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Nadir Mazloum: Sobre a citacéo no processo penal

"O progresso &, por definicao, aquilo que escapou a previsao das regras e regulamentacdes; esta, pois,
iidades burocraticas’

OPINIAO

Ha uma famosa frase atribuida ao entdo ministro da

Desburocratizagdo, Hélio Beltrdo, usada para resumir a burocraciano Brasil: "No Brasil, a certidao de
Obito prova a ocorréncia da morte com mais seguranca do que o proprio cadaver”. Realmente, a
burocraciano Brasil pode atingir niveis de insuportabilidade. No entanto, ao meu ver, ndo € tanto a
burocracia que incomoda. A "burocracia ndo €', como dizia o economista austriaco Von Mises, "em s
mesma, boa ou ma" [2]. Ela é necesséria na medida da sua utilidade para atingir certos fins a que o
Estado se prop0e atingir. O que causa prejuizos materiais e até morais ao pais € a "burrocracia’, ou sgja,
a burocracia burra, desprovida de finalidade a atingir, aguela que considera aforma, o procedimento, o
ritual, um fim em s mesmo. Recentemente tivemos um exemplo tragicomico dessa "burrocracia’
proporcionado pela Defensoria Publica no Processo Criminal n® 1526026-92.2019.8.26.0228, da 13?2
Vara Criminal da Barra Funda (SP).

Nesse processo, 0 escrevente entrou em contato com uma das acusadas por telefone e, posteriormente,
por e-mail, Ihe informou a respeito da instauracdo da agdo penal contra ela, da seguinte maneira:

"Boa tarde Sra. Ana Paula. Conforme nossa conversa, hoje, por telefone, estou Ihe enviando cépia da
Denlncia de processo judicial, em que a Sra. figura como ré, juntamente com outras pessoas
informadas na Denuncia anexa. Peco, por gentileza, que a Sra. me confirme o recebimento e a ciéncia
dos fatos imputados no documento e informe se ir& constituir ou ja constituiu Advogado para sua
defesa, ou se prefere a atuacéao da Defensoria Publica, declarando que ndo possui condicdes de
constitui advogado particular. Caso ja tenha advogado, por favor, entre em contato com o mesmo para
gue 0 mesmo apresente sua defesa, tendo o prazo de dez dias para esse ato, e se possivel nosinformeo
nome do mesmo e o n° da OAB" [3].
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Enfase ao fato de que a dentincia constava em anexo a0 e-mail. A acusada ent&0 respondeu: " Ok. Recebi
0 email. N&o tenho advogado como fago?" [4]. Em seguida, o escrevente |he passou as instrucgdes para
contato com a Defensoria Publica[5]. Foi, entdo, dada vista a Defensoria Publica, que apresentou a
peticdo suscitando a nulidade da citagcéo por e-mail:

"De acordo com certidao de fl. 352 e documento de fls. 355/356, a acusada foi citada via e-mail, a
despeito de qualquer previsao legal. Com efeito, esta forma de citagdo ndo encontra guarida no Cédigo
de Processo Penal, que, nos termos dos artigos 351 e seguintes, exige que a citacao inicial sgja feita
pessoal mente, por mandado” [6].

E, entdo, a defensora suscitou a nulidade da citagéo e requereu a citagdo pessoal da acusada por
mandado: "Desta feita, requer-se a citacao pessoal da acusada, nos termos dos artigos 351 e seguintes
do Cadigo de Processo Penal, sob pena de nulidade absoluta. Apds, havendo requerimento da acusada
pela atuacdo da Defensoria Publica, pugna-se pela abertura de vistas para apresentacdo de resposta a
acusacao". E preciso dar énfase que a acusada ja havia dito que néo tinha advogado na citagdo por e-mail
e que o escrevente Ihe forneceu as instrugdes para ser defendida pela Defensoria Pablica.

Pois bem. A juiza afastou a nulidade e determinou a intimacdo da Defensoria Publica para aresposta a
acusacdo [7]. A Defensoria Publica apresentou a resposta a acusagéo, suscitando novamente a nulidade
[8], e, ato continuo, impetrou ordem de Habeas Corpus (n° 2210726-20.2020.8.26.0000), em que foi
deferidaaliminar para anular acitagdo [9]. A juiza, entdo, cumprindo a ordem do tribunal, determinou a
citac8o pessoal, que foi realizada por carta precatoria. Na carta precatoria devolvida, a certiddo do oficial
de Justica retornou positiva, com os seguintes dizeres:

"Certifico eu, Oficial de Justica, que em cumprimento ao mandado n° 278.2020/018603-8, realizei
diligencias ao endereco constante, situado na Rua Cristiano Cordeiro, apto:43A, bloco: 19N, Jd. Odete,
nesta cidade, e, ali, no dia 22/11/2020, citei a indiciada Ana Paula Brito de Souza, do inteiro teor do
mandado, que apds ouvir a leitura, de tudo bem ciente ficou, aceitou a contrafé que Ihe ofereci e exarou
sua nota de ciente. Ela disse que vai se utilizar da defensoria publica, por ndo ter condicbes de
contratar um advogado, sendo gque assinou espontaneamente o campo no mandado” [10].

V gja que a acusada disse pessoalmente ao oficia de Justica exatamente a mesma coisa que jatinhadito
ao escrevente por e-mail: ndo tenho advogado e quero ser defendida pela Defensoria Pablica. A
defensoria, entdo, apresentou a resposta a acusacao, com uma lauda, dizendo:

"1) A Defensoria Publica passa a atuar na defesa da acusada; 2) A acusada provara sua inocéncia no
curso do processo, atraves da utilizacdo dos meios de prova admitidos pela legislagdo processual,
dentre eles, pela oitiva de testemunhas, oferecimento de provas documentais, periciais e outras gue se
fizerem necessarias no decorrer da instrucdo; 3) Arrolam-se as mesmas testemunhas da acusacéo,
protestando-se, desde j&, por eventual substituicdo, caso necessario, uma vez que a Defensoria Publica
nao teve contato comaré' [11].
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Hélio Beltrdo tinharaz&o. O que se verificou nesse processo por parte da Defensoria Publica e, data
maxima venia, por parte do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao declarar a nulidade da citacdo, foi um
absoluto desconhecimento da esséncia do principio dainstrumentalidade das formas. Se existe um
momento da historia da humanidade em que esse principio precisa ser prestigiado e utilizado, esse
momento € agora, com a revolugdo tecnol 6gica que estamos vivendo. O que € esse esquecido e
abandonado principio dainstrumentalidade das formas? Vejamos.

Cada ato processual tem a sua finalidade e funcdo especificas: citagdo, intimagdo, denlincia, respostaa
acusacdo. Em todos eles, existe o contetido e aforma, com explica Galdino Siqueira: "Exteriorizando-se
assmo direito e a agéo por meio da forma, esta concorre, ou para constituir o ato, que o traduz, ou
assegura, em sua espécie, ou para dar ao ato uma configuracéo peculiar. No primeiro caso a forma é
intrinseca (ut species), no segundo é extrinseca (ut exemplar)" [12]. Um exemplo: aformaintrinseca da
denuincia é o que consta do artigo 41 do CPP (exposicao do fato criminoso com aimputacéo dos fatos e
do tipo penal, qualificacéo do acusado etc.); aforma extrinseca € a escrita, no procedimento comum, e
permitida aforma oral no procedimento dos juizados. Da mesmaforma, na citagdo, os requisitos
intrinsecos estéo no artigo 352 do CPP (nome do réu, o fim a que se destina a citagdo etc.); os requisitos
extrinsecos séo 0s do artigo 357: leitura do mandado ao acusado e entrega da contrafé. Os requisitos
intrinsecos constituem afinalidade do ato: a ciéncia da acusacao; 0s requisitos extrinsecos sdo aforma
para se atingir aquela finalidade: aleitura do mandado e a entrega da contrafé.

Quando, entéo, o legislador estabel ece aforma de um ato processual, ele escolheu agquelaforma— de
acordo com o conhecimento cientifico e tecnol gico entéo vigente — porque entendeu que através
daquelaforma a finalidade (substancia) sera melhor assegurada. Assim, na citagéo, o legislador escolheu
a citagdo por mandado, ndo por amor a essa forma, mas porque entendeu que, através dessaforma, ira
atingir o resultado "ciéncid' de maneira segura e inequivoca. Em 1941, a tnicaforma extrinseca
disponivel ao conhecimento do legislador para dar essa ciéncia ao acusado era através da presenca fisica
do oficial de Justica, na porta da casa do acusado, cara acara, lendo o mandado e Ihe entregando a
contrafé em papel. Esseritual de o oficial de Justicair até a casa do acusado, ler o mandado e lhe
entregar a contrafé tem valor na medida em que ele proporciona ciéncia. Nadamais. O ritual ndo
possui um valor ou uma utilidade em s mesmo. E um meio para se atingir um fim (ciéncia). Se esse fim
for atingido, a despeito dainobservancia do ritual (forma) previsto em lei, ndo se declara a nulidade do
ato.

Disso se conclui 0 seguinte: a forma extrinseca do ato pode ser relativizada, visto ser ela essencialmente
instrumental, ad probationem. Ela ndo constitui a esséncia e finalidade do ato, mas apenas lhe daa
configuracdo exterior paralhe assegurar arealizagcdo e comprovacdo, numarelagcdo de meio e fim. Nesse
sentido, deve-se ouvir as licdes de Galdino Siqueira: "Esta distin¢édo entre a forma extrinseca e a forma
intrinseca, considerada esta ad instar da matéria segunda, conquanto ndo importa uma separacdo na
existéncia dos atos e termos processuais hic et nunc, € uma distingdo real: a forma extrinseca vem
acrescentar-se ao fato constituido em sua espécie, dando-lhe, na manifestacéo sensivel, formas
acidentais, que podem ser diferentes, sem alterar-lhe a substancia" [13].

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/05/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Insisto novamente com 0 exemplo da citagdo. A ciéncia que se da ao réu dainstauracdo da acéo penal
contra ele configura a substancia do ato (forma intrinseca); o modo por meio do qual se chegaaessa
ciéncia é aforma extrinseca do ato. Na citacdo, a finalidade (forma intrinseca) é sempre e sempre dar a
ciéncia ao réu dainstauracdo da acéo penal para que tome conhecimento daimputacdo que lhe éfeitae
venha se defender. Essafinalidade pode ser atingida por meios (formas extrinsecas) diferentes: pode ser
viacorreio, viaoficial de Justica, por meios tecnol dgicos, como 0 WhatsApp ou e-mail. Ora, 0
conhecimento daimputacdo para que o réu venha se defender ndo pode ser atingida por e-mail? O
escrevente ndo pode mandar uma cépia da deniinciaem "PDF" ao acusado por e-mail e lheinformar a
respeito dainstauracéo da acéo penal, para que contrate advogado e se defenda, como foi feito no caso
citado? N&o pode ser feito até mesmo por WhatsA pp? Nesse contexto, a seguinte concluséo pode ser
formulada: a forma extrinseca pode variar, enquanto que a intrinseca € invariavel. Em todas essas
formas extrinsecas varidveis da citacdo, a substéncia ndo varia: a ciéncia deve invariavelmente ocorrer,
sem aqual 0 ato "citagdo" ndo existiu. Em outras palavras: 0 ato "citacdo” pode existir com qualquer
uma das formas extrinsecas (oficial de justica, e-mail, WhatsApp), mas ndo pode existir sem a sua forma
intrinseca (ciéncia de toda a acusag&o ao réu para vir se defender). Se o réu nuncatomou "ciéncia" da
acdo penal instaurada contra ele, jamais houve o ato processual "citacéo". E ndo houve citacéo porque
ndo houve ciéncia, e ndo porgue ndo houve ciéncia "por oficial de Justica’.

Vé-sg, assim, que é fundamental entender que a aplicacéo da instrumentalidade das formasincide na
forma extrinseca, mas jamais naformaintrinseca do ato, que deve ser sempre a mesma em todos 0s
casos. O gue pode variar, insista-se, € aforma exterior de se concretizar o ato, mas a sua substancia deve
existir. Em suma: posso relativizar a forma como eu atinjo a ciéncia do réu sobre a agdo que lhe é
proposta, mas a relativizacdo da ciéncia em si, aceitando-a em um caso e desprezando-a emoutro, é
algo inadmissivel.

Isso € instrumentalidade das formas: € vocé relativizar a forma extrinseca preservando a forma
intrinseca, o conteldo, a finalidade. Frederico Marques deixou bem explicado o modelo da
instrumentalidade das formas: " Complementando a regra da |legalidade das formas processuais, surge o
principio da instrumentalidade das formas: na apreciacdo da validade do ato processual, a verificacdo
de ter ele atingido sua finalidade preval ece sobre a simples inobservancia das regras formais. O
aspecto ritual do ato cede passo, portanto, ao seu sentido teleol dgico; o respectivo modus faciendi a sua
causa finalis, e a sua configuracéo procedimental ao objetivo processual” [14]. Carnelutti, da mesma
forma, procurou ressaltar a instrumentalidade dos requisitos dos atos processuais. "Em termos gerais,
visto que a prescricao dos requisitos do ato tem um carater instrumental visando a sua justica, € obvio
gue enguanto de um ato perfeito se pode utilmente discutir a justica, se 0 ato € justo ndo convém, pelo
contréario, discutir sua perfeicdo, ou, emgeral, sua eficacia, e a este respeito resplandece a verdade
evangélica segundo a qual o homem néo foi feito para o sabado, mas o sabado para o homem; a quem
conduz sofisticar quanto aos requisitos de um ato se este, nao obstante algum vicio, alcangou sua
finalidade?" [15].
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No processo citado, a renovagdo do ato ndo produziu finalidade alguma: a acusada disse a mesma coisa
ao oficial de Justica que jatinhadito por e-mail. Tanto que o resultado foi 0 mesmo: a atuacéo pela
Defensoria Publica. Na primeira oportunidade que a defensora teve vista dos autos, ela ja ndo poderia ter
apresentado aguela resposta a acusacdo que foi apresentada depois da indtil renovacéo da citacdo? O
caso em tela demonstrou um verdadeiro fetiche pelaforma, o ritual pelo ritual, desprovido de utilidade.

Se a Justica quiser atingir atdo almejada celeridade, sera fundamental para o éxito dessa empreitada que
o0 principio da instrumentalidade das formas sgja compreendido e prestigiado por todos aqueles que
participam do processo. A tecnologiaja é e sempre sera um grande aliado da Justica, e essa auxilio néo
Se resume ao mero processo eletronico. Todos 0s atos processuals, desde que respeitada a finalidade e
n&o gerando prejuizo as partes e as garantias do processo, podem e devem ser praticados por meios
eletrénicos. Suscitar a nulidade de um ato que, a despeito de ndo ter observado aforma previstaem lei,
atingiu plena e eficazmente a suafinalidade de maneira segura e inequivoca e ndo produziu prejuizo
algum, éincidir no desproposito de considerar aforma um fim em st mesmo. As formas ndo precisam
estar previstas em lei: adinamicadavida e o progresso tecnol 6gico superam a sapiéncia do legislador. A
instrumentalidade das formas € o principio que permite compatibilizar o texto frio dalei com arealidade,
dando instrumentos mais eficazes a justica para cumprir o seu papel. E uma pena que um principio t&
importante seja tdo desprezado e esquecido no meio forense.
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