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RESUMO

O presente trabalho objetiva abordar a natureza da nulidade decorrente da auséncia do
representante do Ministério Publico na audiéncia de instrucdo e julgamento. ApGs exposicao
de temas pertinentes a solucéo da problemética, como diferencas entre sistemas processuais
penais — inquisitorio, acusatorio e misto; principios constitucionais penais — devido processo
legal, imparcialidade, acusatorio, contraditorio, igualdade das partes e durag¢éo razoavel do
processo; além da compreensdo do sistema de nulidades no Brasil, por meio do método
dialético, contrapfe posicionamentos encontrados na doutrina no &mbito processual penal e
na jurisprudéncia péatria. De um lado, ha quem defenda tratar-se de nulidade relativa e, por
outro, nulidade absoluta. Demonstra que o tema ainda ndo é pacificado no Brasil. Sob a
perspectiva de um Estado Democratico de Direito, ressalta a importancia da busca por um
julgamento justo e efetivo em observancia ao devido processo legal e aos direitos e garantias
fundamentais. Prop8e a existéncia de intimagdo prévia ou ndo do membro do Ministério
Puablico para a referida audiéncia como critério de definigdo do tipo de nulidade a ser
reconhecida judicialmente, caso haja prejuizo para a parte, observando sempre as regras das

nulidades relativas e absolutas para sua caracterizacdo no caso concreto.

Palavras-chave: Auséncia do Ministério Publico. Audiéncia de Instrucdo e Julgamento.

Prejuizo. Nulidade absoluta. Nulidade relativa. Intimacé&o.
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INTRODUCAO

Na jurisprudéncia processual penal, ainda ndo ha pacificacdo quanto a espécie de
nulidade gerada pela auséncia de participacdo de membro do Ministério Publico (MP)
na Audiéncia de Instrugcdo e Julgamento (AlJ), se absoluta ou relativa.

Sobre o tema, ha decisdes nos dois sentidos, ora entendendo necessario anular os
atos praticados desde a audiéncia, - eis que 0 ato de inquirir as testemunhas pelo
Representante do MP é essencial, gerando, na sua auséncia, nulidade absoluta -; ora
considerando se tratar de nulidade relativa, aplicando-se a regra pas de nullité sans
grieff, em que nenhum ato serd considerado nulo, se da nulidade ndo ocasionar

prejuizo para a acusacao ou defesa, devendo o prejuizo ser demonstrado.

O interesse no objeto da pesquisa surgiu a partir de um impasse em um caso
especifico, durante a realizacéo de estagio em gabinete criminal no Tribunal de Justica
do Espirito Santo. Na ocasido, foi interposto recurso de apelacdo pelo Ministério
Publico Estadual, que suscitava como preliminar a auséncia de membro do Ministério
Publico na audiéncia de instrucao e julgamento, entendendo necessario anular o feito

a partir da data da referida audiéncia, por se tratar de nulidade absoluta.

Em sintese, o0 MPES argumentou que, apesar de intimado, ndo pode comparecer a
audiéncia de instrucdo e julgamento, razdo pela qual a MM. Magistrada ndo deveria
ter realizado a audiéncia, por violar os principios do contraditorio, acusatério e da

igualdade das partes.

Sustentou, ainda, que nao foi oportunizado ao Ministério Publico formular as
perguntas necessarias a sustentacdo da tese acusatoria, representando um
desequilibrio entre a defesa e a acusacao. Para contextualizar o leitor, o MPES havia
denunciado o réu pelo crime de trafico de drogas e, na sentenca, a juiza desclassificou
para uso, por nao ter provas suficientes em juizo de que o sujeito traficava, somente
perante a autoridade policial. Inconformado, o MPES recorreu, afirmando que sofreu
prejuizo por ndo estar presente na audiéncia e, desse modo, ndo pbéde inquirir as

testemunhas arroladas.



Apéds discussao com 0s assessores e pesquisas jurisprudenciais sobre o tema, foi
possivel perceber que praticamente todos os julgados encontrados tratavam de
eventuais prejuizos suportados pelo réu em razdo da auséncia do MPES na AlJ.
Porém, quanto ao suposto prejuizo sofrido pela acusacgéao e violagdo ao contraditério,
pouco se discutia. Assim, percebeu-se a importancia de uma sistematizacdo dos
paradigmas nesse campo, com repercussdes ndo apenas teoricas, mas, sobretudo,

praticas.

Dessa forma, partindo de uma nova perspectiva, da acusacéo, o presente trabalho
possui como norte a teoria das nulidades, sob a 6tica do processo acusatorio e 0s
direitos e garantias constitucionais. Busca responder ao seguinte questionamento: nos
crimes de acdo penal publica, a auséncia do Representante do Ministério Publico na

audiéncia de instrucao e julgamento gera nulidade relativa ou absoluta?

O trabalho € composto por trés capitulos expositivos e um conclusivo.

No primeiro capitulo, serd abordado o conceito de sistemas processuais penais, por
meio de uma breve analise historica, diferenciando os sistemas inquisitorio, acusatério
e misto. Frisa-se que o intuito ndo é de esgotar o tema, mas sim identificar os
elementos caracterizadores de cada um. A partir de entdo sera possivel verificar o
papel de cada sujeito processual penal e as possiveis nulidades decorrentes de seus

atos, a luz do sistema constitucional penal brasileiro.

Considerando haver estrita relacdo entre o sistema de nulidades e o de direitos e
garantias constitucionais, vez que, por tras de cada forma processual, ha um direito
ou garantia constitucional a ser tutelada, no segundo capitulo desenvolver-se-ao os
principios envolvidos na probleméatica, quais sejam, devido processo legal,
imparcialidade, contraditorio, igualdade das partes, acusatorio e duragdo razoavel do

processo.

No terceiro capitulo, compreender-se-a o conceito de nulidades e suas espécies,
delimitando o estudo as nulidades absolutas e relativas. Ultrapassada essa questéao,

passa-se a analisar, por meio de entendimento legal, doutrinario e jurisprudencial, qual



o tipo de nulidade ocorreria nos casos em que, apesar de intimado, o Representante
do Ministério Publico se ausenta na audiéncia de instrugdo e julgamento e o
magistrado da prosseguimento a audiéncia, substituindo o acusador no que entender

necessario.

No desenvolver da pesquisa, seréo utilizados dados e informagdes preexistentes,
como livros, artigos cientificos, legislacéo, jurisprudéncia e recomendacdes do CNJ
contendo as informacfes necessarias para a elaboracdo do estudo. Como seréo
analisadas questbes referentes aos sistemas processuais penais, principios
constitucionais e as nulidades no processo penal, é imprescindivel buscar o
conhecimento ja produzido nos materiais que tratam sobre os referidos pontos, por

ser mais vantajoso para o estudo.

O método de raciocinio mais adequado para desenvolver o trabalho é o dialético, pois
“trata-se de um processo dinamico e altamente sofisticado do modo de raciocinar, ja
gue o resultado da auto transformacéo dialética ja se reapresenta em si mesmo com

uma nova proposicdo, uma nova fase.”

Tal metodologia adequa-se ao presente estudo em razao da contraposi¢cao de ideias.
De um lado, hd quem entenda que a nulidade decorrente da auséncia do Promotor de
Justica na audiéncia de instrucdo e julgamento é relativa e, por outro lado, h4 quem
defenda a ideia de ser nulidade absoluta. Para responder a problematica posta, a
oposicao de ideias sera essencial, de modo que a concluséo sera proposta por meio

de uma fundamentacéo consistente, em gque determinadas ideias serao refutadas.

O tipo de dialética que mais se aproxima ao estudo em questéo é o adotado por Hegel,
gue consiste em abordar a problematica na forma de tese e antitese, contrapondo-as,
para chegar a transcendéncia de ambas, com a sintese. Por isso, a no¢éo hegeliana
de dialética sera utilizada como método de raciocinio, colocando os objetos de anélise
em contraposi¢cdo, a fim de chegar a uma conclusdo de forma racional e

fundamentada.

1 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de Metodologia da Pesquisa no
Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 73.



1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

N&o ha pena sem processo. O Estado-juiz tem a obrigacdo de dar uma resposta ao
crime, por ter assumido para si a resolu¢cdo dos conflitos ocorridos na sociedade,
vedando a autotutela. Tentando reconstituir um fato histérico, o Estado atua por meio
do processo penal, que é regrado por diversos principios fundamentais que limitam o

poder persecutoério estatal.

Nesse contexto, a escolha historica de retirar do particular o poder de fazer justica
com as proprias maos traz, ao Estado, a responsabilidade de realizar um julgamento

justo.

De acordo com Aury Lopes, ha trés sujeitos e duas partes processuais: parte ativa ou
acusador (quem formula a pretenséo acusatoria), parte passiva ou acusado (contra
guem é formulada a pretensdo acusatoria) e o orgao jurisdicional destinatario (ante
quem é formulada a pretensdo acusatéria). O 6rgéao jurisdicional ndo é parte, ainda
que sujeito da relacdo processual, pois ocupa uma posi¢ao superior em relacdo as

partes e ante ele — como destinatario — é formulada a pretenséo.?

Sintetizando, Marcéo afirma que cabera ao Ministério Publico acusar, por ser o titular
do direito de acdo na generalidade dos casos; a defesa deve ser efetiva e
desempenhada por profissional habilitado como advogado ou Defensor Publico; e, por
fim, a presidéncia do processo e o julgamento final sdo da competéncia do Poder

Judiciario, por seus magistrados.3

Como a discussdo sobre a origem do Ministério Publico causa polémica, é
interessante dar um salto no tempo, definir o instituto e tracar suas funcdes na

realidade brasileira, de uma forma mais didatica.

2 LOPES~JL'JNIOR, Aury. Direito processual penal. 12 ed. S&do Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 738.
8 MARCAO, Renato Flavio. Curso de Processo Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.



E correto dizer que a figura do Ministério Pablico surgiu como resposta e limite aos
abusos inquisitoriais, a fim de separar as funcdes de acusar e julgar, que eram

concentradas no juiz.

Na seara penal, o Ministério Publico atua na represséo dos crimes, sempre dentro das
regras estabelecidas no Estado de Direito. No plano ideal, o Ministério Publico exerce
um papel de extrema relevancia, por representar o Estado, que é titular do dever de

punir, e defender a legalidade democréatica.

Quanto aos magistrados, importante destacar que a imparcialidade constitui validade
para a atuacao judicial, por ser inerente ao proprio conceito de jurisdicdo. Significa
gue o juiz ndo pode ter interesse pessoal em relacdo as partes, do inicio ao término

do processo, deve adotar uma postura de mero espectador.

No que tange a imparcialidade do juiz durante o processo, Casara e Melchior

entendem que

a maior garantia para a imparcialidade endoprocessual, isto €&, a
imparcialidade no curso do iter processual penal, é a inércia do 6rgao
julgador, que, somada ao correlato ativismo do Ministério Publico e ao fato de
a gestdo da prova estar nas maos das partes, garante o distanciamento
necessario ao julgamento e a justica da decisdo no sistema processual penal
acusatorio.*

Marcdéo, por sua vez, enfatiza a importancia da imparcialidade relacionando-a com os

elementos e principios do sistema processual penal, vejamos:

de nada adianta a adocdo de um sistema de processo penal atrelado a
diversos principios fundamentais, especialmente a garantia de legalidade, as
exigéncias do devido processo legal, do juiz natural, da ampla defesa, do
contraditério, da presuncéo de inocéncia, se o julgamento da pretensdo nao
for proferida por érgdo imparcial.®

Considerando que a imparcialidade é esséncia do conceito de jurisdicdo, para garantir

um juiz imparcial foi criado um sistema de garantias e proibi¢des, previsto no art. 93

4 CASARA, Rubens Roberto Rebello; MELCHIOR, Antdnio Pedro. Teoria do processo penal
brasileiro: dogmatica e critica. Vol. 1: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2013, p. 143.

5 MARCAO, Renato Flavio. Curso de Processo Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.



da Constituicdo Federal de 1988, em que o juiz tem o poder de cumprir seu dever

constitucional.

Por fim, tem-se a figura processual do réu. E considerado o protagonista no ambito
penal, cercado de direitos e garantias fundamentais para que o julgamento seja
efetivamente justo, evitando a pratica de abusos estatais. Apesar de ser o0 protagonista
processual, € considerado a parte mais débil, vulneravel, razdo pela qual incide o

brocardo in dubio pro reo, em que, na davida deve-se julgar em favor do réu.

Ao compreender o papel de cada sujeito processual, faz-se necessario analisar as
diferencas entre os sistemas processuais penais, quais sejam, inquisitério, acusatorio
e misto no ordenamento juridico, para adentrar na discussdo de possiveis nulidades
decorrentes da conduta de determinado sujeito processual no sistema em vigor

atualmente.

De forma geral, sistema pode ser entendido como “um conjunto de elementos
independentes, ou melhor, um conjunto de elementos relacionados entre si (juntados),

que formam uma unidade, um todo orgénico, a partir de determinado principio”.®

Assim, sistema € a juncao de elementos comuns entrelacados e direcionados a um

determinado fim.

1.1 SISTEMA INQUISITORIO

No século Xlll, durante a Idade Média, vigorava o sistema inquisitorio (ou inquisitivo),
época marcada pela forte influéncia da Igreja Catélica Romana, que concentrava todo
o0 poder em suas maos. A Santa Inquisicdo ou Santo Oficio era uma tribunal
eclesiastico, criado para investigar e condenar as pessoas consideradas subversivas,
gue contrariavam 0s preceitos da Igreja. Sobre a figura do juiz no sistema inquisitorio,

na concepc¢ao de Aury Lopes Janior:

6 CASARA, Rubens Roberto Rebello; MELCHIOR, Ant6nio Pedro. Teoria do processo penal
brasileiro: dogmatica e critica. Vol. 1: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2013, p. 63.
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€ da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacéo de fungdes na méo do juiz
e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo hd uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova

(iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.’

Dessa forma, no sistema inquisitério ha a concentragéo das fungdes de acusar e julgar
na mesma pessoa, o inquisidor. Pauta-se no principio da autoridade, em que, quanto

maior o poder conferido ao inquisidor, mais acertada sera a verdade.

Nesse sistema, a iniciativa € total do juiz, desde a introducéo dos fatos, a direcdo do

processo, passando pela instrucdo probatodria até o sancionamento do culpado.

Nas palavras de Rubens Casara e Ant6nio Melchior, o sistema processual inquisitivo

é

(...) regido pelo principio inquisitivo, no qual a analise de seus diversos
elementos aponta para a concentracdo de poderes na Agéncia Judicial, a
despersonificacdo do réu e a gestao da prova nas maos do juiz. Esse modelo
atende, portanto, as ideias de fortalecimento do Estado e de prevaléncia dos
interesses abstratos da coletividade em detrimento dos interesses concretos
individuais.®

Assim, no modelo inquisitivo ha verdadeiro monopdélio do actum trium personarum, o

que traduz flagrante violagdo ao principio da imparcialidade do juiz.

Marcdo menciona algumas caracteristicas do processo de modelo inquisitivo,

aduzindo que:

normalmente € secreto, alheio as garantias de ampla defesa, do contraditério,
igualdade de partes e devido processo legal. Contenta-se com sistema de
provas tarifadas, em que a confissdo tem valor absoluto (é considerada a
rainha das provas) sobre qualquer outro meio de prova e, nao raras vezes, é
obtida mediante emprego de violéncia fisica ou psicolégica (...).°

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 42.

8 CASARA, Rubens Roberto Rebello; MELCHIOR, Anténio Pedro. Teoria do processo penal
brasileiro: dogmatica e critica. Vol. 1: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2013, p. 87.

9 MARCAO, Renato Flavio. Curso de Processo Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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Ou seja, no sistema inquisitivo o réu ndo € visto como um sujeito de direitos, mas sim

como objeto de persecucao na qual se desconhece sua dignidade.

Diante do exposto, o referido sistema foi desacreditado por ser praticamente
impossivel alcancar a justica quando a mesma pessoa exerce funcdes tédo

antagOnicas como investigar, acusar, defender e julgar.

Mesmo o referido sistema ser fadado ao insucesso pelas razdes expostas, Gilberto
Thums sustenta que o sistema brasileiro € um modelo inquisitorial, “a partir do
tratamento dispensado as partes, da importancia conferida ao interrogatério, da forma

como o enfoque sobre a verdade e do principio da correlagéo”.1?

Porém, diversos outros autores entendem vigorar no Brasil o sistema penal

acusatério, que sera abordado logo em seguida.

1.2 SISTEMA ACUSATORIO

No sistema acusatorio (também conhecido como sistema de partes), diferentemente
do inquisitivo, ha a separacao das fun¢des de julgar e acusar, durante todo o processo.
Ao acusador (Ministério Publico, na maioria das vezes), recai o dever de acusar e, ao
juiz, julgar de forma imparcial o acusado, como um mero espectador, deixando que a
gestdo probatoria seja dirigida pelas partes. Dessa forma, cada sujeito possui seu
papel no sistema acusatério, ndo havendo mais a concentracao de funcdes nas maos

do juiz.

Para Geraldo Prado, ndo basta que o acusador denuncie o sujeito pela pratica de
determinado crime e que o juiz julgue a acusacgdao, € preciso que cada sujeito exerca
seu papel tal qual deveria ser, em que o acusador acusa o sujeito, seu advogado o
defende, e o juiz, de forma imparcial, julga, seguindo essa dinAmica em todas as fases

do processo. Vejamos:

10 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais — Tempo, Tecnologia, Dromologia,
Garantismo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. xxiii.
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a natureza verdadeiramente acusatéria de um principio constitucional
demanda, para verificar-se, ndo s6 a existéncia de uma acusagao (mesmo 0s
procedimentos inquisitoriais podem conviver com uma acusac¢ao) mas tanto,
e, principalmente, que esta acusacao revele uma alternativa de solucdo do
conflito de interesses penal oposta a alternativa deduzida do direito de
defesa, ambas, entretanto, dispostas a conformar o juizo ou solucao da causa
penal. Em outras palavras, ambas, acusacdo e defesa, surgem como
propostas excludentes de sentenca.!!

Ainda, Prado sustenta que a acusatoriedade depende da imparcialidade do julgador,
em que o juiz, qualquer que seja ele, ndo esteja desde logo psicologicamente
envolvido com uma das versdes em jogo, devendo manter-se, durante todo o tempo,

equidistante.'?

Ao contrario do que ocorre no sistema inquisitivo, em que o réu era considerado um
objeto, o réu passa a ser visto como sujeito de direitos, e o Estado, para julgar, tem o

dever de respeitar as garantias fundamentais dentro dos limites que lhe sé&o postos.

Para Aury Lopes Juanior, “quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da
iniciativa probatéria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura dialética e,

acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador.”3

Dessa forma, é correto dizer que o sistema acusatério estd intrinsicamente ligado a
aplicacé@o dos principios do contraditorio e da imparcialidade, que serdo tratados de

forma mais detalhada posteriormente.

Sobre o sistema acusatorio, Casara e Melchior enfatizam que o elemento mais

importante € a separacédo entre as funcdes do juiz e do acusador, dispondo que:

A separacdo entre o juiz e a acusacdo ou, em relacdo ao surgimento do
Ministério Publico, a divisédo de fungbes entre o Estado-juiz, que deve ser
imparcial e, portanto, afastado de toda atividade persecutéria, e o Estado-
acusador, 6rgdo que apesar de parcial deve atuar de forma impessoal e

1 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério — A conformidade constitucional das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p. 116.

12 |bidem.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 43
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comprometida com a legalidade estrita, € o mais importante elemento
constitutivo do modelo te6rico acusatorio.4

Assim, de acordo com o modelo acusatorio, se 0 juiz se apropriar de alguma funcao
propria da acusacéao, os principios da imparcialidade e acusatorio serdo violados e o

ato deve ser anulado.

1.3 SISTEMA MISTO

O chamado sistema misto tem caracteristicas inquisitorias e acusatérias. No Brasil,
muitos entendem vigorar o sistema misto, considerando que: o inquérito policial é
inquisitério; a fase processual, acusatoria; e que alguns dispositivos do Cddigo de
Processo Penal vedam o ativismo judicial inquisitivo. Por outro lado, outros
dispositivos permitem, por exemplo, a possibilidade de o juiz decretar a prisao
preventiva de oficio, o que soa como ativismo judicial ou 0 que denota caracteristicas

inquisitérias.

Como a presenca de elementos inquisitorios e acusatérios em um so sistema dificulta
a demarcacdo de qual sistema se enquadra, interessante destacar alguns
apontamentos feitos por Casara e Melchior, ao trazerem a democraticidade como

principio unificador do sistema processual penal:

Para auxiliar na tarefa da demarcacgdo, portanto, € fundamental alocar a
democraticidade como o principio unificador, responsavel por dar conta da
dispersédo sistémica em um processo politico democratico. Assim, torna-se
possivel superar os excessos classificatérios e estabelecer um outro tipo de
reflexdo: determinado mecanismo potencialmente acusatério ou inquisitivo €
compaginavel com a democraticidade que deve reger o sistema? Eis a
questédo: o dispositivo, tenha origem no modelo acusat6rio ou no inquisitivo,
€ adequado a democracia?'®

Os referidos autores reconhecem a presenca de elementos acusatorios e inquisitérios

em um so sistema. Portanto, criam um principio em comum, para que seja possivel

14 CASARA, Rubens Roberto Rebello; MELCHIOR, Ant6nio Pedro. Teoria do processo penal
brasileiro: dogmatica e critica. Vol. 1: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2013, p. 381.

15 |bidem, p. 103.
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analisar por um viés diferente: da democracia, ja que a sociedade encontra-se inserida

em um Estado Democrético de Direito.

No mesmo sentido, entende Raphael Boldt que “como todos os ordenamentos atuais
apresentam caracteristicas de ambos os sistemas, buscar a definicdo destes torna-se

irrelevante, de modo que mais adequado seria defender o sistema constitucional.”16

Ainda, Gilberto Thums aduz que “a ideia de sistema processual s € cabivel a partir

de uma matriz constitucional, visto que sdo os principios que fundam os sistemas”.’

Portanto, o presente trabalho parte da premissa de que qualquer ato processual deve
se submeter aos principios e garantias constitucionais, ndo se limitando a analisar se
esta de acordo ou ndo com o sistema acusatério, inquisitivo ou misto, mas sim, se

esta respeitando os principios constitucionais e o Estado Democratico de Direito.

16 BOLDT, Raphael. Processo penal e catastrofe: entre as ilus6es da razdo punitiva e as
imagens utdpicas abolicionistas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2018, p. 44.

17 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais — Tempo, Tecnologia, Dromologia,
Garantismo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. Xxv.
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2 PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL ENVOLVIDOS NA
PROBLEMATICA

Tracadas as principais diferencas entre os sistemas processuais e partindo de uma
analise constitucional do sistema processual penal que vigora no Brasil, torna-se
necessario discorrer sobre os principios aplicaveis a problematica abordada, ja que,

como visto anteriormente, séo os principios que informam os sistemas.

Para Gilberto Thums, “é fundamental para quem atua no processo penal o pleno
dominio dos principios constitucionais, porquanto é a Constituicdo que confere

validade a todas as normas inferiores”.18

Desse modo, a compreensdo dos principios € imprescindivel, visto que eles dao
sentido as demais normas, razao pela qual deve-se recorrer a eles diante de conflitos,

a fim de encontrar a solugéo correta para cada caso.

Antes de discutir se a auséncia do promotor de justica na AlJ gera nulidade absoluta
ou relativa, é de extrema importancia compreender 0s principios aplicaveis a
problematica, quais sejam: devido processo legal, imparcialidade, acusatorio,
contraditorio, igualdade das partes e duracao razoavel do processo.

2.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Trata-se de um principio constitucional explicito, previsto no art. 5°, inciso LIV, da
Constituicdo Federal, em que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal”.1?

18 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais — Tempo, Tecnologia, Dromologia,
Garantismo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 97.

19 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 8 out.
2018.
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O devido processo legal é uma garantia conferida pela Carta Magna, que visa o
respeito aos direitos e as garantias fundamentais. Por essa razéo, é considerado um
principio informador, de extrema relevancia, pois determina que os demais principios

e regras processuais sejam observadas, sob pena de nulidade.

O objetivo de estabelecer um procedimento com uma sequéncia de atos processuais
e um conjunto de direitos e principios € evitar que haja um julgamento arbitrario. Sendo
assim, é correto afirmar que forma € garantia, devendo ser respeitada sempre, para

que nenhuma parte nédo sofra prejuizo.

No ambito processual penal, tem-se o principio do devido processo penal. Em sintese,

Rogério Laurita Tucci especifica o devido processo penal nas seguintes garantias:

a) acesso a Justica Penal; b) juiz natural em matéria penal; c) tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa
do indiciado, acusado, ou condenado, com todos 0s meios e recursos a ele
inerentes; e) publicidade dos atos processuais penais; f) motivacdo dos atos
decisdrios penais; g) fixacdo de prazo razoavel de duragdo do processo
penal; e, h) legalidade da execugéo penal.?°

Assim, qualquer individuo, ante a imputacdo de algum crime ou infracdo penal, tem o
direito a um processo prévio cercado por diversas garantias, a fim de garantir um

julgamento justo e efetivo.

2.2 IMPARCIALIDADE

Como ja abordado no primeiro capitulo, ao discorrer sobre os sistemas processuais
penais, o principio da imparcialidade consiste na figura de um juiz que ndo tenha

interesse no objeto do processo e nao queira favorecer uma das partes.

A imparcialidade é requisito inerente ao proprio conceito de jurisdicdo, em que 0 juiz
atua como mero espectador, julgando de forma a se aproximar ao maximo da verdade

material, respeitando o devido processo legal.

20 TUCCI, Rogério Laurita. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed.
ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 66.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral
das Nacbes Unidas em 1948, € um documento que marcou a historia dos direitos
humanos, sendo o Brasil um dos paises signatarios. O artigo 10 dispde que:
Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir

seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusacao criminal contra
ele.?

Apesar de ndo estar prevista expressamente na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, a imparcialidade do juiz € uma garantia constitucional que deve ser sempre

respeitada.

O art. 59, inciso LIl da CF/88 assegura o juiz natural, afirmando que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”™? e, nas palavras de
Guilherme de Souza Nucci,

A abrangéncia do juiz natural envolve, inequivocadamente, o juiz imparcial,
aguele que tem condi¢Bes, objetivas e subjetivas, de proferir veredicto sem a
menor inclinacdo por qualquer das partes envolvidas, fazendo-o com
discernimento, lucidez e razdo, com o fito de aplicar a lei ao caso concreto,
fornecendo a mais clara evidéncia de se tratar de um Judiciério integrante do
Estado Democratico de Direito (grifo do autor).??

Dessa forma, o Estado-juiz deve julgar de forma imparcial as causas que lhe séo
submetidas, com um posicionamento indiferente e equidistante em relacdo ao objeto

do processo e as partes.

Pacelli relaciona a regra da imparcialidade com a de competéncia, dispondo que,
enquanto a questdo da competéncia revela a preocupacdo com a qualidade da
jurisdicdo, em relacdo ao conhecimento da matéria a ser decidida, a regra da
imparcialidade ocupa-se diretamente com as circunstancias, de fato e de direito, e

com as condicbes pessoais do préprio julgador, que, segundo juizo prévio do

21 BRASIL, Declaracgéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/ >. Acesso em: 8 out. 2018.

22 BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 8 out.
2018.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2 ed.
Revista Atualizada e Ampliada — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 331.
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legislador, poderiam afetar a qualidade de determinada, concreta e especifica

decisdo.?*

Para evitar um julgamento parcial, ha prerrogativas e vedacfes ao juiz, como as

hipoteses de impedimentos, incompatibilidades e suspeicéo.

Ademais, para garantir ainda mais a aplicacdo do principio da imparcialidade, foi
criada a figura do Ministério Publico como titular da propositura da acao penal e, em
segundo plano, tem-se o ofendido, que pode ajuizar acdo penal nos crimes de acao
privada ou nas situacdes de acao penal subsidiaria da publica. Ao magistrado, porém,

jamais seria permitida a propositura da acao penal.

Sobre a separacao dos papeis do acusador e do julgador, Nucci afirma, ainda, que
‘quem acusa, veste-se de buscador da Justica, enquanto o julgador transforma-se em
fornecedor da Justica. Nao ha que se confundir quem procura com quem produz, pois

ambas as incumbéncias sado relevantes e guardam suas proprias peculiaridades.”?®

Destaca-se que € vedado ao juiz a propositura da acdo penal e a atuacdo durante o
processo como acusador, devendo agir de forma imparcial durante todos os atos

processuais.

Além da imparcialidade do juiz natural, uma das caracteristicas da jurisdicdo € a
inércia do julgador. Apesar de o Estado-juiz ser o responsavel por resolver os litigios
da sociedade, s6 deve atuar quando devidamente provocado pelas partes. De acordo

com Fernando Capez,

os érgaos jurisdicionais séo, por sua propria indole, inertes, pois a experiéncia
histérica demonstrou que o exercicio espontaneo da atividade jurisdicional
afeta, sobremaneira, a imparcialidade do julgador, que se deixa influenciar
pela iniciativa tomada.2®

24 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22 ed. Revista Atualizada e Ampliada — S&o Paulo:
Atlas, 2018, p. 461.

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2 ed.
Revista Atualizada e Ampliada — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 331.

26 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.
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Quando ocorre a quebra da inércia, o principio da imparcialidade do juiz é violado,
pois incumbe a parte acusatoria provocar a atividade jurisdicional com a instauracao
da acao judicial e, enquanto o processo tramita, deve produzir as provas para que o

juiz possa julgar, agindo como mero espectador.

Cabe ao acusador instaurar a acao penal e produzir as provas necessarias para o
convencimento do juiz, que julgara o caso de forma imparcial. A partir do momento
em gue o juiz toma a iniciativa probatoria e demonstra interesse na producao de
provas, isso representa uma tendéncia de que a postura do juiz esté inclinada para a
condenacéo do réu, por isso busca provas que nao foram levadas em consideracao

pela acusacao, a fim de fundamentar sua deciséao.

Ha quem defenda que o juiz pode tomar a iniciativa de produzir provas com base no
principio da verdade real. Tal principio consiste na ideia de que, tendo em vista a
importancia do objeto do processo penal, qual seja, a liberdade de um individuo, o
julgador pode néo se contentar com as provas trazidas a ele pelas partes, permitindo,

entdo, que o julgador busque provas de oficio para alcancar a verdade real.

A verdade real seria a reconstrucdo fatica por meio de provas. Contudo, o referido
principio € muito questionado, pois poderia servir de fundamento para decisdes
arbitrarias do julgador. O sistema de provas adotado pelo CPP é o de livre
convencimento motivado, em que o juiz, apesar de ter liberdade para valorar cada
prova como entender pertinente no caso concreto, tem o dever de sempre motivar

suas decisoes.

Dessa forma, a busca pela verdade real € extremamente perigosa pela possibilidade
de ocorrer abuso do julgador, legitimando uma decisdo arbitraria, 0 que se torna

inconcebivel em um Estado Democréatico de Direito.

Como ja abordado, quando a gestdo probatdria se encontra nas maos do juiz, esta
diante do sistema processual penal inquisitorio; caso esteja nas maos das partes, esta
diante do sistema processual acusatoério. Por isso a questdo da gestdo probatoria é

tdo importante.
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Sobre a iniciativa probatoéria do julgador, o Codigo de Processo Penal traz algumas
possibilidades, vejamos os artigos 156 e 212:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

Pardgrafo Gnico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquirigao.?’

Nesta andlise, o CPP prevé algumas hipteses em que o juiz pode produzir prova de
oficio. Para o desenvolvimento da presente pesquisa, € interessante delimitar a
analise ao artigo 212, por se aproximar mais do tema, ao abordar sobre o

procedimento de producédo de prova testemunhal durante audiéncia em juizo.

No artigo supramencionado, consta que incumbe as partes a inquiricdo de
testemunhas, cabendo ao juiz, de forma complementar, realizar perguntas sobre

pontos nao esclarecidos.

Diante disso, Francisco Orténcio de Carvalho entende que o Ministério Publico (parte
acusatoria, na maioria das vezes), realiza ato essencial de inquirir as testemunhas,
enquanto o juiz realiza ato acessorio, por ser permitido inquirir de forma complementar
apenas, demonstrando, assim, a importancia do membro do Ministério Publico na

Audiéncia de Instrucédo e Julgamento.?®

27 BRASIL, Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Decreto-Lei/Del3689.htm >. Acesso em: 8 out. 2018.

28 CARVALHO, Francisco Orténcio de. A nulidade absoluta pela nao intervencéo do representante do
Ministério Publico em atos essenciais da acao penal publica. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n° 01, 2018.
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2.3 ACUSATORIO

Diferentemente do juiz, o Ministério Publico € parte no processo, a partir do momento
em que oferece a denuncia. Para Pacelli, “0 Ministério Publico atua com inteira
imparcialidade, a ele interessando, na mesma medida, tanto a condenacéo quanto a

absolvicao do inocente™.

Assim, na teoria, apesar de o MP ser a parte acusatoria, ndo quer dizer que pode
atuar de forma irracional, como se fosse um acusador sistemético. Importante lembrar
gue o Ministério Publico tem a misséo constitucional de defesa da ordem juridica, em
gue sua atuacdo deve se pautar nos direitos e garantias constitucionais, visando
sempre o alcance da verdade real por meio de um julgamento justo, observando as

regras processuais.

A figura do Ministério Publico (MP) existe no Brasil desde as ordenac6es manoelinas,
estando presente em todas as constituicbes brasileiras, exceto na de 1891, tendo
surgido para evitar a vinganca privada. Com a Constituicdo de 1988, o MP ganhou
maior relevancia, sendo o 6rgao constitucionalmente legitimado para defender os

interesses da coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu expressamente o Ministério Publico na parte
de “Fungdes essenciais a Justica” e, em seu art. 127, trouxe as caracteristicas,
prevendo que “é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.” Especificamente no ambito penal, o art. 129 dispbe
que “sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a

acdo penal publica, na forma da lei”

Tendo em vista a relevancia dos bens juridicos tutelados pelo direito penal, cabe ao

Ministério Publico a propositura da agéo penal, pautando todos os seus atos nos

29 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22 ed. Revista Atualizada e Ampliada — S&o Paulo:
Atlas, 2018, p. 458

30 BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 8 out.
2018.
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principios e fundamentos constitucionais. Para que o Ministério Publico possa exercer
sua funcéo, ha certas caracteristicas como indivisibilidade, unidade e independéncia
funcional, além de garantias, como a inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade

de subsidios.

Apesar de o Ministério Publico ndo fazer parte dos trés poderes (Legislativo, Executivo
e Judiciario), esta relacionado a todos eles. E um 6rgédo independente, em que seus
membros ndo se subordinam a outro poder, devendo obediéncia a Constituicao
Federal, as leis e as suas préprias consciéncias (independéncia funcional). Os
membros integram um s6 6rgao, de forma una, sendo que todos os membros
representam o Ministério Publico (unidade e indivisibilidade). O Ministério Publico,
como 6rgdo autbnomo, elabora sua prépria proposta orcamentaria, dentro dos limites

legais (independéncia financeira e administrativa).

Dessa forma, o Ministério Publico se organiza como um o6rgado diverso dos trés
poderes e busca defender os interesses da coletividade. No processo penal, o
Ministério Publico é quem propde a Acao Penal e atua como acusador, tendo sido
criado para possibilitar o sistema acusatério e garantir a imparcialidade do julgador.

2.4 CONTRADITORIO

O art. 5°, inciso LV da Constituicao Federal prevé que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.3!
O contraditério e a ampla defesa consistem em direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo. O processo deve ser informado pelo contraditério, em que as partes

dialogam entre si até a resolucéo do conflito, com interesses contrapostos.

Para Aury Lopes, ha uma relacdo entre os principios do contraditério e acusatorio:

31 |bidem.
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Quando falamos de um processo de partes, estamos fazendo alusdo a um
processo penal de partes, conforme os limites e categorias juridicas proprias
do processo penal. Acima de tudo, o que se busca é reforcar a posicao da
parte passiva, fortalecendo o sistema acusat6rio com o estabelecimento da
igualdade de armas, do contraditério e, por fim, com o abandono completo de
todo e qualquer residuo do verbo totalitario. Em Ultima analise, significa o
abandono completo da concepcdao do acusado como um objeto,
considerando-se agora no seu devido lugar: como parte no processo penal.32

Chama a atencéo, ainda, a relacdo com a dialeticidade feita por Aury Lopes Janior,
pois “o ato de contradizer a suposta verdade na acusagao € ato imprescindivel para
um minimo de configuragdo acusatéria do processo. O contraditrio conduz ao direito

de audiéncia e as alegagbes mutuas das partes na forma dialética”.3?

No entendimento de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e

Antonio Scarence Fernandes,

€ necessario que as partes seja assegurada efetiva participacdo nas
audiéncias e, ao réu, seja garantida assisténcia de um defensor, pois s6
assim estaria preservada a paridade com o Ministério Publico ou querelante.
Para que isso tudo seja realidade, fazem-se imprescindiveis algumas
providéncias prévias consistentes na intimacao pessoal das partes: MP, réu
e seu defensor e, se for o caso, advogado do querelante, sem as quais a
audiéncia nao é valida.®*

Deste modo, para os referidos autores, a presenca do Promotor de Justica, do réu ou

do seu defensor nas audiéncias é imprescindivel, sendo que a auséncia de um deles

torna a audiéncia invalida.

Em relacdo ao acusado, o prejuizo pode ser facilmente identificado, por desequilibrar
a paridade de armas e, quando o defensor se ausenta, a audiéncia de instrucéo e
julgamento n&o pode prosseguir, devendo-se nomear um defensor dativo para

defender o réu naquele momento.

32 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 738.
33 |Ibidem, p. 230.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance.
As Nulidades no Processo Penal. 12 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 153.
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Aury Lopes conceitua o contraditorio como “o direito de participar, manter uma
contraposicdo em relagdo a acusacdo e de estar informado de todos os atos

desenvolvidos no iter procedimental”.®®

Por outra perspectiva, Americo Bedé e Gustavo Senna afirmam que o principio do
contraditorio “deve ser observado em relacdo a ambas as partes, ou seja, acusagao e
defesa, sendo um equivoco restringir sua abordagem somente ao ponto de vista da

defesa, muito embora em relagéo a ela, ndo se nega, o principio seja mais saliente.”3¢

Na mesma linha de raciocinio, Gustavo Henrique Badaré entende que

destacar e distinguir a defesa do principio do contraditério é relevante na
medida em que, embora ligados, é possivel violar o contraditério, sem que se
lesione o direito de defesa. Nao se pode esquecer que o principio do
contraditério ndo diz respeito apenas a defesa ou aos direitos do réu. O
principio deve aplicar-se em rela¢éo a ambas as partes, além de também ser
observado pelo proéprio juiz.®”

Assim, o contraditorio vale para ambas as partes, defesa e acusacdo. Em sintese, os
elementos que constituem o contraditério séo: i) ciéncia inequivoca de todos os atos
do processo; ii) oportunidade de manifestacdo, mas ndo basta sé dar ciéncia a parte,
esta precisa ter oportunidade para se manifestar; e iii) obrigatoriedade do juiz em
apreciar todas as teses da parte que possam influenciar na conclusdo da decisao.

Sustentam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio

Scarence Fernandes que

a auséncia do promotor na audiéncia impde substituicdo por outro membro
do Ministério Publico, ou o adiamento: segundo os artigos 45 e 564, I, d,
CPP, a participacdo do 6rgdo acusatorio € essencial para a validade de todo
ato processual de instrugdo criminal.38

35 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 232.
3 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e
a efetividade da sancéo. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 130.

37 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6 ed. revista, atualizada e ampliada. - S&o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 61.

38 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Anténio Scarance.
As Nulidades no Processo Penal. 12 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 1583.
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Neste diapaséo, o principio do contraditorio deve ser assegurado a ambas as partes
durante todo o processo, sendo que a auséncia de uma delas, principalmente nos atos
processuais de instrucdo criminal, viola o referido principio, pois pode acarretar

diversos prejuizos.

Além do defensor, ha, também, a necessidade de intervencdo do Ministério Publico
em todos os atos processuais, conforme alguns dispositivos do Codigo de Processo

Penal colacionados abaixo:

Art. 45. A queixa, ainda quando a acéo penal for privativa do ofendido, podera
ser aditada pelo Ministério Publico, a quem cabera intervir em todos os
termos subseqientes do processo.

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

Il - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

d) a intervengdo do Ministério Publico em todos os termos da ag&o por
ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de
crime de acdo publica (grifo nosso).3°

Como acima exposto, o ideal seria que tanto a defesa quanto a acusacao
comparecessem a Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, tdo importante para o
deslinde do processo por ser um momento que inicia-se a producdo de provas.
Quando a defesa do réu se ausenta, um defensor dativo € nomeado para amparar e
defender os interesses do réu. E 0 que ocorre quando a acusacao se ausenta? Quem

acusaria o réu e defenderia os interesses da coletividade durante a audiéncia?

Pois bem. A problemética cinge-se neste ponto especifico, quando o Promotor de
Justica se ausenta na referida audiéncia, sendo que esta conduta pode se desdobrar

em diversas consequéncias.

Ha divergéncias quanto ao procedimento a ser seguido: substituir por outro membro
disponivel; adiar para outra data, conforme sugerido por Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarence Fernandes; magistrado
prossegue com a audiéncia, inquirindo as testemunhas e elaborando as perguntas
pertinentes ao caso concreto, levando em consideracdo a duracdo razoavel do

processo.

39 BRASIL, Cadigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Decreto-Lei/Del3689.htm >. Acesso em: 8 out. 2018.
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2.5 IGUALDADE DAS PARTES

O principio da igualdade das partes esta ligado a isonomia processual, busca garantir

a paridade de armas entre os sujeitos parciais.

Segundo leciona Gustavo Henrique Badaro,

a ideia de processo como um método de solugéo de conflitos por um terceiro
desinteressado pressupde que 0s sujeitos sejam tratados de forma igualitaria.
Ha uma estreita relacdo entre as garantias da imparcialidade do juiz e da
igualdade de partes. O juiz imparcial € aquele que trata as partes de forma
igualitaria.*®
Nesse sentido, 0os sujeitos parciais devem ser tratados de forma igualitaria, em
observancia ao preceito constitucional da isonomia processual. Além do juiz, que deve
ser imparcial e conceder oportunidades iguais as partes, o legislador tem um papel
muito importante para garantir o respeito a igualdade das partes, ao prever certos

mecanismos que visam o equilibrio na relacao processual penal.

Importante destacar que ha uma diferenca entre igualdade formal e igualdade
substancial. A formal é a igualdade de tratamento perante a lei, de modo com que
todos sejam tratados iguais, de maneira imparcial, sem que uma parte seja

beneficiada ou prejudicada por qualquer condicao pessoal.

Ocorre que, nada adianta estar preconizado na Constituicdo Federal, em seu artigo
59, caput, que todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo a todos o direito a igualdade, sem que isso seja efetivamente garantido na

pratica.

Para que haja um julgamento justo, € preciso que a igualdade substancial (ou material)
seja também respeitada, tratando os iguais de forma igual e os desiguais na medida

de sua desigualdade.

40 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6 ed. Revista, atualizada e ampliada. - S&o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 63.
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Um exemplo de mecanismo criado para tentar igualar as partes no processo penal €
o instituto do favor rei, com o brocardo in dubio pro reo, em que, havendo duvida,
deve-se interpretar em favor do réu. Tal instituto pauta-se na igualdade substancial,
pois visa proteger a parte mais fraca da relacédo, o réu, na maioria das vezes pobre e
estigmatizado como criminoso na sociedade, frente ao Ministério Publico, érgao
constitucionalmente competente para figurar na parte acusatoria, com todo seu

aparato estatal e prerrogativas de atuacao.

Dessa forma, ndo basta a igualdade formal. Deve-se buscar, principalmente no
processo penal, a igualdade substancial para garantir a paridade de armas entre

acusacao e defesa.

2.6 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Assegurado pelo art. 5°, inciso LXXVIII da CF/88, em que “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”™?, o direito a razoavel duracdo do processo

consiste na duracdo de um processo célere, no seu tempo fisiolégico e ndo patoldgico.

Sobre o principio da celeridade processual, Bedé e Senna discorrem o seguinte:

Como se sabe, o fator tempo € um dos pontos mais delicados do direito
processual, especialmente do Direito processual Penal, no qual esta em jogo
a liberdade da pessoa humana. Nao por outra razdo, essa tematica vem
sendo objeto constante de preocupacdo entre os operadores juridicos,
notadamente com a massificacdo das demandas levadas ao Judiciario e a
consequente mudanca de perfil dos usuarios do sistema, 0 que importa na
busca de saidas para que os litigios tenham uma solucgéo célere, a fim de que
a prestacéo da tutela jurisdicional ndo venha tarde a mente, fulminando ou
comprometendo seriamente direito daqueles que batem as portas do
Judiciario. Assim, inquestionavel que o que ir4 acontecer no futuro configura
preocupacéo central do direito, vez que ele leva consigo o carater de estrutura
de expectativas.*?

41 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 8 out.
2018.

42 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e
a efetividade da sancado. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 153.
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7z

A discussdo acerca do principio da duragdo razoavel do processo é ainda mais
importante no &mbito processual penal, tendo em vista os bens juridicos tutelados.
Desta feita, ndo interessa apenas ao acusado, mas também ao ofendido, ao Estado e

a propria coletividade a resolucéo célere do conflito.

E claro que, sob a perspectiva do acusado, este principio ganha ainda maior
relevancia, pois 0 que esta em jogo nada mais é do que sua propria liberdade.

Vale frisar que responder a um processo criminal é deveras penoso, sendo
angustiante para o acusado que passa a ser visto como criminoso pela sociedade
mesmo antes de sua condenacao transitada em julgado. Portanto, quanto antes o

conflito for resolvido, melhor.

Assim, a participacdo das partes nas audiéncias € imprescindivel, sendo que a
auséncia da defesa ou da acusacao viola o principio do contraditério e, caso o membro
do Parquet tenha se ausentado e a audiéncia tenha sido adiada para posteriormente,

guem mais sofre € o acusado, angustiado figurando como réu do processo.

Diante deste cenario, ndo ha davidas de que a auséncia do Promotor de Justica na
AlJ viola o contraditorio, impossibilitando o didlogo processual. Porém, ha que se
discutir qual o melhor procedimento a ser seguido quando este se ausenta quando
devidamente intimado, considerando os principios constitucionais e processuais

penais abordados, bem como o tipo de sistema processual penal vigente no Brasil.

Conforme ja apresentado, o problema de pesquisa consiste na hipétese de quando o
Magistrado da prosseguimento a Audiéncia de Instrucdo e Julgamento sem a
presenca do membro do Parquet nos casos em que este foi devidamente intimado,

fazendo o papel de julgador e acusador.

Delimitadas as bases que tratam do tema nos capitulos anteriores, no préoximo
capitulo o questionamento feito sera respondido, a partir de uma analise legal,

doutrinaria e jurisprudencial.
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3 SISTEMA DE NULIDADES NO BRASIL

A nulidade é um error in procedendo, podendo ser definida como um desatendimento

ao procedimento que causa prejuizo as partes.

O Codigo de Processo Penal trata das nulidades a partir do artigo 563.
Especificamente neste artigo, dispée que “nenhum ato sera declarado nulo, se da
nulidade n&o resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa”3. No mesmo

sentido, o Supremo Tribunal Federal entende que toda nulidade pressupde prejuizo.

Analisando o referido dispositivo legal, tem-se que o Cddigo de Processo Penal
Brasileiro adotou o sistema da instrumentalidade das formas, em que o fim deve
prevalecer sobre a forma. Ainda que desobedeca a forma legal, se o ato atingiu sua

finalidade, ndo deve ser anulado.

Porém, importante realizar uma ressalva: o sistema de nulidades, ainda que privilegie
a instrumentalidade das formas, deve respeitar as garantias processuais
constitucionais. Ha uma relacao direta entre o sistema de nulidades e o sistema de
direitos e garantias constitucionais, vez que, por tras de cada forma processual, ha

um direito ou garantia constitucional a ser tutelada.

Diante disso, a tentativa de indicacdo das nulidades e sua natureza prevista no CPP
tornou-se frustrada (art. 564, CPP). Como forma € garantia, é possivel reconhecer as
nulidades a cada caso concreto, analisando se houve violagdo ou ndo aos principios

constitucionais.

Por exemplo, no art. 564, o legislador tentou taxar as situagbes em que ocorreria
nulidade. Contudo, muitos autores tecem criticas a essa tentativa de taxatividade.

Aury Lopes, por sua vez, afirma que “ndo ha como pensar-se um sistema de nulidades

43 BRASIL, C6digo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Decreto-Lei/Del3689.htm >. Acesso em: 21 out. 2018.
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desconectado do sistema de garantias da Constituicdo, de modo que a simbiose é

constante e incompativel com uma taxatividade na lei ordinaria”.*4

Tentando justificar a indicacdo das nulidades trazida pelo legislador, ha autores que

defendem consistir o art. 564 do CPP em um rol meramente exemplificativo.

A dificuldade enfrentada pela doutrina e até mesmo pelos operadores do direito em
identificar a natureza de cada nulidade se da em razdo da desatualizacdo do tema no
Cdbdigo de Processo Penal (por ser um diploma legal elaborado em 1941 e nédo
alterado até os dias de hoje, nesse tema especifico). O CPP prevé hipéteses de
nulidade que ndo mais existem, o que demonstra que este tema foi deixado de lado

pelo legislador, necessitando de uma reforma urgente.

Ainda, ha quem diga que a jurisprudéncia brasileira € cadtica pois o sistema de
nulidades na seara processual penal foi inspirado no direito processual civil, sendo

ramos do direito extremamente diferentes.

Os atos invalidos sdo classificados em: irregularidades, nulidade relativa, nulidade
absoluta e inexisténcia. As irregularidades ndo sao consideradas nulidades, pois sao

atos irregulares que tém um vicio, mas é infimo, incapaz de gerar prejuizo as partes.

A inexisténcia ocorre quando existe um ato materialmente, mas néo juridicamente,
entdo por essa razao o ato é considerado inexistente, ndo produzindo efeitos na esfera

juridica.

Para o presente estudo, o0 que mais nos interessa sao as nulidades relativas e as
absolutas, pois € preciso compreendé-las para responder ao questionamento

formulado no presente trabalho.

Os principios do sistema de nulidades sao: i) prejuizo, em que nulidade pressupde
prejuizo (art. 563, CPP); ii) interesse, aplicado somente as nulidades relativas, em que

0 juiz ndo pode reconhecé-las de oficio (art. 565, segunda parte, CPP); iii) lealdade,

44 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017, p.
1139.
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em gue a parte ndo pode alegar nulidade que tenha dado causa, baseado na ideia de
que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza, aplicado somente as nulidades
relativas (art. 565, primeira parte, CPP); iv) convalidacdo, em que torna valido o ato
invalido, aplicado somente as nulidades relativas, pois as absolutas sdo insanaveis
(art. 572, CPP); e, por fim, v) causalidade, em que analisa-se a extensdo do vicio,
aplicado a ambas as nulidades (art. 573, 82°, CPP).

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarence

Fernandes lecionam:

Com relacédo aos atos nulos, cumpre ainda distinguir os casos de nulidade
absoluta e nulidade relativa: nos primeiros, a gravidade do ato viciado é
flagrante e, em regra, manifesto o prejuizo que sua permanéncia acarreta
para a efetividade do contraditorio ou para a justica da deciséo; o vicio atinge
o0 proprio interesse publico de correta aplicagdo do direito; por isso, percebida
a irregularidade, o préprio juiz, de oficio, deve decretar a invalidade; ja nas
hip6teses de nulidade relativa, o legislador deixa a parte prejudicada a
faculdade de pedir ou ndo a invalidagdo do ato irregularmente praticado,
subordinando também o reconhecimento do vicio a efetiva demonstragéo do
prejuizo sofrido.*>

Diante disso, é correto afirmar que as nulidades relativas sdo sanaveis, podem ser
convalidadas e devem ser alegadas pelas partes, em momento oportuno, sob pena
de precluséo. Assim, o prejuizo deve ser provado por quem alega.

Gustavo Henrique Badar6 define a nulidade relativa como “aquela que decorre da
violagdo de uma determinada forma do ato que visa a protecdo de um interesse

privado, ou seja, de uma das partes ou de ambas”.*

J& as nulidades absolutas tém as seguintes caracteristicas: sao insanaveis, pois ndo
sao passiveis de convalidacdo; podem ser declaradas de oficio, a qualquer momento,
pois estao vinculadas as viola¢des a Constituicdo Federal; sdo consideradas matéria

de ordem publica; o prejuizo é presumido, admitindo prova em contrario.

45 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance.
As Nulidades no Processo Penal. 12 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 21.

46 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6 ed. Revista, atualizada e ampliada. - S&o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 814.
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Aplicam-se as nulidades absolutas os principios do prejuizo ou instrumentalidade das
formas e o da causalidade, ndo incluindo os principios do interesse, lealdade e

convalidacéo, sendo, portanto, principios aplicaveis apenas as nulidades relativas.

No que diz respeito as nulidades absolutas, Gustavo Henrique Badar6 aduz que
“‘mesmo a parte que tenha dado causa a nulidade podera alega-la. Da mesma forma,
a parte a quem o reconhecimento da nulidade né&o trara beneficio também podera

pleitear o reconhecimento da nulidade”.#’

Em virtude dessas diversas peculiaridades € tdo importante identificar a natureza das
nulidades, pois cada uma possui principios e regras diferentes, que podem levar ao

seu reconhecimento judicial ou néo.

Compreendidas as espécies de nulidades e seus principios aplicaveis, questiona-se:

a auséncia do representante do MP na AlJ gera nulidade absoluta ou relativa?

3.1 ENTENDIMENTO LEGAL E DOUTRINARIO

No ambito legal, quando o representante do Ministério Publico se ausenta de algum
ato processual, o art. 572 do Codigo de Processo Penal, prevé que:

Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h,
e IV, considerar-se-ao sanadas:

| - se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no
artigo anterior;

Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

lll - se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos (grifo
Nnosso).48

O art. 572 do CPP faz referéncia a algumas alineas do inciso Ill do art. 564, do CPP,
alegando que sao hip6teses de nulidade relativa, pela possibilidade de serem

sanadas.

47 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6 ed. Revista, atualizada e ampliada. - S&o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 813.

48 BRASIL, C6digo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Decreto-Lei/Del3689.htm >. Acesso em: 28 out. 2018.
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Ocorre que, o caput do art. 572 é ambiguo ao trazer a seguinte expressao gramatical:
“art. 564, 111, d e e, segunda parte”. Vejamos o que consta no texto legal do artigo em

referéncia:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

Il - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

d) a intervencdo do Ministério Publico em todos os termos da acéo por ele
intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime
de acao publica;

e) a citacdo do réu para ver-se processar, o seu interrogatorio, quando
presente, e os prazos concedidos a acusacao e a defesa;*®

Ha quem interprete que a expressao “segunda parte” refere-se a ambas as alineas,
“d” e “e”, portanto, seriam nulidades relativas somente quando o MP n&o intervém em
todos os termos da acéo intentada pela parte ofendida (nas acdes penais subsidiarias
da publica - referente a segunda parte da alinea “d”) e nos casos em que nao for
concedido prazo corretamente a acusacao e a defesa (referente a segunda parte da
alinea “e”); por outro lado, ha quem entenda que a expressao “segunda parte” faz
referéncia apenas a alinea “e”, incluindo, portanto, a alinea “d” de forma integral no

artigo (primeira e segunda parte).

Portanto, seguindo o primeiro entendimento, quando ndo ha a intervencdo do MP em
todos os atos processuais na acao penal publica, a nulidade € absoluta, enquanto
que, se for acdo penal subsidiaria da publica, a nulidade é relativa. E, de acordo com
0 segundo entendimento, quando o MP se ausenta de algum ato processual, seja na

acao penal publica ou na acéo penal subsidiaria da publica, a nulidade é relativa.

Gustavo Henrique Badar6®® e Tourinho Filho, por exemplo, aderem ao primeiro

entendimento. Tourinho, especificamente, explica que:

as aposigoes ‘letras d e e’vém explicitadas por uma aposi¢éo ‘segunda parte’,
restritivas delas. Logo, o aposto ‘segunda parte’ refere-se a ambas as letras.
Se a intencdo do legislador fosse que a expressdo “segunda parte” se

49 BRASIL, C6digo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Decreto-Lei/Del3689.htm >. Acesso em: 28 out. 2018.

50 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6 ed. Revista, atualizada e ampliada. - S&o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 821.



34

referisse apenas a letra e, a redacdo deveria ser: “letras d, e, segunda
parte”.5!

Fernando Capez, por sua vez, adota o segundo entendimento: “entendemos ser
relativa a nulidade decorrente da falta de manifestacdo ministerial, uma vez que o

CPP, em seu art. 572 e incisos, permite expressamente a convalidacdo desse vicio

(...)™2

Sem adentrar na questao da ambiguidade, Pacelli entende se tratar de uma nulidade

absoluta, “na medida em que impede a participagdo de uma das partes no processo”.>

Na mesma linha de raciocinio, Francisco Orténcio de Carvalho, ao publicar o artigo
chamado “A nulidade absoluta pela nao intervencado do Ministério Publico em atos
essenciais da agao penal publica”, aduz que a inquiricdo de testemunhas configura
ato essencial, sendo que o art. 212 do CPP permite ao juiz apenas inquirir de forma
suplementar, portanto, a falta de ato essencial gera nulidade absoluta, tendo em vista

ser o prejuizo presumido.>

Diante do que foi exposto, verifica-se que o tema nao é pacificado na doutrina.

Avancando, passa-se a analisar a jurisprudéncia patria.

3. 2 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Uma parte da jurisprudéncia brasileira realiza uma diferenciacao interessante, nao
abordada pela doutrina: caso a auséncia do membro do Ministério Publico tenha se
dado com intimacéo prévia, a nulidade é relativa. Por outro lado, conclui-se que, caso
o representante do Ministério Publico ndo tenha sido intimado, trata-se de nulidade

absoluta.

51 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 3. 31 ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 152.

52 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18 ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 704.

53 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22 ed. Revista Atualizada e Ampliada — S&o Paulo:
Atlas, 2018, p. 958.

54 CARVALHO, Francisco Orténcio de. A nulidade absoluta pela ndo intervencéo do representante do
Ministério Publico em atos essenciais da acao penal publica. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n° 01, 2018.
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Assim, a jurisprudéncia diferencia os casos em que houve intimag&o do Promotor de
Justica para a AlJ e as situacdes em que nao ocorreu a ciéncia inequivoca dos atos

processuais.

Vejamos alguns julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de
gue a auséncia do Representante do Ministério Publico na Audiéncia de Instrucao e
Julgamento gera uma nulidade meramente relativa, desde que tenha havido prévia

intimagao para o ato:

AGRAVO REGIMENTAL. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
DROGASE CORRUPCAO DE MENOR. PRISAO PREVENTIVA. ALEGADO
EXCESSO DE PRAZO PARA O ENCERRAMENTO DO FEITO. NAO
CONFIGURADO. AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA
DE INSTRUGAO. OITIVA DE TESTEMUNHAS DE ACUSAGAO. VIOLAGAO
AO SISTEMA ACUSATORIO. NULIDADE ABSOLUTA. NAO OCORRENCIA.
AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DE PREJUiZO. DECISAO MANTIDA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. J& encerrada a instrucdo probatdéria e prolatada a sentenca, esta
evidenciada a prejudicialidade da tese de excesso de prazo para o
encerramento da instrucéo.

2. Nao ha vicio na hipétese em que, apesar de intimado, o Ministério
Publico deixa de comparecer a uma das audiéncias e o Magistrado
formula perguntas as testemunhas sobre os fatos constantes da
denudncia, sobretudo no caso em que nao ha demonstragdo de efetivo
prejuizo.

3. Agravo regimental ndo provido (grifo nosso).%®

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO. AUSENCIA
DO MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA DE INSTRUGCAO. OITIVA DE
TESTEMUNHAS. VIOLAGAO AO ART. 212 DO CPP. NAO OCORRENCIA.
OBEDIENCIA AOS PRINCIPIOS DA VERDADE REAL E DO IMPULSO
OFICIAL. NULIDADES RELATIVAS. NAO ALEGACAO NO MOMENTO
OPORTUNO. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE PREJUIZO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Segundo o entendimento majoritario desta Corte, ndo ha qualquer
vicio a ser sanado nas hipoteses em que, apesar de intimado, o
Ministério Publico deixa de comparecer a audiéncia e o Magistrado,
condutor do processo, formula perguntas as testemunhas sobre os
fatos constantes da denlincia, mormente nas hipéteses em que a defesa
ndo se insurge no momento oportuno e que ndo ha demonstracdo de
efetivo prejuizo (art. 563 do CPP).

2. As modifica¢des introduzidas pela Lei n.° 11.690/08, ao art. 212 do
Cbdigo de Processo Penal, ndo retiraram do juiz a possibilidade de
formular perguntas as testemunhas, afim de complementar ainquiricao,
namedida em que a proprialegislacdo adjetiva lhe incumbe do dever de

55 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no RHC 69711/PE, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 27 fev. 2018, publicado em 08 mar. 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=RHC+69711&b=ACOR&thesaurus=JURIDIC
Oé&p=true >. Acesso em: 20 out. 2018.
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se aproximar o maximo possivel da realidade dos fatos (principio da
verdade real e do impulso oficial), o que afasta o argumento de violacéo
ao sistema acusatorio.

3. Eventual inobservancia ao disposto no art. 212 do Cddigo de Processo
Penal gera nulidade meramente relativa, sendo necesséario para seu
reconhecimento a alegacdo no momento oportuno e a comprovacao do
efetivo prejuizo, o que ndo ocorreu, uma vez que, presente em audiéncia, o
causidico ndo suscitou o vicio no decorrer das oitivas, tampouco nas
alegacdes finais, ndo logrando demonstrar qual o prejuizo causado ao réu.
4. Recurso especial provido para excluir a nulidade reconhecida pelo Tribunal
a quo e, por conseguinte, determinar o retorno dos autos a fim de que se
prossiga no julgamento do mérito do apelo.5¢

No mesmo sentido, colaciona-se o acérdao proferido pelo Des. Sérgio Bizzotto
Pessoa de Mendonca, da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Espirito
Santo e o acérdéo proferido pelo Des. icaro Carvalho de Bem Osério, do Terceiro
Grupo de Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

respectivamente:

EMENTA: APELA(;AO CRIMINAL. RECURSO MINISTERIAL. PRELIMINAR
DE NULIDADE POR AUSENCIA DE MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. NAO
ACOLHIMENTO. MERITO. DESCLASSIFICACAO PARA USO DE DROGAS.
PEDIDO DE CONDENACAO PELA PRATICA DO DELITO DE TRAFICO DE
DROGAS (ART. 33 DA LEI 11.343/06). IMPOSSIBILIDADE. PROVA
EXCLUSIVA DE INQUERITO. ARTIGO 155 DO CPP. IN DUBIO PRO REO .
DEPOIMENTO EM JUiZO SE SOBREPOE. DUVIDA QUANTO A AUTORIA
DELITIVA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Ainobservancia
ao disposto no art. 212 do Codigo de Processo Penal gera nulidade
meramente relativa. S8o necesséarias para seu reconhecimento a
alegacdo no momento oportuno e a comprovacao do efetivo prejuizo.
(AgRg no RHC 62.461/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ). 2.
Segundo o entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica,
ndo h& nenhum vicio a ser sanado nas hipéteses em que, apesar de
intimado, o Ministério Publico deixa de comparecer a audiéncia de
instrucdo e o Magistrado, condutor do processo, formula perguntas as
testemunhas sobre os fatos constantes da denuncia. 3. De acordo com o
art. 155 do Cddigo de Processo Penal, € impossivel condenar com prova
exclusiva do inquérito, salvo se a prova for cautelar, antecipavel ou irrepetivel.
4. E impossivel a condenac&o pelo crime de tréfico de drogas (art. 33, da lei
11.343/06) se as provas produzidas ndo fornecem o minimo de certeza
necessaria quanto a autoria delitiva. 5. Recurso a que se nega provimento
(grifo nosso).5”

56 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1348978/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Rel. p/ Acérdao Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em 17 dez. 2015, publicado
em 17 fev. 2016. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1348978&b=ACOR&thesaurus=JURIDIC
Oé&p=true >. Acesso em: 30 out. 2018.

57 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Apelacdo Criminal 0000689-
40.2015.8.08.0060 / TJES, Relator Des. Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonga, Primeira Camara
Criminal, julgado em 21 mar. 2018, publicado em 06 abr. 2018. Disponivel em: <
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det_jurisp.cfm?edProcesso=000
06894020158080060&Justica=Comum&CFID=102558516&CFTOKEN=35187293 >. Acesso em: 20
out. 2018.
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EMBARGOS INFRINGENTES. AUSENCIA DO PROMOTOR DE JUSTICA
NA AUDIENCIA DE INSTRUGCAO E JULGAMENTO. ALEGACAO DE
DESRESPEITO AO ART. 212 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E
NULIDADE DA PROVA TESTEMUNHAL.

A auséncia, justificada ou ndo, do Promotor de Justica na audiéncia nao a faz
nula, sendo dever da instituicdo Ministério Publico o provimento dos cargos.
O nédo comparecimento do representante do 6rgdo ministerial a
audiéncia néo acarreta nulidade, desde que tenha sido intimado para a
solenidade. Leitura equivocada do artigo 212 do CPP. Apesar da reforma, o
magistrado nao esta impedido de perguntar ao réu, a vitima e as
testemunhas. A alteracéo legislativa apenas agilizou a maneira de inquiri¢cdo,
prevendo legalmente o que na prética j& era realizado, ou seja, outorgou ao
Ministério Publico e a Defesa a faculdade de perguntar diretamente ao
depoente, mas ndo retirou a atribuicdo instrutéria do juiz. EMBARGOS
DESACOLHIDOS, POR MAIORIA.58

Ha, também, a Recomendacéo n° 1, de 13/11/2014, do Conselho da Magistratura de
Pernambuco, que sugere aos magistrados do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco (TJPE) a realizacdo de audiéncias de instrucdo e julgamento sem a
participacdo do representante do Ministério Publico, desde que tenha havido prévia

intimacao pessoal para comparecer as referidas audiéncias.

Consta, na recomendacéo, o relato de que o niumero de comunicacdes recebidas pelo
Conselho da Magistratura de PE relativas ao adiamento de audiéncias de instrucao e
julgamento em processos criminais em virtude da auséncia do Membro do Ministério

Publico, apesar de sua intimacéo, era alto.

O fundamento da recomendacao consiste na necessidade do respeito ao principio da
celeridade processual e da garantia da razoavel duracdo do processo, consagrados
no art. 5°, da Constituicdo Federal.>®

58 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes e de Nulidade N°
70053533899, Terceiro Grupo de Camaras Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: icaro
Carvalho de Bem Osorio, julgado em 17 maio 2013. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfield
s=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq==&partialfiel
ds=n%3A70053533899&as_q=+#main_res_juris >. Acesso em: 30 out. 2018.

59 BRASIL, Recomendacgédo n° 01, de 13 de nov. de 2014 do Conselho da Magistratura de
Pernambuco. Dispde sobre a possibilidade de realizacdo de audiéncias de instrucdo nos processos
criminais, sem a participacao do representante do Ministério Publico prévia e pessoalmente intimado.
Disponivel em: < http://www.tjpe.jus.br/documents/1223830/0/-/98bf7326-26f5-42c2-b454-
aebe3b7d24a3 >. Acesso em: 20 out. 2018.
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Avancando, vejamos algumas decisdes em que houve a auséncia do Representante
do Ministério Publico devido a falta de intimacdo, sendo reconhecida, portanto, a

nulidade absoluta:

EMENTA: CORREICAO PARCIAL. AUDIENCIA DE OITIVA DE
TESTEMUNHA. NAO INTIMACAO DO PROMOTOR. NULIDADE
ABSOLUTA.

A auséncia do promotor de justica a audiéncia de oitiva de testemunha, por
ndo ter sido intimado para a solenidade, acarreta nulidade absoluta,
prejudicando, inclusive, os atos, posteriores que decorrem de ato nulo, pois 0
efetivo prejuizo para a acusacao resultou consubstanciado.®°

EMENTA: PROCESSO PENAL - AUDIENCIA DE INQUIRI(;AO DAS
TESTEMUNHAS ARROLADAS NA DENUNCIA - AUSENCIA DO
PROMOTOR DE JUSTICA NO ATO - NULIDADE ABSOLUTA. Garantia
inerente ao contraditério, essencial é a presenca do representante do
Ministério Pablico na instrucéo probatéria, pena de nulidade da audiéncia em
gue colhidas as provas. RECURSO PROVIDO.51

Mesmo tendo havido a intimacédo prévia a audiéncia de instrugdo e julgamento, héa
quem entenda que, mesmo assim, ocorrendo a auséncia do membro do Ministério

Publico, a nulidade é absoluta:

PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. PROMOTOR DE JUSTICA.
PRESENCA NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.
NECESSIDADE. ART. 564, Ill, “d”, CPP. NULIDADE ABSOLUTA. ART. 572,
CPP. INAPLICABILIDADE. ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA ANULAR O PROCESSO
DESDE A REALIZACAO DE AUDIENCIA SEM A PRESENCA DE
PROMOTOR DE JUSTICA

1. No curso do processo criminal, faz-se necesséria a presenca do
representante ministerial em todas as suas fases, incluindo a audiéncia de
instrugéo e julgamento. 2. A auséncia de promotor de justica na audiéncia de
instrugéo e julgamento, nos termos do artigo 564, inciso lll, “d”, do Cddigo de
Processo Penal, é causa de nulidade absoluta. 3. Ademais, ndo incide, no
caso, o artigo 572 do Cddigo de Processo Penal, cuja redagédo € inaplicavel
a acdo penal publica incondicionada. 4. Recurso conhecido e provido para
declarar a nulidade do processo desde a audiéncia de instrucéo e julgamento
realizada em 29 de janeiro de 2008, incluindo a sentenca posteriormente
prolatada.®?

60 BRASIL, Tribunal de Justica de Ronddnia. Correi¢do parcial n°® 0008936-11.2012.822.0000,
Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica de RO, Rel. Des. Cassio Rodolfo Sbarzi Guedes,
julgado em 02 maio 2013. Disponivel em: <
https://www.tjro.jus.br/apsg/pages/DocumentolnteiroTeor.xhtml >. Acesso em: 25 out. 2018.

61 BRASIL, Tribunal de Justica do Parana. Recurso em Sentido Estrito n°® 1369151, Segunda
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do PR, Rel. Telmo Cherem, julgado em 01 abr. 2004. Disponivel
em: < https://portal.tjpr.jus.br/consulta-
processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec910
4e36cchb65ab6eb2cdec1b369el7dee >. Acesso em: 25 out. 2018.

62 BRASIL, Tribunal de Justica do Piaui, Apelagcdo Criminal n® 2013.0001.000225-8, Primeira
Cémara Especializada Criminal, Tribunal de Justica do PI, Rel. Des. Raimundo Nonato da Costa



39

Dessa forma, € possivel perceber que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
divergem sobre a natureza da nulidade decorrente da auséncia do Representante do
Ministério Publico na audiéncia de instrucdo e julgamento, entendendo ora ser
nulidade relativa, devendo comprovar o prejuizo, ora absoluta, por violar os principios

do contraditorio e do acusatorio, sendo o prejuizo presumido.

Alencar, julgado em 22 maio 2013. Disponivel em: < http://www.tjpi.jus.br/e-
tjpi/consulta_processo.php?NNNNNNN=0000106&DD=60&AAAA=2007&J=8&TR=18&0000=0059&
num_unico=00001066020078180059 >. Acesso em: 25 out. 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto, € possivel, enfim, responder ao questionamento
apresentado no presente trabalho: nas ac¢des penais publicas incondicionadas, a
auséncia do membro do Ministério Publico, na audiéncia de instrucdo e julgamento,

gera nulidade absoluta ou relativa?

Pois bem. A luz do sistema constitucional penal e dos principios constitucionais penais
abordados, ap6s analises legal, doutrinaria e jurisprudencial, a resposta é: depende

do caso concreto. Porém, € possivel elaborar um padréo:

De acordo com grande parte da jurisprudéncia de tribunais superiores, dentre eles o
Superior Tribunal de Justica, a nulidade é relativa nos casos em que o membro do
Ministério Publico ndo comparece a audiéncia de instrucdo e julgamento, desde que

devidamente intimado.

Dessa forma, deve-se aplicar as regras vinculadas as nulidades relativas. Assim,
somente a defesa poderia suscitar e comprovar eventual nulidade, tendo em vista o
principio da lealdade, em que a parte ndo pode alegar nulidade que tenha dado causa,

baseado na ideia de que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza.

Nessa linha de raciocinio, como o membro do Ministério Puablico ndo compareceu
apesar de ter sido intimado, ndo pode alegar violacdo ao contraditorio, ndo importando
se justificou ou ndo sua auséncia. Deve-se levar em consideracdo o principio da
duracdo razoavel do processo e que o réu ndo pode se prejudicar pela falta de
organizacdo do Estado, que fez com que o representante do Ministério Puablico n&o

pudesse comparecer a audiéncia.

A defesa do réu, por sua vez, tem todo o direito de suscitar a preliminar de nulidade
relativa, pois pode ter sido prejudicada com a atuacao do magistrado como julgador e
acusador durante a audiéncia de instrucéo e julgamento, inquirindo as testemunhas e
o réu. Enfatiza-se que, por ser nulidade relativa, a defesa precisa se atentar as regras

deste tipo de nulidade, suscitando-a em tempo oportuno; indicando e comprovando o
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prejuizo sofrido pelo réu; apontando a extensao do vicio; e, por fim, deve pedir que a
nulidade seja sanada, para que o juiz redesigne nova data para realizacdo da
audiéncia de instrucdo e julgamento, dessa vez, com a presenca do membro do
Ministério Publico. Os fundamentos do pedido de anulagcédo da audiéncia podem ser a
violagdo aos principios da imparcialidade do juiz, acusatorio, igualdade das partes,

inércia e contraditorio.

Apesar do Cédigo de Processo Penal permitir, em seu artigo 212, que o juiz faca a
inquiricdo de testemunhas de forma complementar, a fim de sanar dividas sobre o
processo, tal previsdo ndo se encaixa no caso de o acusador se ausentar da
audiéncia. Isso pois, quando o acusador ndo comparece a audiéncia e o juiz da
prosseguimento, ele esta nada mais nada menos do que substituindo a figura do
acusador, o que ndo é permitido pelo proprio artigo 212, ao constar a expressao
“‘complementar a inquirigdo”. Sé ha um complemento se ha algo principal, caso

contrario, nao seria complemento, e sim o todo.

Ja nos casos em que a auséncia do membro do Ministério Publico ocorre devido a
falta de intimagéo, trata-se de nulidade absoluta, pela falta de um dos elementos do
contraditorio, qual seja, a ciéncia inequivoca dos atos processuais. Nesta situacgao,
houve a violagcédo ao principio do contraditério e deve-se aplicar as regras pertinentes
as nulidades absolutas. Ou seja, todas as partes podem suscitar a nulidade; pode ser
alegada a qualquer tempo, sem preclusdo; mesmo tendo o membro do Ministério
Publico dado causa a nulidade, pode suscita-la; e, por fim, é preciso anular todos os

atos processuais a partir da audiéncia de instrucao e julgamento.

No que tange a divergéncia de interpretacdo do artigo 572 do CPP, mais
especificamente quanto a expressao “segunda parte”, podendo referir-se a ambas as
alineas “d” e “e”, ou somente a alinea “e”, admite-se a dificuldade em encontrar a real

intencao do legislador, pela inexatiddo e ambiguidade da forma escrita.

Diante disso, segue-se o entendimento jurisprudencial de que a expressao “segunda
parte” refere-se apenas a alinea “e”, tratando o tema da auséncia do representante do

MP de nulidade relativa. Contudo, faz-se a ressalva das situacbes em que 0 membro
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do MP nao foi ao menos intimado, configurando, nessas hipoteses, nulidade absoluta,

conforme entendimento desenvolvido acima.

Para os objetivos deste trabalho, portanto, o fundamental € reafirmar o papel
primordial do Ministério Publico, 6érgdo constitucionalmente competente para figurar
como titular da acdo penal publica incondicionada, defendendo os interesses da
coletividade, sem, contudo, olvidar a necessidade de observar as regras do devido
processo legal. Como a sociedade esta inserida em um Estado Democratico de
Direito, torna-se imprescindivel o respeito aos principios constitucionais penais, aos
direitos e garantias constitucionais, tdo preciosas a vida em coletividade. Este, parece-

me, € o0 ponto central — a realizacdo de um processo justo e efetivo.
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