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Citacao néo pode significar processo penal instaurado

Das recentes reformas parciais do CPP — em largos espacos, desastradas —, levadas a efeito pelas Leis
11.689, 11.690 (ambas de 9 de junho de 2008) e 11.719, de 20 de junho de 2008, algumas ganham desde
logo maior relevo em funcéo de terem criado verdadeira balburdia no mundo judiciario e académico
nacional.

Algo de bom, porém, veio, mormente no rito do Jari (Lei 11.689), no qual se procurou gjustar o
procedimento a realidade nacional, percebida que foi por René Ariel Dotti, seu principal mentor e
articulador, enquanto suportou as idiossincrasias de Brasilia.

Comalei 11.719 (com vigéncia a partir do dia 22 de agosto de 2008, em face do prazo de vacatio legis
de 60 dias), inovou-se com um novo artigo 396 parao CPP.

Tal dispositivo, ainda como o artigo 395, quando da tramitagéo do Projeto de Lei 4.207/01 no Congresso
Nacional, recebeu a Emenda 1, de 17 de maio de 2007, do deputado Jodo Campos, com proposta
(acolhida) de inclusdo do verbo “receber”, em mesdclise, restando assim aredacdo definitiva: “Nos
procedimentos ordinario e sumério, oferecida a denliincia ou queixa, 0 juiz, se ndo arejeitar
liminarmente, recebé-la-a e ordenara a citacéo do acusado para responder a acusacdo, por escrito, no
prazo de 10 (dez) dias.” (g.n.). O Senado tentou mudar a ateracdo feita, para se retornar ao texto
originario, mas se voltou ao texto da Camara dos Deputados, o qual se tornou definitivo apds a Emenda
8, dalavrado ilustre deputado federal Regis Fernandes de Oliveira, entéo relator: a remuneracéo do
artigo (de 395 para 396) veio com o substitutivo apresentado.

Ocorre, ndo obstante, que areforma ali processada pretendia (desde o projeto originario) criar um
verdadeiro contraditorio prévio, ndo so altamente democratico como isondmico, em face da equiparacdo
aoutros ritos, maxime aguel e destinado aos que tém prerrogativa de funcéo (Lei 8.038, de 28/5/90). A
mudanca, porém, ndo era bem como se dizia, ou sgja, havia um problematécnico a ser contornado e,
mesmo que se tivesse conhecimento disso, nada se fez. O resultado foi — como ndo poderia deixar de ser
— aquel e apresentado no substitutivo.

O fundamento da emenda precitada mostra bem o desconforto causado pela proposta do projeto, no que
se refere ao aspecto técnico-processual-penal. Assim, refere a Emenda 8: “ pretende alterar no caput do
artigo 395, do Cédigo de Processo Penal, o termo ‘recebé-la-& sob a justificativa de que o0 ato de
recebimento da denlincia esta previsto no momento descrito no artigo 399. O instrumento que é o
processo, ndo pode ser mais importante do que a prépriarelacéo material que se discute nos autos.
Sendo inepta de plano a denincia ou queixa, razao ndo ha para se mandar citar oréu e, somente
apos a apresentacdo de defesa deste, extinguir o feito. Melhor se mostra que o Juiz ao analisar a
denuncia ou queixa ofertada fulmine relacéo processual infrutifera. Reeita-se a alteracéo proposta
pelo Senado.” (g.n.).

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 20/09/2008



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Destaforma, o projeto que se discutia, naforma como proposto, ao fugir datradicéo nacional, deu azoao
fundamento apresentado, o qual so na aparéncia— como se vé desde logo — € democratico. Afinal,mais
gue tudo, com ele vai-se o tdo sonhado contraditério prévio; ou podeir.

A Unica mudanca cabivel, em tal direcéo, teria sido a substituicdo, de todo correta, da palavra citagéo
(que todos sabem o que é) pela palavra notificacéo (também conhecida de todos, embora

substancia mente distinta daguela), de modo que se pudesse manter atradicdo do pais em termos de
contraditorio prévio, ou sgja, ndo se permitir a existéncia de processo sendo apds o juizo de
admissibilidade da agdo, inclusive para se separar de maneira correta institutos (se se pudesse assim
referir) completamente diferentes, com os efeitos dai decorrentes.

Assim, como ja aparecia em outros ritos (v.g. no do artigo 513 e seguintes, do CPP), antes do juizo de
admissibilidade da ac&o (vero e proprio), positivo ou negativo, dever-se-ia prever um contraditério
prévio afim de que os denunciados (ou querelados, se fosse 0 caso) oferecessem defesa prévia (estasim,
defato, prévia, e ndo confundida com aguela do antigo artigo 395, do CPP, em geral chamada de defesa
prévia e gque sempre foi t&0-s0 alegacdes preliminares) e, assim, estabel ecessem condic¢des técnicas para
0 precitado juizo de admissibilidade da acéo, tendo em vista, nareferida defesa, discutir-se a
procedéncia (ou ndo) da acdo, antes exercida pelo 6rgéo do MP ou pelo querelante, tudo em face das
condicdes (da acdo), genéricas e especificas.

Por elementar, o supracitado contraditério prévio era marcado pelo ato do juiz que incidia sobre ainicial
(dentincia ou queixa), com a conseguinte ordem de expedicdo de notificagcdo. Tratava-se, como se sabe,
de um juizo de admissibilidade, mas n&o do juizo de admissibilidade da acéo penal. Afinal, tinha ele por
base a mera aparéncia, razéo por que o juiz sO poderia liminarmente rejeitar ainicia se fosse flagrante a
falta de condicdo da acéo ou de algum aspecto formal do ato acusatorio (regularidade da acusagéo). Do
contrério, acolhia (o juiz) o ato (garantido por suaforca constitucional de direito de peticdo, mutatis
mutandis como o rechtsschutzanspruch, de Wach) e determinava a notificacéo do denunciado (ou do
guerelado) afim de que — repita-se — discutisse a procedéncia ou ndo da acéo.

Apobs adefesa prévia, fazia, entdo, o juiz, o verdadeiro juizo de admissibilidade da acéo, negativo e
positivo, sempre como uma decisdo e ndo mero despacho como, insistentemente, querem alguns,
mormente para negar vigénciaao artigo 93, I X, da CR e, portanto, ndo o vincular a obrigatoriedade de
fundamentacdo. Naquele caso (decisdo negativa), como se sabe, determinava o arquivamento dos autos.
Neste (no juizo de admissibilidade positivo), recebia dentincia ou queixa e determinava a citacdo do réu
para apresentar suas alegactes preliminares. Tal deciséo — € do conhecimento geral —n&o soO instaurava o
processo como — muito importante — funcionava como causa interruptiva da prescri¢do, nos termos do
artigo 117, I, do CP.

Tal estruturatécnica, ao que tudo indica, ndo foi sequer percebida na Camara dos Deputados. Basta ver
gue no relatério do ilustre deputado Regis Fernandes de Oliveira, resta expresso: “ Em apertada sintese,
as principais modificagdes introduzidas pelo presente PL sdo: (...) 7) Prevé a apresentacao daresposta
do acusado antes do exame da admissibilidade da dendncia, criando a possibilidade do juiz
absolver sumariamente o acusado
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" (g.n.). Ora, parece haver um equivoco técnico inexplicavel: prega-se que “o exame de admissibilidade
dadenincia’ serafeito tdo-so apos “ a apresentacao da resposta do acusado”, mas, ja no substitutivo
(fora dalinha antes tracada no projeto originario), vem a previsdo do novo artigo 363, do CPP: “O
processo terd compl etada a sua formag&o quando realizada a citagdo do acusado.”). Assim, ha processo
com acitacdo; e ela é fruto do juizo de admissibilidade positivo da dentiincia ou da queixa, deixando sem
sentido aquele juizo de admissibilidade posterior.

Agora, com 0 novo artigo 396 e as duas mudancas substanciais (uma promovida pela Comisséo de
Reforma: citacéo ao invés de notificacdo; e outra do Congresso Nacional, como aincluséo da mesoclise
do verbo receber: “recebé-1a-4’; apds lobby politico do MP, como se noticiou a época), buscou-se acabar
com o contraditorio prévio e se prestou um desservigo a nagéo, usurpando a democracia processual
embora, no discurso de justificacdo, aretéricafacil tenhainduzido em erro algumas pessoas.

N&o obstante, ambas as hipéteses apontam a inconstitucionalidade, o que deve ser discutido perante o
Supremo Tribunal Federal em forma de controle concentrado — e que demanda urgéncia—, porque se
causou uma balburdia hermenéutica no pais e, ndo se sabendo bem o que fazer, esta cada um a agir do
seu modo (mormente os magistrados que tém que dar conta da situacéo), tudo levando a apontar na
direcdo de infindaveis problemas que s se resolverdo — em detrimento da Justica— naviarecursal,
abarrotando-se ainda mais os tribunais, ou sgja, algo que se deve evitar. Ademais, curvou-se adoutrinaa
jurisprudéncia— o que € um desastre — que, ao fim e ao cabo, acabara por dizer o que constanalei, algo
extremamente perigoso quando em jogo estiverem interesses ligados a casos concretos, naviarecursal.
Eis, portanto, mais um motivo de peso para se levar a questédo ao STF afim de que sgja discutida em tese
€, por isso, resolva o problema criado em todo territorio nacional.

A solucdo para a questéo (no sentido de Carnelutti) esta na declaracdo de inconstitucionalidade ou, se
assim ndo se entender, em uma interpretacdo conforme a Constitui¢cdo, ou mesmo numa nulidade parcia
sem reducdo de texto.

Quanto ainconstitucionalidade, pouco ha para discutir, porgue se conseguiu ofender ndo so o0 sistema
constitucional principiol6gico do direito de acdo (o qual cobra, pela maior extensio do referido
direito/dever e naformacomo metido no due process of law, um contraditorio prévio de verdade), como,
também, aimparcialidade da jurisdicéo, obrigando-a a um duplo juizo sobre a agdo quando, como parece
primério, jafoi ela (aagéo) superada com ainstauracéo do processo em face da citacdo do denunciado
ou do gquerelado, nos termos do novo artigo 363. Parece induvidosa, portanto, ainconstitucionalidade.

Salvar o texto, porém, pode parecer ser a solucdo mais adequada, em que pese ndo se possa deixar de
registrar o absurdo de uma proposta do Congresso Nacional que busque solapar (parando dizer destruir)
a CR, mormente se correta ainformagdo de que os interesses ndo sdo legitimos, assim como — da mesma
forma— ndo ser adequada (para dizer o minimo) uma redacéo (da Comissao de Reforma) que escreve
citacdo onde o correto (sabiam todos, ha de se presumir) era notificacao.

A salvacdo, destarte, pode vir por uma interpretacdo conforme a CR, entendendo-se que onde se disse
citacdo (e diante dos postulados constitucionais) so se pode tomar por sentido a notificacéo, sob penade
inconstitucionalidade, mutatis mutandis como se fez no caso do artigo 114, I, da CR, em face daredacéo
determinada pela Emenda 45/2004, tratando-se da competéncia da Justica do Trabalho para julgamento
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dos casos decorrentes da “relacéo de trabalho”.

Em decisdo liminar (confirmada pelo Pleno), o ilustre ministro Nelson Jobim entendeu que sO seria
constitucional o texto se no lugar onde se lia*“relagéo de trabalho” fosse lido “relagcéo de emprego”
(suspendendo “toda e qualquer interpretacéo dada ao inciso | do artigo 114 da CF, na redacéo dada pelo
EC 45/2004, gue inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a“...apreciacéo... de causas que...
sejam instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipicarelacdo de ordem
estatutéria ou de carater juridico-administrativo’”) como, de fato, foi, apaziguando os animos e
bloqueando um mar de demandas.

De outra parte, pode-se entender que a mesoclise, somada a referéncia a citacdo, violam o sistema e
deveriam — ou poderiam — levar a uma abducéo de sentido, razéo por que se deveria atuar com uma
nulidade parcial, mas sem reducdo de texto. Tal € possivel porque, ao ndo se fazer areducdo de texto, a
opcao seria pela abducdo de sentido, deixando-se intacto o preceito embora, aqui, Nndo se trate da mesma
C0isa, 0U sgja, citacdo e notificagdo ndo s&o 0 mais em relacdo ao menos.

Sobre toda a matéria aqui tratada, teve-se por cautela ouvir ao professor doutor Lenio Luiz Streck (

A jurisdicéo constitucional e o “ duplo juizo de admissibilidade’ do artigo 396 do CPP: uma solucdo
hermenéutica, |n www.leniostreck.com.br; c.f. tb: Reforma Penal: O impasse na interpretacdo do artigo
396 do CPP, In: http://www.conjur.com.br/static/text/69984,1. Acesso em 19/9/2008), da Unisinos, do
Rio Grande do Sul, o qual, com precisdo e inteligéncia, opinou sobre o tema, ndo deixando duvida de
gue a questéo deve ser resolvida hermeneuticamente: “Como resolver o problema dessa pretensa
duplicidade de ‘fases ? Levando em conta a perspectiva garantidora que deve ter o Codigo de Processo
Penal e suainsercao nos quadros de um direito que ndo permite retrocessos sociais e que deve, acada
dia, avancar em direcdo ao seu desiderato acusatorio, sO existe uma resposta adequada a Constitui ¢éo,
umavez que a simples expuncdo da expressao ‘ citacdo’ — e isso sefariaapartir de uma
inconstitucionalidade parcial com reducéo de texto — n&o resolve o problema, porque, neste caso, ndo é
possivel colocar outra expressao no lugar daquela. (...). A solucdo, portanto, é a aplicagéo datécnicada
verfassungskonfor me Auslegung (interpretacéo conforme a Constituicéo). Esta operacéo de jurisdicéo
constitucional eliminaa possibilidade de uma duplicidade de ‘fases’, porque, onde esta escrito citacao,
leia-se notificacdo. A férmula— seguindo a equacdo ‘a norma € o resultado da interpretacéo do texto’ —
ser& ‘O dispositivo do artigo 396 somente € constitucional se entendido no sentido de que, néo rejeitada
liminarmente a denlincia ou a queixa, o juiz recebé-la-a e ordenara a notificacdo do acusado para
responder a acusacao no prazo de dez dias, por escrito’. Recordemos: ‘ O processo terd completada a sua
formac&o quando realizada a citacéo do acusado’ (artigo 363), ou sgja, feita citacdo ja se tera processo e,
assim, o que se decidira (sendo ele o due processo of law, naturalmente), dai por diante, ndo é mais a
acdo. A regrado artigo 396, assim — se ndo se fizer a verfassungskonforme Auslegung — estara
guebrando/violando o sistema constitucional processual, 0 que vem reforcado pela redacdo do artigo
397, quando permite uma ‘ absolvicdo sumaria’, inclusive em razéo da extingdo da punibilidade (sic).
Desta forma, 0 processo somente serd instaurado apos a defesa escrita e circunstanciada. Essa € a chave
do problema. Citagdo implica processo penal instaurado. E isso ndo pode ocorrer se quisermos preservar
atese de que areformaveio parainstaurar o império daigualdade, da ampla defesa e do contraditério”.
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Por elementar, todos os juizes e tribunais podem fazer ainterpretacéo conforme a Constituicéo e, sefor o
caso, usar atécnica da nulidade parcial sem reducéo de texto, ndo sendo necessario esperar pela deciséo
do STF em controle concentrado. S6 assim podem resolver, desde logo, os problemas que vieram com o
novo texto legal do artigo 396.

A matéria é de importancia transcendental e, por elementar, atinge a todo cidadéo comprometido com a
defesa da CR e da cidadania, raz&o por que a questéo deve ser discutida e solucionada com urgéncia.
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