Reflexdes sobre o exercicio da
Curadoria no Processo Penal

SerGio DEMorO HamiLTon *

1 - A figura do curador no processo penal apresenta-se aos olhos do intérprete
da lei sob diversos aspectos. A primeira modalidade, por sinal a de mais comum
incidéncia, estd ligada ao curador do indiciado ou do réu menor. E neste sentido que
a lei processual bésica trata do tema nos arts. 15 e 194. De outra feita, a lei instru-
mental penal volta-se para o assunto no incidente da insanidade mental do acusado,
cuidando, agora, da davida surgida, no curso do processo ou mesmo do inquérito,
sobre a integridade mental do imputado (ou do indiciado), com os inevitaveis refle-
xos, dai advindos, envolvendo a eventual inimputabilidade do acusado (arts. 149 §
2° ¢ 151 do CPP). H4, também, uma terceira intervengao do chamado curador espe-
cial (art. 33 do CPP) atuando, aqui, segundo a ligdo de Tourinho, como verdadeiro
substituto processual®. Nessa ultima forma de atuagio o curador especial atua no
pélo ativo da relagdo processual ao contrério do que se d4 nas duas primeiras manei-
ras de intervengio do curador onde sua presenga esta voltada para tutelar os interes-
ses do réu.

2 - Cabe-me, por primeiro, examinar a curadoria do indiciado ou do réu menor,
justamente aquela que, na pratica, surge com maior freqiiéncia no dia-a-dia forense.

Na fase pré-processual deve o curador atuar no inquérito policial (art. 15 do
CPP) ¢ no auto de prisdo flagrante (art. 8° do CPP), este, por sinal, um inquérito
policial que se inicia pela prisdo do indiciado, por tal razdo chamado de nofitia
criminis coativa. Velho julgado do Supremo Tribunal Federal afirmava que consti-
tui nulidade a auséncia de curador ao réu (sic) menor, no inquérito policial®, E
evidente que tal entendimento jurisprudencial ndo poderia substituir por desafiar o
proprio texto legal que regula a espécie no Codigo de Processo Penal. Na verdade, o
art. 15 da lei processual apresenta-se a luz do intérprete como uma norma imperfei-
ta, ja que revestida de preceito mas destituida.de sangdo. Basta, para tanto, exami-
nar o disposto no art. 564, inciso I1I, letra “c” do codigo instrumental penal para que
se constate, com facilidade, que a nulidade a que se refere o texto da lei alude a
figura do réu, ndo fazendo qualquer referéncia ao indiciado. E assim ha de ser, pois
que as irregularidades acaso ocorridas na fase procedimental, em regra, ndo conta-
minam a agdo penal, principalmente em se tratando da prova oral, normalmente
repetida, sob o crivo do contraditdrio, quando do desenvolvimento do processo pe-
nal. O Pretdrio Maior, atualmente, ja firmou entendimento no sentido de que o vicio
do inquérito policial ndo anula a agdo penal, por tratar-se aquele procedimento per-
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secutério com carater administrativo de mera pega de informagio. @ Com o devido
respeito pela mais elevada Corte de Justica do Pais, gostaria de ponderar que a
afirmagdo, no que respeita ao curador do indiciado, ou ainda em relagfio 4 prova oral
in genere, abrangendo testemunhas e ofendido, merece integral acatamento. Porém,
0 mesmo ndo pode ser dito quando em jogo a prova técnica, visto que esta nem
sempre podera ser repetida, acarretando, assim, o vicio nela contido, eventualmen-
te, nulidade para o processo. Porém, no que respeita a omissdo de nomeagio de
curador para o indiciado menor nfo ocorrerd qualquer nulidade para a agfio. Estare-
mos diante de mera irregularidade ou irritualidade do ato. E so. Trata-se, sem diivi-
da, de omissdo deplordvel da parte da autoridade policial, mas que, nem por isso,
contamina a instincia.

A omissdo apresenta singularidade quando se tratar da prisdo em flagrante do
indiciado. Também aqui, a falta ndo acarreta nulidade do processo mas traz, sem
duvida, conseqiiéncias praticas para a validade do auto respectivo, eis que em maté-
ria de prisdo forma dat esse rei. Em outras palavras: a prisdo, sempre e sempre, ha
que ocorrer nos casos em que a lei contempla assim como na forma prescrita pelo
direito positivo. Em sintese: a prisdo, seja ela qual for, se dard, em qualquer caso,
secundum legem. Colocada a questio nestes exatos termos, segue-se que a violagio
do art. 15 do Codigo de Processo Penal trard como conseqiiéncia constrangimento
ilegal para o indiciado, devendo ser relaxada. Cumpre registrar, no entanto, que,
embora ocorrida a irregularidade, nada impede que o auto de prisdo em flagrante
venha a subsistir como pega de informagdo para o ajuizamento da acéo penal por
parte do Ministério Piblico ou do querelante. E curioso assinalar que no processo
criminal anteriormente vigente no Distrito Federal, ao tempo da pluralidade proces-
sual, a policia s6 era obrigada a nomear curador ao indiciado menor quando respon-
desse por pratica contravencional, a vista do que dispunha o art. 491 § 2°, in fine do
Codigo de 1924@. O Codigo em vigor ndo faz qualquer distingfio, qual se 1é do art.
15. Observando-se, ainda, os arts. 6°, V e 304, caput, do CPP, chega-se a conclusio
de que no interrogatorio policial devem ser observadas as formalidades do interro-
gatorio prestado em juizo, com o acréscimo contido na parte final do inciso V do art.
6° do CPP, que ordena seja o termo respectivo “assinado por duas testemunhas que
Ihe tenham ouvido a leitura”, A lei, na realidade, pretendeu dizer, quero crer, duas
testemunhas que tenham assistido ao ato. S6 assim tem sentido a intervengdo das
testemunhas instrumentais. Sera desnecessdrio acrescentar que o curador deverd
assinar o auto de prisdo de flagrante ou o termo do interrogatério, juntamente com o
indiciado, atestando, dessa forma, sua e¢fefiva presenca ao ato. Embora presente ao
interrogatorio, o curador ndo intervém na sua realizagio, cabendo somente a autori-
dade policial ouvir o indiciado. A presenga do curador, no entanto, torna-se indis-
pensavel para acautelar os interesses do indiciado menor, cabendo-lhe denunciar a
autoridade judicial ou ao Ministério Publico qualquer ilegalidade ou abuso de poder
praticado em detrimento do indiciado. Com o advento da Constitui¢io de 1988, que
assegurou ao preso a assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, LXIII), torna-se
necessario que, no caso de prisdo, o indiciado seja, desde logo, assistido por cura-
dor-advogado. Em se tratando de indiciado solto tal ndo se da, embora. por razdes
obvias, seja conveniente que sempre o curador tenha habilitagio técnica. Basta, quan-
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do se tratar de indiciado solto, que o curador seja alguém swui juris, pois na fase do
inquérito policial ndo ha qualquer acusagdo formal contra o indiciado; naquele
momento cle, indiciado, é, apenas ¢ tdo-somente, objeto de investigagdo. Alids, a
expressdo “objeto de investigagdo™ precisa ser bem entendida. Costuma-se afirmar
que o indiciado nﬁo,é sujeito de direitos mas mero objeto de investigacio no curso do
inquérito policial. E verdadeira tal alegacdo desde que entendida que ela se relacio-
ne, exclusivamente, com os atos de investigagdo, pois o indiciado, dada a natureza
inquisitiva do inquérito policial, ndo pode opor-se a persecucdo criminal (nem estd
obrigado a com ela cooperar, entenda-se bem). Porém, sujeito de direitos ele, como
qualquer pessoa, sempre serd, desde que a autoridade policial contra ele pratique
abuso de poder ou ocorra ainda qualquer ilegalidade na fase investigatoria prelimi-
nar, como a guisa de exemplo, quando a autoridade policial, arbitrariamente, deixar
de conceder fianga em favor do indiciado que a ela faz jus.

Vale assinalar, ainda, que jamais poderd figurar como curador do indiciado
agente da autoridade que preside o inquérito ou o flagrante. A observagio, que me
parece obvia, tem sua razdo de ser, pois que, no Rio de Janeiro, ¢ fato corriqueiro a
nomeagdo de detetive para servir como curador de menor.

3 - Antes de examinar a situagio do réu menor, parece-me que ¢ chegado o
momento de indagar: por que a lei exige a presenca do curador assistindo ao menor
(indiciado ou réu)? A providéncia legal tem por fim suprir a relativa incapacidade
do menor, ja imputavel penalmente (art. 27 do CP), mas ainda incapaz perante a lei
civil (art. 6°, inciso 1 do Codigo Civil). A disposicdo contida nos arts. 15 ¢ 194 do
CPP trata, assim, do menor de 21 anos ¢ maior de 18 anos. A maioridade penal
surgird a partir do primeiro momento em que 0 sujeito completar dezoito anos, de
acordo com o art. 10, proémio, do Codigo Penal, ndo cogitando a lei penal da hora
em que se dard a maioridade.

Porém, em relagdo ao processo, ha necessidade de distinguir a situagio do me-
nor que, no curso da agdo penal, atingiu a maioridade civil. Suponha-sc que alguém
pratique uma infragdo penal contando, na época do fato, 20 anos de idade mas que
s6 venha ser interrogado em juizo quando ji completou 22 anos. E evidente que,
quando do interrogatorio, o juiz estard dispensado de nomear curador, pois estard
diante de um réu maior, pouco importando fosse menor quando da prética da infra-
¢do penal. Se, como assinalou o Pretério Excelso, a fungdo do curador consiste em
“complementar a vontade do réu, relativamente incapaz, para decidir sozinho sobre
0s seus proprios atos”®, torna-se evidente que, atingida a maioridade, desaparece a
razio da assisténcia do curador. E que a norma processual guarda relagdo com os
atos processuais, ndo se vinculando ao ato delitivo.

4 - A curadoria do réu, prevista no artigo 194 do CPP, assume aspecto mais
delicado, pois, neste momento, ja existe agdo penal movida contra o imputado, pas-
sando ele a ser sujeito de direitos processuais, ao resistir 4 pretensdo punitiva esta-
tal.

Dispde o aludido dispositivo que se o acusado for menor, proceder-se-i ao in-
terrogatério na presenga de curador. O texto legal em exame aprescnta-se mais com-
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pleto que aqueloutro do art. 15 do mesmo Cédigo onde ha alusdo apenas 4 nomea-
¢do de curador pela autoridade policial, sem referéncia a efetiva presenga do cura-
dor. Mas cumpre ponderar que a presenga do curador ¢ inafastavel também na fase
do inquérito policial, pois em caso contrdrio ndo haveria verdadeiro exercicio da
curadoria aconselhando e protegendo o menor. Seria uma bravata do legislador des-
tituida de sentido, ao instituir um curador de fancaria.

Na fase processual o curador terd que ser, necessariamente, um advogado, pois,
como ja registrado, encontra-se em curso uma agio penal contra o réu. O curador
devera ser o proprio advogado do réu ou, se ele ndo estiver presente ao ato do inter-
rogatorio, cabera ao juiz do processo nomear-lhe um curador ad hoc. A presenga do
curador ficard autenticada com a sua assinatura ao pé do ato, niio bastando a simples
referéncia a sua presenga. Impde-se o registro de que curador ¢ o advogado sdo uma
s0 pessoa atuando em favor do menor. Ndo tem sentido a nomeagdo de curador e
advogado para o menor. O defensor dativo ou constituido do réu servird, ao mesmo
tempo, como curador do imputado menor. Analisando a matéria, Tourinho © mos-
tra, com argumentos irrespondiveis, a desnecessidade da nomeagdo de curador e
advogado para o menor, retirando da propria lei a exegese correta que o tema exige.
Com efeito, salienta aquele eminente processualista que o art. 261 do CPP “fala da
necessidade de o imputado ter defensor, ainda que ausente ou foragido”. Logo em
seguida, no art. 262, o legislador acrescentou: “ac acusado menor dar-se-4 curador”,
E completa seu raciocinio assinalando que o art. 449, de acordo com outros dois
dispositivos e com eles guardando consondncia, registra: “apregoado o réu, e com-
parecendo, perguntar-lhe-4 o juiz o nome, a idade e se tem advogado, nomeando-lhe
curador se for menor e ndo tiver, ¢ defensor, se maior. O texto, como assinala o
festejado mestre, “¢ de uma clareza de doer nos olhos”. Gostaria de acrescentar uma
observagdo que me parece justificar a posi¢do assumida pelo legislador: é que a
unidade na linha de defesa exige que ela seja conduzida por uma so pessoa, o que
ndo se daria se defensor e curador fossem pessoas distintas, podendo assumir até
posigdes contraditorias. Acabariam, ambas, inclusive, por prejudicar o menor, frus-
trando, com sua atuagéo, o real objetivo da lei que tem em mira, justamente, tutelar
os interesses do réu menor no processo. Dessa forma, a duplicidade de defesas, por
falta de coeréncia ¢ harmonia, poderia vir a acarretar prejuizo para o menor, ao
invés de beneficia-lo.

O curador do réu ndo participa do interrogatério. Cabe-lhe estar presente ao
ato, autenticando sua presenga com a assinatura aposta na assentada respectiva. Ele
exerce a fiscalizagdo do ato, cabendo-lhe aconselhar o menor, denunciando, nos
autos, qualquer ilegalidade ou abuso de poder acaso praticado quando do interroga-
tério. Para tal fim, tomard todas as providéncias que o caso concreto exigir. A posi-
¢do do curador consiste, assim, na fiscalizagdo do ato, tal como ocorre com a presen-
¢a do Ministério Publico quando do interrogatério (art. 394 do CPP). O curador,
nesse ponto, ndo dispde de maiores regalias que o advogado do réu maior. Alids, o
Cddigo de Processo Penal, expressamente, veda ao defensor do acusado intervir ou
influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas (art. 187) por ocasido do
interrogatorio, seja o réu menor ou ndo. A lei ndo faz distingdo.
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A regra constante do art. 194 do CPP exsurge como uma norma perfeita, pois,
ao lado do preceito nela contido, existe a sangdo decorrente da sua inobservancia,
qual se colhe da leitura do art. 564, inciso I, letra “c” da lei instrumental penal
basica, que fulmina com a nulidade, a falta de nomeagao de curador ao réu menor,
sujeitando-se, porém, a declaragfio de nulidade as normas gerais dos arts. 563 e 566
do CPP, que servem de norte para a declaragdo de qualquer nulidade, partindo do
principio de que a norma processual ndo se apresenta, jamais, como um fim em si
mesmo, revestindo sempre o carater instrumental, garantidor, no caso, da correta
aplicagdo da lei penal material.

A Stimula 352 do STF veio trazer esclarecimento na interpretagio da lei, bus-
cando explicar a posi¢do do defensor dativo. Com efeito, o enunciado daquela Su-
mula estabelece que “ndo € nulo o processo penal por falta de nomeagdo de curador
ao réu menor que teve a assisténcia de defensor dativo”. Gostaria de acrescentar
que, dativo ou constituido, desde que presente ao ato, o defensor do réu, ndo ha
razdo para a declaragdo de nulidade, sendo mesmo aconselhdvel e, mais que isso,
certo, que defensor e curador sejam uma so pessoa, como antes observado.

Interessante questdo € a que envolve a atuagdo do curador em outros atos de que
participe, pessoalmente, o réu menor. Normalmente, o assunto tem sido abordado
em relagéo ao interrogatorio, em razdo da existéncia do texto expresso da lei proces-
sual (art. 194 do CPP). Porém, ndo se exaure ai a presenga do curador na defesa dos
interesses do menor, suprindo sua relativa incapacidade. Ele, curador, devera estar
presente a qualquer ato de que participe o réu, tal como ocorre com a acareagio ou o
reconhecimento de pessoa. Sua atuagdo serd, tal como ocorre com o interrogatorio,
a de fiscalizagdo do ato e de aconselhamento ao menor, sem, no entanto, participar
da providéncia processual de forma direta, devendo assinar o auto respectivo de
maneira a documentar sua presen¢a. Em razdo disso podera argiiir eventual ilegali-
dade ou abuso de poder, tomando, a partir 'de entdo, as providéncias legais que o
caso exigir,

A idade do menor precisa estar provada nos autos através da competente certi-
dio de nascimento, isto ¢, de acordo com a lei civil, tal como determinado pela lei
processual penal (art. 155 do CPP). Néo basta ao réu, para invocar a nulidade por
inobservancia do preceito contido no art. 194 do CPP, limitar-se a afirmagdo de que
¢ menor. Idade ndo se alega; prova-se. E a prova, iniludivelmente, ¢ a da lei civil.
Diga-se 0 mesmo quando o indiciado, ainda na fase pré-processual, pretender alegar
irregularidade decorrente da omissdo no cumprimento ao art. 15 do CPP. A liberda-
de, no caso de prisdo em flagrante, s6 podera ser concedida se provada a menoridade
alegada na forma exigida pela lei instrumental penal (art. 155 do CPP).

Outra observagio que se impde, relaciona-se com a mentira perpetrada pelo réu
buscando criar nulidade. Melhor dizendo: se o réu mente, dizendo-se maior quando
do interrogatorio, ndo poderd, apos, invocar a nulidade do ato, valendo-se da pro-
pria torpeza. Veda-o o principio da lealdade processual inscrito no art. 565 do CPP,
segundo o qual ninguém podera alegar nulidade a que haja dado causa. O Pretério
Excelso, apreciando a hipétese. decidiu que a alegagio falsa de maioridade por oca-
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sido do interrogatorio, acarretando, por via de conseqiiéncia, a auséncia de curador,
ndo tem efeito de anular a agdio penal ™. Outra, alids, nfio poderia ser a solugdo da lei
em face do principio nemo improbitate sua consequitur actionem.

Quid inde em se tratando de menor emancipado?

Penso que o mandamento legal do art. 194 do CPP tem plena incidéncia, ndo se
dispensando a nomeagdo do curador. A emancipagdo civil, em qualquer das suas
modalidades, ndo apresenta relevincia na ¢rbita penal. A emancipagdo a que se
refere a lei civil (art. 9° § 1° do CC) consiste, apenas. na aquisigdo da capacidade
civil antes da idade legal. Porém, perante a lei processual penal, justifica-se a manu-
tengdo da protegiio ao menor. No sentido do texto existe, alids, acoérddo do Supremo
Tribunal Federal salientando a distingdo que se impde entre as duas 6rbitas, a penal
e a civil ®. Magalhdes Noronha @, com apoio na doutrina de Espinola Filho, ao
examinar a matéria, faz interessante colocagio técnica, ao assinalar que “a lei fala
em menor ¢ ndo em incapaz, conseqiientemente, ainda que emancipado ... “deve ser-
Ihe nomeado curador, embora atendendo-se 4 sua capacidade, nédo se lhe possa ne-
gar a palavra, para se manifestar sobre qualquer ato processual, sem prejuizo de se
ouvir também o curador”. Damasio “?, da mesma forma, entende que o réu emanci-
pado ndo prescinde da nomeagéo de curador.

Estas as observagdes que me parecem oportunas, em relagdo ao curador a lide
no curso do procedimento criminal, estudado, até aqui, o munus da curadoria so-
mente em relagiio ao réu menor. E preciso ter em conta que o curador ad hoce do réu
menor ndo deixa de ser, também, um curador a lide, pois sua atuagdo, como ja
examinado, pode se estender por todo o curso do procedimento.

5 - Porém, como ficou anotado no inicio do presente trabalho (1), a curadoria
do réu ¢ exercida também no incidente da insanidade mental do acusado, sempre
que houver divida razodvel a respeito da integridade mental do imputado. Ela vem
prevista nos arts. 149 § 2° e 151 do CPP.

Nesse momento, o curador do réu atua, de forma ampla, na defesa dos interes-
ses processuais do réu, quando houver divida razodvel a respeito da sanidade men-
tal do imputado, postulando a realizagio do competente exame de insanidade men-
tal, formulando quesitos ¢ acompanhando o processo eni todas as suas fases. E certo
que, quando da agdo penal, o processo ficard suspenso, salvo quanto as diligéncias
que possam ser prejudicadas pelo adiamento (art. 149 § 2° do CPP). Porém, vindo ao
processo o laudo respectivo, ainda que ele conclua pela integridade mental do impu-
tado, o curador devera continuar velando pelos interesses do acusado ¢ agindo como
tal, pois o juiz, ao sentenciar, ndo esta vinculado ao laudo (art. 182 do CPP). poden-
do. assim, adotar posi¢do contraria ao laudo, pois nosso Cadigo perfilhou o princi-
pio liberatorio (art. 182 do CPP) coerente, alids, com o principio da livre convicgio
motivada do juiz esposado em nosso processo penal (art. 157 do CPP). Se realizado
na fase do inquérito policial, no entretanto, o exame ndo importard na suspensao do
procedimento, nem na interrupgdo das investigagées, dada a natureza inquisitiva do
inquérito policial e também pela interpretacdo extraida a contrario sensu do § 2° do
art. 149 do CPP. Mesmo na fase pré-processual somente o juiz podera determinar o
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exame, cabendo a autoridade policial, quando muito, representar ao juiz caso enten-
da cabivel a providéncia (art. 149 § 1° do CPP). Indaga-se entdo: e se o laudo con-
cluir que o indiciado ¢ inimputdvel? Nada impede a propositura da agao penal, eis
que somente na sentenga ¢ que o juiz ird valorar aquela pega técnica (art. 182 c/c
157 do CPP). Na oportunidade, surge um delicado problema: como citar o réu, que,
segundo o laudo, seria inimputavel? O Pretorio Maior, examinando a hipotese, ja
decidiu no sentido de que a citagio, em tal caso, se fard na pessoa do curador no-
meado (art. 151 do CPP) "2, Neste momento procedimental, que antecede ao proces-
so, o curador do insano mental ndo precisa ser advogado, bastando que seja alguém
dotado de capacidade plena ¢ de idoneidade ndo contestada. Porém, tal como se da
com o curador do menor, convém scja pessoa dotada de habilitagdo técnica para o
exercicio da advocacia e, pois, muito mais equipada para o exercicio do munus da
curadoria. Ja sc esta se der durante a agdo penal nio resta davida que o curador tera
que ser advogado, pois que, no curso do processo, niao ha lugar para a intervengio
do leigo atuando em fungdo defensiva. O contraditorio em juizo terd que ser, sem-
pre. homogéneo. A lei processual niio previu recurso contra o despacho que indefere
o requerimento postulando a realizagio do incidente da insanidade mental do réu,
recomendando-se, por tal razdo, especial cuidado do juiz que desacolhe a postulagio
naquele sentido. No caso de divida, entendo que o juiz deve acolher o pedido, pois
em jogo a imputabilidade ou a semi-responsabilidade do réu ao tempo da pratica da
infragfio penal (art. 26 ¢ seu pardgrafo tnico do CPP). Parece-me, porém, que no
caso em que o indeferimento se der por evidente arbitrariedade do juiz cabe a recla-
magdo contemplada nos arts. 219 a 225 do Cddigo de Organizacio e Divisio Judi-
cidrias do Estado do Rio de Janeiro. Nio ha negar que, dada a relevancia da matéria,
ndo andou bem o legislador ao deixar de prever recurso especifico contra aquela
manifestagdo jurisdicional. Alids, recurso nio ha também no caso em que o juiz
ordenar a instauragdo do incidente, muito embora as conseqiiéncias, em tal hipote-
se, sejam menos graves para o imputado, que so podera beneficiar-se com o resulta-
do do exame. Nesse caso, se infundada a providéncia judicial, poderd o Ministério
Publico (ou o querelante), da mesma forma, reclamar, fundado no mesmo art. 219
do CODIJERIJ, contra o despacho, uma vez que ele importa na suspensdo do proces-
S0, com possiveis prejuizos para a parte autora, desde que, 4 toda evidéncia, ndo haja
duvida a respeito da higidez psiquica do réu. Sobrevindo a sentenga absolutoria,
cabe ao juiz impor ao acusado a competente medida de seguranga (art. 97 do CP),
Em ocorrendo tal fato, o curador do réu sera intimado da sentenga, pois seria absur-
do pretender intimar um louco da decisdo final do processo. Ja se o imputado estiver
nas condigdes do pardgrafo unico do art. 26 do CP, penso que ambos, réu e curador,
devem ser intimados da sentenga. Pode acontecer, embora rara a hipotese, que o réu,
no curso da agfo penal, venha a recuperar a normalidade mental. Verificando-se a
ocorréncia, desaparece a razdo de ser da curadoria a lide, embora o laudo de insani-
dade mental venha a concluir que, quando da pratica delituosa, o réu estaria nas
condigdes a que alude o art. 26 do CP. Tais consideragdes, na atualidade, perdem
muito da sua relevincia pratica em razdo do entendimento consolidado na doutrina
e na melhor jurisprudéncia de que da sentenca condenatoria devem ser intimados
ndo somente qualquer réu mas tambeém o defensor, seja cle constituido ou dativo.
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Tal compreensdo da matéria, alids, é a que melhor atende as garantias da ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes assegurados na Constituicdo Federal (art. 5°,
LV da Constituigdo Federal). Alias, em boa técnica, até mesmo em caso de sentenga
absolutoria, a defesa deve ser intimada, pois embora ndo tenha ocorrido a sucum-
béncia, ela pode estar investida de interesse em recorrer do decisum, como, por
exemplo, ocorre no caso em que ela pretenda modificar o fundamento legal da ab-
solvigdo (art. 386 do CPP), tendo em conta ndo s6 o aspecto moral mas também o
legal da absolvigao, por forga dos reflexos civis para efeito do ressarcimento do dano
ex delicto.

Questdo pouco ventilada é a que se relaciona com a doenga mental que sobre-
vém no curso da execucdo da pena privativa de liberdade. O Codigo Penal a ela se
refere no art. 41 ¢ a Lei de Execugdo Penal, igualmente, em seu art. 183, a ela faz
alusio. O Codigo de Processo Penal (art. 154) nio tragou normas quanto ao procedi-
mento da verificagdo da insanidade mental do condenado, nem a LEP (art. 183)
cogitou de estabelecer um procedimento a respeito, determinando, pura e simples-
mente, a faculdade judicial da substituigdo da pena por medida de seguranca, com a
conseqiiente internagdo do sentenciado em hospital de custddia e tratamento psi-
quiatrico ou similar.

Parece-me, porém, que, sem prejuizo da imediata internacdo do condenado em
estabelecimento adequado, em face da dbvia urgéncia da segregacéo do insano men-
tal, deve ele ser submetido ao competente exame de sanidade mental, com a no-
meagdo de curador para assisti-lo, quando se apurard, entdo, das condi¢des mentais
do sentenciado no momento da execugdo. Vale notar que a curadoria, em tal caso,
tera que ser exercida por advogado, pois ha um processo de execugdo em curso (art.
2° da LEP). O curador, como nos demais casos, ofertard quesitos e, concluido o
laudo, onde resultar demonstrada a doenga mental do condenado, requererd em fa-
vor do sentenciado o que entender de direito diante do caso concreto. A superve-
niéncia de doenga mental importard, uma vez homologado o laudo respectivo, na
internag¢do do condenado em Hospital de Custodia e Tratamento Psiquidtrico (art.
108 da LEP). A razio do preceito legal reside no fato de que a pena s6 deve ser
cumprida por quem tem capacidade penal para sofrer a execugdo. Ora, uma vez
comprovada a incapacidade psiquica do condenado, a execugdo seria inutil, quer
como sangio, quer como recuperagdo moral e social do condenado, pois que ele
estaria infenso aquelas providéncias por absoluta falta de compreensdo das mesmas.
Além do mais, a convivéncia do executado doente mental com outros presos em
estabelecimento penal comum tornar-se-ia perigosa para cle e para os demais pre-
sos, além de prejudicar o seu processo de cura. Da decisdo do juiz que homologar o
laudo, cabe agravo sem efeito suspensivo (art. 197 da LEP), pois todas as decistes
proferidas no decorrer da execugdo penal sdo recorriveis (n° 175 da “Exposigdo de
Motivos™ da LEP). Sdo legitimados para recorrer o Ministério Pablico ¢ o curador-
defensor. Portanto, se o curador com ela ndo concordar, poderd interpor agravo,
velando pelos interesses do condenado. O prazo recursal correrd da data da ciéncia
da decisdo que homologar o laudo. Vale o registro de que, sobrevindo o restabeleci-
mento, desaparece a razdo da curadoria, voltando o condenado a prisdo para cum-
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prir o que restar da pena, nela computado o periodo de internamento por forga da
detragio (art. 42 do CP). Como salienta Mirabete, o lapso de tempo de internagio “¢
computado por razdes humanitarias”."? E se esgotado o prazo de duragio da pena o
internado nfo vier a se restabelecer? A pena serd julgada extinta (art. 109 da LEP),
dando-se ao sentenciado o destino aconselhado para a sua enfermidade, feita a co-
municagdo ao juiz de incapazes. Era assim que tratava da matéria o art. 682 § 2° do
CPP. que integrava o Livro IV do mesmo Codigo, que regulava a execugio penal.
Com o advento da LEP, foi aquele livro derrogado (art. 204 da LEP), podendo, no
entanto, aplicar-se aquele dispositivo da lei processual (art. 682 § 2°) a falta de texto
expresso que regule a hipétese na LEP. Cabe a lei de organizagio judicidria local
dispor a respeito do juiz a cuja disposi¢do passara o incapaz (na Comarca da Capi-
tal-RJ, veja-se o art. 85, Il do CODJERJ). Convém assinalar, ainda, que o juiz da
execugio poderd optar pela conversio da pena em medida de seguranga (art. 183 da
LEP). Caso o juiz da execugdo exerga a faculdade que lhe concede a lei, a execugio
se dara na forma prevista no Titulo VI da LEP (art. 171 e ss da LEP). Assim ocor-
rendo, o curador do condenado continuara fiscalizando a execucdo e velando pelos
interesses do sentenciado enquanto perdurar a execugdo penal.

Em suma, o que se pretende demonstrar é que, embora a lei ndo o diga expres-
samente, o curador tem lugar também no processo de execugdo, cuidando do inte- -
resse do insano mental e, quando for o caso, também do condenado menor enquanto
perdurar a menoridade. Para tanto, devera ser intimado de todas as decisoes rela-
cionadas com a execugdo penal do incapaz.

Hipotese pouco comum de ocorrer € a prevista no art. 152 do CPP. Cogita ela da
doenga mental que sobreveio a infracdo penal, estando o processo ainda em curso.
Em tal caso, verificada a ocorréncia daquela situagdo, a acdo penal ficard suspensa
aguardando o restabelecimento do réu. Da decisdo que suspender o andamento do
processo deverd ficar ciente o curador, que continuara no processo velando pelos
interesses do imputado. A lei, aqui, deu ao juiz a mera faculdade de determinar a
internagdo do acusado em manicomio judicidrio ou em outro estabelecimento ade-
quado (art. 152 § 1° do CPP), incumbindo-lhe diante do caso concreto tomar a
providéncia que lhe parecer mais oportuna. A lei processual penal ndo previu recur-
so especifico contra a decisdo que ordena a suspensdo do processo em razio da
doenga mental superveniente ao fato ocorrida durante o processo, pois o art. 581,
inciso XVI do CPP, cogitou, apenas, do recurso em sentido estrito contra a decisdo
que ordenar a suspensao do processo, em virtude de questdo prejudicial, ndo tratan-
do da suspensdo da agdo penal no caso da doenga mental superveniente a infragdo
penal. Parece-me, porém, que a decisdo € apelavel através da norma genérica retra-
tada no art. 593, Il do CPP, tendo em conta as graves conseqiiéncias que da decisdo
podem advir principalmente para a parte autora, uma vez que a prescri¢ao ndo tem
seu curso suspenso, continuando, por tal razdo, a fluir o lapso do prazo prescricio-
nal. E evidente que, durante a suspensao do processo, serdo praticados todos os atos
que possam vir a ser prejudicados com a paralisagdo do feito, deles ciente o curador-
advogado, no objetivo de evitar o perecimento da prova. Caso ocorra o restabeleci-
mento do réu, o processo retomara seu andamento, ficando-lhe assegurada a facul-
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dade de requerer a renovagdo da prova oral (ndo apenas a inquiri¢do das testemu-
nhas, como afirma a lei — art. 152 § 2° do CPP) que ndo tenha sido produzida na sua
presenga. Alids, o réu, uma vez restabelecido, poderd questionar qualquer prova
produzida no periodo da sua doenga, apesar de, naquela fase, estar assistido no
processo por curador-advogado. Haverd, como se impde, uma decisio fundamenta-
da do juiz, baseada em laudo pericial, dando o imputado como restabelecido, da
qual o curador-advogado devera ser intimado, podendo contra a mesma apelar (art.
593, I do CPP). Diga-se o mesmo em relagdo ao Ministério Piblico (ou querelante),
que, igualmente, sera intimado daquela relevante decisdo para o processo do réu,
dela apelando se entender cabivel a providéncia recursal (art. 593, I do CPP). E de
ressaltar, ainda, que, uma vez restabelecido o réu, desaparece a razio de ser do
exercicio da curadoria.

6 - Por fim, resta analisar uma terceira modalidade do exercicio da curadoria,
pouco correntia, sem divida. Alids, na pratica, nunca me deparei com a sua ocor-
réncia. Ela esta prevista no art. 33 do CPP e, ao contrario das duas outras modalida-
des antes examinadas, ndo se relaciona com a pessoa do réu mas sim coin o autor da
agfio penal, abrangendo o ofendido menor de 18 anos ou o mentalmente enfermo ou
retardado mental, quando ndo tiver representante legal, ou, ainda que o tenha, coli-
direm os interesses do incapaz com os do seu representante legal. Em tal caso, o
direito de queixa pode ser exercido por curador especial nomeado de oficio ou a
requerimento do Ministério Piblico pelo juiz competente para o processo penal.
Tourinho vé no curador especial um verdadeiro substituto processual (1, supra), que
vai a juizo em nome proprio na defesa de interesse alheio. Em trabalho que escrevi
nos anos 80, vislumbrei na atividade jurisdicional exercida em fungio do manda-
mento legal contido no art. 33 do CPP um verdadeiro exercicio de jurisdi¢do volun-
tdria em sede processual penal. “¥ Na ocasido, salientei que o curador especial age
com plena liberdade para propor ou ndo a queixa, s6 atuando caso os elementos de
informagdo chegados a seu conhecimento autorizem a providéncia. Em outras pala-
vras: a nomeagdo feita pelo juiz ndo tem forga vinculativa, obrigando o curador a
propor a agfio penal como se fosse um autémato. Na oportunidade, procurei de-
monstrar que a providéncia aplica-se, também, aos casos de ago publica condicio-
nada por mera interpretagio extensiva da norma. Com efeito, se 0 juiz pode nomear
curador especial para promover a agdo penal, mediante queixa (ato instaurador da
instincia penal), a fortiori podera fazé-lo em relagdo i representagio, mera condi-
¢do de procedibilidade, pois que quem pode o mais pode o menos. Fica certo que a
nomeagdo de curador especial apresenta cardter preventivo tipico da jurisdi¢do ad-
ministrativa, tendo por fim acautelar os interesses do ofendido surpreendido em
qualquer das situagoes contempladas no art. 33. O cuidado do juiz tem por objetivo
ndo deixar o ofendido, naquelas circunstdncias, ao desamparo da prote¢do legal.
Sua atuagfio, na emergéncia, ¢, sem duvida, totalmente distinta do interesse da com-
posigdo do litigio, até porque, naquela fase, ndo hd, sequer, contendores mas mero
interessado a exigir especial protegio do Estado.

O curador ad litem, isto €, a pessoa designada pelo juiz para defender os inte-
resses do incapaz na hipotese do art. 33 do CPP. exerce. assim. atuagdo mais ampla,
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no processo, que o curador ad hoc (que, da mesma forma, ndo deixa de ser um
curador a lide), pois este tem sua nomeagdo restrita para um determinado ato, como
ocorre no caso do art. 194 do CPP. E certo que, como ja examinado (2 a 4), o curador
do menor ndo restringira sua atividade processual somente em relagio ao interroga-
torio do réu, porém, nem de longe se podera vislumbrar em sua atuagdo no curso da
agdo penal a dimensdo do substituto processual cogitado no art. 33. Alids, nem
mesmo quando a curadoria se da em fungao da insanidade mental ou do desenvolvi-
mento mental incompleto ou retardado do imputado se podera antever da parte do
curador participagdo processual mais intensa que aquela, sem davida singular, do
art. 33 da Lei dos Ritos.

Como de facil observagio, o exercicio da curadoria no curso do processo penal
apresenta multiplas facetas, ensejando uma visdo proteiforme da matéria.

* Sergio Demoro Hamilton ¢ Procurador de Justiga no Estado do Rio de Janeiro, Professor Titular de
Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade Santa Ursula, ex-Professor Titular de Processo
Penal da Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Petrpolis-RJ (1962-1974), ex-Professor de
Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade Gama Filho (1970-1978) e Membro do Instituto
dos Advogados Brasileiros - IAB.
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