criacdo e reflexo da producéo
discursiva da opinido e da vontade dos membros de uma dada
comunidade juridica. O processo legislativo vem a ser a
instancia que se constitui como sintese entre os direitos que
cada cidadao tem de se atribuir e & sua autonomia politica. Em
uma palavra, através desse principio do discurso, neutro do
ponto de vista normativo, Habermas podera fundamentar o
Direito de modo a estabilizar a tensdo entre autonomia privada

e publica através do procedimento legislativo. *

Portanto, para HABERMAS, em uma democracia a legitimidade das
leis e normas é garantida por processos de validacdo discursiva, somente
podendo ser assegurada no interior de processos argumentativos, que
obedecgam ao principio D (principio Discursivo), compreendido, ndo como as
praticas usuais nos parlamentos, na elaboragdo das Constituicdes, mas
como processos argumentativos livres de coagdo, acessiveis a todos os
afetados/interessados, tendo como principio norteador boas razdes, ou seja,
razdes convincentes que obtenham a aceitagdo de todos, com base no

entendimento mutuo, contextualiza DIX SILVAS.

% HABERMAS, Jirrgen. Op cit., p. 157-158.

% MOREIRA, Luiz Fundamentacéo do direito em Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999,
p. 157.

1 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op cit. p. 45-47.
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Nesse contexto, esboca-se a idéia de uma sociedade descentralizada,
com espago publico/politico que sirva para manifestacéo, identificacdo e
tratamento dos problemas sociais, sendo possivel interacdes da vontade
materializada constitucionalmente e a opinido puablica mobilizada
culturalmente, sustentada por associa¢gées de uma sociedade civil que se

distancia tanto do Estado como da economia, complementa DIX SILVA®,

Sendo assim, a génese dos direitos se inicia com a aplicacdo do
principio do discurso & forma juridica, e termina com a institucionalizacao
das condi¢Bes para um exercicio discursivo da autonomia politica. O Direito
deverd englobar os principios aos quais os individuos devem estar
submetidos, quando pretendem orientar a vida social através do mesmo,
lembra OLIVEIRA®,

O principio da separacdo de poderes deve ser interpretado no
estabelecimento das condi¢des de possibilidade de um entendimento mutuo
acerca, ndo s6 da justificagdo ou elaboragdo das normas de agdo, mas,
também, da aplicacdo e da observancia de tais normas, conclui OLIVEIRA
34

Observa-se, pois, que, na teoria discursiva Habermasiana, o cidadéo
passa a ter outro status, inatingivel no Estado Social de Direito: de uma
posicao filial, como recebedor de benesses estatais, ele passa para uma

posicéo ativa, atuante e participativa do processo politico.

Note-se, que tal paradigma se encontra em constru¢do. Além dos
direitos sociais, sdo valorizados os direitos e garantias individuais. Procura-
se uma sociedade participativa, com iniciativas de sociedades nao
governamentais. Os direitos coletivos e difusos séo dotados de instrumentos

habeis a difundi-los. Os conflitos sociais sdo explicitados, como forma de

%2 |bidem, mesmas péginas.
% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op cit., p. 52-55.
% | bidem, p. 53-55.
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construcdo do préprio Direito, explica SOUZA®. O conceito de maioria deve
ser reinterpretado, visto que a crise do Estado e sua legalidade abrem
caminhos para novas técnicas de resolucdo de conflitos, conclui
CAMPILONGO *°.

1.4 — O Estado Democrético de Direito e a Constituicdo Federal
de 1988.

O Constituinte de 1988 fez inserir, no preambulo da Carta Magna
brasileira e no seu Art. 1° ¥ a constituicdo da Republica em Estado
Democratico de Direito. A recepgdo a respeito da abrangéncia de tal
conceito foi conservadora, na medida em que, imiscuida em idéias liberais,

como sOi acontecer quando se apresenta um novo paradigma.

Tal expressao foi inspirada na Constituicdo da Republica Portuguesa
(Estado de Direito Democrético), onde seu ineditismo causava polémica.
Embora se considerasse que haveria uma intima imbricacdo entre os termos
(ndo haveria Estado de Direito que ndo fosse Estado Democrético), tal
ligagdo material ndo impediria a consideragdo especifica de cada

componente, esclarece CANOTILHO®,

% 50UZA, Patrus Ananias de. Op cit., p. 37.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 119.
%7 Preambulo da CF: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, aigualdade e a justica
como vaores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pecifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Replblica Federativa
do Brasil.

Art. 1% A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem com
fundamentos (...)"

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vita. Constituicdo da repiblica portuguesa
anotada. 22 ed. Coimbra:Coimbra Editora, 1978, p. 73 Apud. BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS,
Ives Gandra. Comentarios a constitui¢do do Brasil. Val. |. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 420.
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No Direito pétrio, seguindo o exemplo portugués, procurou-se cindir
os conceitos de Estado de Direito e Estado Democrético. Considera-se o
primeiro, preso a idéia de uma limitagdo do Estado pelo Direito e um oposto
ao Estado de Policia, com repudio a qualquer propoésito autoritario. Como a
principal critica a tal estruturacdo seria o seu carater formal, deveria o
Estado atuar no campo social, gerindo a economia e a ordem social, nos
limites do indispensavel, conforme opinido de BASTOS *. Acolheu, pois, a
Constituicdo, um modelo que se acomoda a forma do Estado Democratico e
Social de Direito, conclui DIX SILVA “.

A par de tal concepcgéo, concebe-se a idéia de um novo modelo de
forma estatal: o Estado Democratico de Direito. Nele, reinem-se o0s
principios do Estado de Direito e os postulados da democracia, ndo a partir
de uma visédo formal da mera unido de seus respectivos elementos, mas a
partir da idéia de superacdo, na medida em que o Estado Democratico de
Direito incorpora um componente revolucionério de transformacéo do status
quo. Com tal conceito novo, a Constituicdo esta proclamando e fundando o

Estado Democratico de Direito, declara SILVA*,

Observa-se, que o preambulo constitucional fala em instituigdo de um
Estado Democratico de Direito. Se tal Estado deve ser instituido, é porque
seus principios sdo diferentes dos adotados em formas anteriores. Embora
ndo faga parte da Constituicdo, ausente sua forga coercitiva, € inegavel que
o preambulo auxilia a interpretagdo do texto, ndo sendo, pois, ato juridico
irrelevante, afirma BASTOS*. Ele tem, pois, forca para definir o tipo de
sociedade e em que bases os legisladores desejam que ela seja firmada.

Sendo tais principios acolhidos pelo texto, eles passam a ter forca

% BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Gandra. Op cit., p. 420-422.

“ SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op cit. p. 51.

4 gILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 102 ed. S80 Paulo: Malheiros, 1995,
p. 113.

“2 BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Gandra. Op cit. p. 409.
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constitucional e, portanto, a serem de obediéncia obrigatoria a todos os

cidadaos, ressalta SYLLA .

Para SILVA*, a democracia que se pretende realizar sera um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria, onde
0 poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido, pela sua
participacdo no processo decisério e na formacdo de atos do governo,
respeitando a pluralidade de idéias, culturas e etnias; pressupondo dialogos
entre opinibes e pensamentos divergentes e convivéncia de formas de
organizagédo e interesses diferentes na sociedade; e liberando a pessoa
humana de diferentes formas de opresséo, pela vigéncia de condi¢des

econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

A Carta Magna de 1988 rompeu com todos os modelos de Estado, até
entdo existentes, e criou um novo paradigma para os operadores do Direito:
o Estado Democrético de Direito, procurando, pois, distanciar-se da
concepcao liberal e de seu aperfeicoamento pela atuagdo social estatal,

negando-as, por meio da busca de superacao ideoldgica e paradigmética.

1.5 — O Paradigma do Estado Democratico de Direito

A crise do Estado Social leva a crise do Direito. Cada modelo de
Estado agambarca um modelo de Direito para satisfazer as politicas a que
se propde, e ndo seria diferente no Welfare State. Muitos autores, das mais
diversas perspectivas tedricas e ideoldgicas, compartilham o sentimento de
esgotamento das potencialidades do Direito nos Estados intervencionistas,

pela impoténcia da pretensdo totalizante do direito estatal e pelo

“ SYLLA, Antonio Roberto. O preAmbulo da constituicdo brasileira e sua relevancia para o direito
penal. Direito penal e constituicdo. Coordenadores: Mauricio Antonio Ribeiro Lopes & Wilson
Donizeti Liberati. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 109.

* SILVA, José Afonso. Op cit. p. 114.

33



exaurimento das virtudes do processo reformador, planejador e redistribuidor
de recursos a que se propunha, assevera CAMPILONGO™.

1*¢ vislumbra uma crise

Em um contexto mais abrangente, FERRAJOL
profunda e crescente do Direito, dividida em trés aspectos: o primeiro, crise
da legalidade ou seja, do valor vinculativo associado as regras pelos titulares
dos poderes publicos. Ela se exprime na auséncia ou na ineficacia dos
controles, e portanto, na variada e espetacular fenomenologia da ilegalidade
do poder, perfazendo-se em gigantescos esquemas de corrupcdo estatal,
numa espécie de Estado paralelo, regido por codigos proprios de
comportamento, e deslocado para sedes extra-institucionais e extralegais,
em crise constitucional, com a progressiva erosédo do valor das regras do
jogo institucional e do conjunto dos limites, e dos vinculos por elas impostos

ao exercicio do poder publico.

O segundo aspecto é a inadequagéo estrutural das formas do Estado
de Direito as fungbes do Welfare State, agravada pela acentuacdo do seu
caréter seletivo e desigual, em consequéncia da crise do Estado Social.
Esta, nascida na contradicdo do paradigma classico do Estado de Direito
(com seus limites e proibi¢cdes impostos ao poder publico de maneira certa,
abstrata e geral para tutela dos direitos e liberdades dos cidadaos) com o
Estado Social (que, ao contrario, exige tais poderes para a satisfagdo dos
direitos sociais, de carater discricionario ou contingente), gera a deterioracao
da forma da lei, na incerteza pela incoeréncia e inflagéo legislativa e falta de
elaboracdo de um sistema de garantias dos direitos sociais, afirma
FERRAJOLI ™.

4 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op cit., p. 56.

“ FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias. O novo em direito e politica. Traduzido
por Eduardo Maia Costa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 89.

“" | bidem, p. 90.
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O terceiro aspecto, Crise do Estado Social, ainda conforme
FERRAJOLI*®, se manifesta na deslocagéo dos lugares de soberania, na
alteracdo dos sistemas das fontes e, portanto, num enfraquecimento do
Constitucionalismo pelo processo de integragdo mundial, ausente um
Constitucionalismo de Direito Internacional, subtraindo-se o controle
parlamentar e, portanto, vinculos constitucionais nacionais ou

supranacionais.

Nao h& duvida, de que esta triplice crise pode transformar-se em uma
crise da democracia, pondo em risco direitos conquistados por parte dos
cidadaos. Ela equivale de fato, em todos os trés aspectos, a uma crise do
principio da legalidade, isto é, da sujeicdo dos poderes publicos a lei,
principio este, sobre o qual se fundam, quer a soberania popular, quer o
paradigma no Estado de Direito, 0 que permite a reprodugéo, no seio dos
nossos ordenamentos, de formas neo-absolutistas de poder publico, isentas
de limites e de controles, e governadas por interesses fortes e ocultos,

conclui FERRAJOLI®,

Assim, a tdo comentada e reconhecida crise do Estado Social leva o
constituinte brasileiro a elaboracdo de um novo paradigma, entendido este,
na licio de HABERMAS®™, como a imagem ou a idéia implicita que
determinada sociedade faz de si mesma, o que fornece uma perspectiva da
pratica legislativa e da pratica de aplicacdo do direito em determinado
momento histérico, orientando, assim, o projeto de realizacdo de uma
associacdo de cidadaos livres e iguais. Isto, porque um paradigma é

estabelecido apenas em periodos de revolugdo, surgindo, tipicamente, em

8 FERRAJOLI, Luigi. Op cit., p. 90.

9 Ibidem, p. 91.

¥ HABERMAS, Jilrgen. Between facts and norms — Contributions to a discourse theory of law and
democracy. Traducdo de William Regh. Cambridge: MIT Pres, 1996, p. 176. Apud GODOI, Marciano
Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 79.
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resposta a acumulagdo de anomalias e dificuldades, que ndo podem ser

resolvidas no paradigma vigente, afirma NASSIF °*,

Neste particular, SOUZA SANTOS*? vislumbra uma crise de
degenerescéncia no paradigma da ciéncia pds-moderna como um todo.
Define esta, contrapondo-a com a crise de crescimento, vivenciada
comumente pela ciéncia, instalada pela insatisfagdo perante métodos ou
conceitos basicos, até entdo usados sem qualquer contestacéo na disciplina,
decorrendo da existéncia, mesmo que pressentida, de alternativas viaveis, o
que, na verdade, impulsiona a evolucdo cientifica. Ao contrario, a crise de
degenerescéncia apresenta um nivel mais profundo, pondo em causa a
propria forma de inteligibilidade do real que um dado paradigma proporciona,
e ndo, apenas os instrumentos metodolégicos e conceituais que lhe dao

acesso.

No campo da ciéncia juridica, como anota CANOTILHO® a propésito
de uma constituicdo dirigente, ndo se pode assentar o trabalho na idéia de
uma revolucdo no sentido Kuhniano, que obrigue a adoc¢éo de paradigmas
completamente novos para explicar 0s modernos problemas da

Constituicdo®. Como assegura antecitado autor™, tais problemas:

(...) ndo podem ser equacionados se 0s arquétipos

paradigméticos continuarem a ser os do Estado Liberal e os da

L NASSIF, Elaine Noronha. Fundamentos da flexibilizacdo. Uma andlise de paradigmas e paradoxos
do direito e do processo do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2001, p. 51, em comentério & obra de KUHN,
Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 52 ed.. So Paulo: Perspectiva, 1998.

52 SANTOS, Boaventura de Souza. Introducdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal,
1989, p.18.

% CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Constituigo dirigente e vinculagéo do legislador. Contributo
para a compreensio das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994,
p. 65.

> Nota do Autor: Até porque ndo é possivel ao Direito desvincular-se dos conceitos histéricos, visto
gue a sua evolugdo é gradativa e construtiva, havendo momentos de superagdo, e ndo de abandono,
das idéias até entdo defendidas. Nas Ciéncias Naturais uma nova descoberta pode mudar totalmente o
paradigma fisico que amparava a pesquisa até ento.

55 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op cit., p. 65.
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compreensao imperativistica do direito. A perspectiva atual dos
problemas constitucionais ndo implica, porém, que as teorias
da constituicdo e as posturas dogmaticas mais antigas se
considerem s6 inteligiveis a partir de paradigmas

ultrapassados.

Faz-se, pois, necessaria uma reestruturacédo ou releitura, sob a luz do
novo paradigma e com novos meios de reflexdo epistemolégica, de tudo
aquilo considerado e assentado no paradigma anterior, repensando a
realidade a partir de novos pontos de reflexdo, como forma de questionar as

bases desta mesma realidade, sugere MARINHO °°,

Neste diapasdo, deve-se aferir a idéia de processo que melhor se
adapte, epistemologicamente, conforme visdo de LEAL®’, ao novo
paradigma do Estado Democratico de Direito, conforme serd visto na

seqléncia desta pesquisa juridico-cientifica.

56 MARINHO, Guilherme. Tutela jurisdicional e tutela legal (aspectos antecipatorios). Estudos
continuados de teoria do processo. A pesquisa juridica no curso de mestrado em direito processual.
Vol. I. Coordenador: Rosemiro PereiraLeal. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 89.

57 Adotamos aqui o conceito de epistemologia de LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo.
22 ed. ver. e atua. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 53: “Conjunto necessario de conhecimentos, ainda
que provisorios, ao entendimento e esclarecimento das fases juridicas da atividade e interagdo
humanas empreendidas, até a construgdo das atuais bases historico-cientificas do processo no campo
do direito.”

37



Capitulo Il

Natureza juridica do Processo
Epistemologicamente Adequada a
Concepcao Democratica

A perquiricdo acerca da natureza juridica do processo, apesar de
debatida historicamente pelos juristas, é objeto de polémica até os dias de
hoje. Sua importancia é patente, visto que a concep¢éo adotada direciona o
modo de ser da ciéncia processual. Como anota COUTURE®, o estudo da
natureza juridica do processo consiste em determinar se esse fenémeno faz
parte de alguma das figuras conhecidas do direito ou se constitui, por si s0,

uma categoria especial.

No presente capitulo, procede-se a avaliacdo de tais concepgoes,
buscando a que melhor se ajuste ao paradigma do Estado Democratico de

Direito.

2.1 — O processo privatistico: contrato ou quase contrato

As primeiras formulacdes acerca da natureza juridica do processo
estavam impregnadas de conceitos oriundos da civilizagdo romana. Baseado
na litiscontestatio, acordo celebrado pelas partes diante do Pretor, pelo qual
pactuavam submeter-se & decisdo proferida, o processo € concebido como
um contrato, um negécio juridico pelo qual as partes se submetem,
voluntariamente, ao processo e a seus resultados, conforme CINTRA (et

al)*®. De origem francesa, teve como um de seus maiores defensores

® COUTURE, Eduardo José. Fundamentos do direito processual civil. Traducio de Rubens Gomes
de Sousa. Sdo Paulo: Saraiva, 1946, p. 88.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 277.
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POTHIER®, que se inspirou em ULPIANO®! e ROSSEAU, colocando a
vontade individual como Unica fonte do direito e dever, cabendo ao Estado
somente atender aos pactos advindos dos particulares. Para essa teoria,
ndo estavam as partes obrigadas a comparecer em juizo, mas se a tanto
fossem, comprometiam-se a cumprir a decisdo proferida pelo juiz, esclarece
LEAL .

Por volta de 1850, ARNAULT DE GUENYVAU® e SAVIGNY®,
observando que o processo nao tinha caracteristicas de contrato,
defenderam que deveria ser entdo um quase contrato, visto que a parte que
ingressava em juizo consentia com a decisdo judicial, favoravel ou
desfavoravel, ocorrendo um nexo entre autor e juiz, independente da adesao
espontanea do réu ao debate da lide, assevera LEAL®. Partia tal premissa
de erro metodoldgico fundamental, por se querer enquadrar o processo, a

todo custo, nas categorias de direito privado, esclarece CINTRA (et al) *°.

As criticas langadas as duas teorias sdo similares: partes ou autor

estdo submetidos, coercitivamente, & decisdo proferida pelo juiz, que néo

% POTHIER, Robert Joseph. 1699 — 1772. Nota do Autor: Conselheiro do tribunal presidiario da
cidade de Orléans, Pothier deixou obra consideravel da qual se destacam Pandectes de Justinien
mises dans um nouvel ordre (Pandectas de Justiniano postas em nova ordem) (1748) e tratados sobre
o direito civil, que influenciaram o cédigo civil francés. Em sua obra Obligations exple a idéia de
gue a coisa julgada é conseguiéncia l6gica de que as convengdes afetam somente os contratantes, e que
decorre pois de um contrato judicial, consoante COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito
processual civil. Trad. Rubens Gomes de Sousa. S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 1946, p. 91.

51 ULPIANO, Danielo. Jurisconsulto romano, n. em Tyro, em 170 e m. em Roma, em 223. Nota do
Autor: Figura entre os cinco jurisconsultos dos escritos dos quais a lei das citagbes tem uma
autoridade particular. A sua obra mais conhecida, o Liber singularis regularum, € um resumo do
direito romano, que foi escrito no tempo de Caracalia. Também escreveu Institutiones, de que
resultam alguns fragmentos.

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 75.

% GUENYVAU, Arnaut de. Du quase-contrat judiciaire. Poitiers, 1859.

5 SAVIGNY, Friedrich Karl von. (1779 — 1861). Nota do Autor: Criou a escola histérica alema,
combatendo a teoria do direito natural e substituindo-a pelo estudo da evolugdo histérica do direito
positivo. Acreditando nessa forca evolutiva, combateu a codificacdo do direito. Sua obra pioneira,
Gechichte dés romischen Rechts im Mittelater (Histéria do direito romano na idade média), 1815-
1831, foi completada pelo System des heutigen rémischen Rechts( Sistema do direito romano atual),
1840-1849. Foi profunda e duradoura a sua influéncia sobre o pensamento juridico dos tempos
modernos.

 LEAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 76.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangdl. Op cit., p. 278.
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necessita de prévio assentimento de qualquer daqueles para impor a
sentenca. Ademais, permanecia 0 processo no plano do direito material, sem
qualquer tratamento cientifico e confundido com o procedimento,
interessando apenas 0 seu aspecto evolutivo, na seqiéncia de atos

coordenados até a sentenca, esclarece FERNANDES °’.

2.2 — O processo como relacao juridica

Deve-se a OSKAR VON BULOW a autonomia do processo frente ao
direito material, em face da publicagdo, em 1868, do classico: Teoria das
Excecbes Processuais e dos Pressupostos Processuais. Inspirado em
BULGARO, para quem 0 processo seria ato de trés personagens - juiz,
autor e réu - BULOW estabeleceu pressupostos de constituicdo e
desenvolvimento do processo por meio da relagdo entre tais atores, visto
que, para a validade e legitima constituicio do mesmo, deveriam aqueles
cumprir o disposto em lei processual, remetendo o direito disputado para a

matéria de mérito. Afirmou o autor, que:

Nunca se h& dudado que el derecho procesal civil determina
las facultades y los deberes que ponen en mutua vinculacion a
las partes e al tribunal. Pero, de esa manera , se ja afirmado,
también, que el processo es una relacion de derechos y

obrigaciones reciprocos, es decir, una relacion juridica.

Esta simples, pero, para el derecho cientifico, realidad
importantissima, desde todo punto de vista, no h& sido hasta
ahora debidamente apreciada ni siquiera claramente entendida.

Se acostumbra a hablar, tan s6lo, de relaciones de derecho

5 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 33.
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privado. A éstas , sin embargo, no pude ser referido el proceso.
Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan
entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que
se trata en el processo de la funcién de los oficiales publicos y
desde que, también, a las partes se las toma en cuenta
Unicamente en el aspecto de su vinculacién y cooperacién com
la actividad judicial, esa relacion pertenece, com toda
evidencia, al derecho publico y el processo resulta, por lo tanto,

una relacion juridica publica.

La relacion juridica procesal se distingue de las demés
relaciones de derecho por outra singular caracteristica, que
puede haber contribuido, en gran parte, a desconocer su
naturaleza de relacion juridica continua. El processo es una
relacion juridica que avanza gradualmente y que se desarolla
paso a paso. Mientras que las relaciones juridicas privadas que
constituven la materia del debate judicial, se presentan como
totalmente concluidas, la relacion juridica processal se
encuentra en embridon. Esta se prepara por medio de actos
particulares. Solo se perfecciona com la litiscontestacion, el
contrato de derecho publico, por el cual, de una parte, el
tribunal asume la concreta obligacién de decidir y realizar el
derecho deducido en juicio, y de outra, las partes quedan
obrigadas, para ello, a prestar una colaboracion indispensable y
a someterse a los resultados de esta actividad comun. Y
también esta ulterior actividad discurre en una serie de actos
separados, independientes y resultantes unos de otros. La
relacion juridica procesal estd en un constante movimiento y

transformacion.

% BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1964, p. 1-3.
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Sistematizando a relagéo juridica processual, ordenadora da conduta
dos sujeitos do processo em suas ligacGes reciprocas, BULOW deu realce a
duas situagOes distintas: a de direito material, que se discute no processo; e
a de direito processual, que é o continente em que se coloca a discussao
sobre aquela. A relagdo juridico-processual se distinguiria da de direito
material por trés aspectos: pelos seus sujeitos (autor, réu e Estado-juiz), pelo
objeto (prestagéo jurisdicional) e pelos seus pressupostos (pressupostos
processuais), conforme registro de CINTRA (et al) ®°.

Distingue, ainda, BULOW’, o0s conceitos de processo e
procedimento. Observa que a relacdo juridica processual, que considera de
natureza publica, estd em constante movimento e transformacéo, fato a que
a ciéncia processual de entdo dava extrema importancia, destacando,
unicamente, aquele aspecto que saltava a vista da maioria: sua marcha ou
andamento gradual, ou seja, o procedimento, descuidando-se de mostrar a
relacdo processual como a outra parte do conceito. Em tal lapso, nem os
juristas romanos incorreram, visto que ndo admitiam a idéia superficial de
processo como mera série de atos do juiz e das partes, mas a conceberam

como uma relacéo juridica unitaria (judicium).

Muito ainda se debateu acerca das maneiras de se considerar esta
relacéo processual. WACH'! entendia a relagéo processual entre o juiz e as
partes como de direito publico, e das partes entre si como de direito privado,
graficamente representada como triangular, assevera TORNAGHI",
KOHLER™ afirmou que a relagdo seria de natureza privada, estabelecendo-

se somente entre as partes, sendo o juiz mero colaborador e ndo participe,

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op cit., p. 278.

" BULOW, Oskar von. Op cit., p. 03-04.

™ WACH, Adolf. Handbuch des deutschen civilprozessrechts. Lipsia, 1885.

2 TORNAGHI, Hélio. A relac8io processual penal. 22 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 1987, p. 17.
¥ KOHLER, Josef. Der process als rechtsverhaltniss. Mannheim, 1888.
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numa perspectiva linear (autor-réu), registra ARAUJO™. O sistema
concebido por PLANCK™ e HELLWIG™ demonstrava que as partes nao
estavam vinculadas uma a outra, mas ligadas ao juiz, sendo, pois, uma
relagdo exclusivamente de direito pablico e angular, explica TORNAGHI"". A
idéia linear foi, de plano, descartada, visto que o interesse do juiz no
processo € prestar a jurisdicdo, solucionando a pendenga, e sua
participacdo o insere na relacdo processual, transformando-a em publica.
Em nosso meio juridico, os tratadistas de processo penal manifestam sua
predilecéo, ora pela teoria angular, conforme TORNAGHI"®

triangular, conforme TOURINHO FILHO".

, ora pela teoria

Com o acréscimo do conceito de direito subjetivo feito através do
debate entre WINDSCHEID e MUTHER® & teoria da relacdo juridica, com
importantes reflexos também para a conceituacéo do direito de acéo, esta se
aperfeicoa, sendo conceituada como o vinculo normativo que liga sujeitos
em dois pélos - passivo e ativo - atribuindo ao sujeito ativo o poder de exigir
do sujeito passivo uma determinada conduta, e impondo a este o dever de

presta-la, conforme assevera GONCALVES .

Hodiernamente, os juristas n&do discrepam da idéia primeva,
vislumbrando, no processo, uma for¢a que motiva e justifica a préatica dos
atos do procedimento, interligando os sujeitos processuais. O processo pode
ser encarado pelo aspecto dos atos que Ihe d&ao corpo e das relagdes entre

eles e, igualmente, pelo aspecto das relacbes entre 0s sujeitos.

" ARAUJO, Sérgio Luiz de Souza. Teoria geral do processo penal. Belo Horizonte: Mandamentos,
1999, p. 51.

" PLANCK. Julius Wilhelm Von. Lehrbuch des deutschen zivilprozessrechts. Nérdlingen, 1887.

" HELLWIG, Konrad. Lehrbuch des deutschen zivilprozessrechts. Vol. 3. Lipsia, 1903/1909.

" TORNAGHI, Hdlio. Op cit., p. 23.

8 | bidem, p. 47.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 162 ed. ver. e atual. Vol. |. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 18.

8 WINDSCHEID, Bernhard. & MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “actio”. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1974.

81 GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992,
p. 77.
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Procedimento, seria o meio extrinseco pelo qual se instaura, se desenvolve
e se conclui o processo; é a manifestacdo extrinseca do processo, sua
realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo de processo é teleoldgica,
pois se caracteriza por sua finalidade de exercicio de poder, como
instrumento da jurisdicdo para eliminar conflitos, e fazer justica mediante a
atuaGao concreta da lei, prossegue GONCALVES #.

A teoria da relagdo juridica € encampada pela maioria dos
processualistas brasileiros, inspirando o digesto e a processualistica civil por
obra de LIEBMAN. Também os penalistas a adotam, pois retira o acusado
da condicdo de mero objeto do processo e o transforma em sujeito de
direitos, vinculado as determinacdes da lei e ndo a discricdo do juiz. As
relacdes entre acusado, acusador e juiz sdo relag6es juridicas com direitos,

faculdades, encargos e obrigacdes especificas, defende TORNAGHI %,

Observa-se que, em uma concepg¢do democratica, o processo néo é
instrumento da jurisdicdo, mas seu validador e disciplinador, mormente,
quando o direito de agéo instaura o procedimento, e ndo, a jurisdicdo. Esta
concepgao peca, ainda, por ndo conseguir distinguir o procedimento do
processo, além do conceito de direito subjetivo ser ultrapassado, na medida
em que o autor ndo pode, & margem da lei, exigir uma contraprestacdo do

réu, registra LEAL®.

2.2.1 — A escola instrumentalista do processo como relagao

juridica

Notadamente, no Direito brasileiro, a concepcdo da relagéo juridica
vem sofrendo constante evolugdo, através do movimento conhecido como

Escola Instrumentalista do Processo, nascido no Estado bandeirante. Em

8 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op cit., p. 77.
8 TORNAGHI, Hélio. Op cit., p. 13.
8 LEAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 77.



obra classica, DINAMARCO?® eleva os ensinamentos da escola do processo
como relacdo juridica, impondo argutas observagfes. Concebe, o
doutrinador, a jurisdicdo como poder do Estado e centro da teoria
processual, numa perspectiva publicista, onde o processo € concebido como
instrumento de exercicio daquele poder, para cumprimento de seus
objetivos. Advém a sua instrumentalidade, por ndo ser um fim em si mesmo,

mas um meio para a consecucao dos fins jurisdicionais.

Por estar destituido de uma maior expressdo substancial dentro do
sistema que integra, uma vez marcado pelo formalismo (aspecto negativo da
instrumentalidade), € que o processo ndo merece ser colocado como fonte
substancial de emanacgéo e alvo de convergéncia de idéias, principios e
estruturas que integram a unidade do direito processual. Portanto, deve ser
extraido dele o méaximo de proveito quanto a obtencdo dos resultados
propostos, os escopos do sistema e a efetividade processual (aspecto

positivo da instrumentalidade).

O exercicio da jurisdicdo, por meio do processo, deve observar o
devido processo legal, mediante o qual é imposta, ao juiz, uma estrutura de
oportunidades e respeito a faculdades e poderes processuais, pela
Constituicdo e pela lei. Portanto, a jurisdicdo ndo pode ser vista apenas no
seu aspecto juridico, pois sendo expressdo do poder estatal, tem
implicacdes com a estrutura politica do Estado. Esta inserta em um contexto
de poder, e ndo como um poder, devendo ser descortinado o panorama
sécio-politico em que inserida sua real funcédo. Passa a ter escopos juridicos

e extrajuridicos.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001.
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Sendo assim, o principal escopo juridico do processo seria a atuacao
da vontade concreta do direito, ndo pela composicdo das lides ou o
estabelecimento da regra que as disciplina e soluciona, no caso concreto,

mas pela efetividade a regra, no caso concreto, que lhes préexistia.

S&o dois, 0s escopos sociais do processo:

a) a pacificagdo com justica, pela solugdo dos conflitos por meios
reconhecidos como idoéneos, gerando o aceite da decisdo (mesmo pelo
contrariado), e o alcance da seguranca juridica (terminado o processo, cessa
qualquer estado animico desfavoravel);

b) a conscientizagdo dos membros da sociedade para seus direitos e
obrigacfes, educando o Poder Judiciario através do adequado exercicio da
jurisdicdo. Havendo confianga da populacgéo, as insatisfagdes serdo levadas
a juizo, aumentando a segurancga juridica, como vem ocorrendo na
jurisdicionalizacdo de conflitos no sistema de pequenas causas, que nao

tinha, até entéo, sede propria.

Quanto aos escopos politicos do processo, eles sao trés:

a) afirmacgéo da capacidade estatal de decidir imperativamente, sendo
esta a sintese da atividade jurisdicional, exercida diuturnamente em ndmero
indefinido de casos. O melhor dos sistemas juridico-substanciais ndo seria
de valor, se o Estado deixasse cada um a sua prOpria sorte, no caos da
autotutela, sem a jurisdi¢ao pacificadora;

b) limitagdo e observancia dos contornos do poder e seu exercicio,
para a dignidade dos individuos e concretizacdo da liberdade, com a
promessa do Estado Democrético de observar as garantias publicas e limitar
o exercicio de poder, para ndo invadir a esfera individual,

c) garantia da participacdo dos cidadaos nos destinos da sociedade,
seja por si mesmos (acdo popular), seja por meio de associacdes (protecao

de interesses coletivos).
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Na problemética da efetividade do processo, sdo quatro 0s aspectos
fundamentais: a admissdo em juizo, seja para a postulacdo seja para a
resisténcia; o modo de ser do processo, correlacionando os principios e
garantias processuais, com prevaléncia do contraditorio efetivo e da
igualdade das partes; a justica nas decisdes, devendo o juiz optar pelo seu
senso social de justica, em caso de ser possivel mais de uma interpretacéo
razoavel; e a utilidade das decisdes, no sentido de serem as esperadas pela

ordem social, politica e juridica.

Avancando aos conceitos adotados até entdo pela teoria da relacédo
juridica, passa o processualista a adotar a idéia fazzalariana de processo
como um procedimento em contraditério, pautado pela regra da paridade de
armas e participacdo dos interessados. Serve tal premissa, além da
resolugdo da tormentosa questdo da diferengca entre processo e
procedimento, ao escopo social, visto que, com a participagéo das partes na
preparacdo do provimento, por meio da influéncia permitida pelo
procedimento adequado, haver4d uma predisposicdo para acatamento de

eventual decisdo desfavoravel.

Muitas sao as criticas formuladas a tal concepc¢ao, visto que, embora
permita ela a evolucdo da distingdo entre processo e procedimento,
permanece o senso do exercicio da jurisdicdo pelos vinculos de
subordinac¢é@o, comando, autoridade e ordenagédo, que na pratica forense se
degeneram em vinculos de autoritarismo. Sendo o juiz colocado como 6rgao
suprapartes ou superpartes, as partes, verdadeiros interessados, sofreréo os
efeitos do provimento final, pois sdo desprezadas, amesquinhadas,
convertendo-se em suditos, pois sujeitos a atos de império emanados do
juiz, conclui ARAUJO®.

8 ARAUJO, Sérgio Luiz de Souza. Op cit., p. 124.
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2.3 — O processo como situacéo juridica

Imputa-se a GOLDSCHMIDT?® a formulacdo da teoria do processo
como situacgdo juridica, por volta de 1925, em obra publicada na Alemanha,
teoria esta, alavancada por BONNECASE® e ROBIER®’.

Utilizando um paralelo entre a guerra e o processo, GOLDSCHMIDT
ensina que o vencedor da batalha desfruta de situagOes vantajosas pela
simples conquista, tendo ou néo direito anterior. O processo seria o direito
numa condicdo dinadmica, mudando estruturalmente: o que era direito
subjetivo, transforma-se em meras possibilidades (de praticar atos para que
o direito seja reconhecido), expectativas (de obter o reconhecimento do
direito), perspectivas (de uma sentenca desfavoravel) e énus (encargo de
praticar certos atos, cedendo a imperativos ou impulsos do préprio interesse,

para evitar a sentenca desfavoravel), conforme registro em CINTRA (et al)®.

Nesse contexto, 0 processo seria realizado pela atividade
jurisdicional, na qual o provimento final definiria, simplesmente, um duelo
entre as partes, como se fosse um jogo em que os contendores buscassem
uma vitdria espetacular. A sentenca sequer necessitaria de fundamentacao
juridica, pois néo teria relagdo causal com o processo, aproveitando, ou néo,
0s prognosticos trazidos pelos direitos processuais em prol de um dos

debatedores, explica LEAL *.

A teoria da situacao juridica significou o rompimento com a idéia de
relacd@o juridica, estruturando-se o processo, a partir dela, em fato ou ato

juridicos, produzido segundo a lei que governa a sua constituicdo, e nao

8 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona, 1936.

8 BONNECASE, Julien. Introduction a | étude du droit. 22 ed. Paris; Sirey, 1931.

8 ROBIER, Paul. Thpéorie génerale du droit. Paris: Sirey, 1946.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op cit., p. 279.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 78.

48



como um vinculo juridico entre dois sujeitos, com o poder de exigibilidade de
um sobre a conduta do outro. Constituida, a situagéo juridica passa a ser o
complexo de direitos e deveres de uma pessoa, Vistos concretamente na
perspectiva de determinado sujeito, esclarece GONCALVES %. Logo, o fato
ou ato juridico produzido pela norma determinaria a situacdo do sujeito no
processo, conferindo-lhe um complexo de direitos e deveres. A situagéo
juridica de filho é que daria, ao sujeito, o direito de pleitear alimentos dos

ascendentes, exemplifica 0 mesmo autor.

Nesse raciocinio, as normas de direito material sdo concebidas como
normas de julgamento (e ndo de conduta), como medidas para a deciséo
judicial, que nédo estabelecem relagfes juridicas, mas que representam uma
promessa ou ameaca relativa & conduta do juiz, o qual decide por dever
funcional, sem que ai resida qualquer direito do autor ou do réu. Quando o
direito material assume uma condi¢éo dinamica (0 que ocorre no processo),
opera-se a mutacdo estrutural do mesmo, pois aquilo que numa visédo
estatica era um direito subjetivo, degrada-se em meras possibilidades,

perspectivas e 6nus, afirma JARDIM %,

Mal comparando, o processo como situagdo juridica assemelha-se a
uma luta de boxe, em que o juiz apenas afere qual dos boxeadores foi
melhor na contenda, na utilizag&o dos meios licitos postos a seu dispor. Dai,
advém as maiores criticas a teoria, visto que o direito subjetivo migrou para
a atividade jurisdicional do juiz, esclarece LEAL*. Também argumenta pela
excecao, utilizando-se como regras as deformacgdes do processo, sendo
este um complexo de situagfes juridicas, que seriam 0s compostos da
relacéo juridica. Ademais, o que € posto em divida ndo é o processo, mas 0

direito subjetivo material.

%2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op cit., p. 88.
% JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 30.
% LEAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 78.
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Embora pouco adotada pelos doutrinadores, esclareceu tal doutrina
as idéias de 6nus, sujeicdo e relagdo funcional do juiz com o Estado,
acredita CINTRA (et al) *°.

2.4 — O processo como instituicéo

Essa teoria ndo tem inspiragdo juridica, mas sociologica, sendo
desenvolvida pelo espanhol GUASP %, por volta de 1940, e tem seu relevo e
citagdo nos manuais juridicos em raz&o de sua adogdo por COUTUREY’,
que logo a abandonou, para integrar a escola do processo como relagéo

juridica.
No dizer de GUASP, instituicéo seria:

(...) um complexo de atividades relacionadas entre si pelo
vinculo de uma idéia comum objetiva, a qual surgem ligadas,
seja ou ndo aquela a sua finalidade especifica, as diversas
vontades individuais dos sujeitos, dos quais procede a referida

atividade. %

Assim, a instituicio se compde de uma idéia objetiva, fora da vontade
dos sujeitos e acima dela, e do conjunto das vontades que se vinculam
aquela idéia. Aplicando o conceito ao processo, a idéia objetiva comum que
nele aparece é a afirmacéo ou a negacéo da pretenséo, as vontades ligadas
a essa idéia sdo as dos diversos sujeitos que figuram no processo, entre 0s

quais, a idéia comum cria uma série de vinculos de caréter juridico. Ao

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op cit., p. 280.

% GUASP, Jaime. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil. Madrid, 1943.

¥ COUTURE, Eduardo José. Op cit., p. 103.

% GUASP, Jaime. Op cit., p. 22. Apud. COUTURE, Eduardo José. Op cit., p. 101.
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encampar tal teoria, COUTURE conceitua 0 processo como uma instituicéo
submetida ao regime da lei, a qual regula a condicdo das pessoas, a
situacdo das coisas, e 0 ordenamento dos atos que tendem a obtencéo dos
fins da jurisdicdo *°, considerando que da mesma forma que a familia, a
associacdo e a comuna entram pela multiplicidade de suas relagcdes na

categoria de instituicdes, também é acertado incluir, no género, o processo.

Essa teoria concebe o processo como uma instituicdo historico-
cultural (e portanto, existente na realidade sociolégica), um complexo de
atos, um método, um modo de ag&o unitario que é regulado pelo direito, para
obter um fim, esclarece LEAL'®. Porém, por seu fundo sociolégico e sua
concepcao priméria, ela foi afastada por COUTURE, com a ressalva de que
o fazia, até o dia que a concepcéo institucional do direito projetasse suas

idéias em planos mais rigorosos, explica ASSIS %,

No Direito brasileiro, trata-se de uma teoria pouco estudada (até pelas
razbes de COUTURE, e pela adocdo, da grande maioria dos
processualistas, da idéia do processo como relacao juridica), mas que deve
ser aqui citada, em face de ter rompido com a idéia da relacdo juridica
processual, embora identificasse a instituicAo do Processo em conceitos

extrajuridicos.

2.5 — O processo como procedimento em contraditério

A diferenciacdo entre processo e procedimento sempre representou
uma ardua tarefa para os processualistas. Para os adeptos da escola da
relacdo juridica, um permanecia no campo metafisico, e outro, no campo

naturalistico, o que representava, muitas vezes, conceitos antinbmicos.

% COUTURE, Eduardo José. Op cit., p. 103.

10| EAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 79.

101 ASSIS, Jacy. Couture e a teoria institucional do processo. Uberlandia: Faculdade de Direito de
Uberlandia, 1959. Apud. LEAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 79.
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Coube a FAZZALARI'®? a correta individuac&o dos conceitos, criticando o
inadequado “cliché” pandetistico da relacdo juridica processual e
amparando-se em estudos de administrativistas, gravar o contradit6rio como
caracteristica propria do processo, explica NASSIF'®, representando
marco evolutivo daquela ideagdo, como se pode constatar na obra
GONCALVES 1%,

Concebia FAZZALARI o procedimento como uma série de atos
normatizados, que levariam a um provimento final dotado de imperatividade.
Em tal sequiéncia normativa, o ato s6 € validado se baseado na norma, ou
seja, se atendido seu pressuposto, que € um ato anterior valido. O
provimento, ato final do procedimento, s6 é valido se amparado neste, pois
este € 0 meio de sua preparagdo. A nocdo de processo comeca a ser
construida com a participagdo dos interessados na preparagdo do
provimento, considerados estes, como aqueles em cuja esfera particular o
provimento interferird. Mas tal participacdo deve ser em contraditério entre
as partes, com simétrica paridade. Parte, pois, da nocdo de procedimento
como género, e do processo como espécie daquele, gravado pela

caracteristica do contraditorio. Logo, o processo é um procedimento.

Com tal definicdo, pode haver processo administrativo, legislativo e
judicial, como também procedimentos em tais esferas. O pedido de licenca
de porte de arma ou o pleito de jurisdi¢&o voluntaria se incluem nesta ultima
exegese. Mas, se porventura, surgir o contraditério em um pedido de tutela,
por exemplo, instalar-se-4& o0 processo (nesta hipotese, a matéria
administrativa deve estar submetida & jurisdicdo). Assim, 0 processo € um
procedimento, no qual participam (séo habilitados a participar) aqueles em

cuja esfera juridica o ato final é destinado a produzir efeitos: em

12 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Ottava Edizione, Milano: CEDAM, 1996, p.
75-76.

103 NASSIF, Elaine Noronha. Op cit., p. 111.

1% GONCALVES, Aroldo Plinio. Op cit., p.102-132.
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contraditério, e de modo que o autor do ato final ndo possa obliterar a
atividade deles, enfatiza FAZZALARI 1%,

Melhor explicitando, o procedimento equivale a uma estrutura técnica
normativa, sendo construido pelas partes, em contraditério, com vistas a
uma sentenga - conseqléncia e expressdo juridica racionalizada e
conclusiva dos atos realizados, explica LEAL'®. A preocupacéo atual
atendida por tal teoria, que a dota de extraordinaria legitimidade, é que a
sociedade ndo quer apenas que as decisdes sejam justas, mas que também
haja justica no processo, enfatiza ARAUJO. A relac&o juridica processual
é retirada do conceito de processo, inserindo-se o modulo processual
representado pelo procedimento realizado em contraditério, conclui CINTRA

(et al)™®®.

Reformula ainda GONCALVES o conceito de direito subjetivo, que ele
considera uma posicao de vantagem assegurada pela norma incidente sobre
uma faculdade ou poder dela derivados, e ndo como um poder sobre a
conduta alheia ou direito a prestacdo decorrente da relagdo juridica.
Caracteriza o 6nus processual a falta do exercicio de um poder ou
faculdade, quando a lei processual liga uma consequéncia processual

desfavoravel ao titular do ato. *°°

Tal argumentagdo vem merecendo aquiescéncia dos adeptos da idéia
do processo como relagéo juridica, que, ndo se afastando desta, adotam o
conceito de procedimento aqui explicitado como um modo distinto de se ver

a mesma realidade, enfatiza FERNANDES™. Isto porque, na opinido de

105 FAZZALARI, Elio. Opcit., p. 82. Apud. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Op cit., p. 143.
106) EAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 81.

197 ARAUJO, Sérgio Luiz de Souza. Op cit., p. 124.

108 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op cit., p. 283.

1% GONCALVES, Aroldo Plinio. Op cit., p. 105 e ss.

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Op cit., p. 42.

53



DINAMARCO, a introducdo do contraditério seria uma exigéncia politica

para a instrumentacao juridica da relagéo processual.

2.6 — Teoria constitucionalista do processo

Hodiernamente, a estreita vinculacdo entre Processo e Constituicao
vem sendo observada por varios juristas, visto determinar muitos dos
institutos basicos processuais, originando o ramo do Direito Processual
Constitucional, com detenga no estudo sistematico dos conceitos, categorias
e instituicbes processuais consagradas nos dispositivos da Constituigéo,
considerada como fundamento de validez das normas processuais, informa
BARACHO 2. Tal imbricac&o é explicita no tocante ao Processo Penal, em

face da estruturagédo das garantias processuais do acusado.

Culmina, tal corrente, nos estudos de ANDOLINA & VIGNERA?®,
idealizadores de um modelo constitucional do processo, estruturado em
normas e principios constitucionais que se referem ao exercicio das fungfes
jurisdicionais, se considerados na sua complexidade, permitindo ao
intérprete a determinacdo de um verdadeiro e proprio esquema geral do
processo. Assentam as caracteristicas gerais de tal sistematica:

a) na expansividade, consistente na sua idoneidade (acerca da
posi¢cdo priméaria das normas constitucionais na hierarquia das fontes), para
condicionar a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais singulares
introduzidos pelo legislador ordinario, a qual (fisionomia) deve ser
comumente compativel com as conotagdes de tal modelo;

b) Na variabilidade, a indicar sua atitude em assumir formas diversas,

de modo que a adequacéo ao modelo constitucional (da obra do legislador

" DINAMARCO, Candido Rangel, Op cit., p. 314.

12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op cit., p. 122 e ss.

13 ANDOLINA, itado & VIGNERA, Giuseppe. || modello constituzionale del processo civile italiano.
22ed. Torino: G. Giappichelli, 1997.
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ordindrio) das figuras processuais concretamente funcionais, possa advir-se,
segundo varias modalidades, em vista da realizacdo de finalidades
particulares;

c) na perfectabilidade, a designar sua idoneidade, a ser aperfeicoada
pela legislacdo infraconstitucional, a qual (scilicet: no respeito comum de
gual modelo, e em funcdo da consecucdo dos objetos particulares) bem
pode construir procedimentos jurisdicionais caracterizados pelas garantias
(ulteriores) e pela instituigdo de institutos ignorados pelo modelo

constitucional. **

Nesse contexto, seria 0 processo uma instituicdo constitucionalizada
na principiologia do devido processo legal e seus colorarios (reserva legal,
ampla defesa, isonomia e contraditorio), convertendo-se em direito-garantia
impostergavel e referente constitucional ldgico-juridico, de interferéncia
expansiva e fecunda na regéncia axial das estruturas procedimentais nos

segmentos da administracao, legislacéo e jurisdicdo, assevera LEAL. '

2.7 — A teoria do Garantismo e sua aplicagcdo ao processo

A idéia do Garantismo vem sendo elaborada pelo professor italiano
LUIGI FERRAJOLI, encontrando-se inserta nas obras Derecho y Razén —
Teoria del Garantismo Penal e Derecho y Garantias — La Ley del Mas Débil,
buscando uma nova perspectiva do Direito, visto como um sistema de
garantias individuais em contraposicdo ao Estado. A matriz da teoria se
encontra na seara penal, derivando para uma abstragao geral, com reflexos

no modelo de Direito, na teoria juridica das normas e na filosofia do Direito.

14 ANDOLINA, itado & VIGNERA, Giuseppe. Op cit.,, p. 13-15. Apud. OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Op cit., p. 148.
151 EAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 82.
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Para um estudo metodolégico, observar-se-& primeiramente as

assertivas afeitas a teoria geral do Garantismo, e, em seguida, suas

repercussdes no campo penal e processual penal.

Epistemologicamente, ela se embasa no conceito de centralidade da
pessoa, em nome de quem deve o poder constituir-se e servir. O Estado,
concebido como Estado de Direito, é um artificio criado pela sociedade,
que é logicamente anterior e superior ao poder politico, explica
CADEMARTORI. ™

Pelo acima exposto, o conceito de Garantismo é constituido de trés
acepc¢des: um modelo normativo de Direito, uma teoria juridica das normas e

uma abordagem da filosofia do Direito.

O modelo normativo de Direito, aplicado ao direito penal, € um modelo
de estrita legalidade, proprio do Estado de Direito. No campo
epistemoldgico, caracteriza-se como um sistema cogniscivo ou de poder
minimo; no plano politico, como uma técnica de tutela capaz de minimizar a
violéncia do sistema penal e maximizar a liberdade; e no plano juridico,
como um sistema de limites impostos ao poder punitivo do Estado em
garantia dos direitos do cidadao. Neste sentido, o Garantismo € distinguido
em graus medidos entre as determinacdes do modelo constitucional e o
funcionamento préatico do sistema — quanto mais observadas as disposi¢cdes
constitucionais pelo sistema infraconstitucional, maior o grau de Garantismo.
Uma dada Constituicdo pode ser avancgadissima principiologicamente, mas
carecedora de técnicas coercitivas, ou com préticas infraconstitucionais em
desacordo, atesta FERRAJOLI.*Y’

16 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 1999, p. 72.
17 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1998, p. 851.
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O modelo de Estado de Direito transcende o plano formal e atinge
uma perspectiva substancial. O primeiro caracteriza-se pela adogéo do
principio da legalidade, onde todo poder publico estd subordinado a leis
gerais e abstratas, que disciplinam a forma de exercicio, e cuja observancia
€ submetida a controle de legitimidade judicial; subordina todos os atos a lei,
qualquer que seja esta. Em claro avanco, no plano substancial, todos os
poderes do Estado estdo a servigo dos direitos fundamentais dos cidadaos,
com previsao constitucional das proibicdes de leséo aos direitos de liberdade
(como no Estado Liberal), e obrigagfes de dar satisfacao aos direitos sociais
(como no Estado Social), com a possibilidade dos cidad&os ativarem a tutela
judicial. Todos os atos e leis estdo submetidos aos contetdos dos direitos

fundamentais, inderrogéaveis, mesmo que pela maioria.

O Garantismo seria, portanto, uma técnica de limitacé@o e de disciplina
dos poderes publicos, dirigida a determinar o que os mesmos devem ou nao
decidir. O Estado de Direito concebido por tais premissas seria um modelo
de ordenamento que permitiia a deslegitimacédo juridica ou interna do
funcionamento dos poderes publicos, dentro de uma democracia
substancial, com garantias efetivas, e ndo somente com base no principio da

maioria, assevera FERRAJOLI. 118

O projeto garantista propde, pois, um Estado minimizador das
restricbes das liberdades dos cidaddos dentro de um Estado Social
maximizador das expectativas sociais, com correlatos deveres, do préprio

Estado, de satisfazer tais necessidades, conclui CADEMARTORI. 119

No tocante a teoria juridica, esta encampa uma distincdo entre
validade e efetividade, entre existéncia e vigéncia da norma. Em niveis

baixos de praticas institucionais, vislumbra-se a validez/invalidez da norma.

18 FERRAJOLI, Luigi. Op cit., p. 855 e ss.
9 CADEMARTORI, Sérgio. Op cit., p. 161.
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No plano constitucional, é possivel aferir sua efetividade/inefetividade,
explica FERRAJOLI. %

Rejeita-se o conceito tradicional de validade da norma pela sua
simples existéncia, vigente até que seja declarada a sua ineficacia, sendo
substituido por diferentes predicados: justica, vigéncia, validade e eficacia
(efetividade):***

a) uma norma é justa, quando responde positivamente a determinado
critério de valoragéo ético-politico (logo, extrajuridico);

b) uma norma é vigente, quando é despida de vicios formais, ou seja,
quando emanada ou promulgada pelo sujeito ou 6rgdo competente, de
acordo com o procedimento prescrito;

¢) uma norma € valida, quando esta imunizada contra vicios materiais,
ou seja, quando ndo esta em contradicdo com nenhuma norma
hierarquicamente superior;

d) uma norma é eficaz, quando é de fato observada pelos seus

destinatarios (e/ou aplicada pelos 6rgaos de aplicacao).

Tais distingbes induzirdo uma critica interna ao Direito positivo
vigente, questionando a fidelidade do juiz & lei, como também, a funcéo
meramente descritiva e avalorativa do jurista em relagéo ao direito positivo,
assevera CADEMARTORI.**? A tarefa do jurista, para deslindar as
antinomias e lacunas do ordenamento juridico, sera a aferi¢cdo da invalidade

das normas inferiores e a ineficacia das superiores.

Enquanto o juizo de vigéncia € de carater descritivo, face ao
formalismo do procedimento de promulgacdo de uma determinada lei, o

juizo de validade importa em subjetividade, face a necessidade de se

120 FERRAJOLI, Luigi. Op cit., p. 852.
2 CADEMARTORI, Sérgio. Op cit. p. 79.
22 1 bidem., p. 82.
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demonstrar a adequacdo valorativa da norma. Esta discricionariedade é
imputada ao aplicador da lei, afirma CADEMARTORI. *?®

Nesse contexto, o0 juiz estaria sujeito a Constituicdo, com o papel de
garantir os direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, sendo
este o principal fundamento da legitimagéo da jurisdi¢céo e da independéncia
do Poder Judiciario frente aos demais poderes, exigindo-se um juiz terceiro
independente, subtraido a qualquer vinculo com os poderes assentes na
maioria, e em condi¢des de poder censurar, como invalidos ou como ilicitos,

os atos praticados no exercicio desses poderes, assevera FERRAJOLI.*?*

Como filosofia do Direito e critica da politica, o Garantismo imp&e ao
Direito e ao Estado o 6nus da justificagdo externa, isto é, um discurso
normativo e uma prética coerentes com a tutela e garantia de valores, bens
e interesses que justiicam sua existéncia. Adotando a concepgéo
heteropoiética, o Estado € um meio que se legitima unicamente pela
finalidade de preservar e promover os direitos e garantias individuais. O
ponto de vista da afericdo da legitimag&o é externo ao Estado, partindo da

sociedade e dos individuos que a comp&em, explica CADEMARTORI*®,

Assim, o Garantismo se caracterizaria:

a) pelo caréter vinculado do poder publico no Estado de Direito;

b) pela divergéncia entre validade e vigéncia produzida pelos
desniveis de normas e, consequentemente, um grau irredutivel de
ilegitimidade juridica das préaticas normativas de niveis inferiores;

c) pela distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e
ponto de vista interno (ou juridico), com a correspondente divergéncia entre

justica e validade; e

12 CADEMARTORI, Sérgio. Op cit., p. 83.
24 FERRAJOLI, Luigi. Derechosy garantias — la ley del méas débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 26-27.
122 CADEMARTORI, Sérgio. Op cit., p. 155.
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d) pela autonomia e precedéncia do primeiro em relagéo ao segundo,
126

e um grau irredutivel de ilegitimidade politica com respeito aquele:

No que tange ao Garantismo aplicado ao Direito Penal, parte-se da
andlise das vicissitudes do sistema penal, que ndo oferece a seguranca
juridica necessaria ao cidaddo comum, caracterizando-se pela
criminalizacdo excessiva de condutas, em nome de uma hipotética
intervencd@o estatal contra a violéncia em detrimento dos direitos basicos
individuais, ocasionando pouca ou nenhuma efetividade das leis penais, com
grave lesdo aos principios constitucionais. Elabora o ideéario do Direito penal
minimo, redutor da intervencdo estatal penal, por meio da criagdo de

mecanismos de controle social ndo abusivos.

A situacdo € demonstrada pelo proprio FERRAJOLI, ao comentar o
reflexo que a aplicagdo desproporcional das penas tem tido sobre a

127

humanidade™’, concebendo o Direito penal minimo como modelo garantista,

gue se assenta no respeito aos seguintes axiomas:

Al Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine iniuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum iudicium sine accusatione

126 CADEMARTORI, Sérgio. Op cit., p. 156.

27 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon — teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1998, 385-
386: “La historia de las penas es sin duda més horrenda e infamante para la humanidad que la propria
historia de los delitos: porque més despiadas, y quiza méas numerosas, que las violencias producidas
por los delitos han sido las producidas por las penas y porque mientras que el delito suele ser una
violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia infligida com la pena es siempre
programada, consciente, organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcion de defensa
social, no es arriesgado afirmar que e conjunto de las penas conminadas en la historia la producido a
género humano un coste de sangre, de vidas y de padecimentos incomparablemente superior al
producido por la suma de todos los delitos.”
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A9 Nulla acusatio sine probatione

A10 Nulla probatio sine defensione. *%

Afetos ao tema de que se ocupa este estudo juridico, os axiomas A7,
A8, A9 e Al10 séo garantias processuais, para as quais o mencionado autor
dedica um dos capitulos de sua obra, intitulado: El juicio. Cuando y Como

Juzgar. *°

Neste particular, assevera FERRAJOLI que todo modelo de
legitimacao interna dos pressupostos da pena remete a um correlato modelo
de legitimacdo do processo penal, que estipula como cogniscivo ou de
estrita jurisdicionalidade, orientando-se para a averiguacao de uma verdade
processual minima empiricamente controlavel e controlada por canones do
conhecimento, como a presuncdo de inocéncia, o 6nus da prova da
acusacado, o principio do in dubio pro reo, a publicidade do procedimento
probatério, o principio do contraditério e conseqiiente direito de defesa,
corolarios do sistema acusatério. Contraposto, se encontra o modelo
decisionista, que busca alcangar a verdade substancial sem qualquer limite
normativo e andlise probatoria por juizos de valor indefensaveis, proprios do
sistema inquisitorio, em que o fim (busca da verdade) justifica os meios. Ao

contrario, é a natureza do meio que deve garantizar a obtencao do fim.

Embora ndo aborde, explicitamente, a polémica da natureza juridica
do processo, o Garantismo encampa a idéia do processo como relacdo
processual triangular entre trés sujeitos, dois em condi¢cdo de partes na

causa (acusador e defensor) e o terceiro como super-partes (0 juiz).

128 FERRAJOLI, Luigi. Op cit, p. 93. Complementa o citado autor: “Llamo a estos principios, ademés
de a las garantias penales y procesales por ellos expresadas, respectivamente: 1) principio de
retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito; 2) principio de legalidad, en sentido
lato o en sentido estricto; 3) principio de necesidad o de economia del derecho penal; 4) principio de
lesividad o de la ofensividad del acto; 5) principio de materialidad o de la exterioridad de la accién; 6)
principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal; 7) principio de jurisdicionalidad, también
en sentido lato o en sentido estricto; 8) principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion;
9) principio de la carga de la prueba o de verificacion; 10) principio del contradictorio, o de la
defensa, o de refutacion.”

29 | hidem, p. 537-692.
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Inspirado por tal concepgéo, o papel do juiz é muito valorizado, posto que o
processo € concebido para o descobrimento da verdade, mas em uma
estrutura acusatoria e cognisciva, sendo o magistrado vetor e canalizador

das garantias.

E certo que tal concepgdo n&o representa um avanco na discussao,
até aqui empreendida, acerca da natureza juridica do processo. Todavia,
como se vera a seguir, os subsidios aqui enfocados serdo de grande ajuda

para a concluséo da polémica.

2.8 — Natureza juridica do processo

O paradigma do Estado Democréatico de Direito, que nos orienta no
presente trabalho e significa uma nova visao para toda a ciéncia do Direito,

impde uma concepgao de Processo epistemologicamente adequada.

A idéia do processo como relacao juridica se perfaz em relacdes de
poder, hoje, incompativeis com uma concep¢ao democrética. O autor teria
direito de exigir do réu uma contraprestacao, e este, teria o dever de presta-
la, enquanto o juiz seria um observador privilegiado da contenda, intervindo
para que tal relagdo atendesse aos ditames legais, manipulando o processo
como instrumento de sua vontade jurisdicional. A impregnacao de principios
do Estado Liberal e Estado Social é evidente, chegando a ser autoritaria, no
sentido da intervencgdo estatal se mostrar como principal caracteristica de tal
concepcao. Como forma de atender o avanco tedrico necessario ao estudo
do Processo, procura-se conceder a jurisdicdo maiores poderes para a
aplicacdo de uma interpretacdo legal condizente com a democracia,
aumentando-lhe a discricionariedade, permanecendo 0 processo COmMo

instrumento a servi¢co do poder.
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O Constitucionalismo, tal como resulta da positivizacdo dos direitos
fundamentais como limites e vinculos substanciais para a legislacao positiva,
corresponde a uma segunda revolugéao na natureza do Direito, que se traduz
em uma alteracéo interna do paradigma positivista classico. Considerando a
primeira revolu¢cdo como a afirmagéo da onipoténcia do legislador, ancorada
no principio da legalidade formal, esta segunda revolu¢cdo apregoa uma
legalidade substancial, submetendo a lei a vinculos ndo s6 formais, mas
também, impostos pelos direitos fundamentais. Neste sentido, a
Constituicdo, como conjunto de normas substanciais, passa a garantizar a
divisdo dos poderes e direitos fundamentais de todos, assevera
FERRAJOLI.**

Especialmente no processo penal, o Garantismo do sistema
apresentara maior grau com a adogéo do modelo constitucional do processo,
que se vislumbra na Constituicho Brasileira, se estudada
epistemologicamente com base na idéia democrética. Os principios ali
erigidos, que serdo abordados em seguida, e que se iniciam no devido
processo legal, estdo a indicar a adogao do processo como instituicdo, nao
no sentido trazido por GUASP, mas como direito-garantia fundamental; ndo
mais como direito adjetivo, e sim, como direito substancial; ndo mais como
instrumento da jurisdigdo, e sim, como seu limitador e balizador; ndo mais
limitado ao processo judicial, e sim, estendido ao processo legislativo e
administrativo. A participacao, principal caracteristica da democracia, passa
a integrar a idéia do Processo, concebido como queria FAZZALARI, ou seja,
como procedimento em contraditério, com participagdo das partes na

preparacao do provimento final em simétrica paridade.

N&o se quer, com isso, desmerecer a contribuigédo da jurisdicdo para o

avanco da idéia democratica. Porém, como todo poder deve ser limitado por

%0 FERRAJOLI, Luigi. Derechosy garantias — la ley del méas débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 66-68.

63



vinculos constitucionais, sua discricionariedade é dirigida para a consecucao
dos fins estabelecidos pelo devido processo legal, com a observancia do
contraditério, ampla defesa e isonomia das partes. O juiz continua no
exercicio de seu mister a procurar a pacificacdo social, mas passa a contar
com a participacdo dos interessados conflitantes, o que fard com que o

provimento final tenha legitimidade substancial democratica.
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Capitulo Il

Os Principios Institutivos do Processo
e a Citacao do Reu

Como decorréncia da premissa estabelecida acerca da natureza
juridica do processo, de acordo com 0 modelo que determinada Constitui¢do
estabelece, insta conceituar e delimitar os principios institutivos do processo
na Constituicdo Federal de 1988, bem como sua correlagdo com a

necessidade de citagédo do réu.

No presente capitulo, pois, analisar-se-a o devido processo legal e
seus corolarios do contraditério, ampla defesa e isonomia. Em seguida, e
baseando-se nos argumentos coligidos, procurar-se-& entender como a
citacdo do réu se insere no devido processo legal. E certo, que decorrem
notadamente do processo penal varias outras garantias de cunho
constitucional, que ndo serdo abordadas por fugir ao objetivo do presente

estudo. Leia-se registro de TUCCI **%,

3.1 — Devido processo legal e principios institutivos do processo

Para um correto estudo do devido processo legal, deve-se

inicialmente particularizar o que se considera como principios institutivos do

132
L

processo, ancorado na licdo antedita de LEAL™, que complementa:

131 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. S3o Paulo:
Saraiva, 1993, p. 70-88, enumera as garantias, em face do art. 5°, da CF, do qual cita osincisos. @) de
acesso a justica pena (LXXIV e LXXVII); b) do juiz natural em matéria penal (XXXVII, XXXVIII e
LII1); c) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo pend (art. 5°, caput einciso 1); d) da
plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou condenado, com todos 0s meios e recursos a ela
inerentes (LV e LVI); €) da publicidade dos atos processuais penais (art. 5°, LX e art. 93, 1X); f) da
motivacdo dos atos decisorios penais (art. 5°, LX e art. 93, IX); g) da fixacdo de prazo razoavel de
duracdo do processo pena (art. 5° 8§ 2°), observancia das garantias decorrentes de tratados
internacionais, aplicando-se pois o art. 8°, 1, da Convengdo Americana sobre direitos humanos); e, h)
da legalidade da execugdo penal (XLV, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX, XL, LXXV).

32| EAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 82.
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O processo, em seus novos contornos tedricos na pos-
modernidade, apresenta-se como necessaria instituicdo
constitucionalizada que pela principiologia do instituto
constitucional do devido processo legal que compreende os
principios da reserva legal, da ampla defesa, isonomia e
contraditério, converte-se em direito-garantia impostergavel e
representativo de conquistas historicas da humanidade na luta
secular empreendida contra a tirania, como referente
constitucional l6gico-juridico, de interferéncia expansiva e
fecunda, na regéncia axial das estruturas procedimentais nos

segmentos da administracéio, legislago e jurisdicdo.**®

Tais principios, pois, exteriorizam o modelo constitucional do
processo. Sequer se considera um processo, no Estado Democratico de
Direito, sem que se estabeleca com anterioridade o due process of law,
notadamente, quando a Constituicdo Brasileira o traz expresso no Art. 5°,
LIV: ninguém podera ser privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. E estabelecido este, os principios regedores devem ser
adotados pela legislacdo infraconstitucional, como referentes da

constitucionalidade da regra.

NERY JR'* considera o devido processo legal um postulado
constitucional fundamental do processo, historicamente nascido na Magna
Charta de Jodo Sem Terra e encampado pela Constituicdo Federal
Americana de 1787. Com o avanco tematico do conceito, sua caracterizagdo

se da de forma bipartida, em face do aspecto substancial (substantive due

133 | EAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 87-88. Define ainda o citado autor: “Principio é marco tedrico
que, introduzido pela linguagem do discurso legal como referente |6gico-indutivo, genérico e fecundo
(desdobravel), é balizador dos conceitos que lhe sdo inferentes. (...) Enquanto, portanto, o principio é
referente de invariancia perene ou “memoria’ legal da teorizagdo do discurso juridico por ele regido,
as demais consequéncias légicas dessa operacdo interpretativa expressam-se em pressupostos e
fundamentos.”

13 NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal. 52 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 31.
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process) e da tutela processual (procedural due process). Nesta Ultima

acepcao, considera que:

(...) o devido processo legal em sentido processual importa no
processo civil em igualdade das partes, garantia do direito de
acdo, respeito ao direito de defesa e contraditério. A clausula
“procedural due process of law” nada mais € do que a
possibilidade efetiva da parte ter acesso a justica, deduzindo
pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel. A
amplitude da clausula tornaria desnecessaria qualquer outra
dogmatizagdo principiologica relativamente ao processo civil,
embora seja uma forma de enfatizar a importancia dessas
garantias, norteando a administracdo publica, o legislativo e
0 judiciario para que possam aplicd-la sem maiores

indagacoes. 1*

Tal principio ndo é aplicado somente em direito processual, mas

S referindo-se

constitui principio basilar do direito penal, assevera LOPE
ao substantive due process. Segundo este autor, o direito de defesa néo se
manifesta apenas no curso do processo, mas 0 antecede ao momento
anterior ao do cometimento do ilicito, o do prévio conhecimento deste, face
aos principios da estrita legalidade e anterioridade da lei penal. Distinguindo

os dois conceitos, discorre SILVEIRA, que:

(...) o devido processo legal procedimental refere-se a maneira
pela qual a lei, o regulamento, o ato administrativo, ou a ordem
judicial, s&o executados. Verifica-se, apenas, se 0
procedimento empregado por aqueles que estéo incumbidos da

aplicacéo da lei, ou regulamento, viola o devido processo legal,

¥ NERY JR, Nelson. Op cit., p. 38.
1% | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, 160-161.
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sem se cogitar da substancia do ato. Em outras palavras,
refere-se a um conjunto de procedimentos (como informar
alguém do crime de que esta sendo acusado, ou seu direito de
consultar advogado), que devem ser aplicados sempre que de

alguém for retirada alguma liberdade basica. **'

Continuando sua explanagdo, SILVEIRA ensina que o substantivo
devido processo legal:

(...) refere-se ao contetido ou & matéria tratada na lei ou no ato
administrativo, ou seja, se a sua substancia esta de acordo
com o devido processo, como clausula constitucional
garantidora das liberdades civis. Envolve, desse modo,
aspectos mais amplos da liberdade, como o direito a
privacidade ou a uma educacéo igualitaria. O governo tem que
demonstrar uma raz&do imperativa antes de infringir tais

liberdades.

Refere-se, ainda, SILVEIRA', aos conceitos do Ministro Carlos
Velloso, do Supremo Tribunal Federal, conceitos estes definidores do
substantivo devido processo legal e do devido processo legal procedimental.

140

Como registram CINTRA (et al)™, o procedimento deve realizar-se

em contraditorio, cercando-se de todas as garantias necessarias, para que

137 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). 22 ed. rev. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 82-83.

138 | pidem, p. 82-83.

39 | bidem, p. 84, citando o Ministro Carlos Velloso, do Supremo Tribunal Federal: “Due process of
law, com contelido 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 (racionality), devem guardar, segundo W. Holmes, um red e
substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com carater
processual — procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito
dedefesa” (ADIN —1.511-7 DF — Medida Liminar)

140 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op cit., p. 84.
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as partes possam sustentar suas razdes, produzir provas, influir sobre a
formacéo do convencimento do juiz. O procedimento, garantido pelo devido

processo legal, legitima o exercicio da funcgéo jurisdicional.

O devido processo legal €, pois, o primeiro principio de cunho

garantistico aplicavel ao processo.

3.2 — Principio do contraditorio

Determina o art. 5° inciso LV, da Constituicdo Federal que: aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0os meios e recursos a

ela inerentes. "

Segundo licdo de NERY JRM2 o principio do contraditério é
manifestac@o do Estado de Direito, visto que, garantindo o contraditorio e a
ampla defesa, quer significar que tanto o direito de agdo quanto o direito de

defesa sdo manifestagdes daquele.

Por contraditério, deve-se entender, de um modo, a necessidade de
se dar conhecimento as partes da existéncia de agéo e de todos os atos do
processo, e de outro, a possibilidade das partes reagirem aos atos que lhe
sejam desfavoraveis. Os contendores tém direito de deduzir suas pretensées
e defesas, e de realizarem as provas que requereram para demonstrar a
existéncia de seu direito, em suma, o direito de serem ouvidos,
paritariamente, no processo, em todos os seus termos, complementa NERY
JR143.

4! Na ordem constitucional anterior vigia tal principio na esfera processual penal (§ 16 do art. 153 da
CF de 1969). Todavia, a doutrina, em unissono, defendia a sua aplicacdo ao processo civil e
administrativo. Hoje, como se vé, a redacdo da disposicdo é explicita.

142 NERY JR, Nelson. Op cit., p. 126.

3 | hidem., p. 130.
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Deve-se dar ao réu a oportunidade de ser ouvido, de apresentar sua
contrariedade ao pedido do autor. Essa oportunidade tem de ser real,
efetiva, pois o principio constitucional ndo se contenta com o contraditorio

meramente formal.

Na processualistica civil, alguns autores mitigam tal principio,
considerando tdo somente a bilateralidade de audiéncia, ou seja, a
oportunidade dada ao réu, para que se manifeste processualmente, visto
gue, decretada a revelia, 0 processo segue seu curso sem a ciéncia dos atos

posteriores. ***

Na seara penal, todavia, o contraditorio deve ser maximo, segundo
FERNANDES, que assegura:
No processo penal é necessario que a informagdo e a
possibilidade de reacdo permitam um contraditério pleno e
efetivo. Pleno porque se exige a observancia do contraditério
durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento.
Efetivo porque ndo é suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contraria, sendo imprescindivel que Ihe sejam proporcionados
0s meios para que tenha condicdes reais de contraria-los. Liga-
se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas,
sendo mister, para um contraditério efetivo, que as duas partes

estejam munidas de forcas similares. **°

' NERY JR, Nelson. Op cit., p. 131.
> FERNANDES, Antonio Scarance. Op cit., p. 52.

70



3.3 — Principio da ampla defesa

A Constituicdo Federal de 1988, ao definir o principio da ampla
defesa, quis aumentar a esfera de atuacao do instituto. Como aduz LEALY®,
o principio da ampla defesa é co-extenso aos do contraditério e isonomia,
porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do procedimento
em contraditorio. A amplitude da defesa néo significa infinitude de producéo,
porém, que esta se produza nos limites do tempo processual oportunizado
em lei. Deve ser ampla, porque ndo deve ser comprimida pela sumarizagéo
do tempo, a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos
aspectos fundamentais de sua producéo eficiente. N&o se pode, a pretexto
de celeridade processual ou efetividade do processo, sacrificar o tempo da
ampla defesa, que supde a oportunidade de exaurimento das articulagdes de
direito e producdo de prova. Deve haver sumarizacdo do procedimento, e
nao, da jurisdicdo. A garantia de plenitude da defesa se traduz em tempo e

modo suficientes para sustenta-la, assevera NASCIMENTO 7.

Observa-se, pois, que o conceito de ampla defesa estende o conceito
de defesa, ndo sendo pleonistico o termo ampla.'*® A defesa é feita no
procedimento de caréater infraconstitucional e a ampla defesa tem cunho de
garantia. Sem o termo ampla, h& restricdo, diminuicdo da intensidade da
defesa, e sendo principio garantidor, deve atuar a partir do modelo
constitucional para baixo. A defesa deve ser inteira, posto que nédo é

possivel a existéncia de meia defesa.

46| EAL, Rosemiro Pereira. Op cit., p. 89.

47 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. O instituto das liminares e a ampla defesa constitucional.
Estudos continuados de teoria do processo. A pesquisa juridica no curso de mestrado em direito
processual. .Coordenador: Rosemiro PereiraLeal. Val. |. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 47.

148 Nota do autor: Até porque utilizado pela primeira vez pelo constituinte.
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3.4 — Principio da isonomia

N&o é o bastante, todavia, facultar a parte o direito ao contraditério e a
ampla defesa, se ocorrente desnivel processual, visto que, em tal situacao, o
peso de uma das partes fard a balangca pender para seu lado. Logo, é
também expressdo do contraditério a simétrica paridade das partes, como
preleciona NERY JR:

Como decorréncia do principio da paridade das partes, o
contraditorio significa dar as mesmas oportunidades para as
partes (Chancengleichheit) e 0s mesmos instrumentos
processuais (Waffengleichheit) para que possam fazer valer os
seus direitos e pretensdes, ajuizando acdo, deduzindo
resposta, requerendo e realizando provas, recorrendo das

decisdes judiciais, etc. **°

Hodiernamente, busca-se uma igualdade substancial s6 obtida, na
medida em que sejam tratados, desigualmente, os desiguais, visando
equilibrar o vinculo. Embora aparentemente haja a quebra do principio da
isonomia, adota-se um conceito realista, que impde tratamento desigual aos
desiguais, justamente, para que, supridas as diferencas, se atinja a

igualdade substancial, consoante CINTRA (et al) *°.

Segundo FERNANDES, a igualdade processual, no processo penal,

se manifestaria em duas linhas:

13 exigéncia de mesmo tratamento aos que se encontrem na
mesma posicao juridica no processo, como, por exemplo, o

mesmo tratamento a todos os que ostentem a posicdo de

19 NERY JR, Nelson. Op cit., p. 144.
%0 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido
Rangel. Op cit., p. 54.
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testemunha, s6 se admitindo desigualdades por situacdes
pessoais inteiramente justifichAveis e que ndo representem

prerrogativas inaceitaveis;

2% a igualdade de armas no processo para as partes, ou “par
condicio”, na exigéncia de que se assegure a s partes equilibrio
de forgcas; no processo penal, igualdade entre Ministério

Plblico e acusado. !

Nesta segunda assertiva, encontra-se a idéia de paridade de armas,
que, especialmente, no processo penal, possibilita tratamento especial para
compensar eventuais desigualdades, suprindo-se o desnivel da parte
inferiorizada, a fim de resguardar tal paridade, aplicando-se os principios do
in dubio pro reo e do favor rei. A acusacao, geralmente afeta ao 6rgéo oficial,
tem todo o aparelhamento estatal para ampara-la, enquanto o acusado pode
contar com suas forcas e de seu advogado, estando em jogo a sua
liberdade, complementa FERNANDES 2,

Aumentando a discussdo do tema, no processo penal vige o principio
do favor rei, atenuador do principio da isonomia, pelo qual o acusado goza
de prevalente prote¢cdo no contraste com a pretensao punitiva, anotam
CINTRA (et al) e TOURINHO FILHO 3. No conflito entre o jus puniendi do
Estado por um lado, e o jus libertatis do acusado por outro lado, a balanga

deve inclinar-se a favor deste, se se quiser assistir ao triunfo da liberdade,

*1 FERNANDES, Antonio Scarance. Op cit., p. 47.

%2 | bidem, p. 50-51.

153 CINTRA, Antonio Carlos de Araljjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op cit., p. 54. Consideram manifestacOes deste principio expressos no CPP: “a absolvigéo por
falta de provas (Art. 363, VI, do CPP); a existéncia de recursos privativos da defesa (arts. 607 e 609,
par. Unico); revisdo criminal somente em favor do réu (arts. 623 e 626, par. Unico)”. TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 16% ed. Vol. 1. S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 70,
acrescenta: “proibicdo da reformatio in pejus (art. 617), art. 615, § 1°, (prevaléncia de decisdo mais
favoravel ao réu em caso de empate na votacdo de decisdo em tribunal), os principios constitucionais
da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII), de direito ao siléncio (art. 5°, L X111), infranqueabilidade do
domicilio (art. 5°, X1) e sigilo da correspondéncia e outras formas de comunicacao (art. 5°, XI1).”
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preleciona BETTIOL™, para quem deve o favor rei constituir principio
inspirador da interpretagdo, como nos casos em que se conclua por duas
interpretagBes antagdnicas de uma norma legal, em que a obrigagéo é de se

escolher a interpretacdo mais favoravel ao réu.

3.5 — A citacdo e os principios institutivos do processo

Os principios institutivos do processo sO sao efetivados através da
citacdo. Esta é a porta de entrada para o devido processo legal, visto que
para o manejo de toda a sua principiologia necessita-se da ciéncia pessoal
do acusado, sendo, pois, a comunicagdo prévia um antecedente logico e

imprescindivel.

MARQUES™® conceitua a citagdo como o ato processual com que se
d& conhecimento ao réu da acusacdo contra ele intentada, a fim de que
possa defender-se, ficando vinculado a instdncia com todos os 6nus dai
decorrentes, constituindo-se, pois, em ato imprescindivel para o inicio do
processo e imperativo do contraditério, sendo sua auséncia causa de

nulidade absoluta.

TUCCI considera a citagdo valida dentro de um contexto de garantia

do direito a informacgéo, que se desdobra em trés aspectos:

a) informacdo sobre o contelddo do ato introdutério do
processo; b) incitagdo do citando para comparecimento em
juizo; e c) propiciacdo de atuacdo judicial pertinente a
respectiva defesa, em contradicdo com as alegagdes do

peticionario. **°

1 BETTIOL, Giuseppe. Instituicbes de direito e processo penal. Traducdo: Miguel da Costa
Trindade. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 295. Apud. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Op cit., p. 70.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. I1. 12 ed. rev. e atual.

Campinas: Bookseller, 1997, p. 171-172.

%% TUCCI, Rogério Lauria. Op cit., p. 207-208.
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FERNANDES considera que:

(...) por meio da citacéo, fica o réu ciente da acusagdo contra
ele formulada, podendo preparar a sua defesa. Com o
conhecimento dos nomes das testemunhas arroladas pelo
Ministério Publico, pode o advogado do imputado avaliar como

desenvolvera a sua linha defensiva. **’

Anotam CINTRA (et al)**® que, no processo penal sdo indispenséaveis
tanto a defesa técnica, exercida por advogado, quanto a autodefesa, pela
possibilidade dada ao acusado de ser interrogado e presenciar todos o0s atos
instrutérios. A autodefesa é renunciavel pelo réu, que pode optar pelo direito
ao siléncio (art. 5° inciso LXIll, CF). Decorre de tais principios a
necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante dos atos praticados pelo
juiz e pelo adversario, pois somente conhecendo-os, podera ser efetivado o

contraditorio.

3.6 — A citagao como pressuposto de existéncia do procedimento

em contraditério

T&ao importante se apresenta a citagdo na contextualizagéo do devido
processo legal, que necessario se faz o seu estudo frente aos pressupostos
de existéncia e validade do processo, vistos em face do modelo

constitucional e da idéia do procedimento em contraditério.

Decorre a teoria dos pressupostos processuais da autonomia do
processo em face do direito material, jA ha muito estipulada por BULOW,
que teve como consequéncia a necessidade de elaboracdo de requisitos

para a defendida relagdo processual penal, distintos do crime praticado.

5" FERNANDES, Antonio Scarance. Op cit., p. 57.
1% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Op cit., p. 56.
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Pela doutrina tradicional defendida por MARQUES™®, seriam
condi¢Bes minimas imprescindiveis para a existéncia da relagdo processual,
trés elementos: a) um 6rgao jurisdicional penal legitimamente constituido, de
acordo com a Orbita tracada pela Constituicdo Federal; b) uma causa penal,
ou seja, uma pretensdo punitiva que deva ser julgada; c) a presenca do
orgdo acusatorio e intervencdo da defesa, partes que se apresentem como
sujeitos de direito.

S s3o

Quanto aos pressupostos de validez, prossegue MARQUE
circunstancias e elementos indispensaveis para que o processo se constitua
e se desenvolva de forma regular, possibilitando o julgamento da pretenséo
punitiva, que, por sua vez, se resumem na inexisténcia de nulidades
processuais descritas no CPP, quanto ao procedimento (art. 564, lll),
constituicdo do juizo (art. 564, |), ilegitimidade ad processum (art. 564, Il) ou
qualquer outra que haja influido na apuracé@o da verdade substancial ou na
decisdo da causa (art. 566), incluindo, portanto, a citacdo valida como
pressuposto de validez. No mesmo talante TOURINHO FILHO™!, para quem
pressupostos processuais de existéncia permitem o surgimento da relagéo
processual, e pressupostos de validez permitem a apreciacdo do meritum

causae.

Embora opinido minoritéaria, alguns tratadistas consideram a citacao
como pressuposto de existéncia da relagédo processual. Assim, AMARAL
SANTOS entende constituida a relagéo processual civil apds a efetivacédo
de trés atos: iniciativa do autor mediante protocolo da peti¢cdo inicial,
distribuicdo desta e despacho do juiz, e por ultimo, a citacdo do réu, visto

que: feita a citacdo do réu, considerar-se-a constituido o processo, formada

%9 MARQUES, José Frederico. Op cit., p. 355-357.

180 | hidemn, mesma péagina

161 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op cit., p. 17.

182 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977,
v. 1, 5ed., p. 273 -274.
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a relagéo processual, qualquer que seja o tipo de procedimento. Analisando

0s pressupostos de existéncia, BARCELOS DE SOUZA assevera:

Um outro pressuposto de existéncia € de ser considerado, mas
td0 somente em relagdo ao réu. E o da citacdo, quando for
caso dela, salvo se, independentemente dela ou de sua
validade comparecer o réu, assim suprindo-lhe a falta ou

sanando-lhe a nulidade. %3

Trazendo a discussdo com énfase constitucional, VARGAS!®* entende
qgue a citacdo é que integra o acusado na relagdo processual, pois sem ela

ndo se inicia o processo, ndo sendo possivel o contraditorio.

Tal polémica é discutida em um contexto de processo como relagéo
processual, que como se Vvé, cinde 0s conceitos de pressupostos de
existéncia e de validade. Adotando-se o modelo constitucional do processo,
que com clarividéncia sobrepde o devido processo legal, e a idéia
Fazzalariana do processo como procedimento em contraditério, a conclusao
Obvia é que, hodiernamente, a citacdo valida integra o rol dos pressupostos
para a existéncia do processo. Isto porque, se o conceito de processo é tido
como espécie de procedimento gravado pelo contraditério, que, por sua vez,
é corolério do devido processo legal, e sendo a cita¢éo o Unico ato capaz de
adimpli-lo, passa, pois, a anteceder a formacdo do processo, sendo

pressuposto de existéncia deste, e ndo, de validade.

A modificacdo do art. 366 do CPP trazida pela Lei 9.271/96, objeto do
presente estudo, e que sera abordada com vagar nos capitulos vindouros,
embora disponha que, em caso de ndo-comparecimento do réu citado por

edital ficam suspensos 0 processo e a prescricdo, corrobora a presente

183 50UZA, José Barcelos de. Direito processual civil e penal. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 30.

164 \/ARGAS, José Cirilo de. Processo penal e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 1992,
p. 162.
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assertiva. Embora o legislador tenha se referido a suspenséo do processo,
ao Nosso ver, o que existe é procedimento, visto que o contraditério somente
se materializar4 com a citacdo pessoal do acusado. Portanto, possibilitando,
a lei, a suspenséo do procedimento até que se realize a citacdo, considera-a

pressuposto de existéncia do processo.
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Capitulo IV

Evolucédo Historica da Citac&do e da Revelia
e a Suspenséao do Processo pela Revelia
no Direito Comparado

Seguindo o presente estudo, sera abordada a evolucéo histérica dos
conceitos de citagdo e revelia nos processos civil e penal, face uma
preponderante influéncia do primeiro sobre o segundo, neste aspecto
especifico, e a correlagdo do tema dentro da premissa estabelecida em uma

teoria geral unitaria do processo.

Considerar-se-4& como citacdo qualquer forma empregada de
chamamento a juizo, e revelia a consequéncia derivada pela auséncia do
réu, chamada também de contumacia, embora, modernamente, os conceitos

sejam distintos no processo civil, como informa GIANESINI'®®

, Visto que a
contumé@cia consistiria na inatividade do autor, do réu (salvo no tocante a
nao apresentagcdo da contestagdo), ou de ambos, ou de terceiro
interveniente na pratica de algum ato processual, na forma e prazo
determinados por lei. A revelia consistiia na ndo apresentagdo da

contestacao na forma e prazo legais.

4.1 — Evolucao histérica da citagéo e da revelia
4.1.1 — Antiguidade

O estudo cientifico da evolucdo historica da citagdo e revelia, na
antiguidade, é prejudicado pela inexisténcia da idéia de processo, mesmo

que embrionéria. Isto porque, a forma de composicdo de conflitos se fazia

165 GIANESINI, Rita. Digesto de processo (verbete revelia). Uberlandia: Forense, 1988, p. 156.
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por meio da autodefesa ou autotutela. Assim, cabia ao individuo reagir ao
mal sofrido por seus préprios meios, de sua familia ou através do grupo
social. Tal forma, apesar de coibida pela autoridade com a formagao do
Estado, que monopoliza a distribui¢cdo de justica, vai sobreviver até a ldade

Média, especialmente nos povos germanicos.

Reduzindo a violéncia da justica privada, empregava-se, também, a
autocomposicdo das partes, com a transacao do objeto de litigio, forma que
iria derivar posteriormente no processo arbitral. Verificando que a vinganga
individual causava danos irreversiveis a paz social, visto que as querelas
tendiam a se reproduzir indefinidamente, o soberano passa a aplacar a ira
dos lesados, agcambarcando a distribuicdo da justica, que se transmuta em

vinganga por parte do Estado.

Face aos poucos documentos escritos que vieram até a modernidade,
é dificil especificar, com certeza, como as partes compareciam a juizo. Na

Babilénia, analisando as tabletas encontradas, CUQ*®®

observa que, nas
causas relativas a direito patrimonial, o demandante deveria conduzir o
demandado ao tribunal, que ndo poderia deixar de acompanhé-lo, sendo
permitido o uso da violéncia. Tal arbitrariedade deu lugar a uma forma mais
branda e civilizada: presente o litigio, e ndo sendo possivel solucéo
amigavel, dirigiam-se ambas as partes ao tribunal, para que o juiz, apos
ouvi-las, autorizasse, ou ndo, a abertura do processo. Se o demandado néo
vinha espontaneamente ao tribunal, era compelido a fazé-lo, por meio do
chamamento ou citacdo requerida pelo autor aos juizes da causa. No
periodo neobabilénico, o sacerdote da cidade era encarregado de enviar o

demandado.

166 CUQ, Edouard. Etudes sur le droit babylonien. Paris: Lib. Orientaliste Paul Geuthner, 1929, p.
341-369. Apud AZEVEDO, Luiz Carlos de. O direito de ser citado. So Paulo: Resenha Universitéria,
1980, p. 61-63.
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AZEVEDO assinala que, no direito hebraico, pelas passagens
constantes na Sagrada Escritura, havia a preocupagdo, no sentido de se
fazer ouvir, sempre e em qualquer hipotese, o acusado, antes de submeté-lo
a julgamento. O primeiro fundamento da citagdo tem instancia divina,
quando Deus procura Adao, submete-o a interrogatorio e profere sentenca,
impondo a punicdo de expulsdo do paraiso (Génesis, Ill, 9-23).
Procedimento semelhante é adotado com Caim (Génesis, IV, 9-10). No Novo
Testamento, o administrador tem direito de se defender, prestando contas de
suas fungbes junto ao patrdo, se chamado por este (Evangelho de Sé&o
Lucas, XVI, 2); e Nicodemos pergunta aos sacerdotes e fariseus: Acaso
nossa lei julga alguém sem primeiro ouvir e conhecer o que ele fez?
(Evangelho de S&o Joao, VII, 51).

4.1.2 — Direito grego

A citagdo na Grécia era oral, segundo AZEVEDO'®, sendo ato inicial
de qualquer acao ordinaria. Decorridos cinco dias, as partes compareciam
em juizo, sendo este intervalo utilizado para a formulagdo de defesa pelo
demandado, enquanto o demandante fornecia ao magistrado os fatos e
fundamentos de sua pretensdo, prestando caucdo. Se o réu ndo fosse
encontrado, a citacdo era feita na presenca de familiares e vizinhos, tendo o
citado dever de comparecer perante o Magistrado. N&o o fazendo, e ai surge
o instituto da contumacia, era o ausente condenado a menos que justificasse

a falta.

Em sede penal, distinguiam os atenienses os crimes privados e
publicos. Nos primeiros, a repressdo dependia da iniciativa da parte. Nos
outros, pela gravidade da lesdo e prejuizo coletivo, eram processados pelo

Estado. Ap6s um juizo de prelibagdo da seriedade da acusacgédo feito pelo

7 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op cit., p. 58.
188 | bidem, p. 76-77.
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Arconte, o julgamento se procedia perante um tribunal designado por este,
composto por cidaddos, segundo TOURINHO FILHO™°.

4.1.3 — Direito romano

No que tange ao processo penal, os romanos também dividiam os
crimes em publicos e privados. No primeiro, a persecucéo era do lesado,
atuando o Estado como simples arbitro, examinando as provas
apresentadas e decidindo. Foi abandonado com o passar dos anos. Nos
crimes ofensivos aos interesses do Estado, cabia ao magistrado proceder
por oficio, instaurando e conduzindo as investigacdes na fase conhecida
como inquisitio, e determinar a prisdo do autor da infragédo, para que se
aplicasse, imediatamente, a pena correspondente, que tinha caréater
administrativo, pois se encontrava na esfera do imperium e da coercitio
inerentes ao cargo. Em decorréncia das inevitaveis injusticas do sistema,
admitiu-se, posteriormente, a provocatio ad populum, permitindo ao acusado
recorrer ao julgamento da assembléia popular, como recurso a sentenca
proferida. Este procedimento era conhecido como cognitio, registra
TOURINHO FILHO'™.

A necessidade de reprimir melhor as infragdes levou ao surgimento,
no ultimo século da republica, de um novo procedimento: a accusatio.
Qualquer cidadéo poderia levar ao conhecimento do pretor a existéncia de
um crime através da postulatio. Se fosse acolhido o pedido, procedia-se a
citacdo do acusado, que deveria comparecer obrigatoriamente, com inteiro
arbitrio do magistrado para sua coercdo em caso de desobediéncia,

inclusive com o emprego de forca e outras sangées, registra AZEVEDO'™.

188 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op cit., p. 74.
0 | hidem, p. 74-75.
1 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op cit., p. 143-145.

82



O acusador deveria acompanhar a causa até o final, sendo punido caso

fosse falsa a acusacéao.

No periodo do processo extraordinario, assegura TOURINHO
FILHO, ocorre a publicizacdo do processo. Procedia-se a uma inquisicao
preliminar, a cargo de funcionarios estatais. O Magistrado assumia suas
funcdes como juiz e acusador, podendo inclusive determinar a tortura do réu

e testemunhas.

A evolucgéo histérica do processo civil romano ocorreu em trés fases
distintas, embora em certos periodos fossem aplicadas concomitantemente:

as acdes da lei, o processo formulario e o processo extraordinario.

Na fase das leges actiones, os romanos ndo possuiam um direito e,
por via de consequéncia, uma agéo para tutelad-lo, mas apenas uma acao, ou
seja, so existia direito se houvesse a expressa previsdo de uma acao para
tutela-lo. Apos a citagcdo (in ius vocatio) para comparecer perante 0
Magistrado, o demandado, a menos que oferecesse um vindex (que se
obrigava a litigar em seu lugar), estava obrigado a se apresentar sob pena

de ser levado a forca.

Inadmissivel a contumécia nesta fase, visto que o processo sO se
realizava com a presenca de ambas as partes, a excecao dapignoris capio,
onde o credor, por suas proprias méos, se apoderava dos bens moveis
pertencentes ao devedor, ainda que néo presente este ao ato, assegura
TUCCI e AZEVEDO'. Nao se admitia a representagdo em juizo. Aquele
que pretendia valer o seu direito devia assegurar, pelos meios de que

dispunha, o comparecimento do demandado.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op cit., p. 76.
8 TUCCI, José Rogério Cruz & AZEVEDO, Luiz Carlos. Licdes de histéria do processo civil
romano. S80 Paulo: Revistados Tribunais, 1996, p. 55.
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A in ius vocatio s6 poderia efetivar-se em lugar publico (termas, teatro,
via publica, porta da casa — o domicilio era inviolavel), devendo o autor
empregar termos solenes (uerba certa). Caso o réu se recusasse a atender,

0 autor tomava testemunhas e empregava a for¢a (manus iniectio).

No periodo do processo formular, visando evitar o constante uso da
violéncia na citagéo, ja que, as vezes, era necessario arrastar o demandado
“pela gola do manto”, cria-se o edito formula, uma comunicacdo prévia da
pretensdo do demandante ao réu, como condi¢do primeira de seu exame
pela autoridade, sendo ato extrajudicial que devia preceder a citagéo, e que

poderia ser escrito, definido como instrumentum.

A in ius vocatio era promovida pelo demandante sem emprego de
forga, pela concesséo de uma actio in factum contra aquele que, chamado a
juizo, ndo comparecesse ou apresentasse vindex, obrigando-o a pagar uma

multa®™.

O demandado ficava sujeito, além do pagamento de multa, a
penhora e até a perda de seus bens, caso insistisse em ndo se apresentar.
N&o sendo possivel ao réu comparecer ou a causa ser decidida no mesmo
dia, deveria prestar, o demandado, um vadimonium (caucéo, juramento) de
que compareceria na data aprazada. N&o comparecendo o0 réu, era
considerado o vadimonium desertum, podendo o0 autor exigir a caugao ou a
missio in possessionem dos bens do faltoso, com direito a vendé-los em

hasta publica, face evidéncia do dolo.

A in ius vocatio seria substituida, em varias oportunidades, por
pessoas de nivel social mais elevado, pelo vadimonium, iniciando-se o
processo, a partir de entdo. Era permitida a representagdo em juizo por
mandatérios (cognitores ou procuratores), leciona TUCCI & AZEVEDO'™.

Nao havia contumacia, porque para a celebracdo da litiscontestatio era

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Vol. |. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 265.
5 TUCCI, José Rogério Cruz & AZEVEDO, Luiz Carlos. Op cit., p. 80.
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imperiosa a presenca fisica das partes junto ao Pretor, e sua participacéo
ativa e efetiva no processo. Nao deviam ser chamados a juizo: o coénsul, o
prefeito, o pretor, o proconsul e os magistrados que dispunham de imperium,
tampouco, o pontifice, durante o exercicio de suas fun¢des sagradas, nem
aqueles que estivessem em lugar de caréater religioso, exercendo fungdes
publicas, nem os nubentes, o juiz no ato de julgar, o que estava sendo
demandado perante o pretor, nem o0s acompanhantes de enterro ou

familiares do morto. Algumas destas regras sdo adotadas até hoje.

Na fase do processo extraordinario, informa TUCCI & AZEVEDO'"®,
na citacdo, o demandante passa a solicitar o concurso do Magistrado,
mediante a evocatio, convite verbal feito ao demandado autorizado pelo
magistrado e cumprido por seus lictores. Também poderia ser feita pelo
préprio autor, apds ter obtido a aprovacédo do Magistrado. Se o réu nao fosse
encontrado ou desconhecido o seu paradeiro, expediam-se editais,
proclamas de viva voz ou eram afixados avisos em lugares préprios. Se nao
comparecesse apds 0s anuncios por edital, era emitido o edictum
peremptorium, pelo qual o Magistrado advertia que o demandado iria
proceder a cognitio sem a sua presenca. Somente a comprovagéo de motivo
relevante afastava a imposi¢éo de pena ao faltoso. Poderia ser alegado em
sede recursal ou, se decorresse de dolo da parte contraria, obrigava ao

restitutio in integrum.

Com a evolucdo do processo extraordindrio, surge a litis denuntiatio,
que consistia na comunicagéo feita pelo autor a um funcionario publico, que
concedia fé publica & citagdo e acompanhava o demandante na pratica do
ato, ou ele mesmo procedia a citacdo, aguardandose o prazo de quatro

meses.

8 TUCCI, José Rogério Cruz & AZEVEDO, Luiz Carlos. Op cit., p. 143-146.
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No inicio do século V d.C, modifica-se a citacdo com o libellus
conventionis. O autor fazia um requerimento por escrito ao juiz, que
examinava sumariamente o contetdo e ordenava a comunicagao ao réu, ou
o indeferia se contrario ao direito. Ao autor, também cabia prestar caugéo de
que levaria a demanda até o fim. O executor apresentava copia ao réu, que
podia contestar a agdo com o libellus contradictionis e garantir o seu
comparecimento em juizo. O descaso ou desobediéncia a intimacao, pelo
réu, acarretava sancbes como a execucdo dos fiadores, prisdo do
demandado e impossibilidade de apelar, mas o juiz podia concluir pela
absolvicdo do réu, mesmo ausente, ndo estando obrigado a julgar o pedido
procedente. Também o autor sofria san¢des no caso de abandonar o
processo, podendo ser condenado a pagar ao réu as despesas que

provocou com sua atitude.

4.1.4 — ldade Média

Nesta fase temporal, as mais estranhas e disparatadas formas
surgiram para regular o procedimento em contumécia. De modo geral, as
leis estabeleciam o numero de citagbes, variando de trés a sete, e no caso
de ndo comparecimento do demandado, penas lhe eram impostas, como
multa, sequiestro de bens, procedéncia do pedido e até desterro para o

demandado contumaz.

Assim, relata MELO E SILVA'"’, no direito germanico as antigas leis
bérbaras regulavam o processo, possibilitando ao demandante comparecer
a casa do demandado e efetivar a citacdo pessoal ou através de outro
membro da familia, para que comparecesse, em determinada data, em

assembléia judiciaria. Caso néo o fizesse, sua auséncia acarretava sangéo

Y 9ILVA, Nanci de Melo e. Op cit., p. 50-51.
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pecunidria, salvo motivo justo, esclarece AZEVEDOY®. Posteriormente, a
citacdo passou a ser determinada pelo juiz apds o pedido do interessado.
Era possivel ainda, a parte, durante a assembléia judiciéria, lancar
acusacao, requerendo desagravo, que se deferido pelos juizes, iniciava o
processo com principio acusatério. O julgamento poderia ser feito atraves

dos juizos de Deus (ordalias) ou duelos judiciais.

O direito candnico considerava a revelia como desobediéncia, ato
desrespeitoso e que deveria ser combatido. Para coibi-la, permitia a
apreensao dos bens do revel. Isto, porque numerosas regras eram impostas
para se evitar o litigio, pois prevalecia a conciliagdo, a transacdo e a
arbitragem, considera PRATA'®. Neste sentido, MELO E SILVAX
argumenta que a funcéo apaziguadora de &nimos e o espirito conciliatdrio da
Igreja exigiam o comparecimento de ambas as partes, preferindo renovar,
por duas ou mais vezes, a citagdo, do que desde logo declarar a
contumécia. A partir do século IV, sendo o procedimento escrito, a citacao

era realizada por meio de oficial do tribunal.

No processo penal canénico, preleciona TOURINHO FILHO™ que
até o século Xl o processo era acusatério, ndo havendo juizo sem
acusacao. O acusador se apresentava perante os bispos, arcebispos ou
oficiais encarregados da fun¢éo julgadora, sendo punido por calinia. Nao
era possivel o processo do réu ausente. A partir do século Xlll, surge o
processo inquisitivo, prenunciando os abusos do Santo Oficio. A acusacgéo e
a publicidade s&o abolidas nos crimes de acao publica. O magistrado age ex
officio e em segredo, prevalecendo a tortura como forma de se conseguir a

confisséo, supervalorizada.

%8 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op cit., p. 164: Dependendo da gravidade do caso, poderia haver
ainda penhora, perda dos bens e até perda da paz (exclusdo do grupo social).

1 PRATA, Edson. Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 118-119.

%0 gLVA, Nanci de Melo e. Op cit., p. 52.

181 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op cit., p. 78.
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Somente no século XVIIl, com as dendncias contra o direito penal até
entdo empregado, é que se verifica profunda mudanca, conforme registra
MIRABETE:

O objetivo é a humanizacao da Justica, procurando-se conciliar
a legislacdo penal com as exigéncias da justica e os principios
da humanidade. Montesquieu elogiava a instituicdo do
Ministério Publico, que fazia desaparecer os delatores;
Beccaria condena a tortura, os juizos de Deus, o testemunho
secreto, preconiza a admissdo em Juizo de todas as provas,
investe contra a prisdo preventiva sem prova da existéncia do
crime e de sua autoria. Voltaire censurava a lei que obrigava o
juiz a portar-se ndo como magistrado, mas como inimigo do

acusado. 182

Apo6s a Revolugdo Francesa, o processo penal passa a se preocupar

com as garantias do acusado, levando a era do Estado de Direito.

4.1.5 — Direito lusitano

A peninsula ibérica esteve submetida a varios conquistadores. No
império romano, era conhecida como Hispania, e apds a sua queda foi
dominada pelos Visigodos e, posteriormente, pelos Arabes. O reino lusitano

é estabelecido somente apds a expulséo dos Sarracenos.

A respeito, informa MELO E SILVA™? que os barbaros invasores eram
influenciados pela autoridade moral dos bispos e pela superioridade das leis
romanas. Os Arabes ndo afetaram o direito das populagdes conquistadas.

No século Xlll, redescobre-se o processo romano irradiado pela Escola de

182 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 22 ed. rev. e atual.. S0 Paulo: Atlas, 1992, p. 36.
18 gILVA, Nanci de Melo e. Op cit., p. 53.
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Bolonha, que, juntamente com os fundamentos do direito candnico,
possibilitou a submissdo do poder & Coroa e a criacdo de leis gerais

conhecidas como ordenagodes.

Nas Ordenagbes Afonsinas, descreve AZEVEDO@, havia quatro
modos de citacdo, mas a modalidade mais comum era a efetuada por
porteiro (oficial de justica), que deveria apresentar mandado. De carater
pessoal, ndo podia o procurador recebé-la. Admitia-se sua efetivagédo por
hora certa. Apos a citagdo, apresentada a resposta, se houvesse adicao do
pedido pelo autor, nova citagéo deveria ser feita. As Ordenagdes Manoelinas
nao modificaram substancialmente tal disciplina, continua o referido autor,
asseverando que a principal modificagéo introduzida foi uma suavizag&o dos
severos efeitos da revelia: o autor ndo era mais imitido na posse dos bens
do réu que, citado, ndo atendera ao chamamento; embora revel, este podia
ingressar no feito, a qualquer tempo, apanhando-o no pé em que o0 mesmo
se encontrasse '®. Este critério teve aplicacdo na Col6nia Brasileira, com
Martim Afonso de Souza, sendo possivel iniciar-se o processo criminal
através de querelas, delagtes feitas por particular, ou por denuncias feitas
em casos de devassas. Estas e o0 processo se faziam sem o concurso do

acusado, considera MIRABETE*®®.

As Ordenag6es Filipinas consideravam a citagdo como principio e
fundamento do processo, resultando em vicio insanavel ao julgado, embora
fosse dispensada em vérias hipéteses (agindo o juiz ex-officio, ou se assim
determinasse a sua consciéncia, ou quando nao coubesse defesa a parte).
Possibilitava-se a citacdo na pessoa do procurador, até porque o periodo era

o dos descobrimentos, ausentando-se, os cidaddos, por longo tempo.

18 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op cit., p. 278-296.
185 | bidem, p. 294-295.
18 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op cit., p. 37.
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Previa-se a citagéo por editos, inclusive para processos criminais, sendo o

prazo dilatado na medida de distancia do ausente, conclui AZEVEDOY'.

4.1.6 — Direito brasileiro

O Direito brasileiro obedeceu as Ordenacgdes Filipinas e legislagéo
especial durante o periodo de dependéncia da Corte Portuguesa e mesmo
apés a Constituicdo do Império de 1824. Somente apés a vigéncia do
Cdédigo de Processo Criminal, de 29/11/32, alterado pela Lei n° 261, de
3/12/41, ocorreram modificacdes. Consoante MIRABETE!®® deixaram de
existir as devassas e querelas, que assumiram o nome de queixas. As
denuncias podiam ser oferecidas pelo Promotor Publico ou cidadao,
cabendo, ainda, o procedimento ex officio, sendo regra geral a submisséo ao
Juri. O Cddigo do Império ndo trazia mencdo a citagdo editalicia.
SIQUEIRA', amparando-se nas ordenagdes e leis extravagantes, defendia
a sua existéncia, embora registre que Jodo Mendes de Almeida e Candido
Mendes viam a omissdo como excluséo. Para o primeiro, somente havia a
citacdo pessoal, evitando o curso do processo sem oitiva do réu. Para o

segundo, se determinada a citagao por edital, o processo era nulo.

Com o Codigo Comercial e Regulamento 737 de 1850, inovacdes
foram inseridas na processualistica civil. Assim, por estes, a citacdo, embora
pessoal, podia ser feita na pessoa dos mandatarios, administradores,
feitores e gerentes das sociedades comerciais. Vieram posteriormente a
Consolidacdo de Ribas (1876) e os Cddigos Processuais Estaduais
permitidos pela Constituicdo de 1891, que mantiveram, em geral, as formas
de citacdo: despacho ou mandado do juiz por precatoéria, por editos ou por

hora certa.

187 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op cit., p. 307-313.

1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Op cit., p. 38.

1% SIQUEIRA, Galdino. Curso de processo criminal brasileiro. 22 ed. S#o Paulo: Livraria
Guimardes, 1937, p. 445.
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O Cadigo de Processo Civil de 1939, unificador do processo civil,
considerava revel o citado que nédo apresentasse defesa no prazo legal.
Autorizava sua intervencdo no processo enquanto ndo constituida a coisa
julgada, recebendo-o no estado em que se encontrasse, com 0S prazos
correndo independentemente de sua intimag&o. Dispunha o art. 209: O fato
alegado por uma das partes quando a outra o ndo contestar, serd admitido

como veridico se o contrario ndo resultar do conjunto da prova.

Tal artigo gerou ampla polémica entre os doutrinadores, que discutiam
se a revelia exonerava o autor do 6nus de provar suas alegacdes. O que se
pode dizer, é que, neste caso, a presuncao era juris tantum, mitigada em
relacdo as dispostdes do art. 319 do Cdédigo de Processo Civil de 1973.
Este dispde que: Se o réu ndo contestar a acado, reputar-se-ao verdadeiros

os fatos afirmados pelo autor.

Para GIANESINI'®, tal presuncdo seria absoluta, devendo ser
provado o fato auxiliar, que € o ndo controvertido e ndo objeto de prova. As
excecgOes legais a aplicagdo de tal presuncdo ndo a transformam em relativa,
porque presente a presungdo, mas sem a incidéncia da regra, sem eliminar
a natureza juridica do instituto. Nao é confissdo ficta, pois o réu ndo esta
admitindo os fatos, mas submetido a um dos efeitos da revelia. Ademais, o
réu deve contradizer todos os fatos afirmados pelo autor (presumem-se
verdadeiros todos os fatos ndo impugnados — art. 302 do CPC). Tem, pois,

dois 6nus: o de se defender e o de apresentar uma contestacao apta.

Em conferéncia proferida na PUC/SP, DINAMARCO'* considerou
que o efeito da revelia seria uma presuncao relativa, pois € uma vantagem

que se d& ao autor no campo fatico, ndo significando, necessariamente,

' GIANESINI, Rita. Op cit., p. 158. _
¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Onus de contestar e o efeito da revelia. Revista de Processo. S0
Paulo. Vol. 11, n° 41, p. 185-197, jan/mar, 1996.
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vitoria daquele, visto que, inverossimil, o fato néo fica coberto pelo efeito da

revelia.

O atual Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.° 3.689, de
30/10/41) entrou em vigor em janeiro de 1942 e prevé as seguintes
modalidades de citacdo (arts. 351 a 369): por mandado, por precatoria, por
edital e por carta rogatoria. A citacdo por edital se da nos casos em que 0
réu ndo € encontrado, se oculta para ser citado, quando inacessivel o lugar
onde estiver em virtude de epidemia, guerra ou outro motivo de forga maior,
e quando incerta a pessoa a ser citada. Em tal contexto, o processo seguia a
revelia do acusado, que citado inicialmente ou intimado para qualquer ato,
deixava de comparecer. Em face da indispensabilidade de defesa no
processo penal, ao contrario do processo civil, a nomeacgdo de defensor

dativo € imprescindivel.

A constitucionalidade do dispositivo, no tocante a citagdo editalicia,
era discutida em face de criar uma ficcdo juridica que atendia apenas aos
interesses estatais, lesando o principio do devido processo legal. Sob a
vigéncia do Cédigo anterior, era criticada na visdo de MENDES JR'%, para
quem a citacdo-edital € inutil, e até mesmo perigosa, para a seguranca da

193
S

acao publica e mesmo da acdo privada. MARQUE considerava o

instituto inconstitucional.

Atento a tais questionamentos, o art. 14, n° 3, alinea 45 a, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembléia-Geral
da ONU, assegura a informacdo ao réu da acusagcdo formulada. A
Convencédo Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica - 1969) incorporada ao direito patrio pelo Decreto n.° 678, de 06

de novembro de 1992, consoante o art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,

192 MENDES JR, Jogo. Direito judiciario brasileiro. 1918, p. 425-426. Apud. MARQUES, José
Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. Il. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965, p.
189.

1% MARQUES, José Frederico. Op cit., p. 189.

92



disp6e em seu artigo 8°, 88 1° e 2°, especialmente, aliena b, a necessidade

de comunicacado ao acusado®®.

Encampando a tendéncia mundial, a Lei 9.271, de 17 de abril de
1996, com vigéncia a partir de 17 de junho de 1996, nasce como parte da
reforma setorial do Codigo de Processo Penal, modificando a redacéo dos

arts. 366 a 370%, dando novo tratamento ao acusado citado por edital e por

14uArt. 8° - Garantias judiciais.

§ 1° - Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determine seus direitos ou
obrigagdes de natureza civil, trabal hista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

§ 2° - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que Sse presuma sua inocéncia enquanto néo
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 ndo
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada;

C) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacéo de sua defesa;

d) direito do acusado de 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 irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legidacdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele
préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pelalei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz
sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contrasi mesmo, nem a declarar-se culpado; e direito
de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.”

9 “Art. 366 — Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem congtituir advogado, ficaréo
SUSPENSOS O Processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producdo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do
disposto no art. 312.

§ 1° - As provas antecipadas serdo produzidas na presenca do Ministério Publico e do
defensor dativo.

§ 2° - Comparecendo o acusado, ter-se-a por citado pessoalmente, prosseguindo o processo
em seus ulteriores atos.

Art. 367 — O processo seguira sem a presenca do acusado que, citado ou intimado pessoal mente
para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudanca de
residéncia, ndo comunicar 0 novo enderego ao juizo.

Art. 368 — Estando o acusado no estrangeiro, em lugar sabido, sera citado mediante carta
rogatoria, suspendendo-se 0 curso do prazo da prescricdo até o seu cumprimento.

Art. 369 — As citages que houverem de ser feitas em legacBes estrangeiras seréo efetuadas
mediante carta rogatéria.

Art. 370 — Nas intimagBes dos acusados, das testemunhas e demais pessoas que devam tomar
conhecimento de qualquer ato, sera observado, no que for aplicavel, o disposto no capitulo anterior.

§ 1° - A intimag&o do defensor constituido, do advogado do querelante e do assistente far-se-
a por publicagdo no 6rgéo incumbido da publicidade dos atos judiciais da comarca, incluindo, sob
pena de nulidade, 0 nome do acusado.

1

93



carta rogatoria. A referida lei resultou do trabalho empreendido pela
Comissao de Juristas presidida pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
nomeada pelo Ministro da Justica, destinada a realizacdo de estuos e
apresentacdo de propostas de modificagéo do Estatuto Processual. Do dito
trabalho, foram elaborados dezesseis projetos. O Projeto de Lei 4.897/95

converteu-se na Lei 9.271/96.

Importante a mencéo da exposicédo de motivos & mensagem 1.269%,
no sentido da proposta integrar um elenco de medidas destinadas ao
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional penal, proporcionando-lhe maior
celeridade, racionalidade e eficacia, o que também trara reflexos na reducéo
da impunidade. Registrando que a citacdo editalicia leva a incerteza quanto
ao conhecimento, pelo acusado, da acusacéo a ele imputada, o que pode

motivar a alegagéo, posterior, de cerceamento de defesa, ela considera que:

(...) os principios da ampla defesa e do contraditério, emanados
do ordenamento juridico brasileiro, e a previsdo da Constitui¢cdo
Federal de que ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (art. 5% LVII) conferem o
respaldo legal a nova pretensdo do artigo 366, ainda mais
quando a ela se acrescenta (8 19 a autorizagéo para que se
produzam, antecipadamente, as provas, consideradas de maior

urgéncia.

A par das inovagdes procedidas, no que tange a citacdo editalicia,
que serdo apreciadas em capitulo proprio, observam-se outras inovagoes
processuais. Assim, o0 réu pode deixar de comparecer e constituir

procurador, visto que ndo estd obrigado a autodefesa, prosseguindo o

§ 2° - Caso ndo haja 6rgéo de publicago dos atos judiciais na comarca, a intimagdo far-se-4
diretamente pelo escrivao, por mandado, ou via postal com comprovante de recebimento, ou por
gualquer outro meio idéneo.

8§ 3° - A intimagao pessoal, feita pelo escrivao, dispensard a aplicagéo aque alude o § 1°.

§ 4° - A intimacdo do Ministério Publico e do defensor nomeado sera pessoal.”

1% PRODASEN — Senado Federal. Site www.senado,gov,br. Internet, 2001.
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processo com defesa técnica. Ainda, expedida carta rogatoria, suspende-se
a prescricdo até seu cumprimento. A revelia continua a existir, mas apenas
para o acusado que tiver ciéncia da acusagcao, e se restringe a néo

comunicagdo dos atos processuais.

4.2 — A suspensédo do processo em face da revelia no Direito

Comparado

A condenacéo a revelia vem merecendo reparo namaioria dos paises
de indole democratica, em que a preocupagédo com o devido processo legal
é patente. Registra GRINOVER™’ que, nestes ordenamentos mais sensiveis
as garantias constitucionais, ndo é possivel a condenagéo a revelia, citando
Alemanha e Austria, Reino Unido e Canada, Holanda, Suécia, Suica,
Noruega e Finlandia. Quase todos os paises da América Latina e Portugal
suprimiram o processo a revelia, suspendendoo, até que o acusado
compareca. No Brasil, a regra ja era adotada no Tribunal do Juri, onde n&o
se realiza o julgamento sem a presenca do réu. Repercute, inclusive, no
direito internacional, pela vedacdo contida em tratados bilaterais de
extradicdo e respectivas leis internas de cooperagao judicial com outro
Estado, no caso do réu tiver sido condenado a revelia, podendo a extradicao
somente ser concedida, se houver submissdo de novo julgamento com as

garantias do contraditério, atesta GRINOVER %,

Sobre os paises que vedam a condenacédo a revelia, procederse-a
um breve estudo do mecanismo legal empregado, baseado em artigo de

CHOUKR?™®, especialmente acerca das causas de suspensédo, buscando

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamentos politicos do novo tratamento da revelia Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo. n° 42/01, junho, 1996, p. 1.

1% | bidem, mesma péagina

1% CHOUKR, Fauzi Hassan. Suspensido do processo em face da revelia. Comentérios a lei 9.271/76,
de 17 de junho de 1996. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. n° 23, jul -set, 1998, p.
45-49,
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uma correlagdo com a modificagdo introduzida pela Lei n.° 9.271/96 na

processualistica penal brasileira.

No sistema da common law (Inglaterra e Estados Unidos), inexiste a
possibilidade de inicio da persecucgédo criminal sem a presenca do acusado,
em face da audiéncia para o exercicio da admissdo ou ndo de culpa (plea of
guilt), ndo se falando, pois, em suspensdo do processo, mas na sua nao

instauragao.

Dentre os paises que adotam o civil law, também a Alemanha néo
admite persecucéo penal na auséncia do acusado, desde que néo seja esta
voluntariamente causada pelo réu, suspendendo a prescricdo durante o

tempo em que a agao penal ndo puder ser iniciada ou prosseguida.

Na Espanha, os procedimentos abreviados, afetos a crimes de menor
significacdo, ndo se suspendem. No processo de crimes de maior gravidade,

nao pode o juiz sentenciar, se o0 acusado tiver sido declarado revel.

Em Franca, pode haver decisédo final, mas esta ndo pode ser objeto
de execucgao, enquanto o condenado néo tiver pleno conhecimento de seu

teor e refuta-la, se assim o desejar.

Portugal tem a disciplina de maior semelhanga com o Direito
brasileiro, visto que, ndo comparecendo o “arguido” citado por edital, o
processo é suspenso (art. 335 do Estatuto Processual), possibilitando a
produgéo de provas urgentes (art. 320 do Estatuto Processual). Tal regra,
todavia, ndo € aplicada as hipoteses previstas para o rito sumarissimo.
Prevé, ainda, como causa interruptiva da prescricdo, a declaragao da
contum@cia, voltando a correr a prescri¢cdo, a partir do dia em que cessar a
causa da suspensdo (art. 125, 1, b, do Estatuto Processual). Tais

disposicdes inspiraram o legislador brasileiro na elaboracdo da Lei 9.271/96.
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Capitulo V

O Novo Tratamento da Revelia do
Acusado Citado por Edital

O advento da Lei n° 9.271/96, modificando o tratamento do réu citado
editaliciamente, vem sendo saudado pela maioria dos juristas como um
avancgo processual. Isto, porque a suspenséo do processo com a correlata
suspenséo do prazo prescricional para o acusado citado por edital, que néo
comparece e ndo constitui advogado, teria dois fundamentos politicos, anota
GRINOVER?*®. O primeiro, preponderante, pelo cunho constitucional, visto

que:

Com efeito, 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 informacdo, pela qual se fara possivel o
exercicio da defesa, e essa necessidade de informacao fica

praticamente infirmada pela ficcdo de uma citacéo editalicia.

No segundo aspecto, ligado a policiajudiciéria, a pratica revela que,
se ndo citado pessoalmente, dificiimente o acusado serd encontrado para
cumprimento de eventual condenagdo, gerando, na anterior disciplina,
dispéndio de tempo e material judiciario para findar feitos que ndo teriam
qualquer efetividade, mormente, quando se apresentam milhares de

mandados de prisdo ndo cumpridos, leciona GRINOVER?,

20 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op cit., p. 1.
2 | b dem, mesma pagina.
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Todavia, tal modificacdo nao fica isenta de criticas. J& no inicio da
vigéncia da nova redagéo do art. 366 do CPP, manifesta era a preocupacéo
de constituir uma valvula de impunidade, especialmente, para agueles que,
em débito com sua consciéncia e com a justica, optariam por foragir ou
evitar a citacdo pessoal, alerta CRUZ?%. Outros observam um formalismo
excessivo, cuja consequéncia é a prosperidade das a¢des penais somente
com a concordancia dos denunciados, numa inversédo de posi¢des: solto € o
acusado que decide, ou néo, se vai ser processado pela Justica Criminal, e

ndo o contrario, esclarece ANDRADA 2%,

Com a nova redacéo, o art. 366 extingue a figura da revelia do réu
citado por edital que ndo comparece ao processo — sendo tratado como
ausente — com a suspenséao do processo e do lapso prescricional. Apenas,
apo6s citado pessoalmente, e ndo desejando participar do processo, o réu

submete-se aos efeitos da contumacia.

No presente capitulo, procurar-se-4 analisar todas as polémicas
trazidas pela nova legislagdo, bem como, criticamente, aferir a sua
importdncia em um contexto de modelo constitucional do processo no

paradigma do Estado Democratico de Direito.

5.1 — A retroatividade da Lei 9.271/96

A primeira questao a suscitar atencdo dos juristas foi a possibilidade
de aplicagcdo da novel legislacdo a processos anteriores a sua vigéncia.
Embora a Lei n® 9.271/96 esteja em vigor hd mais de cinco anos, cré-se ndo
se poder furtar a tal estudo, tendo em vista o amplo debate académico e

jurisprudencial que tal tema suscitou, imiscuindo-se em aspectos

22 CRUZ, Rogério Schietti Machado. A citagdo editalicia e a eficicia do processo. Boletim IBCCRIM.
S0 Paulo. n° 43/02, julho, 1996.

23 ANDRADA. Doorgal Gustavo B. Com o art. 366 do CPP o réu consegue paralisar 0 processo.
Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo. n° 59/12, outubro, 1997.
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constitucionais correlatos com os temas até aqui discutidos, além da

possibilidade de reflexos em fatos cuja apuragéo ainda néo se encerrou.

E praticamente unanime o entendimento de que a norma do art. 366
do CPP tem natureza mista processual, no tocante a suspensdo do
processo, e natureza penal, quando se refere a prescricdo. Tal natureza
hibrida permite a perquiricdo acerca da retroatividade, ou ndo, da parte mais
benéfica da disposicdo de natureza processual (suspensdo do processo),
enquanto que a parte mais prejudicial, de cunho penal (suspensédo da
prescri¢do), seria aplicada somente a partir da vigéncia, conforme o principio
da irretroatividade da lei penal mais gravosa, adotado pela Carta Magna em

seu art. 5°, XL.

Derivam, pois, trés correntes de pensamento acerca da aplicabilidade
da Lei n°® 9.271/96: irretroatividade total da nova lei; retroatividade da parte
benéfica (processual) e irretroatividade da parte prejudicial (penal); e

retroatividade integral da lei nova®®.

Pugnou-se, pois, pela incindibilidade da disposicdo, que néo se
aplicaria a infracBes penais anteriores a vigéncia legal, regista JESUS %,
Em face do principio da isonomia das partes e seu corolario - a paridade de
armas - deve haver equilibrio entre acusacao e defesa. Ele trata, assim, a

polémica:

E sob esse fundamento que o art. 366, caput, do Codigo de
Processo Penal em sua nova redacdo, concedeu uma arma a

defesa, a suspensdo do processo. Nao deixou, porém, a

2% FELIPETO, Rogério. O artigo 366 do CPP e sua aplicacio intertemporal. Revista dos Tribunais.
Sao Paulo. n° 762/487, abril, 1999; e GUIBO, Vitor Luiz de Oliveira. Lel 9.271/96. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. n® 17/161, jan-mar, 1997: registram uma quarta corrente, que
defenderia a suspensdo da prescricdo, sem a suspensdo do processo, refutando-a de plano, porgque
vulnera tanto o art. 5°, XL, da CF, quanto o art. 2° do CPP, por fazer retroagir a aplicacéo de lei em
prejuizo ao réu e deixar de aplicar aregra processual do tempus regit actum.

25 JESUS, Damésio Evangelista de. Notas ao art. 366 do codigo de processo penal com redagio da lei
n.°9.271/96. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo. n° 42/03, junho, 1996.
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acusacao desprevenida: conferiu-lhe a suspenséo do prazo
prescricional como instrumento de combate. Assim, no tema
em foco, enquanto a defesa do réu revel citado por edital tem a
seu favor a suspenséo do processo, a acusagao tem a arma da
suspenséo do prazo prescricional. (...) Por isso, a corrente que
se orienta no sentido da suspensdo dos processos em
andamento, permitindo, porém, o curso do prazo prescricional,
desequilibra a balanca, dando a defesa, como arma, uma
metralhadora e, & acusacéo, um revolver calibre 32 sem balas.
E como colocar os autos do processo no armario, aguardando-

se a prescri¢do. 2%

Haveria, neste particular, um desequilibrio da relacdo processual, até

porque, enquanto o Estado € manietado, a prescricdo corre solta em favor

do réu, no dizer de FUHRER. Este ainda assevera que, muitas vezes, a

suspensdo do processo pode ndo ser benéfica para alguém, existindo

situacdes em que pode ser conveniente ou nao:

E costume dizer que o processo é leve para o criminoso
habitual e pesado para o pai de familia pego em pequeno
deslize. Um ou outro pode desejar que o processo acabe e a
situacdo instavel termine. Uma condenacao pode ser o elo para

o reconhecimento da continuidade delitiva. 2°’

Aduz FUHRER, ainda, que ao aplicar-se o dispositivo legal cindido,

estaria o intérprete selecionando parte do diploma legal, negando aplicacéo

do restante do texto, que lhe é logicamente decorrente, redundando, na

pratica, em criagdo de novo texto legal.

206

JESUS, Damasio Evangelista de. Revelia e prescricdo penal. Revista dos Tribunais. Sao Paulo.

n°® 732/504, outubro 1996.
2" FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Op cit., mesmas paginas.
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Anota ALMEIDA?®, que pela mens legis, ndo foi intencdo do
legislador prestigiar o contraditério e a ampla defesa em detrimento da
aplicagédo da lei penal, com o abandono do esforgo estatal de responder,
mediante a aplicacdo de sancdo de natureza penal, ao ato criminoso
perpetrado pelo réu. Lembra, ainda, que a mensagem do projeto que
originou a lei em exame consignava como mens legis o aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional penal, dando maior celeridade, racionalidade e
eficacia, trazendo reflexos na redugcéo da impunidade, que aumentaria acaso

adotada a corrente contraria.

CAZETTA® vislumbra a impossibilidade de cisdo da norma, por ser
interdependente, ofendendo tal mister a légica interna da regra juridica,
observando ainda, que caso adotada tal posi¢éo pelo Ministério Publico, este
estaria mitigando o principio da obrigatoriedade da a¢&o penal, face iminente
prescricdo de inUmeras acdes penais em andamento. Ademais, o sentido
teleolégico da norma estaria centrado no binémio efetividade do processo e
fortalecimento do contraditorio, em um todo harmonico que ndo poderia ser
separado em partes autbnomas sem prejuizo da organicidade, complementa
CAZETTA*®. Neste sentido, GUIBO*! vé nitida a intencéo legislativa, de
gue a providéncia da suspensdo do processo ndo pode ser tomada sem a
outra, a suspensdo do curso do prazo prescricional, ja que indicada pela

conjuncéo coordenativa aditiva “e”.

Baseando-se no art. 2° do CPP, e observando que a Lei 9.271/96
buscou regular a revelia daquele que, citado por edital, ndo comparece ao
chamado judicial, ARAUJO DA SILVA*? considera que tal instituto é de

natureza estritamente processual, e seus efeitos correlatos (suspensao do

28 A MEIDA, André Vinicius de. Questdes polémicas na lei n.° 9.271/96. Boletim IBCCRIM. Sdo
Paulo. n® 42/06, junho, 1996.

29 CAZETTA, Ubiratan. Da impossibilidade de aplicagdo da lei 9.271/96 aos processos pendentes.
Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo. n° 51/07, fevereiro, 1997.

210 | hidem, mesmas péginas.

21 GUIBO, Vitor Luiz de Oliveira. Op cit., mesmas péginas.

%2 g|LVA, Eduardo Aratjo da. Da irretroatividade da suspensio do processo (Lei n.° 9.271/96).
Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo. n°® 47/04, outubro, 1996.
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processo e da prescricdo) servem a tal desiderato, ndo podendo retroagir
para anular ou rescindir revelia regularmente decretada antes de sua
vigéncia, pois tal ato processual mantém plena eficacia mesmo em face de

lei nova.

Dada a impossibilidade de retroagdo da disposicdo de cunho
processual para regular fatos que ja produziram efeitos sob a égide da lei
anterior, e por isso se tornaram irrescindiveis em face do devido processo
legal que era previsto para a aplicacdo da revelia do acusado, ndo hd como

emitir raciocinio diferente, acredita ALMEIDA?,

Uma segunda corrente, nascida em estudos do jurista GOMES*4,
ampara-se na doutrina portuguesa expressa em obra de CARVALHO?*®, que

trata da ponderac&o unitaria ou diferenciada da norma. A primeira significa:

Que é a lei na sua totalidade, na globalidade das suas
disposicdes, que deve ser aplicada; a ponderacao diferenciada,
considerando a complexidade de cada uma das leis e a relativa
autonomia de cada uma das disposi¢oes, defende que deve
proceder-se ao confronto de cada uma das disposicbes de
cada lei, podendo, portanto acabar por aplicar ao caso

“subjudice”, disposicées de ambas as leis. %'

No que tange ao problema em comento, parte GOMES da premissa
de que o art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, pelo qual a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu, determina dois comandos juridicos:

irretroatividade da lei penal (nova) prejudicial e retroatividade da lei penal

23 ALMEIDA, José Euldio Figueiredo. Suspensdo do processo e da prescricdo penal. Doutrina,
jurisprudéncia e pratica. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 76.

24 GOMES, Luiz Flavio. Da retroatividade (parcial) da Lei 9.271/96 (citacdo por edital). Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo. n° 42/04, junho, 1996.

2> CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de leis penais. Coimbra: Coimbra Editora, 1990.
Apud. GOMES, Luiz Flavio. Op cit., mesmas paginas.

28 CARVALHO, Américo A. Taipade. Op cit., p. 154.
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benéfica, que alcancga, inclusive, as leis processuais penais materiais,
importando a afetacdo de direitos e garantias fundamentais da pessoa, e
nao a natureza da norma, se penal propriamente dita ou processual.
Interessa, pois, saber, se em sucessdo de leis um substancial direito do

217

acusado foi ou ndo atingido“"’. Registrando que, no Direito brasileiro, a

possibilidade de combinacdo de leis penais sucessivas®?®

(ponderacéo
diferenciada) € motivo de controvérsia antiga, GOMES sugere sua aplicacédo
no que tange as disposi¢fes da Lei n° 9.271/96, por encontrar assento
constitucional, sendo admitida pela jurisprudéncia brasileira, quando da nova
Lei de Téxicos (Lei n® 6.368/76), com combinacéo de partes benéficas desta
lei com a anterior (Lei n°® 5.726/71). Ele registra, ainda, que ndo pode ser
eficaz, no Estado de Direito, o disposto no art. 2°, § 2°, do Codigo Penal

Militar?'®, definindo assim a questao:

A doutrina da irretroatividade total da nova lei, respaldada
embora em maior segurancga juridica, no que se refere & sua
parte benéfica, deixa de atender o preceito constitucional da
retroatividade da lei nova benéfica (ferindo, com isso, o que
dispbe o art. 5°, § 19 da CF). A posi¢cao da retroatividade total

da lei nova, incluindo o que se relaciona com a suspenséo do

27 E a doutrina constitucionalista americana do substancial right, pela qual se observa se um direito
ou garantia constitucional foi afetado, e ndo, a natureza da norma, caso em que havera
inconstitucionalidade. Conforme CHUT, Marcos André. Aspectos polémicos da lei 9.271/96. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo. n° 734/559, dezembro, 1996, que adota a posi¢do exposta por Luiz Flavio
Gomes.
%8 5obre combinacdo de leis penais sucessivas, TORON, Alberto Zacharias. A combinacéo de leis no
tempo no direito comparado. Revista dos Tribunais. S8o0 Paulo. n° 772/445, fevereiro, 2000, observa
que Basileu Garcia e José Frederico Marques a admitiam ainda na vigéncia do Cédigo Pena de 1940.
Na legislaco italiana, portuguesa e espanhola, ha norma lega vedando expressamente ta
combinacdo, o que incorre na lei pena brasileira, exceto no Codigo Penal Militar. Conclui pela
possibilidade de tal simbiose, visto que o Magistrado ndo esta criando terza legge, mas exercendo a
funcdo de intérprete de leis. A respeito, vide, ainda, FRANCO, Alberto Silva, Retroatividade penal
benéfica. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. n° 589/285, novembro, 1984.
29 « Art, 20 - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando,
em virtude dela, a propria vigéncia de sentenca condenatoria irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de
natureza civil.

§ 1° - A lei posterior que, de qualquer outro modo, favorece o agente, aplica-se
retroativamente, ainda quando ja tenha sobrevindo sentenca condenatéria irrecorrivel.

§ 2° - Para se reconhecer qua a mais favordvel, a lei posterior e a anterior devem ser
consideradas separadamente, cada qual no conjunto de suas normas aplicaveis ao fato.”
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curso prescricional, viola também a CF, visto que admite a
retroatividade de uma lei prejudicial. A Unica postura que néo
faz tabula rasa da Constituicdo é a intermediéria, segundo a
qual deve retroagir a parte benéfica (processual garantista) e
nao retroagir a parte prejudicial (suspensdo do curso da

prescricdo). 2%

Neste particular, o direito a informag&o passa a ter carater absolutista,
sendo necessario oferecer aos réus revéis citados por edital a oportunidade
de conhecer a acusacdo, sendo aplicavel aos processos pendentes no

estado em que se encontram, considera IBIAPINAZ*.,

Ademais, ressai mais vigoroso o espirito de se garantir o exercicio do
direito de defesa, consoante exposicdo de motivos da Lei 9.271/96 e do
Pacto de S3o José da Costa Rica, aduz FELIPETO??, relembrando que o
art. 413 do CPP suspende o processo, enquanto nao for o réu intimado da
pronuncia sem suspensdo do prazo prescricional, ndo sendo, em nenhum

momento, considerado fator de impunidade 2%,

JARDIM#* considera, que pretensa impunidade decorre da

inoperancia do Estado em localizar e prender o réu:

De nada vale processar e condenar alguém, violando-se o
contraditério e a ampla defesa, que, no caso, € meramente
formal, e depois restar o mandado de prisdo sem cumprimento,

porque nao se localiza o réu. H4 milhares de mandados de

0 PE||PETO, Rogério. Op cit., mesmas paginas, adota a mesma posicdo, registrando uma
imprecisdo terminologica ao se falar em retroatividade da norma mais benéfica, visto que a suspensao
do processo reclama a sua aplicagdo imediata aos processos em curso, consoante art. 2° do CPP,
excetuados, portanto, os feitos amparados pel 0 manto da coisa julgada.

Z1 1BJAPINA, Humberto. O artigo 366 e sua nova redacso. Porque aplicé|o nos processos em curso.
Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo. n° 61/19, dezembro, 1997.

22 FEL|PETO, Rogério. Op cit., mesmas péginas.

23 | hidem, mesmas péginas.

2% JARDIM, Afranio Silva. Op cit., p. 362.
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prisdo para serem cumpridos e, talvez, a impunidade decorra

disto e n&o de garantir ao réu o devido processo legal. %

Baseados também na impossibilidade de cisdo da lei, os partidarios
da retroatividade total do art. 366 do CPP pugnam pela sua aplicagéo
retroativa integral, pois ndo se pode escolher qual parte de lei deva ser
aplicada, pois, se assim fosse, haveria desequilibrio processual, retirando-se
o direito do Estado de perseguir a punigdo, mantendo-se 0 agente

beneficiado com o decurso do tempo %%

O réu seria beneficiado com tal
retroacdo, considera SAMPAIO JR??, posto que mera ameaca de uma
condenagéo, ainda que perdurando maior tempo em relagdo ao tempo de

suspensdo da prescricdo, é menos que uma efetiva condenacéo %%,

Note-se, que com o advento da Lei n.° 9.099/95 ndo se negou
retroatividade ao art. 89, que trata da suspenséo condicional do processo.
Ademais, desde a entrada em vigor, em nosso ordenamento juridico, do
Pacto de Séo José da Costa Rica, através do Decreto 678/92, ja ndo seria
possivel a prolagdo de sentenca em processo em que O réu & ausente,
conforme CUNHAZ®,

A discusséo deve ser procedida em face do modelo constitucional do
processo, baseado em seus principios institutivos. A afericdo da norma do
art. 366 do CPP transcende a discussao acerca da sua natureza penal ou
processual, visto que, em face do substantive due process, o que importa
saber € a lesdo ou possibilidade de lesdo de um direito ou garantia

individual.

5 Encampa tal posicionamento: SAMPAIO JR, Denis Andrade. Suspensdo do processo e da
prescricdo penal. Comentarios a lei n°® 9.271/96. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 74.

% FE| |PETO, Rogério. Op cit., mesmas paginas.

2T SAMPAIO JR, Denis Andrade. Op cit., p. 64-65.

28 Nota do Autor: E interessante notar que ndo se observou a defesa desta corrente por nenhum jurista
especifico, e sim, mengéo atal pensamento pel os estudiosos da pendenga.

29 CUNHA, J.L. Fagundes. A aplicacio do art. 366 do Codigo de Processo Penal e o Pacto de S&o
Jose da Costa Rica. Decreto n. 678/92. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S50 Paulo,
n° 21/251, jan-mar, 1998.
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Neste patamar, observa-se que a suspenséo do processo beneficia o
acusado, enquanto a suspenséao da prescri¢cdo o prejudica. Ndo é possivel a
retroacdo da norma, como exposto pelo principio consagrado da

retroatividade da lei penal somente se benéfica.

O cerne da questdo ai se encontra, visto que tratando a multicitada
modificagcdo ao art. 366 de duplice conseqiéncia, que visa equilibrar o jogo
de forcas entre defesa e acusacdo, a ldgica seria a aplicagdo dos dois
institutos de pesos iguais em qualquer caso (suspensao do processo com
suspensdo da prescrigdo). Aplicando-se apenas um, haveria desequilibrio

processual.

Vislumbra-se, pois, um atrito, dentro do devido processo legal, entre
0s principios institutivos do processo, digladiando-se o contraditério e a
ampla defesa contra a isonomia, trazendo a baila interessante pergunta: &
possivel, dentro do devido processo legal, a preponderancia de um principio
sobre o outro? Notadamente, no processo penal, a resposta deve ser
positiva, na medida em que 0 processo origina-se na Constituicdo e o
contraditério € seu elemento definidor, como referente a participacdo das

partes.

Como antevisto no Capitulo Ill, a citagdo pessoal € o ato que
possibilitara o adimplemento do contraditério; a possibilidade do acusado se
defender. Sua importancia processual é enorme, na medida em que podera
0 réu presente valer-se da autodefesa e/ou oferecer elementos probatoérios
para uma defesa técnica eficiente, suplantando-se uma presuncédo legal

muitas vezes viciosa e inefetiva.

Dada tal caracteristica, o principio da isonomia fica mitigado, no que
tange aos fatos ocorridos antes do advento da Lei 9.271/96, pelo desnivel

ocorrente, na medida em que somente dever-se-a aplicar a suspensao do
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feito, o que, ademais, é possivel no processo penal, face ao principio do

favor rei, abordado anteriormente.

Em face da adogéo pelo direito interno do Pacto de S&o José da
Costa Rica, através do Decreto Presidencial publicado no Diario Oficial da
Unido em 09.11.92, que determina a citagdo pessoal do acusado antes
mesmo da vigéncia da Lei 9.271/96, tal entendimento se apresenta aplicavel
aos fatos ocorrentes, a partir de tal data, cujos processos ainda né&o
transitaram em julgado. Aqueles em que tal ocorreu podem ser objeto de
revisdo criminal, para que seja procedida a nova colheita probatoria com a
presenca do acusado, excetuando-se os que tenham sido extintos pelo
cumprimento integral da pena. Nao obstante, a jurisprudéncia, tanto do STF

quanto do STJ, caminha pela impossibilidade de retroatividade da lei*®.

5.2 — Prazo de suspenséo da prescricéo

No advento da Lei n.° 9.271/96, grassou também a polémica acerca
do prazo de duracdo da suspensao da prescricdo, em sendo omissa acerca
da limitagdo temporal. Antes mesmo de entrar em vigor, alguns

doutrinadores sugeriam soluc¢des para o desate da pendenga.

Assim, FRANCO?* observava que a equivocidade legal poderia ser
corrigida, ou por outro texto de lei, ou com a admisséo por via jurisprudencial

de hipotese obliqua de crime imprescritivel sem amparo constitucional, ou

20 STF: HC n. 74.695-1-SP, 22 Turma, rel. Min. Carlos Velloso, j. 11.3.97, DJU 9/5/97, p. 18.130, HC
n. 75.284-5-SP, 1Turma, rel. Min. llmar Galvao, j. 4.3.97, DJU 9.5.97, p. 18.129, HC n. 75.284-5-SP,
12 Turma, rel. Min. Moreira Alves, j. 14.10.97, DJU 21/11/97, p. 60.587, HC n. 76.003 -1-RJ, 12
Turma, rel. Min. Sepliveda Pertence, j. 18.11.97, DJU 19/12/97, p. 44.

STJ: RHC n. 6.262, 52 Turma, rel. Min. Felix Fischer, j. 1/4/97, DJU 5/5/97, p. 17 .067, ementa
parcial, RHC n. 6.372 — SP, 6% Turma, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 9/6/97, DJU 30/6/97, p.
31.083, RHC n. 6.981-RJ, 62 Turma, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 2/12/97. DJU 3/8/98, p.
325, Resp n. 142.251-SP 52 Turma, rel. Min. Felix Fischer, j. 16/9/97, DJU 13/10/97, p. 51.630.
citados por VILAS BOAS, Alberto. Cédigo de Processo Penal anotado e interpretado. Belo Horizonte:
Ddl Rey, 1999, p.307-309.

Z1 FRANCO, Alberto Silva. Suspensio do processo e suspensio da prescricgo. Boletim IBCCRIM.
S0 Paulo. n° 42/02, junho, 1996.
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com a criagdo pretoriana de termo final para a causa de suspenséo

instituida.

Mais longe, JESUS?*? antevia o surgimento de seis correntes acerca
do tema®3. O citado doutrinador considera que o prazo de suspensdo da
prescricdo ndo pode ser eterno, pois, caso contrario, estar-se-ia criando uma
causa de imprescritibilidade por via obliqua. Os casos que ndo admitem

prescricdo sdo enumerados pela Constituicdo Federal®*

e, portanto, nao
podem ser alargados pela lei ordinéria. Neste caso, somente a morte do
agente extinguiria a punibilidade. Se em face do crime, o Estado perde, pelo
decurso do tempo, a pretensao punitiva, ndo € ldgico que diante da revelia
pudesse exercé-la indefinidamente. Logo, entende que o limite do prazo
prescricional corresponde aos prazos do art. 109 do CP, no tocante ao
méaximo da pena privativa de liberdade imposta abstratamente, sendo justo o
critério, uma vez que, se tal prazo € utilizado para a extin¢gao da punibilidade,

deve ser o apreciado na suspensao do prazo extintivo da pretenséo punitiva
235

22 JESUS, Damésio Evangelista de. Op cit.: Seriam as seguintes: “12 - alei n&o fixou limite, de modo
que o temo final do prazo suspensivo ocorre na data em que o0 réu comparece em Juizo, qualquer que
sgja o tempo decorrido; 22 - deve ser considerado o maximo abstrato da pena privativa de liberdade
cominada a infragdo penal; 32 - leva-se em conta 0 minimo abstrato da pena privativa de liberdade
cominada; 42 - tem-se em vista o limite méximo do prazo prescricional previsto em nossa legislagéo,
que é de vinte anos (CP, art. 109,1); 5* - o limite temporal da suspensdo é o mesmo da prescri¢éo (CP,
art. 109), em atencdo ao minimo abstrato da pena privativa de liberdade; 62 - o limite extremo superior
da suspensdo da prescri¢do € o mesmo do art. 109 do CP, regulado pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada a infragdo penal.”

28 JARDIM, Afranio Silva. Op cit., p. 363: considera artificial e arbitréria a criagdo doutrinéria de um
prazo de suspensdo, por estar-se legisando no lugar do legislador, questionando, em termos
constitucionais, a aplicacdo das duas normas do art. 366, mesmo aos crimes cometidos apds a sua
vigéncia.

%% 330 imprescritiveis os crimes de prética de racismo (art. 5°, XLI1) e a agdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Demoacratico (art. 5°, XLIV).

%5 Neste sentido, 0 seguinte acérddo: “O periodo méximo de suspensdo da fluéncia do prazo de
prescricdo, na hipétese do art. 366 do CPP, corresponde ao que estd fincado no art. 109 do CP,
observada a pena méaxima cominada para a infracdo penal.” (RHC n. 7.052-RJ, 52 Turma, rel. Min.
Felix Fischer, j. 7/4/98, DJU de 18/5/98, p. 114, ementa parcial), citado por VILAS BOAS, Alberto.
Op cit., p. 310.

108



Encampa tal posicionamento, GOMES?*

, para quem deve 0 juiz
declarar, quando da suspensédo do processo, 0 prazo de suspensao da
prescricdo, indo contra corrente jurisprudencial, para a qual, sendo evento

futuro e incerto, ndo seria necessario tal mister 2.

CHOUKR?*® se apé6ia na possibilidade de reconhecimento da
prescri¢do antecipada, ainda antes do exercicio da agédo penal, com base na
presumivel pena em concreto, para atestar a aplicagdo do art. 109 do CP
pelo minimo da pena como base para cémputo do prazo prescricional, além
do que, o art. 7° 8§ 5° da Convencdo Interamericana sobre Direitos
Humanos determina que os processos devem terminar em prazo razoavel,
concluindo como nocdo de razoabilidade a pena minima em abstrato.
SAMPAIO JR?* considera, que n&do se estaria combinando os dispositivos
dos arts. 109 do CP e 366 do CPP, mas legislando outro dispositivo, pois
nenhuma norma manda aplicar a pena minima para incidéncia da

prescrigao.

Nao padeceria, a lei, de vicio de inconstitucionalidade, por néo
estabelecer prazo de suspenséo, até porque o art. 53, § 2°, da CF, e art.
116, do CP, também n&o o fazem, defende DOTTI?**°. Nestes casos, o prazo
méaximo de suspensao seria de vinte anos, adotando-se a regra do art. 109,
I, do CP, qualquer que seja a pena aplicada ao delito, sem qualquer injustica
material, visto que se resume a quaestio, em razdes de politica criminal,
conforme TOURINHO FILHO:

2% GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 169.

A1 RID 32/460, RID 33/422, RID 34/477, RID 35/442, RID 35/446, todos os arrestos do TACRIM-
SP citados por BETANHO, Luiz Carlos. Cédigo de processo penal e sua interpretacio
jurisprudencial. 12 ed. Alberto Silva Franco e Rui Stoco, (coordenadores). S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 1540.

%8 CHOUKR, Fauzi Hasan. A prescricdo naLei n.° 9.271/96. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo. n° 42/07,
junho, 1996. Também em: Suspensdo do processo em face da revelia. Comentérios a lei 9.271, de 17
de junho de 1996. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo. n® 23/41, jul-set, 1998.

29 SAMPAIO JR , Denis Andrade. Op cit., p. 48.

20 DOTTI, René Ariel. A auséncia do acusado e a suspensio do processo. Revista dos Tribunais. S&0
Paulo. n° 730/401, agosto, 1996.
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Com efeito, basta verificar que a Constituicdo de 1988 prevé a
imprescritibilidade do crime decorrente de acdo de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado Democrético
(art. 5% XLIV). E a lei ordinaria que definir as hipéteses tipicas
de tal ilicito, podera cominar penas moderadas para algumas
modalidades, tanto em nivel de autoria como de participagao.
Assim, o responséavel por uma infracdo de menor consequéncia
lesiva, mas integrada no aludido rol, sofrerd& os O6nus

decorrentes da imprescritibilidade. ***

GUARAGNI**# considera ilégica tal premissa, visto que, mesmo no
Direito Penal da culpabilidade, suas fungdes preventivas devem guardar
correlagdo com a proporcionalidade em relagdo ao fato. SAMPAIO JR 2%
exemplifica com a leséo corporal leve, prescrita em quatro anos e com prazo

suspenso de vinte anos, por seu autor ter sido citado por edital.

VIVEIROS?* n&o vé a suspensao do prazo prescricional como norma
genuina de direito material, mas como sancdo processual, ndo sendo
exigivel, portanto, um termo delimitado. Em sendo a auséncia quase sempre
uma opc¢ao do processado, estabelecer-se-ia um sistema de sanc&o-prémio:
reaparecendo, ele ganharia o bonus da contagem do prazo anterior ao
despacho anterior, em compensacao, o prazo de suspensao ndo possuiria

limite.

R 245

No mesmo talante, FUHRE , para quem né&o se trataria de

imprescritibilidade a ndo definicAo do prazo suspensivo prescricional. Isto,

21 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol I11. 212 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, 196-201: modificando entendimento anterior, que considerava a auséncia de fixacdo de
prazo como sinal de imprescritibilidade, e, portanto, inconstitucionalidade, espera que o direito
pretoriano perfaca uma interpretacdo condizente, que pode até ser o prazo de vinte anos.

#2 GUARAGNI, Fébio André. A revelia e a suspens3o do processo penal. Aspectos controvertidos do
artigo 366 do CPP e outras questdes sobre a Lei 9.271/96. Curitiba: Jurua Editora, 1997, p. 84.

23 SAMPAIO JR , Denis Andrade. Op cit., p. 44.

244 \IVEIROS, Mauro. Suspenso do processo e suspensio do prazo prescricional. Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo. n°® 48/03, novembro, 1996.

2% FUHRER. Maximiliano Roberto Ernesto. Op cit., mesmas paginas.
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porque a lei traz outros casos de suspensdo em que ndo se discute tal
questdo, como € o daqueles que exercem mandato eletivo em casas
legislativas, e que ndo podem ser processados sem licenca (art. 53, 88 1° e
2°, da CF). O sentido do texto seria consignar, & vontade do acusado, o
termo final da suspensdo, ndo se tratando, pois, de vinganca estatal.
Também CHUT?¢, gue além de referir-se ao exemplo antecitado, acrescenta
a hipotese da suspensdo da acgdo penal em face de questdo prejudicial
devolutiva absoluta (art. 94 do CPP) e correspondente impedimento do curso
prescricional (art. 116 do CP), estando, pois, a hipétese condizente com o

ordenamento juridico em geral.

Em via contraposta, TREDINNICK?**" taxa de inconstitucional a
suspenséo da prescrigdo, sendo despiciendo, pois, encontrar-se um lapso
temporal. Arrima seu entendimento em face do que denomina
imprescritibilidade virtual da nova redagdo do art. 366 do CPP, visto que,
trazendo a Constituicdo Federal os dois Unicos casos de delitos
imprescritiveis, ndo poderia o legislador infraconstitucional alargar o leque.
Ademais, o Poder Judiciario ndo poderia apreciar a questédo, ferindo o
principio da inafastabilidade do judiciario, prescrito pelo art. 5°, inciso XXXV,
da CF, além do que a persecucdo criminal ndo encerraria em prazo
razoavel, como determina o Pacto Interamericano de Direitos Civis e
Politicos (acatado pelo Decreto Legislativo n® 592/92, art. 9°, n° 3). Aponta
ainda questdes de ordem préatica, como o acumulo fisico de processos, com
respeito a fatos que, no futuro, teriam ocorrido hd mais de cem anos sem

deslinde, face auséncia da certiddo de o6bito do réu 2,

2% CHUT, Marcos André. Op cit., mesmas paginas.

27 TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. A revelia e a suspensio do processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 36-54.

8 Decorre de ta raciocinio, que subsiste somente a suspensdo do processo como decorréncia da
revelia do citado por edital. Logo, caracterizado o caréter benéfico da norma, esta seria retroativa aos
processos pendentes, e aplicavel, inclusive, aos processos com transito em julgado, com sentenca
condenatOria em execucdo, podendo o condenado produzir novamente a prova, com o fim de ensgjar
revisdo criminal. Conforme TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. Op cit., p. 88-93.
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N&o é crivel inferir inconstitucionalidade da disposicdo, na medida em
que é possivel uma interpretacdo legal compativel com o modelo
constitucional do processo, razao pela qual encontra-se, a disposi¢éo, em

plena vigéncia.

A criagdo de novos casos de imprescritibilidade pelo legislador
infraconstitucional € que pode ser considerada inconstitucional, e deve, de
plano, ser rechagada, visto que, pelo principio do substantive due process,
estabelecido pelo constituinte os delitos imprescritiveis, o rol ndo pode ser
estendido, até porque, nesta hipétese, em tese, qualquer crime poderia, por
via obliqua, se tornar imprescritivel, aguardando o comparecimento do

acusado citado por edital.

O que se apresenta discutivel &, exatamente, qual o prazo de
suspensao seria 0 mais viavel, e o primeiro critério a ser adotado seria a
regulacdo da prescrigédo pela pena em abstrato, visto que a adog¢ao de prazo
Unico de vinte anos igualaria todos os delitos que ja foram desigualados pelo

legislador, quando da fixagéo da respectiva sangao.

Aferindo-se, pois, 0s prazos previstos no artigo 109 do CP, seria 0
prazo da suspensao calculado em face da pena méaxima ou da pena minima
cominada a determinado delito? Deve-se socorrer, novamente, das
premissas estabelecidas no tocante ao modelo constitucional do processo e

dos principios do devido processo legal.

A fixacdo do prazo de suspensao pelo prazo maximo de prescrigdo da
pena abstrata cominada ao delito apresenta-se como a condizente l6gica,
ndo sO pelos argumentos coligidos pelos defensores de tal corrente,
especialmente, pela aplicagédo por analogia das regras da citada disposicgéo,
mas, também, pelo fato de que, quanto maior o prazo de suspensdo, maior a
possibilidade de comparecimento do acusado ao processo e sua

participagcdo no procedimento para a elaboracdo do provimento final. Na
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verdade, esta se aumentando a garantia do contraditério, na medida em que,
para o modelo constitucional, importante ndo é a prescricdo do processo,
importante é a ciéncia pessoal do acusado, para que, assim o desejando,

efetive ampla defesa.

E certo que, na seara penal, o processo, em si, representa um
constrangimento ao individuo, devendo terminar em prazo razoavel, o que
justifica a adocdo da pena minima abstrata para célculo da prescri¢éo.
Todavia, ainda ndo existe tal constrangimento, visto que o acusado ndo sabe
que esta sendo processado. Ademais, o entendimento discrepante garantiza
tanto o contraditorio e ampla defesa quanto a isonomia, razdo pela qual deve

ser o adotado.

Findo o prazo de suspensédo, recomeca o0 curso normal do prazo
prescricional, ndo sendo o caso de dar andamento ao processo, visto que
pode, ainda, o réu, ser citado pessoalmente, e iniciar-se o contraditério

efetivo.

5.3 — Medidas cautelares da Lei n.° 9.271/96

Dispde a modificada redacdo do art. 366 do CPP que, ausente o
citado por edital, pode o juiz determinar a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos

termos do disposto no art. 312.

A producéo antecipada de provas e a prisao preventiva disciplinadas
pela Lei n.° 9.271/96 sdo vistas por GOMES FILHO?*® como medidas
cautelares, com seus requisitos concernentes a razoavel probabilidade de
reconhecimento do direito posto como cautela (fumus boni iuris) e o perigo

de insatisfacdo daquele direito pela demora da prestagéo jurisdicional

29 GOMES FILHO, Antonio Maga hdes. Medidas cautelares da Lei 9.271/96: produco antecipada de
provas e prisdo preventiva. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo. n° 42/05, junho, 1996.
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definitiva (periculum in mora) Dentro desta premissa, € que se

desenvolvera o tema.

5.3.1 — A producdao antecipada de provas

No tocante a producgdo antecipada de provas,logo surgiu a discussao
acerca da sua obrigatoriedade, em sendo ausente o citado por edital, visto
gue toda prova corre o risco de se extinguir pelo decurso do tempo, ou se

Y

subordinaria a colheita somente em caso de considerada urgente.

Acerca da prova testemunhal, uma primeira corrente a aceita nos
casos do art. 225 do CPP, ndo admitindo a antecipagédo imotivada, por ser
comum a mudanca de enderego da testemunha, ou sua morte, pois,
despicienda seria a palavra urgentes empregada no texto . N&o havendo
tal avaliacdo de urgéncia, tais disposicbes ndo teriam eficdcia quanto a
economia processual ou garantia de defesa efetiva %2, além de ofender a
ratio legis, cuja finalidade é a efetiva e concreta observancia dos principios

constitucionais do contraditério e da ampla defesa 2%

Relembra CHOUKR?**, que, em face da natureza cautelar da medida,
tem esta, fundamentos distintos dos processos de conhecimento e
executivo, sendo que a mera suspensao do processo ndo constitui situagéo
que gere periculum in mora, ainda que o fumus boni iuris possa ser

identificado. Complementa o autor:

%0 contra: GUARAGNI, Fébio André. Op cit., p. 96, para quem a produc&o antecipada de prova néo
serviria para assegurar a pretensdo punitiva, pois poderia levar a sua insatisfacdo, além de ter caréter
satisfativo, caracterizando-a como umatutela de urgéncia diversa da tutela cautel ar.

%! JESUS, Damésio Evangelista de. Notas ao art. 366 do cédigo de processo penal com redago da lei
Nn.°9.271/96. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo. n°® 42/03, junho, 1996.

%2 GOMES FILHO, Antonio Magalhges. Op cit., mesmas paginas.

%3 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Prova testemunhal: a urgéncia do art. 366 do CPP. Boletim
IBCCRIM. S30 Paulo. n® 95/05, outubro, 2000.

%4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Suspensdo do processo em face da revelia Comentérios a lei 9.271,de
17 de junho de 1996. RBCCRIM. S&o Paulo, n° 23/41, jul-set, 1998.
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E importante frisar este ponto, vez que, se o objetivo da lei € a
plena participacdo do acusado na construgdo da verdade
processual, a prova produzida antecipadamente de forma
inadequada pode servir para frustrar o objetivo da lei que é por
demais saudavel e, na verdade, servir — metaforicamente —
apenas como uma cilada processual, onde o réu ausente, ao
ser localizado, j& encontrara um acervo definido apenas

aguardando a valoragao final. 2*°

JARDIM®® adota tal pensamento, batendo-se pela ilegalidade e
inconstitucionalidade da colheita de prova oral sob o pretexto de sempre ser

urgente:

Tal entendimento implicaria em negar vigéncia concreta ao art.
366 do CPP, porque importaria em suspender tdo-somente o
prazo das alegacdes finais. O que a lei deseja, evidentemente,
€ que a fase mais importante do processo, ou seja, a
instrutéria, ndo se realize sem que o réu dela tenha
conhecimento, sem que o réu tenha contato com Defensor
Publico, fornecendo-lhe o nome das testemunhas e
informacgfes sobre as testemunhas arroladas na denudncia ou
na queixa, permitindo-lhe, & época propria, requerer diligéncias.
Tudo isto fica prejudicado se o processo néo for suspenso apés
a citacdo por edital, consoante determina a lei. Dizer-se que
toda prova oral é urgente é sofismar com o sistema processual.
Tanto assim ndo é, que, quando a prova oral for realmente

urgente, naquele caso especifico, cabera a parte requerer a

%5 CHOUKR, Fauzi Hassan. Op cit.,mesmas péginas.
%5 JARDIM, Afranio Silva. Op cit., p. 363-364.
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medida cautelar de antecipac¢do de prova testemunhal, prevista
no art. 225 do CPP. %’

Se a eventual perda da memoaria for admitida, ndo havera suspensao
do processo, afrma TREDINNICK?®, visto que a producdo de prova
antecipada serd a regra em todo feito, com decretacdo da revelia do
acusado citado por edital, além do que tal hipotese nédo esta elencada no art.
225 do CPP.

Lembra SAMPAIO JR®®, gue a decisdo que deferir a producgéo
antecipada de provas deve ser devidamente fundamentada (art. 93, 1X, da
CF). Todavia, alguns firmam o posicionamento de que sempre dever-se-a
ouvir as testemunhas pelos riscos iminentes de desaparecimento da prova,
como: mudancga de endereco, esquecimento quanto aos fatos e falecimento,
que impossibilitariam o alcance da verdade real, registra RIOS
GONGCALVES %,

MALULY?* demonstra que, pela experiéncia forense, indmeros
depoimentos séo perdidos com o decurso do tempo, citando o exemplo dos
policiais civis e militares que atendem a inimeras ocorréncias no dia a dia, e,
muitas vezes, sdo as Unicas testemunhas do fato. Ele assevera que os arts.
92 e 93 do CPP?? ao tratarem de questbes prejudiciais, consideram a

prova testemunhal urgente®,

%! FERRARI, Eduardo Reale & CUSTODIO, Rosier B. A lei 9.271/96 e sua aplicagdo prética

Boletim IBCCRIM. Sao Paulo. n° 56/10, julho, 1997. Anotam a postura de varios juizes que

suspendem o processo apenas apos a oitiva das testemunhas de acusacao.

%8 TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. Op cit., p. 64-65.

%9 SAMPAIO JR , Denis Andrade. Op cit., p. 86.

%0 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Aspectos relevantes da lei 9.271/96. Boletim IBCCRIM. S

Paulo. n° 42/08, junho, 1996. No mesmo sentido: CRUZ, Rogério Schietti Machado. Op cit., mesmas

paginas.

1 MALULY, Jorge Assaf. Lei n.° 9.271/96: provas urgentes e o depoimento testemunhal. Boletim

IBCCRIM. S&o Paulo. n° 52/08, margo, 1997.

%2 « A1t 92, Se a decisdo sobre a existéncia da infraggo depender da solucéo de controvérsia, que o

juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, 0 curso da agdo pena ficara suspenso até

gue, no juizo civel, sga a controvérsia dirimida por sentenca passada em julgado, sem prejuizo,

entretanto, da inquiricdo das testemunhas e de outras provas de natur eza urgente. (grifo do autor)
Parégrafo Unico. Se for o crime de agdo publica, o Ministério Pdblico, quando necessario,

promovera a acao civil ou prosseguira na que tiver sido iniciada, com a citagdo dos interessados.
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SICOLI?®* vislumbra na postergacdo da colheita da prova oral por
prazo indefinido um fomento ao descrédito da sociedade no Poder Judiciario
e a consagragdo da impunidade. Colhida a prova com o réu ausente, este
estara representado por defensor dativo, o que atenderia ao principio do
contraditério, e acaso compareca, podera demonstrar a ocorréncia de
prejuizo e consequente nulidade da instru¢do processual.

Por sua vez, CHUT?%®

acredita que se deva reservar a urgéncia para
as demais provas, colhendo-se a prova testemunhal por inteiro. Mesmo as
provas materiais (pericial e documental) poderiam justificar a busca e
apreensao pelo perigo de seu desaparecimento, assevera GOMES
FILHO®®, com excecdo daquelas produzidas em sede administrativa e
irrepetiveis, que seriam submetidas ao contraditério posterior pela
elaboracéo de quesitos, conforme TREDINNICK .

Em face da medida antecipatoria implicar em contraditorio formal, com
a presenca de defensor dativo, defende TREDINNICK?® o direito do
acusado, fazendo-se presente, de vé-la produzida novamente, & semelhanca

do disposto no art. 152, § 2°, do CPP, que trata da faculdade de reinquiricdo

Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infragdo penal depender de decisdo sobre questéo
diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido proposta
acdo pararesolvé-la, o juiz crimina poderd, desde que essa questéo sgja de dificil solugdo e ndo verse
sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, apés a inquiricdo das
testemunhas e realizacdo das outras provas de natur eza urgente. (grifo do autor)

§ 1° O juiz marcara o prazo da suspensdo, que podera ser razoavelmente prorrogado, se a
demora ndo for imputavel a parte. Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha proferido decisdo, o
juiz criminal fard prosseguir o processo, retomando sua competéncia para resolver, de fato e de
direito, toda a matéria da acusacdo ou da defesa.

§ 2° Do despacho que denegar a suspensao ndo cabera recurso.

§ 3° Suspenso 0 processo, e tratando-se de crime de agdo publica, incumbira ao Ministério
Pdblico intervir imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe o rapido andamento.”
%3 Consoante art. 116, |, do Codigo Penal: antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricéo
ndo corre engquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da
existénciado crime.
%% 5iCOLI, José Carlos Meloni. A producgo antecipada da prova testemunhal em face da revelia, no
codigo de processo penal. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. n° 733/44, novembro, 1996.
25 CHUT, Marcos André. Op cit., mesmas péginas.
%6 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Op cit., mesmas péginas.
%7 TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. Op cit., p. 66.
%8 | bidem, p. 68.
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de testemunhas do réu que padeca de doenga mental posterior a infragdo, e

que tenha se restabelecido.

Esta especifica disposicdo, que causou acalorado debate, poderia ser
aclarada com a interpretacgdo literal do dispositivo, que dispde ndo somente
a possibilidade de producdo de provas urgentes, mas as consideradas
urgentes. Ora, se a prova deve ser considerada urgente pressupde um juizo
de ilacdo sobre a mesma. E se um juizo € necessério, € porque deve ser
feito em face de um caso concreto, e ndo como presuncao legal. Possivel
até, que, para tal concluséo, se utilize a logica do art. 225 do CPP, mas este
ndo contém toda a casuistica. O intérprete deve ser cuidadoso no
deferimento da producg&o antecipada, visto que o contraditério, neste caso, é
formal, e se dirige para assegurar a existéncia da prova. Caso esta seja
daquelas em que se apresenta possivel uma repeticdo, comparecendo o
acusado, ele pode requeré-la, com base no direito constitucional ao
contraditério efetivo e o corolario da ampla defesa. Todavia, a jurisprudéncia
do STJ vem entendendo que a mera revelia do acusado € justificativa para a

producéo da prova testemunhal 2%°.

5.3.2 - Prisé@o preventiva

Acerca da prisdo cautelar, a pendenga se refere a sua imperiosa
necessidade como Unico meio de conseguir-se a presenca processual do

ausente ou a afericdo da sua necessidade caso a caso.

Para alguns, a novel disposi¢do ndo restaurou a prisdo preventiva
obrigatdria, de nefasta lembranga no ordenamento juridico, visto que sua

decretacdo podera ocorrer, quando presentes os pressupostos do art. 312,

%9 RHC 6.343 — DJU 29.09.97, p. 48.236 — Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, RHC 7.101 — DJU
27.4.98, p. 175, j. 10.03.98 — Rel. Min. José Arnaldo, RHC 6.342 — DJU 28.09.98, p. 81, j. 6.8.98 —
Rel. Min. Edson Vidigal, RMS 7.995 — DJU 20.04.98, p. 108, j. 19.3.98 — Rel. Min. Vicente Leal
citados por BETANHO, Luiz Carlos. Op cit., p. 1540.
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313 e 314 do CPP ?°, N&o pode sé-lo, somente pelo fato do réu citado por
edital ter deixado de comparecer em interrogatorio, ou nédo ter constituido
defensor’”*. Devem, pois, ser aferidos os demais requisitos da
processualistica penal, vedada tal coercdo para crimes culposos ou
apenados com detencao, declara GOMES FILHO?"2, considerando, ainda,
que a prisdo processual obrigatoria foi banida da legislacdo pela Lei
5.349/67, e entendimento discrepante colidiria com o preceito constitucional
da presuncéo de inocéncia (art. 5° LVII, da CF). Observa-se o temor,
expressado por RIOS GONCALVES ?® de que os juizes sejam mais
rigorosos na outorga da liberdade provisoria, concedendo-a, somente, apos
0 interrogatorio, visando o curso normal do processo. Outros ha, que
entendem, que ela seria de regra obrigatéria, por conveniéncia da instrucéo
criminal e visando assegurar a aplicagéo da lei penal, mas restrita ao efetivo
chamamento do réu e a comunicagdo da acusacdo. Realizados tais atos,
ndo se manteria a coercéo, conforme FUHRER?",

Assevera SAMPAIO JR 2 que a prisdo anterior a sentenca
condenatoria transitada em julgado é odiosa, em face do principio da
presuncdo da inocéncia, pois representa um extremo perigo ao cidadéo,
ainda ndo reconhecidamente culpado, sendo irreversivel o encarceramento
por um dia que seja, que pode causar um mal eterno, visto 0s erros e

absurdos encontrados no sistema penitenciério.

Neste topico, a mencédo ao art. 312 do CPP, feita pelo art. 366, leva
para a Orbita toda a sua casuistica legal, prevista nas disposi¢des seguintes.
Hodiernamente, a prisdo processual vem sendo discutida pela sua leséo aos

direitos e garantias individuais, e ndo é possivel compactuar com aqueles

% Neste sentido: STJ—HC n. 6.378-SP, 52 Turma, rel. Min. José Dantas, j. 5/2/98, DJU de 16/3/98,
p. 185. citado por VILAS BOAS, Alberto. Op cit., p.3009.

41 JESUS, Damésio Evangelista de. Op cit., mesmas péginas.

22 GOMES FILHO, Antonio Magalhes. Op cit., mesmas péginas.

28 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Op cit., mesmas péginas.

2" FUHRER. Maximiliano Roberto Ernesto. Op cit., mesmas péginas.

#® SAMPAIO JR, Denis Andrade. Op cit., p. 91.
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que presumem a sua necessidade pela auséncia do acusado, levando a
uma prisdo obrigatéria que vilipendia os mais comezinhos principios da
ordem democratica. Além da andlise das disposi¢cbes legais, somente a

detida afericdo do caso concreto podera justificar a utilizacdo do gravame.

5.4 — Do recurso cabivel da decisao que suspende 0 processo

Caracterizada a decisé@o suspensiva do processo como interlocutoria,
em face do principio da recorribilidade das decisbes com assento
constitucional, deve-se perquirir acerca do cabimento recursal. Em principio,
a grande maioria dos juristas entende incabivel a apelagéo, visto que tal
decisdo nado é definitiva ou ndo tem forca de definitiva, nos termos do art.
593 do CPP *"°.

Analisando a hip6tese da retroatividade parcial da Lei 9.271/96,
STOCO?" firma entendimento da impossibilidade da aplicacdo da correicdo
parcial, posto que ndo ha error in procedendo, mas error in judicando do
Magistrado, que desenvolve raciocinio juridico ao interpretar disposi¢éo

legal. Permite, pois, a aplicacdo do art. 581, XVI, do CPP?"®

, que prevé o
recurso em sentido estrito para decisdo que suspende 0 processo por

questéo prejudicial, pois segundo ele:

A lei ndo esclareceu qual a questdo prejudicial que
justifica o cabimento do recurso, quando implique na
suspensdo do processo. Tanto pode ser em razdo de

controvérsia a ser resolvida no juizo civel (CPP, art. 92),

#® Contra: TACRIM-SP — REC. — Voto vencido Marcio Bértoli —j. 6.11.96 — RID 33/422, citado por
BETANHO, Luiz Carlos. Op cit., p. 1539.

21" STOCO, Rui. Recurso cabivel da decisio que suspende o processo e o curso da prescricdo (art. 366
do CPP). Boletim IBCCRIM. S&o Paulo. n® 66/04, maio, 1998.

218 « Art, 581. Caberd recurso, no sentido estrito, da decisio, despacho ou sentenca:

XVI - que ordenar a suspensdo do processo, em virtude de questdo prejudicial;”
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como a decisdo de questdo no civel para o
reconhecimento de infracdo penal no juizo criminal
(CPP, art. 93), como também, a suspenséo de que trata
o art. 366 do C.P.P. ou o art. 89 da Lei n.° 9.099/95.
Questdo prejudicial serd toda aquela que prejudica a

marcha regular do processo e impede o julgamento. ’°

Em igual talante, SAMPAIO JR ?* desenvolve o raciocinio da
possibilidade de interpretacdo extensiva e analogia, para estender ao

recurso em sentido estrito uma situagao nova criada por lei superveniente.

CHOUKR?® considera incabivel o recurso em sentido estrito, por ser
numerus clausus, a ndo ser no tocante a decisdo que decrete a prisao
preventiva (art. 581, V, do CPP). Para tal mister, deve ser aviada a correigao
parcial, visto que a suspensdo processual e a producdo antecipada de
provas atingem a marcha do procedimento, caracterizando error in
procedendo®?. Ainda, nas hipteses em que tal suspensdo vier
acompanhada da decretacdo de prisdo preventiva, o manejo de habeas

corpus seria o primeiro remédio empregavel .

A jurisprudéncia inclina-se pela admissibilidade do recurso em sentido
estrito, previsto no art. 581, XVI, do CPP, por analogia %, posicdo que se
apresenta como coerente, na medida em que se afasta de uma analise

meramente formal da processualistica daquela modalidade recursal. O fato

2’9 STOCO, Rui. Op cit., mesmas paginas.

20 SAMPAIO JR , Denis Andrade. Op cit., p. 111.

%! CHOUKR, Fauzi Hassan. Op cit., mesmas paginas.

%2 Registra-se decisdo do TACRIM-SP, admitindo correicdio parcial in RIJD 34/495, citado por
BETANHO, Luiz Carlos. Op cit., p. 1539.

%3 No mesmo sentido: TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. Op cit., p. 96-104, que ainda
visumbra a possibilidade de interposicdo de mandado de seguranca, dependendo da natureza da
decisfo.

24 Neste sentido: RID 32/460, RID 34/383, RID 34/380, RJD 34/511, RJD 34/514, RID 34/481, RID
34/477, RID 36/473, RT 756/543, citados por BETANHO, Luiz Carlos. Op cit., p. 1539.
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de surgir lei posterior com hipotese que possibilita tal medida nédo transcende

a taxatividade do rol, mas o adequa a uma nova realidade 285

5.5 — Aplicacdo da Lei n.° 9.271/96 a legislacéo extravagante

A Lei n.° 9.613/98, conhecida como Lei de Lavagem de Capitais,
veda, em seu art. 2°, § 29, a aplicagdo do art. 366 do CPP aos crimes
correlatos. Ela vem sendo considerada inconstitucional, na medida em que
impede o avango processual da cientificagdo pessoal do acusado, embora o
art. 4°, § 3° a contrario sensu, preveja a sua incidéncia, ao vedar pedido de
restituicdo ao acusado ausente, anota GOMES®®*. Tal disposicéo retira o
principio da informacé@o ao réu, excluindo, do mesmo, a possibilidade da
ampla defesa e contraditério, valorizados na Carta Magna e nos tratados
internacionais encampados pelo Brasil, vislumbrando anacronismo

legislativo na antecipada disposig&o, consoante SAMPAIO JR %%

No tocante ao processo penal militar, uma corrente entende que é
vedada a aplicacdo do art. 366 do CPP por conter um dispositivo
parcialmente lesivo ao acusado (suspensao da prescri¢cdo), e o principio da
legalidade impossibilitaria sua aplicagdo por analogia ou por interpretagéo
extensiva a legislacdo castrense, que ndo conta com preceito idéntico,
informa BARROS %%,

25 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhges; FERNANDES, Antonio
Scarance. Recursos no processo penal. 32 ed. ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 180, registram acordao do STJ em RT 762/583, entendendo ser cabivel o recurso em sentido
estrito com base no inciso X|, do art. 581, do CPP.

%% GOMES, Luiz Flavio. Art. 366 do CPP elei de lavagem de capitais. Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo.
n° 70/14, setembro, 1998 (edi¢fio especial). Consideratal autor uma contradicéo autofagica.

&7 SAMPAIO JR , Denis Andrade. Op cit., p. 116.

28 BARROS, Marco Antonio de. A situacso do réu revel citado por edital na justica militar. Boletim
IBCCRIM. S8o Paulo. n° 81/06, agosto, 1999.
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JESUS?®, entendendo que o legislador brasileiro adotou uma regra
mundialmente aceita, baseada no principio da informacéo, considera o artigo
366 aplicavel a toda legislacao, inclusive a militar e a eleitoral, observando
gue, no Juizado Especial Criminal, a citacdo deve ser sempre pessoal, e
caso ndo encontrado o autor do fato, os autos sdo remetidos ao Juizo
Comum, onde o processo pode ser suspenso (art. 66 da Lei n° 9.099/95)%%,
Tal posicionamento se coaduna com o modelo constitucional do processo,
estendendo a imperiosa necessidade de citacdo pessoal a todas as

modalidades de procedimento em contraditério.

Considerando a Lei n® 9.271/96 fundamental a comunicacédo pessoal
da peca acusatoria ao réu, para possibilitar-lhe a autodefesa facultativa,
permitindo, posteriormente, que o processo corra a revelia, reforca o
entendimento, no sentido de que, diante do art. 5°, LXIll, da CF, tem o direito
de ndo comparecer a sessdo de julgamento do Tribunal do Jari o acusado
cientificado pessoalmente, mesmo em se tratando de crime inafiancavel,
anota GOMES 2 %2,

Mesmo patente os avangos noticiados, a Lei 9.271/96 regrediu no
tocante a disciplina da inimagdo dos advogados, ao permitir que seja feita
por 6rgdo nao oficial e sem a inclusdo do nome do causidico, bastando o do
réu (art. 370, 8 1°), revogando a anterior disciplina que assim determinava,
reclama BETANHO*?,

%9 JESUS, Damésio Evangelista de. Revelia e prescricao penal. Revista dos Tribunais. S0 Paulo,
n°® 732/504, outubro, 1996.

20 Entendendo pela aplicacio da nova redacéo do art. 366 do CPP a todas as espécies de acdes penais,
procedimentos e leis especiais: TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. Op cit., p. 94-96.

! GOMES, Luiz Flavio. Da retroatividade (parcial) da Lei 9.271/96 (citaco por edital). Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo. n° 42/04, junho, 1996.

292 Encampando tal posicionamento: RHC n° 2.967, STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro (RT 710/344).

23 BETANHO, Luiz Carlos. Lel n.° 9.271/96: problemas na intimacdo dos advogados. Boletim do
IBCCRIM. S&o Paulo, n° 44/01, agosto, 1996. Ja SUANNES, Adauto. Lei 9.271/96: intimacdo
obrigatéria dos advogados. Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo. n° 48/02, novembro, 1996, tem
entendimento contrério, argliindo que: “sera inexistente a intimagdo, se dela ndo constar o nome do
advogado; serd nula, se delafor omitido o nome do acusado.”
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5.6 — Outras questdes correlatas

E motivo de preocupacio, entre os doutrinadores, a situacdo do réu
gue se oculta para ndo ser citado, empregando meios artificiosos. Dispde o
art. 362 que, neste caso, a citacdo se fara por edital no prazo de cinco dias.
Discute-se a aplicacdo do art. 366 e seus corolarios, visto que este se refere

ao réu ausente, e ndo, ao réu esquivo.

Uma primeira corrente entende que, neste caso, ndo se suspende 0
processo, por nao se poder qualificar o réu como ausente, devendo o
processo prosseguir com base no art. 367 do CPP, adotando-se uma
exegese teleolégica e sistematica deste dispositivo, encampa
GUARAGNI*, Para ensejar a suspensao do processo, 0 pressuposto € que
ndo tenha, o réu, ciéncia da acusacéo, pelo fundamento que norteia a regra
do direito de ser o acusado informado da acusacdo. Dessa forma, se tem o
infrator conhecimento da persecucdo penal, inexiste suporte teleoldgico
necessario para a incidéncia da medida, e, caso contrario, estar-se-ia
premiando um artificio malicioso, garante CUNHA?®. Assevera ainda
CRUZ?®: O Estado ter4 o exercicio de sua jurisdicdo penal sobrestada
simplesmente porque o réu, deliberadamente, driblou a lei penal, valendo-se

de uma alternativa criada pela lei instrumental. %°

DOTTI contra-argumenta:

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: 13 E possivel a producio antecipada da

prova considerada urgente; 23 A eficacia da defesa fica

24 GUARAGNI, Fébio André. Op cit., p. 34.

2% CUNHA, J. L. Fagundes. Op cit., mesmas péginas.

2% CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Op cit., mesmas paginas.

#7 T4l posicdo é adotada por JESUS, Damésio Evangelista. Op cit., mesmas paginas.
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naturalmente restrita quando o réu € atendido por defensor
dativo; 33 A prisdo preventiva pode ser decretada, no interesse
da aplicacdo da lei penal, quando houver indicio suficiente de
que a paralisagdo do processo resulta de malicia ou artificio do

acusado. %%

Comunga de tal pensamento SAMPAIO JR 2%, defendendo a
impossibilidade de interpretacdo prejudicial ao réu onde a lei foi omissa. Na
medida em que as disposicdes da Lei 9.271/96 s&o aplicaveis também ao
réeu que empreende meios de se furtar a citacdo, n&® se faz necessério
considera-lo revel com o consequente seguimento do processo. Mesmo o
réu esquivo ndo tem o poder de renunciar ao direito-garantia do contraditério
e ampla defesa, que se perfaz por meio da citagdo pessoal. Havendo
instrumentos para coagi-lo, a interpretacé@o coerente é aquela que prega pela
sua utilizacdo, e ndo, uma solu¢cdo que, embora simplista, ndo atende ao

modelo constitucional do processo.

Outra polémica, que merece analise, apresenta-se na revelia
intercorrente, em que ocorre aditamento a dendncia com agravamento da
situacdo do réu. Nos termos do art. 384 do CPP, seria necesséaria ou ndo
nova citacdo? SAMPAIO JR *® conclui pela sua necessidade e conseqiiente
suspenséo do processo. Sendo fatos distintos, o processo pode prosseguir,
normalmente, quanto ao fato original do qual o réu tomou ciéncia, apoiando-

se, neste particular, na licio de GOMES*®,

CHOUKR®** observa que, em face do paragrafo Gnico do artigo 384,

do CPP, tratando-se de possibilidade de imposi¢c&o de pena mais grave, nao

2% DOTTI, René Ariel. Op cit., mesmas paginas.

29 SAMPAIO JR, Denis Andrade. Op cit., p. 25-26.

39 | b dem, mesmas péginas.

%1 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 156. Em igual sentido, analisando a hip6tese de aditamento por forca de conex&o,
CHOUKR, Fauzi Hassan. Op cit., mesmas péaginas.

%92 | bi dem, mesmas péginas.
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acarreta nova citagédo, pois o acusado j4 esteve nos autos e se ausentou,

quando a situacdo se lhe tornou mais gravosa. Resume a questéo,

TREDINNICK:

N&o se deve confundir, e isto tratam os bons manuais de
processo penal com clareza, a “mutatio libelli” do art. 384
com o surgimento de evidéncias de outro fato, diverso
do capitulado na denuncia ou queixa. Neste caso, de
acréscimo ou somatorio, é inaplicavel o art. 384 do CPP,
havendo necessidade de nova denuncia ou queixa.
Neste novo processo, sendo reputado rever o acusado
pessoalmente citado (ou assim considerado) no
“processo de origem”, ha inteira aplicacdo do art. 366 do

CPP. A citagdo de um processo ndo presta para outro.
303

Com razdo, o Ultimo doutrinador. O que importa, na hip6tese em

relevo, é a existéncia ou nao de fato novo, se € o mesmo fato travestido de

outra disposicéo legal, ou se o fato € agravado por outra sancdo, ndo ha

repercussao no entendimento do acusado, que dele ja teve ciéncia. Se o fato

é distinto, ha nova acusacao, justificando nova citacdo pessoal.

5.6.1 — Da necessidade de nomeacao de defensor dativo ao

ausente citado por edital

Em face das garantias do contraditério, ampla defesa e isonomia

processual, indispensavel se apresenta a nomeacgédo judicial de defensor

dativo, apoés o transcurso do lapso temporal editalicio, visando manifestar-se

sobre as providéncias cautelares dispostas no art. 366 do CPP. No tocante a

%93 TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. Op cit., p. 106.
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producdo de provas urgentes, tal disposicdo se refere somente a iniciativa
do Magistrado, do Ministério Publico ou do Querelante. Ocorre, que pode ser
de interesse da defesa a formalizagdo de determinada prova. Neste sentido,
SILVA®* considera gue antes do juiz decidir sobre a producéo antecipada de
prova, deve patrocinar a prévia manifestacdo das partes, inclusive do

defensor dativo.

Para uma correta adequagéo ao Modelo Constitucional do Processo,
em caso de decorrido o prazo editalicio sem a manifesta¢éo do acusado, ou
de seu procurador constituido, obrigatoriamente deve o juiz nomear defensor
dativo, que se manifestard apos vista ao Ministério Publico, e ndo somente
fazé-lo quando da producgéo de prova urgente. Isto porque a defesa, mesmo
em contraditério formal, podera vislumbrar a necessidade de producdo de
prova urgente em favor do acusado, que poderia inocenta-lo, ou mesmo
minorar a acusacgdo. E mais, caso determinada a priséo preventiva, podera o
defensor dativo arrimar recurso cabivel, também na hipotese de outro tipo de

decisdo conflitiva com os interesses do acusado.

Da maneira como é apregoada pela maioria dos doutrinadores, sem a
nomeacdo de defensor dativo varias providéncias podem ser tomadas pelo
Juizo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podendo o acusado
somente demonstrar irresignagdo em momento posterior, face uma situagao
pré-constituida. Embora, nesta situacdo, o contraditério ndo seja efetivo, a
participacdo prévia serd necesséria para evitar tais dissabores relevadores
do devido processo legal. Neste caso, melhor o contraditério formal do que

nenhum contraditério.

34 gILVA, Eduardo Araljjo da. A producdo probatéria antecipada (art. 366 do CPP) em face do
devido processo legal. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo. n® 58/08, setembro, 1997.
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Conclusao

Apresenta-se aqui, por capitulo, uma sintese dos raciocinios
desenvolvidos na presente pesquisa juridico-cientifica, sem prejuizo de

outras conclusdes abordadas nesta dissertagao.

1. Capitulo |

O modelo de Direito adotado em determinada época € ditado pelo
modo de concepg¢éo da nogao de Estado. No que tange ao presente estudo,
interessa a evolugéo do conceito de Estado de Direito.

A nocdo de Estado de Direito nasce ap6s a queda do Absolutismo,
com o Liberalismo caracterizando-se pela perspectiva individual e burguesa,
retirando o Estado da vida econdmica. A liberdade individual passa a ser
preponderante, sendo garantida através da regéncia de normas
estabelecidas em uma Constituigdo. O individuo passa a ter direitos contra o
Estado, mas, em face da forma capitalista adotada, somente os cidadaos
com poder econdémico e/ou politico sdo beneficiados, gerando uma
igualdade formal.

O Estado Social é regido por uma concepg¢do intervencionista,
buscando sanar as desigualdades sociais através de politicas econdmicas e
criacdo de direitos sociais. Ndo se desvincula do sistema capitalista,
tendendo ao gigantismo sem oferecer contrapartidas.

Visando a superagdo do modelo liberal e do modelo social, a
concepcdo de Estado Democratico de Direito, explicitada por JURGEN
HABERMAS, pretende a participagdo do cidadao na elaboragéo do Direito,
criando mecanismos de validagdo discursivos acessiveis a todos os
interessados, e valorizando a descentralizagdo social com a oitiva da

sociedade civil organizada. Encontrando-se tal concepgdo em construcgéo,
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observa-se o fortalecimento dos direitos e garantias individuais, dos direitos
sociais e dos direitos coletivos e difusos.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consignar em seu preambulo e
artigo primeiro a nomenclatura Estado Democrético de Direito, oferece uma
tentativa de superagdo em relacdo aos modelos até entdo adotados,
instituindo e fundando uma nova forma estatal.

Tal ideério sugere perspectivas para a resolugéo da crise do Estado
Social, que se apresenta em trés aspectos definidos por FERRAJOLI: crise
da legalidade, inadequacéo estrutural do Estado de Direito as funcdes do
Estado Social e enfraquecimento do Constitucionalismo pela integracéo
mundial.

Logo, o Estado Democratico de Direito deve ser entendido como um
novo paradigma a ser observado para a resolucdo da crise do Direito,
impondo uma releitura epistemoldgica do ordenamento juridico, a fim de

adequa-lo ao novo modelo.

2. Capitulo 11

Como decorréncia da instituigdo de um novo paradigma para a ciéncia
do Direito, deve-se rever as idéias que se debrucaram e se debrucam sobre
a natureza juridica do processo, visando encontrar a que melhor se encaixa
na novel concepcéo.

O processo privatistico, concebido como contrato ou quase contrato,
incluia em sua conceituacdo a vontade das partes, inspirado na
litiscontestatio do Direito romano. Tal teoria foi logo abandonada, visto que
as partes se submetem coercitivamente a decisdo judicial,
independentemente de seu assentimento.

Com a teoria da relacdo juridica processual, instaura-se a autonomia
do processo em relagéo ao direito material, estabelecendo pressupostos de
constituicdo e desenvolvimento, e procurando ainda distingui-lo do

procedimento. Discute-se a forma que teria tal relacéo (triangular, angular ou
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linear); acrescendo a idéia da relacdo processual a teoria do direito
subjetivo, no qual o autor deve exigir do réu uma contraprestacéo,
aperfeicoa-se tal concepgéo.

Encampada pela maioria dos processualistas, a teoria do processo
como relacdo juridica teve aperfeicoamento no Direito brasileiro com a
escola instrumentalista, onde o objetvo € a maximizacdo da
instrumentalidade imanente do processo, visto ndo como um fim em si
mesmo, ausente qualquer substancialidade. O processo deve cumprir
escopos juridicos, sociais e politicos. A busca da efetividade processual é
ordenada, visando melhorias na admissdo ao juizo, modo de ser do
processo, justica e utilidade das decistes.

A teoria da relagdo juridica, mesmo atualizada pela distingéo
fazzalariana entre processo e procedimento, € extremamente potestativa,
concedendo ao juiz excessivos poderes na condugdo processual, ndo se
adequando ao modelo constitucional participativo exigido pelo Estado
Democratico de Direito.

A idéia do processo como situacdo juridica, embora signifique um
rompimento com a teoria da relagdo processual, também néo explica tal
fendmeno. Isto porque o processo é visto como o direito em condigdo
dindmica, em que as partes se digladiam, tendo o juiz como &rbitro da
disputa. Permanece o0 magistrado com amplos poderes de deciséo,
aumentando o grau de subjetividade.

O processo como Instituicdo é visto como uma idéia comum, & qual se
ligam as partes pela pretensdo debatida, gerando vinculos juridicos.
Assemelha-se a outras instituicbes, como a familia, a associacdo e a
comuna. Pelo seu cunho socioldgico, ndo atende ao Direito, na medida que
seu embasamento encontra-se em conceitos extrajuridicos.

Coube a FAZZALARI distinguir, com precisdo, processo e
procedimento. Considerando o procedimento como género, 0 processo seria
espécie daquele, quando gravado pelo contraditorio. A deciséo final € uma
construgao das partes, que devem ter a possibilidade de ascender ao devido

processo legal. Embora a distingdo referida permanega no campo
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infraconstitucional, representa evolugdo na conceituagdo de processo e
procedimento, determinando-a pela aplicabilidade de um dos corolérios do
devido processo legal.

Pelo modelo constitucional do processo, a Constituicdo estabelece um
esquema geral que deve ser observado e encampado pela legislagéo
infraconstitucional. O processo é instituido, pois, pela Constituicdo, tendo
como principiologia aplicavel o devido processo legal.

No campo processual penal, tal principiologia deve ter cunho
garantistico, ampliativo das liberdades individuais contra o poder punitivo
estatal.

Concebe-se, para o desenvolvimento do estudo, a no¢éo do processo
como instituicdo constitucional, de onde decorre toda a sua principiologia. O
devido processo legal e seus corolarios séo principios institutivos, sendo que
o contraditério € o marco distintivo de processo e procedimento. No
processo penal, as garantias devem ser aumentadas, visando equilibrio com

0 poder punitivo estatal.

3. Capitulo 1l

Os principios institutivos do processo exteriorizam o esquema geral
trazido pela Constituigdo. Fundamentam-se no devido processo legal, ndo
mais restrito ao processo, mas derivando para uma acepgao substancial,
onde sdo analisados os aspectos de legitimacdo da norma. Como corolarios,
temos os principios do contraditorio, ampla defesa e isonomia.

Pelo principio do contraditorio, deve-se dar as partes condi¢bes de
conhecerem a agdo e 0s atos processuais, além da possibilidade de
reagirem a eventual desfavorecimento. A possibilidade do réu em contrariar
o0 pedido do autor deve ser real e efetiva, especialmente na seara penal,

onde o poder punitivo estatal ataca a liberdade do individuo.
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Co-extenso a tal principio, a ampla defesa se constitui na
oportunizagdo de tempo e modo viaveis para sustenta-la, visto que deve ser
produzida em toda a sua inteireza.

O principio da isonomia ou da paridade das partes (ou de armas)
busca uma igualdade substancial, na qual as partes desiguais devem ser
tratadas com desigualdade, visando fornecer-lhes meios processuais de
igual poder. No processo penal, aplicam-se os principios do in dubio pro reo
e favor rei, que possibilitam uma posicdo de maior vantagem do acusado
frente ao Estado. Este Udltimo deve ser considerado como principio
interpretativo, quando ocorrentes posi¢cdes antagdnicas entre individuo-
Estado.

A citacgao vista pelo devido processo legal se apresenta como 0 ato
que da ciéncia ao réu da acusacéo que sobre ele pesa, sendo, pois, 0 ato
material que legitima o contraditério.

Embora a doutrina tradicional considere a citagdo como pressuposto
de validez, em face do modelo constitucional do processo, concebido este
como o procedimento em contraditério, tal ato € um dos pressupostos de
existéncia do proprio processo, na medida em que somente a sua

consecucao possibilita o contraditorio.

4. Capitulo IV

O estudo da evolucdo historica dos conceitos de citacdo e revelia,
desde a antiguidade até os dias de hoje, oferece um panorama geral que
possibilita a compreenséo epistemolédgica da normatizacao vigente.

No Direito Comparado hodierno, a possibilidade de condenacédo do
réu ndo comunicado pessoalmente da acusacdo vem sendo paulatinamente
extinta, sendo concebidas diferentes formas de regulamentar

processualmente a situagédo do acusado ausente.
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5. Capitulo V

A Lei n.° 9.271/96, que modificou a redagédo do art. 366 do CPP,
alterando o tratamento da revelia do citado por edital no processo penal,
deve ser considerada um avanco juridico, na medida em que suspende o
processo e o lapso prescricional até a ciéncia pessoal do acusado ou
apresentacdo de defensor constituido, com a producdo de medidas
urgentes. Isto, porque possibilita um devido processo legal efetivo e
substancial, desocupando o Poder Judiciario de desenvolver processos que
ndo resultariam efetivos, na medida em que néo localizado o réu citado por
edital.

No tocante & possibilidade de retroacdo ou ndo da novel legislacéo,
aplicando-se aos fatos anteriores a sua vigéncia, a par das respeitaveis
correntes doutrinarias e jurisprudenciais que estudaram o tema, a solugéo
encontra-se na aferi¢cdo do atrito entre os corolérios do devido processo legal
- contraditério e ampla defesa versus isonomia. A retroatividade de
disposicdo prejudicial € vedada constitucionalmente. Aplicar-se, t&o
somente, a suspensdo do processo sem a suspensao da prescricao
desnivela a balanca processual em favor do acusado. Todavia, € a Unica
solucdo encampada pela idéia desenvolvida de processo, na medida em
que, sopesando-se 0s principios institutivos, melhor prevalecer o avanco do
contraditério e da ampla defesa sobre a isonomia, especialmente no
processo penal, em que esta se apresenta mitigada pelo in dubio pro reo e
favor rei. Sendo o Pacto de S&o José da Costa Rica adotado pelo Direito
brasileiro, a partir de 09.11.92, possibilita a aplicagéo de tal regra, a partir
dos fatos ocorridos desde entéo.

Embora ndo se disponha o lapso de suspensdo do prazo
prescricional, tal omissdo pode ser suprida pela interpretacéo teleoldgica,
razdo pela qual ndo se vislumbra inconstitucionalidade. E vedado ao
legislador infraconstitucional estabelecer novos crimes imprescritiveis. A

Unica disposicdo que se apresenta aplicavel, pois, € a do art. 109 do Cédigo
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Penal vigente, observando-se a pena abstrata para o delito, a ser calculada
tendo em vista a sancdo maxima, como estabelece o citado artigo, por
possibilitar um prazo maior para a satisfacao do contraditorio.

Sédo consideradas medidas cautelares a producdo antecipada de
provas e a decretacdo de prisdo preventiva, submetidas aos requisitos do
fumus boni iuris e periculum in mora. Logo, néo se pode entender que, pelo
perigo de sua extingéo, deva a prova testemunhal sempre ser produzida, ou
que a decretacdo da prisdo preventiva é obrigatoria. Tais presungfes lesam
0 modelo constitucional do processo, na medida em que levam a um
contraditério formal e & prisdo infundada.

O recurso cabivel para a decisdo que suspende o0 processo é o
recurso em sentido estrito, previsto no art. 581, XVI, do CPP.

Aplica-se a nova disciplina a todos os tipos de processo,
especificamente, aos processos militar e eleitoral, tendo em vista a
garantizacdo do efetivo contraditério.

O réu que se esquiva de ser citado, deve ser localizado, e caso
contrario, tem-se o0 processo e a prescricdo suspensos. O direito-garantia
trazido pelo art. 366 do CPP se aplica, mesmo aquele que dificulta a acdo
estatal.

Ocorrendo revelia intercorrente com aditamento de fato novo a
acusacao, aplicam-se as disposicbes do art. 366 do CPP ao evento
desconhecido pelo acusado.

Sempre que esgotado o prazo editalicio sem manifestacdo do
acusado, deve haver nomeagdo de defensor dativo, para que promova a
producdo de prova urgente a favor do réu ou se indisponha contra a
decretacéo de prisao preventiva. Na hipétese, o contraditério formal favorece
0 ausente.

Pelo tudo visto, observa-se que, somente com um novo paradigma,
consubstanciado no Estado Democratico de Direito, podera haver a
superacdo da crise do Direito vivenciada na modernidade. O avanco da
ciéncia processual passa por uma releitura de todo o ordenamento juridico

em face dos principios constitucionais, visto que de nada adianta uma
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Constituicdo garantista, se a pratica infraconstitucional ndo se amoldar as
novas premissas.

A adogédo, pelo direito brasileiro, da imperiosa necessidade de
conhecimento pessoal da acusagédo pelo réu, se apresenta como uma nova
visdo do processo penal, na medida em que o convite a participacdo do
interessado perfaz o adimplemento do devido processo legal e achaca a

presuncao trazida pela citagéo ficta, que tantas injusticas causou.
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