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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

	Tese 001

RÉU PRESO – FALTA DE REQUISIÇÃO – NULIDADE RELATIVA

A não requisição de réu preso, para acompanhar ato da instrução, constitui nulidade sanável, cujo reconhecimento depende de oportuna alegação. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 30)


JURISPRUDÊNCIA

Recurso Especial. Audiência. Oitiva de testemunhas. Comarca diversa. Réu preso. Requisição. Ausência. Nulidade. Relativa.



A ausência de requisição de réu preso para audiência de oitiva de testemunhas em outra comarca, via carta precatória, constitui nulidade relativa, devendo ser argüida no prazo do art. 571, II, c/c art. 500 do CPP, reclamando ainda a demonstração de efetivo prejuízo.



Precedentes desta Corte e do STF.



Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 334447 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, j. 03/06/2003, D.J.U. de 23/06/2003, p. 453).

CRIMINAL. HC. NULIDADE. ALEGAÇÃO DE FALTA DE INTIMAÇÃO PESSOAL PARA O INTERROGATÓRIO. RÉU PRESO REQUISITADO. AUSÊNCIA DO RÉU EM AUDIÊNCIA DE OITIVA DE TESTEMUNHAS E DA VÍTIMA. FALTA DE ARGUIÇÃO NO MOMENTO OPORTUNO. PREJUÍZO NÃO-DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA.



I - Não há que se falar em ausência de intimação pessoal para o interrogatório do acusado, se evidenciado que o paciente, após ser devidamente requisitado, compareceu à audiência, não levantando qualquer objeção.



II - A requisição do réu preso supre a falta de citação pessoal por mandado.



III - A ausência do acusado na audiência da oitiva de testemunhas da acusação, bem como da vítima, não constitui nulidade, se demonstrado que os defensores nomeados para cada um desses atos estavam presentes e não levantaram qualquer argüição para salientar o não-comparecimento do acusado.



IV. Não se declara nulidade de ato se dele não resulta prejuízo objetivamente comprovado para a defesa.



V - A nulidade relativa, no processo penal, deve ser argüida no momento oportuno, sob pena de restar convalidada.



VI - Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 25175 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 20/03/2003, D.J.U. de 05/05/2003, p. 315).

PROCESSUAL PENAL. RÉU PRESO FORA DO DISTRITO DA CULPA. INTERROGATÓRIO. CARTA PRECATÓRIA. FALTA DE REQUISIÇÃO PARA ACOMPANHAR A COLHEITA DA PROVA. COMPARECIMENTO DO ADVOGADO CONSTITUÍDO. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO DO ADVOGADO DA EXPEDIÇÃO DE PRECATÓRIA PARA OITIVA DE TESTEMUNHA DA DEFESA. NOMEAÇÃO DE DEFENSOR AD HOC. NULIDADES. INEXISTÊNCIA.



1 - Se o réu está preso em comarca diversa daquela onde tramita o processo penal, nada impede seja o seu interrogatório realizado por meio de carta precatória, porquanto não vige no processo penal o princípio da identidade física do Juiz.



2 - A falta de requisição do réu preso para acompanhar a audiência não induz nulidade se o seu advogado constituído comparece ao ato.



3 - Ausente a intimação do advogado da expedição de carta precatória para oitiva de testemunha, mas nomeado defensor ad hoc para o ato, não há nulidade, notadamente pela falta de prejuízo demonstrada, em virtude de não ter sido a prova colhida utilizada como meio de convencimento para a condenação, até mesmo porque a testemunha era da defesa.



4 - Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 21739 – SC, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, j. 07/11/2002, D.J.U. de 02/12/2002, p. 372).

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. NULIDADES DO PROCESSO PENAL CONDENATÓRIO. REQUISIÇÃO DE RÉU PRESO. DESNECESSIDADE.



Requisição de réu preso para acompanhar oitiva de testemunha em outra comarca. Desnecessidade. Precedente do STF.



Nulidade relativa não argüidas no momento próprio. Preclusão (art. 572, I, c.c. o art. 571, II, do CPP).



Também não enseja nulidade a circunstância de o Magistrado adotar como razão de decidir a manifestação do Parquet, suficientemente motivada.



Recurso desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 12330 – PR, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 06/08/2002, D.J.U. de 02/09/2002, p. 206).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. RÉU PRESO NÃO REQUISITADO PARA PARTICIPAR DA AUDIÊNCIA DE INQUIRIÇÃO DE TESTEMUNHAS DE ACUSAÇÃO, REALIZADA EM OUTRA COMARCA. NULIDADE RELATIVA, PARA CUJO RECONHECIMENTO FAZ-SE NECESSÁRIA A OCORRÊNCIA DE EFETIVO PREJUÍZO, NÃO DEMONSTRADO, NO CASO. DEFENSOR DATIVO. INTIMAÇÃO PESSOAL PARA O JULGAMENTO DA APELAÇÃO CRIMINAL. NULIDADE DO ACÓRDÃO. ART. 5º, § 5º, DA LEI Nº 1060/50 E ART. 370, § 4º, DO CP.



A falta de requisição de réu preso para audiência de inquirição de testemunhas de acusação, efetuada em outra Comarca, consubstancia nulidade relativa, devendo a mesma ser alegada no momento processual adequado, sob pena de preclusão, com demonstração do efetivo prejuízo, circunstâncias não evidenciadas no presente caso.



Nos termos do art. 5º, § 5º, da Lei nº 1.060/50 e art. 370, § 4º, a intimação do defensor dativo deve ser pessoal. Da análise sumária dos autos, verifica-se que o defensor dativo não foi intimado pessoalmente da data de realização da Sessão de Julgamento da apelação criminal. Precedentes.



Nulidade do processo a partir do referido julgamento, inclusive. Renovação do ato com prévia intimação pessoal do defensor dativo do paciente.



Ordem parcialmente concedida. (Habeas Corpus nº 18800 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 23/04/2002, D.J.U. de 10/06/2002, p. 234, RT 805/539).
PROCESSUAL PENAL. AUDIÊNCIAS PARA DEPOIMENTO DE TESTEMUNHAS. CARTAS PRECATÓRIAS. REQUISIÇÃO DE RÉUS PRESOS.



1. Constitui nulidade relativa a não requisição de réus presos para audiência de oitiva de testemunhas, devendo ser argüida no prazo do art. 571, II, c/c art. 500 do CPP e dependendo, para ser acolhida, de demonstração de efetivo prejuízo, mormente por se tratar de audiências realizadas noutras comarcas através de cartas precatórias.



2. Divergência jurisprudencial comprovada.



3. Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 70279 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 10/6/1996, D.J.U. de 01/07/1996, p. 24063).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. RÉU PRESO. NULIDADES. INOCORRÊNCIA. AUDIÊNCIA DE OITIVA DE TESTEMUNHA EM OUTRA COMARCA. AUSÊNCIA DE REQUISIÇÃO. EXPEDIÇÃO DE PRECATÓRIA. INTIMAÇÃO DO ADVOGADO. ALEGAÇÕES FINAIS. VISTA AO MINISTÉRIO PÚBLICO APÓS INTERVENÇÃO DA DEFESA. PRONUNCIAMENTO SOBRE PRELIMINARES.



I - Inexistência de nulidade por cerceamento de defesa, decorrente da falta de requisição do réu preso para comparecer à audiência de oitiva de testemunha em outra comarca, tendo em vista que houve intimação do seu defensor constituído da expedição da carta precatória e, na ausência deste, foi nomeado defensor ad hoc.



Precedentes.



II - A abertura de vista ao Ministério Público após a apresentação das alegações finais pela defesa, para que se manifeste sobre nulidades argüidas apenas nesta oportunidade, não constitui cerceamento de defesa, mas sim observância do princípio do contraditório. Ademais, no novo pronunciamento do Parquet não foi aventada nenhuma questão nova no processo. Precedente do Pretório Excelso.



Ordem denegada. (HC 10382 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 07/12/1999, D.J.U. de 14/02/2000, p. 00051).

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. COMPETÊNCIA RELATIVA. MOMENTO PRÓPRIO. PRECLUSÃO. REQUISIÇÃO DE RÉU PRESO. AUDIÊNCIA. NULIDADE RELATIVA.



I - A competência relativa do juízo  - ratione loci - deve ser

argüida antes da sentença, sob pena de preclusão. 



II - Estando o réu preso na mesma comarca em que tramita o processo, a falta de requisição para o comparecimento a audiência de oitiva de testemunhas acarreta nulidade relativa, que deve ser alegada no momento oportuno. Hipótese em que, ademais, os testemunhos colhidos sem a presença do acusado sequer foram mencionados no decreto condenatório.



III - Elementos outros, que não a reincidência, levaram o julgador ao reconhecimento dos maus antecedentes do réu, sendo fixada a pena base acima do mínimo legal. Destarte, não há bis in idem se, posteriormente, em obediência ao art. 61, inciso I, e 68 do CP, sob o fundamento de ser reincidente o réu, aumentou-se a pena.



- Recurso desprovido. (RHC 8915 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 04/11/1999, D.J.U. de 06/12/1999, p. 00102).

MODELO

RECURSO PROVIDO

Recurso Especial. Audiência. Oitiva de testemunhas. Comarca diversa. Réu preso. Requisição. Ausência. Nulidade. Relativa.



A ausência de requisição de réu preso para audiência de oitiva de testemunhas em outra comarca, via carta precatória, constitui nulidade relativa, devendo ser argüida no prazo do art. 571, II, c/c art. 500 do CPP, reclamando ainda a demonstração de efetivo prejuízo.



Precedentes desta Corte e do STF.



Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 334447 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, j. 03/06/2003, D.J.U. de 23/06/2003, p. 453).

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA  CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação Criminal nº  1.231.745-7, da Comarca de São Paulo, em que figura como apelado ALEX F. L., vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição da República, e artigo  26 da Lei nº  8.038/90, para interpor  RECURSO ESPECIAL  para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante deduzidos:

1- EXPOSIÇÃO DO FATO E DO DIREITO



“Alex F. L. foi condenado pelo MM. Juiz de Direito da 24ª Vara Criminal da Comarca de São Paulo a 01 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de 40 (quarenta) dias-multa, no valor unitário, substituída a sanção corporal por prestação de serviços à comunidade e limitação de fim de semana, como incurso no art. 171, ‘caput’, c.c. art. 71, ambos do Código Penal.” (fls. 318).



Inconformado, apelou “o representante do Ministério Público, pleiteando o aumento das penas básicas e do percentual pela continuidade delitiva, opondo-se, ainda, à substituição da sanção reclusiva por restritivas de direitos, devendo ser fixado o regime prisional semi-aberto.” (fls. 318).



A Colenda Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal, de ofício, por maioria, anulou  o processo a partir de fls. 237 (v. acórdão de fls. 317/320)..



Para tanto, assim assentou o julgado, da lavra do eminente Juiz Vico Mañas:



“O recorrido, não obstante preso no 45º Distrito Policial da Capital, não foi apresentado para participar, no Foro Distrital de Colina, Comarca de Barretos, da audiência em que foi ouvida a testemunha José Mário de Ávila (fl. 237).



Manifesto, portanto, o cerceamento de defesa.



O princípio constitucional da ampla defesa, como é sabido, desdobra-se em duas garantias: autodefesa e defesa técnica.



A autodefesa significa a participação pessoal do acusado no contraditório, mediante sua contribuição para a função defensiva. Divide-se no do ‘direito de audiência’ e no ‘direito de presença’. Este consiste na possibilidade de o réu tomar posição, a todo momento, sobre o material produzido, comparecendo a todos os atos instrutórios. Para tanto, deve ser devidamente intimado, quando solto, ou requisitado, quando preso.



Reza o art. 360 do Código de Processo Penal que, ‘se o réu estiver preso, será requisitada a sua apresentação em juízo, no dia e hora designados’.



Trata-se de disposição imperativa, cujo descumprimento acarreta a nulidade prevista no inciso IV, do art. 564, do estatuto processual penal, por omissão de formalidade essencial ao ato (RT 66/72-73).



E essa eiva é de caráter absoluto e, portanto, insanável, com ofensa a preceito constitucional, que não se remedia pela preclusão (RTJ 70/110-112).



A requisição e apresentação do encarcerado, para os atos do processo-crime a que responde ‘é uma conseqüência dos princípios constitucionais que ao acusado garantem o direito de ampla defesa e o de contrariedade na instrução criminal, pois é certo que, presente o réu no ato de inquirição da testemunha, poderá ele esclarecer o seu defensor acerca de um ou outro ponto do depoimento, ensejando, assim, a formulação de reperguntas explicativas’ (RTJ 80/40).



O Supremo Tribunal Federal já decidiu que a dispensa de requisição do réu preso para audiência em Comarca deprecada só tem validade na hipótese de o ato nulo não influir no julgamento (RTJ 115/117). E isto não foi o que ocorreu no presente caso.



O prejuízo do apelado foi patente, ainda que tal requisito fosse dispensável para o reconhecimento da eiva, tendo em conta a violação a preceito da lei fundamental. O depoimento colhido na sua audiência serviu de base para a condenação, conforme deixa claro a r. sentença de fls. 282/285).



Ademais, tratando-se de violação de garantia constitucional, o silêncio do réu nas alegações finais não convalida o vício manifesto. A omissão da parte não pode importar em presunção de renúncia ao direito de invocar ou argüir nulidade flagrante, pois, se assim fosse, garantias constitucionais absolutas ficariam na dependência do maior ou menor conhecimento do Direito por parte dos defensores.



Impõe-se, portanto, a anulação do processo a partir de fl. 237.



Assim, de ofício, anula-se o processo a partir de fl. 237, prejudicado o exame do apelo Ministerial.” (fls. 318/320).


Decidindo desta forma, o venerando julgado dissentiu de firme orientação jurisprudencial fixada pelos Supremo Tribunal Federal e Colendo Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual a irregularidade pelo não comparecimento do réu  preso a audiência de instrução  configura nulidade apenas relativa, somente reconhecível se alegada oportunamente e demonstrado o prejuízo, o que não ocorreu na hipótese dos autos.

2- O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL




Com efeito, apreciando o HC nº 68.436-SP (publicado na RTJ 137, páginas 715 a 719 e que ora se oferta como paradigma), o Pretório Excelso decidiu:



“Habeas Corpus – Decisão denegatória do writ proferida por Tribunal Estadual quando ainda não instalado o Superior Tribunal de Justiça- Possibilidade de seu conhecimento  - Cerceamento de defesa – Falta de requisição  de réu  preso para a audiência de inquirição  das testemunhas – Inocorrência  - Alegação de insuficiência probatória – Impossibilidade de sua invocação – Habeas corpus indeferido.



O Supremo Tribunal Federal é competente para processar e julgar habeas corpus impetrado contra decisão de Tribunal local que denegou idêntico writ, se à época do acórdão impugnado, ainda não se encontrava instalado o Superior Tribunal de Justiça.



O remédio heróico, nessa hipótese de radical singularidade, não assume – ante a inexistência da efetiva instalação do Superior Tribunal de Justiça – caráter substitutivo do recurso  ordinário cabível para esse órgão judiciário. Precedentes.



A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal não exige a requisição do réu preso para comparecer ao juízo deprecado, ainda que na mesma unidade da federação em que se ache custodiado, para o efeito de assistir à inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público, por entender que a ausência do acusado não constitui vício insanável, apto a ensejar a nulidade absoluta do processo. Ressalva da posição pessoal do Relator.



Tratando-se, a ausência dessa requisição, de nulidade meramente relativa, a declaração desse vício formal depende da demonstração do efetivo prejuízo causado à defesa.



O habeas corpus constitui, em função do caráter sumaríssimo de que se reveste, meio processual inadequado para a análise, discussão e valoração das provas. Esse tema torna-se plenamente admissível  na via recursal ordinária, de espectro mais amplo, ou,m ainda, em sede de revisão criminal. (grifamos).



São do relator, Ministro CELSO DE MELO, estas  considerações:



“Ocorre, porém, que a jurisprudência desta Corte não abona a tese da impetração, como bem acentuou o parecer da douta Procuradoria Geral da República (fls. 122), verbis:



((.......................................................................................



3. Não há falar-se em vício de citação já que o impetrante e paciente foi regularmente citado (fls. 88/89 – apenso) e requisitado para o interrogatório, como pode ser conferido à fl. 98 do apenso.



4. Realmente o impetrante e paciente não foi apresentado para assistir à oitiva das testemunhas (fls. 338/341   e  345/346   do apenso), apesar de ter sido requisitado conforme se vê às fls.  332-verso/333   e   343 do apenso.



5. Ocorre que o impetrante e paciente foi condenado pelo Juiz da Comarca de São Roque-SP,  tendo as testemunhas sido ouvidas por precatória na comarca de São Paulo (fls.338/341   e 345/346  do apenso).



6. A não requisição do réu preso para a audiência de oitiva de testemunhas por precatória pode configurar, quando muito, nulidade relativa, de acordo  aliás com a jurisprudência do Supremo tribunal Federal (RECrim  89.348, DJ 9-3-79, pág. 1585,  RTJ  63/776,  RTJ 95/561,  HC 56.880, DJ 8-6-79, pág.4534  e  RHC 59.146, DJ 11-9-81, pág. 8790).



7. Tratando-se de nulidade relativa, eventual declaração de nulidade depende de prova de efetivo prejuízo para a defesa, o que o impetrante e paciente não comprovou; aliás nem alegou.



Ainda recentemente, esta Colenda Primeira Turma reiterou tal entendimento:



((..........................................................................................



A ausência do acusado à audiência de inquirição de testemunhas, sem qualquer objeção da defesa, e sem demonstração de prejuízo, na oportunidade das alegações finais, não constitui  vício insanável, a acarretar a nulidade do processo. Precedentes do STF  (HC 66.875, Rel. Ministro  Sydney Sanches, DJ de  10-2-89, pág. 382)



((Habeas corpus.



Improcedência das alegações de nulidade .



A jurisprudência desta Corte não exige a requisição do réu preso para a oitiva de testemunha por meio de precatória.



Habeas corpus indeferido.(( (HC 68.083, DJ de 10-8-90, pág. 7557, Rel. Ministro Moreira Alves.)



Observo, por oportuno, dentro da perspectiva dessa orientação jurisprudencial, que o defensor indicado para a defesa do paciente  (fl. 369-apenso), ao  produzir as alegações finais (fl. 371-apenso), nada reclamou quanto à ausência do acusado á audiência de inquirição das testemunhas arroladas pela acusação (fls. 338/341-apenso). Também, quando da interposição do recurso de apelação (fl. 502), silenciou a defesa a respeito de eventual prejuízo que pudesse Ter sido causado  ao paciente  em face de seu não comparecimento à referida audiência. Desse modo, e com a ressalva de minha posição pessoal, restou sanada  a nulidade relativa em causa, eis que não argüida  opportuno tempore.” (HC nº  68.436-SP, rel. Min. Celso de Mello, 1ª T. , j. 06-08-1991, v.u., RTJ 137/715 – grifos do original).



Desse modo, e com a ressalva de minha posição pessoal, restou sanada a nulidade relativa em causa, eis que não argüida opportuno tempore.” (RTJ 137/719).


Inúmeras as decisões do Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido:

        EMENTA:  PENAL. PROCESSUAL  PENAL. "HABEAS CORPUS". VICIO DE  CITAÇÃO:  INOCORRÊNCIA.  AUSÊNCIA  DO  ACUSADO  NA  AUDIÊNCIA  DE TESTEMUNHA. PROVA: EXAME.

            I.  -  Inexistência  de  vicio  da  citação,  dado  que o paciente foi regularmente citado e interrogado em Juízo.

            II. - A nulidade pela ausência do acusado na audiência em que  forem ouvidas as testemunhas deve ser alegada nos termos do art. 571 do CPP.

            III.  -  O exame  aprofundado  de provas  e  inviável nos estreitos limites do processo de "habeas corpus".

            IV. - H.C. indeferido. (HC 72231 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, j. 02/05/1995, D.J.U. de 09/06/1995, p. 17233).

EMENTA: - Direito Processual Penal.



Ausência  do  reu  preso   a  audiência  de  inquirição  de testemunhas. Nulidade relativa. Prejuízo. "Habeas Corpus".

1. A  ausência do  réu  preso  a audiência  de  inquirição de testemunhas  configura nulidade relativa,  que só deve ser declarada, se,  alem de oportunamente arguída, ficou evidenciado prejuízo para a Defesa.

2. Hipótese em que o prejuízo não ficou demonstrado, porque se trata  de réu confesso, havendo  a sentença condenatória e o acórdão, que  a confirmou, apoiado a  condenação, não só na confissão, como em outros  dados probatórios, afora  aqueles colhidos na audiência a que esteve ausente.



"H.C." indeferido. (HC 72468 – SP, 1ª Turma, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, j. 26/09/1995, D.J.U. de 27/10/1995, p. 36333).

Ementa: 'HABEAS  CORPUS'. IMPROCEDÊNCIA DAS ALEGAÇÕES DE NULIDADE.



A jurisprudência Desta Corte não exige a requisição do réu preso para a oitiva de testemunha por meio de precatória.



'Habeas corpus' indeferido. (HC 68083 – SP, 1ª Turma, Rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 12/06/1990, D.J.U. de 10/08/1990, p. 07557).



Consigne-se também que o Colendo Superior Tribunal de Justiça  vem prestigiando o mesmo entendimento:

“PROCESSO PENAL.  NULIDADE  RELATIVA. O não comparecimento de réu preso à audiência de inquirição das testemunhas de acusação configura nulidade relativa, daí porque independe considerá-la sanada, nos termos do art. 572, I do CPP, quando não argüida no momento processual  oportuno, Recurso Improvido”  (Recurso de Habeas Corpus 975-SP, 91.0000830-3, 6ª T., Rel. Min. Costa Leite, j. 19-2-1991, DJU 4-3-1991, p. 1991).

PROCESSUAL PENAL. AUDIÊNCIAS PARA DEPOIMENTO DE TESTEMUNHAS. CARTAS PRECATÓRIAS. REQUISIÇÃO DE RÉUS PRESOS.



1. Constitui nulidade relativa a não requisição de réus presos para audiência de oitiva de testemunhas, devendo ser argüida no prazo do art. 571, II, c/c art. 500 do CPP e dependendo, para ser acolhida, de demonstração de efetivo prejuízo, mormente por se tratar de audiências realizadas noutras comarcas através de cartas precatórias.



2. Divergência jurisprudencial comprovada.



3. Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 70279 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 10/6/1996, D.J.U. de 01/07/1996, p. 24063).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. RÉU PRESO. NULIDADES. INOCORRÊNCIA. AUDIÊNCIA DE OITIVA DE TESTEMUNHA EM OUTRA COMARCA. AUSÊNCIA DE REQUISIÇÃO. EXPEDIÇÃO DE PRECATÓRIA. INTIMAÇÃO DO ADVOGADO. ALEGAÇÕES FINAIS. VISTA AO MINISTÉRIO PÚBLICO APÓS INTERVENÇÃO DA DEFESA. PRONUNCIAMENTO SOBRE PRELIMINARES.



I - Inexistência de nulidade por cerceamento de defesa, decorrente da falta de requisição do réu preso para comparecer à audiência de oitiva de testemunha em outra comarca, tendo em vista que houve intimação do seu defensor constituído da expedição da carta precatória e, na ausência deste, foi nomeado defensor ad hoc.



Precedentes.



II - A abertura de vista ao Ministério Público após a apresentação das alegações finais pela defesa, para que se manifeste sobre nulidades argüidas apenas nesta oportunidade, não constitui cerceamento de defesa, mas sim observância do princípio do contraditório. Ademais, no novo pronunciamento do Parquet não foi aventada nenhuma questão nova no processo. Precedente do Pretório Excelso.



Ordem denegada. (HC 10382 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 07/12/1999, D.J.U. de 14/02/2000, p. 00051).

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. COMPETÊNCIA RELATIVA. MOMENTO PRÓPRIO. PRECLUSÃO. REQUISIÇÃO DE RÉU PRESO. AUDIÊNCIA. NULIDADE RELATIVA.



I - A competência relativa do juízo  - ratione loci - deve ser argüida antes da sentença, sob pena de preclusão. 



II - Estando o réu preso na mesma comarca em que tramita o processo, a falta de requisição para o comparecimento a audiência de oitiva de testemunhas acarreta nulidade relativa, que deve ser alegada no momento oportuno. Hipótese em que, ademais, os testemunhos colhidos sem a presença do acusado sequer foram mencionados no decreto condenatório.



III - Elementos outros, que não a reincidência, levaram o julgador ao reconhecimento dos maus antecedentes do réu, sendo fixada a pena base acima do mínimo legal. Destarte, não há bis in idem se, posteriormente, em obediência ao art. 61, inciso I, e 68 do CP, sob o fundamento de ser reincidente o réu, aumentou-se a pena.



- Recurso desprovido. (RHC 8915 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 04/11/1999, D.J.U. de 06/12/1999, p. 00102).

3 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA



Para o acórdão recorrido:



“Reza o art. 360 do Código de Processo Penal que, ‘se o réu estiver preso, será requisitada a sua apresentação em juízo, no dia e hora designados’.



Trata-se de disposição imperativa, cujo descumprimento acarreta a nulidade prevista no inciso IV, do art. 564, do estatuto processual penal, por omissão de formalidade essencial ao ato (RT 66/72-73).



E essa eiva é de caráter absoluto e, portanto, insanável, com ofensa a preceito constitucional, que não se remedia pela preclusão (RTJ 70/110-112).



A requisição e apresentação do encarcerado, para os atos do processo-crime a que responde ‘é uma conseqüência dos princípios constitucionais que ao acusado garantem o direito de ampla defesa e o de contrariedade na instrução criminal, pois é certo que, presente o réu no ato de inquirição da testemunha, poderá ele esclarecer o seu defensor acerca de um ou outro ponto do depoimento, ensejando, assim, a formulação de reperguntas explicativas’ (RTJ 80/40).



O Supremo Tribunal Federal já decidiu que a dispensa de requisição do réu preso para audiência em Comarca deprecada só tem validade na hipótese de o ato nulo não influir no julgamento (RTJ 115/117). E isto não foi o que ocorreu no presente caso.



O prejuízo do apelado foi patente, ainda que tal requisito fosse dispensável para o reconhecimento da eiva, tendo em conta a violação a preceito da lei fundamental. O depoimento colhido na sua audência serviu de base para a condenação, conforme deixa claro a r. sentença de fls. 282/285).



Ademais, tratando-se de violação de garantia constitucional, o silêncio do réu nas alegações finais não convalida o vício manifesto. A omissão da parte não pode importar em presunção de renúncia ao direito de invocar ou argüir nulidade flagrante, pois, se assim fosse, garantias constitucionais absolutas ficariam na dependência do maior ou menor conhecimento do Direito por parte dos defensores.



Impõe-se, portanto, a anulação do processo a partir de fl. 237.” (grifamos).


Enquanto para o paradigma:



“Ocorre, porém, que a jurisprudência desta Corte não abona a tese da impetração, como bem acentuou o parecer da douta Procuradoria Geral da República (fls. 122), verbis:



((.......................................................................................



3. Não há falar-se em vício de citação já que o impetrante e paciente foi regularmente citado (fls. 88/89 – apenso) e requisitado para o interrogatório, como pode ser conferido à fl. 98 do apenso.



4. Realmente o impetrante e paciente não foi apresentado para assistir à oitiva das testemunhas (fls. 338/341   e  345/346   do apenso), apesar de ter sido requisitado conforme se vê às fls.  332-verso/333  e 343 do apenso.



5. Ocorre que o impetrante e paciente foi condenado pelo Juiz da Comarca de São Roque-SP, tendo as testemunhas sido ouvidas por precatória na comarca de São Paulo (fls.338/341 e 345/346  do apenso).



6. A não requisição do réu preso para a audiência de oitiva de testemunhas por precatória pode configurar, quando muito, nulidade relativa, de acordo  aliás com a jurisprudência do Supremo tribunal Federal (RECrim  89.348, DJ 9-3-79, pág. 1585,  RTJ  63/776,  RTJ 95/561,  HC 56.880, DJ 8-6-79, pág.4534  e  RHC 59.146, DJ 11-9-81, pág. 8790).



7. Tratando-se de nulidade relativa, eventual declaração de nulidade depende de prova de efetivo prejuízo para a defesa, o que o impetrante e paciente não comprovou; aliás nem alegou.



Ainda recentemente, esta Colenda Primeira Turma reiterou tal entendimento:



((..........................................................................................



A ausência do acusado à audiência de inquirição de testemunhas, sem qualquer objeção da defesa, e sem demonstração de prejuízo, na oportunidade das alegações finais, não constitui  vício insanável, a acarretar a nulidade do processo. Precedentes do STF  (HC 66.875, Rel. Ministro  Sydney Sanches, DJ de  10-2-89, pág. 382)



((Habeas corpus.



Improcedência das alegações de nulidade .



A jurisprudência desta Corte não exige a requisição do réu preso para a oitiva de testemunha por meio de precatória.



Habeas corpus indeferido.(( (HC 68.083, DJ de 10-8-90, pág. 7557, Rel. Ministro Moreira Alves.)



Observo, por oportuno, dentro da perspectiva dessa orientação jurisprudencial, que o defensor indicado para a defesa do paciente  (fl. 369-apenso), ao  produzir as alegações finais (fl. 371-apenso), nada reclamou quanto à ausência do acusado á audiência de inquirição das testemunhas arroladas pela acusação (fls. 338/341-apenso). Também, quando da interposição do recurso de apelação (fl. 502), silenciou a defesa a respeito de eventual prejuízo que pudesse Ter sido causado  ao paciente  em face de seu não comparecimento à referida audiência. (grifamos).
Evidente o paralelismo das situações confrontadas: em todas elas  discute-se sobre a natureza da eiva decorrente da falta de comparecimento do réu preso à audiência de instrução. Para o julgado recorrido, a nulidade é absoluta, tanto assim, que a reconheceu  mesmo  depois do trânsito  em julgado, sem considerar a falta de  alegação  oportuna  (de notar-se que os réus não alegaram a nulidade em alegações  finais  ou em razões  de apelação) e não demonstração de efetivo  prejuízo  ao exercício do direito de defesa; para os acórdãos  trazidos à colação, trata-se de vício de natureza relativa, só importando invalidade do processo se alegado oportunamente e com demonstração de prejuízo.

4- RAZÕES DO PEDIDO DE  REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA



No sistema do Código de Processo Penal, cumpre distinguir os casos de nulidade absoluta daqueles em que a invalidade é apenas relativa:  nos primeiros, a gravidade do ato viciado é flagrante, sendo manifesto o prejuízo que sua permanência acarreta para a efetividade do contraditório e para a justiça da decisão; por isso, percebida a irregularidade, o próprio juiz, de ofício, deve decretar a invalidade;  já nas hipóteses de nulidade relativa, o legislador deixa à parte prejudicada a faculdade de pedir ou não a invalidação do ato irregular, subordinado o reconhecimento do vício à demonstração do prejuízo.



Por outro lado, ao arrolar as hipóteses em que ocorrerá a nulidade (art. 564) o estatuto processual faz distinção entre os casos  em que o reconhecimento  é automático  e aqueles  em que, verificadas  certas condições, a irregularidade considerar-se-á  sanada (art. 572).



Entre os últimos, deve incluir-se a situação enfocada nos autos, porquanto a lei não contempla expressamente  a ausência do réu à audiência como causa de invalidade, devendo a hipótese  subsumir-se na previsão geral do art. 564, IV: omissão de formalidade  que constitua  elemento  essencial do ato”, para a qual é admitido, expressamente, o saneamento, na forma do art. 572.



Sendo assim, mais correta a solução encontrada pelos julgados do Pretório Excelso e do Colendo Superior Tribunal de Justiça, especialmente tendo-se em conta que no caso dos autos o defensor nada alegou em alegações finais, tampouco em contra-razões de apelação. 



Pelo exposto, demonstrado o cabimento do Recurso especial, aguarda-se seu deferimento por essa  Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassado o acórdão recorrido, determinando-se o julgamento do mérito da apelação do Ministério Público.



São Paulo,  23 de fevereiro de 2001.




PERSEU GENTIL NEGRÃO

 


    Procurador de Justiça
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