Direito Processual Penal


	Do defensor



	1. Autodefesa e defesa técnica

Contrário ao que ocorre no processo civil, no qual o contraditório se designa pelo binômio “ciência necessária, participação possível”, no processo penal, em função da natureza pública e, em geral, indisponível dos interesses colocados no processo, o contraditório deverá ser real e efetivo. Fala-se, portanto, em participação e ciência igualmente necessárias.

A ampla defesa divise-se, no processo penal, em duas ordens: autodefesa (genérica) e defesa técnica (específica). A primeira é facultativa e de exclusiva titularidade do réu, a qual, por sua vez, subdivide-se em dois aspectos: direito de audiência e direito de presença. Por direito de audiência entenda-se a possibilidade conferida ao acusado de influir pessoalmente no convencimento do juiz (ex: interrogatório), ao passo que o direito de presença confere ao imputado a oportunidade de estar presente nos atos do processo, assegurando a sua imediação com o juiz e com as provas.

A defesa que a lei torna indispensável é a técnica, desempenhada por pessoa legalmente habilitada (advogado), posto que o contraditório nunca será efetivo se não houver um certo equilíbrio entre os ofícios da defesa e da acusação. Não é por outro motivo que o advogado é considerado indispensável à administração da justiça (CF, art. 133 e Lei 8906/94, art. 2°).

A autodefesa do acusado, dispensável, configura apenas um ônus, cuja inobservância poderá lhe acarretar, além da perda da possibilidade de exercer pessoalmente o contraditório, também a revelia. Entretanto, a renunciabilidade da autodefesa não implica a sua dispensabilidade pelo magistrado; tolhida por este, haverá nulidade absoluta, já que somente o réu (seu titular exclusivo) poderá dela dispor, conforme critérios pessoais de conveniência e oportunidade.


2. Defensor constituído

O defensor será constituído quando nomeado pelo réu através de procuração. Alguns tribunais têm decidido que não será conhecido pedido formulado por advogado que não ostente o instrumento de procuração outorgado pelo réu, salvo, é claro, se se tratar de defensor dativo, isto é, nomeado pelo juiz.

É desdobramento do princípio constitucional da ampla defesa a possibilidade conferida ao acusado de constituir advogado de sua completa confiança, antes de ser assistido por defensor dativo. A essa vontade está vinculado o juiz. Tem-se entendido, assim, que é inadmissível a nomeação de advogado ao defensor revel que possua um constituído.

O CPP, no art. 266, prescreve que, se a constituição do defensor se der por ocasião do interrogatório, será dispensável a outorga do mandato de procuração, devendo o procurador ser intimado para todos os atos subseqüentes do processo.


3. Defensor dativo

Se o réu não possuir defensor constituído (procurador), o juiz nomear-lhe-á um, que se chamará dativo (art. 263).

O defensor nomeado tem o dever de aceitar a função, só podendo recusá-la por motivo justificado, sob pena de infração disciplinar (Lei 8.906/94, art. 34, XII e art. 264 do CPP). O art. 265 determina que o defensor não poderá abandonar o processo senão por motivo imperioso, a critério do juiz. O art. 15 da Lei 1.060/50, que estabelece normas para a concessão de assistência judiciária aos necessitados, por sua vez, enumera certas circunstâncias em que se pode considerar existente o justo motivo.

A nomeação do defensor dativo independe da situação econômica do acusado, pois tem como pressuposto, apenas, a não constituição de procurador. Se o réu tiver como pagar, ser-lhe-ão cobrados honorários advocatícios, arbitrados pelo juiz (art. 263, parágrafo único).

A qualquer momento o acusado poderá, dispensando o defensor dativo, constituir procurador de sua confiança, como expressão do princípio da ampla defesa. O réu pode, ainda, solicitar ao juiz que lhe nomeie outro defensor, desde que o atual venha se comportando de modo desidioso ou incompetente.


4. Defensoria Pública

A CF, pelo art. 134, criou a Defensoria Pública, como “instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIX”. Com isso, procura afastar a figura do defensor dativo no que tange aos necessitados, mas não elimina tal figura no processo penal para os réus que, podendo prover as despesas do processo, não constituam advogado, pis têm direito à ampla defesa (art. 5°, LV).

A CF erige em garantias distintas o benefício da assistência judiciária, restrita aos necessitados, e o direito à defesa técnica criminal, assegurada a todos os acusados. Os dois ofícios devem ser desempenhados pelo Poder Público, correspondendo a direitos públicos subjetivos do indivíduo com a correlata obrigação de prestação pelo Estado.


5. Curador

Ao acusado menor de 21 anos de idade deverá ser dado curador, sob pena de nulidade (art. 194, 262, 449 e 564, II, c). A capacidade do menor, tratada pelo CPP, não se confunde com a civil, motivo pelo qual a emancipação em nada altera a situação. Da mesma forma, ao acusado dar-se-á curador nas hipóteses dos art. 149, § 2° e 151.

“Não é nulo o processo penal por falta de nomeação de curador ao réu menor que teve a assistência de defensor dativo”. (Súmula 352 do STF)

Curador, defensor e procurador são apenas variações terminológicas das pessoas que exercem a mesma função: a defesa técnica no processo penal, e que se alteram conforme a situação do acusado, o que implica a necessidade de o curador, na fase processual, ser pessoa legalmente habilitada a postular em juízo. 

“Quanto ao problema do curador ao menor de que trata o Código de Processo Penal, a nosso aviso, aquela menoridade (maior de 18 e menor de 21 anos) foi adotada em razão de haver o Código Civil de 1916 estabelecido que somente aos 21 anos a pessoa seria plenamente capaz. Entre os 16 e 21, a pessoa era relativamente incapaz. Como o Código Penal fixou a maioridade aos 18 anos, haveria uma desconformidade no sistema, se por acaso não se nomeasse um curador aos menores de 21 e maiores de 18. Daí porque o legislador processual penal cuidou nos arts. 15, 34, 194, 449 etc. da nomeação de um curador para aqueles que ainda não houvesse alcançado a maioridade civil. Agora, como o novo Código Civil fixou o início da maioridade aos 18 anos, será e é um não-senso nomear-se um curador para o maior de 18, pelo simples fato de não haver atingido os 21 anos... Surgiria, então, um descompasso entre o CC e o CPP. E esse mesmo raciocínio é válido para o Direito Penal. Pense-se, p. ex. no rapto consensual (art. 220 do CP). É claro que se o rapaz retira do lar paterno, uma moça com 19 anos de idade, com assentimento dela, a conduta tornou-se atípica, uma vez que um dos ‘essentialia’ do rapto consensual consiste no fato de a mulher honesta ser maior de 14 e menor de 21 anos. Por quê 21 anos? Porque ultrapassada essa idade a mulher honesta não mais estará sob o patria potestas”. (Fernando Tourinho)


Questionário

1. Disserte sobre a obrigatoriedade da autodefesa e da defesa técnica.
2. Qual a única hipótese em que o defensor pode ser constituído sem a outorga do mandato de procuração?
3. O que pode fazer o réu para o qual foi nomeado um defensor incompetente ou negligente?
4. O que distingue a assistência judiciária da defesa técnica criminal?
5. Disserte sobre o curador no processo penal e o novo Código Civil. 


