A NOVA SISTEMATICA DA ADMISSIBILIDADE DA IMPUTACAO NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: RECEBIMENTO DA INICIAL E
POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO ANTECIPADO DO PROCESSO

MARCELLUS PoLasTRI Limal

Divide a Reforma do Processo Penal de 2008 os procedimentos entre pro-
cedimentos Comuns e Especiais, sendo que o procedimento comum se subdi-
vide em ordinério, sumério ou sumarissimo.

Dispée o art. 394 do CPP:

“Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.

§ 12 O procedimento comum serd ordinério, sumério ou
sumarissimo:

I - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade;

II - sumaério, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;

III - sumarissimo, para as infragGes penais de menor potencial
ofensivo, na forma da lei.”

Como se vé, para se identificar se o procedimento cabivel, teremos que
examinar a pena maxima em abstrato cominada ao delito, ndo importando se
esta é de detengdo ou de reclusao, como era no antigo sistema.

De principio, é de se considerar (aspecto para o qual muitos néo estdo
atentando) que, como a admissibilidade do rito agora se faz pelo maximo da
pena cominada ao delito, pode ocorrer que um delito que pela pena cominada
em abstrato seria compativel com certo rito, na presenga de causa de aumento
geral ou especial de pena, ou mesmo de diminuigdo, desde que previstas na
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imputagdo, pode fazer com que implique uma mudanga do rito, pois a pena
em abstrato imputada sera outra (v.. o caso da tentativa, que pode fazer que
certo delito, a principio do rito ordinrio, venha a ser cabivel o processamento
no rito sumério). E que as causas de aumento ou diminuigdo alteram o mon-
tante méaximo do delito imputado em abstrato. Ali4s, este ja era o entendimen-
to tanto da doutrina como dos Tribunais Superiores no que se referia & Lei
9.099/95 (Juizados Especiais Criminais) onde o critério de admissibilidade
era o patamar méximo da pena em abstrato cominada na Lei.

Feita tal observagdo preliminar, saliente-se que, agora, o Codigo traz, nos
seus artigos 395 a 398, normas referentes a fase instauratéria do processo,
normas estas aplicdveis a todos os procedimentos, mesmo aos especiais, seja
do Codigo ou o de Leis especiais (salvo manifesta incompatibilidade, como é o caso do
Tribunal do Jiri e do rito dos crimes praticados por funciondrios piiblicos), a teor do
§ 4° do artigo 394 do CPP, trazendo uma grande novidade que é a possibilida-
de do juiz julgar antecipadamente o processo, apés apresentagdo da defesa
prévia, o que néo afasta o poder conferido ao juiz de rejeitar de plano a dentn-
cia ou queixa, presentes um dos motivos elencados em lei.

Na verdade, o Projeto de reforma, n° 4.207/2001, previa uma inovagao
(por todos esperada) para os procedimentos em geral, ou seja, a adogéo da
chamada defesa preliminar, que seria apresentada antes do recebimento da
dentincia ou da queixa e, assim, o juiz iria exarar o recebimento (ou rejeicéo)
da inicial, ap6s a apreciagdo da dentincia em conjunto com a resposta preli-
minar apresentada pela defesa, de forma a prestigiar o sistema acusatério,
mormente os principios do contraditério e da ampla defesa.

Ocorre que houve modificagdo na Camara dos Deputados e, apesar do
Senado voltar a inserir a redagao que constava anteriormente no Projeto de
Lei, ao retornar o Projeto a Casa de Origem, a Cimara dos Deputados optou por
manter sua prépria redagdo como redagéo final, sendo assim sancionada a
Lei 11.719/2008 pelo Exmo. Sr. Presidente da Reptblica.

Assim ficou a redacdo final da reforma, ao cuidar da possibilidade de
rejeicdo da inicial, in limine, do recebimento da mesma, e do eventual julga-
mento antecipado do processo:

”Art. 395. A dentncia ou queixa seré rejeitada quando:
I - for manifestamente inepta;

II - faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da
agdo penal; ou

Il - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.

Art. 396. Nos procedimentos ordinério e sumadrio, oferecida a
dentincia ou queixa, o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e
ordenard a citagdo do acusado para responder a acusagdo, por escrito,
no prazo de 10 (dez) dias.
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Par4grafo tnico. No caso de citagdo por edital, o prazo para a
defesa comecaré a fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado
ou do defensor constituido.

Art. 396-A. Na resposta, o acusado poderé argtiir preliminares e
alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e
justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimagdo, quando necessario.

§ 1° A excegdo serd processada em apartado, nos termos dos
arts. 95 a 112 deste Cédigo.

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

Art. 397. Apés o cumprimento do disposto no art. 396-A, e
paréagrafos, deste Cédigo, o juiz deverd absolver sumariamente o
acusado quando verificar:

I - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

I - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade;

III - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime;

IV - extinta a punibilidade do agente.

Art. 399. Recebida a dentincia ou queixa, o juiz designara dia e
hora para a audiéncia, ordenando a intimagdo do acusado, de seu
defensor, do Ministério Piblico e, se for o caso, do querelante e do
assistente”.

Evidente que a redacdo ficou truncada, parecendo que haveria dois rece-
bimentos da dentincia ou queixa, um antes da defesa prévia (ndo mais defesa
preliminar como queria o Projeto de Lei) e outro depois, caso o juiz ndo “absol-
vesse sumariamente” o acusado.

A principio houve descontentamento de parte da Comunidade Juridica,
alguns alegando que a lei, contraditoriamente, aponta “dois recebimentos”, o
que seria uma antinomia, e outros até defendendo que se poderia dar uma
interpretagdo sistematica a Lei, de forma a se concluir que estaria mantida a
defesa preliminar, sendo que o juiz s6 deveria receber a dentincia ou queixa
ap6s a apresentagio e apreciagdo da mesma (ou seja, da defesa prévia), e parte
da doutrina até defendendo que teriamos “dois recebimentos” da inicial.

Na verdade, e isto é intuitivo, a dendncia, embora possa ser rejeitada
liminarmente pelos motivos previstos no artigo 395 do CPP (e pensamos que
também por aqueles previstos no artigo 397 do CPP), ndo pode ser desde logo
julgada improcedente, com uma pretendida “absolvicdo sumaria”, devendo
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antes, no sistema da lei, ser recebida e respondida. N&o nos parece concebivel,
de qualquer modo, uma “absolvigdo” ou, mais tecnicamente, um julgamento
antecipado do processo, sem, antes, se dar a instauracdo deste mesmo processo.

Se for evidente, logo no ato do recebimento, ser caso de rejeigdo in limine, o
juiz deve rejeitar a inicial, mas, caso contrario, “recebé-la-4”, conforme a dicgao
da reforma processual (ali4s, o art. 363 do CPP diz peremptoriamente que em se
completando a citagdo, seja pessoal - real - ou ficta, formado estd o processo).

Agora, uma vez citado o acusado e este oferecendo a defesa prévia, poderd
0 juiz o absolver liminarmente.

Nao existem “dois recebimentos”, pois o que h4 é uma m4 redagéo da lei.
Na verdade ja tendo sido “recebida a dentincia”, se n3o for caso de “absolvi-
¢do sumaria”, mantido estd, tacitamente, o recebimento, ou, por outras pala-
vras, recebida que foi a dendncia, ou, tendo sido recebida a dentincia sem
posterior “absolvigao”, o juiz designara a audiéncia. Assim deve ser interpre-
tado o art. 399 do CPP, pois qualquer outra interpretagdo foge a légica do
razoavel.

Uma vez elaborada a lei, temos de interpretar a vontade do legislador, e a
vontade do mesmo foi a de ndo aprovar a “defesa preliminar” nos moldes da
proposta do Projeto de Lei, tanto assim que no procedimento do jiri, ora refor-
mado, também ndo a manteve na fase do judicium accusationis, como se preten-
dia no Projeto de Lei respectivo. Assim, a Reforma sancionada nio adota o
contraditério prévio que todos almejavam e era previsto no Projeto de Lei,
apesar de continuar a manter um contraditério com uma ampla defesa prévia
e a possibilidade de “absolvigdo sumaéria”.

Pela redagdo aprovada se o juiz néo rejeitar a dentincia ou queixa
liminarmente ir4 receber a pega inicial e citar o acusado que dever4 apresen-
tar em 10 (dez) dias a defesa prévia e, uma vez apresentada esta, se o juiz se
convencer das razdes do acusado, poderd absolver sumariamente o mesmo,
na forma do art. 397 do CPP. E isto que foi aprovado e sancionado e a tnica
forma de ser alterado o sistema é através de uma nova lei. Por mais que se
possa interpretar uma lei, ndo se podem fazer interpretagdes contrarias a
mesma. H4 um limite para o intérprete.

Neste ponto, assim, perfeita é a conclusdo de Borges DE MENDONGA:

“Caso se entendesse que a citagdo ocorreria antes do recebimento
da dentincia, existiria uma situagdo esdrtixula, pois o processo estaria
com sua formagdo completa- relacao triangular- sem que o juiz tivesse
recebido a dentincia ou a queixa! A interpretagdo em sentido contrario
— de que o recebimento da dentncia ou queixa somente ocorreria ap6s
a defesa escrita — afrontaria ndo apenas a interpretagdo sistemdtica,
mas especialmente a redacdo do art. 363, introduzida pela reforma.
Ademais, entendemos que seria logicamente impossivel a absolvigao
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sumaria do acusado sem o anterior recebimento da dentncia. O juiz
julgaria qual pretensdo improcedente, se sequer houve recebimento da
dentncia? Seria incoerente, em nosso sentir, uma absolvigdo sem que
houvesse processo, sem recebimento da dentincia... Como explicar, entdo,
o art. 399, que menciona o recebimento da dentincia, apés a defesa
escrita? Entendemos que o referido artigo foi omisso, pois deveria ter
sido redigido da seguinte forma:"Recebida a dentincia ou queixa e ndo
sendo o caso de absolvigio sumdria, o juiz designard dia e hora para a
audiéncia”. Esta a melhor interpretacdo da norma, que, inclusive,
coaduna-se com a prépria sistematica introduzida pela reforma”2.

Na verdade, o chamado julgamento in limine do juiz (absolvigao sumadria,
como dito no art. 397 do CPP), nada mais é do que uma forma de se estancar
um processo natimorto, quando o promotor ndo pediu o arquivamento e o juiz
ndo viu o defeito no momento do recebimento da inicial. Evidentemente que
nem todas as hip6teses serdo de “absolvigdo” (temos, por ex., 0s casos previs-
tos de extingdo da punibilidade), mas chama o legislador tal decisdo de “ab-
solvigdo suméria” (que ndo se confunde com aquela decisdo intermediéria do
Juari) quando, talvez fosse melhor chamé-la de “julgamento antecipado do
processo”, ou que pde fim ao processo.

O que o intérprete tem que atentar é que o juiz pode rejeitar de plano a
dentncia, ndo s6 quando presentes as hipéteses do art. 395 do CPP, mas, também,
quando presentes as hipoteses do art. 397 do mesmo diploma legal, pois, neste tiltimo
dispositivo também estdo previstos casos em que o processo nio pode prosseguir, como
é o caso de ocorréncia da extingdo da punibilidade, hipdtese que néo foi prevista no art.
395. Esta sim € uma interpretagdo razodvel, até porque tais causas de estancamento do
processo estio previstas em outros dispositivos do CPP e do préprio Cédigo Penal.
Da mesma forma a reciproca é verdadeira: o juiz, ao absolver sumariamente, poderd
considerar, por exemplo, a falta de justa causa e de pressupostos processuais, previs-
tos no art. 395 do CPP.

Alids, praticamente todas as hip6teses do art. 397 ja foram incluidas no
art. 395, j& que a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato
faz com que o fato seja atipico e, assim, ndo serd crime, faltando condigéo da
agdo (possibilidade juridica do pedido), o que se repete, inclusive, de forma
atécnica, no inciso IIl, sendo dispensdvel, portanto o inciso I, pois se ha
excludente de ilicitude, é porque o fato ndo é crime (“crime é a agéo tipica e
ilicita...”)

Uma das novidades fica por conta da inexisténcia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente (salvo inimputabilidade), pois antes

2. Andrey Borges de Mendonga Mendonga. Nova Reforma do Cddigo de Processo Penal, Sdo Paulo, Ed.
Método, 2008, pp. 266/267.
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se defendia que esta ndo autorizaria a rejeicdo da inicial, mas, agora, a presen-
¢a da dirimente autoriza o arquivamento ou julgamento antecipado do pro-
cesso, salvo hip6tese, por exemplo, de inimputabilidade por doenca mental
(neste caso exige-se um processo para se aplicar a medida de seguranga).

No que se refere a extin¢do de punibilidade do agente, também é intuitivo
ser autorizada a rejeicdo (art. 107 do CPP).

Evidentemente que, em geral, as hip6teses que justificam a rejeicdo da
inicial ou a absolvigdo sumadria (arts. 395 e 397 do CPP) tangem o mérito, salvo
a inépcia da inicial e extingdo da punibilidade do agente. Alids, no caso de
extingdo de punibilidade é evidente que ndo se examina o mérito e, assim, ndo
se pode falar em absolvigdo, como também se d4 com a hipétese de ilegimidade
ad causam, até porque, no Gltimo caso, como ocorre também com a inépcia da
inicial, o pedido pode ser refeito, desde que ndo extinta a punibilidade.

Os arts. 395 e 397 do CPP nio se referem, especificamente, as condigdes de
procedibilidade de carater processual, ja que citam apenas de forma genérica
as condigdes para o exercicio da agdo penal, que, como é intuitivo, se referem
a condigdes para o exercicio regular da agdo, a saber: possibilidade juridica
do pedido, interesse e legitimidade ad causam.

Porém, é evidente que serdo necessarias a representagdo ou a requisi¢ao
do Ministro da Justiga, para que se inicie a agdo penal ptblica condicionada,
na forma da parte final do artigo 24 do CPP.

Tipos existem, ainda, que exigem a presenca de condicdes objetivas de
punibilidade, sendo exemplo os delitos falimentares.

Condigbes objetivas de punibilidade séo condigdes ndo previstas em lei, mas
considerando que “a punibilidade, por razées de politica criminal, estd na
dependéncia do aperfeicoamento de elementos ou circunstancias ndo encon-
tradas na descrigdo tipica do crime e exteriores a conduta”®, o delito ndo
devera ser imputado ao agente, pois ndo se dd a punigéo in casu.

Assim, inexistindo a condigdo objetiva de punibilidade, o juiz também
deveré rejeitar a inicial, apesar e ndo existir mengéo a tal condigdo nos arts.
395 e 397 do CPP.

Em outras hipéteses, a lei prevé a isengdo de pena, como no caso das
chamadas escusas absolutérias, onde, também por razdes de politica crimi-
nal, um circulo restrito de agentes, ligados a vitima ou ao acusado, por vincu-
lo de parentesco, ou por qualquer outra razio, o legislador se abstém de punir.

3. Jalio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal, 5* ed., vol. I, Sdo Paulo, Atlas, 1990, p. 377.
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Também nestas hipéteses (arts. 181, I e II, e 348, § 22, do CP), a agdo penal
ndo devera ser instaurada, se dando a rejeigdo pelo juiz da inicial.

Trata-se de isen¢do de pena, mas, obviamente, ndo se movimentara a méa-
quina judicial, instaurando-se o processo para, ao final, se isentar de pena o
agente, pois, visando a agd@o a aplicagdo da pena, tal seria um contrassenso.

Mas, em dois momentos bem andou o legislador processual penal da re-
forma, ou seja, a0 mencionar expressamente os pressupostos processuais e a
justa causa para que regularmente seja instaurado o processo penal, coisa
que o Cédigo de Processo Penal, na redagdo original, ndo fazia.

No que diz respeito aos pressupostos processuais, agora exigidos no art.
395, II, do CPP, estes podem ser de existéncia do processo ou de validade do
processo.

Os pressupostos de existéncia, dizem respeito a prépria instauragao da
agdo penal, ou seja: existéncia de demanda; de 6rgéo jurisdicional e de partes
dotadas de personalidade juridica formalmente. J4 os de validade, via de
regra, podem ndo impedir a instauragéo do processo (como € o caso de falta de
competéncia territorial, que pode ser sanada pela prevengéo), mas, em outros
casos, se detectado, deve se dar o ndo recebimento ou rejeigdo (v.g.
litispendéncia e coisa julgada).

Portanto, os defeitos que implicam na inexisténcia do processo, sdo trés
(0s chamados pressupostos de existéncia): a) necessidade de demanda; b) necessi-
dade de 6rgdo dotado de jurisdicdo; e c) necessidade de partes que possam
figurar no processo.

O juiz ndo pode, em nosso sistema, proceder de oficio e, assim, para que
haja processo, necessdria a provocagao da parte. A necessidade de demanda
consiste, assim, na imprescindibilidade de existir pedido para que o juiz ins-
taure o processo, ou seja, hd necessidade de iniciativa da parte para que se
instaure a atividade jurisdicional. Em vista do principio nemo judex ex officio,
0 juiz s6 poderé agir de oficio em casos extraordindrios previstos em lei, ndo
se podendo dar o inicio de uma relagdo processual através de uma provoca-
¢éo ou promocgao judicial. :

Portanto, sendo a necessidade de demanda um pressuposto processual,
na verdade a falta de dentincia ou queixa ndo desafia propriamente nulidade
(como quer fazer crer o art. 564, II, a, do CPP), e sim inexisténcia do processo.

Também a presenga de 6rgdo dotado de jurisdigdo é necesséria para que
se dé a existéncia do processo. A necessidade de existéncia de 6rgédo dotado
de jurisdi¢do importa na imprescindibilidade de que o 6rgéo em que se origi-
na e desenvolve o processo seja dotado de poder de dizer o direito no caso em
espécie. Além da condigdo de o juiz ser investido de jurisdigdo (efetivamente
ser juiz), o juiz ou tribunal que atuar em um processo néo tendo jurisdicdo
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para tanto, estard atuando em processo inexistente. A sangdo, nestes casos,
nio é a nulidade e sim a inexisténcia do feito.

Trata-se de coisa diversa de competéncia, esta sim podendo implicar em
simples nulidade, pois enquanto a competéncia, no mais das vezes, é de cu-
nho infraconstitucional, sendo definida comumente como a “a medida da
jurisdigdo”, a jurisdicdo é fixada constitucionalmente, como v.g., ao estabele-
cer a Lei Maior que os crimes militares serdo julgados pela Justica Militar.

De acordo, ainda, com a doutrina de José BARCELOS DE SoUZA:

“E que o poder jurisdicional emana da Constituigéo, e esta, com
relagdo a determinadas matérias, o retira, salvo quanto a certas pessoas,
da Justica ordindria, pra atribui-lo a Justigas especiais, que, por sua
vez, especiais que sdo, tém a funcdo jurisdicional limitada, pela prépria
Constituicdo, a determinadas matérias apenas. Desse modo, o juiz ou
tribunal que atuar fora do dmbito jurisdicional constitucionalmente
previsto, estd agindo ndo simplesmente com falta de competéncia mas,
desenganadamente, com falta de jurisdi¢do.”®

Destarte, de um feito processado por 6rgao sem jurisdi¢do, nada se apro-
veita, pois s6 se pode aproveitar ou ratificar atos nulos, ou seja, aqueles prati-
cados por juiz incompetente (assim mesmo caso seja a nulidade relativa), e
nédo aqueles inexistentes.

Por fim, a capacidade de ser parte também é exigida como pressuposto de
existéncia de um processo, e, assim, os animais, pessoas que tem imunidade
perante a jurisdigdo brasileira, como é o exemplo dos diplomatas alienigenas
e, ainda, o menor de 18 anos, que ndo podem ser parte passiva no processo
penal.

Dai, em consequéncia, o processo penal porventura instaurado em face de
menor de 18 anos, ndo seria somente nulo, como é comum se alegar, mas, na
verdade, inexistente, ndo se podendo falar aqui em ilegitimidade ad causam.

Parte da doutrina entende se dar, na espécie, a ilegitimidade ad processum,
simples falta de pressuposto processual de validade®.

Mas, como esclarece Jost BARCELOS DE SOUZA:

4. Mas, ao se falar que a competéncia é medida de jurisdi¢do, ndo se pode entender ser esta
fragmentavel. A jurisdi¢do, na verdade, é una e indivisfvel, ndo comportando, assim, divisdes ou
fragmentagdes, sendo que é o seu exercicio que é distribufdo, pela Constituigdo e leis
infraconstitucionais, entre os varios 6rgdos jurisdicionais e, assim, consoante Liebman, “competéncia
é a quantidade de jurisdigao cujo exercicio ¢ atribufdo a cada 6rgdo ou grupo de érgdos”.

5. Ob. cit., p. 21.

6. N6s mesmos ji pensamos assim, como se vé& de nossas anteriores edigdes de Ministério Piiblico e
Persecugdo Criminal. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 1%, 22 e 3* eds. (1997/2002), posigdo que
agora reformulamos nas novas edi¢des da obra e no vol. I do presente Curso de Processo Penal.
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“(...) vé-se que se distinguem os conceitos de capacidade de ser
parte - um pressuposto processual de existéncia -, de legitimidade
processual (legitimatio ad processum), ou capacidade processual como
se expressa 0 C6digo de Processo Civil (art. 72) - um pressuposto néo de
existéncia, mas de desenvolvimento valido do processo -, e de
legitimacdo a causa (legitimatio ad causam) -, uma das condi¢des da
agao”’.

Ha de se distinguir, assim, a capacidade de ser parte no processo penal
(como € o caso do menor de 18 anos) da capacidade processual, ou seja, de prati-
car validamente os atos do processo, esta tltima correspondente a um requi-
sito de validade do processo, ou seja, a legitimatio ad processum, como é o exemplo
do promotor de determinada Comarca que inicia agdo em outra Comarca em
que néo estd lotado. Neste caso, é parte ilegitima ad processum, pois ndo detin-
ha atribuigdo para promover a agéo, podendo, aqui sim, se dar a nulidade.

Os pressupostos de validade, por sua vez, sdo identificados no préprio
decorrer da relagdo processual, e dizem respeito a regularidade dos atos pro-
cessuais, sem vicios ou defeitos, e, assim, deve haver legitimidade da parte para
aquele processo (legitimatio ad processum), ndo deve ser o juiz suspeito ou incompe-
tente para aquele caso em concreto e ndo podem estar presentes a litispendéncia, a coisa
julgada ou a perempcgio, além de hipdteses outras que maculem a relagio processual.

Portanto, segundo BULOW, somente em relagdo aos pressupostos de vali-
dade é que poderia incidir a denominagdo excegbes processuais, como na
antiga doutrina alema.

E que os pressupostos de existéncia, via de regra, sio examinados de ofi-
cio pelo juiz, independentemente da provocagdo ou arguigdo da parte, en-
quanto os pressupostos de validade, apesar de poderem ser apreciados de
oficio pelo juiz, sdo comumente arguidos pela parte.

Destarte, ndo estando presentes os pressupostos de existéncia para o pro-
cesso, o juiz ndo poderd proferir qualquer decisiio no processo, seja de mérito ou ndo,
enquanto ausentes os pressupostos de validade, o juiz s fica impedido de jul-
gar o mérito.

Os primeiros, ausentes, impedem a existéncia ou nascimento do processo
como relagdo juridica; j4, na falta dos segundos, deve ser caso de declaragdo
de nulidade, o que pode impedir o juiz de exarar decisdo de mérito, salvo se
for caso de nulidade que seja suprivel se for, efetivamente, sanada. Na verda-
de, como a Reforma Processual Penal se refere genericamente a pressupostos
processuais, sejam os de existéncia como os de nulidade serdo objeto de apre-

7. Ob. cit., p. 18.
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ciagdo pelo juiz na fase de recebimento da inicial ou de “absolvigdo sumaria”,
alertando-se, entretanto, que em se tratando de pressuposto processual penal
de validade, caso ndo haja o reconhecimento, pode se dar a sanatéria ou
saneamento (v.g. incompeténcia relativa).

Quando a falta de justa causa, também podera provocar o julgamento an-
tecipado do processo (absolvigdo sumadria), j4 que, como é sabido, faltando
suporte probatério minimo pode se dar, inclusive, o trancamento do processo
via habeas corpus. Verdade que a justa causa em sentido amplo, na forma do
previsto no art. 648, I, do CPP, serve para designar a existéncia das condigdes
da agdo, de forma a identificar a imputagdo razodvel, mas, por outro lado,
porém, em sentido estrito, parte da doutrina a erige em verdadeira condigado
auténoma para exercicio da agdo penal.

Porém, tal ja era refutado por Jost BARCELOS DE Souza:

“Também ndo é a justa causa uma condigdo autébnoma, uma quarta
condi¢do da agdo... a questdo da justica do processo em face da prova,
matéria que diz respeito ao processo, ndo pode ser tratada como condigédo
da agdo”?.

E, em outro estudo, argumenta o autor:

“A justa causa no processo penal... ndo é nem pode ser considerada
uma condigido autdnoma, uma como que quarta condigdo da agéo penal.
E que, em seu sentido estrito e mais caracteristico, de existéncia de um
fato delituoso imputdvel ao acusado, quer segundo a narrativa da
dentincia ou da queixa, quer no que concerne a prova apresentada, ela
diz respeito sempre & matéria ligada ao mérito do pedido (isso ndo
significando, porém, que a decisdo sobre a falta dela configure sentenca
de mérito), ndo podendo, por isso mesmo, constituir uma condicéo da
agdo, por definigdo de questdo alheia a0 mérito da causa... Trata-se, em
verdade, de hipétese de inadmissibilidade em razdo da prova, prépria
do processo penal, sem correspondéncia no processo civil...”?.

Para MArRiA THEREZA RocHA DE Assis MOURA:

“Em alguns casos, a solugdo serd admitir que a decisdo que reconhece a
falta de justa causa é de natureza mista, pois contém ela, a um s6 tempo,
caracteristicas de Direito material e de Direito Processual... o ato decisério
que rejeita a dentncia ou queixa, sob a fundamentagao de insuficiéncia
de prova do fato e/ou indicios insuficientes de autoria, é terminativa,

8. José Barcelos de Souza. Doutrina e Pritica do Habeas Corpus, Belo Horizonte: Sigla, 1998, p. 206.
9. Direito Processual Civil e Penal, p. 78.
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isto é, meramente processual; e enquanto ndo extinta a punibilidade,
nada obsta a que seja instaurada agdo penal, se surgirem novas e
relevantes provas, que modifiquem a situacéo... esta hip6tese é distinta
daquela em que a dentincia ou queixa narra fato formalmente tipico e o
imputa a uma pessoa, mas de forma totalmente divorciada da prova até
entdo colhida, que aponta para a inexisténcia do fato ou de sua autoria,
ou de que o imputado néo teve nele participagdo. Neste caso, a falta de
justa causa ocorre porque, como vimos, ndo basta que a acusagio
preencha formalmente os requisitos do art. 41 do CPP. E preciso, mais,
que ela guarde fidelidade para com o inquérito policial ou os elementos
de informagao”®.

Assim, quando é abortada a agio, seja pelo arquivamento ou julgamento anteci-
pado do processo, como ndo hd sentenca final, serd necessdrio distinguir se hé carén-
cia de provas a embasar a imputacdo, ou se a prova é em sentido inverso da
imputacdo, ou seja, demonstra a ndo-autoria ou a ndo-existéncia do fato, nes-
te dltimo caso, a agdo ndo pode ser reiterada, ao contrério do primeiro, quan-
do, desde que ndo haja prescricio pode se buscar # instauracio de um novo
processo.

De qualquer modo, nédo é correto afirmar que, ontologicamente, seria a
justa causa uma quarta condigdo da agdo.

Agora, de forma evidente, além de pioneiramente se fazer mengao aos
pressupostos processuais, também se exige expressamente a presenca da jus-
ta causa, sendo que adota a reforma penal a posicdo correta doutriniria de
que 4 justa causa ndo é uma condigdo da agdo, pois, ao se elencar as hip6teses que
autorizam a rejeicdo da inicial penal, diferencia o legislador a justa causa
(inciso II) das condigbes da agdo (inciso IIT) no artigo 395 do CPP, verbis:

“Art. 395. A denfincia ou queixa serd rejeitada quando:

II - faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da
agdo penal; ou
III - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.”
Portanto, a justa causa se trata de um requisito especial para recebimento
da inicial (ou para estancamento do feito na fase do art. 397 do CPP), ou seja, é
erigida como condicdo de admissibilidade da dentincia ou queixa, que deve

se lastrear em um suporte probatério minimo (ao menos indicidrio) e, dai, a
exigéncia propria e especifica do processo penal, que diferentemente do pro-

10. Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Justa Causa da Agido Pengl. Sao Paulo, Ed. RT, 2001, pp. 200-
256.
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cesso civil, exige um procedimento prévio (inquérito ou outra investigagéo),
ou ao menos, a presenca de pegas de informagdo, que embasem a postulagdo
aduzida pela acusagdo em juizo. E assim deve ser, obviamente, pois o proces-
so penal envolve restri¢do a liberdade individual e, um processo sem lastro
algum é, sem divida, uma coacdo ilegal ao imputado (art. 648, I, do CPP) a
autorizar, inclusive, impetragdo de habeas corpus.

Obviamente que o juiz, ao apreciar a existéncia deste lastro probatério
minimo, ndo fard um profundo exame de mérito, na forma do art. 386 do
CPP, pois ndo se trata de se aferir procedéncia da imputagdo com juizo de
mérito, e sim de se averiguar se hé suporte probatorio minimo para a imputagdo,
ou seja, se o fato narrado estd embasado no minimo de prova, ou se o fato
narrado encontra correspondéncia o que foi apurado no inquérito ou em ou-
tra forma de investigagao.

Questao referente ao ato de recebimento da inicial penal é a indagagdo da
necessidade ou ndo de fundamentagéo, sendo que a jurisprudéncia e a maior
parte da doutrina tém entendido ser desnecessdria a fundamentagio por tra-
tar-se de “decisdo interlocutéria simples”.

Porém, dada a carga deciséria do despacho de recebimento da inicial, com
multiplos efeitos no processo, e em face do disposto no art. 93, IX, da Consti-
tuicdo de 1988, entendemos que deve haver a fundamentagdo, mesmo que de
forma sucinta, fazendo-se mencao ao preenchimento dos requisitos dos arts.
41 e 395 do CPP, sendo inadmissivel, como se vislumbra na pratica, recebi-
mento por “carimbo” ou “etiqueta”, as vezes apostos por serventuérios do
cartdrio.

Neste sentido, Jost ANTONIO PAGANELLA Boschr:

“Diante do atual regramento constitucional (inciso IX do art. 93)
concluimos que a fundamentagdo dessa e de toda e qualquer decisdo
passou a ser a regra no direito brasileiro, muito embora a jurisprudéncia
proclame o contrdrio, invocando o argumento de falta de prejuizo ao
réu. Insistimos que todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas
para que se possibilite aos sujeitos processuais, através de eventual
recurso, a formulagéo da critica perante o 6érgéo de instancia superior.”*?

Ainda mais agora, com a reforma penal de 2008 dando a possibilidade de
o juiz decidir absolvendo sumariamente o acusado ap6s a defesa prévia (art.
397 do CPP), mais imprescindivel o exame da inicial penal e a fundamenta-
¢80 no ato do recebimento, sob pena do juiz dar um “atestado de inoperancia”,

11. Aqui reside a objegdo daqueles que no aceitam o lastro probatério minimo a configurar a justa
causa a ser examinada como condigéo da agéo (cf. José Antonio Paganella Boschi, ob. cit., p. 61).
12. Ob. cit., p. 157.
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pois se ndo bem examinar ou fundamentar o recebimento da inicial (averi-
guando os pressupostos, requisitos e condicdes do art. 395 do CPP), podera
ter o desagradével dever de julgar o processo antecipadamente, ap6s ser de-
monstrada a falha pela defesa (falha que evidentemente deve ser atribuida ao
juiz). Talvez com isto, acabe a pratica maléfica do juiz “delegar” a um funcio-
nério do cartério ou a um secretirio, o recebimento “genérico” de iniciais
penais, mormente a dentncia.

De se observar que o juiz, a principio, ndo pode alterar o fato narrado na
dentincia ou queixa para dar-lhe definicdo juridica diversa (ou receber parci-
almente a denfincia, em regra). Dizemos a principio porque em casos extre-
mos, como o exemplo do promotor gue imputa delito que ndo faz jus, p.ex., a
suspensdo do processo (de forma a impedir a concessdo do beneficio ao acu-
sado), quando é evidente que o caso é de delito que comporta aplicacdo do art.
89 da Lei 9.099/95, o juiz poderé instar o promotor a respeito.

E que a nova redagéo do art. 383 trazida pela reforma processual penal (“o
juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dentincia ou queixa, poderé
atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de
aplicar pena mais grave”), pode fazer parecer que é possivel a modificagdo da
qualificagdo da dentincia, mas é de se considerar que o art. 383 estd no capitu-
lo da sentenga e, assim, a emendatio s6 pode se dar nesta fase.

Ademais, o Projeto de Lei do qual originou a nova redagdo do dispositivo,
trazia um paragrafo (§ 2°) que dizia expressamente que a emendatio “poderia
ser adotada pelo juiz no recebimento da dentincia ou queixa”, mas, entretan-
to, tal dispositivo foi suprimido no Congresso Nacional, e a Lei final sancio-
nada ndo o adota, o que demonstra o acima afirmado.
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