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RESUMO: O presente artigo tem como plano de estudo uma abordagem sucinta das
alteracbes trazidas com o advento da lei 11.719/08, especialmente no que diz
respeito a introducédo da defesa preliminar ao ordenamento processual penal, € 0s
efeitos / alteracdes decorrentes da norma.
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1. NORMAS PENAIS x NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Na data de 20 de junho de 2008, ocorreu a publicacdo da Lei
11.719/08, que posteriormente passou a ter vigéncia no ordenamento processual
penal trazendo modificacées a cerca da suspensao do processo, emendatio libelli,
mutatio libelli e aos procedimentos.

Ab Initio cabe informar que a Lei 11.719/08 dispds sobre procedimento,
€ por ser uma norma processual penal, versa sobre a aplicacao pratica, ou seja, traz
para os operadores do Direito, os atos que serao praticados para que essa norma
seja aplicada nos casos concretos

Portanto, temos a divergéncia a cerca da existéncia entre norma penal
(aquela que disciplina os limites de punir do Estado, criando novas agravantes ou
atenuantes, por exemplo) e a norma processual penal ( a que disciplina a
persecucao penal). Essa diferenca se verifica uma vez que, a norma processual
define o Direito Estatal (representado pelo Ministério Puablico em casos de agdes
publicas, bem como pelo ofendido, quando se tratar de acédo penal privada) de
perseguir o injusto, o crime cometido e aplicar a devida sangéao.
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Entretanto é preciso ter em mente que a distincdo entre norma penal e
norma processual penal ndo esta no Codigo Penal e no Cddigo Processual Penal,
ou seja, no local em que se encontram, pois o caractere utilizado para diferencia-las
€ 0 seu conteudo. Deste modo, ha que surgir em nossas mentes a questao atinente
a possibilidade da existéncia de uma norma processual penal no Cédigo Penal, bem
como a presenca de uma norma penal no Codigo Processual Penal. Sendo
afirmativa a possibilidade quanto a esta existéncia. E por exemplo o que nos mostra
o artigo 100 do CP, que disciplina sobre a agdo penal, mas encontra-se no Cédigo

Penal.

Ainda sobre a existéncia das normas, € preciso mencionar suas fontes
de producgdo, ou de forma simpléria, 0s mecanismos que criam o ordenamento

juridico e fazem com que o mesmo seja aplicado.

As normas sao divididas em fontes diretas e fontes indiretas. As
fontes diretas sdo aquelas cuja aplicacao € principal, € o direito legislado, positivado,
que por sua vez subdivide-se em fonte material e formal. A fonte material é a
prépria lei, e é dentro da lei que esta a norma. Portanto, para conhecer uma
determinada norma, € preciso conhecer a lei, ou seja, realizar uma interpretacao
juridica. No mais, a fonte formal é a “linha de producao da norma”, em se tratando
de norma processual penal, esta “linha de produgédo” pertence a Unido, conforme
quis o constituinte, ao redigir o artigo 22,I, CF/88. Por ultimo e nao menos
importante, a fonte indireta de producdo da norma, estas sdo aplicadas para
complementar a aplicacdo da norma, e sao conhecidas por principios gerais do

direito, usos, costumes, jurisprudéncia e doutrina.

Apresentadas as devidas distingdes, € possivel a afirmativa de que a
Lei 11.719/08, que trouxe as alteragdes quanto a procedimentos, € uma norma de

fonte direta e formal.

2. IMEDIATIDADE DA APLICAGAO DA LEI 11.719/08

A lei 11.719/08, apds a devida publicacao, e respeitado o periodo da
vacatio legis, passou a ter aplicabilidade imediata, ou seja, 0S processos que

encontrou ja em andamento devem continuar sem que sejam refeitos os



procedimentos trazidos pela lei. E importante informar desde ja, que algumas dessas
alteracées ocorrem na fase preliminar do processo, quando no momento da
resposta, o acusado podera arguir tudo o que for de interesse a sua defesa,
portanto, o juiz apds receber a denuncia ou queixa e conceder o despacho citatorio,
ndao mais “chama” o acusado para o interrogatorio e sim para apresentar a defesa

preliminar por escrito.

Todavia, essa modificacao sera analisada em momento ulterior, pois na
verdade, o que se pretende mostrar desde ja é que, 0s processos penais que ainda
sob a vigéncia da lei anterior ja estivessem ultrapassado a primeira etapa, néo
propiciaria o desfazimento dos atos realizados, pois 0 processo continua da etapa

em que a nova norma o encontra.

Isto se da em decorréncia do principio da aplicabilidade imediata da
norma processual penal, uma vez que todos 0s requisitos constitucionais que
versam sobre o devido processo legal serdo respeitados, portanto, mesmo a norma
sendo mais incisiva, ela ndo vai ser mais punitiva. No mais desde seu bercgo, a
norma €& obrigada a respeitar a supremacia da Constituicado (¢ o chamado neo
constitucionalismo), sob pena de inconstitucionalidade, e estando de acordo com o
qgue prevé a Lei Maior, ndo se pode falar em restricdo de direitos fundamentais.

Por fim, a lei 11.719/08 para os futuros acusados, pode ser
considerada como benéfica, e para os acusados que ja possuem seu tramite
processual, em determinados momentos, poderdo considera-las maléficas,

entretanto, sdo apenas consideragdes.

3. DIVISAO DE PROCEDIMENTOS SEGUNDO O ARTIGO 394 CPP

A nova lei trouxe a divisdo dos procedimentos em comum e especial.

Essas subdivisbes sdo encontradas no artigo 394 e §§, do CPP. O procedimento
comum abrange o procedimento ordinario, sumario e sumarissimo, de modo que o
procedimento especial se verifica na presenca do procedimento do Juri, dos crimes
de responsabilidade dos funcionarios publicos, dos crimes contra a honra, dentre
outros, bem como se aplica em procedimentos especiais fora do CPP, como por
exemplo, o procedimento da Lei 11.343/06 (Antidrogas).



3.1. PROCEDIMENTO ORDINARIO

Conforme dispde o professor Damasio de Jesus (2009, p.322), em
analise do artigo 394,§ 1° “este procedimento sera aplicado para se atingir a punicao
estatal, para crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos de
privacdo de liberdade”. Nao é preciso que seja levado em conta se a pena € de
reclusdo ou detencéo (espécie de pena), mas somente a pena privativa de liberdade
cominada ao delito (quantidade). Discorre ainda o professor Damasio de Jesus, que
deve-se observar todas as circunstancias capazes de influenciar no maximo em
abstrato da pena, leia-se qualificadoras, privilégios, causas de aumento e diminuicao
de pena.

A titulo de exemplo, cita o professor que o furto simples (155, caput CP)
consumado devera ser a punicdo aplicada através do procedimento ordinario,
enquanto na modalidade tentada, seguira o procedimento sumario. No mais, em
havendo concurso de crimes, ha de prevalecer a pena total, considerando-se

eventual soma ou exasperagao.

3.2. PROCEDIMENTO SUMARIO

Serd aplicado quando a pena maxima cominada seja inferior a 4
(quatro) anos de privacao de liberdade. Devendo ser observadas se o fato néo for
abrangido por outra lei. Aqui se encaixa a mesma explanacéo realizada a cerca da
nao necessidade da espécie de pena, mas sim, a cerca da quantidade de pena.

3.3. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

Reza o inciso Il do § 19, artigo 394 CPP, que “devera ser aplicado o
procedimento sumarissimo para sancionar o autor das” acdes penais de menor
potencial ofensivo, na forma da lei”, ou seja, a aplicacdo deste procedimento
ocorrera quando verificado a pratica de ilicito determinado por delito de menor
potencial ofensivo, em conformidade com a disposicao do artigo 61 da Lei 9.099/95
(Juizados Especiais Civeis e Criminais), que abrange os delitos considerados como



anao (contravencdes penais) e crimes que a pena em abstrato cominada seja igual

ou inferior a um ano.

3.4. RITO ORDINARIO E SUMARIO

O rito ordinario (comum) por sua prépria natureza tem uma maior
quantidade de atos durante o tramite processual, até que se alcance o momento da
sentencga, diferente do rito sumario, que foi instituido no ordenamento para acelerar
o andamento processual, pois tem como principios originarios a imediatidade e a
concentragao de atos.

Portanto, no rito ordinario a quantidade de atos a serem praticados é de
abrangéncia maior, se comparado com os atos do procedimento sumario, que preza
sempre pela celeridade, obviamente, respeitados os direitos e garantias

fundamentais do individuo no que concerne a sua defesa.

No mais, os dois ritos se assemelham desde o oferecimento da
dendncia ou queixa (artigo 394 CPP), passando pelo recebimento, citacao,
apresentacdo da resposta escrita, absolvicdo sumaria (conforme disposicdo do
artigo 397 CPP), ou quando nao for possivel, a designacdo da audiéncia de
instrucado e julgamento (artigo 399 CPP). Avancado até este momento, os ritos se
distinguem na quantidade de testemunhas a serem a serem arroladas pela
acusacao, pois em se tratando de rito ordinario, essa quantidade fica restrita a
apresentacao de 8 (oito) testemunhas, e no rito sumario, se restringe a 5 (cinco)

testemunhas.

Por fim, cumpre acrescentar que uma nova diferenca existente entre os
ritos, se verifica quando o Cédigo de Processo Penal, ndo traz em seu corpo textual
a possibilidade de que o magistrado realize a conversdo das alegacdes finais orais
em memoriais escritos, no rito sumario, conforme ocorre no rito ordinario. Entretanto,
quando for manifestamente necessario e cabivel, pode o magistrado interpretar a

norma por analogia e aplicar a regra disposta no artigo 403,§ 3% do CPP.

De forma sucinta, foram apresentadas as principais distincoes

existentes entre os ritos existentes na norma processual penal.



4. DEFESA PRELIMINAR NAS LEIS ESPECIAIS

Muito se tem dito a respeito da “nova defesa preliminar”, entretanto, ha
que se fazer ao menos uma breve ponderacao sobre o assunto, haja vista, a defesa
preliminar ndo deve ser vista como uma novidade em sentido linguistico, dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

A presente observacado procede, uma vez que, a defesa preliminar ja
era membro pertencente ao ordenamento juridico patrio, estando inserida, v.g., no
artigo 55 da Lei 11.343/06 (Lei Antidrogas) e no artigo 81 da Lei 9.099/95, conforme

nos mostra sua redagéo:

Art.81 - “Aberta a audiéncia, sera dada a palavra
ao defensor para responder a acusagao, apos o
que o juiz recebera, ou nao, a denuncia ou
queixa; havendo recebimento, serdo ouvidas a
vitima e as testemunhas de acusacdo e
defesa,interrogando-se a seguir o acusado, se
presente, passando-se imediatamente aos debates
orais e a prolagéo da sentenca”. (Grifo Nosso).

Deste modo, seria imperioso ndo acrescentar que o instituto da defesa
preliminar ja estava em nosso ordenamento juridico, conforme supra demonstrado,
de forma que sua real novidade se apresenta pelo fato de através da Lei 11.719/08,
ter sido inserida no Cédigo de Processo Penal.

No mais o artigo 81 da Lei 9.099/95 nos mostra que a defesa
preliminar ocorria antes do recebimento da denuncia ou queixa, fato diverso do
prescrito no artigo 396, CPP, onde prevé a defesa preliminar somente apos recebida
a denuncia ou queixa.

Ha, entretanto o entendimento do professor Tourinho Filho, onde traz
para nosso conhecimento a idéia de que, os artigos 396 e 399 CPP, ddo margem ha
dois momentos para o recebimento da dendncia ou queixa. Um primeiro momento
em que o juiz receberia a peca seria quando 0 mesmo expede a ordem de citacdo, e
outro momento, nos dizeres do professor estaria configurado quando:

“(...) E parece que, na hipotese de nao haver
rejeicdo liminar da dendncia ou queixa, o Juiz
simplesmente determinar a notificagao do réu para
responder, e depois de feita a resposta € que o
Juiz vai receber ou rejeitar a peca acusatéria”.
(2009. p.174).



Segundo o entendimento preconizado pelo professor Tourinho Filho,
haveria dois momentos para o recebimento da denuncia ou queixa, conforme os
artigos 396 e 399 CPP, entretanto, podendo prosperar apenas um, o professor toma
para si o entendimento do recebimento da peca, apds a apresentacdo da defesa

preliminar.

5. DA OBRIGATORIEDADE DA NOVA DEFESA PRELIMINAR NO RITO
ORDINARIO DO CPP

Anteriormente, era facultado ao acusado a apresentacao da defesa
prévia, que ocorria de forma nado detalhada, era a simples afirmacao de producéo de

provas em momento oportuno e oferecimento do rol de testemunhas.

O novato artigo 396- A do Codigo de Processo Penal instituiu a
chamada defesa preliminar, que retira da celeuma da primariedade de atos o
interrogatério, este ndo mais é realizado como primeiro ato da instru¢cao criminal,

pois foi substituido pela apresentacao da defesa preliminar por escrito.

A partir de entdo, uma vez recebida a denuncia ou queixa pelo
magistrado e este apds despachar a favor da citacdo, ndo mais “chama” o acusado

para o interrogatério, mas sim para oferecer a defesa preliminar escrita.

5.1. MATERIAS A SEREM ABORDADAS NA DEFESA

Apés a constituicdo da defesa, a mesma tem a obrigacao de trazer ao
mundo dos autos, de forma tempestiva, todos os argumentos licitos e necessarios
para que se obtenha caso seja possivel a absolvicdo sumaria. Uma vez cumpridas
as exigéncias trazidas pelo artigo 396-A e paragrafos, o juiz devera proferir a
absolvicdo sumaria quando verificar: ( | ) a existéncia manifesta de causa excludente
da ilicitude do fato; ( Il ) a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade; ( Ill ) que o fato narrado evidentemente nao

constitui crime; ou (1V) extinta a punibilidade do agente.



Com o advento do artigo 396-A, tudo o que for necessario alegar, a
defesa o devera fazer, é possivel tomar como exemplo a alegagdo de
incompeténcia, litispendéncia, ou mesmo o reforco de uma tese defensiva que ja

havia sido levantada de forma prévia, durante a fase pré-processual.

De acordo com Tourinho Filho (2009, p.173), é plenamente possivel

invocar:

“eventuais irregularidade do inquérito, por exemplo, a

pericia ter sido feita por perito ndo oficial, havendo na
comarca um corpo de peritos oficiai; (...); se ja
ocorreu a prescricdo; se ainda ndo se findou o
procedimento administrativo nos crimes tributarios; se
o crime foi impossivel, nos termos do art. 17 do CP;
no peculato culposo se ja houve reparagao do dano”.
Pois este momento da resposta do réu: “ € de suma
importancia. E a oportunidade que dispdes de lograr,
se for o caso, um julgamento antecipado. E sua
defesa que pode voltar-se contra a acdo e contra o
processo”.

No mais as provas a serem produzidas deverdo ser especificadas a
partir de agora, ndo cabe mais o simples protesto por provas.

Para que seja possivel prosseguir com o raciocinio, € preciso fazer a
seguinte afirmacdo: uma vez reconhecida a inépcia da inicial ou a justa causa, por

exemplo, passa a existir a possibilidade da impetracao de Habeas Corpus.

Deste modo, ao ser recebida a queixa ou a denuncia pelo juiz, este
ordenara a expedicao do mandado citatorio.

Pois bem, ao ser feita a interpretacdo do artigo 396-A do CPP, o que
salta aos nossos olhos é a possibilidade de na resposta, ser arguida preliminares e
alegadas todas as matéria de defesa, portanto, como deveria 0 magistrado se
comportar, ao ser alegada, por exemplo, a inépcia da inicial?

Uma vez que o mesmo ao reconhecé-la, o magistrado nédo pode
impetrar o Habeas Corpus, contra decisdo proferida por ele mesmo, bem como nao
lhe é permitido rejeitar a denuncia a partir de entdo. A solugao para esta questao é
trazida pelo instituto da absolvicado sumaria, nos moldes do artigo 397 do CCP.

5.2. DESIDIA / RECUSA DO ADVOGADO



E direito fundamental de todo acusado o contraditério e a ampla
defesa, sendo assegurados pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, LV. Nesta
diapasao, a recém-nascida defesa preliminar em ambito processual penal, ao
adentrar o ordenamento juridico sob o rétulo dos artigos 396 e 396-A do CPP, vem
amparada pelo Principio Constitucional da Ampla Defesa e n&o pode ser mitigada.

Outrossim, o CPP em seu artigo 261 trabalha em complementagéo com
a CF/88, impedindo que o acusado seja processado e julgado sem defensor, ainda

que o acusado esteja ausente.

No mais, caso o acusado nao tenha defensor, o artigo 263 em conjunto
com o artigo 564, lll, “c”, do Codigo de Processo Penal, autorizam o juiz a |lhe

nomear um sob pena de nulidade.

Outrossim, cumpre acrescentar que a segunda parte do artigo 396-A,
onde se refere ao “acusado que citado, nao constituir defensor”, deve ser aplicada
apenas a citacao feita pessoalmente, pois caso ela ocorra por edital, aplica-se o
disposto no artigo 366 do mesmo Codex, que suspende 0 processo e a prescricao
até que o réu seja encontrado.

A obrigatoriedade da nova modalidade de defesa no rito comum se
exterioriza através do artigo 396-A, § 2°, CPP, onde dispde que:

Art. 396 - A, § 2° -“Nao apresentada a resposta no
prazo legal, ou se o0 acusado, citado, ndo constituir
defensor, o juiz nomeard defensor para oferecé-la,
concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”.

Por fim, se faz necessario que haja atencdo para a devida
apresentacao da defesa preliminar, pois em nao a fazendo cabe ao magistrado
desconstituir o defensor e nomear outro para fazé-la. E em nao a oferecendo o

defensor estara rompendo com o principio de carater constitucional.
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