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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 083

JÚRI – AUSÊNCIA DE ALEGAÇÕES FINAIS – NULIDADE INEXISTENTE

A não apresentação de alegações finais pela defesa, devidamente intimada, não gera nulidade. 

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

JURISPRUDÊNCIA

CRIMINAL. HC. HOMICÍDIO QUALIFICADO. SENTENÇA DE PRONÚNCIA. MERO JUÍZO DE SUSPEITA. LEGALIDADE DO DECISUM. EXCLUSÃO DE QUALIFICADORA. ERRO MATERIAL. DECRETO DE PRISÃO PREVENTIVA NA PRONÚNCIA. FUGA DO RÉU. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÕES FINAIS. IRRELEVÂNCIA. RECURSO ESPECIAL. PRETENSÃO DE EFEITO SUSPENSIVO. APELO INCOMUM NÃO-ADMITIDO. INEXISTÊNCIA DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPROPRIEDADE DO WRIT. ORDEM DENEGADA.



I. A exposição, pelo Julgador monocrático, de consistente suspeita jurídica da existência do delito, assim como da possível participação do paciente no mesmo, com base nos indícios dos autos, já legitima a sentença de pronúncia.



II. As qualificadoras só podem ser excluídas em casos excepcionalíssimos, quando, de forma incontroversa, mostrarem-se absolutamente improcedentes, sem qualquer apoio nos autos, sendo que o habeas corpus é meio impróprio para tal análise, eis que envolveria reexame do conjunto fático-probatório.



III.  Omissão de referência à qualificadora constante da denúncia pelo Julgador monocrático prolator da sentença de pronúncia que consistiu em mero erro material.



IV. É impróprio o argumento de que a decisão que pronunciou o réu seria um simples despacho ou decreto de prisão preventiva, pois o Julgador foi claro ao referir-se à pronúncia do acusado, tendo decretado sua custódia cautelar em virtude da ocorrência de fuga – o que, por si só, demonstra a intenção de furtar-se à aplicação da lei penal.



V. Não transcorrido o lapso temporal exigido para a extinção da punibilidade pelo reconhecimento da prescrição entre nenhum dos marcos interruptivos previstos em lei – in casu, data do fato, sentença de pronúncia, e acórdão que a confirmou –, em feito com máximo da pena em abstrato de 30 anos de reclusão, é imprópria a alegação de prescrição da pretensão punitiva.



VI. A ausência das alegações finais, nos processos de Competência do Tribunal do Júri, não enseja à declaração de nulidade, pois, na sentença de pronúncia, não há julgamento de mérito e, sim, um mero juízo de admissibilidade, positivo ou negativo, da acusação formulada. Precedentes desta Corte.



VII. Recurso especial e extraordinário que não têm, de regra, efeito suspensivo.



VIII. O Tribunal ad quem não possui competência para a atribuição de efeito suspensivo a recurso que ainda não foi admitido pelo Tribunal a quo.



IX. Hipótese dos autos em que o apelo incomum sequer foi admitido pela Corte Estadual, não havendo notícias de que tenha sido interposto agravo de instrumento perante este STJ.



X. O habeas corpus não é a via adequada para se atribuir efeito suspensivo a agravo de instrumento, recurso especial ou recurso extraordinário, pedido que normalmente é veiculado por medida cautelar inominada e só é acolhido em casos excepcionalíssimos.



XI. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 26259 – PI, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 08/04/2003, D.J.U. de 02/06/2003, p. 317).

CRIMINAL. HC. HOMICÍDIO QUALIFICADO. NULIDADE. JÚRI. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS COMPROBATÓRIOS DA INCIDÊNCIA DE QUALIFICADORA. RÉU QUE TERIA AGIDO NO ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL. ILEGALIDADE NÃO-DEMONSTRADA DE PRONTO. IMPROPRIEDADE DO WRIT. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÕES FINAIS. PRONÚNCIA. DEFENSOR DEVIDAMENTE INTIMADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOCORRÊNCIA. ORDEM DENEGADA.



O habeas corpus constitui-se em meio impróprio para a análise de alegações que exijam o reexame do conjunto fático-probatório – como a apontada ausência de elementos que comprovem a incidência de qualificadora no delito de homicídio, bem como o fato de o paciente ter agido no estrito cumprimento do dever legal, se não demonstrada, de pronto, qualquer ilegalidade nos fundamentos da decisão proferida pelo Conselho de Sentença. 

A ausência das alegações finais, nos processos de Competência do Tribunal do Júri, não enseja à declaração de nulidade, pois, na sentença de pronúncia, não há julgamento de mérito e, sim, um mero juízo de admissibilidade, positivo ou negativo, da acusação formulada. Precedentes desta Corte.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 18763 – BA, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 26/03/2002, D.J.U. de 03/06/2002, p. 222).

" PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JÚRI. DECISÃO DE PRONÚNCIA.  AUSÊNCIA DE ALEGAÇÕES FINAIS DA DEFESA. TÁTICA DEFENSIVA. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE."



Precedentes desta Corte.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 17850 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 04/12/2001, D.J.U. de 04/03/2002, p. 278).

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. QUESTÃO DE DIREITO FEDERAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PREQUESTIONAMENTO IMPLÍCITO. OMISSÃO SUPRIDA. TRIBUNAL DO JÚRI. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÕES FINAIS. DEFENSOR CONSTITUÍDO DEVIDAMENTE INTIMADO.



- A Corte Especial deste  Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que a violação à determinada norma legal ou dissídio sobre sua interpretação não requer, necessariamente, que tal preceito tenha sido expressamente mencionado no acórdão do Tribunal de origem. É o chamado prequestionamento implícito.



- Embora rejeitados os embargos de declaração, os pontos omissos foram  debatidos  e aclarados no julgamento deste recurso, o que afasta a alegação de afronta  ao art. 619,  do Código de Processo Penal.



- A falta de apresentação das alegações finais que antecedem a fase acusatória – iudicium accusationis – nos processos de competência do Tribunal do Júri não é causa de nulidade da pronúncia, porquanto não antecedem um julgamento definitivo, mas um juízo positivo ou negativo de admissibilidade da acusação.



- Recurso especial parcialmente  conhecido e nesta extensão provido. (Recurso Especial nº 254456 – GO, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 04/10/2001, D.J.U. de 29/10/2001, p. 277).

RESP - PROCESSUAL PENAL - DEFESA - DEFICIÊNCIA - AUSÊNCIA - A DEFESA É AMPLA; O RÉU PODE VALER-SE DE QUALQUER MEIO DE PROVA ADMITIDA EM DIREITO. TRATA-SE DE IMPERATIVO CONSTITUCIONAL. VEDADO O DEVIDO PROCESSO LEGAL, IMPÕE-SE A NULIDADE. O INSTITUTO, TODAVIA, NÃO SE CONFUNDE COM A DEFICIÊNCIA DE DEFESA. ESTA, PARA CAUSAR EFEITO NEGATIVO, PRECISA CAUSAR PREJUÍZO. (RESP 54872 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 22/08/1995, D.J.U. de 06/05/1996, p. 14478).

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



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



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



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



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

PROCESSUAL PENAL. HC SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. PROCESSO DE COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI. CONHECIMENTO DO "WRIT". NULIDADE DA CITAÇÃO. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÕES FINAIS.



I- PODENDO SER O HC, CONSIDERADO COMO INSTRUMENTO DE IMPUGNAÇÃO DE ACÓRDÃO DENEGATÓRIO DE "WRIT", A COMPETÊNCIA PASSA A SER, AÍ, ENTÃO, DESTA CORTE.



II- SE A NULIDADE DA CITAÇÃO EXIGE, PARA SER RECONHECIDA, MINUCIOSO COTEJO ANALÍTICO DA PROVA, A VIA ELEITA NÃO É A ADEQUADA.



III- NO PROCESSO DE COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI, A NÃO APRESENTAÇÃO DE ALEGAÇÕES FINAIS QUE ANTECEDEM O "IUDICIUM ACCUSATIONIS" NÃO É, EM PRINCÍPIO, CAUSA DE NULIDADE.



"WRIT" CONHECIDO E INDEFERIDO. (HC 6554 – PE, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 09/12/1997, D.J.U. de 25/02/1998, p. 00091).
MODELO

ESTE RECURSO FOI CONHECIDO E PROVIDO – RESP 54872:

EMENTA:

RESP - PROCESSUAL PENAL - DEFESA - DEFICIÊNCIA - AUSÊNCIA - A DEFESA É AMPLA; O RÉU PODE VALER-SE DE QUALQUER MEIO DE PROVA ADMITIDA EM DIREITO. TRATA-SE DE IMPERATIVO CONSTITUCIONAL. VEDADO O DEVIDO PROCESSO LEGAL, IMPÕE-SE A NULIDADE. O INSTITUTO, TODAVIA, NÃO SE CONFUNDE COM A DEFICIÊNCIA DE DEFESA. ESTA, PARA CAUSAR EFEITO NEGATIVO, PRECISA CAUSAR PREJUÍZO. (RESP 54872 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 22/08/1995, D.J.U. de 06/05/1996, p. 14478).

O MODELO PRECISA SER ADAPTADO ÀS NOVAS EXIGÊNCIAS DO STJ QUANTO À DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO





O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO, nos autos do recurso em sentido estrito n. 148.015.3/0, da comarca de Guarulhos, em que figura como recorrente RUBENS DIDEROT DA SILVA SANTOS, sendo recorrido o Ministério Público Estadual, com fundamento no artigo 105, III, alíneas “a”  e “c”, da Constituição Federal, e, na forma dos artigos 26 e seguintes da Lei n. 8.038/90,  vem  interpor   RECURSO   ESPECIAL contra o c. acórdão de fls. 182/186 pelos motivos adiante deduzidos.





1. A HIPÓTESE DOS AUTOS.





RUBENS DIDEROT DA SILVA SANTOS pronunciado como incurso no artigo 121, § 2º, inciso I, combinado com o artigo 29, do Código Penal, como co-autor de homicídio verificado em 3 de agosto de 1989, inconformado, ele próprio recorreu em sentido estrito da decisão monocrática (termo de fls. 148). Sua defensora nomeada arrazoou o apelo, pleiteando a despronúncia à vista da insuficiência probatória e, alternativamente, o afastamento da qualificadora; ao contrário do que consigna o relatório do acórdão, não argüiu qualquer preliminar de nulidade.





A Colenda Terceira Câmara Criminal dessa Corte, em decisão relatada pelo eminente Desembargador SILVA LEME, julgou prejudicado o recurso e, de ofício, declarou a nulidade da ação penal a partir da fase do artigo 406 do Código de Processo Penal, pela seguinte motivação:





“A turma julgadora, julgando, desde logo, prejudicado o recurso, declara de ofício a nulidade do processo a partir, inclusive, do prazo do art. 406 do Código de Processo Penal, para a defesa, restituindo-o para o efetivo oferecimento das alegações finais de mérito.





E assim decide, adotando, como razão de decidir e parte integrante do presente acórdão, o brilhante voto do eminente terceiro juiz, Desembargador LUIZ PANTALEÃO, a seguir inteiramente declarado:





“Nulidade. Júri. Falta de representação das alegações da defesa na fase do art. 406 do CPP. Ofensa ao princípio constitucional do devido processo legal. Garantia da plenitude de defesa frustrada. Cerceamento de defesa. Ocorrência. Reconhecimento.





- A falta de apresentação das alegações do réu na fase do art. 406 do CPP, frustra a garantia da plenitude de defesa que deriva do devido processo legal constitucionalmente sufragado, nulificando insanavelmente o processo, a partir de tal omissão.”





Na fase do art. 406 do CPP, a ilustre advogada negou-se a oferecer razões de defesa, afirmando que só as desenvolveria, se pronunciado o réu, em plenário do Tribunal do Júri (fls. 137). Contudo, tamanha omissão vulnerou flagrantemente o princípio da ampla defesa e do contraditório. Nenhuma técnica ou estratégia pode prevalecer sobre garantias constitucionais do processo penal e sobre o jus libertatis do acusado. Aliás, no caso, há notável contradição na produção da defesa: não se defendeu o réu, porque, se prolatada a pronúncia, tanto se faria em Plenário; quando pronunciado, entretanto, o acusado, devolveu-se a matéria ao 2º grau de jurisdição, embora por iniciativa do próprio réu, sutentando-se o cabimento da despronúncia em face da inexistência de suficientes elementos de autoria. Em outras palavras, todas as razões deduzidas agora ficaram subtraídas à apreciação do MM. Juiz Presidente do Tribunal do Júri, suprimindo-se uma instância em prejuízo do réu. Não se menospreze o conteúdo e alcance da decisão de pronúncia, circunscrevendo-se a mero juízo de admissibilidade da acusação. Dela, por exemplo, pode decorrer, como nesse caso concreto, a prisão provisória do réu, cerceando-se a sua liberdade de locomoção. Isso já bastaria para o sufrágio da tese da imprescindibilidade das alegações de mérito depois de concluída a instrução. Ademais, não se pode analisar o tema a partir da parcial e falsa premissa de que o réu será pronunciado e levado ao júri. Também podem ocorrer a impronúncia, a desclassificação e até a absolvição sumária com julgamento de mérito. Em tese, não se pode afastar a possibilidade, no presente caso concreto, de que, conhecendo as razões da defesa, o MM. Juiz as acolhesse para impronunciar o réu. Observe-se que o inciso LIV, do art. 5º, da Constituição da República Federativa do Brasil, dispõe: ‘ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Ora, ninguém duvida que, do ‘devido processo legal’ decorre a garantia da plenitude da defesa, que, no caso em tela, também incide sobre a frase do art. 406 do CPP. Postular fundamentadamente que não seja admitida a acusação para o julgamento do Tribunal do Júri, é certamente defender de modo amplo o réu. O cerceamento de defesa estabelecido nessa hipótese eivou de insanável nulidade o processo. Nesse estado da lide, a submissão do recorrente ao julgamento no Plenário do Júri consubstanciará recrudescente constrangimento ilegal”. (fls. 183/185).





Ao assim decidir a douta Turma Julgadora não apenas contrariou o artigo 406 do Código de Processo Penal, como, ainda, emprestou ao dispositivo interpretação que diverge inteiramente da contida em julgados de outros Tribunais.




2. NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL.





a) Segundo é possível concluir do texto do v. acórdão recorrido, a douta Câmara entende como imperiosa, nos processos de competência do Tribunal do Júri, a oferta de alegações finais pela defesa, emprestando ao artigo 406 do estatuto processual penal entendimento que, longe de se apresentar dominante,  afasta-se não apenas da doutrina como de inúmeros julgados desse próprio Tribunal, para reconhecer, sem que tivesse sido suscitada, independentemente da demonstração de prejuízo, causa de nulidade absoluta, presumindo cerceamento inexistente da defesa do réu que, expressamente, declinou de apresentar sua manifestação quando findos os atos instrutórios.





Na verdade, como se verifica dos autos, com vista do processo - cumprindo-se o que determina aquele dispositivo - a digna advogada do imputado deduziu a sua manifestação nos seguintes termos: “... que a defesa será desenvolvida em Plenário, caso sobrevenha a pronúncia, oportunidade em que ficará demonstrada a improcedência da acusação” (fls. 137).





Ora, como enfatizam ADRIANO MARREY, ALBERTO SILVA FRANCO, ANTÔNIO LUIZ CHAVES CAMARGO e RUI STOCO, 





“Freqüentemente, por uma estratégia da defesa, e na expectativa da pronúncia, abstêm-se os advogados mais experientes de apresentar alegações no prazo do art. 406 do CPP. Protestam somente pelo oferecimento da defesa, em plenário, sem desnudar antecipadamente a argumentação possível em favor do acusado. Nem por isso os réus se considerarão indefesos. As alegações essenciais são aquelas a deduzir-se perante o Conselho de Jurados. Quem se permita alegar a ‘nulidade do processo desde a instrução, pela ausência das alegações finais de seu patrono, verificará a inanidade da pretensão manifestada, por evidente falta de prejuízo. Em caso semelhante, o STF decidiu tratar-se de ‘tática habitual’ em crimes da competência do Júri, em que se prefere guardar segredo da tese da defesa até o julgamento em plenário. Nulidade inexistente no caso. Habeas Corpus indeferido’ (ac. HC 62.417-MG, j. 26.2.85, v.u., rel. Min. SYDNEY SANCHES, DJU 12.4.85, p. 4.932, ementa)” - (Júri, ed. RT, 3ª ed., 1988, p. 109).





Ensina JÚLIO FABBRINI MIRABETE que, na fase em exame, o patrono do réu deverá pronunciar-se pela impronúncia, desclassificação do delito ou absolvição sumária, acrescentando:





“Manifestando-se pela pronúncia do acusado nos termos propostos pela acusação configura-se cerceamento de defesa que acarreta a nulidade do processo. Entretanto, tratando-se de processo do júri, dadas suas peculiaridades próprias, uma vez que a defesa pode ser apresentada em outras fases, como a da contrariedade ao libelo crime e em plenário, a falta de manifestação na oportunidade prevista pelo artigo 406, em certas circunstâncias pode ser estratégia da defesa. Assim, desde que a omissão não demonstre o abandono da causa pelo defensor, a falta de alegações finais no processo do júri não constitui nulidade. Ainda que se entenda haver nulidade, é ela relativa, devendo ser argüida na oportunidade própria e comprovado o prejuízo para a defesa” (“Processo Penal”, ed. Atlas, 2ª ed., 1992, p. 463). 





ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO, em também recente e primoroso trabalho, ao cuidarem do tema, lecionam:





“Tratamento especial deve merecer, contudo, a falta ou deficiência de alegações quando do encerramento da instrução preparatória nos processos de competência do Tribunal do Júri (art. 406 CPP).





É que, nessa oportunidade, não se discute ainda o mérito da causa, mas tão somente a admissibilidade da acusação a ser submetida à apreciação dos jurados, sendo suficientes, para tanto, a prova de materialidade do crime e a existência de indícios suficientes de autoria (art. 408, caput, CPP); assim, constitui adequada tática da acusação e da defesa deixarem os argumentos de que dispõem para apresentação no plenário, ocasião em que poderão surtir melhor efeito, por não serem previamente conhecidos pela parte adversária” (“As nulidades no Processo Penal”, ed. Malheiros, 1992, p. 155).





Nem diverso era o pensamento do saudoso MAGALHÃES NORONHA ao percutir o mesmo tema:





A lei marca, como se vê, prazo para a defesa falar. Todavia, o silêncio desta não importa nulidade. Ao contrário do que ocorre nos processos da competência do juiz singular, em que a defesa é obrigada a falar, pois se trata de razões finais, aqui suas razões não são imprescindíveis, já que o juízo da pronúncia é provisório, podendo convir ao réu silenciar, para expor sua defesa em plenário” (“Curso de Direito Processual Penal”, ed. Saraiva, 17ª ed., 1986, p. 249).





Por outro lado, esse Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo tem decidido no mesmo diapasão:





“Cerceamento de defesa - Não caracterização. Alegações finais - Falta - Irrelevância - Hipótese de processo da competência do Júri, em que a fase de apresentação das razões não constitui a última oportunidade para a defesa do réu - Pedido indeferido” (RevCr - Des. GENTIL LEITE - RJTJESP 98:499).





No mesmo sentido, inúmeros os precedentes: RT 643:291, 618:285, 606:320.





b) Convém observar que, mesmo no procedimento comum o não oferecimento das alegações derradeiras pela defesa tem sido pacificamente repelido como fator desencadeante de nulidade. Segundo decorre do magistério, sempre atual, de FREDERICO MARQUES, tais razões:





“Embora muito úteis, não constituem elas elemento essencial do processo, nem de sua omissão pode decorrer nulidade. Tampouco há prejuízo substancial do direito de defesa, com a ausência das alegações.





Ao juiz é que incumbe, precipuamente, fazer o exame das provas contidas nos autos e do direito aplicável. Nas alegações finais, o que as partes procuram é levar sua cooperação nessa tarefa conclusiva que o juiz realiza com o pronunciamento da sentença, mostrando, cada uma, os pontos de fato e de direito que lhes são respectivamente favoráveis”,





Aduzindo, em nota de rodapé:





“O art. 564, n. III, letra “l”, do Cód. De Proc. Penal, considera atos essenciais do processo a acusação e a defesa, na sessão de julgamento. Isto porém, é facilmente explicável, visto que o contato dos jurados com o processo se faz através dos debates em plenário. Tal fenômeno, como é óbvio, não se verifica nos processos da competência do juiz singular, e daí não ter sido incluída, entre as omissões que tornam o processo nulo, a falta de alegações finais da acusação e da defesa, no procedimento escrito” (JOSÉ FREDERICO MARQUES, “Elementos de Direito Processual Penal”, ed. Forense, Rio, 2ª ed., 1965, vol. II, p. 383).





Essa Colenda Corte, a propósito, ante o fundamento de que é a inexistência de oportunidade à defesa de produzir as alegações finais e não a ausência destas que determina o reconhecimento da eiva, assim teve oportunidade de decidir em várias oportunidades (RT 237:118, 241:58, 520:356, 536:309). Assim também deixou entendido o Pretório Excelso em inúmeros arestos (RTJ 52:462, 54:348, RT 419:424, Recr n. 106.690.3 - PR - 2ª T  - Min. CORDEIRO GUERRA - DJU 201:18464, 18.10.85, HC nº  68.760.1 - RS - 1ª T - Min. MOREIRA ALVES - RTJ 138:195).





c) Quanto ao argumento desenvolvido no v. acórdão hostilizado, concernente à circunstância de que a ilustre defensora do acionado, omitindo-se no seu pronunciamento final, viu-se compelida a externar os argumentos que justificariam a impronúncia daquele nas razões oferecidas à segunda instância, por força do recurso interposto pelo mesmo, por termo nos autos, “suprimindo-se uma instância em prejuízo do réu”, improcede, com a devida vênia.





É que, contando o recurso em sentido estrito com o efeito regressivo, facultando ao juiz a possibilidade de reapreciação do decisório (MIRABBETE, ob. Cit., p. 604), que assim poderá reformar ou sustentar o seu despacho (art. 589 do CPP), a matéria deduzida na interposição foi convenientemente examinada pelo douto Magistrado que, assim se pronunciou:





“Visto, etc.





Mantenho a decisão recorrida por seus próprios e jurídicos fundamentos.





Elogiável o trabalho da nobre Defensora Dativa. Entretanto, não tem ele o condão de modificar o decidido, vez que, cf. bem apontou a douta Promotoria, os indícios da autoria são suficientes para o pronunciamento do réu, até porque sua retratação em Juízo restou isolada nesta fase processual, que retrata apenas mero juízo de admissibilidade, cabendo assim ao Júri decidir toda a temática.





De igual forma, a qualificadora do motivo torpe deve perseguí-lo, pois a vingança evidenciada nos autos se apresenta abjeta, desprezível, com força suficiente para ser apreciada e decidida pelo Júri.





Subam, assim, portanto, os autos, ao E. T. J. DE SP, Seção Criminal, que como sempre, melhor saberá decidir” (fls. 171).





Já no que tange à uma das conseqüências da pronúncia do réu, relacionando-se à sua prisão provisória, “cerceando-se a sua liberdade de locomoção”, como destaca a decisão colegiada, parece útil acentuar que, no caso, o recorrido encontra-se recolhido à Casa de Detenção em decorrência de flagrante por tráfico de tóxicos (fls. 52v), constando de sua alentada folha de antecedentes ter sido condenado na respectiva ação penal à pena reclusiva de quatro anos (fls. 77), respondendo, ainda, por outro homicídio na mesma comarca.





3. O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.




Além de contrariar o que dispõe o artigo 406 da Lei adjetiva penal ao exigir como indispensáveis as alegações finais da defesa, o v. acórdão recorrido, na interpretação a que chegou de tal preceito, diverge, frontalmente, de vv. Julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.





A respeito, assentou a Suprema Corte:





“Segundo se infere dos julgados desta Corte, a não apresentação de alegações finais de que trata o artigo 406 do Código de Processo Penal, quando há advogado constituído e regularmente intimado, não caracteriza-se nulidade absoluta, mas, sim, relativa. Se a própria defesa é que deu causa, sem que tenha havido abandono, a não apresentação das alegações finais em apreço, nem posteriormente, no momento oportuno, a invocou, nem agora alega sequer ocorrência de prejuízo, não há como acolher-se a pretendida nulidade” (RHC n. 65.281 - RJ - 1ª T - Min. MOREIRA ALVES - RTJ 124:200).





O douto voto condutor, após reproduzir o enunciado de julgamento divergente, pondera:





“4. Entretanto, não poucos julgados, sem abdicarem da tese mais ou menos pacífica da indispensabilidade das alegações finais no procedimento sumário perante o Juiz singular (art. 500), preferem fazer algumas distinções no caso das alegações do art. 406, porque ao contrário das primeiras, não se oferecem como única ou a última oportunidade da defesa manifestar-se. Efetivamente, o mais grave que poderá suceder ao réu neste momento é a sua pronúncia, que não contém juízo condenatório, mas deflagra nova etapa do procedimento da mesma instância, compreendendo oportunidades de produzir provas, recorrer da pronúncia, contrariar o libelo, expor suas razões perante os jurados.





5. Assim, não há de ser condenável, a pretexto de se garantir a defesa, a cautela usual de advogados, desde que constituídos, que, antevendo a pronúncia e augurando melhor sorte em plenário, deliberadamente oferecem alegações finais sucintas, temendo que o aprofundamento ocioso nesta ocasião possa mover o Juiz a extrapolar os fins da pronúncia, nela examinando o mérito de modo a induzir os jurados, se brandida com habilidade pela acusação.





6. Entre as hipóteses examinadas pelo STF mais recentemente, já se assentou que a omissão de alegações finais não ofende ao contraditório, desde que evidentemente deliberada como expediente da defesa constituída, legalmente intimada (RE 100.511-RJ, 1ª Turma, relator o Ministro RAFAEL MAYER, RTJ 111:402). No HC 60.393-GO, mesmo relator, a denegação levou em consideração que não ficou demonstrado o abandono da causa” (p. 202).





Em outra oportunidade, decidiu a mesma Corte:





“Habeas corpus. Processo de competência do Júri. Primeira fase: Juízo de acusação. Alegações não apresentadas (art. 406 do CPP). Nulidade (inexistência). Não importa nulidade a não apresentação de alegações, nos termos do art. 406 do CPP, pelo advogado constituído, e para tanto notificado e com vista do processo, não demonstrando o abandono, por ele, do encargo da defesa. Precedente (HC N. 60.393)” (HC n. 62.946-MG - 1ª T - Min. RAFAEL MAYER - RTJ 115:682).





No precedente indicado (HC n. 60.393-GO) a mesma 1ª Turma do Sodalício, tendo ainda por Relator o douto Ministro RAFAEL MAYER, com idêntica ementa, após afastar o cabimento à hipótese de outros julgados relacionados à falta de razões finais em processos de competência do juízo singular, caracterizando negligência do advogado, deixou explicitado:





“Aqui, porém, o advogado que, notificado e com vista do processo, se omitiu de oferecer alegações, interpôs, no entanto, o recurso cabível da sentença de pronúncia, sem que aliás invocasse nessa fase recursal a suposta nulidade e o prejuízo da defesa. São aspectos que resultam em convalidação da eventual nulidade, que é relativa, e aliás seria invocada por quem lhe teria dado causa” (HC n. 60.393-GO - 1ª T - Min. RAFAEL MAYER - RTJ 104:642).





Por seu turno, o colendo Superior Tribunal de Justiça em nada diverge dessa fundamentada orientação ao decidir, ainda recentemente:





“RECURSO DE HABEAS CORPUS. FALTA DE ALEGAÇÕES FINAIS DA DEFESA. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. ARTIGO 563, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL.





Se o advogado constituído pelo réu, depois de acompanhar o processo durante a instrução, deixa de oferecer as alegações finais, embora devidamente intimado, não constitui isso motivo de nulidade, desde que essa omissão pode configurar-se numa tática da própria defesa. Nessa hipótese, não se poderia exigir do Juiz a nomeação de defensor dativo para o ato.





Por outra parte, se não demonstrado, objetivamente, o prejuízo ocasionado ao réu, afastada estará a hipótese de anular-se o processo. A alegação dos recorrentes, no particular, não passa de mera conjectura. A falha pode ser corrigida no julgamento pelo Júri” (RHC n. 1741 - SP - 6ª T - Min. JOSÉ CÂNDIDO - DJU 88:6443, 11.5.92).





Idêntico o pronunciamento da mesma Corte Superior de Justiça em situação análoga:





“A não apresentação das alegações finais, nos processos de competência do Tribunal do Júri, embora regularmente intimados, não implica em cerceamento de defesa, de modo a ensejar a nulidade da pronúncia, de vez que a omissão pode configurar-se numa tática defensiva” (RHC n. 2.339.2 - SP - 5ª T - Min. FLAQUER SCARTEZZINI - RSTJ 50:398).





Extrai-se do voto do ínclito Ministro Relator:





“Ao contrário do que ocorre nos processos de competência do Juiz  singular, as alegações finais não são indispensáveis nos feitos de competência do Tribunal do Júri, como têm decidido os Tribunais e é corrente na doutrina.





Ademais, conforme se pode verificar às fls. 32, os defensores dos ora pacientes foram regularmente intimados, deixando fluir in albis o prazo para apresentação das alegações finais, não implicando tal omissão em cerceamento de defesa, de modo a ensejar a nulidade da pronúncia, já que poderia ser conveniente aos defensores” (fls. 399/400).





4. Tem-se por inafastável o estreito paralelismo das hipóteses confrontadas. Tanto na situação dos autos como naquelas versadas nos julgados-paradigma, cuida-se de ações penais afetas ao julgamento pelo Tribunal do Júri em que, a despeito de regularmente intimados e com vista dos autos para tanto, os defensores dos réus, finda a instrução, declinaram de deduzir alegações finais em favor dos mesmos. Totalmente conflitantes, no entanto, as soluções encontradas.





Para o v. acórdão recorrido a omissão ocasiona frustração da plenitude da defesa que deriva do processo legal, constitucionalmente assegurado; viola o princípio da ampla defesa e do contraditório, ensejando a decretação da nulidade do processo a partir do prazo deferido pelo artigo 406 do Código de Processo Penal.





Entretanto, segundo os julgados trazidos a confronto, a não apresentação de alegações finais naquela fase importa, no máximo, em nulidade relativa e, se ocasionada pela defesa - sem que tenha havido abandono do encargo - que não a invocou e sequer alega a verificação de prejuízo, não haverá como pronunciá-la; constitui cautela usual e não condenável de advogado (RTJ 124:200). A não oferta da manifestação final não ofende “ao contraditório, desde que deliberada como expediente da defesa constituída, legalmente intimada” (RTJ 111:402); não há causa para a nulidade se o advogado foi convenientemente notificado, teve vista dos autos, “não demonstrando abandono, por ele, do encargo da defesa” (RTJ 115:682) e, se após, interpôs recurso da pronúncia, sem invocar a suposta eiva e eventual prejuízo, convalida-se a nulidade que não poderia ser suscitada “por quem lhe teria dado causa” (RTJ 104:642).





Ratifica esse entendimento o Colendo Superior Tribunal de Justiça, mais se acentuando o conflito jurisprudencial estabelecido pela decisão colegiada que se hostiliza. Divergindo, também, desta, assenta a Corte que a não oferta das alegações pela defesa (regularmente intimada e com vista do processo) não desencadeia “cerceamento de defesa de modo a ensejar nulidade da pronúncia” porque a omissão pode “configurar-se numa tática defensiva” (RSTJ 50:398). Depois, “a falha pode ser corrigida no julgamento pelo júri”, não comprovada qualquer lesão à defesa do réu, afastada causa de imprestabilidade do processo a se proclamar (RHC n. 1.741 - SP).





5. Não desfigura a divergência apontada o detalhe de que alguns dos arestos colacionados tenham apreciado a não dedução de alegações finais por advogado constituído pelo réu. Ocorre que o defensor dativo também goza de tal disponibilidade de manifestação. Tanto assim que a Suprema Corte tem por assente que não é compelido a recorrer de sentença condenatória ante o princípio da voluntariedade (RHC n. 66.032.1 - SP - 2ª T - Min. CARLOS MADEIRA - DJU 66:7475, 8.4.88; HC n. 67.254.0 - RS - 2ª T - Min. CARLOS MADEIRA - DJU 71:5460, 14.4.89, RTJ 92:1118, 94:788, 124:514), ou a arrazoar recurso interposto (HC n. 61.346.2 - SP - 2ª T - Min. ALDIR PASSARINHO - DJU 111:9257, 8.6.84) ou, até mesmo, deduzir defesa prévia como lembra MIRABBETE, pois se trata de peça dispensável “a critério do defensor”, cuja ausência não induz nulidade, segundo orientação daquele mesmo Pretório (RTJ 116:490, 54:81, 83:774, 102:623) - (ob. Cit. p. 457).





Ainda recentíssimo o Supremo Tribunal Federal, pronunciando-se quanto ao mesmo tema, decidiu:





“Habeas corpus. Falta de alegações finais. Defensor Dativo.





É pacífico que a falta de alegações finais não acarreta a nulidade no processo penal, pois esta só se dá na ausência de intimação para o seu oferecimento, nos termos do artigo 564, III, “e”, do Código de Processo Penal.





Isso ocorre não só quando o réu tem advogado constituído, mas também tem defensor dativo, pois o Estado tem o dever de suprir a falta de defensor, mas suprir, evidentemente, não impõe dever superior ao que existe quando não há necessidade desse suprimento”. (HC n. 60.341-4 - MG - 1ª T - Min. MOREIRA ALVES - DJU 169:17743, 3.9.93).





6. Em face de todo o exposto, aguarda esta Procuradoria Geral de Justiça que seja deferido por essa Egrégia Presidência o processamento do presente recurso especial, para que, conhecido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento para o efeito de, cassando-se o v. acórdão recorrido, seja determinada a apreciação do mérito da insurgência defensória.





São Paulo, 16 de fevereiro de 1993.

                                            JOSÉ EMMANUEL BURLE FILHO

                                        PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA

ALCYR MENNA BARRETO DE ARAÚJO

        PROCURADOR DE JUSTIÇA
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