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Em que casos os particulares podem exercitar a agdo penal, substituindo
ou afastando o Ministério Publico? Pode o M.P. exercitar a a¢do penal
nos casos em que este exercicio corresponde aos particulares?

O particular pode substituir o Ministério Publico nos casos em que, sen-
do a agdo penal publica incondicionada, a a¢do nao for proposta no prazo
legal. Trata-se da chamada acdo penal privada subsidiaria, prevista no arti-
go 50., inciso LIX, da Constituicdo da Republica, e no artigo 29 do Cédigo
de Processo Penal. O particular assume a condic¢ao de acusador, ao propor
queixa-crime, porém o Ministério Publico devera intervir em todos os ter-
mos do processo, fornecendo elementos de prova e a todo o tempo, no caso
de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal. Anote-
se, ainda, que o particular tem o prazo de seis meses, a contar do término
do prazo para o Ministério Publico oferecer a dentincia, para propor a acao
substituindo aquele orgdo (artigo 38 do Coddigo de Processo Penal). E,
mais, sO se admite a a¢do penal privada subsidiaria nos casos em que o
Ministério Publico € omisso, ndo sendo cabivel se o 6rgdo ministerial re-
quer o arquivamento do inquérito ou a realizagdo de diligéncias. V., a pro-
posito, os itens 1.C.4, 2.B.3 e 2.C do relatoério.

Ja, nos casos em que o exercicio da a¢do penal cabe privativamente ao
particular, o Ministério Publico ndo pode prop6-la, somente podendo fazé-
lo o particular ofendido ou quem tenha qualidade para representa-lo (artigo
30 do Cdédigo de Processo Penal). Alias, caso o Ministério Publico dé inicio
a acdo penal nos casos em que seu exercicio € privativo do ofendido, dar-se-
a ilegitimidade ativa de parte, sendo em conseqiiéncia nulo o processo.

Por que via se exige a reparagdo ao responsdvel civil? No relatorio se
diz que para este efeito ndo opera o processo penal.
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A reparagdo do dano pode ser exigida do responsavel civil através de
acdo civel, isto €, na jurisdigdo civil. A sentenga penal condenatéria cons-
titui titulo executivo judicial unicamente em face do acusado, porque o
responsavel civil, em regra, nao € parte no processo penal.

O artigo 63 do Codigo de Processo Penal traz a regra para a legitimacao
ativa da execu¢@o em face do condenado: “Transitada em julgado a sentenca
condenatoria, poderdo promover-lhe a execugdo, no juizo civel, para o efeito
da reparacao do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdei-
ros”, acrescentando o artigo 64 que “sem prejuizo do disposto no artigo an-
terior, a agdo para ressarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel,
contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil”.

Um dos efeitos da sentenga penal condenatéria € o de indenizar o dano,
contudo, como regra, a sentenca nao fixa o valor do dano a ser indenizado.
Tal matéria é objeto de discussao na esfera civil.

O Cdédigo Penal prevé, desde a entrada em vigor da Lei 9.714/98, como
modalidade de pena restritiva de direitos, a prestacdo pecunidria, que con-
siste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade
publica ou privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz,
ndo inferior a um saldrio minimo nem superior a 360 salarios minimos,
determinando o artigo 45 do Coédigo Penal que o valor pago sera deduzido
do montante de eventual condenagdo em agao de reparagdo civil, se coin-
cidentes os beneficiarios.

Da mesma forma, o Cédigo de Transito (Lei 9.503/97) prevé, no artigo
297, a penalidade de multa reparatoria, consistente no pagamento, me-
diante deposito judicial em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia
a ser determinada de acordo com o Codigo Penal, sempre que houver pre-
juizo material resultante do crime, descontando-se tal valor na indenizagio
civil do dano.

Verifica-se que, mesmo nos casos em que a sentenga penal condene o
acusado a pena de prestacao pecunidria ou de multa reparatdria, o juiz ndo
fixa o valor da indenizacdo civil, quer de responsabilidade do acusado,
quer do responsavel civil, indenizag@o esta que deve ser buscada na via
propria, que € o juizo civel.

Todas as vezes que se pretender executar a sentenga penal em face do
executado, no tocante a reparacdo do dano, proceder-se-4, previamente, a
sua liquidagao no juizo civel, para que se estabeleca o montante a ser inde-
nizado. Mas, em face do responsavel civil o ofendido s6 dispde da agdo
civil de conhecimento.
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E certo que a Lei 9.099/95 prevé, nas infragdes de menor potencial ofen-
sivo, a participag@o do responsavel civil na audiéncia destinada a compo-
si¢do civil dos danos. Contudo, nao havendo acordo ou ndo comparecendo
o responsavel civil, ele ndo ¢ atingido pela eventual sentenca penal.

Registre-se, finalmente, que a lei processual penal disciplina quais ma-
térias decididas na esfera penal fazem coisa julgada na esfera civil e quan-
do, ndo obstante a sentenca seja absolutoria no juizo criminal, a agdo civil
podera ser proposta (artigo 65 e seguintes do Codigo de Processo Penal).

Concluindo: as esferas penal e civil sdo independentes, conforme dis-
poe a lei civil. Mas a independéncia € relativa, pois ha hipoteses em que a
sentenga penal influi, de maneira decisiva, na esfera civil, pelo menos quanto
ao reconhecimento da existéncia material do fato. De qualquer forma, em
relagdo ao responsavel civil, que ndo € parte na agcdo penal, ele s6 pode ser
obrigado a reparar o dano por meio de agdo civil, a ser proposta naquela
esfera.

Quais sdo os requisitos para que se proceda a transagdo penal? Qual é
sua opinido sobre esta medida?

A transacdo penal esta prevista no artigo 98, I, da Constituigcdo da Repu-
blica, e, em nivel estadual, no artigo 76 da Lei 9.099/95. E cabivel tnica e
exclusivamente nas chamadas “infragdes de menor potencial ofensivo”,
que, para os efeitos daquela Lei, sdo consideradas as contravengdes penais
e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 1 (um) ano,
excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial. Confor-
me exposto no item 1.C.5, consiste na aplicag@o imediata de pena ndo pri-
vativa de liberdade (pena restritiva de direitos ou multa).

Seus requisitos estdo no artigo 76, § 20., da Lei 9.099/95, que devem ser
entendidos a contrario sensu. Assim, diz a lei, “ndo se admitira a propos-
ta se for comprovado”:

1. Ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva.

2. Ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 5 (cinco)
anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo.

3. Nao indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e sufici-
ente a adocdo da medida.
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A Lei 10.259/01 criou os Juizados Especiais no ambito da Justica Fede-
ral, considerando, para os efeitos daquela Lei, como infragdo de menor
potencial ofensivo os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior
a dois anos, ou multa. V., a esse respeito, o item 1.C.2.

A aplicacdo da Lei 9.099/95 nos Estados trouxe varios problemas prati-
cos, ndo previstos na Lei, sendo um deles relativamente a transagao penal.
Falou-se, a época de sua entrada em vigor que a transagao representa pena
sem processo, € que portanto seria inconstitucional, mas prevaleceu o en-
tendimento, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, que, para os efeitos
da transagdo, o termo “pena” deve ser considerado em sentido impréprio.
Outro problema diz respeito ao ndo cumprimento da transagao pelo autor
do fato, j& que nao hé previsao legal para superar o impasse criado, caso a
proposta, aceita pelo autor ¢ homologada pelo juiz, ndo seja cumprida.
Particularmente, eu vejo vantagens e desvantagens na utilizagdo do insti-
tuto. A vantagem ¢ possibilitar, em casos de pequeno potencial ofensivo,
que nao haja processo, porque a transacdo penal homologada pelo juiz
impede o nascimento da acao penal. A desvantagem ¢ que a utilizacao do
instituto, reiteradamente, trouxe uma certa banalizagdo da justica criminal.
E mais vantajoso ao autor do fato pagar multa correspondente a metade, ou
um quarto do salario minimo, e se ver livre do processo ¢ das despesas dele
decorrentes, inclusive com advogado, sem se falar na possibilidade de even-
tual condenagdo, que fica afastada com a transagdo. De outra sorte, nor-
malmente a transacao consiste no pagamento de cestas basicas, destinadas
a institui¢des de caridade, o que também tem sido freqiiente motivo de
critica, porque, segundo parte da doutrina, desvirtua a finalidade penal do
instituto.

E indispensavel a defesa, independentemente da vontade do acusado?
A defesa se encontra sempre a cargo de advogado, ou pode exerce-la um
leigo em direito?

A defesa técnica é sempre indispensavel, independentemente da vonta-
de do acusado e atualmente s6 pode ser exercida por advogado. Dispde o
artigo 261 do Codigo de Processo Penal que “nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. Por outro
lado, o artigo 133 da Constitui¢cdo da Republica estabelece que o advogado
¢ indispensavel a administracdo da justi¢a, constituindo, por seu turno,
garantia individual prevista no artigo 50., inciso LV, a da mais ampla defe-
sa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes. Um processo penal sem
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defesa é absolutamente nulo (artigo 564, 11, “1”
Penal).

A autodefesa, pelo acusado, € disponivel. O direito de presenga ¢ o di-
reito de audiéncia podem ser por ele abdicados. Mas a defesa técnica,
exercida por advogado inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do
Brasil, ¢ indisponivel. Tanto € que, na hipdtese do acusado ndo constituir
advogado de sua confianga ser-lhe-4 nomeado um pelo juiz (v. item 2.E do
relatorio). O Estatuto da OAB (Lei 8906/94) estabelece, no artigo 1o., que
constitui atividade privativa de advocacia a postula¢do a qualquer 6rgéao
do Poder Judiciario, dispondo o artigo 40. que sdo nulos os atos privativos
de advogado praticados por pessoa ndo inscrita na OAB, sem prejuizo das
sancdes civis, penais e administrativas.

Curioso notar que, antigamente (até meados do século passado), era
permitida a defesa de acusados por pessoas leigas, mas com conhecimento
do direito. Essas pessoas eram chamadas “rabulas”, porque atuavam no
foro com muito saber e pratica, mas ndo eram bacharéis em direito. E
certo que sua atuacdo se dava nos casos em que ndo existisse na comarca
advogado para assumir a defesa, mas com o Estatuto da Ordem dos Advo-
gados de 1963, esta pratica deixou de ser permitida. O Estatuto também
criou o Exame de Ordem, para os bacharéis que se formaram a partir de
entdo, como requisito para a inscrigdo na OAB.

, do Cddigo de Processo

Agradeceria alguma informacgdo adicional sobre o sistema de prisdo
preventiva e liberdade provisoria. Condicoes e requisitos para aplicar uma
ou outra.

A Constituig@o da Republica prevé, no artigo 5o., inciso LXI, que “nin-
guém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Com
isso, a prisdo preventiva, que anteriormente podia ser decretada pela auto-
ridade policial, s6 pode ser decretada pelo juiz, em decisdo motivada.

Ha, basicamente, cinco modalidades de prisdo antes do transito em jul-
gado da decisdo condenatoria: prisdo em flagrante, prisdo preventiva, pri-
sdo temporaria, prisao decorrente de sentenca condenatdria sujeita a recurso
e prisdo decorrente de decisdo de prontincia (no juri). A prisao preventiva
¢ tomada como modelo, porque, principalmente com a Constitui¢do de
1988, que garante a presuncao de nao-culpabilidade até o transito em jul-
gado (artigo 50., inciso LVII), s se admite a prisdo antes da condenag@o
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definitiva se estiverem presentes os requisitos que autorizariam a prisao
preventiva.

Em resumo, pode-se dizer que o tema “prisdo e liberdade” assim se pde
no direito brasileiro:

a) A prisdo em flagrante deve ser comunicada imediatamente a autori-
dade judiciaria, para o controle da sua legalidade. E, de acordo com o
disposto no artigo 310 e seu paragrafo unico, do Codigo de Processo Pe-
nal, se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente pra-
ticou o fato em condi¢des que excluem, em tese a ilicitude (estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exerci-
cio regular de direito), pode conceder ao acusado liberdade provisoria.
Igual procedimento sera adotado se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em
flagrante, a inocorréncia de qualquer das hipoteses que autorizam a prisao
preventiva.

Portanto, a liberdade provisoria é uma alternativa a prisdo em flagrante,
nos casos em que se verifica, de plano, que o fato foi praticado em condi-
¢oes que excluem a ilicitude ou quando ndo se fazem presentes, no caso
concreto, qualquer das hipdteses que, se ocorrentes, por si s6 possibilitari-
am a decretacdo da prisdo preventiva.

b) A prisdo temporaria ndo esta prevista no Codigo de Processo Penal,
mas em lei especial (Lei 7.960/89). De constitucionalidade questionavel, a
prisao temporaria foi criada para acabar com a entdo conhecida “prisao
para averiguagdo”, proibida mas utilizada pela Policia. Tem cabimento,
basicamente, quando for imprescindivel para as investiga¢des do inquérito
policial e houver fundadas razdes de autoria ou participagdo do indiciado
em um dos crimes que compdem o rol daqueles enumerados pela Lei (tais
como homicidio, seqiiestro, estupro, dentre outros).

c¢) A prisao preventiva é cabivel em qualquer fase do inquérito policial
ou da instrugdo criminal, e pode ser decretada como “garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicag@o da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria” (artigos 311 e 312 do Cddigo de
Processo Penal). E cabivel nos crimes dolosos punidos com reclusio, como
regra, sendo considerada a medida cautelar pessoal por exceléncia. Assim,
presentes o chamado fumus delicti comissi (prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria) e o periculum libertatis (necessidade da me-
dida para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia
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da instrugdo criminal ou asseguragdo da aplicagdo da lei penal), a lei per-
mite a restrigdo cautelar a liberdade de locomogdo, de forma motivada.
Mas o artigo 314 do Codigo de Processo Penal faz a ressalva de que ndo
sera decretada a prisdo preventiva se o juiz verificar, pelas provas constan-
tes do autos, ter o agente praticado o fato nas condigdes que excluem a
ilicitude. Ressalte-se, neste passo, que atualmente ndo mais se admite pri-
sdo preventiva obrigatoéria, tal como concebida na versao original do Codi-
go de Processo Penal para determinadas situagdes.

Embora sejam muito criticadas pela doutrina as hipoteses de cabimento
da prisdo preventiva (o que significa ordem publica? ordem econdmica? a
prisdo preventiva significa antecipacgao de pena quando aplicada para asse-
gurar a aplicacdo da lei penal?), ela é bastante utilizada na pratica, muitas
vezes sob o argumento de que o fato imputado constitui “crime grave”.

A prisdo preventiva decretada sem fundamentag@o, ou desnecessaria, ¢
“revogada”, ndo se falando, em relagdo a esta modalidade de prisdo, em
liberdade provisdria. Repita-se: a liberdade provisoria substitui a prisdao
em flagrante, nos casos em que o juiz verifica ndo estarem presentes 0s
requisitos que autorizariam a prisdo preventiva. A prisdo em flagrante ile-
gal é “relaxada”; aquela que atende aos requisitos legais, pode ser substi-
tuida por liberdade provisoria, se cabivel no caso concreto De outra sorte,
se é caso de prisdo preventiva, ndo se fala em liberdade provisoéria como
alternativa. Nao sendo caso de prisdo preventiva o juiz deve revoga-la,
restituindo o status libertatis do acusado ou indiciado.

d) Pris@o decorrente de sentencga penal condenatdria sujeita a recurso e
prisdo decorrente de pronuncia: pela letra do Coédigo de Processo Penal,
essas modalidades constituem formas de pris@o processual, que decorrem
simplesmente da circunstancia de ter sido proferida sentenca condenatdria
ou da decisdo de prontncia. Ha excec¢des a regra de que o acusado, nestes
casos, deva se recolher preso (ser ele primario e de bons antecedentes,
reconhecido na decisdo), mas atualmente a doutrina e parte da jurisprudén-
cia t€m entendido que tais modalidades de prisdo ndo se justificam, a luz
da Constitui¢do da Republica vigente, de forma automatica, mas devem
resultar de decisdo motivada do juiz quanto a necessidade da medida no
caso concreto, tendo como pardmetro os requisitos que autorizariam a de-
cretagdo da prisdo preventiva.

Ha investigacdo policial autonoma, ou se encontra sujeita a instrugoes
do Ministério Publico? Controles da investiga¢do policial? Alguma vez
atua o juiz como investigador?
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Toda investigagdo feita pela policia judiciaria, com a finalidade de apu-
racdo das infragdes penais e da sua autoria, esta sujeita a controle do Poder
Judiciario (v. item 2.A do relatorio). A Policia tem 10 dias (se preso o
indiciado) ou 30 dias (se o indiciado estiver solto) para concluir o inquéri-
to policial e encaminha-lo ao Poder Judiciario. O juiz, ao receber os autos,
os remete ao Ministério Publico, que podera: a) oferecer denuncia (nas
acoes penais publicas); b) requerer novas diligéncias; ¢) requerer o arqui-
vamento.

Assim, embora haja o controle judicial (determinagédo judicial de arqui-
vamento ou de novas diligéncias, recebimento e remessa do inquérito), € o
Ministério Publico, como titular da a¢do penal, quem se manifesta se esta
satisfeito com as investigagdes feitas pela Policia e requer a realizacdo de
diligéncias que entenda necessarias. Isto ocorre porque o inquérito policial
objetiva apurar a pratica de infracdo penal e serve para formar a opinido do
Ministério Publico sobre a necessidade de dar inicio a acdo penal.

Constitui fungdo institucional do Ministério Publico, dentre outras (v.
item 2.B.2 do relatdrio) requisitar diligéncias investigatorias e a instaura-
¢do de inquérito policial, dai porque o 6rgao ministerial pode dar instru-
¢oes sobre qual diligéncia entende ser necessaria. Isso, porém, ndo impede
a autoridade policial de realizar as investigacdes que ela entenda necessa-
rias para a apuragao do fato e descoberta da autoria, principalmente quan-
do recebe a noticia do crime.

Embora a lei preveja prazos para o término do inquérito policial, a Poli-
cia pode encaminhar os autos ao Poder Judiciario solicitando mais prazo
para concluir as investigagdes. Neste caso, o juiz sempre encaminha os
autos ao Ministério Publico, para que este se manifeste sobre o pedido,
podendo o promotor de justica, neste caso, desde logo sugerir quais inves-
tigacdes entenda devam ser feitas. Na pratica forense, o Ministério Publico
costuma deixar que a Policia faca todas as investigacdes que ela entenda
necessarias e, uma vez que o inquérito esteja concluido, ele se manifesta,
requisitando novas diligéncias, segundo suas instrucgoes.

O juiz ndo pode atuar como investigador no sistema processual penal
brasileiro. Desde a entrada em vigor da Constituicao de 1988, varias dis-
posigdes contidas no Coédigo de Processo Penal, que tratam da atividade
do juiz (tais como a agdo penal de oficio; a requisi¢do de instauracao de
inquérito policial pelo juiz; a lavratura de auto de prisdo em flagrante pelo
juiz), tém-se como ndo recepcionadas. De outra sorte, como explicado no
item 2.D.2 do relatério, ao juiz deve ser atribuida tdo-so atividade
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jurisdicional, porém ¢ certo que a lei que dispode sobre a utilizagdo de mei-
0s operacionais para a prevengao e repressao de agdes praticadas por orga-
niza¢des criminais (Lei 9.034/95) prevé, no artigo 3o0., a realizagdo de
diligéncia pessoalmente, pelo juiz, ainda que em fase de investigagdo,
objetivando a formacgao de prova. Esta disposicao tem sido muito criticada
por parte da doutrina, que a tem como inconstitucional, porque o juiz se
torna um “inquisidor”.

O juiz de garantia é também —ordinariamente ou em alguns casos—
Jjuiz de sentenga?

Ordinariamente, o juiz de garantia € também o juiz que profere a sen-
tenca. Na sistematica judicidria, o juiz que pratica algum ato do processo
ou de medida a este relativa torna-se “prevento” para conhecer da causa
(artigo 83 do Codigo de Processo Penal). Assim, o juiz que decretar a
prisdo temporaria ou preventiva; verificar a legalidade da prisdo em fla-
grante; decretar a quebra de sigilo (fiscal, financeiro e das comunicagdes
telefonicas); determinar a expedicdo de mandado de busca e apreensao;
conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca, dentre outras medidas,
torna-se prevento para a acao.

Na cidade de Sao Paulo existe o Departamento de Inquéritos Policiais-
DIPO, cujos juizes efetuam o controle das atividades desenvolvidas até o
término inquérito policial, nos casos de competéncia do Forum Central (a
lei de organizagdo judiciaria estadual dividiu a cidade [“comarca”] de Sao
Paulo em regides e estabeleceu a competéncia criminal dos juizos regio-
nais para infragdes menos graves, praticadas nos limites territoriais das
respectivas regides). O juiz do DIPO funciona como juiz de garantia, mas
s0 até o oferecimento da dentincia pelo Ministério Publico. O recebimento
da dentincia, nesses casos, € feito pelo juiz para onde o feito for distribui-
do, e que, em tese, deverd ser o juiz da sentenga. Nos demais foruns da
cidade e nas demais comarcas do Estado, prevalece a regra da prevengao.
Alias, quando o DIPO foi criado questionou-se se haveria violagdo do ar-
tigo 83 do Codigo de Processo Penal, mas o Tribunal de Justica de Sao
Paulo entendeu ser possivel a atuagdo do juiz do DIPO, nestes moldes.

Ha casos de julgamento na auséncia do inculpado ou sem concorréncia
do defensor?

O Codigo permite o julgamento na auséncia do acusado em alguns ca-
sos, mas nunca sem a concorréncia de defensor, conforme ja explicado.
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Constitui causa de nulidade absoluta julgar alguém sem que tenha sido
defendido por defensor técnico.

No caso de procedimento a cargo de juiz singular, dispde o artigo 366
do Cddigo de Processo Penal que, se o acusado, citado por edital, nao
comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o
curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producao ante-
cipada das provas consideradas urgentes. Portanto, o processo nao segue
enquanto o acusado nao for citado pessoalmente. Uma vez citado pessoal-
mente, 0 processo seguira sem a presenga do acusado que deixar de com-
parecer sem motivo justificado. Portanto, caso acusado opte, espontanea-
mente, por ndo comparecer ao ato, o processo tem seguimento, arcando ele
com as conseqii€éncias do seu ndo comparecimento. J& quando o réu res-
ponde ao processo preso, esta escolha entre comparecer ou nao ¢ limitada,
porque devendo o acusado estar presente a todos os atos do processo, como
regra, 0 seu nao comparecimento ¢ causa de adiamento do ato.

E certo que, uma vez citado pessoalmente e intimado para o ato, ainda
que ausente o acusado a audiéncia se realizara; se ausente seu defensor o
juiz nomeara um para o ato (neste caso fala-se de defensor ad hoc), ndo se
suspendendo a audiéncia ou mesmo o julgamento. Frise-se, ainda, que no
procedimento comum ordinario, ndo ha propriamente julgamento em au-
diéncia. Apds o término da instrugdo, e concluidas as diligéncias necessa-
rias, as partes apresentam alegagdes finais escritas, seguindo-se sentenca,
ndo se falando nesse caso em presenga do acusado para tal fim.

No procedimento do juri (competente para os crimes dolosos contra a
vida, consumados ou tentados, e os que lhes sdo conexos) a regra € outra.
Trata-se de procedimento bifasico, cuja primeira fase segue, até o término
da instrug@o, o procedimento ordinario perante o juiz singular, aplicando-
se, inclusive, a regra do artigo 366 do CPP. Concluida a primeira fase, o
juiz profere decisdao, remetendo ou nao o acusado a julgamento perante
o juri popular. Caso o juiz se convenga da existéncia do crime e de que o
acusado seja o seu autor, devera pronuncia-lo, remetendo-o a jari. Tratan-
do-se de crime inafiangavel, o réu deve ser intimado pessoalmente da deci-
sdo, o que eqiiivale dizer que, enquanto o acusado nao for dela intimado, o
feito ndo tem andamento (artigo 413 do Coédigo de Processo Penal). So-
mente em se tratando de infracdo afiangavel (algumas modalidades de
induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio; infanticidio e algumas for-
mas de aborto) o processo segue, inclusive o julgamento, na auséncia do
acusado, que intimado deixar de comparecer sem motivo justificado (arti-
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go 451, § 1o.). Também neste procedimento a presenca do advogado ¢
indispensavel, dispondo a lei processual penal que se o defensor ndo com-
parecer o julgamento sera adiado uma tnica vez, nomeando o juiz, para o
julgamento seguinte, um defensor dativo, para o caso de nova auséncia do
advogado constituido.

Se modificam, reduzem ou suprimem em alguns casos as garantias e
direitos processuais do imputado em fungdo do delito que se lhe atribui:
narcotrdfico, terrorismo, “hediondos”?

A Constituicdo da Republica em vigor possui uma série de regras relati-
vas a direito e processo penal, estabelecendo direitos subjetivos e garan-
tias individuais, os quais, por vezes, podem ser restringidos. Mas a restricao
deve vir posta na propria Constituigdo ou em lei ordinaria, nas hipoteses
em que a Constitui¢do remete.

As principais restri¢cdes dizem respeito ao direito a intimidade e garan-
tias dele decorrentes, sem se falar na restricao a liberdade de locomogao.

Assim, por exemplo, a casa. E tida pela Lei Maior como asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo entrar sem consentimento do mo-
rador, “salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar soco-
rro, ou, durante o dia, por determinag¢do judicial” (artigo 50., inciso XI).
De igual modo, o inciso XII do mesmo artigo 5o0. estabelece que “¢é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
Jjudicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de inves-
tigagdo criminal ou instrugdo processual penal”. A Constituigao estabele-
ce, mais, que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisoria, com ou sem fian¢a” (artigo 50., inciso
LXVI); “a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respon-
dendo os mandantes, os executores € 0s que, podendo evita-los, se omiti-
rem” (artigo So., inciso XLIIN); “constitui crime inafiancavel e imprescritivel
a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucio-
nal e o Estado Democratico” (artigo 50., inciso XLIV).

Portanto, a propria Constitui¢ao, por vezes, restringe, reduz ou suprime
determinadas garantias, em func¢do do delito que ¢ atribuido ao acusado. E
isto se refle, por certo, no processo. Ha leis especiais que regulamentam as
restrigdes constitucionais, como por exemplo:
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a) A Lei 8.072/90, que trata dos crimes hediondos, proibe a anistia,
graga, indulto, fianga e liberdade provisoria para os crimes conside-
rados hediondos ou a ele equiparados (tortura, trafico ilicito de en-
torpecentes e drogas afins e o terrorismo), devendo a pena ser cum-
prida integralmente em regime fechado.

b) A Lei 9.034/95, que dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais
para a prevencdo e repressao de acdes praticadas por organizagdes
criminosas, prevé procedimentos de investigagdo e formacao de pro-
vas com acesso a dados, documentos, informacdes fiscais, banca-
rias, financeiras e eleitorais sigilosas, a captacdo e a interceptacdo
ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, infiltra-
¢do por agentes de policia ou de inteligéncia, agdo controlada.

c) A Lei 9296/96, que regulamentou o artigo 5o0., inciso XII (parte fi-
nal), da Constituigdo, prevendo as hipoteses de interceptacdo das
comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza, para a prova em
investigacdo criminal e em instru¢ao processual penal.

d) A Lei Complementar 105/2001, que dispde sobre o sigilo das opera-
¢oes de instituicdes financeiras, possibilitando a quebra do sigilo
fiscal e financeiro em determinadas hipoteses.

Ha, ainda, leis que, em fungdo da gravidade da infragdo, restringem
direitos processuais do imputado: Por exemplo, a Lei 9.613/98, que dispde
sobre os crimes de “lavagem” de dinheiro, restringe a aplicacao do dispos-
to no artigo 366 do Cddigo de Processo Penal (suspensdo do processo para
o acusado que, citado por edital, ndo comparece e ndo constitui advoga-
do); veda a fianga e liberdade provisoria; estabelece a inversao do 6nus da
prova em caso de seqiiestro de bens, direitos ou valores do acusado, deter-
minando que a sua liberagao, no curso do processo, se dara somente quan-
do comprovada a licitude de sua origem.

Portanto, a resposta a pergunta formulada ¢ positiva: em fun¢do do de-
lito que se atribui ao acusado ¢é possivel que sejam reduzidas ou suprimi-
das algumas garantias e direitos processuais. mas esta restricdo deve ter
como norte a Constituicdo da Republica e as restrigdes nela estabelecidas.

10. Qual é o alcance da autonomia do Ministério Publico? Esta inte-
grado a algum orgdo ou poder do Estado?

De acordo com a Constitui¢do da Republica, o Ministério Publico ndo
esta integrado a nenhum 6rgéo ou poder do Estado, estando sua disciplina,
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em nivel constitucional, no titulo IV, Da organizag@o dos poderes, no capi-
tulo IV, Das fungOes essenciais a justica, ao lado da Advocacia Publica e
da Advocacia e da Defensoria Publica.

Dispoe o artigo 127 da Constitui¢do que o Ministério Publico € institui-
¢do permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (v., a respeito do papel institucional e
processual do Ministério Publico, o item 2.B. do relatorio).

Costuma-se dizer, na pratica judiciaria, que o Ministério Publico ¢ um
quarto poder, ao lado do Executivo, Legislativo e Judiciario, porque ¢
um agente politico do Estado que desempenha importante fungao. Ou, ain-
da, que esta atrelado ao Poder Executivo (isso ocorreu na vigéncia da Cons-
tituicdo de 1969). Mas em verdade, a institui¢do ndo esta, atualmente,
vinculada a qualquer um dos poderes. Tem autonomia administrativa e
financeira, podendo gerir seu orgamento da forma como lhe convier. Toda
a normatizac¢ao afeta ao Ministério Publico é de iniciativa do Procurador
Geral da Justi¢a (ou, em nivel federal, Procurador Geral da Republica),
como por exemplo criagdo de cargos, dentre outras matérias.

Sua autonomia € plena. Em nivel estadual, o Procurador Geral da Justi-
¢a, que ¢ o chefe da institui¢do, é um Procurador, nomeado pelo Governa-
dor do Estado em lista triplice elaborada pela classe. Em nivel estadual, o
Procurador Geral da Republica ¢ nomeado pelo Presidente da Republica.

A importancia do Ministério Piiblico ¢ tamanha que a Constitui¢ao erigiu
a condicd@o de crime de responsabilidade do presidente da Republica seus
atos que atentem contra o livre exercicio do Ministério Publico, lado a lado
com os Poderes de Estado (artigo 85, II); conferiu-lhe autonomia funcional e
administrativa, com possibilidade de prover diretamente seus cargos (artigo
127, § 1o. e 128 e paragrafos); em matéria atinente ao recebimento dos re-
cursos correspondentes as suas dotagdes or¢amentarias, assegurou ao Minis-
tério Publico igual forma de tratamento que a conferida aos Poderes
Legislativo e Judiciario (artigo 168), dentre outras garantias.

No campo processual penal, mais especificamente no que diz respeito a
iniciativa da ag@o penal publica, o Ministério Publico tem plena liberdade
de atuacdo. Nao concordando o juiz com o pedido de arquivamento do
inquérito policial, proposto pelo promotor de justica, pode determinar a
remessa dos autos ao Procurador Geral da Justica, para que este ofereca
dentincia, designe outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou
insista no pedido de arquivamento, ao qual o juiz estara obrigado a atender
(artigo 28 do Codigo de Processo Penal).



