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1. Objetivo do trabalho

O objetivo deste trabalho é a analise do jpulgamento confor-
me o estado do processo, tal como disciplinado no Projeto 633 de
1975 (Projeto de Codigo de Processo Penal) remetido pelo Presi-
dente da Repiblica ao Congresso Nacional.

Trata-se de instituto que encontra simile na legislagdo proces-
sual civil de 1973 (arts. 329 a 331). Alias, na Exposi¢io de Mo-
tivos do Projeto, o Ministro da Justica, Armando Falcio, demons-
tra “a preocupacfio de manter, dentro dos limites possiveis e acon-
selhaveis, a uniformidade entre as normas do processo civil e as
do processo penal” (1),

Esse fato nos impde o dever de, ao tratarmos da matéria, so-
correr-nos da doutrina do processo civil, para, a partir de seus
subsidios formarmos uma posicio valida para o processo penal.
O método a que nos propomos encontra respaldo na prdpria sis-
tematica do Projeto, que em seu art, 2° dispde, in wverbis: “...
Sempre gue se tratar de instituto comum ao processo civil e ao
processo penal, podem ser aplicadas as normas daquele para su-
prir as lacunas deste, ou para esclarecer o sentido e o alcance de
seus preceitos.”

Entretanto, conforme veremos oportuno tempore, muitos dos
aspectos que constituem manifestaciao do julgamento conforme o
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1. Armando Falc#io, Exposigho de Motivos, Didrio do Congresso Nacional,

Secfio I, Suplemento A, de 13 de junho de 1975, item 2, p. 886.
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estado do processo, sio encontrados no proprio Codigo de Proces-
so Penal vigente, na disciplina do procedimento do jiri. £ o que
se di com a absolvicio sumaria, prevista no art. 411, figura bas-
tante préxima do julgamento antecipado da lide consubstanciado
no art. 290 do Projeto, com a decisao de impronuncia, art. 409,
aniloga a extingldo do processo sem julgamento de mérito (art.
291 do Projeto).

Antes de adentrarmos, porém, propriamente no exame do jul-
gamento conforme o estado do processo, tragaremos per suma ca-
pita o perfil do procedimento ordindrio, que é aquele em que se
manifesta este instituto. Procuraremos vé-lo da forma como re-
gulado no Projeto 633, detendo-nos naquilo que representar ino-
vacdo merecedora de andlise mais acurada.

2. O procedimento comum ordinario

Fiel mais uma vez ao Cbdigo de Processo Civil (arts. 271 a
273), o Projeto de C6digo de Processo Penal prevé o procedimen-
to comum e ao lado deste varios procedimentos especiais regula-
dos em seis Titulos que compéem o seu Livro VI

Por seu turno, o procedimento comum subdivide-se em proce-
dimento sumério e ordinario. A subdivisio nio pira ai, entretan-
to, tendo o procedimento sumario uma divisio também em proce-
dimento suméario comum (arts. 626 a 631) e procedimento suma-
rio nos crimes contra a honra (arts. 632 a 635).

A terminologia do Projeto, quanto ao procedimento sumaério,
ndao nos parece das mais felizes, uma vez que muito comumente
teremos de nos referir ao procedimenio comum sumdario comum,
isto sempre que quisermos dizer do rito disciplinado pelos arts.
626 a 631 do Projeto. Devemos pensar em uma terminologia que
soe melhor.

O chamado procedimento comum sumdrio comum aplica-se
quando o crime que estiver em exame for punido com pena de de-
tencdo (art. 236 do Projeto), ao passo que o procedimento co-
mum ordinario é aplicAvel sempre que ao crime que se estiver
apurando seja cominada abstratamente a pena de reclusio.

Procedimento ordindrio é aquele gue pela sua extensio en-
seja a melhor oportunidade de defesa para o acusado, por isso se
encontra reservado exatamente para os crimes punidos com a pe-
na de reclusio, que representa o tipo de pena mais grave dentre
os cominados no Coédigo Penal e na legislagio extravagante.

Apenas no procedimento comum ordinario tem lugar o julga-
mento conforme o estado do processo; nos demais procedimen-
tos nio.
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3. O inicio do processo — A acido penal

A jurisdicdo é inerte (2). Toda a atividade jurisdicional, con-
substanciada no poder-dever do Estado de prestar a tutela juri-
dica aos cidadaos, é dependente de manifestagdo do interessado.
Isto se encontra consolidado em duas maximas que representam
um dos principios fundamentais da jurisdigio —: na procedat
iudex ex-officio e nemo tudex sine actore — (3).

O projetista, atento a essa realidade decorrente da propria
divisao dos poderes do estado e dos direitos do cidadio, preten-
de elevar esse principio a4 dignidade de norma e insculpiu no art.
6° do Projeto a regra, segundo a qual “n3o se admite processo cri-
minal ex-officio.”

Em decorréncia disto, fica afastada a inquisitoriedade do ma-
gistrado no inicio do processo das contravengdes, onde o juiz, atra-
vés de portaria expedida de oficio ou a requerimento do Ministé-
rio Publico, d4 inicio ao processo, o que flagrantemente atenta
contra o principio da inércia inicial da jurisdigdo. Fica também
afastada sua atuacio em decorréncia da Lei 4.611, de 2 de abril
de 1965, que estendeu o processo das contravencbes aos crimes de
homicidio e lesOes corporais culposas.

Assim, confina-se o juiz dentro de sua real atividade. “O juiz
— como afirma JOSE FRERERICO MARQUES — aplica a lei
penal — julgando, e, nunca perseguindo ou processando” (4).

A jurisdicio é avivada através da agdo penal. Define-a DE
MARSICO, como “o direito (nido potestativo) do Estado, de pe-
dir ao juiz a aplicacio da lei penal, para atuagio de seu poder-
dever de punir” (8).

VICENTE DE AZEVEDOQO, analisando essa definicdo, deteve-
se na expressao direito ndo potestativo, afirmando significar “di-
reito dever, direito irremissivel, denunciavel, indisponivel. Direito
obrigacdo e ndo direito faculdade” (8).

Ressalta ainda o autor italiano, que esse direito irremissivel
é um direito do Estado. De fato, a grande regra é a de pertencer

2. José Frederico Marques, A funcéo do juiz in Estudos de Direito Proces-
sual Penal, Rio, Forense, 1980, p. 199, José Frederico Marques, Ele-
mentos de Direito Processual Penal, Rio-Sdc Paulo, Forense, 1961, 12
ed., v. 1, n. 100, p. 191.

3. Arruda Alvim, Curso de Direito Processual Civil, S&o Paulo, Revista
dos Tribunais, 1871, n. 31, p. 151; Idem, Cédigo de Processo Civil Co-
mentado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1875, v. 1, p. 130.

4. José Frederico Marques, A fungéo do juiz, cit.,, p. 200. No mesmo sen-
tido, José Frederico Marques, Elementos, cit. v. 1, n. 4, p. 15.

5. De MaArsico, apud Vicente de Paulo Vicente de Azevedo, Curso de Di-
reito Judicidrio Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1958, v. 1, p. 193.

6. Vicente de Paulo Vicente de Azevedo, op. e loc. cits,
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a acdo penal ao Ministério Publico. Muitas vezes o direito de acio-
nar a jurisdicdo, porém, fica deferido ao préprio particular ofen-
dido.

A autoria da acio penal pertence, em principio e comumente,
ao Ministério Puablico. Trata-se de acdo penal publica, o que re-
presenta a regra geral aplicivel sempre gue nio haja preceito em
contrério (art. 5° do Projeto, art. 102 do Coddigo Penal). Sempre
que a lei ndo prevé a quem pertence o direito de movimentar a
jurisdigio, entende-se que a agio é publica (7), cabendo ao Minis-
tério Publico.

Em casos excepcionais, quando o bem juridico violado inte-
ressa mais de perto 2o ofendido, ou seja, casos em que o interes-
se particular sobrepuja o interesse social (8) ou de punir do Esta-
do, somente me procede mediante a iniciativa do particular ofen-
dido. Essas hiplteses se encontram previstas no Cédigo Penal e
apenas a titulo de ilustracdo lembramos os casos dos crimes con-
tra a honra (art. 145), do crime de dano praticado por motivo
egoistico ou com prejuizo congideravel & vitima (art. 167) etc. En-
contramos outras vezes, esse direito, previsto na legislagio penal
extravagante.

Casos existem, no entanto, em que a titulariedade da acdo
penal é atribuida ao Ministério Publico, mas seu exercicio depen-
de do que denomina HELIO TORNAGHI (%) condigdo objetiva
de punibilidade, ou seja, a representacio do ofendido e a requisi-
¢do do Ministro de Justica. Também sdo casos expressos e espar-
sos no Codigo Penal e na legislacdo penal extravagante. A repre-
sentacdo e a requisicdo autorizam o Ministério Piblico a movi-
mentar a miquina judicidria, mas n&o o obrigam, dado ser ele o
Gnico titular do direito de agir nessas hipdteses (10). Somente agi-
r4 o Ministério Publico, mesmo diante da representagido e da re-
quisigao, se formar a opinio delictis acerca do fato apurado.

O Anteprojeto elaborado pelo prof. JOSE FREDERICO MAR-
QUES afastara expressamente a possibilidade de oferecimento

7. Vicente de Paulo Vicente de Azevedo, op. cit.,, ep. 194; Basileu Garcia,
Instituigdes de Direito Penal, Sio Paulo, Max Limonad, s/d, 42 ed,
328 Tiragem, tomo II, n. 191, p. 638.

8. Walter P. Acosta, O Processo Penal, Rio, Ed. do Autor, 1962, 42 ed.,
n. 52 p. 160,

9. Hélio Tornaghi, Processo Penal, Rio de Janeiro, Ed. A. Coelho Branco,
1953, p. 212
José Frederico Marques denomina a requisicio do Ministro da Justica
e a representacio do ofendido de ‘condicdes de impulso e movimenta-
¢8o da agho penal” (Elementos, cit, v. 1, n. 188, p. 343).

10. Hélio Tornaghi, op. e loc. cits.;

José Frederico Marques, Hlementos, cit., n. 191, p. 348 onde afirma:
““Apesar de formulada a representagéo, o Ministério Publico pode re-
querer o arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informa-
¢fo que houver recebido.”
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pelo ofendido da acdo penal privada subsidiiria, através da qual
o préprio ofendido, diante da inércia do Ministério Puablico, dava
inicio a acdo penal (art. 6°).

O Projeto remetido ao Congresso nio contém idéntica regra.
Fez, todavia, inserir no art. 258 (que corresponde ao art. 267 do
Anteprojeto) um pardgrafo wunico dispondo que, diante da omis-
830 do Ministéric Publico no oferecer a denuncia, o ofendido de-
verd comunicar tal fato ao Conselho Superior do Ministério Pu-
blico. Nio autoriza, no entanto, a acio subsidiaria, que, se vin-
gar o Projeto, tera durado muito pouco tempo entre nos.

O Projeto nio disciplina a atividade de Conselho Superior do
Ministério Publico, mormente quando receba esta comunicacido do
ofendido. Entendemos dever o Conselho, tomar a mesma atitude
prevista para os casos de determinacio de arquivamento do in-
quérito policial. Devera requisiti-lo e, se entender que deva a acgéo
penal ser proposta, designar um outro drgio para oferecé-la (art.
259 do Projeto).

O instrumento a ser usado pelo Ministério Publico para ofe-
recimento da agdo penal publica é a denuncia. O ofendido utilizar-
se-4 da queixa para a apresentacio da acdo penal privada. Os re-
quisitos de uma e outra encontram-se previstos no art, 265 do
Projeto, de forma bem mais ampla que a do art. 41 do Cédigo
vigente.

Qualquer dessas formas cumpre a finalidade: aciona a juris-
dicdo, possibilitando o inicio do processo, que seri integralizado
com a presenca do réu. Veremos em seguida a manifestacio da
acio penal e seus requisitos prévios,

4. O inicio do processo — o oferecimento da acio penal

Concluida a formagdo do inquérito policial, que representa a
fase preparatéria da acusacdo (1), na qual se coleta dados que
servirio de base ao oferecimento da acdo penal, seus autos sao
remetidos ao 6rgdo do Ministério Publico, que terid quatro opgoes:
a) poderd requerer novas diligéncias & policia (art. 252 do Pro-
jeto, art. 16 do Cédigo de Processo Penal vigente); b) poderi re-
querer o arquivamento do inquérito policial (art. 259 do Proje-
to, art. 28 do Codigo vigente); ¢) podera oferecer denuncia (art.

11. Herminio Alberto Marques Porto, Jari, Sio Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, n. 3, p. 4;
José Frederico Marques, Promotores no Inquérito Policial, in Estudos,
cit, p. 91. Em seus Elementos José Frederico Marques, seguindo a
trilha de Jodo Mendes Junior, refere-se ao inquérito policial como um
instrumento da acéo penal (Elementos, cit., v. 1, n. 83, p. 157).
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257 do Projeto, art. 28 do Coddigo vigente); d) e poderd convo-
car o indiciado, o ofendido e as testemunhas para serem ouvidos
(art. 93 do Projeto).

A atitude normal do Ministério Publico é a de formacio da
opinio delictis, vindo a oferecer a denlncia. Para tanto tem no
sistema do Projeto o prazo de quinze dias se o réu estiver solto
e cinco dias se estiver preso (art. 257 do Projeto. Idéntico ao pra-
zo previsto no Cbédigo de Processo Penal vigente, art. 46). O nio
oferecimento da dentncia dentro do prazo, em estando o réu preso,
configura-se constrangimento ilegal, passivel de corre¢io pelo re-
médio do Habeas Corpus (12).

Podera, todavia, nio formar a opinio deliclis, entendendo néo
configurar o fato apurado na fase policial crime. Entio, devera
determinar o arquivamento do inquérito policial (art. 259 do Pro-
jeto). O despacho determinando o arquivamento deveri ser fun-
damentado ainda que suscintamente, devendo ser remetida cépia
ao Conselho Superior do Ministério Piblico (§ 1° do art. 259).

Diferentemente do que ocorre atualmente, quando o inquéri-
to policial vai as maos do Procurador-Geral somente se o juiz a
quem foi requerido seu arquivamento nio concordar com isto (art.
28 do Cédigo de Processo Penal), no Projeto, é o proprio mem-
bro do Ministério Piblico que remete cépia fundamentada da sua
deliberacio ao Conselho, sempre que nao tiver fundamento razoa-
vel para propor a acio penal. Como se vé& o juiz ndo interfere
no pedido de arquivamento, ficando este deferido unicamente ao
Ministério Publico.

Caso o Conselho entenda que deva ser oferecida a denincia,
designara, tal como ocorre atualmente com o Procurador-Geral,
um outro érgdo para oferecé-la. O ofendido, quando for determi-
nado arquivamento, tem direito de recurso perante o Conselho Su-
perior do Ministério Publico, no prazo de vinte dias a partir do
arquivamento.

Se o Ministério Publico julgar necessarias, diante do inquéri-
to policial, novas diligéncias para elucidacdo do fato criminoso,
poderi requisitd-las diretamente & policia (art. 252 do Projeto e
art. 18 do Cédigo).

Outrossim, poderd o Ministério Piblico dispensar as diligén-
cias policiais e convocar diretamente o indiciado, as testemunhas
e o ofendido, para prestarem depoimento visando a dilucidagio do
fato constante do inquérito. Essa faculdade outorgada ao Minis-
tério Publico constitui inovagio do Projeto, visando desafogar por
um lado a policia e por outro o préprio Judicidrio, uma vez que

12. TJPR — Habeas Corpus 203/72 — julg. 21-8-72 — rel. Athos Vellozo,
RT. v. 455/410.
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a punibilidade poderi ser extinta nesta fase, através da peremp-
¢do, conforme veremos a seguir.

O Ministério Publico, nesta oportunidade, antes do ofereci-
mento da denuncia, portanto, ouvird o indiciado, podendo propor-
lhe sua condenagio imediata & pena de multa. Evidentemente, se
para o crime esti prevista, exclusiva ou alternativamente, a pe-
na de multa. Em aceitando essa puni¢do e renunciando ipso facto
aos poderes e faculdades inerentes a seu direito de defesa, ocorre
a perempc¢ao que impede o oferecimento da dentncia pelo Ministé-
rio Publico (art. 233, § 1°).

O art. 233, em seu § 1°, ao se referir a hipdtese em tela, usa
da expressdo ‘“para que se extinga a relacio processual”’, repetin-
do o que constava do § 1° do art. 242 do Anteprojeto Frederico
Marques. Mas tal expressio ndo é das mais corretas, tecnicamen-
te falando. N&o existe ainda relacdo processual, isto é, a relacio
entre autor, réu e juiz, porque nio houve o oferecimento da de-
nuincia. Conforme ji nos referimos, esta providéncia antecede 2
apresentacio da denuncia. Afigura-se-nos mais correta a expres-
sao contida no § 4°¢ do art. 93: extingdo de punibilidade por pe-
remp¢ao.

A aceitagio da pena de multa pelo réu serd tomada por ter-
mo, enviando-se os autos ao juiz, que admitird ou nio a extin-
¢io de punibilidade por perempcdo (art. 93, § 4°). Caso o juiz
nio admita, fara voltar os autos ao Ministério Publico, que deve-
ra, necessariamente, oferecer a dentincia, pois ji formara a opinio
delictis quando ao indiciado deu oportunidade a sua condenacéo
em pena mais branda.

5. A constituicio do processo

A apresentacio da denUncia ndo tem o condido de iniciar o
processo. O que inicia o processo é o despacho do juiz que man-
da citar o réu (art. 225). Devemos atentar para que o despacho
inicial do juiz nao é, tal como se di no sistema atual, de recebi-
mento da dentdncia (art. 334 do Cédigo de Processo Penal). O re-
cebimento da denuncia somente ocorreri na fase do saneamento, de-
pois de realizada uma instrucio prévia.

Egsa orientacdo nio é inovadora em nosso regime processual,
pois atualmente, nos processos dos crimes de responsabilidade dos
funcionarios piblicos (arts. 513 a 518 do Cédigo de Processo Pe-
nal) e, em certo sentido, no processo dos crimes de caltnia e in-
jiria da competéncia do juiz singular (art. 519 e 523) somente
é recebida a dentncia e a queixa depois da manifestagdo do réu.
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O réu é citado, no sistema do Projeto, para oferecimento de
defesa prévia e excecdo no prazo de dez dias (art. 272 e 276 do
Projeto).

No direito processual penal, consoante a licho de ARRUDA
ALVIM, vigora o principio do contraditério, diferentemente do que
se passa no processo civil, onde vige o principio da bilateralida-
de da audiéncia (13). Isto implica em que no processo civil bas-
ta anicamente que ao réu seja comunicada a demanda, sendo irre-
levante que ele apresente defesa ou ndo. O comparecimento do
réu, no processo civil, nio é requisito necessirio para a validade
do processo.

No campo do processo penal a situagio é outra. Por forca do
§ 16 do art, 153 da Constituicio da Reptblica, “a instrucdo cri-
minal sera contraditéria...”. Isto quer dizer que nao é suficien-
te apenas a citacdo do réu, porém exige-se mais. E necessario seu
efetivo comparecimento, Essa preocupacido esti presente em di-
versos dispositivos do Projeto de Cbdigo de Processo Penal. Assim
vejamos.

Se o juiz, liminarmente, com bage no inquérito policial, cons-
tatar que o indiciado encontra-se em lugar incerto e nio sabido,
ordenari, atendendo a pedido do Ministério Publico ou do quere-
lante, a citagdo por edital do réu. Neste despacho, no entanto, de-
verd nomear defensor ao réu (art. 272, § 29).

A citacio por edital é uma modalidade de citagdo ficta, que
podera ou niao levar ao conhecimento do réu a demanda que lhe
estd sendo proposta. Apesar de sua regularidade, pode nio cum-
prir seu fim, deixando o réu sem ter conhecimento da demanda.
No processo civil, o legislador buscou amenizar as conseqiiéncias
dai decorrentes através da nomeacio de um curador especial (art.
92 do Cddigo de Processo Civil). Entretanto, o curador somente
serad nomeado depois de constatada a revelia.

No processo penal, para assegurar a plenitude de defesa ao
réu e o efetivo exercicio do contraditério, o juiz deve antecipar-
se & propria possibilidade de vir o réu, apesar da citagdo por edi-
tal, a tomar conhecimento da demanda, tendo de lhe nomear um
defensor jA no proprio despacho que ordena a citagido por edital
(art. 272, § 2¢ do Projeto). Isto lhe di o ensejo de eleger even-
tuais vicios da prépria citacio por edital. A nomeagio e atuagio
do defensor antecede a revelia.

Ainda revela-se a aplicacdo do principio do contraditério no
processo penal, no art. 276 e seus paragrafos. Esse dispositivo pre-
vé a hipétese da dentncia ser indeferida e o Ministério Publico

13. Arruda Alvim, Cédigo cit, v. 1, p. 55,
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apelar desse indeferimento (14). Diante da apelagdo, o réu sera
citado para acompanhar o processamento do recurso. A citacio
ai realizada vale, como no processo civil, para todos os termos ul-
teriores do processo (art. 276, § 1° do Projeto e art. 296, § 1° do
Cédigo de Processo Civil). Se a apelacdo resultar provida, o réu
seri simplesmente intimado. Ainda aqui o procedimento é idénti-
co tanto no processo penal como no civil. Mas, enquanto gque no
processo civil se o réu ndo tiver procurador constituido nos autos
0 processo correri i revelia (art. 296, § 3¢), no processo penal,
o réu, caso nio tenha respondido ao recurso, serd novamente ci-
tado (art. 276, § 2° do Projeto). Como se vé, essa providéncia vol-
ta-se também a assegurar o quanto possivel, a mais plena e inte-
gral defesa do réu, como decorréncia do alto bem juridico que se
encontra em jogo no processo penal: a liberdade do individuo.

Como emergente do principio do contraditério temos a obri-
gatoriedade do réu ser assistido por um defensor técnico, caso con-
trario estaria quebrado o equilibrio entre as partes, pois o agen-
te do Ministério Publico é um técnico do direito (35).

Apresentada a denuncia ou a queixa, o juiz podera indeferi-la
desde que inepta (falta de tipicidade ao fato narrado e falta de
condigao de procedibilidade) ou carente de pressupostos proces-
suais (16). Oportunamente, com mais espago veremos as causas de
indeferimento (infra n. 5).

Néo sendo caso de indeferimento, o juiz, sem receber a de-
nincia ou queixa, mandari citar o réu, com o0 que 0 pProcesso es-
tara iniciado; com a efetivagio da citacdo, seja real ou ficta, o
processo estard integralizado, formando-se aguela relagio triangu-
lar: autor-réu-juiz, que é a que melhor retrata a complexidade do
processo (17).

6. O ambito da defesa prévia

Na oportunidade da defesa prévia, o réu poderi oferecer ex-
cecOes, levantar preliminares sobre os pressupostos processuais e
condi¢oes da ag¢ho e alegar “tudo que interesse a sua defesa’, re-
querendo a producdo de provas.

14. O recurso cabfvel do indeferimento liminar da dentGnela ou queixa é
o de apelagdo, uma vez que tal decisao implica na impossibilidade de
infcio do processo equiparada a decisdo de encerramento e néo em uma
mera decisio interlocutéria.

16. José Frederico Marques, Elementos, cit., v. 1, n. 47, p. 85.

18. Entende-se aqui niao s6 a auséncia de pressupostos processuais positi-
vos, como a presenga dos negativos.

17. José Frederico Marques, Elementos, cit., v. 1, n. 211, p. 392.
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Como se constata deste enunciado a defesa do réu é a mais
ampla possivel, podendo ir contra a acusacio, o processo, a ag¢éo
ou simplesmente prestar-se ao levantamento de excegdes.

A defesa de mérito é sempre peremptéria pois visa pér fim
ao processo. A defesa processual pode ser peremptéria quando, se
colhida, implicar na extin¢ido do processo, ou dilatéria, quando
apenas ampliar o a&mbito da demanda, sem extinguir o processo,
podendo, no entanto, chegar a isto reflexamente (18).

O Projeto coloca como excegdes a suspeicio, a incompeténcia
e o impedimento, apesar da palavra ‘“incompeténcia’ ter sido olvi-
dada na redagio do art. 280 do Projeto, constando, entretanto, do
art. 289 do Anteprojeto Frederico Marques.

Neste ponto, algumas criticas devem ser enderecadas ao Pro-
jeto. Primeiramente, o que se encontra disciplinado a partir do
art. 280 como excecdes, estd previsto no art. 266, II, como pressu-
postos processuais. Trata-se de flagrante contradicao.

A matéria suscetivel de ser alegada por excegdo é por indole
preclusiva. O nio oferecimento de excecdo, no prazo legal, faz com
que o vicio que poderia ter sido alegado convidalide-se, ndo mais
podendo vir a ser levantado. Ja, tangentemente aos pressupostos
processuais ndo se pode falar em preclusido, pois sdo requisitos
indispensdveis para a existéncia e validade do processo. Os vicios
respeitantes aos pressupostos processuais niao se convalidam, po-
dendo serem alegados a qualquer tempo, levando a4 mesma conse-
giiéncia. Ora, como conciliar essas duas realidades? Parece estar-
mos diante de uma falha e em tempo de corrigi-la.

A suspeicdo ndo pode ser tida como pressuposto processual,
constituindo-se tecnicamente em uma verdadeira exce¢do. Os fatos
de que decorre sio por natureza subjetivos e de dificil apuracéo
(art. 75). Assim, ndo é conveniente que a possibilidade de sua ale-
gagdo figue em aberto. Convém, isto sim, que logo se decida a
respeito dos mesmos, fechando-se a questfo, pois a situagao de
incerteza é perigosa para a resolucio da lide.

O mesmo ndo se di com o impedimento que emerge de fatos
objetivos, suscetiveis de cOomoda demonstracio (art. 74). Quanto
a estes, a solucio pode permanecer em aberto, ensejando-se sua
alegacdo a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, ain-
da que ultrapassado o prazo exiguo do oferecimento da excecdo.
Trata-se o impedimento de um verdadeiro pressuposto processual,
como se vé da leitura do paragrafo tnico do art. 74, que dispoe:
“og atos praticados por juiz impedido serdo nulos.” Alids, atecni-
camente, vem o nnpedlmento disciplinado também no Codlgo de
Processo Civil como excecio.

18. José Frederico Marques, op. ult. cit, v. 2, n. 377, p. 200 e seg.
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Quanto a incompeténcia, a matéria deve receber um tratamen-
to diferenciado conforme se trata de incompeténcia absoluta ou
incompeténcia relativa. Somente com relagio a esta ultima pode
falar-se em exce¢do. A incompeténcia absoluta é pressuposto pro-
cessual, tanto é assim que os atos decisérios proferidos por juiz
incompetente de forma absoluta sdo nulos. J4 a incompeténcia re-
lativa se nido alegada no prazo legal torna-se irrelevante, vindo o
juiz, que era relativamente incompetente, a tormar-se competente.

Podera o réu, segundo o art. 279, I do Projeto, “levantar pre-
liminares sobre a inexisténcia de pressupostos processuais e con-
digbes de procedibilidade”.

Pressupostos processuais, como ji nos referimos de passagem,
s40 requisitos necessdrios para a existéncia e validade do proces-
so, ou, como afirma HELIO TORNAGHI, “os requisitos para que
exista um processo vdlido (grifos nossog)” (39). -

Inicialmente, deve atentar-se para os pressupostos da existén-
cia, em seguida para os de validade, uma vez que somente se po-
de falar em validade do processo, desde que este exista. Os pres-
supostos de existéncia tém carater prejudicial em relacio aos de
validade. A falta de pressupostos processuais vicia a prépria de-
cisdo da causa.

O art. 226 elenca os pressupostos processuais, mas apesar de
se referir, no caput do artigo, a pressupostos de constitui¢cio re-
gular e valida do processo, apenas arrola pressuspostos de valida-
de e nao de existéncia. Todavia, os pressupostos processuais ca-
talogados no artigo em tela supdem os de existéncia do processo.

Representam pressupostos processuais de existéncia: a juris-
dicdo e a demanda (20), entendida como o pedido suscetivel de
acionar a jurisdicdo, que por natureza é inerte. Desses pressupos-
tos decorrem a competéncia do juizo e a pega vestibular apta.

HELIO TORNAGHI seguindo na trilha de Couture e Betti co-
loca como pressupostos processuais de existéncia a demanda, a
jurisdicdo e as partes (21). No mesmo sentido ROMEU PIRES
DE CAMPOS BARROS (2). Nédo concordamos, todavia, com a co-
locagdo das partes como pressuposto processual, uma vez que, com
relacio ao autor, somente haveri demanda se ele instaura-la. Por
outro lado, a auséncia do réu invalidard o processo.

JOSE FREDERICO MARQUES também coloca as partes co-
mo pressuposto processual de existéncia e ao analisd-lo afirma

19. Hélio Tornaghi, op. cit.,, p. 117.

20. Giuseppe Chiovenda. Instituicbes de Direito Processual Civil, trad. de
J. Guimarfies Menegale. Sfio Paulo, Saraiva 1965, 2a, ed., v. 1, n. 18,
p- 59.

21. Hélio Tornaghi, op. cit,, p. 118.

22. Romeu Pires de Campos Barros, Direito Processual Penal brasileiro,
S#@o Paulo, SugestSes Literdrias, 1969, v. 1, n. 158, p. 137.
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nao poder conceber um processo senio como actum trium perso-
narum (23). No entanto, entendemos que a colocacio apenas da
demanda e de jurisdicdo ja atende aos postulados para que exista
0 processo, sendo a mencio as partes desnecessarias e irreal, de vez
que a presenca do réu nao é pressuposto de existéneia mas de va-
lidade.

Do rol do art. 226 ja nos referimos ao inc. II, que disciplina a
incompeténcia, a suspeicdo e o impedimento, quando afirmamos
que apenas a incompeténcia absoluta e o impedimento constituem-
se pressupostos processuais, haja. visto que estes maculam a pré-
pria decisdo da causa, conforme se constata da leitura do art. 74,
paragrafo Unico, quanto ao impedimento e do art. 59, referente-
mente a4 competéncia territorial.

Além desses pressupostos temos a demincia ou queixa habil,
a capacidade das partes, a citagdo regular e os pressupostos ne-
gativos ou extrinsecos que sio a auséncia de litis pendéncia e de
coisa julgada.

Para que o processo exista é necessiria a demanda. Para que
o processo seja valido é necessiria a demanda apta (denlincia ou
queixa hédbil). Demanda apta é aquela que tem condicGes formais
de receber um julgamento. O Projeto coloca como causas de inép-
cia da deniincia ou queixa a falta de condi¢io de procedibilidade, a
nao configuracio do fato narrado como crime (falta de tipicida-
de) e, nos casos de ac¢Zo penal privada, a falta de procura¢do com
poderes especiais e especificagio do fato que se pretenda crimi-
noso (art. 117, paragrafo tnico).

As condigdes de procedibilidade a que se refere o art. 273, I,
que trata da peticao inicial inepta, sio as condigées da acdo, ou
seja, aqueles requisitos indispensaveis para que possa o autor exer-
cer efetivamente o direito de agdo. Sio eles: a legitimidade das
partes, o legitimo interesse e a descri¢gio do fato ilicito (art. 227).

Quando a ac¢ao penal estiver sujeita i representacdo do ofen-
dido ou & requisi¢cdo do Ministro da Justica, o nio preenchimento
desses requisitos torna o Ministério Publico parte ilegitima para
seu oferecimento, faltando uma das condic¢des da acio.

A capacidade das partes deve ser preenchida tanto no podlo
ativo como no passivo. Em se tratando de agdo publica a capaci-
dade da parte ativa ensejard pouca divagacio. Tratando-se de ag¢io
penal privada, para apuracio da capacidade da parte, deve aten-
der-se aos arts. 116 e 118 do Projeto. Em principio, toda pessoa
que se ache no exercicio de seus direitos civis tem capacidade para
estar em juizo. Quando o ofendido for incapaz serd representado
ou assistido. A mulher casada poderi estar em juizo sem o con-
sentimento do marido, diferentemente do que se di no sistema

23. José Frederico Marques, Elementos, cit., v. 2, n. 532, p. 389.
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atual (art. 35 do Cédigo de Processo Penal). Em sendo autora
pessoa juridica, sua representacido serd feita de conformidade com
as regras do Coédigo de Processo Civil (art. 12). A morte do ofen-
dido ou sua auséncia transferiri, concorrentemente, o direito de
queixa a seu conjuge, ascendente, descendente ou irmzZo. A desa-
tengdo a essas regras acarreta vicio quanto & capacidade da parte
que levara a extingio do processo sem julgamento de mérito, por
falta de pressuposto processual.

Ja quanto ao réu, deve atentar-se para sua idade, lembrando-
se que sua capacidade penal é plena aos dezoito anos, Assim, nio
tera capacidade a parte que nio houver atingido os dezoito anos,
o mesmo ocorrendo com o louco e outros inimputdveis por forga
da lei penal.

A capacidade do parte nada tem com sua legitimidade (con-
dicdo da agfio). A parte incapaz nio tem condicées de figurar em
processo algum, a parte ilegitima o é em relacio a um determi-
nado processo, podendo ser legitima em outro (24).

Ainda, nesta oportunidade, devemos examinar a capacidade
postulatéria, que é também pressuposto processual, sendo que, di-
ferentemente do que se passa no processo civil, onde somente ao
autor é exigida a capacidade postulatéoria, uma vez que o proces-
so pode existir validamente sem a presenca do réu (revel), no di-
reito penal, para a validade do processo requer-se a efetiva parti-
cipacdo do réu, que devera ser representado por um defensor téc-
nico. Assim, tanto o autor quanto o réu devem estar acompanha-
dos por advogado (arts. 16 e 17 do Projeto, constituindo essa fal-
ta, referentemente ao autor, causa de extincio do processo sem
julgamento, de mérito por auséneia de pressuposto processual.
Quanto ao réu, deveri ser-lhe nomeado um patrono a qualquer tem-
po. Tal imposi¢cdo é também decorréncia do principio do contradi-
toério e da igualdade das partes no processo, atendendo ao postu-
lado contitucional da isonomija — art. 153, § 1° (25),

A citagio é também pressuposto processual. Requer-se que a
mesma Seja regular, isto é, que obedeca ao procedimento previs-
to nos arts. 169 a 181 do Projeto.

Nio sera preenchido o requisito da citagdo regular quando o
réu, apesar de possuir domicilio certo, constante dos autos de in-
q.uerlto for citado por edital.

A litispendéncia e a coisa julgada sido pressupostos proces-
suais extrinsecos ou negativos, porque representam a influéncia de
outro processo revelando-se no atual e obstando sua wvalidade. Ca-
racterizam-gse a litispendéncia e a coisa julgada pela reproducio da

24. Hélio Tornaghi, op. cit.,, p. 120.
Romeu Pires de Campos Barros, op. cit., n, 174, p. 145.
25. José Frederico Marques, Elementos cit., n. 204, p. 376.
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causa anterior ja definitivamente julgada (coisa julgada) ou em
curso (litispendéncia). Denomina esses pressupostos ROMEU PI-
RES DE CAMPOS BARROS de originalidade, no sentido de dever
o processo ser original e ndo ter sido discutido anteriormente (28).

Prevé o art. 279 do Projeto, a possibilidade de alegagées con-
cernentes i inexisténcia de condicoes de procedibilidade. A previ-
sdo, contudo, é supérflua.

A auséncia de condicdes de procedibilidade é causa de inépcia
da denuncia ou da queixa. Por outro lado, a deniincia ou queixa
habil constitui pressuposto processual. Assim a previsio legal pa-
ra seu levantamento ja estd contida no inicio do inc. I do art.
279, sendo desnecessaria sua repeticéo.

Por fim cumpre ao réu “invocar tudo que interessa i sua de-
fesa, bem como requerer a produgio de provas”. Essa defesa de-
ve ser sempre a mais ampla e exaustiva, uma vez que é a ftnica
que se oferece ao réu. Se, no julgamento conforme o estado do
processo, a denuncia for recebida, o réu somente terd oportunida-
de de oferecer memoriais ou debater em audiéncia a causa, mas a
defesa sera somente esta, a que a lei denomina de prévia.

Toda a matéria de fato deve ai ser levantada. Outrossim, es-
ta é a oportunidade para o requerimento de provas, sob pena de
preclusio.

7. A providéncia preliminar

Antecedendo ao julgamento, conforme o estado do processo,
hi a providéncia do art. 288, que prescreve: “Findo o prazo pa-
ra a defesa prévia, o juiz determinard que o querelante ou o Mi-
nistério Publico, fale, em trés dias, sobre as preliminares argiii-
das pelo réu.”

A ouvida do querelante ou do Ministério Publico podera ocor-
rer ou ndo, dependendo do tipo de defesa de que se tenha utiliza-
do o réu. Somente serd ouvido o autor da agdo penal, caso tenham
gsido invocadas defesas atinentes ao processo, do contririo nio.

Com a ouvida do querelante ou do Ministério Publico atende-
se ao principio da igualdade das partes no processo.

Portanto, essa é uma fase que poderi existir ou ndo. Em nao
tendo o réu argiiido preliminares em sua defesa prévia (art. 279,
I), findo seu prazo, o juiz deveri proferir julgamento conforme o
estado do processo, extinguindo o processo ou saneando-o.

No Cédigo de Processo Civil, as providéncias preliminares sio
bem mais amplas, sendo, inclusive, objeto de um Capitulo, o IV,

26. Romeu Pires de Campos Barros, op. cit, n. 157, p. 127.
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do Titulo VII, do Livro I, mas ainda assim poderdo existir ou
ndo, dependendo das alegacGes do réu. Por outro lado, conforme
preleciona ALCIDES DE MENDONCA LIMA (27), é incompati-
vel a ocorréncia de todas em um vinico processo.

Mas no Projeto de Cédigo de Processo Penal, a providéncia
prévia é uma iinica: ouvida do Ministério Phblico ou do querelan-
te, mas, ainda assim, nao ocorreri necessariamente,

Se o juiz mandar ouvir o Ministério Publico ou o querelante
e este ndo se manifestar, entende-se que esta de acordo com as
alegacbes do réu, extraindo-se do fato as conseqiiéncias decorren-
tes da aceitacdo.

8. Generalidades sobre o julgamento conforme o estado do processo

O julgamento conforme o estado do processo é uma fase que
antecede a instrugido probatéria e dentro da aqual poderd ocorrer
a extingdo do processo sem julgamento de mérito, o julgamento
antecipado da lide e o despacho saneador.

Conforme vimos, até seu momento nao ocorreu o recebimento
da dentncia ou da queixa. O réu foi citado para se defender, mas
antes de ter sido recebida a acusagfo. E dentro do julgamento con-
forme o estado do processo que a dentincia ou queixa poderi ser
recebida, mas desde que nio ocorra a extingdo do processo, com
ou sem julgamento de mérito.

E impossivel ocorrer em um sé processo as trés decisdes do
julgamento conforme o estado, pois uma tem carater prejudicial
em relacdo as outras, havendo entre elas uma hierarquia de prio-
ridade. Inicialmente, o juiz deve ver da possibilidade de extingio
do processo sem julgamento de mérito, Se possivel encerra o pro-
cesso; caso contririo prosseguirid. Seu segundo passo seri exa-
minar a eventual possibilidade de julgar antecipadamente a lide,
com o que também extinguird o processo. Nio sendo possivel o
julgamento antecipado, nem a extingdo sem julgamento do méri-
to, resta a prolagio do despacho saneador, com o que se remete
o processoc para julgamento em audiéncia.

Essa escala decorre da prépria ordem das questdes a serem
decididas no curso do processo. O mérito é a Gltima questio, so-
mente sendo decidida se estiver inserida em um processo vélido
e regular. Assim para se chegar 4 decisio de mérito, mister se
faz o exame dos requisitos formais do processo.

27. Alcides de Mendonga Lima, As providéncias preliminares no Cédigo de
Processo Civil brasileiro de 1973 in Revista de Processo, v. 1/34, item 20.
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Na ocasiio do julgamento conforme o estado do processo, o
juiz podera determinar uma instrugdo sumdria a fim de formar
sua conviccdo para tomar qualquer dos caminhos retro examina-
dos. Essa instrugio podera consistir no exame do réu, no seu in-
terrogatério ou na realiza¢cdo de qualquer prova visando elucidar
questio preliminar argiiida na defesa prévia.

O exame de sanidade mental do réu podera levar ao julga-
mento antecipado da lide, desde que constatada sua doenca ou
deficiéncia mental (art. 290, III do Projeto). As diligéncias para
esclarecimento das preliminares poderdo levar a extingio do pro-
cesso sem julgamento de mérito (art. 291). O interrogatério do
réu servird de fundamento para o julgamento antecipado da lide
ou para o recebimento da dentnecia ou queixa. Logicamente, esta
atividade, ainda que nao utilizada para a formacao da convicgido
do juiz nessa fase, prestar-se-4 ao julgamento final, pois passa a
constituir elemento dos autos que serd sopesado guando da sen-
tencga.

A ordem em que se encontra disposta essa matéria no Projeto
de Cédigo de Processo Penal nio se nos afigura a mais correta.
Encontramos disciplinado inicialmente, o julgamento antecipado
da lide (art. 290), em seguida a extin¢io do processo sem julga-
mento de mérito (art. 291) e, finalmente, o despacho saneador
(art. 292 e 293). Entretanto, nio é esta a ordem logica de exame
pelo juiz,

Para atender ao principio da economia processual, liminarmen-
te, vé-se da possibilidade de extin¢io do processo sem julgamento
de mérito, depois sim, se presentes os requisitos formais de exis-
téncia e de validade do processo, parte-se para o julgamento ante-
cipado do mérito. Parece-nos que deveria ser procedida a uma in-
versdo nos arts. 291 e 292 do Projeto, colocando-se antes a extin-
¢do sem julgamento e, em seguida, o julgamento antecipado.

Outrossim, a disciplina da instrucdo sumdria estd mal locali-
zada no paragrafo unico do artigo que trata do julgamento ante-
cipado da lide. De acordo com os proprios ditames do paragrafo
unico do art. 290, a instrucdo suméiria presta-se como antece-
dente de qualquer das modalidades de julgamento conforme o es-
tado do processo. Assim, sua colocacdo deveria anteceder & disci-
plina da extin¢do sem apreciacioc do mérito, do julgamento ante-
cipado e do despacho saneador.

Feitos esses breves reparos, examinamos as modalidades de
julgamento conforme o estado do processo, na disposi¢ido pela qual
propugnamos e que encontramos no Cédigo de Processo Civil, ini-
ciando-se pela extincdo do processo sem julgamento de mérito,
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9. Extincdo do processo sem julgamento de mérito

Com a extincdo do processo sem julgamento de mérito nessa
fase, atende-se ao principio da economia processual. Se demonstra-
do esta, de inicio, padecer o processo de algum vicio, por que arras-
ta-lo por uma instrucio probatéria toda, levando-o & audiéncia,
com dispéndio de tempo e dinheiro, se, muito antes, ji era possi-
vel chegar-se ao mesmo resultado?

Ensejam a extingdo do processo sem julgamento de mérito a
falta de justa causa e a falta insuprivel de pressupostos proces-
suais e de condi¢ao de procedibilidade.

Essa modalidade de extingdo do processo nao constitui, no
campo penal, uma novidade de todo, pois ja se encontra prevista
no art. 409 do Codigo de Processo Penal, que trata do procedimen-
to nos crimes de competéncia do tribunal do jari e que dispde in
verbis: ‘‘se ndo se convencer da existéncia de crime ou de indicio
suficiente de que seja o réu o seu autor, o juiz julgard improce-
dente a dentincia ou a queixa”. E o paragrafo Unico arremata:
“enquanto nio extinta a punibilidade, poderi, em qualquer tem-
po, ser instaurado processo contra o réu, se houver novas provas.”

A decisio de impronuncia, conforme afirma WALTER P.
ACOSTA, “é uma decisdo que esgota a insténcia, destinada a evi-
tar o desperdicio do tempo e da atividade do jari” (28).

Basicamente, esse perfil estd presente na extincdo do proces-
8o sem julgamento de mérito tal como delineada no art. 291 do
Projeto. A decisio que extingue o processo sem julgamento de
mérito tem a caracteristica que VICENTE DE PAULO VICENTE
DE AZEVEDO apontava da decis@o de impronuncia: “é a senten-
¢a de nio remessa a juizo” (29).

Ao juiz ndo é dada apenas a faculdade de extinguir o pro-
cesso. Sua atividade é plenamente vinculada. Constatada a ocor-
réncia de qualquer das causas do art. 291, deverd extinguir neces-
sdriamente o processo,

Por outro lado, a prolagio do despacho saneador sem referir-
se o juiz as matérias do art. 291 nio torna obrigatdrio o julga-
mento de mérito, Pode o juiz, na audiéncia, depois da realizacdo
das provas, extinguir o processo sem lhe apreciar o mérito.

O primeiro dos motivos que enseja a extincdo do processo sem
julgamento de mérito é a falta de juste causa.

Estia ausente a justa causa quando faltar fundamento razoi-
vel & acusacdo ou legitimo interesse em sua propositura (art. §,
paragrafo tinico do Projeto). Além disto, quando ab initio demons-

28. Walter P. Acosta, op. cit., n. 160, p. 444.
29. Vicente de Paulo Vicente de Azevedo, op. cit., v. 2, p. 200.
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trada encontra-se a auséncia de fato tipico, nido havendo, destar-
te, crime.

Evidentemente, para se extinguir o processo com base neste
ultimo fundamento, necessario é que fique patentemente demons-
trada a auséncia de crime, Na didvida, deve o juiz remeter o pro-
cesso & instrugio, julgando-o em audiéncia.

Referentemente i falta de condigées de procedibilidade, ja nos
referimos, expondo nossa opiniio no sentido de que as condiches
de procedibilidade, reflexamente, estio contidas no conceito de
pressupostos processuais.

Quanto a estes 1ltimos, na medida do possivel, sua auséncia
deve ser suprida, somente sendo de extinguir-se o processo em
dltimo caso.

Em dando o juiz pela litispendéncia, diferentemente do que
ocorre com os demais pressupostos processuais, quando o proces-
so é apenas extinto, os autos do segundo processo serdo reunidos
aos do primeiro. Isto permite que o juiz valha-se da prova produ-
zida no segundo processo, 0 que vem de encontro aos interesses da
justica. Considera-se primeiro processo aquele em que se deu a
citacdo cronologicamente anterior (art. 234, § 1° do Projeto).

A extingdo do processo com base no art. 290 do Projeto, da-se
por sentenca que, por forca do § 3¢ do art. 413, deveria conter re-
latério, fundamentos e decisio, guardadas, entretanto, as pecu-
liaridades decorrentes de ser uma sentenca meramente terminativa.

A decisdo que extingue o processo sem julgamento de mérito
nao faz coisa julgada material, sendo possivel a repropositura da
acdo a qualquer tempo desde gue ndo extinta a punibilidade. So-
mente faz coisa julgada material a sentenga de mérito, o que nio
ocorre no caso, pois estamos diante de uma sentenca terminativa
e ndo definitiva.

Quanto a falta de condicbes de procedibilidade e de pressupos-
tos processuais, a causa pode repetir-se com os mesmos erros: a
isto nada impede. J4, tangentemente & extin¢io fundada em au-
séncia de justa causa, a acdo somente poderd repetir-se se surgi-
rem novas provas (art. 437). Assim, tendo em vista os mesmos
fatos, hi coisa julgada, impcdindo a rediscussio da matéria. En-
tretanto, a questido ndo fica sepultada definitivamente, continuan-
do em aberto desde que embasada em novas provas de fato.

Nio se pode falar, contudo, na existéncia de um regime du-
plice, pois 0 que caracteriza a coisa julgada é a impossibilidade de
reaviventacdo das questdes decididas, quer com amparo nos mes-
mos fatos, quer em outros, o que nio ocorre aqui nem com refe-
réncia 4 justa causa,
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10. Julgamento antecipado da lide

Julgando-se antecipadamente a lide, vai-se de encontro tam-
bém ao principio da economia processual (30), dispensando-se a
realizacdo de provas e audiéncias initeis.

Diversamente do que se di4 com o tema tratado no tépico an-
terior, no julgamento antecipado da lide ha coisa julgada, porque
se trata de sentenca de mérito.

Também esta modalidade de julgamento conforme o estado
do processo nio constitui novidade, pois a encontramos prevista
no art. 411 do Cédigo de Processo Penal, ao tratar da sentenca
de absolvicio sumaria. No Coédigo de Processo Penal, as causas
que a justificam sio a excludente de antijuridicidade e de culpa-
bilidade.

No sistema do Projeto, a absolvigio sumaria vem tratada co-
mo julgamento antecipado da lide, que terd lugar quando:“a) o
juiz, considerando plenamente provada a defesa do réu, o absol-
ver desde logo; b) estiver extinta a punibilidade; e ¢) o réu inim-
putdvel por ser doente ou deficiente mental, tiver de ser isento
de pena e ser submetido & medida de seguranga, desde que tal fa-
to se encontre devidamente provado.”

No primeiro caso, a absolvigio liminar deve resultar das pro-
vas do inquérito ou do interrogatério do réu, na instrucdo suma-
ria. Evidentemente, a inocéncia do réu deve estar provada plena-
mente, caso contririo, o procedimento devera prosseguir para o
julgamento final em audiéncia.

Nesta hipdtese, enquadram-se as causas excludentes de crimi-
nalidade como o estado de necessidade, a legitima defesa, o es-
trito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de um di-
reito. J4 as excludentes de culpabilidade estdo previstas no inc.
IIT deste mesmo artigo.

O julgamento antecipado podera decorrer da constatagio da
extingio de punibilidade. Logicamente também aqui deve a maté-
ria estar plenamente provada ou entio deverid o magistrado, levar
a causa para julgamento em audiéncia.

Sendo o réu doente ou deficiente mental também devera ocor-
rer o julgamento antecipado da lide. Mas se o réu tiver de ser sub-
metido & medida de seguranca, o julgamento antecipado somente
poderd ocorrer caso o fato esteja devidamente comprovado, ao
contrario, remete-se o julgamento 4 audiéncia.

Como se pode ver, o julgamento antecipado da lide implica
sempre em sentenca favoravel ao réu, isto porque a condenacéo,
no campo penal, terd de ser antecedida da mais ampla defesa e

30. Arruda Alvim, Cédigo, cit,, v. 1, p. 55.
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uma forma de assegura-la é na audiéncia de instrucdo e julga-
mento com produgio de provas e realizacio de debates, prolatan-
do-se em seguida a sentenga. Ora, a instrugdo sumadria prevista
no paragrafo Unico do art. 290 e a defesa prévia nio atendem a
este postulado.

H4i, no entanto, no inc. III a previsio de uma sentenga conde-
natdria ou, como denomina JOSE FREDERICO MARQUES, ‘“im-
propriamente absolutéria” (3!), mas mesmo ai nio hi pena, em
sentido técnico, que seria o ponto de embasamento da sentenca
condenatéria. JOSE FREDERICO MARQUES (32), no entanto, se-
guindo as pegadas de ARTURO SANTORO (33), entende que tais
sentencas sio condenatdrias porque ensejam execucgio em seguida.

Como ja nos referimos de passagem, o julgamento do art. 290
configura decisio de mérito, o que a torna insuscetivel de redis-
cussido posteriormente. Por outro lado, por representar sentenca
absolutéria nfio é suscetivel de revisdo (arts. 434, § 2° do Proje-
to), a que estdo sujeitas somente as sentengas condenatdrias.

Também aqui ndo ha faculdade para o juiz. Verificada qual-
quer das hipéteses do art. 290, o processo tera, mecessariamente,
de ser julgado antes da audiéncia.

11. Despacho Saneador

Nao sendo possivel extinguir o processo sem julgamento de
mérito ou julgando-se antecipadamente a lide, o juiz deverd rece-
ber a dendncia ou a queixa.

O recebimento da dentnecia ou queixa foi, desta forma, deslo-
cado do inicio do processo para uma fase posterior, onde ji se
deu a citacdo do réu, a realizagio de algumas provas e a possi-
bilidade até de ser o réu absolvido com o julgamento suméirio.

Kssa deslocacio implicara, fatalmente, na redugao do namero
de habeas corpus que sio interpostos das decisbes de recebimento
das petigbes iniciais penais.

O despacho saneador tem no Projeto 633 um cariter ordena-
tério do processo. Visa prepara-lo para o julgamento em audiéncia,
de vez que oferece oportunidade para o deferimento de provas, de-
signacdo de audiéncia e outros atos voltados ao julgamento final
depois da realizacdo da instrugdo probatéria.

31. José Frederico Marques, Elementos, cit.,, v. 3, n. 594, p. 39.
no mesmo sentido Herminio Alberto Marques Porto, op. cit, n. 109-c,
p. 150.

32. José Frederico Marques, Elementos, cit, n. 594, p. 39.

33. Arturo Santoro, L'Esecuzione Penale, 1953, p. 187, apud José Frederico
Marques, op. e loc. ults. cits.
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Também nido se trata de uma novidade no campo penal, pois
ha similitude dessa decisio denominada despacho, com a de pro-
nancia (art. 408 do Cdédigo de Processo Penal) e com a de des-
classificacdo do crime (art. 410 do Coédigo de Processo Penal).

Tal como a prontncia (34) o despacho saneador é uma deci-
sio interlocutéria e nido terminativa, como sio, em sentido lato,
a8 decisdes de extincdo do processo.

O conteudo do despacho saneador, da forma como o encontra-
mos estruturado, é bastante amplo. Examinaremos em seguida seu
teor na ordem disposta pelo projetista.

No despacho saneador, o juiz deveri ordenar, quando for o
caso, a reunido de processos (inc. I), que ocorrerd diante da co-
nexio e da continéncia de causas (art. 52 do Projeto) e da litis-
pendéncia (art. 234, § 1° do Projeto). Em havendo conexao ou
continéncia, ambos os processos continuario a fluir até o julga-
mento da causa, ainda que apensadamente, mas diante da litis-
pendéncia apenas o primeiro processo prosseguira, ficando o se-
gundo apensado, mas sem que tenha vida.

O juiz podera ordenar, ainda com base no inc. I, a separacio
de processos que correm simultaneamente. E o que se di quando
ag infragGes que estiverem sendo apuradas conjuntamente, houve-
ram sido praticadas em circunstincia de tempo e de lugar diferen-
tes. Nos processos onde existir pluralidade de réus, o juiz, sempre
que entender relevante, poderid ordenar sua separagio (art. 53 do
Projeto). Outros casos, no entanto, poderdo existir de reunido e
separagio de processos.

O inc. II do art. 292 do Projeto coloca como providéncia a ser
tomada pelo magistrado na ocasiao do saneador a ordem para que
se proceda a exame pericial requerido pelas partes.

A prova pericial é uma prova que depende de conhecimentos
técnicos e que tem de ser colhida fora da audiéncia de instrucéio e
julgamento, haja visto a necessidade de verificacio de fatos, exa-
me de pessoas etc. in loco. A oportunidade de sua realizagio é no
periodo que medeia entre o despacho saneador e a audiéncia de
instru¢do e julgamento, quando os peritos poderio ser intimados
para prestarem depoimentos acerca dos fatos apurados.

O texto do Projeto dispde que o juiz mandari que se proce-
da a exame pericial requerido pelas partes. O momento do reque-
rimento para o autor € o da dentincia (ou da queixa): para o réu,
serd o da defesa prévia. Entretanto, o juiz poderi de oficio mandar
que se proceda a exame pericial (art. 71), ndo podendo as partes
a isto se opor. O inciso em exame deve ser interpretado atentando-

se para o poder do juiz de determinar a realizacio de exame pe-
ricial de oficio.

34. Herminio Alberto Marques Porto, op. cit, n. 49, p. 45.
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O terceiro possivel conteiido do saneador seri a designacio da
audiéncia de instrucio e julgamento. Antes disto, contudo, o juiz
deverd manifestar-se sobre as demais provas requeridas e mandar
realizar as que entender necessirias para seu esclarecimento.

Conforme j& nos referimos, néo sendo possivel a extingdo do
processo, havera julgamento em audiéncia, sendo o saneador a
oportunidade para a determinacfo da data em que se dari a au-
diéncia, bem como para convocacao daqueles que nela deverao es-
tar presentes. i

Determinagio das mais importantes do despacho saneador é
a fixacdo da classificagdo legal do fato delituoso. A definigao le-
gal seri feita com base nos elementos de fato constantes da dentn-
cia ou da queixa e rebatidos na defesa prévia. Vale aqui o que
HERMINIO ALBERTO MARQUES PORTO afirmou com referén-
cia a decisdo de pronincia: “A classificacio do crime explicitada
pela inicial deve, na pronuncia, merecer fundamentado estudo e de-
cisdo” (35). Evidentemente o estudo e a decisdo deverdo atender
nio s6 & inicial mas também 3 defesa prévia e, ainda, 3 instrucio
sumiria por ventura realizada. A classificacio dada pelo juiz ao
fato na oportunidade do saneador, em regra, o vincula. Nesse sen-
tido dispde o art. 415 do Projeto: “o juiz ndo poderd dar ao fato
(na sentenga) defini¢io legal diversa da que constar do despacho
saneador. ..”

O juiz poderi, no entanto, alterar a definicdo formulada quan-
do for para beneficiar o réu ou quando tiver havido aditamento
da acusacdo. Isto porque, a classificacio dada, igualmente como
na decisdo de pronuncia, “nfo projeta um definitivo juizo de mé-
rito” (38),

Se o juiz constatar circunstincias de fato que beneficiem o
réu e estas nio estiverem contidas nas pecas iniciais, devera abrir
vista 4 defesa que falari no prazo de oito dias. Neste caso, pode-
ré, na sentenca, desvincular-se da definigio que dera no saneador
(art. 414, parigrafo tnico).

O aditamento da denuncia podera referir-se 4 prética de cri-
me diverso do contido na inicial, & pena solicitada e & extensio da
deniincia a outros réus participes do mesmo crime, Sua disciplina
encontra-se prevista no art. 269 do Projeto. Havendo aditamento
depois da instrugdo da causa, a defesa seri ouvida no prazo de
trés dias, podendo requerer provas, inclusive testemunhal. Eviden-
temente, também aqui desvinculado esti o juiz da definigio legal
que dera ao crime na oportunidade do despacho saneador.

35. Herminio Alberto Marques Porto, op. cit.,, n. 54, p. 53.
36. Herminio Alberto Marques Porto, op. cit., concluséo XII (parte 8), p. 54.
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Existe ainda outra barreira ao juiz para sua desvinculagdo.
Nio podera julgar em desacordo com a definigdo dada, se em o
fazendo, condenaria o réu, ainda que a pena mais branda, mas em
crime cujo inicio da acdo penal seja deferida & pessoa d1versa da
que estd litigando. Assim, em um processo iniciado por dentuncia,
o juiz nio podera condenar 0 réu baseado em crime de agfo penal
privada, A reciproca é verdadeira, Da mesma forma, se o crime
for de agao penal publica dependente de representagao da vitima
e esta ndo constar dos autos, nio poderd haver condenacio (ar‘t
415 do Projeto).

A defini¢do legal dada ao crime terd relevincia na flxa.qa.o
dos demais termos do processo, assim cumpre ao juiz no despa-
cho saneador, de conformidade com o art. 293 do Projeto, “orde-
nar o processo segundo a classificacdo legal do fato delituoso e o
contetdo da acusacgio” (inc. I).

O juiz deverd indeferir as provas impertinentes ou protelaté-
rias. Tal faculdade decorre dos poderes de direcdo do processo e
encontra-se prevista no art. 71, sendo que a oportunidade adequa-
da para o indeferimento é a do art. 293, II, isto é, a do despacho
saneador. O inc. II, no entanto, estd, em nosso entender, desloca-
do. Estaria melhor colocado como antecedente daquele que prescre-
ve a necessidade de designacio da audiéncia de instrucio e julga-
mento,

Quanto ao réu, o juiz poderi de acordo com o art. 293, decre-
tar-lhe a prisdao preventiva (inc. IIT), mandar solti-lo (inc, IV),
impor-lhe o regime de liberdade vigiada (ine. IV), interditar-lhe
direitos (inc. V), impor-lhe medidas de seguran¢a (inc. VI) e sub-
meter-lhe a exame de sanidade mental (inc. VII). Tais providén-
cias serao tomadas atendendo-se a4 denuncia, a4 defesa prévia, a de-
finicdo do crime e a todos os demais elementos constantes do pro-
cesso até o saneador. Logicamente, cada atitude variarda em fun-
gao desses elementos e da periculosidade demonstrada pelo réu.

Todos esses passos tém em mira ordemar o processo para a
instrucio e julgamento em audiéncia. As medidas constritivas apli-
cadas a0 réu, por outro lado, tém cariter cautelar e visam possi-
bilitar a efetiva aplicacdo da pena imposta na sentenga. Para de-
creta-las o juiz deve examinar a possibilidade de vir o réu a ser
condenado e frustar a execucio.

12. O julgamento conforme o estado do processo e os recursos

O Projeto 633 procura também, tal como se deu com o Cbdi-
go de Processo Civil, simplificar a sistematica recursal.
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Das decisoes proferidas em primeiro grau de jurisdicio ca-
berd apelagdo e agravo. Apelacdo das sentengas, inclusive a de
prondncia e agravo de todas as demais decisdes. Os despachos de
mero expediente sdo irrecorriveis (art. 589).

Das decisbes de segundo grau, conforme o caso, caberi em-
bargos infringentes, recurso ordinario constitucional e recurso ex-
traordinirio. A regulamentacio destes dois 1ltimos é da competén-
cia do Supremo Tribunal Federal, através de seu regimento interno.

O julgamento conforme o estado do processo possibilita trés
decisdes: a de extingdo do processo sem julgamento de meérito; a
de absolvigdo sumiria através do julgamento antecipado da lide;
e o chamado despacho saneador, mas que, em muitos de seus pon-
tos representa uma decisio interlocutdria.

Tangentemente ao julgamento antecipado da lide, o recurso
apropriado é a apelagdo, pois estamos diante de uma sentenga, en-
tendida como o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, deci-
dindo o mérito, o que para a sistematica dos recursos no Projeto
é irrelevante, dado ser o recurso sempre o mesmo na extingdo. Tra-
ta-se, outrossim, de recurso recebido no efeito meramente devolu-
tivo.

O art, 593 que prevé os efeitos do recurso de apelacio, em seu
inc. II, contém uma impropriedade técnica. Prescreve esse disposi-
tivo que “a apelagido terd efeito suspensivo, salvo: II — quando
interposta contra sentenca absolutéria, ou que decretou a extingao
de punibilidede...”. Essa segunda parte é desnecessaria, pois a
decisio que decreta extinta a punibilidade é também uma senten-
ca absolutéria, ji estando prevista, assim, na parte inicial do in-
ciso, ndo tendo sentido sua repeticao no final.

Com referéncia 4 decisio que extingue o processo sem julga-
mento de mérito, o recurso adequado é também o de apelagdo. To-
davia, diferentemente do que ocorria no Anteprojeto Frederico
Marques, o recurso é recebido em ambos os efeitos: devolutivo e
suspensivo.

No Anteprojeto primitivo, tinhamos o preceito do art. 304,
segundo o qual “contra as sentencas de que tratam os arts. 300
(julgamento antecipado da lide) e 301 (extincdo do processo sem
julgamento de mérito) cabe recurso de apelagio, sem efeito sus-
pensivo.” Tal dispositivo colocado em sede legislativa inadequada,
em nosso modo de ver, foi transportado no Projeto para o local
apropriado que é a secdo que trata do recurso de apelacdo. Na
passagem, todavia, o projetista alterou sua orientacdo no que diz
respeito ao efeito suspensivo. Assim, desta decisio cabe o recurso
de apelagdo, que deverd no entanto, ser recebido em ambos os efei-
tos.
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O Codigo de Processo Penal prevé as sentencas de abgolvigdo
sumaria o recurso necessario (art. 411). O Projeto afasta-se tam-
bém neste ponto, da atual orientac¢Zo, nio mais prevendo esse re-
curso.

Se o juiz absolver in limine o réu e o Ministério Piiblico ou o
ofendido, quer tenha atuado como assistente ou nio, deixar trans-
correr o prazo sem interposicio de recurso, tal decisio transitara
em julgado sendo insuscetivel de rediscussio. Por outro lado,
como se trata de sentenga absolutoria nido sera passivel de revi-
sao, ainda que se consgtate ter sido viciada.

Quanto ao despacho saneador, muitas das providéncias ai to-
madas nio comportam recurso. £ o que se di, com o deferimento
de prova pericial, com a designagio de audiéncia de instrugio e
julgamento, com o ordenamento do processo. As demais decisoes
comportario agravo, que por natureza é recurso de efeito apenas
devolutivo (37).

O critério a ser observado para a concessdao de recurso das de-
cisbes proferidas no saneador deve levar em conta a sucwmbéncia,
por minima que seja. Toda a vez que alguma das partes sair pre-
judicada de uma decisdo, esta deve ser recorrivel, ainda que ro-
tulada de mero despacho. Outro fator que serd de transcedental
importincia para interpretacio, ao menos nos primérdios de uma
nova lei de processo penal, serj o longo elenco do art. 581 do Cé-
digo de Processo Penal que, exaustivamente disciplina as hip6te-
ses de cabimento do recurso em sentido estrito. Sempre que no sis-
tema atual couber recurso em sentido estrito, no sistema do Pro-
jeto deverd caber agravo.

37. De regra, por ser recurso que tem apenas o efeito devolutivo, a subida
do agravo dA-se através de instrumento apartado. Todavia, visando ba-
ratear o processo, o Projeto 633 prevé a possibilidade do agravo subir
nos préprios autos sempre que estes forem desnecessdrios na primeira
insténcia (art. 698), o que se verificard dlante do exame de cada caso.
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