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em se lornado cada

vez mais freqitente,

no forum criminal

central de Sao Pau-

lo, a retirada imoti-
vada dos acusados das salas de
audiéncias.

Logo no inicio do termo de
depoimento de vitimas e teste-
munhas de acusa¢do, costu-
mam os juizes indagar a elas se
preferem depor na auséncia do
acusado. Seja por receio, seja
porconveniéncia, arespostaen
geral é afirmativa, sendo este
retirado incontinenti da sala
sem que, para tanto, tivesse
dado qualquer motivo. Com
isto, impede-se 0 acusado de
assistiras declaragoes prestadas
e colaborar com seu advogado
nas reperguntas a serem formis-
ladas em sua defesa.

A providéncia que vem sen-
do adotada contraria frontal-
mente o disposto no artigo 217
do Codigo de Processo Penal,
verbis: “Seojuiz verificarquea
presencado réu, pela sua atitu-
de, poderd influir no dnimo da
testemunhba, de modo qite pre-
judique a verdade do depoi-
mento, fard retird-lo, prosse-
guindo na inquirigdo, com a
presenga do seu defensor. Neste
caso deverdo constar do termo
G ocorréncia e os motivos que a
determinaram.” Ou seja: é pre-
ciso que 0 acusado lenba tido
efetivamente alguma atitude
capaz de influir no dnimo da
vitima ou testemunba, e que,
em cdaso positivo, a ocorréncia
e seus motivos venham a cons-
lar do respectivo termo.

Fora dessa bipotese, aretira-
da do acusado, mais do que
uma ilegalidade, configurard

- umaviolagdo das garantias da
ampla defesa, estatuida pelo
artigo 5% LV, da Constituigdo
da Republica, e do direito de
estar presente ao julgamento,
prevista no “Pacto Internacio-
nal Sobre Direitos Civis e Politi-
cos de Nova lorque” (artigo 14,
3, d), ratificado pelo Brasil,
aprovado pelo Decreto Legisla-
tivo n¢ 266, de 12/12/91, e pro-
mulgado pelo presidente da Re-
puiblica através do Decreto n®

592, de 6/7/92, que preceitua:
3. Toda pessoa acusacda de um
delito tera direito, em plena
igualdade, as segiiintes garan-
tids minimas: d) estar presente
no julgamento ..."

Odlireito de presenga também
vemn estabelecido pela Conven-
¢do Americana dos Direitos
Humanos (igualmente ratifica-
dapor nosso Pais, aproveacdca pelo
Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo n® 27, de 25/
Y92, e promulgada pelo presi-
dente da Repiiblica por via do
Decreto n® 678, de 6/11/92),
cuyjo artigo 8% n? 2, dispoe: Ar-
tigo 82- 2. loda pessoa acuisada
dedelito tem direito a que se pre-
suma sua inocéncia enquanto
ndose comprovelegalmente sua
culpa. Durante o processo, loda
pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garan-
tias minimas: d) direito do
acusado de defender-se pessoal-
menle ot de ser assistidlo por um
defensor de sua escolha ¢ de co-
municar-se, livremente e en
particular, com seu defensor: f)
direito da defesa de inquirir as
testemunhas presentes no tribu-
nal e de obter o comparecimen-
to, como testemunhes ou peritos,
de outras pessoas que possam
langar liiz sobre os fatos.”

A respetto de tais tratados, o
segundo autor deste artigo jd
teve a oportunidade de anotar:

‘Esses pactos internacionais,
por sua vez, foram acolbidos
pela Magna Carta, que dispoe:
‘Os direilos e garanlias expres-
sos nesta Constiluicdo nao ex-
cluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Repriblica
Federativa cdo Brasil seja parte’
(artigo 5%, §29). Assim, eles cons-
tituem, aolado da Constituicdo
da Repiiblica, fontes de direito
brocessual penal que se encon-
tram, inclusive, em patamar
bierarquicamente superior ao
das leis ordindrias.” (As Moda-
lidades de Prisao Proviséria e
seu Prazo de Duragao, 24 edi-
¢do, Renovar, pdgina 20).

Aretirada imotivada do acu-
sado viola, portanto, a autode-
Jesa, qite ndo se exaure com 0
interrogatorio deste. Somente

“estandooacusadopresentec in-

quirigdo de testemunhas e viti-
mas € quie 0 mesmo (atraves da
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autodefesa) e seu defensor (por
meio da defesa técnica) poderdo
interagire exercitar, com pleni-
tivde, a ampla defesa constituci-
onalmente assegurada.
Discorrendo sobre a autode-
Jesa, escreve Antonio Scarance
Fernandes: “Além da defesa
técnica, decorre da ampla de-
Sfesa constitucional a garantia
da autodefesa. A autodefesa, de
queaquisecuida, é aquela exer-
cida pelo proprio réu, em mo-
mentos fundamentais do proces-
50, ndo a que é patrocinadca por
advogado em seu proprio bene-
ficio, quando acusado em pro-
cesso criminal... Ela se manifes-
1a 1o processo de varias formas:
direito de audiéncia, direito de
presenga, direito a postular pes-

soalmente...., Asegundagaran-
tia da autodefesa é o direito de
presenga, por meio do qual se
assegura o réu a oportunidade
de, ao lado de seu .defensor,
acompanbar os atos de instru-
¢do, auxiliando-ona realizagdo
da defesa.” (Processo Penal
Constitucional, Editora RT,
1999, paginas 263/264).

Muis a frente, o conceituado
Dprofessor da Faculdade de Di-
reito da USP, acerca da prova
testemunbal, aduz enfatica-
mente: "A presenga do réu no
momento da produgdo da pro-
vatestemunbal é essencial, sen-
do exigéncia decorrente do
principio constitucional da
ampla defesa. Estando na au-
diéncia, pode ele auxiliar o
advogado nas reperguntas d
serem dirigidas a testemunha
ouvida. Porisso, ent caso de réu
preso, este deve ser requiisitado,
ainda queaprova testemunbal
seju colbida em precatoria. Ndo
é, portanto, aceitdvel a orien-
tagdo jurisprudencial que en-
tende ser relativa a nulidade
decorrente da ndo apresenta-
¢do do réu preso na comarca
deprecada para acompanhbara

‘inquiricdo de testemunhba.”

(idem, pdgina 71).

Como esse mesmo auior e os
ndo menos eminentes Ada Pe-
llegrini Grinover e Antonio
Magalbaes Gomes Filho douwtri-
nam, “a infringéncia & norma
constitucional com contelido de
garantia acarrelda, COmo san-
¢do, a nulidade absoluta”. (As
Nulidades no Processo Penal,
6% edigdo, RT, pagina 77).

Tratando-se de nulidade
absoluta, éelainsandvel, argiii-
vel a qualquer tempo, ainda
quie a defesa nao baja protesta-
do por ocasido de sua ocorrén-
cia. Nem sediga, poroutrolado,
que a retirada do acusado da
sala de audiéncias teria por
escopo viabilizar a realizagdo
de seu reconbecimento, nos ter-
mos do artigo 226 do Codigo de
Processo Penal, uma vez que
assimagindo estar-se-ia evitan-
do que a testemunha ou vitima
visse o réu antes do awto de re-
conhecimento, prejudicando
Sua redlizagdo.

Lvidentemente, bastaria,
aquii, que o magistrado primei-
ro procedesse ao auto de reco-
nhecimento e, somente depois,

instalasse a audiéncia.

Cabe ainda registrar qiie o
Brasilrecentemente subscreveu
o Estatuto de Roma da Corte
Criminal Internacional (apro-
vado pelo Decreto Legislativo n®
112, de 6/6/2002, e promulga-
dopelo Decreton?4.388, de 25/
9Y2002), o qual prevé expressd-
mente que o acusado eslard
presente durante o julgamento
(artigo 63, n21), e que. se este,
presente notribunal, perturbar
persistentemente a audiéncia,
0 juizo de julgamento em pri-
meira instancia poderd orde-
nar a sua remogdo da sala ¢
providenciar para qute acom-
panheoprocesso e dé instrugoes
ao seu defensor a partir do ex-
teriorda mesma, wtilizando, se
necessario, meios técnicos de
comunicagdo. Eslas medidas so
serdo adotadas em circunstdn-
cias excepcionais e pelo perio-
do estritamente necessario,
apos se terem esgoltado outras
possibilidades razodveis.

De todo o exposto, verifica-se
que ndo so a Constiluicdo da
Repiiblica Federativa do Brasil,
comotambém os tratacos inler-
nacionais acima referidos —
cujos direitos e garantias fun-
damentais encontram-se no
mesmo nivel bierdrqiiico da-
queles previstos em nossa Mag-
na Carta, ex vi de set artigo 54,
§22— garantem a presenga do
acusadoemaudioncias e jilga-
mentos. Aviolagao desta garan-
tia constitucional acarreld,
como ja dito, vicio insandvel e,
em consequéncia, a nulidade
absoluta do processo desde a
dataem quie a audiéncia sema
presenca do acusado ocorreti.

Tudo o que acima foiafirma-
do serve, também, para funda-
meniara nulidade absoluladas
audiéncias ocorridasporcarias
precatorias, em que o acusado
preso ndo é levado a comarca
deprecada para acompanbara
oitiva detestemunbasevitimas.

Emcasos deviolagdo agaran-
tias fundamentais do acusado,
como as descritas, ndo bd, por
fim, que se falar na necessidade
de demonstragdo do prejuizo—
umavez que o mesmo é evidente
—, sendo, conforme antesjddito,
irrelevante a auséncia de opor-
tuna argiiicdo. ~2.

*Advogados em Sao Paulo.



