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DIREITO PROCESSUAL PENAL

PROF. GREICE ALINE DA COSTA SARQUIS PINTO.

Bacharel em Direito - Faculdade de Direito da Alta Pau-
lista - FADAP/FAP. Advogada inscrita na OAB/ SP sob nº 
298.596. Membro da Comissão do Jovem Advogado na 34ª 
Subseção de Tupã/SP.

ARTIGOS 251 A 258; 261 A 267; 274; DO 
JUIZ, DO MINISTÉRIO PÚBLICO, DO 

ACUSADO E DEFENSOR, DOS ASSISTENTES E 
AUXILIARES DA JUSTIÇA

Sujeitos do processo:

Do juiz

Com vistas à superação de um sistema inquisitivo, que 
concentra em uma única figura as funções de acusar, de-
fender e julgar, e com o advento do sistema acusatório, 
passa a ter maior relevância a imparcialidade do juiz.

Imparcialidade esta que possui íntima relação com o 
princípio do juiz natural, com a respectiva vedação ao juiz 
ou tribunal de exceção, visando evitar a alteração de deter-
minada, concreta e específica decisão.

Daí falar-se em casos de impedimento, incompatibili-
dades e suspensão do juiz. As hipóteses de impedimento 
estão relacionadas a fatos e circunstâncias de fato e de di-
reito, e com condições pessoais do próprio julgador.

O artigo 252, incisos I e II do Código de Processo Penal, 
prevê a hipótese na qual determinados parentes do juiz, 
seu cônjuge, ou ele próprio tenham exercido funções rele-
vantes no processo, que, inclusive, influenciaram na forma-
ção do convencimento judicial.

O inciso III do referido artigo, ao dispor sobre duplo 
grau de jurisdição, pronuncia-se sobre a hipótese do juiz 
também ter exercido a função de juiz em outra instância.

 Impende consignar que o referido impedimento deve 
ser suscitado, a fim de que a referida questão seja aprecia-
da, sem prejuízo da validade do primeiro julgamento.

Quanto a este aspecto Eugênio Pacelli de Oliveira[10] 
esclarece que:

“O simples recebimento da denúncia ou queixa, por 
exemplo, embora portador de certo conteúdo decisório, 
não será causa de impedimento, uma vez que as questões 
mais relevantes do processo, sejam elas de fato, sejam elas 
de direito, não são frequentemente resolvidas naquele mo-
mento. Obviamente, ocorrerá impedimento se a decisão 
anterior for em sentido contrário, isto é, de rejeição da de-
nuncia ou queixa, hipótese em que o conteúdo decisório é 
manifesto e evidente.”

Prevê, ainda, o artigo 252, inciso IV que também haverá 
impedimento quando o juiz, seu cônjuge, ou parente, con-
sanguíneo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro 
grau, inclusive, for parte (caso de ação penal privada) ou di-
retamente interessado no feito, em caso de recomposição 
civil do dano, por exemplo.

Em seguida, prevê o CPP que, nos juízos coletivos, não 
pode, prestar serviços no mesmo processo, os juízes que 
foram parentes entre si, para que se evite influência no jul-
gamento.

Nos procedimento do Tribunal do Júri, são impedidos 
de servir no mesmo conselho de sentença, marido e mu-
lher, ascendentes, descendentes, sogro e genro ou noras, 
irmãos, cunhados, tio e sobrinho, padrasto, madrasta ou 
enteado, conforme prescreve o art. 448, CPP. Consigne-se 
que o mesmo ocorre com aqueles que mantêm união es-
tável.

Já em relação à suspeição, pode-se defini-la como os 
fatos e/ou circunstancias objetivas que influenciem no âni-
mo do julgador. Podendo ser objetivos, quando se referem 
ao objeto, ou subjetivos, em relação aos sujeitos envolvi-
dos.

O artigo 254, CPP, estabelece como causas de suspei-
ção: amizade íntima ou inimizade capital com qualquer das 
partes (inciso I); o fato de estar o juiz, cônjuge, ascendente 
ou descendente respondendo a processo por fato análogo, 
cujo caráter criminoso haja controvérsia (inciso II); se o juiz, 
ou o cônjuge, ou parente, sustentar demanda ou respon-
der a processo que tenha de ser julgado por qualquer das 
partes (inciso III); se tiver aconselhado qualquer das partes 
(inciso IV); se for credor ou devedor, tutor ou curador, de 
qualquer das partes (inciso V); e se for sócio, acionista ou 
administrador de sociedade interessada no processo (inci-
so VI). 

Leciona Pacelli que o juiz não pode ser administrador 
de sociedade, a não ser associação de classe, em virtude 
da vedação ínsita no art. 36, II, Lei Complementar nº 35/79.

No que se refere ao parentesco por afinidade, há de se 
registrar que esta cessa com a dissolução do casamento, 
exceto na hipótese de sobrevierem descendentes. Entre-
tanto, conforme artigo 255, CPP, o juiz não poderá atuar 
em processo quando for parte sogro, genro, cunhado ou 
enteado, ainda que tenha havido dissolução do casamento 
sem descendentes.

Em relação à figura da suspeição provocada – injuria, 
ou qualquer outro ato praticado com o fim de afastar o juiz, 
não haverá configurada a suspeição, segundo inteligência 
do art. 256, CPP.

Diferente das hipóteses de suspeição e impedimento, 
as hipóteses de incompatibilidade reclamam o exame de-
tido de cada situação concreta, quando não afirmada de 
ofício pelo magistrado. Ora, inexiste casuística legal das in-
compatibilidades (artigo 112, CPP).
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Diante disto, pode-se dizer que nesta espécie, reúnem-
se as recusas do juiz sob o fundamento de razões de foro 
íntimo. Embora não haja previsão legal, não pairam dúvidas 
de que a imparcialidade do juiz restaria comprometida.

Poderes Gerais e Iniciativa Probatória

Por certo, o juiz deve zelar pela perfeita regularidade 
do processo, podendo, inclusive, utilizar-se de força poli-
cial.

No que concerne à gestão da prova, Pacelli defende 
que em um sistema processual pautado no livre convenci-
mento motivado seria difícil estabelecer parâmetros para 
atuação judicial. Entretanto, tratando-se do sistema de par-
tes, a atividade de controle da prova é exercida, unicamen-
te, sob o prisma da legalidade de sua produção, introdução 
e valoração.

Entretanto, deve-se ponderar que o problema não diz 
respeito à gestão da prova, mas à possibilidade do magis-
trado determinar, de ofício, prova na fase da investigação. 
Tal inconstitucionalidade é proveniente da alteração intro-
duzida pela Lei 11.690/08 no artigo 156 do CPP.

Frise-se que esta atividade probatória deve existir ape-
nas na hipótese de dúvida razoável sobre ponto relevan-
te do processo. Não se deve aceitar, todavia, a adoção de 
posição supletiva ou subsidiária da atuação do órgão de 
acusação, em vista da violação ao sistema acusatório e ao 
princípio da igualdade de armas.

Pelas razões supramencionadas, Pacelli não considera 
que houve uma descaracterização do modelo acusatório, 
pelo fato do juiz possuir a iniciativa probatória. Aduz, no 
entanto, que atividade inquisitorial existia no art. 3º da Lei 
9.034/95 que permitia a participação do juiz na coleta e 
formação do material probatório na fase de investigação. 
Registre-se que esta disposição foi censurada pela Supre-
ma Corte no julgamento da ADIn 1570, quando houve por 
reconhecida sua inconstitucionalidade.

Juiz Natural

Compreende o órgão da jurisdição cuja competência 
está ínsita na própria Constituição (art. 5º, LIII) e tenha sido 
fixada antes da prática de infração penal. O princípio do 
Juiz Natural, indubitavelmente, tem correlação com o juiz 
imparcial e independente, restando, em parte, explicado as 
prerrogativas dispensadas no artigo 95.

Princípio da Identidade Física do Juiz

A lei 11.719/2008 inovou no processo penal brasilei-
ro, inserindo o princípio da identidade física do juiz (artigo 
399, § 2º, CPP), restando consagrado que o juiz que presi-
diu a instrução deverá proferir a sentença. Registre-se que 

o art. 132, do Código de Ritos pode ser aplicado subsidia-
riamente, já que não há qualquer vedação quanto a isto, 
bem como conferir celeridade processual.

MINISTÉRIO PÚBLICO

O Ministério Público surgiu como consequência da 
ampliação da intervenção estatal a partir da necessidade 
de se impedir a vingança privada, com a jurisdicionalização 
das soluções dos conflitos da sociedade.

Sua origem, com as características que hodiernamente 
pode-se vislumbrar, remonta ao século XVIII, na França, no 
apogeu do Iluminismo, cerne do modelo processual acu-
satório.

O Ministério Publico surgiu com a superação do mo-
delo acusatório privado, nasce com a tomada pelo Estado 
do monopólio da Justiça Penal, onde cabe ao Poder Públi-
co não somente dizer o direito, como também formular a 
acusação.

Assim, o Ministério Público se mostra como o órgão 
estatal responsável pela promoção da persecução penal, 
não cabendo ao juiz qualquer função pré-processual ou in-
vestigativa, para que sua imparcialidade reste preservada.

Esse modelo essencialmente acusatório foi adotado no 
Brasil com o advento da Constituição de 1988.

Para que o Ministério Público possa desenvolver as 
suas tarefas a Constituição Federal, instituiu alguns prin-
cípios/prerrogativas aos seus membros, quais sejam, inde-
pendência funcional, unidade e indivisibilidade, que pos-
suem os seguintes desdobramentos no interior da relação 
processual penal:

Imparcialidade

O Ministério Público não deve ser considerado um 
órgão de acusação, mas sim um órgão legitimado para a 
acusação nas ações penais públicas, pois, não é por ser o 
titular desta e por estar ligado ao princípio da obrigato-
riedade de oferecimento da denúncia que o parquet deve, 
fundamentalmente, fazê-lo.

Enquanto órgão estatal, o Ministério Público não deve 
primar pela acusação, mas sim pelo respeito à ordem jurí-
dica, o que faz presumir pela sua imparcialidade na jurisdi-
ção penal, devendo ele, tão-somente, perquirir pelo efetivo 
respeito ao Direito.

Impende consignar, consoante assevera Pacelli, que a 
obrigatoriedade de oferecimento da denúncia a qual está 
vinculado o parquet está condicionada ao seu convenci-
mento acerca dos fatos investigados, tanto isso é verda-
de que o Ministério Público pode requerer arquivamento 
de inquérito quando se depara com provas insubsistentes, 
pode recorrer em favor do acusado, etc.. Ele possui inteira 
liberdade na apreciação dos fatos e do direito, ou seja, cabe 
ao Ministério Público tanto primar pela condenação do cul-
pado quanto pela absolvição do inocente.
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Suspeição, Impedimento e Incompatibilidade

O artigo 258 do Código de Processo Penal traz as pos-
sibilidades em que o membro do Ministério Público deve 
ser afastado do processo pela falta de imparcialidade. São 
as mesmas aplicáveis ao juiz (art. 254 do CPP), quais sejam, 
os casos de suspeição, de impedimento e de incompatibili-
dade. Senão vejamos, in verbis:

“Art. 258 do CPP. Os órgãos do Ministério Público não 
funcionarão nos processos em que o juiz ou qualquer das 
partes for seu cônjuge, ou parente, consanguíneo ou afim, 
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, e a 
eles se estendem, no que Ihes for aplicável, as prescrições 
relativas à suspeição e aos impedimentos dos juízes.

O procedimento de impugnação das causas de impar-
cialidade do órgão do Ministério Público é aquele previsto 
no artigo 104 do Código de Processo Penal, o qual deter-
mina que “o juiz, depois de ouvi-lo, decidirá, sem recurso, 
podendo antes admitir a produção de provas no prazo de 
três dias”.

Quando a arguição ocorre durante o processo criminal, 
o incidente será resolvido antes do julgamento da causa.

Após o trânsito em julgado de sentença absolutória, 
não poderá haver revisão desta por conta da vedação da 
revisão pro societate, ou seja, no interesse da acusação, 
logo, impossível a suscitação de impedimento suspeição 
ou incompatibilidade neste caso.

A violação da imparcialidade de membro do Ministério 
Público possuiu tratamento diferenciado daquele dado a 
dos magistrados, haja vista que, a deste último é tratada 
com mais rigor, pois, ao final, é dele a responsabilidade de 
julgar o processo.

Depois de transitada em julgado a sentença condena-
tória, é vedada a anulação da mesma com fulcro na parcia-
lidade do Ministério Público.

O PROMOTOR NATURAL

Para que se entenda o princípio do promotor natural, 
necessário correlacioná-lo com os princípios institucionais 
da unidade, da indivisibilidade e da independência funcio-
nal do parquet, acrescentando-se ainda a prerrogativa de 
inamovibilidade de seus membros.

Por unidade entende-se que não pode haver o fracio-
namento do Ministério Público enquanto instituição públi-
ca, sem prejuízo da distribuição operacional de suas atri-
buições, tendo sido estas distribuídas constitucionalmente: 
Ministério Público da União (Federal, do Distrito Federal e 
Militar), Ministério Público dos Estados.

A indivisibilidade, por seu turno, é caracterizada pela 
permissão de que qualquer membro do respectivo parquet 
pode participar de processo já em curso, ou seja, o Minis-
tério Público é indivisível e pode atuar através de qualquer 
de seus representantes.

Já a inamovibilidade dos órgãos do Ministério Público, 
é uma garantia constitucional que assegura aos membros 
do parquet que, o afastamento destes tão-somente poderá 
se efetuar “por interesse público, mediante decisão do ór-
gão colegiado competente do Ministério Público, pelo voto 
da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla 
defesa”[18].

Fundada no princípio da indivisibilidade funcional, na 
prerrogativa de inamovibilidade dos promotores e na ins-
piração do princípio do juiz natural se desenvolveu a dou-
trina no promotor natural.

O princípio do promotor natural veda a instituição de 
órgão (promotor) de exceção, ou seja, “cuja designação 
não tenha se originado a partir de critérios rigidamente 
impessoais”[19]. As regras para a distribuição do promotor 
para determinado caso devem ser fixadas previamente, so-
mente sendo possível a designação de um outro promotor 
por critérios estabelecidos em lei.

A prerrogativa do promotor natural, entendida tam-
bém como vedação a promotor de exceção, possui como 
escopo evitar que “a instituição não se reduza ao comando 
a as determinações de um único órgão de hierarquia ad-
ministrativa, impondo-se, por isso mesmo, como garantia 
individual”[20].

O princípio em comento está ligado, diretamente, aos 
limites da independência funcional, porque com a autono-
mia dos membros do parquet, com sua livre manifestação, 
impede-se que ocorram afastamentos de membros com o 
escopo de fazer prevalecer sentimento, convicções e/ou in-
clinações pessoais dos chefes da instituição.

O princípio do promotor natural, visto sob a ótica da 
inamovibilidade, implica na vedação de substituição do 
membro do parquet arbitrariamente, sem o atendimento 
dos critérios legais, como por exemplo, férias, licenças, sus-
peição, etc.

Ocorre que, embora o princípio do promotor natural 
seja de suma importância para o desenrolar de um pro-
cesso penal onde se garanta ao réu a fixação do órgão de 
acusação previamente, sob critérios impessoais, tal princí-
pio vem sendo negado pelo Supremo Tribunal Federal que 
entende ser este incompatível com a indivisibilidade do Mi-
nistério Público.[21] Entretanto, consoante visto anterior-
mente, o princípio do promotor natural não se contradiz 
com o princípio da indivisibilidade do Ministério Público.

A indivisibilidade está assentada, repise-se, na prerro-
gativa de permitir que qualquer membro do parquet oficie 
nos autos de qualquer processo sem a necessidade de de-
signações específicas.

Tal prerrogativa nada tem a ver com o princípio do pro-
motor natural, que deve ser interpretado no sentido de que 
o promotor somente pode oficiar nos processos distribuí-
dos para ele sob critérios previamente fixados. Nada obs-
tante, possa haver a substituição do membro do parquet 
nos casos previstos em lei, tal qual se dá entre os magis-
trados.

Ademais, ainda sob a ótica do princípio do promotor 
natural, impende consignar que se denúncia for oferecida 
por promotor ilegítimo para o caso, antes do trânsito em 
julgado da sentença, pode dar ensejo a nulidade relativa 
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desta através de apelação ou de habeas corpus. Caso a 
sentença já tenha passado em julgado e tenha sido absolu-
tória, não poderá ser reexaminada em razão da vedação da 
revisão pro societate. Todas essas questões são pacíficas na 
doutrina e na jurisprudência.

No entanto, em caso de sentença condenatória passa-
da em julgado, há controvérsia quanto à possibilidade de 
nulidade desta com fulcro na ilegitimidade do promotor, 
ou seja, na violação do princípio do promotor natural.

DO ACUSADO

Basicamente, é preciso verificar se a figura do acusado 
é capaz de integrar a relação processual penal (a legitima-
tio ad processum) ou tem capacidade de estar em juízo 
(legitimatio ad causam).

A Constituição da República de 1988 consagra em seu 
art. 5º, incisos LIII, LIV e LV como direito do acusado o de-
vido processo, consagrando o Princípio da Legalidade, que 
ninguém deve ser processado e julgado senão pela autori-
dade competente, prevalecendo o Princípio do Juiz Natural 
e, ainda, consagra o Princípio do Contraditório e da Ampla 
Defesa, dando direito ao acusado de se defender, já que o 
nosso ordenamento coloca a vida como valor supremo e 
trazendo em seu bojo o Princípio da Humanidade.

Calha registrar que o menor de 18 anos, além de pe-
nalmente inimputável, não detém de legitimidade ad pro-
cessum ou capacidade.

Ressalte-se também que a exigência legal de represen-
tação do maior de 18 anos e menor de 21 anos, de que 
trata o Código de Processo Penal, não foi modificada pelo 
Código Civil, entretanto a Lei 10.792/03 parece ter alterado 
a legislação processual e revogou expressamente o art. 194 
do Código de Processo Penal, no qual fazia exigência de 
curador. 

No que concerne ao absolutamente incapaz, cuja in-
capacidade resulte de inimputabilidade proveniente de 
doença ou retardamento mental, e que caiba medida de 
segurança, do qual decorre de prática de ato ilícito e fato 
típico, pode integrar a relação processual, desde que este-
ja devidamente representado por um curador, seja aquele 
que já estiver no exercício da curatela legal ou pode ser 
nomeado pelo Juiz Criminal, conforme arts. 149 e seguin-
tes do CPP. Em razão do Princípio da inocência, se existir 
circunstância que exclua o crime ou isente o réu de pena, 
em razão da comprovada exclusão de culpabilidade, não é 
cabível imposição de medida de segurança.

Imperioso se faz destacar que mesmo havendo impos-
sibilidade do acusado com seu verdadeiro nome, art. 259 
do Código de Processo Penal, não evitará a instauração e o 
desenvolvimento da ação penal, desde que seja possível a 
sua identificação física.

Destarte, no ordenamento penal vigente há possibili-
dade da pessoa jurídica ser responsabilizada penalmente 
em crimes ambientais, conforme Lei de n. 9.605/98.

DEFENSOR

O ordenamento jurídico preleciona no art. 261 do Có-
digo de Processo Penal que “nenhum acusado, ainda que 
ausente ou foragido, será processado ou julgado sem de-
fensor”, sendo evidenciada, pois, a exigência de que todo 
ato processual se realiza na presença de um defensor devi-
damente habilitado no quadro da Ordem dos Advogados 
do Brasil, corroborando em defesa técnica, de acordo pará-
grafo único do artigo em epígrafe.

Entretanto, na prática, depende do próprio réu a pro-
dução de algumas provas, já que ele é o único que detém 
das informações necessárias à preparação da defesa.

Cumpre salientar que a manifestação fundamentada 
somente pode ser aplicada nas fases procedimentais em 
que haja debate sobre questões de fato e de direito. Mas, 
tratando-se de fase que antecede à instrução, na qual a 
defesa terá a oportunidade de se manifestar de forma con-
clusiva, não se poderá impor sanção de nulidade absoluta 
do processo por ausência de manifestação fundamentada 
do defensor dativo ou público.

Em fases procedimentais como as alegações finais, a 
ausência de fundamentação será causa de nulidade abso-
luta do processo, por violar o princípio da ampla defesa e o 
aludido artigo 185 do CPP, que traz a possibilidade de par-
ticipação e intervenção do defensor no interrogatório, que 
até então não era permitido, e a ausência de nomeação de 
defensor para o citado ato constitui nulidade absoluta.

A defesa se dará por defensor constituído, ou seja, 
aquele escolhido livremente pelo acusado, pelo defensor 
dativo, nomeado pelo Estado, para quem não pode ou não 
quiser constituir advogado pelo defensor ad hoc, designa-
do especificamente para o caso. Se o acusado não dispu-
ser de suficientes condições financeiras, o juiz arbitrará os 
honorários do defensor dativo, pelo que preleciona o art. 
263, parágrafo único do CPP, e quando pobre será custea-
do pelo Estado, através das Defensorias Públicas.

Nesse contexto, se o juiz entender insuficiente, defi-
ciente ou inexistente a defesa realizada pelo defensor da-
tivo, deverá nomear outro, podendo a todo tempo o acu-
sado nomear advogado de sua confiança, conforme arts. 
263, 422 e 449, parágrafo único, CPP. Quando se tratar de 
defensor constituído, o juiz não poderá adotar a mesma 
medida, pois não foi por ele nomeado.

Diz o Código que a nomeação de defensor constituído 
independerá de instrumento de mandato, como a procura-
ção, se o acusado o indicar por ocasião do interrogatório 
(art. 266, CPP).

É válido ressaltar, sobre a defesa técnica, o entendi-
mento jurisprudencial manifestado na Súmula nº 523 do 
Supremo Tribunal Federal, quando ensina que a falta de 
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só 
anulará se houver prova de prejuízo para o réu.

Desse modo, é mister a defesa efetiva, pois configura-
se em garantia constitucional, que não se limita apenas à 
impossibilidade de participação no processo, mas deve-se 
entender e exigir a efetiva atuação do defensor pelo in-
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teresse do acusado, podendo ser auferido sempre diante 
de um caso concreto, ponderando-se as provas carregadas 
aos autos pela acusação e a possibilidade real de sua con-
frontação pela defesa.

O interrogatório é a real oportunidade de que dispõe o 
acusado para se defender diante do juiz, configurando-se 
em um meio de defesa.

Nesse diapasão, a Lei 11.719/08 regulamentou as hi-
póteses de adiamento de audiência, quando em razão do 
não comparecimento do defensor, que deverá justificar, por 
qualquer meio, a sua ausência até antes do início da au-
diência de instrução (art. 265, § 2°), adiando-se o ato por tal 
razão. Se a ausência decorrer de obstáculo insuperável e de 
última hora, é conveniente que o juiz, antes de determinar 
o prosseguimento da causa, verifique a sua complexidade e 
as provas a serem produzidas naquele momento, sob pena 
de, nomeando outro procurador, causar dano irreparável à 
defesa.

ASSISTÊNCIA

Por certo, determinadas infrações penais além de pro-
duzir sanção penal, também criam efeitos de natureza pa-
trimonial. Surgindo, assim, para as vítimas o direito de re-
composição do patrimônio atingido.

Diante disto, há grande interesse por parte da vítima 
do crime na condenação do acusado na ação penal, a fim 
de ver constituído título judicial executivo. Por estas razões, 
é assegurada a intervenção da vítima na ação penal.

LEGITIMAÇÃO

A modalidade de procedimento que viabiliza esta in-
tervenção é denominada assistência. O legitimado a agir 
é o ofendido, ou o seu representante legal, nas hipóteses 
elencadas em lei, ou em caso de ausência e morte, as pes-
soas indicadas no art. 31 do CPP.

O ASSISTENTE COMO CUSTOS LEGIS

Apesar de tudo quanto exposto, não é a satisfação do 
dano civil o único interesse a justificar a atuação do assis-
tente na ação penal.

 O artigo 29 do CPP e o artigo 5º, LIX da Constituição 
Federal dão à vítima a faculdade de iniciativa processual 
penal, em caso de inércia do Ministério Público, o que cha-
mamos de ação privada subsidiária da pública.

 Resta aqui evidenciado outro interesse jurídico ao 
ofendido, consubstanciado na reprovação do Estado ao ato 
praticado pelo ofensor, e a conseqüente aplicação de san-
ção penal. Obviamente, o interesse da vítima na ação penal 
não é unicamente a obtenção de título executivo para ob-
tenção de seu direito reparatório, vez que caso fosse teria 
ela a opção de recorrer ao juízo da vara cível.

A escolha do ofendido e de seus sucessos como le-
gitimados para figurarem como assistente, deve encontrar 
respaldo no princípio da igualdade processual, já que com 
a figura de um terceiro na relação processual pode ocorrer 
um desequilíbrio, afetando a paridade de armas.

A justificativa, entretanto, é simples: o ofendido, indu-
bitavelmente, já é titular de interesse jurídico, embora não 
penal, relevante. Logo, podendo ele demandar civilmente 
contra o réu pelos mesmos fatos, pode também participar 
da ação penal.

Assim, há de se concluir que a posição de custos legis 
é apenas do particular, já que a pessoa de direito público 
somente legitima sua interferência na defesa de interesse 
de outra espécie de natureza.

DOS AUXILIARES DA JUSTIÇA PERITOS, INTÉRPRE-
TES E FUNCIONÁRIOS DA JUSTIÇA

Além dos sujeitos processuais acima considerados, não 
se pode olvidar o grupo dos auxiliares da justiça, os quais 
Capez classifica como sujeitos acessórios, mas cuja relevân-
cia pode ser fundamental na persecução pela verdade real 
no processo penal.

Tais sujeitos são convocados a interferir no processo, 
merecendo regulamentação própria no Código Processual 
Penal (Título VIII), ainda que esparsa, abarcando o artigo 
274 para os funcionários da justiça, bem como os artigos 
275 a 281, para peritos e intérpretes.

Nestor Távora e Rosmar Antonni R. C. de Alenca, iden-
tificam os funcionários da justiça: “os servidores da justiça 
– ou serventuários – são funcionários públicos pagos pelo 
Estado, a serviço do Poder Judiciário. São os escrivães-dire-
tores, escreventes, oficiais de justiçam dentre outros”.

A regulamentação legal para os serventuários da jus-
tiça é que se lhes aplicam, no que couber, as prescrições 
sobre suspeição dos juízes.

A maior parte dos doutrinadores assevera que tal sus-
peição apenas pode recair sobre os escrivães, em virtude de 
sua maior proximidade com o magistrado e da sua condi-
ção de chefia nos serviços cartorários, sendo esta a posição 
de Nucci e Pacelli. Contudo, é acertado o juízo de Antonni e 
Távora ao observar que, com o crescimento da quantidade 
de demandas no Poder Judiciário, os juízes têm delegado 
aos serventuários, cada vez mais, ainda que informalmente, 
a prática de atos ordinatórios e a confecção de “minutas” 
das decisões. Assim, a possibilidade de aferição de suspei-
ção deve ser averiguada em cada caso concreto, resguar-
dando-se a impessoalidade do serviço público.

No que concerne aos peritos, estes são, em regra, in-
tegrantes da Administração Pública. Contudo, ainda que 
sejam peritos particulares, com os requisitos autorizadores 
do artigo 159, §1° do Código de Processo, estão submeti-
dos à disciplina judiciária constante do artigo 275, haja vis-
ta estarem no desempenho de função pública, sob o manto 
do princípio da legalidade.
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Confluindo para a formação de convencimento do 
magistrado, os peritos e intérpretes desempenham papel 
de grande relevância no processo penal, do que se verifica 
manifesta a necessidade de cautela quanto à qualidade e 
a idoneidade do serviço prestado, não se esquecendo de 
que se trata de serviço público.

Por esse motivo, mais uma vez como medida de res-
guardo do princípio da impessoalidade do serviço públi-
co e pela legítima persecução da verdade real, ou melhor, 
judicial, aplicam-se aos intérpretes e peritos as normas de 
impedimento consubstanciadas no artigo 279 do Código 
de Ritos Penal, bem como se lhe estendem as hipóteses de 
suspeição de magistrados, no que for cabível.

OFENDIDO

A sistemática do Código de Processo Penal não inclui 
no Título referente aos sujeitos processuais a figura do 
ofendido, o qual é regulamentado nos artigos 201, no Tí-
tulo VII – Da Prova, Capítulo V, com redação alterada pela 
Lei n° 11.690/2008.

Pacelli enuncia entendimento de que no caso estaria 
o ofendido atuando como parte, e não sujeito processual. 
Verifica-se obscuro o entendimento, pois, embora haja 
distinção entre sujeito processual e parte, é cediço que as 
partes são subespécies dos sujeitos processuais, com qua-
lificação diferenciada das demais.

ARTIGOS 351 A 372 - CITAÇÕES E 
INTIMAÇÕES

Citação do Réu

É o ato pelo qual o réu toma ciência da acusação, com 
o efeito de conferir eficácia à relação processual e tornar 
válidos os atos posteriores. A citação do acusado, de acor-
do com o Novo Código Processual Civil, é o ato pelo qual 
são convocados o réu, o executado ou o interessado para 
integrar a relação processual (art. 238 NCPC).

A citação é uma garantia individual (decorrência do art. 
5, LV, CR/88), tratando-se de ato essencial do processo, cuja 
falta lhe determina a nulidade absoluta (art. 564, III, “e”), 
sendo o processo inteiramente nulo a partir do ato e mes-
mo que haja sentença com trânsito em julgado poderá ser 
desfeita a res judicata seja por meio de habeas corpus (art. 
648, VI), seja pela revisão criminal.

A falta de citação no processo penal causa nulidade 
absoluta do processo (art. 564, III e IV, do CPP), pois contra-
ria os princípios constitucionais do contraditório e da am-
pla defesa. Exceção: o art. 570 do Código de Processo Penal 
dispõe que se o réu comparece em juízo antes de consu-
mado o ato, ainda que para arguir a ausência de citação, 
sana a sua falta ou a nulidade. Nesse caso, o juiz ordenará 
a suspensão ou o adiamento do ato.

“Não ocorrendo a rejeição liminar, o juiz recebe a de-
núncia ou queixa e determina a citação do acusado para, 
em 10 dias, responder por escrito à acusação (art. 396, CPP).

Com a citação do acusado, o processo completa a sua 
formação (art. 363, CPP).”

O Código de Processo Penal tratou da citação em capí-
tulo próprio, compreendendo os arts. 351 ao 369.

A citação pode ser de duas espécies:
- citação real (pessoal);
- citação ficta (por edital).

Citação

a) Por mandado (regra) – oficial de justiça (art. 351)

- Classificada como citação real.

- A citação pessoal far-se-á quando o réu estiver na 
jurisdição do juiz que a determinar.

- A citação deve ser feita pelo menos 24 horas antes do 
momento em que o acusado deverá ser interrogado, não 
se tem admitido à citação no mesmo dia em que o acusado 
deva ser interrogado.

- O oficial deverá fazer a leitura do mandado e entregar 
a contrafé.

b) Por hora certa (art. 362)

A Lei 11.719/08 introduziu a citação por hora certa no 
processo penal. Adotando-se o mesmo procedimento do 
processo civil (arts. 252 a 254 do CPC/2015).

“Art. 252. Quando, por 2 (duas) vezes, o oficial de jus-
tiça houver procurado o citando em seu domicílio ou resi-
dência sem o encontrar, deverá, havendo suspeita de ocul-
tação, intimar qualquer pessoa da família ou, em sua falta, 
qualquer vizinho de que, no dia útil imediato, voltará a fim 
de efetuar a citação, na hora que designar.

Parágrafo único. Nos condomínios edilícios ou nos lo-
teamentos com controle de acesso, será válida a intimação 
a que se refere o caput feita a funcionário da portaria res-
ponsável pelo recebimento de correspondência.

Art. 253. No dia e na hora designados, o oficial de jus-
tiça, independentemente de novo despacho, comparecerá 
ao domicílio ou à residência do citando a fim de realizar a 
diligência.

§ 1o Se o citando não estiver presente, o oficial de jus-
tiça procurará informar-se das razões da ausência, dando 
por feita a citação, ainda que o citando se tenha ocultado 
em outra comarca, seção ou subseção judiciárias.

§ 2o A citação com hora certa será efetivada mesmo 
que a pessoa da família ou o vizinho que houver sido inti-
mado esteja ausente, ou se, embora presente, a pessoa da 
família ou o vizinho se recusar a receber o mandado.
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§ 3o Da certidão da ocorrência, o oficial de justiça dei-
xará contrafé com qualquer pessoa da família ou vizinho, 
conforme o caso, declarando-lhe o nome.

§ 4o O oficial de justiça fará constar do mandado a ad-
vertência de que será nomeado curador especial se houver 
revelia.

Art. 254. Feita a citação com hora certa, o escrivão ou 
chefe de secretaria enviará ao réu, executado ou interessa-
do, no prazo de 10 (dez) dias, contado da data da juntada 
do mandado aos autos, carta, telegrama ou correspondên-
cia eletrônica, dando-lhe de tudo ciência.”

No Processo Penal, completada a citação com hora 
certa, se o acusado não comparecer, ser-lhe-á nomeado 
defensor dativo. (art. 362, parágrafo único, CPP).

Caso o réu compareça antes da audiência de instrução, 
nada impede que o juiz renove o prazo de defesa escrita 
– garantindo o constitucional princípio da ampla defesa e 
adotando o mesmo procedimento previsto para a citação 
editalícia (art. 363, § 4º, CPP).

Citado por hora certa, o prazo para o oferecimento da 
resposta inicia-se na data do ato citatório (Súmula 710 – 
STF).

“NCPC - Art. 254. Feita a citação com hora certa, o es-
crivão ou chefe de secretaria enviará ao réu, executado ou 
interessado, no prazo de 10 (dez) dias, contado da data da 
juntada do mandado aos autos, carta, telegrama ou corres-
pondência eletrônica, dando-lhe de tudo ciência.”

c) Por edital (art. 361)
“Art. 361. Se o réu não for encontrado, será citado por 

edital, com o prazo de 15 (quinze) dias.”
- Classificada como citação ficta, ou seja, presumida.
- Após o término do prazo de 15 dias (prazo do edital), 

inicia-se o prazo de 10 dias para a apresentação da respos-
ta à acusação.

Em se tratando de citação por edital, se o acusado não 
comparecer nem constituir advogado, o processo ficará 
suspenso, suspendendo-se, também, o prazo prescricional, 
podendo o juiz determinar a produção antecipada das pro-
vas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisão 
preventiva nos termos do disposto no art. 312.

d) Citação do réu preso (art. 360)
O réu preso deverá ser citado pessoalmente, e, depois, 

requisitado junto à autoridade policial, para o acompanha-
mento da audiência de instrução e interrogatório (art. 399, 
§ 1º, CPP).

Não é mais possível a citação por edital, independente 
de onde estiver o preso.

Será por mandado quando o réu estiver na sede da 
jurisdição da ação penal em curso. E será por precatória 
quando em outra jurisdição.

e) Citação do militar (art. 358)
A citação do militar deve ser feita mediante requisição 

de sua apresentação para interrogatório ao superior hierár-
quico, ainda que o militar esteja fora da comarca.

f) Citação do funcionário público (art. 359)
No caso do funcionário público a citação será feita 

pessoalmente, devendo ser notificado, também, o chefe da 
repartição.

g) Citação do incapaz
A citação do réu incapaz é feita pessoalmente, até mes-

mo porque pode-se não ter notícia ainda da incapacidade. 
Se, porém, a incapacidade já for conhecida (art. 149, CPP), 
a citação deverá ser feita na pessoa do curador designa-
do pelo juízo criminal ou que estiver no exercício legal da 
curatela.

Sendo a incapacidade comprovada após a instauração 
da ação penal, deverão ser anulados quaisquer efeitos re-
sultantes do não-atendimento oportuno ao ato de citação.

CARTA PRECATÓRIA 
(art. 353 e seguintes)

Quando o réu residir fora do território em que o juiz 
exerce a jurisdição, a citação será feita por meio de carta 
precatória, via da qual o juiz deprecante (o da causa) pede 
ao juiz deprecado (aquele da jurisdição onde reside o réu) 
o cumprimento do ato processual citatório (Pacelli, 2011, 
p. 596).

INTIMAÇÃO 

A Intimação é a comunicação à parte de que foi prati-
cado um ato no processo.

A intimação pressupõe a prática de um fato processual 
cuja ciência ao interessado é necessária para serem produ-
zidos validamente seus efeitos legais.

Já a notificação é a ciência que é dada ao interessado 
de seu dever ou de seu ônus de praticar um ato processual 
ou de adotar determinada conduta. Logo, se refere a um 
ato futuro, enquanto a intimação, a um ato passado.

Contudo, o legislador processual penal não foi fiel a 
tal terminologia, confundindo constantemente os dois ins-
titutos.

A intimação e a notificação observarão, no que for apli-
cável, às formalidades da citação. Porém, não serão elas 
realizadas por oficial de justiça, e sim pelo escrivão.

A falta de intimação só será causa de nulidade se o ato 
processual não atingir seu fim ou se houver prejuízo à parte 
interessada mediante alegação oportuna.

Disoõe o Código Processual Penal:

CAPÍTULO II
DAS INTIMAÇÕES

Art. 370. Nas intimações dos acusados, das testemu-
nhas e demais pessoas que devam tomar conhecimento de 
qualquer ato, será observado, no que for aplicável, o dis-
posto no Capítulo anterior. 
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§ 1º A intimação do defensor constituído, do advoga-
do do querelante e do assistente far-se-á por publicação 
no órgão incumbido da publicidade dos atos judiciais da 
comarca, incluindo, sob pena de nulidade, o nome do acu-
sado. 

§ 2º Caso não haja órgão de publicação dos atos ju-
diciais na comarca, a intimação far-se-á diretamente pelo 
escrivão, por mandado, ou via postal com comprovante de 
recebimento, ou por qualquer outro meio idôneo. 

§ 3º A intimação pessoal, feita pelo escrivão, dispensará 
a aplicação a que alude o § 1º.

§ 4º A intimação do Ministério Público e do defensor 
nomeado será pessoal.

Art. 371. Será admissível a intimação por despacho na 
petição em que for requerida, observado o disposto no art. 
357.

Art. 372. Adiada, por qualquer motivo, a instrução cri-
minal, o juiz marcará desde logo, na presença das partes e 
testemunhas, dia e hora para seu prosseguimento, do que 
se lavrará termo nos autos.

ARTIGOS 394 A 497 – DOS PROCESSOS 
EM ESPÉCIE;

Processo

É entendido como mecanismo de legitimação do Po-
der Estatal, um instrumento para a obtenção de uma tutela 
justa. Através dele busca-se a prestação de uma solução 
jurisdicional com maior rapidez, aceitação, satisfação e 
confiança da sociedade.

Dentro desse contexto, o processo é dissociado do di-
reito material, tornando-se autônomo em relação a esse, 
alçando natureza pública, uma vez que o Estado é quem 
determina a forma de atuação do ordenamento jurídico.

A partir desse novo panorama o processo foi diferen-
ciado do procedimento. O processo passou a ser identifica-
do a partir de seu escopo jurídico e o procedimento como 
um encadeamento de atos que formam um rito judicial. 

Procedimento 

Procedimento vem do latim procedere que significa ir 
por diante, andar a frente, prosseguir. De sua origem vi-
sualiza-se seu significado, o modo de agir processual, a 
sucessão ordenada de atos à disposição para que se con-
substancie a tutela jurídica. Procedimento configura-se na 
exteriorização e materialização do processo, podendo as-
sumir diversos modos de ser.

O Procedimento é a sucessão de atos realizados nos 
termos do que preconiza a legislação. Processo, por sua 
vez, é a relação jurídica substancial, vista em seu aspecto 
externo, um conjunto de atos tendentes à finalidade de fa-
zer valer a prestação jurisdicional penal.

Processo que também tem sua origem no latim proce-
dere tem sentido diverso, relacionando-se com a relação 
jurídica instrumental que se instaura e se desenvolve entre 
autor, juiz e réu, visando à solução para o conflito de inte-
resses.

O processo pode ser entendido como instituto com-
plexo, no qual o procedimento é uma de suas vertentes, 
aliado a relação existente entre seus sujeitos, com o ob-
jetivo de obter uma tutela justa. O procedimento seria a 
sistematização do processo.

Conforme nos esclarece o processualista Cândido Ran-
gel Dinamarco em seu livro Fundamentos do Processo Ci-
vil Moderno, o Código de Processo Civil vigente em nosso 
ordenamento jurídico emprega corretamente os termos 
processo e procedimento, evidenciando a diferenciação 
existente entre esses conceitos. Quando o legislador quis 
referir-se a sequência de atos coordenados em direção 
à tutela jurisdicional efetiva, denominou procedimento, 
como exemplos temos o emprego da denominação pro-
cedimento comum, procedimento ordinário, procedimento 
sumário e procedimentos especiais.

Diferentemente, o nosso Código utiliza corretamente 
o vocábulo processo ao denominar o processo civil, o pro-
cesso de conhecimento, processo de execução e processo 
cautelar. 

Outra diferença dentro de nosso ordenamento jurídi-
co no que diz respeito ao processo e procedimento está 
dentro da esfera da competência legislativa, uma vez que 
as normas de procedimento tem competência concorrente, 
permitindo-se aos Estados e ao Distrito Federal legislarem 
normas especiais frente às normas de caráter geral edita-
das pela União (artigo 24, inciso XI, e parágrafos, da Consti-
tuição Federal). No que concerne à competência legislativa 
sobre o direito processual a União tem competência priva-
tiva (artigo 22, inciso I da Constituição Federal).

A diferenciação entre processo e procedimento tam-
bém pode ser verificada na atuação da Administração Pú-
blica. A finalidade legal do ato é alcançada pelos órgãos da 
Administração através da sequência de atos previamente 
definidos pela lei, utilizando-se o processo administrativo 
de um procedimento anteriormente estabelecido pela le-
gislação e de conhecimento das partes. 

É necessário destacar, contudo, que conforme nos ad-
verte Luiz Guilherme Marinoni em seu Curso de Teoria Ge-
ral do Processo é uma falha lógica a mera suposição de que 
o procedimento apenas é um resquício dos tempos em que 
não havia diferenciação entre o direito material e o proces-
sual. Na realidade ocorreu uma evolução do instituto do 
procedimento, a partir da teoria da autonomia, da natureza 
pública do direito processual e da jurisdição constitucional.

O procedimento tem como escopo fins específicos re-
lacionados à jurisdição e aos direitos postos em conflito. 
È necessário que o procedimento seja refletido desde sua 
forma em abstrato, quando criado pelo legislador, para 
possibilitar tutelar o direito material; até sua aplicação no 
caso concreto, quando o juiz, utilizando-se das regras ati-
nentes ao procedimento, viabiliza a efetividade do direito.
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