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

	Tese 041

DEFESA – CONFLITO – UM ADVOGADO PARA MAIS DE UM RÉU – NULIDADE RELATIVA

Só há nulidade por conflito de defesas se  demonstrado o prejuízo. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)


JURISPRUDÊNCIA

CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. SEQÜESTRO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO DO ACÓRDÃO CONDENATÓRIO. DECISÃO DEVIDAMENTE MOTIVADA. ANÁLISE APROFUNDADA DOS FATOS E PROVAS. IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO. FLAGRANTES ILEGALIDADES NÃO-DEMONSTRADAS.  FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE. AUSÊNCIA DE INDIVIDUALIZAÇÃO DAS CONDUTAS DOS RÉUS. IMPROCEDÊNCIA DA ALEGAÇÃO. NULIDADES DO PROCESSO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NOMEAÇÃO DE UM SÓ DEFENSOR PARA AUDIÊNCIA DE OITIVA DAS VÍTIMAS. AUSÊNCIA DE CONFLITO DE DEFESA. ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO NÃO-HABILITADO. IRREGULARIDADE QUE NÃO ANULA O FEITO. INVERSÃO DA ORDEM DE ELABORAÇÃO DE PERGUNTAS. VÍCIO SANADO PELO JULGADOR. ORDEM DENEGADA.



Não há que se falar em deficiência na fundamentação do acórdão condenatório, se a decisão foi suficientemente motivada, com apoio no material probatório colhido no inquérito policial e na instrução processual e em observância ao Princípio do Livre Convencimento Motivado, segundo o qual o juiz forma sua convicção por meio da livre apreciação da prova, sendo-lhe facultada a crítica aos elementos coligidos.



Não demonstrada, de pronto, ilegalidade nos fundamentos do acórdão condenatório, é descabido o exame aprofundado do conjunto fático-probatório, com o fim de analisar a autoria dos delitos pelos quais o paciente foi condenado, tendo em vista a impropriedade do meio eleito.



Não se pode falar em nulidade do decreto condenatório por ausência de individualização dos atos criminosos, se evidenciado que todos os acusados praticaram, em tese, a mesma conduta ilícita, atuando no roubo qualificado e no seqüestro como “policiais”, portando equipamento da polícia e armas utilizadas para intimidar as vítimas, tomar-lhes a quantia em dinheiro e encaminhá-las para outra cidade.



Não obstante a nomeação de apenas um defensor aos acusados, quando da oitiva das vítimas, não se verifica a ocorrência de defesas conflitantes, já que ambos os patronos inicialmente nomeados sustentavam a tese negativa de autoria, não prejudicando qualquer dos réus.



Eventuais irregularidades na admissão do assistente de acusação não são capazes de acarretar a nulidade do processo criminal. Precedentes do STF e desta Corte.



Se o MM. Juiz singular deu nova oportunidade à defesa para se manifestar, depois das perguntas do assistente, tem-se por sanado o vício de inversão da ordem de manifestação do patrono do réu e do assistente do órgão acusatório.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 18758 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 06/03/2003, D.J.U. de 28/04/2003, p. 217).

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. ART. 213 DO CÓDIGO PENAL. ÍNDIO. NULIDADE. COMPETÊNCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE EXAME ANTROPOLÓGICO. NOMEAÇÃO DE UM SÓ DEFENSOR PARA OS DOIS RÉUS, COM DEFESAS COLIDENTES. IMPEDIMENTO DE ASSISTÊNCIA DA FUNAI. FALTA DE INTÉRPRETE NO INTERROGATÓRIO. PREVALÊNCIA DA DEFESA PRÉVIA FORMULADA PELO ADVOGADO INDICADO PELO PACIENTE ANTES, POR IMPLÍCITA REVOGAÇÃO DO MANDATO. INADMISSÃO DE DEFENSOR CONSTITUÍDO.



Competência - Súmula 140 - Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar crime em que o indígena figure como autor ou vítima.



Havendo prova inequívoca de ser o índio completamente integrado na civilização, sendo eleitor, habilitado para dirigir veículo, operador em instituição financeira, pode o Juiz prescindir do laudo antropológico para aferir a imputabilidade penal.



Nomeação de um só defensor para os dois réus, com defesas colidentes - Conflito de defesa somente se configura em processo onde haja atribuição de um réu a outro da conduta criminosa que a um único pudesse ser imputada, de molde que a condenação de um importasse na absolvição do outro, ou quando o fato delituoso foi perpetrado de modo a que a culpa de um réu exclua a do outro, como sói acontecer quando age mediante coação irresistível, hipótese em que não se pode conferir a defesa dos réus a um só defensor, sob pena de nulidade. 



Sendo o paciente pessoa integrada na sociedade civilizada, não torna imprescindível a tutela da Funai. Só se faz necessária a presença de intérprete no interrogatório, se o acusado não falar ou não entender a nossa língua (art.193 do CPP), o que não ocorre no presente caso por tratar-se de índio alfabetizado, eleitor e integrado à nossa civilização, falando fluentemente a língua portuguesa.



O paciente indicou o seu defensor em 29 de julho de 1992 - dia do seu interrogatório -, motivo pelo qual presume-se que o outro patrono antes indicado não detinha mais poderes para representar o ora paciente. Por outro lado, os advogados da FUNAI também não tinham poderes conferidos pelo ora paciente para assisti-lo. Desse modo, só poderia prevalecer a defesa firmada pelo Dr. Edidácio Gomes Bandeira. Súmula 523, STF: "No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiência só anulará se houver prova de prejuízo para o réu." No presente caso este não restou demonstrado.



Ordem denegada em relação ao paciente Benkaroty Kayapó e concedida, de ofício, à co-ré Irekran, visto que se encontrava, consoante o acórdão recorrido, em fase de aculturamento. (Habeas Corpus nº 9403 – PA, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 16/09/1999, D.J.U. de 18/10/1999, p. 242, RT 773/539).

- RECURSO EM HABEAS-CORPUS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. COLIDÊNCIA DE DEFESAS PATROCINADAS PELO MESMO ADVOGADO. VIOLAÇÃO AO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA. NULIDADE DA SENTENÇA. INCONSISTÊNCIA.



- NÃO E NULO O DECRETO CONDENATÓRIO LAVRADO EM AÇÃO PENAL EM QUE FIGURARAM TRÊS DENUNCIADOS E SOMENTE UM FOI CONDENADO, A ALEGAÇÃO DE DEFESAS COLIDENTES SOB O PATROCÍNIO DE UM ÚNICO DEFENSOR, SE A CONDENAÇÃO OCORREU COM BASE EM OUTRAS PROVAS, E NÃO SE DEMONSTROU PREJUÍZO.



- RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. (RHC 6240 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 28/04/1997, D.J.U. de 09/06/1997, p. 25552).

MODELO

MODELO ANTIGO – RECURSO EXTRAORDINÁRIO ANTERIOR À CONSTITUIÇÃO DE 1988 – VALE POR SEUS ENSINAMENTOS DOUTRINÁRIOS E REGISTRO HISTÓRICO.

NÃO ENCONTRADO O RESULTADO

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





O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, nos autos da apelação criminal n. 484.863-9, da comarca de São Paulo, em que figuram como apelantes a Justiça Pública e MARIA N. N., sendo apeladas a Justiça Pública e PATRÍCIA ANGÉLICA ALMEIDA, com fundamento no artigo 119, III, alíneas “a” e “d “, da Constituição Federal, nos artigos 1º e seguintes da Lei n. 3.396/58 e artigos 321 e seguintes do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, vem interpor RECURSO EXTRAORDINÁRIO  para a Suprema Corte, contra o V. acórdão de fls. 342/348, pelos motivos adiante deduzidos.

1.



A hipótese dos autos.




Os réus PAULO R. V. DA S., MARIA N. N. e PATRÍCIA A. A., processados perante o Juízo da 17ª Vara Criminal de São Paulo como incursos no artigo 157, § 2º, inc. I e II do Código Penal, viram-se condenados, os dois primeiros às penas de cinco anos e quatro meses de reclusão e multa de Cr$ 8.000,00 e a última, à reprimenda de três anos, seis meses e vinte dias de reclusão, reconhecida, quanto à esta a circunstância do artigo 29, § 1º, do estatuto repressivo.





Irresignados, apelaram, o Dr. Promotor de Justiça, pleiteando que a condenação de PATRÍCIA A. A. se firmasse no quantum estabelecido para os demais, e MARIA N. N. pertum estabelecido para os demais, e MARIA N. N. perseguindo solução absolutória.





Entretanto, a Colenda Segunda Câmara dessa Egrégia Corte, acolhendo pronunciamento desta Procuradoria-Geral, não conheceu o reclamo da acusada e negou provimento ao apelo ministerial mas, de ofício, concedeu ordem de habeas corpus ao réu PAULO R. V. DA S. -  que não apelara – para anular o processo com relação ao mesmo, por entrever colidência de defesas, dado que sua advogada, anteriormente, havia se pronunciado em prol da co-ré PATRÍCIA. Sumariamente, assim consignou o julgado:





“Por derradeiro, cumpre, ex officio, conceder uma ordem de habeas corpus em favor do co-réu varão, porque, quanto a ele, o processo ressente-se de nulidade insanável, a partir das alegações finais (fls. 247/248), por haver sido tal peça essencial produzida por defensora dativa que, anteriormente, já oferecera, embora como estagiária, alegações preliminares em favor da co-ré PATRÍCIA ( folhas 94), donde a inafastável colidência acarretadora da eiva” (fls. 347).





Ao assim decidir a douta Turma Julgadora negou vigência aos artigos 563 e 565 do Código de Processo, dissentindo, outrossim, de julgados do Excelso Pretório, do Tribunal de Justiça do Estado e do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, legitimando-se a interposição do presente recurso pelas alíneas “a” e “d” do permissivo constitucional.

2.



Negativa de vigência de lei federal.




Segundo preceitua o artigo 563 da lei adjetiva penal, “nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa.




Segundo o magistério de MAGALHÃES NORONHA o prejuízo de que  cogita o legislador somente deve ser reconhecido quando a lei não alcança o fim que colima, exigindo efetiva demonstração:





“A razão ou fundamento desse princípio é natural e fácil de encontrar-se: é que a decretação da nulidade – lembrando-nos agora de aplicação da pena – é um mal, devendo, então, reservar-se para aqueles casos em que realmente legítimos interesses das partes ou da Justiça foram lesados”( EDGARD MAGALHÃES NORONHA. “Curso de Direito Processual”{ atualizado pelo Des. ADALBERTO JOSÉ Q. T. DE CAMARGO ARANHA}, 17ª ed., 1986, p p. 335/336).





Depois, o artigo 566 do mesmo Código, peremptoriamente, dispõe que “não será declarada a nulidade de ato processual que não houver influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da causa”, dispositivo este de fácil compreensão, pois, como enfatiza o exímio processualista, “seria estranho que, não obstante a desobediência à lei, tendo-se chegado a um resultado de acordo com a verdade substancial, se ordenasse repetir o ato... chegar-se ao mesmo resultado”( ob. cit., p. 336).





Ora, na situação dos autos não se encontra qualquer alegação ou mesmo referência de que o réu PAULO ROGÉRIO houvesse sofrido o menor prejuízo no desenvolvimento de sua defesa ante a suspeitada colidência de orientações de sua advogada. Esta, em nenhum momento processual teceu qualquer articulação em prol dos co-réus. Aconteceu, simplesmente, que ao tempo do interrogatório da acusada PATRÍCIA, na condição de estagiária da defensora desta última, a Drª Júlia de Ribeiro da Silva, subscreveu, sob a assinatura da mesma, a anódina defesa prévia daquela, como se lê claramente à fls. 94, sequer arrolando testemunhas ou indicando outros meios de prova. Depois, já no final da instrução, à vista de impedimentos dos advogados dativos que vinham atuando em favor de PAULO ROGÉRIO é que foi nomeada a Drª Nayla Jacobucci Rodrigues para sua defensora, oferecendo alegações finais (fls. 247/248) e o derradeiro pronunciamento de fls. 321.





Não se vê como descortinar o conflito de defesas a que alude o v. acórdão. E como decorre de tranqüila jurisprudência desse próprio Tribunal de Alçada Criminal, a colisão defensória deve evidenciar-se concretamente nos autos quando e somente então impor-se-á a nomeação de mais de um advogado para os réus se estes não os constituírem (RF 110:494).

3.



Divergência com Súmula do STF.




Por outro ângulo, tem-se que o acórdão recorrido afronta o que dispões o verbete 190 da Súmula da Suprema Corte: É nula a decisão do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade não argüida no recurso da acusação, ressalvados os casos de recurso de ofício”.




Nos julgamentos de segundo grau vigora a norma tantum devolutum quantum appelatum, cuja violação torna nula a decisão proferida. E assim tem sido julgado (RTJ 76.672, 89:57, 90:74, 98:811, 103:1023, 109:556: HC 63.187-8 – ES – 2ª T – Min. FRANCISCO RESEK, DJU 206:19147, 25.10.85; HC 61.697-6 – RS – 2ª T – Min. FRANCISCO RESEK, DJU 82:6255, 27.04.84).

4.



Dissenso jurisprudencial.




O v. julgado aparta-se de inúmeras outras decisões colegiadas.





A Colenda Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, na sede, chegou a firmar:





“HABEAS CORPUS.





CITAÇÃO- EDITAL FEITA VALIDAMENTE.





MERA ALEGAÇÃO DE COLIDÊNCIA DE DEFESAS, SEM A DEMONSTRAÇÃO DE SUA EFETIVA EXISTÊNCIA NO CASO PARA A DETERMINAÇÃO DE PREJUÍZO, NÃO CONFIGURA NULIDADE PROCESSUAL.





NO ÂMBITO RESTRITO DO HABEAS CORPUS NÃO É ADMISSÍVEL REEXAME DE PROVAS PARA SABÊ-LAS SUFICIENTES, OU NÃO, À CONDENAÇÃO “( HC 64.882-7 – SP – MIN. MOREIRA ALVES – DJU 109:11858, 12.06.87).





Em outra oportunidade não orientou diversamente a Colenda Primeira Turma do Augusto Pretório; ao apreciar o recurso de habeas corpus n. 62.995, de São Paulo, em seu voto, frisou o eminente Ministro RAFAEL MAYER, Relator:





“É INCENSURÁVEL A FUNDAMENTAÇÃO DO VENERANDO ACÓRDÃO RECORRIDO, ENDOSSADO NO DOUTO PARECER, EM NÃO ENXERGAR, NA HIPÓTESE, A COLISÃO DAS DEFESAS DOS CO-RÉUS, ENTREGUES A UM MESMO DEFENSOR DE OFÍCIO, NADA SE EVIDENCIANDO, NESSE SENTIDO, MESMO DO EXAME DOS AUTOS DA AÇÃO PRINCIPAL, EM APENSO.





NÃO HÁ, PORTANTO, COMO DECRETAR A NULIDADE DO PROCESSO, COM BASE NESSE PREJUÍZO DA DEFESA, QUE É SOMENTE FRUTO DE EQUÍVOCO, COM FORTE DOSE DE SUJETIVIDADE, SEM CORRESPONDÊNCIA COM A REALIDADE DOS AUTOS, ATÉ O MOMENTO, E QUOD NON EST IN ACTIS NON EST IN MUNDO”(RTJ 114:230).





O Tribunal de Justiça de São Paulo, ao apreciar caso de nítida colisão de defesas, com um só patrono nomeado para dois réus de homicídio, não conheceu a argüição de nulidade suscitada pelo Ministério Público, em apelação, de vez que apenas o prejudicado teria legitimidade para suscitar a questão:





“AINDA QUE COLIDENTES AS DEFESAS, A RECLAMAÇÃO A RESPEITO SÓ PODE SER FEITA PELO RÉU EVENTUALMENTE PREJUDICADO E NÃO PELO REPRESENTANTE DO MINISTÉRIO PÚBLICO “(RT 524:316).





Igualmente , o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, reportando-se à jurisprudência dessa Corte de Alçada, assentou:





“NÃO CONSTITUI, POR SI SÓ, CERCEAMENTO DE DEFESA, NEM ACARRETA A NULIDADE DO PROCESSO, A NOMEAÇÃO DE UM SÓ DEFENSOR PARA MAIS DE UM ACUSADO.





INDISPENSÁVEL AO RECONHECIMENTO DO VÍCIO DEMONSTRAÇÃO, EM CADA CASO, DA OCORRÊNCIA DE PREJUÍZO CONCRETO E ESPECÍFICO. NESSE SENTIDO A JURISPRUDÊNCIA ( AZEVEDO FRANCESCHINI, OB. CIT., VOL. 1º/576,VERBETE N. 1.652-A).





AINDA; “NÃO INDUZ NULIDADE DO EFEITO TER UM SÓ PATRONO DEFENDIDO TODOS OS RÉUS EM INQUIRIÇÃO POR PRECATÓRIA, DESDE QUE NÃO SE HAJA DEMONSTRADO SEREM AS DEFESAS CONFLITANTES E NEM QUE DO FATO HAJA OCORRIDO EFETIVO PREJUÍZO AOS RÉUS” (AUTOR, OB. E VOL. CIT. NA TRANSCRIÇÃO ANTERIOR, PÁGINA 576, VERBETE N. 1.653).





ASSIM , POR NÃO DEMONSTRADO O CONFLITO ENTRE AS DEFESAS “E NEM QUE DO FATO HAJA OCORRIDO PREJUÍZO EFETIVO AOS RÉUS”É AFASTADA, TAMBÉM, A ALUDIDA NULIDADE”(RT 516:362).





É palpável o paralelismo entre a situação que emerge dos autos e as enfocadas nos julgados-paradigma. Mas enquanto o acórdão recorrido afirma a ocorrência de colisão de defesas, independentemente de invocação do interessado, presumido a verificação de prejuízo, os arestos trazidos a confronto subordinam a configuração da eiva à provocação do réu, à sua efetiva demonstração bem como do eventual dano resultante.





Acrescente-se, ademais, que, ao contrário do que pareceu aos eminentes Juízes, a nulidade reconhecível por cerceamento de defesa é relativa e por isso, perfeitamente sanável, como decorre do pacífico entendimento    da Suprema Corte (RHC 65.015-5 – RJ – 2ª T- Min. DJACI FALCÃO – DJU 79:7651, 30.04.87; RT 565:375; RTJ 117:581). Assim, 





“HABEAS CORPUS. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE DE PROCESSO. NÃO CONFIGURAÇÃO DE QUALQUER PREJUÍZO À DEFESA. RECURSO CONHECIDO COMO PEDIDO ORIGINÁRIO QUE SE INDEFERE”(RTJ 115:122).
5.




Em face de tudo o que aqui se expôs, aguarda esta Procuradoria-Geral de Justiça que seja deferido o processamento do presente recurso extraordinário, determinando-se sua subida ao Colendo Supremo Tribunal Federal, a fim de que, conhecido, seja anulado o v. acórdão recorrido no que tange à verificação da imprestabilidade da ação penal com referência ao réu PAULO R. V. DA S., restabelecendo-se o decidido em primeiro grau.

                                                             São Paulo, 21 de janeiro de 1988.

                  CLAUDIO FERRAZ DE ALVARENGA

                   PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

ALCYR MENNA BARRETO DE ARAÚJO

          PROCURADOR DE JUSTIÇA
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