A figura juridica do defensor do acusado

RAYMUNDO CANDIDO

1) Diz Silvio Campani que o direito de defesa no juizo
criminal provém do direito natural e é uma exigéncia da propria
sociedade.l E Villalba, desenvolvendo pensamento idéntico,
entende que “El Estado garantiza al individuo los mismos
derechos de que gozaba antes de su aparicién como instancia
tnica, porque se ha constituido en el depositario de los poderes
individuales, devolviéndolos en forma de derechos objetivos,
que el individuo tiene la faculdad de ejercer en cuanto conven-
gan a su persona’ .2

Todavia, devemos considerar que na justica penal a defesa
é direito inalienavel, impostergavel e indisponivel pelo préprio
individuo, e constitui um direito da proépria sociedade, do qual
participa o individuo-acusado, em decorréncia do direito que
lhe pertence como membro da sociedade. A tese que sustenta
que “o direito de defesa envolve em sua totalidade o homo-juri-
dicus, enquanto destinatario e sujeito de direitos e se manifesta
concretamente pelo exercicio das faculdades juridicas”,® deve-
mos contrapodr a de que o direito de defesa, na justica repressiva,
abarca o homo societatis, em sua totalidade, enquanto partici-
pante da comunidade, e se manifesta pela sua autoritariedade.
E nesse sentido que a Constituicdo inscreve o direito de defesa
no capitulo das liberdades individuais (Art. 150, paragrafo 15).

\ 1 — SILVIO CAMPANI. La Difesa Penale, Tip. di Nicola Zanichelli,
Bologna, 1879, vol. I, pag. 7.
2 — JOSE ARMANDO SECO VILLALBA.-El Derecho de Defesa,
Depalma, Buenos Aires, 1947, pags. 7, 31.
3 — VILLALBA. Obr. cit., pag. 38.
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No juizo criminal ndo se pode falar no direito de defesa como
exercicio de faculdades do individuo, pois ndo constitui éle
direito subjetivo seu, mas direito subjetivo publico, que em
homenagem ao seu status libertatis o Estado déle se torna
depositario, sem excluir de sua participacdo o préprio individuo,
mas velando porque a defesa atue eficientemente de forma a
nao se romper o equilibrio que deve existir entre os interésses
da sociedade em que sejam punidos os delingiientes; tutelada
a inocéncia, e preservada a liberdade daqueles de seus membros
que se viram envolvidos pelo magistério repressivo do Estado.

Dai, em face dessas consideracoes, a dificuldade em se
situar a posicdo processual do defensor do acusado.

2) Sobre sua real posicdao, podem-se propdr os seguintes
quesitos: é éle representante substituto processual do acusado
ou O0rgdo imanente ao processo penal?

A) DO DEFENSOR COMO REPRESENTANTE
DO ACUSADO

I — Quando se estuda a representacdo voluntaria vemos
que sua base estrutural se assenta no fato de uma pessoa encar-
regar outra da realizacdo de um negécio juridico, outorgan-
do-lhe mandato, pelo qual o mandatario age, autonomamente,
na realizacdo do negécio em nome do mandante e para éste
produzindo todos seus efeitos. E, também, que o acusado apa-
rece no processo sob duas facetas: como objeto ou 6rgao de
prova e como sujeito da relacdo juridico processual. Como objeto
de prova, pode transformar-se em fonte de observacoes do juiz
e peritos, desde que se faca necessario pericia médico-legal,
para aferir-se de sua capacidade juridico-penal. Examinado sob
angulo de parte no processo; de sujeito da relacdo juridico-
processual, o acusado tem direitos materiais e processuais a
fazer valer no processo, consistindo na colheita de provas em
seu favor e na analise juridica destas e das que forem produ-
zidas contra o mesmo. A defesa do acusado divide-se em defesa
material: colheita de provas; e defesa formal: analise juridica
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dos elementos materiais, razées, impugnacoes. A defesa formal
é eminentemente técnica e s6 a um técnico pode ser encomen-
dada, por isto o acusado tem o direito de encarregar sua defesa
a um técnico, por meio de nomeacdo, com ou sem mandato;
nessa hipétese, o defensor escolhido pelo acusado é seu repre-
sentante, e suas funcoOes sdo de representacdo, stricto sensu.
Todavia, um dos principios cardiais da representacdo voluntaria
é que o mandato é outorgado no interésse do mandante; o
mandatario mira a contemplatio domini, e satisfeito ou néo o
dominus negotii, o mandato s6 se extingue anormalmente, pela
revogacao, ou, ao, término, pela conclusido do negdcio.

II — O defensor é, porém, indispensavel no processo, e
tdo imprescindivel sua presenca ao lado e como salvaguarda
do imputado que sem éle o processo torna-se ilegitimo, pois que
a acdo nao pode ser considerada proposta sem sua presenca.
Se o acusado ndo comparece ao interrogatdrio acompanhado
de defensor, se o ndo nomeia nesse ato, o juiz é obrigado a
fazé-lo, sob pena de nulidade do processo (C.P.P. artigos 261,
263 e 564, n° III, letra “c”) . Nao depende, pois, da vontade do
acusado, a existéncia do defensor: podera escolhé-lo; se o nao
faz, o juiz nomear-lhe-4 um, ainda contra sua vontade. E o
defensor, nomeado ou escolhido, ndo age em contemplatio
domini, mas em funcao social de defesa do status libertatis do
imputado, como um de seus direitos institucionais, garantidos
pela Magna Carta, a qual, estabelecendo o contraditério na ins-
trucdo criminal, ordena que a defesa do acusado esteja presente
desde o momento em que ha uma imputacao oficial contra o
mesmo. O contraditéorio deve existir ndo formal, mas efetiva-
mente. O defensor tem de ser diligente, operoso e habil, no
contrapdr a acusacao oficial, de sorte a haver o verdadeiro
equilibrio entre esta e a defesa, fornecendo ao juiz o material,
plasmado com o suor do honesto esférco de cada um, para o
juiz seleciona-lo e déle fazer brilhar a verdade material, que é
o escopo do processo. Se isto ndo acontece: se o equilibrio se
rompe pela inércia, negligéncia ou deficiéncia de preparo
técnico do defensor, o juiz devera destitui-lo; considerar o
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acusado indefeso, e nomear-lhe outro defensor (C.P.P., art.
497, inciso V) . E essa ocorréncia pode verificar-se, mesmo que
o defensor seja de nomeacdo do réu e éste com éle esteja
satisfeito.

IIT — A presenca do defensor é obrigatéria as audiéncias
e em todos os atos judiciais em que o acusado deva estar assis-
tido. Se ndo comparece o defensor, sera substituido por outro,
ad-hoc nomeado ex-officio-judicis, sem que ésse ato importe na
destituicao do que foéra encarregado da defesa, quer por escolha
do acusado, quer por nomeacdo do juiz. O acusado ndo pode
impedir que a audiéncia ou o ato ndo se realize pela auséncia
do defensor, uma vez que ao juiz compete a substituicdo por
outro, para aquéle ato.

IV — Dentro do esquema privatistico em que se acomoda
o instituto da representacdo voluntaria, ndo se pode alojar a
figura do defensor, pois que néo age em contemplatio domini,
pode ser destituido ou substituido ex-officio judicis, e funciona
mesmo contra a vontade do acusado. Ser-lhe-4 imposto defen-
sor, caso nao queira defender-se. O acusado e o defensor sio,
assim, duas figuras processuais auténomas, por isto Vargha
o conceituava como parte-defesa” “como complexo de direitos
processuais iguais e contrarios aos da acusacio e como elemento
de integracdo do contraditério, exigido pela estrutura mesma
do processo e da lei” .4

B) DO DEFENSOR COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL
DO ACUSADO

3) A configuracao do defensor como parte-defesa, autd-
nomamente agindo em lugar do acusado, conduz o raciocinio
a concebé-lo como substituto processual do imputado e, por
isto, € necessario suscinta diferenciacdo entre a representacio
e a substituicdo processual.

4 — Apud DE MARSICO. La Rappre Sentanza nel Diritto Proces-
suale Penale, Milano, 1915, pag. 359.
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Em Redenti colhemos a observacdo de que a substituicdo
processual é um fenomeno aparentemente afim, mas que nao
se pode confundi-lo com a representacdo. Na substituicao
processual o substituto age no préprio nome, com plena auto-
nomia de determinacdo, sem depender pessoalmente daquele
a quem substitui. E parte no processo e como tal responde pelos
onus das custas e pelas eventuais perdas e danos, porém o efeito
substancial do provimento do juiz incide sébre o patrimoénio,
sobre o direito, sdbre a situacdo substancial do substituido.®
Na representacdo, o representante age em nome e por conta
do representado, visando sempre a contemplatio domini; nao
é parte no processo, por isto, ndo responde pelos encargos pro-
cessuais. Chiovenda, a quem se deve o haver descoberto o feno-
meno da substituicdo processual claramente diferencia os dois
institutos, quando alega que “muitos casos de substituicao
processual sdo comumente explicados como sendo de represen-
tacdo; mas, conquanto se produzem, nesses casos, alguns efeitos
analogos, ndo é de representacdo que se trata, de vez que o
representante processual age em nome de outro, de sorte que
parte na causa é, na verdade, o representado; ao passo que O
substituto processual age em nome proéprio e € parte na causa.
Como tal responde pelas despesas judiciais, ndo pode servir
como testemunha...”.$

Ora, no espélho da representacdo processual o defensor
reflete a sombra do acusado, transfigura-lhe a fisionomia repre-
sentativa ao surgir no cenario da demanda judicial como alter
ego do imputado, “seu ouvido e bdca juridicos”, na expressao
de Vargha;? e por isto aparece, as vézes, como seu substituto
processual; principalmente no juizo contumacial, onde o pro-
cesso se desenvolve, exclusivamente, entre o defensor e o acusa-

5 — ENRICO REDENTI. Profili Pratici del Dirito Processuale Civile,
Giuffré, Milano, 1939, p4g. 335. ]

6 — GIUSEPPE CHIOVENDA. Instituicbes de Direito Processual
Civil, vol. 2. Traducdo de J. Guimardes Menegale, Saraiva, Sdo Paulo,
1943, pag. 346.

7 — Apud, DE MARSICO, obr. cit., pag. 356.
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dor; o defensor se reveste das aparéncias de parte, uma vez que
néle se integram a defesa material e a defesa formal. Apesar
disto, ndo age em seu préprio nome, nem responde pelos encar-
gos processuais do acusado. Pode-se, assim, encontrar na figura
do defensor germens do fendmeno representativo ou nuances
do fenémeno substituicao, sem que essas aparéncias lhe definam
as caracteristicas. Dali, procedentemente, anotar Boscarelli que,
“quando se considera o defensor penal como representante,
deve-se, antes de tudo, renunciar a ver nas relacdes entre éle
e a parte todos os elementos que caracterizam a representacio,
legal ou voluntaria, tal qual consideradas no direito privado”.8

C) DO DEFENSOR COMO ORGAO DO PROCESSO

4) Diversamente do que sucede no processo civil, onde
a parte nao é obrigada a defender-se, no processo penal a defesa
¢ obrigatéria. No processo penal, rigorosamente falando nio se
inaugura o juizo contumacial, uma vez que o juiz teré, sempre,
de nomear defensor do réu. No processo civil encontramos simile
somente nos casos de contumacia do réu, resultante de citacio
ficta (por éditos ou com hora certa) nos quais é o juiz obrigado
a nomear-lhe curador a lide (C.P.C., art. 80, paragrafo I, letra
“b”) . A Constituicdo Federal recomenda que ao acusado seja
assegurada plena defesa, com todos os meios e recursos essen-
ciais a ela (art. 150, paragrafo 15). E o C.P.P. desenvolve o
principio constitucional no art. 261 estabelecendo que “nenhum
acusado ainda que ausente ou foragido, sera processado ou
julgado sem defensor”. O juiz, portanto, sob pena de nulidade
do processo, terd de nomear defensor ao acusado, caso nio o
tenha, e mesmo que o ndo queira. A defesa é, assim, instituicdo
permanente no processo, necessaria, e insubstituivel. Ja deixa-
mos sublinhado ndo ser o defensor, rigorosamente falando,
representante do acusado, mesmo quando nomeado pelo réu,
pois podera ser destituido ou substituido ex-officio ‘judicis, nas

8 — MARCO BOSCARELLI. La Tutela Penale del Processo, Giuffré,
Milano, 1951, nota 42, pag. 128.
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hipéteses previstas no inciso V, do art. 497 ou nas auséncias
ocasionais as audiéncias ou a atos judiciais relevantes. De outro
lado, a defesa é considerada um munus publico, de aceitagdo
obrigatéria e a nomeacdo do defensor ndo podera recair em
parentes do juiz, nos graus fixados no art. 252 (arts. 264 e 267).
A nomeacdo do defensor, seja pelo juiz, seja pela parte, ndo
é um mandato no sentido civilistico da palavra, mas, como assi-
nala Guarneri, “simples designacdo de pessoa que na lei e néao
na vontade da parte encontra a fonte de seu poder e do exercicio
do mesmo no processo”,? mesmo contra ou sem o concurso da
vontade do representado. Dai independer de mandato a consti-
tuicdo do defensor sendo suficiente simples designacao (Art.
266). O defensor nomeado nao pode abandonar a defesa, a néo
ser por motivo imperioso, a critério do juiz, ficando sujeito a
sancOes pecuniarias de carater administrativo, impostas pelo
proprio juiz (art. 265). Esse abandono pode ser real, ou por
conduta omissiva configurando-se nas hipéteses de negligéncia,
nada fazendo em defesa do réu. Nao é a existéncia formal do
defensor que exige a lei; ndo basta que o juiz o haja nomeado,
€ necessario que o defensor assuma, efetivamente, a defesa do
acusado. Se assim ndo procede, a defesa estd virtualmente
abandonada, e o juiz devera destitui-lo do cargo, considerar
o réu indefeso, e nomear-lhe outro defensor.

5) A defesa permanente e efetiva é condicao de existéncia
de um processo penal, juridicamente valido. O defensor, por
ésses e pelos motivos ja apontados € figura proeminente e
complexa. Podem existir entre éle e o acusado relacoes de man-
dante e de mandatario, quando o acusado lhe confere poderes
especiais para transigir, ou para renunciar algum ato do juizo,
ou para a realizacdo de algum negocio juridico processual para
o qual a lei exija poderes especiais. O defensor todavia, em suas
funcoes estritamente de defesa do acusado, ndo é mandatario
déste, ndo é patrono seu, no sentido privatistico da palavra.

9 — GIUSEPPE GUARNERI. Le Parti nel Processo Penale, Bocca,
Milano, 1949, pag. 214. DE MARSICO, Rappresentanza, cit.,, pag. 346.
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Nesse sentido nota-se uma diferenca de orientacdo entre o
processo civil e o processo penal. No primeiro, como hé real-
mente um patrocinio forense, pois que o 6nus da defesa compete
exclusivamente ao réu, o C.P. Civil, rege a representacao
processual sob a epigrafe “Das partes e dos procuradores”.
O C.P.P., diversamente, trata do assunto, no que tange a repre-
sentacdo passiva, sob a rubrica “Do acusado e seu defensor”.
O patrocinio forense, a procuradoria nido é estranha ao C.P.P.
para determinados negécios juridicos processuais, mas o Co-
digo, referido, ndo confunde a pessoa do defensor com a do
procurador. A exemplificar confira-se o art. 577, Gltima parte,
quando diz que o recurso podera ser interposto pelo réu, seu
procurador, ou seu defensor.

Ora, mesmo que se abrandassem os rigores da hermenéutica
para se atribuir ao legislador riqueza verbal, luxo de empregar
no texto varios sindénimos a disjuntiva “ou” desenganadamente
esta a demonstrar que procurador e defensor ndo sao térmos
equivalentes no processo penal.

O defensor é, assim, figura poliédrica como querem uns;¥
ou complexa, na concepcdo de outros.!! Para nds, em face de
nosso diploma processual penal é o representante de um 6rgéo
publico: o 6rgdo de defesa, cujo provimento a lei deixou a
cargo do juiz e do acusado, em colaboracao um com o outro.
O imputado, porém, tem preferéncia na escolha, nos limites em
que esta ndo choque com os interésses publicos de defesa, os
quais transcendem aos do proéprio acusado, individualmente
considerado, para envolvé-lo como membro da comunidade
juridicamente organizada no Estado.

10 — GIUSEPPE GUARNERI. Obr. cit.
11 — JAMES GOLDSCHMIDT. Problemas Juridicos y Politicos del
Processo Penal, pags. 108 e segs.



