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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 040

CARTA PRECATÓRIA – DEFESA – INTIMAÇÃO – EXPEDIÇÃO – AUDIÊNCIA – JUÍZO DEPRECADO

Intimada a defesa da expedição da carta precatória, torna-se desnecessária intimação da data da audiência no juízo deprecado. 

(D.O.E., 12/02/2003, p. 39)


JURISPRUDÊNCIA

O Superior Tribunal de Justiça tem entendimento injusto. Para o defensor constituído a falta de intimação causa nulidade relativa. Para o defensor público a falta de intimação é nulidade absoluta.

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DEFENSOR PÚBLICO. INTIMAÇÃO PESSOAL. FALTA. NULIDADE.



1. A intimação do Defensor Público, em ambas as instâncias, deverá ser pessoal de todos os atos do processo, consoante dispõe o § 5º, do art. 5º, da Lei nº 1060, de 05 de fevereiro de 1980, com a redação dada pela Lei nº 7.871, de 08 de novembro de 1989.



2. Nestas condições a falta da intimação pessoal do Defensor Público acarreta a nulidade do julgamento de pedido de revisão criminal por ele deduzido.



3. Ordem concedida, em parte, para determinar que outro julgamento se faça com observância da formalidade. (HC 10866 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 09/05/2000, D.J.U. de 29/05/2000, p. 00186).

PROCESSUAL PENAL. FALTA DE INTIMAÇÃO. PRECATÓRIA. NULIDADE RELATIVA. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AFASTAMENTO.



1 - A falta da intimação do defensor do réu da audiência de oitiva de testemunha da acusação via precatória caracteriza nulidade relativa, que deve ser argüida opportuno tempore, sob pena de reclusão, dependendo, ainda, da demonstração do efetivo prejuízo sofrido, incidindo, na espécie, o verbete da súmula 155/STF.



2 - RHC improvido. (RHC 9528 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 21/03/2000, D.J.U. de 24/04/2000, p. 00075).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. AUSÊNCIA DE INQUIRIÇÃO DE TESTEMUNHAS E ALEGAÇÕES FINAIS. DEFENSOR CONSTITUÍDO DEVIDAMENTE INTIMADO. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE. FALTA DE INTIMAÇÃO PESSOAL DO DEFENSOR PÚBLICO PARA SESSÃO DE JULGAMENTO. NULIDADE CONFIGURADA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.



1. Não merece acolhida a argüição de nulidade por ter sido a prova da defesa julgada preclusa, bem como pela ausência de alegações finais, vez que, os procuradores constituídos foram regularmente intimados para fornecer o endereço das testemunhas arroladas na defesa prévia (fls. 43) e para oferecer suas razões (fls. 47).



2. A ausência destes atos não acarreta prejuízo ao paciente, vez que a primeira fase do processo dos crimes de competência do tribunal do júri visa unicamente fornecer indícios suficientes da autoria e materialidade do delito que autorizem a condução do acusado ao julgamento popular, quando então, poderão ser oferecidas novas razões pela defesa e inquiridas testemunhas.



3. Merece ser deferida a ordem no que pertine à falta de intimação pessoal do defensor público para a sessão de julgamento do recurso em sentido estrito, vez que, consoante tem decidido esta Corte, tal ausência constitui nulidade absoluta.



4. Habeas corpus parcialmente concedido. (HC 10300 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 21/03/2000, D.J.U. de 17/04/2000, p. 00095).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. DEFENSOR PÚBLICO NOMEADO. INTIMAÇÃO PESSOAL. APELAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO POR OUTRO DEFENSOR. FALTA DE INTIMAÇÃO SUPRIDA. PRINCÍPIO DA INDIVISIBILIDADE.



- O art.  44, da Lei Complementar nº 80/94, ao prescrever que as intimações e notificações são feitas nas pessoas do defensor público, nomeado pelo juiz para defender os interesses do incapaz,

do réu preso ou revel e do ausente, encerra um comando imperativo, que há de ser concebido no sentido de que tais comunicações processuais devem ser efetuadas pessoalmente, por mandado, a cargo de Oficial de Justiça.



- Aos representantes da Defensoria Pública aplica-se o princípio da indivisibilidade, o que autoriza os seus membros livremente substituir uns aos outros na atuação em determinado processo. 



- Firmada a livre substituição de um representante da Defensoria Pública por outro, válido será o julgamento em que presente esteve um Defensor, ainda que diverso do signatário.



- Habeas-Corpus denegado. (HC 10926 – RJ, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, j. 14/03/2000, D.J.U. de 03/04/2000, p. 00170).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. ALEGAÇÃO DE NULIDADES. IMPROCEDÊNCIA. DEFESA PRÉVIA. NÃO OFERECIMENTO. FACULDADE DO RÉU. DEFICIÊNCIA DE DEFESA. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. RETIRADA DO RÉU DA SALA DE AUDIÊNCIA. TEMOR DAS TESTEMUNHAS. CPP, ART. 217. DEFESA. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO PARA A FASE DO 499, DO CPP, NULIDADE RELATIVA. PRECLUSÃO. SENTENÇA CONDENATÓRIA. FUNDAMENTAÇÃO. CRIME DE ROUBO. DESCLASSIFICAÇÃO. FORMA TENTADA. QUESTÃO DE FATO.



- Em consonância com o artigo 395, do CPP, que prevê a defesa prévia como  uma faculdade assegurada ao réu, pacificou-se o entendimento de que o seu não oferecimento não é susceptível de causar a nulidade da ação penal.



- Em tema de nulidades no processo penal, é dogma fundamental a assertiva de que não se declara a nulidade de ato se dele não resulta prejuízo para a acusação ou para a defesa ou se não houver influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da causa.



- A ausência ou deficiência de defesa deve ser suficientemente demonstrada, com objetiva indicação do prejuízo, não merecendo acolhida a alegação de cerceamento de defesa pela omissão na reinquirição  das testemunhas de acusação e desconsideração dos argumentos levantados pelo réu, quando o defensor constituído esteve presente em todas as audiências e reeditou a  versão apresentada em sede de alegações finais e nas razões de apelação.



- A falta de intimação da defesa para a fase do artigo 499, do CPP, consubstancia nulidade relativa, que deve ser alegada no ensejo próprio, sob pena de ser sepultada pela preclusão.



- Não ocorre nulidade por falta de prestação jurisdicional na hipótese em que no decreto condenatório encontra-se composto com a necessária e adequada fundamentação quanto aos motivos pelos quais o magistrado rejeitou a versão dada pelos co-réus ao crime por eles cometidos.



- A análise da desclassificação do crime de roubo para a sua forma tentada ensejaria o exame de questões controvertidas do quadro probatório, vedado na via estreita do writ.



- Habeas-corpus denegado. (HC 10014 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, j. 02/03/2000, D.J.U. de 27/03/2000, p. 00135).

MODELO

RECURSO INTERPOSTO EM 27 DE JUNHO DE 2002 E AINDA NÃO JULGADO

Última informação: 05/08/2003

RECURSO ESPECIAL Nº  486050/SP

20/05/2003 – 15:43 – Processo recebido do Ministério Público Federal com parecer.

21/05/2003 – 11:51 – Conclusão ao (à) Ministro (a) Relator (a).

26/06/2003 – 18:27 – Incluído na Pauta do dia 07/08/2003 da Quinta Turma no Diário da Justiça de 01/07/2003.

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

O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA, nos autos da Revisão Criminal nº 393.866/9, da Comarca de Campinas, em que figura como peticionário CARLOS A. R., 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

CARLOS A. R. foi processado e condenado por r. sentença do Juízo da 2 ª Vara Criminal da comarca de Campinas à pena de seis anos de reclusão, em regime fechado e 15 dias multa, como incurso no artigo 157, § 2º, V, do Código Penal. 

Inconformado, CARLOS ingressou com pedido de REVISÃO CRIMINAL, arrazoado pela ilustrada Procuradoria de Assistência  Judiciária do Estado (fls.16/21), que argüiu preliminar de nulidade pela ausência do réu, que estava  preso, à audiência de oitiva de testemunhas. 

No mérito pleiteou absolvição por insuficiência probatória, e, alternativamente, o afastamento da qualificadora, o reconhecimento da tentativa, a redução das penas e a fixação de regime prisional semi-aberto.

O Colendo Oitavo Grupo de Câmaras do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal, por maioria, deferiu a revisional e anulou o processo a partir de fls. 119, expedindo alvará de soltura em favor do peticionário (v. acórdão de fls. 58/67).

Para tanto, assim assentou o julgado, da lavra do eminente Juiz  Relator EDUARDO PEREIRA: 

“ A audiência retratada às fls. 119 a 122, onde foram ouvidas as duas vítimas e uma testemunha de acusação, não contou com a presença do apelante, então preso. Assistia-o então, um advogado   ad hoc. Fez consignar o MM. Juiz: “... as partes concordaram que a audiência se realizasse sem a presença do co-réu Carlos, tendo em vista o grave problema que a Comarca vem enfrentando com relação à apresentação dos réus presos...” (fls. 123). 

O que se observa é que a audiência realizou-se com mácula insanável, portanto, não por iniciativa das partes mas por decisão judicial, a que simplesmente anuíram os presentes. Ora, não se poderia cogitar pudesse anuir em solução cômoda, simplista e inconstitucional o advogado constituído. Que dizer do advogado, nem dativo, mas simplesmente “ad hoc”? Aliás, só para tentar mostrar mais cruamente o absurdo, corriqueiramente abonado em 2ª Instância, convenha-se que não seria muito diferente que diante das dificuldades na apresentação dos presos o advogado dativo anuísse em dispensar o interrogatório.

Anula-se o feito desde fls. 119, inclusive.

O defensor ad hoc – não o defensor constituído ou mesmo nomeado – concordou que a audiência se realizasse sem a presença do réu.

Trata-se de nulidade de ordem pública que tem de ser declarada de ofício, independentemente de prejuízo. 

Mesmo assim houve evidente prejuízo, na circunstância de se reportar a sentença, para a decisão condenatória, justamente no reconhecimento policial do querelante pela vítima Guilherme (fls. 121).

Estabeleceu-se, em decorrência, ausência de defesa.

A nulidade, como dito, é de ordem pública. É que a omissão compromete decisivamente direitos constitucionais do mais alto alcance, que cumpre preservar, como o direito ao devido processo legal, ao contraditório, á ampla defesa. No caso, simplesmente não se exerceu o direito à autodefesa. O peticionário, presente à audiência, poderia dar ao seu Defensor subsídios para melhor exercer seu munus, o que lhe foi recusado. E nem se diga que a iniciativa foi da defesa. Na verdade, é à autoridade judiciária, que presidiu o ato, onde, sem nenhuma referência, ouviram-se todas as testemunhas, na ausência injustificada e inexplicada do peticionário, que se imputa a medida. O C. Supremo Tribunal Federal, é verdade, já entendeu estar-se diante de nulidade relativa mas essa posição é afrontada por nomes de peso, como os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio. “O acusado – inobstante preso e sujeito à custódia do Estado – tem o direito de comparecer, assistir e presenciar os atos processuais, especialmente aqueles realizados na fase instrutória do processo penal condenatório. Incumbe ao poder Público requisitar o réu preso para presenciar, no juízo deprecado a inquirição de testemunhas. Essa requisição do acusado preso, que objetiva garantir-lhe o comparecimento à instrução à instrução criminal, traduz conseqüência necessária dos princípios constitucionais que asseguram aos réus em geral, em caráter indisponível, o direito ao due process of law e, por via de conseqüência, ao contraditório e a ampla defesa, com todos os meios e recursos a esta inerentes. São irrelevantes, nesse contexto, as alegações, de mera conveniência administrativa, não tem – e nem podem Ter – precedência sobre as inafastáveis exigências de cumprimento e respeito que determina a Constituição. Polêmica doutrinária e jurisprudencial em torno dessa tema. A posição (majoritária) da jurisprudência do STF. Ocorrência de nulidade meramente relativa. Ressalva da posição pessoal do Relator, para quem a violação desse direito implica em nulidade absoluta do processo penal condenatório. ‘A presença do acusado e a sua participação pessoal nos autos processuais constituem expressão concreta do direito de defesa. Perspectiva global da função defensiva: a autodefesa: da parte e a defesa técnica do advogado” (STF – HC – Rel Celso de Mello – RT 691/379).
Preso - Presença em audiência – Intimação – Impropriedade. “Tratando-se de acusado submetido à custódia do Estado, descabe ficar no campo da simples intimação, para se comparecer a audiência de instrução. A ordem natural das coisas, cuja a força é insuplantável,  conduz à requisição” (STF – 2ª T. – HC 75.319-1 – Rel. Marco Aurélio – j. 17.5.97 – DJU 22.8.97, p. 38.769), in Código de Processo Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, Alberto Silva Franco et alli, 1999, Revista dos Tribunais, vol. 1, p. 98/99).

A partir da nova redação dada ao artigo 366 do Código de Processo Penal ficou claro que a nova ordem jurídica não admite sequer o andamento do processo diante da revelia, o que é menos, com relação à situação do processo .

Não se pode, absolutamente, argumentar com as dificuldades burocráticas na apresentação do preso, sacrificando em nome da habitual desorganização da burocracia estatal direitos individuais dos mais primários e dos mais importantes. O Estado mantém preso o peticionário e por isso obsta-lhe, ao não o apresentar à audiência, acesso ao ato e, o que é pior, ao exercício ao devido legal e da autodefesa. O próprio Estado é coator. Muito prático. Melhor já nem se requisitar réu preso nenhum, porque a medida redundaria em economia para o Estado e simplificação da realização dessas tarefas. Não é importante, igualmente, destacar o que o art. 564 do Código de Processo Penal não prevê nulidade para hipótese assim. Ora, a nulidade, nesse passo, tem caráter mais amplo. È afronta, não a princípio pétreo constitucional. Nulidade dessa magnitude não precisa estar prevista, diante de sua obviedade. 

A nulidade, em conseqüência, é absoluta. O prejuízo, de resto, não se há de esconder, foi gritante e manifesto, posto que afinal o estado obrigou o réu a estar ausente no momento crucial do processo, quando se colhiam provas em seu desfavor. Quem deveria alegar a nulidade no primeiro momento em que viesse a intervir nos autos era justamente o advogado dativo que se omitiu na audiência, co-protagonizado a nulidade, o que não era mesmo de esperar.

(...)

Há agora, com a nulidade, excesso de prazo e a imperiosidade de se relaxar o flagrante.

(...)

Anulado o feito, evidente o excesso de prazo na formação da culpa, de rigor a expedição de alvará de soltura clausulado.

Isso posto, defere-se a revisão para anular o feito a partir de fls. 119, expedindo-se alvará de soltura clausulado em favor do peticionário pelo excesso de prazo na formação da culpa “ (v. Acórdão de fls. 58/67).                  

Assim, decidindo, o venerando julgado dissentiu de firme orientação jurisprudencial fixada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual a irregularidade pelo não comparecimento do réu preso à 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-  DEMONSTRAÇÃO DO CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

Com efeito, apreciando o HC nº 68.436-SP, o Pretório Excelso teve ocasião de decidir:

“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).

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).  (grifamos)

Inúmeras as decisões do Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido:

“1. A jurisprudência do STF vem firmando o entendimento de que não constitui nulidade o fato de o juiz não requisitar a apresentação do réu em  Juízo, para presenciar a inquirição de testemunhas, quando ele se acha preso noutro juízo e o fato é ignorado pelo julgador processante. De qualquer forma, mesmo se considere nulidade a referida falta, ela é sanável, como decorre da combinação dos artigos  500  e   571, II, do CPP.

2. Prisão posterior à data do despacho que decretou a revelia. Desconhecimento pelo Juiz processante de prisão posterior do réu. Inexistência de nulidade  do processo pelo fato de não Ter sido requisitado para acompanhar os atos do processo.

3. Indeferimento de ´habeas corpus. (HC 60;463-SP, rel. Min. Alfredo Buzaid, 1ª T, j. 16-12-1982, RTJ 106/126).

“Processo Penal. Ouvida de testemunhas de acusação sem a presença do réu, por se encontrar preso em  outra comarca, sem conhecimento do Juiz processante. Inexistência de nulidade do processo, face a  ausência de prejuízo e à falta de argüição oportuna. Precedentes do STF.  Recurso Extraordinário, conhecido e provido”  (RE 115.386-5/SP, Rel. Min. Djaci Falcão, 2ª T, j. em 23-2-1988, DJU 25-3-1988, p. 6369)

Finalmente, é de se consignar que também 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).

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 o réu não alegara a nulidade em alegações  finais) 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.

3-  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 os defensores  concordaram com as realizações dos atos, sem as presenças do réu, tampouco alegaram a nulidade.

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.

                       São Paulo, 27 de junho de 2002. 

                                       LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY 

                                        PROCURADOR –GERAL DE JUSTIÇA

                                  MARIA TEREZA DO AMARAL DIAS DE SOUZA

                      PROCURADORA DE JUSTIÇA 
Tese n º 40

PAGE  
1
Compilação: Perseu Gentil Negrão


