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DROGAS – TRÁFICO – DEFESA PRÉVIA – ART. 55 DA LEI Nº 11.343/2006 – DEFICIÊNCIA – NULIDADE RELATIVA

A falta de defesa prévia, prevista na Lei de Drogas, constitui nulidade absoluta, mas sua deficiência só anulará o processo se houver prova de prejuízo para o réu.

(D.O.E., 16/07/2008, p. 49)




OBSERVAÇÃO – Interpor, também, Recurso Extraordinário

modelo ( Tese-295-X
EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

O ato de recebimento da denúncia dispensa fundamentação complexa, dada a sua natureza interlocutória.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL Nº 1.147.731.3/6-0000-000 (6ª CÂMARA CRIMINAL “C”), comarca de Jundiaí, em que figura como apelante CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, inc. III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, no art. 541 do CPC, no art. 26 da Lei nº 8.038/90 e no art. 255 do RISTJ, interpor RECURSO ESPECIAL em face do v. acórdão de fls. 249/258, pelos seguintes motivos:

1 – resumo dos autos


CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA foi denunciado, perante o Juízo de Direito da 1ª Vara Criminal da Comarca de Jundiaí (autos nº 481/07), como incurso nas penas do art. 33, da Lei nº 11.343/06 (fls. 1D/2D).


A defesa preliminar foi oferecida, nos termos do art. 55, da Lei nº 11.343/06 (fls. 59).


A denúncia foi recebida com a seguinte decisão (fls. 63).


Superada a instrução criminal, sobreveio sentença que condenou o réu, por infração ao art. 33, caput, c.c. § 4º, da Lei nº 11.343/06, às penas de um ano e oito meses de reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 166 dias-multa, no valor diário mínimo (fls. 94/99).


Inconformado, CRISTIANO interpôs Apelação.


O recurso foi regularmente processado.


Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Sexta Câmara Criminal “C”, do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, declararam nulo o processo a partir do recebimento da denúncia, inclusive, e revogaram a prisão provisória, de conformidade com o voto do relator Des. José Henrique Rodrigues Torres (fls. 148/158).

Consta do v. acórdão, relatório e respectivo Voto:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal, N° 01147732.3/6-0000-000, da Comarca de Jundiaí, em que é(são) APELANTE(s) CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA, sendo APELADO(s) MINISTÉRIO PÚBLICO.

ACORDAM, em 6ª Câmara C do 3º Grupo da Seção Criminal, proferir a seguinte decisão: ‘DERAM PROVIMENTO AO RECURSO INTERPOSTO POR CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA, PARA DECLARAR NULO O PROCESSO A PARTIR DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA, INCLUSIVE, E REVOGARAM, POIS, A PRISÃO PROVISÓRIA DO RECORRENTE, QUE ESTÁ PRESO POR FORÇA DO FLAGRANTE E DA R. SENTENÇA RECORRIDA, ABSOLUTAMENTE NULA. OFICIE-SE AO JUÍZO A QUO PARA QUE, IMEDIATAMENTE, PROVIDENCIE A EXPEDIÇÃO DO ALVARÁ DE SOLTURA. V.U.’, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.

O julgamento foi presidido pelo(a) Desembargador(a) JOSÉ RAUL GAVIÃO DE ALMEIDA e teve a participação dos Desembargadores LUCIANA FERRARI NARDI, NELSON A. BERNARDES DE SOUZA.

São Paulo, 31 de março de 2008

(a) JOSÉ HENRIQUE RODRIGUES TORRES
Relator” (fls. 148)

______________________________________________________
“VOTO 98

Processo TJ n° 01147732.3/6-0000

NATUREZA: APELAÇÃO CRIMINAL

COMARCA: Jundiaí

VARA: 1ª Vara

PROCESSO. N: 481/07 (controle)

JUIZ  ‘A QUO’: Mauricio Garibe

AUTOR: MINISTÉRIO PÚBLICO (recorrido)

RÉU: CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA (recorrente)

SENTENÇA RECORRIDA

CONDENATÓRIA: Lei 11.343/06, artigo 33, caput.

PENA: 1 ano e 8 meses e 166 dias multa.

REGIME: fechado

SITUAÇÃO PRISIONAL: recorrente preso em razão da prisão em flagrante desde 16 de abril de 2007 (fls. 2).

VOTO: DADO PROVIMENTO aos recursos para DECLARAR NULO ESTE PROCESSO A PARTIR DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA, INCLUSIVE.

EMENTA: O procedimento da Lei n. 11.343/2006 exige a apresentação de defesa preliminar, que integra o exercício do direito de defesa como garantia constitucional. Assim, não se pode admitir que o defensor nomeado se limite a afirmar, laconicamente, apenas e tão-somente, que nada tem a requerer, o que implica deixar o acusado indefeso. Além disso, no juízo de delibação, depois de garantida a apresentação de uma defesa preliminar compatível com os cânones constitucionais, deve o juiz decidir fundamentadamente, enfrentando todas as alegações feitas pelo defensor, pena de nulidade absoluta, por violação do direito de defesa e do devido processo legal, não sendo bastante a mera referência à presença dos requisitos legais. É imprescindível que o juiz aponte os elementos concretos que estão a embasar a imputação, ainda que sucintamente.

VISTOS.

CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA qualificado nos autos (fls. 22 a 25), portador do RG n° 26.539.100-3, INCONFORMADO com a r. sentença condenatória contra ele proferida nesta ação penal, dela APELOU, alegando, em apertada síntese, o seguinte: que foi CONDENADO como incurso no artigo 33, caput da Lei 11.343/06, ao cumprimento da pena de RECLUSÃO de 01 ano e 08 meses em regime fechado, e ao pagamento da multa de 166 dias-multa, com a unidade no mínimo legal, porque no dia 16 de abril de 2006, por volta das 11h, na Rua Uva Itália, bloco 64, apto. 11-B, no Morada das Vinhas, na cidade e comarca de Jundiaí, o apelante mantinha sob sua guarda para fins de tráfico, 50 (cinqüenta) papelotes de cocaína; que as provas colhidas pelos policiais militares são frágeis para sustentar a condenação, pois são o único instrumento probatório carreado ao processo; que ainda tais provas são ilícitas, pois não possuíam os policiais, nenhuma ordem judicial para adentrar à residência do apelante e, assim, se configura um ilícito penal e diante disso o réu deve ser absolvido (fls. 116 a 121).

Em contra-razões, o Ministério Público pediu pela negação de provimento ao recurso, a fim de manter-se a r. decisão de primeira instância (fls. 127 a 132).

O Procurador de Justiça opinou pelo não provimento do apelo, devendo ser mantida a r. sentença recorrida (fls. 140 a 142).

EIS O RELATÓRIO.”

______________________________________________________
“VOTO.

Este processo está nulo ab ovo. 

Oferecida a denúncia, o juiz ‘a quo’ determinou a notificação do recorrente para oferecer defesa prévia, nos termos do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006 (fls. 41).

O recorrente foi notificado e defensor nomeado apresentou a defesa preliminar, afirmando, apenas, que ‘é inocente da imputação que lhe é feita, fato este que será provado na tramitação da presente ação penal’ (fls. 59).

Em seguida, no juízo de delibação, ou seja, no momento processual previsto no parágrafo 4º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, ao receber a denúncia, o juiz ‘a quo’ limitou-se a afirmar ‘recebo a denúncia’, sem fazer qualquer exame dos requisitos da denúncia e sem indicar, fundamentadamente, quais eram os elementos colhidos na fase investigativa que estavam a dar respaldo à imputação, nem quanto à autoria nem quanto à materialidade do delito (fls. 63).

É por isso que está nulo este processo ab ovo, ou seja, desde o recebimento da denúncia, inclusive.

Mas não é só.

O recebimento da denúncia foi exarado com o recorrente absolutamente inerme.

É que não houve, juridicamente, o oferecimento de uma defesa preliminar compatível com as exigências legais e constitucionais.

Com efeito, limitou-se o defensor a proclamar a inocência do acusado, o que é absolutamente inaceitável e deixou o recorrente indefeso (fls. 59).

É verdade que, nos demais procedimentos, quando a defesa prévia é apresentada depois do interrogatório, ou seja, no tríduo legal, é juridicamente aceitável que a defesa não enfrente a imputação e que se manifeste de modo sucinto ou mesmo lacônico, exatamente porque, em tal situação procedimental, o juízo de admissibilidade da acusação já foi exarado no anterior recebimento da denúncia, o que torna inútil qualquer abordagem sobre a imputação já admitida.

Todavia, no procedimento elegido pela Lei n. 11.343/2006, a defesa preliminar, absolutamente imprescindível, tem o objetivo de proporcionar ao acusado uma oportunidade ímpar de se manifestar sobre a acusação, com o objetivo primacial de evitar a instauração da ação penal.

Nos termos do procedimento da Lei n. 11.343/2006, ‘a defesa preliminar é uma maneira de mitigar a brusquidão investigativa e permitir que o perseguido penal tenha a oportunidade de se livrar da instauração de uma relação processual penal incômoda e quiçá descabida, na qual normalmente é nenhuma (ou irrisória) a participação plena da defesa, forçando-se que o juiz aprecie, sob o olhar contraditório, o que foi produzido inquisitorialmente’
.

A manifestação da defesa, antes do recebimento da denúncia, consagrada pelo artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, constitui corolário do princípio constitucional da garantia da ampla defesa e não pode ser produzida nem recebida como um ato meramente formal e realizado apenas para a satisfação de uma determinada ritualística procedimental.

Aliás, a apresentação dessa defesa prévia, exatamente porque integra o direito de defesa, é considerada imprescindível, pois, diante de sua não apresentação, exige o parágrafo 3º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, que um defensor seja nomeado para apresentá-la.

Como é cediço, a exigência da resposta prévia do acusado foi introduzida nas leis em menção por inspiração das garantias previstas na Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, instrumentos internacionais de proteção dos Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil e incorporados ao nosso sistema jurídico com natureza e eficácia constitucional, por força do disposto no artigo 5º, parágrafo  2º da Constituição Federal.

Decididamente, não pode a defesa preliminar ser apresentada apenas para dar cumprimento a uma formalidade legal, mas, sim, deve ser elaborada como uma imprescindível expressão do direito de defesa, que é exercido, nesse momento procedimental pré-delibatório, com a finalidade precípua de arrostar a acusação e permitir ao juiz a aferição da viabilidade da pretensão acusatória.

Portanto, diante da apresentação de uma defesa preliminar lacônica e desprovida de qualquer alegação ou argumentação hábil para enfrentar a imputação, na qual apenas foi afirmada a inexistência de requerimentos a fazer, cabia ao juiz ‘a quo’ garantir ao recorrente o pleno exercício de sua defesa e, nos termo do parágrafo 3º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, declarar o réu indefeso e nomear outro defensor para assisti-lo e para apresentar uma defesa preliminar bastante e compatível com as exigências constitucionais garantistas.

E somente depois da apresentação de uma defesa preliminar compatível com os cânones legais e constitucionais de garantia, poderia o juiz, nos termos do artigo 55, parágrafo 4º da Lei n. 11.343/2006, apreciar as alegações nela contidas e, analisando-as e enfrentando-as, decidir fundamentadamente, recebendo ou não a denúncia.

Mas, ‘in casu’, o juiz ‘a quo’ fez tabula rasa do direito de defesa do recorrente, admitiu aquela insólita defesa preliminar - que defesa preliminar não o é -, não nomeou um defensor para apresentar uma defesa preliminar autêntica e, além disso, ao realizar o juízo de delibação, não decidiu fundamentadamente.

Não se olvide que, nos termos do artigo 93, inciso IX da Constituição Federal, todas as decisões judiciais devem ser fundamentadas, máxime quando se decide quanto à admissibilidade de uma acusação e diante da exigência de defesa prévia imposta pelo devido processo penal e garantida pelo princípio da ampla defesa.

Todavia, ‘in casu’, limitou-se o juiz ‘a quo’, no juízo de admissibilidade da acusação, a afirmar que recebia a denúncia, sem nenhuma fundamentação (fls. 63). 

O juiz ‘a quo’, além de permitir que o recorrente ficasse indefeso, simplesmente não apontou quais eram os indícios ou elementos colhidos na fase investigatória hábeis para embasar a imputação quanto à materialidade do delito, nem quanto à traficância, nem quanto à autoria.

Na decisão de recebimento da denúncia, nos termos da lei em vigência, cabe ao juiz examinar os aspectos formais da peça acusatória, de acordo com as exigências do artigo 41 do Código de Processo Penal, a viabilidade do direito de ação, a existência dos pressupostos da relação processual e, ainda, as condições da ação
.

E, entre as condições da ação está o interesse de agir, ou seja, o interesse processual, que deve ser demonstrado, imprescindivelmente, pela existência de elementos concretos no procedimento investigativo embasadores da imputação.

Como ensina Tourinho Filho, "para que seja possível o exercício de direito de ação penal, é indispensável haja, nos autos do inquérito, ou nas peças de informação, ou na representação, elementos sérios, idôneos, a mostrar que houve uma infração penal, e indícios, mais ou menos razoáveis, de que seu autor foi a pessoa apontada no procedimento informativo ou nos elementos de convicção"
.

Ora, ‘se não há elemento idôneo de que houve uma infração penal, é como se não existisse o direito material, e, não existindo o direito, não há o que tutelar’

Portanto, ‘in casu’, no juízo de delibação, nos termos do parágrafo 4º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, depois de garantir ao recorrente a apresentação de uma defesa preliminar adequada, cabia ao juiz ‘a quo’ decidir sobre a viabilidade da imputação e apontar, para justificar o recebimento da denúncia, os elementos investigativos concretos que estavam a respaldar a acusação, ainda que sucintamente.

Todavia, o juiz ‘a quo’, no juízo de delibação, além de desprezar às completas a garantia do exercício de defesa, também não fundamentou adequadamente a sua decisão de admitir a imputação, o que constituiu flagrante violação ao devido processo legal e às garantias constitucionais imprescindíveis do Estado de Direito Democrático.

Assim, este processo há de ser declarado nulo a partir do recebimento da denúncia, inclusive, para que o juiz ‘a quo’, como determinam os parágrafos 3º e 4º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, garantindo o contraditório preliminar, o devido processo legal e o pleno exercício do direito de defesa ao recorrente, nomeie um defensor ou defensora para apresentar uma defesa preliminar autêntica e compatível com os objetivos procedimentais e constitucionais mencionados e, depois, decida, fundamentadamente, enfrentando os argumentos apresentados pela defesa, realizando, assim, de forma efetiva e garantista, o devido juízo de admissibilidade da acusação, para rejeitar ou receber a denúncia oferecida
.
ISSO POSTO, DOU PROVIMENTO ao recurso interposto por CRISTIANO CARLOS DE OLIVEIRA qualificado nos autos (fls. 22 a 25), portador do RG n° 26.539.100-3, para DECLARAR NULO ESTE PROCESSO A PARTIR DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA, INCLUSIVE.

Em face da anulação deste processo ab ovo, a mantença da prisão do recorrente, que está provisoriamente encarcerado desde 16 de abril de 2007, é inadmissível, porque inquestionável o excesso de prazo para a conclusão da ação penal.

Aliás, de acordo como o disposto no artigo 7°, item 5 do Pacto de San José da Costa Rica, o recorrente tem o direito constitucional de ser julgado em prazo razoável ou de ser colocado em liberdade.

E, inquestionavelmente, na espécie, não se pode admitir como razoável o prazo de prisão provisória do recorrente, que deve, portanto, ser colocado em liberdade incontinenti.
Revogo, pois, a prisão provisória do recorrente, que está preso por força do flagrante e da r. sentença recorrida, absolutamente nula.

Oficie-se ao juízo a quo para que, imediatamente, providencie a expedição do alvará de soltura.

(a) JOSÉ HENRIQUE RODRIGUES TORRES

RELATOR” (fls. 150/158)
________________________________________________________________


Assim decidindo, a Egrégia Corte Estadual contrariou o disposto no art. 55, §§ 1º e 4º, da Lei nº 11.343/06, além de dissentir de entendimento dos Tribunais Superiores, autorizando o presente Recurso Especial.

2 – contrariedade à lei federal


Dispõe o art. 55, §§ 1º e 4º, da Lei nº 11.343/06:


“Art. 55. Oferecida a denúncia, o juiz ordenará a notificação do acusado para oferecer defesa prévia, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.
§ 1º Na resposta, consistente em defesa preliminar e exceções, o acusado poderá argüir preliminares e invocar todas as razões de defesa, oferecer documentos e justificações, especificar as provas que pretende produzir e, até o número de 5 (cinco), arrolar testemunhas.
...

§ 4º Apresentada a defesa, o juiz decidirá em 5 (cinco) dias.”

No procedimento da Lei Antidrogas, oferecida a denúncia, o juiz ordena a notificação do acusado para oferecer defesa prévia, por escrito, no prazo de dez dias (art. 55, caput).


Nesta defesa escrita, chamada de defesa preliminar, o réu poderá argüir preliminares e invocar todas as razões de defesa, além de oferecer documentos e justificações, especificar provas que pretende produzir e arrolar testemunhas (art. 55, §1º, da Lei nº 11.343/06).


No caso dos autos, o defensor apresentou a defesa preliminar, e mais, o fez afirmando ser o Recorrido “... inocente da imputação que lhe é feita, fato este que será provado na tramitação da presente ação penal ...” (fls. 59).


Como se vê, a defesa preliminar foi apresentada, mesmo que de forma sucinta e genérica, não trazendo nenhum argumento específico contrário ao recebimento da denúncia.


Assim, a denúncia foi recebida (fls. 63).


Porém, o v. acórdão sustentou que a decisão está nula, porque: 1. “... ao receber a denúncia o juiz ‘a quo’ limitou-se a afirmar ‘recebo a denúncia’, sem fazer qualquer exame dos requisitos da denúncia e sem indicar, fundamentadamente, quais eram os elementos colhidos na fase investigativa que estavam a dar respaldo à imputação, nem quanto à autoria nem quanto à materialidade do delito ... fez ‘tabula rasa’ do direito de defesa ...”, e 2.  “... O recebimento da denúncia foi exarado com o recorrente absolutamente inerme. É que não houve, juridicamente, o oferecimento de uma defesa preliminar compatível com as exigências legais e constitucionais ... limitou-se o defensor a proclamar a inocência do acusado, o que é absolutamente inaceitável e deixou o recorrente indefeso ... admitiu aquela insólita defesa preliminar – que defesa preliminar não é – não nomeou um defensor para apresentar uma defesa preliminar autêntica e, além disso, ao realizar o juízo de delibação, não decidiu fundamentadamente ...” (fls. 154/155). 

No caso dos autos, a defesa preliminar não apresentou qualquer tese específica ou argumento invencível, que não pudesse deixar de ser enfrentado na decisão de admissibilidade da ação penal. Simplesmente afirmou o Recorrido ser inocente o que comprovaria no curso da instrução criminal. Portanto, a repulsa do juízo ao vago argumento de defesa, de ser o Recorrido inocente, não exigia análise aprofundada das condições da ação.


Abstraindo-se a circunstância de que a alegação do recorrido foi genérica, naturalmente, não haveria mesmo como se exigir uma decisão aprofundada que a enfrentasse; não há razão para que a decisão indicasse expressamente quais eram os elementos que davam respaldo à imputação constante da denúncia.


Como se sabe, tem prevalecido o entendimento de que a decisão que recebe a denúncia é considerada interlocutória simples e não exige do julgador uma fundamentação, a não ser na hipótese da antiga Lei Falimentar. Mesmo nesta hipótese, vigia a Súmula 564 do STF, com a seguinte redação: “A ausência de fundamentação do despacho de recebimento de denúncia por crime falimentar enseja nulidade processual,  salvo se já houver sentença condenatória”. (cf. MIRABETE, Processo Penal, São Paulo, Ed. Atlas, 1991, p. 135). No entendimento do Pretório Excelso, a nulidade ficava sanada com a prolação da r. sentença.


Convém lembrar, também, que a decisão que admite a ação penal não está sujeita a qualquer recurso pela Lei Antidrogas, mas apenas a que a rejeita.


Sobre o tema, bem preleciona FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO:


“Constituindo o chamado despacho de delibação ou de recebimento da denúncia (ou queixa) ato judicial simplesmente ordinatório, despacho de mero expediente, não necessita, diversamente do que rejeita a exordial acusatória, este recorrível (art. 581, I, CPP) e que põe termo ab ovo ao processo (decisão interlocutória mista), ser motivado.


Desta sorte, não vulnera o direito de defesa do acusado e tampouco viola o art. 93, IX, da CF a ausência de fundamentação ou motivação do despacho liminar positivo”.

(cf. Processo Penal, o Direito de Defesa: Repercussão, Amplitude e Limites, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 3ª ed., 2001, p. 142).

Comentando a atual Lei Antidrogas, LUIS MARCELO MILEO THEODORO adota a mesma posição:


“A decisão que recebe a denúncia não necessita de fundamentação exauriente, pois não se trata de ato decisório, mas de mera admissibilidade da acusação. Assim, já se posicionaram o STF e STJ
 que o acolhimento da peça acusatória não exige fundamentação, entendendo trata-se de decisão interlocutória simples.

Com efeito, neste despacho cabe ao juiz o exame dos pressupostos processuais e das condições da ação. A justa causa para o acolhimento da ação penal está implícita nas condições da ação, pois se manifesta no interesse de agir processual e se constitui na existência de fato definido como crime e de indícios de autoria.

O recebimento, ainda que implicitamente, indica a ocorrência do exame das provas anexadas à denúncia. Assim, deverá o magistrado atender ao disposto no art. 93, IX, da Constituição Federal, fundamentando a sua decisão, ainda que sucintamente. Do contrário, caso haja motivação no despacho de recebimento corre-se o risco de haver prejulgamento dos fatos”.

(cf. Nova Lei Antidrogas Comentada – Lei nº 11.343, coordenador MARCELLO OVIDIO LOPES GUIMARÃES, São Paulo, ed. Quartier Latin, 2007, p. 293/294).

A previsão da defesa preliminar não é inovadora na nossa legislação. O Código de Processo Penal já previa esta fase no  procedimento por crime praticado por funcionário público (art. 514):


“Art. 514. Nos crimes afiançáveis, estando a denúncia em devida forma, o juiz mandará autuá-la e ordenará a notificação do acusado, para responder por escrito, dentro do prazo de 15 (quinze) dias”.

O Supremo Tribunal Federal já apreciou questão semelhante na interpretação do art. 514 do CPP. No julgamento do HABEAS CORPUS Nº 63.541-5 – SP, a Colenda Segunda Turma, em acórdão relatado pelo Ministro FRANCISCO REZEK, deixou assentado:


“O art. 516 do CPP determina que seja fundamentado o despacho que concluir, à vista da resposta do funcionário público, pela inexistência do crime ou improcedência da ação. A lei silencia, porém, quanto à hipótese do recebimento da denúncia. Nesse caso, dispensa-se o juiz da tarefa de minudenciar os motivos que o conduziram a dar seguimento no feito. ...” . (RT 608/410)

No mesmo sentido ensina MIRABETE, ao cuidar do rito por crime praticado por funcionário público:


“Caso o juiz entenda persistirem os elementos suficientes para fundamentar a acusação, quando a existência do crime e indícios da autoria, deve receber a denúncia ou a queixa. Não está ele obrigado a esquadrinhar os fatos a fim de demonstrar a necessidade do prosseguimento do feito. Assim, o despacho de recebimento da denúncia não necessita de fundamentação, enquanto o que rejeita, sim”.

(cf. Processo Penal, ob. Cit., p. 534)

Em um caso mais recente, o Pretório Excelso reafirmou sua posição de que o despacho que recebe a denúncia não se enquadra no conceito de decisão contido no art. 93, IX, da CF, porque ausente o conteúdo decisório. No julgamento do RO em HC nº 87.005-8 – RJ, a Colenda Segunda Turma, em acórdão relatado pelo Ministro JOAQUIM BARBOSA, deixou manifesto que:


“Em primeiro lugar, a jurisprudência do STF é firme no sentido de que o despacho que recebe a denúncia, embora tenha conteúdo decisório, não se enquadra no conceito de decisão inserto no art. 93, IX, da CF, sendo-lhe dispensada a fundamentação (HC 86.248, rel. Min. Sepúlveda Pertence; RHC 81.034, rel. Min. Sydney Sanches; HC 72.286, rel. Min. Maurício Corrêa; HC 70.763, rel. Min. Celso de Mello).

Portanto, inexiste ilegalidade nesse ponto”. (RT 855/530)

Por tais motivos, apesar dos fundamentos do v. acórdão, não há necessidade que o juiz de direito, ao receber a denúncia, indique expressamente quais eram os elementos colhidos na fase investigativa que amparam o recebimento da denúncia. Deste modo, a douta Câmara julgadora contrariou o disposto no art. 55, § 4º, da Lei nº 11.343/06.


Ademais, obrigatória a apresentação de defesa preliminar, tanto que a essa nova lei impõe ao Juiz a nomeação de defensor para oferecê-la, caso não apresentada após a regular notificação, a sua ausência pode gera nulidade, absoluta inclusive, no entanto, uma vez apresentada, o seu conteúdo, a extensão da matéria argüida, deve mesmo ficar por conta da defesa técnica, que pode perfeitamente entender não deva se antecipar de forma aprofundada quanto ao mérito da causa. 



A ausência da defesa preliminar gera nulidade absoluta, eventual deficiência, somente poderá comprometê-la se devidamente comprovado o efetivo prejuízo para o réu, tornando perfeitamente aplicável o enunciado da Súmula 523, do Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que é preciso:



“No processo penal, só a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu”



No caso, o defensor do Recorrido apresentou defesa preliminar de forma singela, afirmando inocência do réu, e se assim o fez, foi justamente porque não constatou vício formal algum da denúncia que descreveu um fato criminoso com todas as suas circunstâncias, identificou o acusado, classificou o crime e arrolou testemunhas, preenchendo assim os requisitos do art. 41, do Código de Processo Penal.



Ademais, foi dirigida ao Juízo competente, foi elaborada no vernáculo, e identifica o seu subscritor.



O fato narrado constitui crime, a punibilidade não estava extinta pela prescrição ou qualquer outra causa, a legitimidade do MINISTÉRIO PÚBLICO para a propositura da ação se mostra evidente e, presentes todas as condições da ação penal, ausente, portanto, qualquer justificativa para sua rejeição, sem o menor sentido desencadear ataque específico naquele momento processual.



Quanto ao mérito da causa, constatou a defesa não ser o momento oportuno para antecipar sua tese, e nem mesmo poderia ser compelido a tanto, afinal, a antecipação poderia implicar, por técnica, se não um total comprometimento, ao mesmo uma dificuldade maior para o amplo exercício da defesa.



Pretender exigir da defesa técnica que já naquele momento se antecipasse em aprofundada defesa é que poderia mesmo gerar nulidade; por outro lado, exigir também indicação de teses padrões, por vezes, sem a menor consistência, é um rigor formalístico de todo vazio.



Insistimos, o que se mostra inaceitável é a ausência de defesa preliminar, ou prévia, eventual deficiência no entanto, não compromete a regularidade do processo.



Tem o réu o direito de defender-se como melhor lhe convém.



Apresentada defesa preliminar no momento oportuno, não há que se falar em prejuízo.



Mesmo a ausência de defesa preliminar, segundo já reconheceu o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, implicaria em nulidade meramente relativa, exigindo assim a demonstração de efetivo prejuízo:

“CRIMINAL. HC. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. LEI 10.409/02 - DEFESA PRELIMINAR - AUSÊNCIA - NECESSÁRIA A DEMONSTRAÇÃO DO EFETIVO PREJUÍZO - NÃO OCORRÊNCIA. ... .

1. Conquanto aplicável o art. 38 da Lei 10.409/02, a alegação de nulidade em razão da ausência de defesa preliminar, prevista no referido dispositivo legal, in casu, não veio acompanhada de demonstração de que tenha ocorrido qualquer prejuízo suportado pela defesa.
 ...

6. Ordem PARCIALMENTE CONCEDIDA, apenas para que seja realizado, pelo Juízo da execução, a análise da presença dos requisitos objetivos e subjetivos necessários para a concessão ao Paciente da substituição da pena corporal imposta em seu desfavor.”

(HC nº 79.011/RJ, Sexta Turma – Rel. Min. CARLOS FERNANDO MATHIAS, j.16.10.2007, DJU 05.11.2007, p. 378) 

No caso, a defesa preliminar foi apresentada e o Recorrido em momento algum, nem mesmo nas suas Razões de Apelação, se insurgiu contra eventual vício do processo por cerceamento de defesa decorrente da deficiência daquela peça.  Não alegou e muito menos demonstrou qualquer prejuízo.

3 – dissídio jurisprudencial

3.1.
No julgamento do HABEAS CORPUS Nº 87.360/SC (j. em 07.02.2008, DJ 03.03.2008, P.1), a Colenda QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em voto da lavra do Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, cujo acórdão ora de oferece como PARADIGMA e que se encontra publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência, assim assentou:
 “HABEAS CORPUS CONTRA DECISÃO DE INDEFERIMENTO DE LIMINAR. POSTERIOR JULGAMENTO DO MÉRITO PELO TRIBUNAL A QUO. CONHECIMENTO COMO RECURSO ORDINÁRIO SUBSTITUTIVO. PACIENTE DENUNCIADA POR TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE. PRISÃO PREVENTIVA. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. DECISÃO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. FORTES INDÍCIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. APREENSÃO DE DROGAS NA RESIDÊNCIA DA ACUSADA. DETERMINAÇÃO, PELO TRIBUNAL A QUO, DE REGULARIZAÇÃO DA CITAÇÃO E RENOVAÇÃO DOS ATOS DE INTERROGATÓRIOS E OITIVA DE TESTEMUNHAS. LIBERDADE PROVISÓRIA. VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL. ART. 44 DA NOVA LEI DE TÓXICOS (LEI 11.343/06). PRECEDENTES DO STF E STJ. DECRETO PRISIONAL AINDA NÃO CUMPRIDO. PACIENTE QUE NÃO FOI ENCONTRADA NOS ENDEREÇOS FORNECIDOS. WRIT DENEGADO.

1.   É incabível o Habeas Corpus contra indeferimento de liminar em writ anterior, a não ser que reste demonstrada a flagrante ilegalidade do ato atacado, beirando a teratologia jurídica; todavia, constatado o posterior julgamento do mérito da impetração, com a juntada de cópia do acórdão proferido pelo Tribunal a quo, é possível o conhecimento do mandamus como substitutivo de Recurso Ordinário.

2. É pacífico o entendimento desta Corte, secundando orientação do Pretório Excelso, de que o ato de recebimento da denúncia dispensa fundamentação complexa, dada a sua natureza interlocutória (grifo nosso).

3.  Inexiste nulidade pela utilização de depoimentos prestados por co-réus para embasar o decreto de prisão preventiva, que se encontra perfeitamente fundamentado. Escorreito, ainda, o acórdão impugnado quando afirmou a impossibilidade de se apreciar, neste momento processual, a validade dos depoimentos dos co-réus, que o impetrante afirma terem sido colhidos sem o devido contraditório, para a finalidade de respaldar ou não a denúncia, pois a precariedade da prova emprestada é motivo suficiente para determinar a absolvição, apenas, se ela for o único elemento utilizado para fundamentar a condenação, sendo viável a sua utilização para alicerçar decreto de prisão preventiva, onde é suficiente um juízo de risco, e não de certeza.

4. O Tribunal Estadual preocupou-se em regularizar o trâmite processual, com a renovação do ato citatório da acusada e a realização de novo interrogatório, inclusive das testemunhas ouvidas no processo originário. Por isso escorreito o parecer ministerial quando afirma a perda de objeto do presente writ no ponto em que busca a anulação do processo a partir da juntada da prova emprestada, porque os atos serão refeitos.

5.   Ressalte-se que, cuidando-se de crime hediondo, a jurisprudência do STF e desta Corte sedimentou a impossibilidade de concessão de liberdade provisória, com ou sem fiança, com amparo no art. 5o. LXVI da CF. Ademais, no caso presente, a conduta foi praticada sob a égide da nova Lei de Tóxicos (Lei 11.343/06), que, por seu art. 44, proíbe expressamente a concessão do benefício, dispensando maiores fundamentações para a custódia cautelar, desde que presentes fortes indícios de autoria e materialidade do crime, como no caso concreto. Registre-se, por fim, que a paciente ainda não foi citada, porquanto não encontrada nos endereços fornecidos.

6.   Ordem denegada, em consonância com o parecer ministerial.

Pedido de reconsideração de ordem liminar julgado prejudicado.”


Eis na íntegra o relatório e o Voto do digno Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO:

“RELATÓRIO
1.Trata-se de Habeas Corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de HELENIR DA SILVA WORELL, apontando-se como autoridade coatora o Desembargador JOSÉ CARLOS CARSTENS KOHLER, do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, que indeferiu a liminar em writ ali impetrado, com o objetivo de sustar o andamento da Ação Penal, bem como os efeitos do decreto de prisão preventiva exarado pelo Juiz singular no processo em que a paciente fora denunciada por tráfico de drogas e associação para o tráfico (arts. 33 e 35 da Lei 11.343⁄06).

2. Preliminarmente, o impetrante sustenta a inaplicabilidade, ao caso, da Súmula 691⁄STF. No mais, alega, em síntese, que a paciente estava em liberdade desde 13.05.07, por força da concessão de Habeas Corpus pela 2a. Turma do Tribunal de Justiça de Santa Catarina; todavia, o Juiz de Direito da 2a. Vara Criminal da Comarca de Itajaí⁄SC, com fulcro em provas emprestadas de processo absolutamente nulo, decretou novamente a prisão da paciente.

3. Afirma, ainda, a (I) nulidade absoluta do processo a partir do recebimento da denúncia, uma vez que o Juiz não fundamentou a respectiva decisão nem valorou os argumentos suscitados pela paciente na defesa preliminar; (II) utilização de provas emprestadas extraídas dos autos do processo relativos aos co-réus, em que a paciente não pode exercer o contraditório.

4. Insiste, por fim, na nulidade da decisão que decretou a prisão preventiva, por falta de fundamentação idônea e da indicação de fatos concretos a justificar a necessidade da medida, até porque o Juiz se embasou em provas nulas.

5. O ilustre Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Vice-Presidente no exercício da Presidência, em 30.07.07, afirmou inexisitr motivo para a apreciação urgente da medida pela Presidência e solicitou informações (fls. 451), ensejando a apresentação do pedido de reconsideração de fls. 456⁄458.

6. Das informações prestadas, consta que o Habeas Corpus impetrado na Corte Estadual de Justiça foi parcialmente concedida pela 2a. Câmara Criminal em 07.08.07, para que o Juiz envide esforços para regularizar a citação da acusada, com a renovação dos interrogatórios e da oitiva das testemunhas, manifestando-se sobre a possibilidade de inquirição as arroladas pela defesa na comarca de São Bento do Sul, por precatória (fls. 517).

7. O MPF, em parecer subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral da República DURVAL TADEU GUIMARÃES, manifestou-se pela denegação da ordem, pelos fundamentos assim sumariados:
HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA. DECRETAÇÃO COM BASE EM PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. FUNDAMENTAÇÃO. IDONEIDADE. DENÚNCIA. RECEBIMENTO. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. AUSÊNCIA DE NULIDADE. JURISPRUDÊNCIA DO STJ E DO STF. Pela denegação da ordem (fls. 530).

8. Era o que havia de relevante para relatar”.
“VOTO

1. ‘In casu’, embora o ‘Habeas Corpus’ tenha sido impetrado contra decisão singular, o que, em tese, afastaria a competência desta Corte, ocorrido o julgamento do mérito, com a prolação do respectivo acórdão, a ação pode ser conhecida, inclusive, para se evitar novas impetrações sobre os mesmos fatos.

2. Quanto à assertiva de nulidade da decisão de recebimento da denúncia, é pacífico o entendimento desta Corte, secundando orientação do Pretório Excelso, de que o ato dispensa fundamentação complexa, dada a sua natureza interlocutória. Nesse sentido, confiram-se:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. ART. 317 DO CP. SERVIDORA PÚBLICA. PODER JUDICIÁRIO DO DISTRITO FEDERAL. COMPETÊNCIA. FALTA DE JUSTA CAUSA. INÉPCIA. INOCORRÊNCIA. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO DA DECISÃO QUE RECEBEU A DENÚNCIA. DESNECESSIDADE. 

(...).

VI.O juízo positivo de admissibilidade da demanda, em primeiro grau, não necessita de fundamentação porquanto não se qualifica, em regra, de ato decisório, nos termos do art. 93, inciso IX, 2ª parte, da Carta Magna. (Precedentes do Pretório Excelso e do STJ).

Ordem denegada (HC 72.774⁄DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 05.11.07).

CRIMINAL. HC. HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. PRISÃO PREVENTIVA. DECISÃO QUE RECEBE A DENÚNCIA. NULIDADE. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. MODUS OPERANDI. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS DA PRÁTICA DELITIVA. NECESSIDADE DA CUSTÓDIA PARA GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 

I.Hipótese na qual se alega a nulidade da decisão que recebeu a denúncia, por ausência de fundamentação, bem como carência dos requisitos autorizadores da prisão preventiva. 

II.É pacífico nesta Corte o entendimento de que a decisão que recebe a exordial acusatória, dada a sua natureza interlocutória, prescinde de fundamentação. Precedentes. (...).

VI. Ordem denegada (HC 46.120⁄GO, Rel. Min. GILSON DIPP, DJU 18.12.06).

 

3. No tocante às demais alegações de nulidade, primeiro, pela utilização de provas emprestadas retiradas dos autos do processo relativo aos co-réus para fundamentar a prisão preventiva; segundo, pela inexistência de justificativa idônea para o decreto de constrição cautelar, não merece reparos a decisão proferida pelo Tribunal de Justiça de Santa Catarina, que deve subsistir.
4.O voto do ilustre Relator, Desembargador IRINEU JOÃO DA SILVA, esgotou a controvérsia, e segue transcrito, no que interessa:

Consoante se verifica da cópia integral dos autos originários, em 13.03.2007 a paciente foi solta por conseqüência da ordem concedida no HC n. 2007.007323-1, da lavra do ilustre Juiz Túlio José Moura Pinheiro, entendendo os membros desta egrégia Câmara Criminal que, 'diante da ausência de fundamentação da decisão, da qual não se identifica o motivo que levou à conclusão que a soltura da agente poderia colocar em perigo quaisquer dos pressupostos que a prisão cautelar visa a preservar, cumpre aplicar o parágrafo único do artigo 310 do Código de Processo Penal' (sic).

No curso da instrução, inicialmente, expedida a notificação para apresentação de defesa preliminar, para o novo endereço da paciente, na Comarca de São Bento do Sul (fl. 190), restou cumprida em 24.04.2007, no dia seguinte à apresentação de referida peça por seu defensor constituído (fls. 222⁄226).
Em 27.04.2007, foi designada a data de 18.05.2007 para a audiência de instrução e julgamento, à qual a paciente não compareceu, porque, 'por equívoco do cartório, foi requisitada (fl. 231) e não intimada' (fl. 275). Na data aprazada, presente seu defensor, assim consignou o juiz condutor do processo:

Aberta a audiência, considerando que a acusada Helenir responde em liberdade o processo (fl. 116) e, por equívoco do cartório, foi requisitada (fl. 180), ao invés de ser intimada ou mesmo deprecada a ordem de interrogatório como postulou a defesa (fls. 169⁄170), tendo em conta que os demais acusados encontram-se presos, na forma do art. 80 do CPP, determinou o MM. Juiz a cisão dos autos, formando-se novos a partir de fotocópias destes, com nova autuação, que passarão a tramitar exclusivamente à ré Helenir. Formados os novos autos, devem voltar conclusos, inclusive para que seja designada nova data para audiência de instrução e julgamento, e determinada a expedição de carta precatória para o interrogatório, como postulou a defesa, e inquirição das testemunhas arroladas à fl. 170. Por fim, presente intimada a defesa. (fl. 275). 

Nessa mesma oportunidade, deliberou (fl. 276):

Aberta a audiência, após a deliberação inicial relativa à cisão dos autos no tocante a ré Helenir, foram os acusados Alleandro, Erika e Alessandra interrogados, ouvidas todas as testemunha arroladas pela denúncia e inquiridas as testemunhas Vanderlei e Lenita, arroladas pela defesa de Alleandro, registrando-se que, em relação a essa última, houve desistência pela defesa, mas insistência do juízo em sua oitiva, para a apuração dos fatos. A defesa da ré Alessandra desistiu da oitiva das testemunhas que arrolou, o que foi deferido. A acusada Erika, por inadequado comportamento durante o ato, foi retirada da sala, por ordem do juiz. Considerando a manifestação do réu Alleandro, de que é dependente químico, determinou o MM. Juiz seja o acusado submetido a exame de dependência toxicológica, formando-se o incidente. Ficam intimadas as partes para apresentarem, querendo, quesitos, em três dias, sendo os do juízo aqueles de praxe. O defensor atuará como curador. Após, requisite-se vaga para o exame, rogando urgência, por se tratar de processo com réu preso. De ofício, determinou ainda o MM. Juiz a remessa dos autos ao Ministério Público, para apreciação da hipótese de liberdade provisória aos acusados, voltando conclusos para tal deliberação. A defesa da ré Erika, sem oposição das partes, juntou documentos em audiência, relativos à sua situação pessoal. Por fim, determinou, ainda, o MM. Juiz, a juntada de cópias dos interrogatórios e depoimentos hoje colhidos nos autos a serem formados em relação à ré Helenir, voltando aqueles conclusos.

Então, da leitura dos termos de deliberação em audiência, o que se depreende é que, proferida a cisão do processo no tocante à paciente, seria determinada a expedição de carta precatória para o interrogatório da acusada e inquirição das testemunhas arroladas à fl. 170, consoante postulou a defesa, realizando-se, contudo, a audiência de instrução e julgamento anteriormente designada, em relação aos demais (fls. 258⁄274).

Contudo, o que se verifica é que, em 29.05.2007, nos autos cindidos, foi expedida carta precatória de intimação da paciente e de suas testemunhas, para audiência de instrução e julgamento a ser realizada na Comarca de Itajaí, em 25.06.2007, com prazo de 15 (quinze) dias (fl. 289 e 291).
Na data aprazada, como a ré ainda não havia sido devidamente citada, o magistrado acolheu o pleito de nulidade suscitado pela defesa e determinou a expedição de mandado de citação (fl. 301). Registre-se, nesse ponto, a insurgência da defesa, em 25.06.2007, ainda hoje não respondida, sobre a nulidade do feito pela admissão de prova sem o crivo do contraditório (fl. 310⁄313). 
O certo é que não cabe a este grau de jurisdição, neste momento, manifestar-se sobre a validade dos depoimentos dos co-réus, os quais o impetrante afirma terem sido colhidos sem o devido contraditório, para a finalidade de respaldar ou não a denúncia.

Isso porque, a precariedade da prova emprestada é motivo suficiente para determinar a absolvição, apenas, se ela for o único elemento de destaque utilizado para fundamentar a condenação, isto é, ingrediente determinante de convicção para o juiz, na sentença. Todavia, não há vedação à que ela sirva para alicerçar decreto de prisão preventiva, onde é suficiente um juízo de risco, e não de certeza.

E, de fato, em 28.05.2007, ela foi decretada, nos seguintes termos (fls. 277⁄286):
No caso dos autos, a materialidade delitiva ressumbra evidenciada através do laudo de constatação de fl. 43 e laudo pericial de fls.154⁄158. 
Por outro lado, há também indícios suficientes que apontam a denunciada Helenir como autora do crime de tráfico de drogas.

A instrução processual realizada por este juízo, nos autos originais onde os co-réus respondem, revelou que a acusada Helenir, apesar de ter afirmado que se mudaria para São Bento do Sul, estava em Itajaí por ocasião dos fatos, tendo sido encontrada pelos policiais quando se dirigia à casa de sua propriedade, inclusive levando roupas (depoimentos de fl. 223), o que revela que, se de fato se mudou, ainda utilizava aquela moradia. Além disso, a testemunha Lenita Mariano Moreira (fl. 218) confirmou que Helenir tem sido vista em Itajaí.

A prova produzida sob o crivo do contraditório também revelou que Helenir, dona do imóvel conhecido como ponto de venda de drogas, incumbiu a testemunha Vanderlei, pai do co-réu Alleandro, de cuidar de seu imóvel (o ponto de venda de drogas), enquanto estivesse ausente, isso para que não perdesse o direito de receber da Prefeitura uma outra casa, como de fato parece ter recebido, pois naquele local está sendo construída a via portuária (conhecida obra em Itajaí).
Por tudo isso, conclui-se que a ré Helenir não deixou de forma definitiva a cidade de Itajaí, pelo contrário, de tudo fez para manter seu vínculo, certamente com o propósito de continuar a atuar no tráfico, como parece ter atuado até o momento em que deixou de morar de forma fixa naquela casa.
De fato, foram apurados fortes indícios de que a acusada Helenir era quem comandava o tráfico de drogas, na casa de sua propriedade, localizada na Rua Agostinho Alves Ramos, n. 222, Bairro Cordeiros, nesta cidade.
Nesse sentido, falaram as testemunhas compromissadas sob o crivo do contraditório: Marcos Alves, policial militar que atuou na diligência, disse ter observado na residência de Helenir movimento característico de pontos de venda de substâncias entorpecentes, sendo que já abordou usuários que afirmaram terem adquirido drogas naquele local (fls. 226⁄227): 'que já tinha atuado em campana observando aquela casa, isso em rondas porque atua naquela área; que nessas observações verificou movimentação de pessoas, característica de ponto de venda; que já abordou usuários que confirmaram terem comprado droga naquela casa, a qual se referiam como boca da Nica; que reitera que nas rondas quando passava na frente da casa via movimentação intensa, inclusive de adolescentes, entrando e saindo da casa, típico de ponto de venda; que já viu dos réus aqui presentes o acusado Alleandro nas imediações do portão da casa; que aqueles usuários abordados não se referiram especificamente a qualquer um dos acusados, de quem teriam comprado droga, falaram apenas da boca da Nica; que depois da prisão dos réus aquela movimentação referida cessou; que também conhecia de vista Alessandra, de vê-la na rua, mas não de envolvimento com crimes; que não conhecia a tal Nica; que na casa estavam os três réus aqui presentes, Helenir chegou logo após; que reitera que não foi presa na rua, chegou depois; que no forro foram encontradas pedrinhas pequenas já embaladas para venda de crack; que no porão foram encontradas buchas de maconha também preparadas para venda; que nenhum dos acusados assumiu a propriedade da droga; que não tem informações se Helenir tinha ligações com Elisson, de apelido Nego Rita; que sabe que naquele dia foram várias apreensões e prisões e que alguns pontos de vendas estavam interligados'.
No mesmo sentido, as declarações de Carlos Venicio Assis, também policial militar, que informou ter conhecimento de que a ré Helenir era responsável pela venda de tóxicos na sua residência (fls. 224⁄225): 'que em relação a casa, já tinha ouvido comentários de colegas policiais no sentido de que seria ponto de venda de drogas; que o servido reservado da P2 fez campanas no local e observou intensa movimentação de pessoas, característica de ponto de venda de drogas; que em relação aos acusados só conhecia a ré Helenir, conhecida por Nica, sabendo que a mesma era traficante no local; que sabe que Helenir residia na casa, já abordou usuários saindo dali e os mesmo confirmaram ter comprado droga de Helenir; que também já fez busca na casa, com Helenir lá morando, não logrando êxito em encontrar droga, porém encontraram papelotes típicos para encontrar droga; que não ouviu falar dos demais réus mas, na ocasião, disseram que eram moradores da casa; que foram cumprir medida de busca e apreensão em face de investigação que a P2 realizava; que quando entraram na casa estavam os outros três réus, sendo que Helenir chegou logo em seguida; que era uma casa típica para venda de drogas, pois não tinha camas, nem pia ou outros objetos comuns de casa para moradia; que na casa estavam aqueles três réus na sala; que em buscas localizaram no sótão pedras de crack, individualmente embaladas, e em baixo da casa encontraram maconha, não se recordando de que tamanho; que reitera que os réus disseram que estavam "parando" naquela casa, muito embora não houvessem camas; que nenhum dos presos assumiu a propriedade das drogas encontradas; que naquele dia do cumprimento do mandado de busca nenhum usuário foi abordado; que ainda segundo as informações dos colegas do P2, a ré Helenir era a chefe do tráfico naquele local, não tendo ouvido informações quantos ao comércio de drogas dos demais.'
Osnei de Oliveira, igualmente miliciano, ratificou o declarado por seus colegas (fls. 222⁄223): "que faz parte do serviço de inteligência da PM e participou de campanas observando em dias e horários alternados a movimentação na casa, que era intensa, de possíveis usuários, característica de ponto de venda de drogas; que nessas observações notou a presença da acusada Alessandra na frente da casa, não se recordando ter visto os demais réus aqui presentes; que não chegou a abordar esses possíveis usuários vistos; que havia denúncias dirigidas ao COPOM de que Nica era a responsável pelo ponto de venda; que em algumas oportunidades também chegou a ver a acusada Helenir, de apelido Nica, na residência; que os possíveis usuários não eram atendidos na frente da casa, entravam na residência; que essas pessoas não demoravam, entravam e logo saiam; que nunca fez tatuagem, mas acha que demora horas; que a casa estava praticamente vazia, apenas um fogão sem uso no porão e uma geladeira; que há 11 anos atua no serviço militar e há 3 anos no serviço de inteligênciaque por essa experiência afirma que é característica comum de pontos de venda casas como aquela estarem sem móveis; que quando entraram na casa estavam os três réus, Helenir foi encontrada próximo à residência quando já haviam terminado as buscas, estavam indo para a Delegacia; que Helenir foi encontrada com uma bolsa contendo roupas, vindo na direção da residência; que a acusada Alessandra se mostrou surpresa com o fato de terem encontrado droga no local, disse que sabia que ali era ponto de venda sob o comando de Helenir, mas havia sido desativado e que em função de saques na casa, Alleandro estava lá para cuidar; que a última campana ou observação que fez na casa, quando notou o que acima relatou, foi feita há cerca de um mês mais ou menos antes da prisão; que viu Alessandra na frente da casa numa das últimas campanas que fez durante o dia.

(...) que sabe que dessa interceptação telefônica de Nica, a mesma, em conversa, referindo-se à presença de uma viatura nas proximidades da casa, orientava Vinicius e Wilian que estariam naquela casa para esconder a droga tal qual fez em outra oportunidade Alessandra; que sabe que Alessandra e Helenir já foram presas juntas e havia suspeita de que teriam tentado contra a vida de uma pessoa em Ilhota e estariam vindo para Itajaí, na ocasião, estavam com um masculino e uma arma de fogo foi apreendida; que também ouviu na conversa telefônica de Nica que o dinheiro apreendido quando da prisão de Alessandra, Nica e o terceiro era fruto do tráfico de uma cobrança que teriam feito em Ilhota, e que tentariam justificar em juízo uma origem lícita.

Como ela estava indo para casa, quando presa, com uma sacola de roupas, entende-se que ali ficaria, portanto, ainda usava aquela casa, ainda que eventualmente.
Vanderlei Moreira, pai de Alleandro, confirmou a notória condição de traficante da ré Helenir naquela localidade e contou que a mesma pediu a ele que ‘olhasse a residência em razão de que estavam derrubando casas na região para a construção da via portuária (fls. 220⁄221): 'que seu filho Alleandro não é dado a crimes, mas consome drogas; que como se recusou a se internar, pediu que saísse de casa, após tentativas de recuperá-lo; que seu filho sempre trabalhou; que conhece Nica, afirma que a mesma é traficante, e como tinha ela uma casa abandonada, seu filho foi morar lá; que não sabe se Alleandro comprava droga de Nica; que toda a vizinhança sabe que Helenir vendia drogas naquela casa, mas afirma que a mesma se mudou de lá e foi para São Bento do Sul; que mora há uns 300 metros daquela casa e todo mundo sabia que Nica deixava menores vendendo drogas ali; que a polícia lá já esteve, mas não encontrou droga; que sua nora Alessandra já foi presa com Nica, numa ocasião em que Nica e seu ex-marido fugiam, após um incidente numa cidade próxima, inclusive com disparo de arma; que Alessandra nada tinha a ver com aquilo; que observava intenso movimento de usuários entrando e saindo daquela casa na época em que Nica ali residia; que reitera que isso é de conhecimento de todos na vizinhança; que não tem nenhum problema pessoal com Nica, inclusive a mesma lhe pediu que olhasse a casa onde seu filho passou a morar, pois estavam derrubando casas naquela região em razão da via portuária, pois, se derrubassem ganharia uma casa da prefeitura, como de fato ganhou, não existindo mais aquela casa; que Erika foi para aquela casa apenas acompanhado Alessandra, que foi levar comida para seu filho naquela casa'.

No mesmo rumo, o depoimento de Lenita Mariano Moreira, mãe de Alleandro (fls. 218⁄219): "que afirma que, dos quatro acusados, apenas Helenir é traficante de drogas; que todos comentam e todo mundo sabe que Helenir é traficante ali; que Helenir é a dona da casa, mas havia se mudado há uma semana ou duas porque iriam demolir a casa, como de fato demoliram; que já passou na frente da casa da qual mora a umas quatro quadras e viu movimentação característica de tráfico; que Helenir disse que iria para São Bento do Sul mas seu marido já a viu por Itajaí, isso semana passada, segundo ele, nas proximidades da UNIVALI, dentro de um carro; que sabe que Helenir morava com os filhos, um deles de nome Wily; que não teve nenhuma divergência com Helenir; que seu filho foi morar naquela casa para cuidar a pedido de Helenir para que a mesma não perdesse outra casa que a prefeitura daria, como deu; que seu filho foi para lá depois de brigar em casa em razão de ser usuário; que naquele dia Alessandra foi para lá levar comida para seu filho e Erika apenas a acompanhou; que Alessandra dormia apenas de vez em quando lá'.
Desse modo, ainda que tenha sido a ré liberada pelo H.C. n 2007.007323-1, observa-se que indícios elucidativos de sua atuação como traficante, até o momento em que residiu de forma fixa naquela casa, foram colhidos e não podem ser desprezados, e sem dúvida autorizam um novo decreto preventivo. Ademais, o fundamento daquela decisão no H.C. foi o de falta de fundamentação da decisão que negou o pedido de liberdade provisória da ré, situação corrigida na presente decisão. 
Conclui-se estarem presentes, portanto, os dois primeiros motivos autorizadores da medida extrema da segregação cautelar.

Demonstrada a fumaça do bom direito, a lei exige também a demonstração de que a liberdade do infrator represente perigo grave (periculum in mora), sendo necessário, portanto, que estejam presentes um dos motivos previstos no art. 312 do Código de Processo Penal, que são: garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal.

O fato de a vida da ré estar voltada ao crime de tráfico de drogas, conforme se depreende dos indícios colhidos, faz concluir que a ordem pública estará ameaçada caso permaneça em liberdade, pois se presume continuará delinqüindo, atuando no comércio ilegal de substâncias entorpecentes. 
Ademais, não se sabe ao certo se a ré efetivamente mudou-se para a localidade de São Bento do Sul, pois, aparentemente, ainda mantém vínculos em Itajaí, afigurando-se necessária a medida cautelar também para garantir o regular transcurso da instrução penal, bem como para assegurar a aplicação da lei penal. 
Acrescente-se a tudo isso o fato de que a prisão preventiva da acusada, apesar de decretada há mais de dois meses, ainda não foi cumprida, revelando o propósito de dificultar o regular andamento do feito, na medida em que, “a fuga ou escusa em atender o chamamento judicial, dificultando o andamento do processo, retarda ou torna incerta a aplicação da lei penal, justificando a custódia provisória” (JÚLIO FABBRINI MIRABETE, Código de Processo Penal interpretado, 11ª ed., São Paulo: Atlas, 2005, p. 812).
Desse modo, presentes os pressupostos e requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal, apontados no decisum que decretou a prisão preventiva, que não pode ser considerado carente de fundamentação, pois fundado na gravidade concreta da conduta da paciente, em homenagem ao princípio da confiança no juiz do processo, a decisão deve ser mantida.

Todavia, algumas providências devem ser determinadas, a fim de velar pela regularidade do feito, quais sejam:
1) a citação válida da acusada, para se ver processada, restando prejudicado o pleito de oitiva na Comarca de São Bento do Sul, diante da mantença do decreto cautelar; e,

2) a renovação dos interrogatórios e da oitiva das testemunhas, aos quais a ré não participou, por equívoco do cartório, reconhecido pelo juiz, e nem seu defensor, dispensado deles, manifestando-se o togado sobre a possibilidade de inquirição das arroladas pela defesa na Comarca de São Bento do Sul, por precatória.

Não há que se falar em excesso de prazo futuro para renovação dos atos processuais, porque a acusada está solta desde 13.03.2007, tendo permanecido no cárcere exatamente um mês.

Diante do exposto, decidiu a Segunda Câmara Criminal, por votação unânime, conceder parcialmente a ordem, para que o juiz envide esforços para regularizar a citação da acusada, com a renovação dos interrogatórios e da oitiva das testemunhas, manifestando-se sobre a possibilidade de inquirição das arroladas pela defesa na Comarca de São Bento do Sul, por precatória (fls. 520⁄527).

5. O Tribunal preocupou-se em regularizar a situação processual, determinando a citação da acusada e a realização de novo interrogatório, inclusive das testemunhas ouvidas no processo originário. Por isso escorreito o parecer ministerial quando afirma a perda de objeto do presente writ no ponto em que busca a anulação do processo a partir da juntada da prova emprestada, porque o Tribunal a quo determinou a renovação dos interrogatórios e da oitiva das testemunhas, aos quais a ré não participou, por equívoco do cartório, reconhecido pelo Juiz, e nem seu defensor, dispensado deles, manifestando-se o togado sobre a possibilidade de inquirição das arroladas pela defesa na Comarca de São Bento do Sul, por precatória (fls. 533).

6. Anote-se, por fim, que, em pesquisa no endereço eletrônico do TJSC, verificou-se que até 17.12.07 a paciente não tinha sido citada, não obstante as inúmeras cartas precatórias expedidas, o que ocasionou o adiamento de sucessivas audiências, tanto que o Juiz determinou a sua citação por edital. O mandado de prisão, por sua vez, também não tinha sido cumprido, pois a ré não foi localizada.

7. Ainda quanto ao decreto de prisão preventiva, ressalte-se que, cuidando-se de crime hediondo, a jurisprudência do STF e desta Corte sedimentou a impossibilidade de concessão de liberdade provisória, com ou sem fiança, com amparo no art. 5o. LXVI da CF. Ademais, no caso presente, a conduta foi praticada sob a égide da nova Lei de Tóxicos (Lei 11.343⁄06), que, por seu art. 44, proíbe expressamente a concessão do benefício, dispensando maiores fundamentações para a custódia cautelar, desde que presentes fortes indícios de autoria e materialidade do crime, como no caso concreto. Nesse sentido:
HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. LIBERDADE PROVISÓRIA. VEDAÇÃO EXPRESSA CONTIDA NA LEI N.º 11.343⁄06. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA E SUFICIENTE PARA JUSTIFICAR O INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO. EXCESSO DE PRAZO. MATÉRIA NÃO ARGÜIDA NA INSTÂNCIA ORIGINÁRIA. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

1.A negativa do benefício da liberdade provisória, nos crimes hediondos e assemelhados, encontra amparo no art. 5.º, XLIII, da Constituição Federal, que impõe a inafiançabilidade das referidas infrações penais, conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

2.Acrescente-se, ainda, que em relação ao crime de tráfico ilícito de entorpecentes existe expressa vedação legal à concessão do benefício (art. 44, da Lei n.º 11.343⁄06), o que é suficiente para negar ao paciente o direito à liberdade provisória.

3.Tendo em vista que a instância ordinária não examinou o alegado excesso de prazo na formação da culpa, que não foi, sequer, argüido na ordem originária, não há como ser conhecida, nesta parte, a impetração, diante da flagrante incompetência desta Corte Superior de Justiça para apreciar originariamente a matéria, sob pena de supressão de instância.

4.Ordem parcialmente conhecida e denegada (HC 69.224⁄SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJU 03.12.07).
PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. ART. 33 DA LEI Nº 11.343⁄06. PRISÃO EM FLAGRANTE. EXCESSO DE PRAZO. MATÉRIA NÃO APRECIADA PELA CORTE A QUO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NULIDADE DO FLAGRANTE. INOCORRÊNCIA. LIBERDADE PROVISÓRIA. PROIBIÇÃO DECORRENTE DE TEXTO LEGAL E DE NORMA CONSTITUCIONAL.(...).

III.A proibição de concessão do benefício de liberdade provisória para os autores do crime de tráfico ilícito de entorpecentes está prevista no art. 44 da Lei nº 11.343⁄06, que é, por si, fundamento suficiente por se tratar de norma especial especificamente em relação ao parágrafo único do art. 310, do CPP.

IV.Além do mais, o art. 5º, XLIII, da Carta Magna, proibindo a concessão de fiança, evidencia que a liberdade provisória pretendida não pode ser concedida.

V.Precedentes do Pretório Excelso (AgReg no HC 85711-6⁄ES, 1ª Turma, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence; HC 86118-1⁄DF, 1ª Turma, Rel. Ministro Cezar Peluso; HC 83468-0⁄ES, 1ª Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence; HC 82695-4⁄RJ, 2ª Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso).
VI.De outro lado, é certo que a L. 11.464⁄07 - em vigor desde 29.03.07 - deu nova redação ao art. 2º, II, da L. 8.072⁄90, para excluir do dispositivo a expressão e liberdade provisória. Ocorre que – sem prejuízo, em outra oportunidade, do exame mais detido que a questão requer -, essa alteração legal não resulta, necessariamente, na virada da jurisprudência predominante do Tribunal, firme em que da proibição da liberdade provisória nos processos por crimes hediondos (...) não se subtrai a hipótese de não ocorrência no caso dos motivos autorizadores da prisão preventiva (v.g., HHCC 83.468, 1ª T., 11.9.03, Pertence, DJ 27.2.04; 82.695, 2ª T., 13.5.03, Velloso, DJ 6.6.03; 79.386, 2ª T., 5.10.99, Marco Aurélio, DJ 4.8.00; 78.086, 1ª T., 11.12.98, Pertence, DJ 9.4.99). Nos precedentes, com efeito, há ressalva expressa no sentido de que a proibição de liberdade provisória decorre da própria inafiançabilidade imposta pela Constituição (CF, art. 5º, XLIII). (STF - HC 91550⁄SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 06⁄06⁄2007).
Writ parcialmente conhecido e, nesta parte, denegado (HC 86.438⁄MG, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 10.12.07.
8. Ante o exposto, denega-se a ordem, em consonância com o parecer ministerial. Pedido de reconsideração de ordem liminar prejudicado”.

Como se vê, emerge a divergência jurisprudencial pela prolação do v. acórdão da Corte Estadual.

3.1.1. – Comparação analítica

No julgado recorrido, ficou exposto que:

“Este processo está nulo ab ovo.

...

... ao receber a denúncia, o juiz ‘a quo’ limitou‑se a afirmar ‘recebo a denúncia’, sem fazer qualquer exame dos requisitos da denúncia e sem indicar, fundamentadamente, quais eram os elementos colhidos na fase investigativa que estavam a dar respaldo à imputação, nem quanto à autoria nem quanto à materialidade do delito ...”


Já no aresto paradigma, assentou-se que:


“2. Quanto à assertiva de nulidade da decisão de recebimento da denúncia, é pacífico o entendimento desta Corte, secundando orientação do Pretório Excelso, de que o ato dispensa fundamentação complexa, dada a sua natureza interlocutória. Nesse sentido, confiram-se:
PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. ART. 317 DO CP. SERVIDORA PÚBLICA. PODER JUDICIÁRIO DO DISTRITO FEDERAL. COMPETÊNCIA. FALTA DE JUSTA CAUSA. INÉPCIA. INOCORRÊNCIA. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO DA DECISÃO QUE RECEBEU A DENÚNCIA. DESNECESSIDADE.  (...).

VI. O juízo positivo de admissibilidade da demanda, em primeiro grau, não necessita de fundamentação porquanto não se qualifica, em regra, de ato decisório, nos termos do art. 93, inciso IX, 2ª parte, da Carta Magna. (Precedentes do Pretório Excelso e do STJ).

Ordem denegada (HC 72.774⁄DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 05.11.07).

 

CRIMINAL. HC. HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. PRISÃO PREVENTIVA. DECISÃO QUE RECEBE A DENÚNCIA. NULIDADE. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. MODUS OPERANDI. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS DA PRÁTICA DELITIVA. NECESSIDADE DA CUSTÓDIA PARA GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 

I.Hipótese na qual se alega a nulidade da decisão que recebeu a denúncia, por ausência de fundamentação, bem como carência dos requisitos autorizadores da prisão preventiva. 

II.É pacífico nesta Corte o entendimento de que a decisão que recebe a exordial acusatória, dada a sua natureza interlocutória, prescinde de fundamentação. Precedentes. (...).

VI. Ordem denegada (HC 46.120⁄GO, Rel. Min. GILSON DIPP, DJU 18.12.06)”.

Nos dois julgados são analisadas questões semelhantes. Discutiu-se se o despacho que recebe a denúncia no procedimento por crime de tráfico de entorpecente, previsto na Lei nº 11.343/06, necessita de fundamentação. Os entendimentos, porém, foram diversos. A Corte Estadual deixou claro que sim, afirmando, em resumo, que “... Este processo está nulo ab ovo. ... ao receber a denúncia, o juiz ‘a quo’ limitou‑se a afirmar ‘recebo a denúncia’, sem fazer qualquer exame dos requisitos da denúncia e sem indicar, fundamentadamente, quais eram os elementos colhidos na fase investigativa que estavam a dar respaldo à imputação, nem quanto à autoria nem quanto à materialidade do delito ...” (fls. 151); enquanto que o Tribunal Superior reiterou seu entendimento que “... é pacífico o entendimento desta Corte, secundando orientação do Pretório Excelso, de que o ato dispensa fundamentação complexa, dada a sua natureza interlocutória”.

Por seu acerto, deve prevalecer nestes autos, também, a posição consagrada nos Tribunais Superiores, contrária à necessidade de ser fundamentado o despacho que recebe a denúncia.

3.2.
No julgamento do HABEAS CORPUS Nº 89.913-GO (j. em 26.02.2008, DJ 24.03.2008, p. 1), a Colenda SEXTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em voto da lavra da Ministra JANE SILVA, cujo acórdão ora de oferece como PARADIGMA e que se encontra publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência, assim assentou:
HABEAS CORPUS Nº 89.913 - GO (2007/0208638-3)

RELATORA : MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG)

IMPETRANTE : FRANCIANA DI FÁTIMA CARDOSO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE GOIÁS

PACIENTE : JOÃO GABRIEL MACIEL MATOS (PRESO)
EMENTA
“PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS – TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTE – NULIDADE – DEFESA PRELIMINAR FEITA POR DEFENSOR DATIVO –  AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE PREJUÍZO. NULIDADE DOS DEMAIS ATOS DE DIFÍCIL COMPROVAÇÃO – NECESSIDADE DE EXAME DOS AUTOS.EXCESSO DE PRAZO SUPERADO COM A SENTENÇA. PRISÃO EM FLAGRANTE – LIBERDADE PROVISÓRIA – CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO – SUPERVENIÊNCIA DE SENTENÇA CONDENATÓRIA – RÉU PRIMÁRIO E DE BONS ANTECEDENTES - RECONHECIMENTO IMPLÍCITO NA SENTENÇA PELO DEFERIMENTO DE CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. ORDEM PARCIALMENTE PREJUDICADA E PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1- Só a ausência de defesa anula o processo, sendo que a sua deficiência não tem o condão de fazê-lo.

2- Conquanto a ampla defesa compreenda, no aspecto da defesa técnica, a escolha do advogado, se o réu notificado para apresentar defesa preliminar nos crimes previstos na Lei 11.343/06, não o faz e o Juiz, sem notificar pessoalmente o advogado constituído, escoado o prazo legal, nomeia-lhe defensor, que a faz a contento, não se comprovando qualquer prejuízo ao acusado, não há que se declarar eventual nulidade.

3- Não se pode reconhecer no habeas corpus nulidades que dependam de investigação dos atos processuais ocorridos no processo.

4-Eventual excesso de prazo fica superado com a prolação da

sentença.

5- A vedação da liberdade provisória não pode estar fundamentada apenas na gravidade abstrata do crime.

6- A proibição da liberdade provisória com fiança não compreende a da liberdade provisória sem a fiança.

7- A Lei 11.464/07 não impede a concessão da liberdade provisória nos crimes hediondos, sendo de natureza geral em relação a todos os crimes dessa natureza.

8- Ordem parcialmente prejudicada, e parcialmente concedida.”

Eis na íntegra o v. acórdão, relatório e o Voto da digna Ministra JANE SILVA:

“ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conceder parcialmente a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Os Srs. Ministros Nilson Naves, Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Maria Thereza de Assis Moura votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 26 de fevereiro de 2008.(Data do Julgamento)
MINISTRA JANE SILVA

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG)

Relatora
___________________________________________________
“RELATÓRIO
A EXMª. SRª. MINISTRA JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG) (Relatora):
Cuida-se de ‘habeas corpus’ , com pedido de liminar, impetrado em favor de JOÃO GABRIEL MACIEL MATOS contra acórdãos proferidos em habeas corpus impetrados junto ao Tribunal de Justiça do Estado de Goiás.
O primeiro habeas corpus objetivou a concessão de ordem liberatória, sob o fundamento de nulidade do feito, em razão de não ter sido a defensora constituída pelo paciente notificada para apresentar defesa preliminar, ficando tal incumbência com defensor designado pelo juízo.
Além do aludido motivo, foi alegado constrangimento ilegal, em razão de excesso de prazo para a conclusão da instrução criminal. O writ foi indeferido em acórdão do qual se transcreve parte da ementa, in verbis :
‘[...] I - Não constitui nulidade a falta de intimação do defensor constituído para oferecimento de defesa preliminar, visto que, à luz do art. 55, da Lei nº 11.343/2006, faz-se necessária apenas a notificação do acusado. II - Não há que se falar em constrangimento ilegal por excesso de prazo, quando a dilação, apoiada no princípio da razoabilidade, é de pequena monta, e já se avizinha o término da instrução processual’ (fls. 145).
O segundo writ foi impetrado objetivando ordem liberatória, sob o fundamento de que o paciente estaria sofrendo constrangimento ilegal, uma vez que a decisão que lhe negou o benefício careceria de fundamentação. O aludido pleito foi indeferido sob o seguinte fundamento:
 ‘[...] I- Não padece de fundamentação a decisão que, embora de forma sucinta, demonstra a necessidade da segregação do paciente II - Os predicados pessoais do paciente, isoladamente, não são bastantes para a concessão da liberdade provisória [...]’ (fls. 227)
Requereu a concessão de liminar, para que pudesse o paciente responder ao processo em liberdade, com a expedição do competente alvará de soltura. No mérito, pugnou para que seja reconhecida a aludida nulidade processual, bem como o alegado constrangimento ilegal por excesso de prazo.
A medida de urgência foi indeferida, posto que o então Relator, Ministro Carlos Fernando Mathias, entendeu que a liminar em habeas corpus , admitida pela doutrina e jurisprudência, exige demonstração inequívoca dos requisitos autorizadores do periculum in mora e do fumus boni iuris.
Disse que, na hipótese, não se verificava, icto oculi, existência de abuso de poder ou ilegalidade nos atos impugnados.
Ainda lembrou, no que tange ao alegado excesso de prazo, o entendimento desta Corte de que ‘o prazo para a conclusão da instrução criminal não é absoluto, fatal e improrrogável, e pode ser dilatado diante das peculiaridades do caso concreto. (Precedentes)’ (HC n. 41.570/SP, relator Ministro Felix Fischer).
Foram requisitadas e prestadas as informações.
O Ministério Público Federal opinou pela denegação da ordem.
Vistos e exposto, em mesa para o julgamento.”
 “VOTO
A EXMª. SRª. MINISTRA JANE SILVA
 (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG) (Relatora):
Examinei com cuidado as razões da impetração, comparando-as com as informações prestadas, as colhidas no sítio da Vara em que se processa a ação penal, com os documentos juntados e vejo que não mais deve ser mantida a prisão cautelar.
No que se refere à nulidade processual pela ausência de apresentação da defesa preliminar pela advogada constituída, entendo que, embora a ampla defesa implique também em sua realização por advogado da livre escolha do paciente, a apresentação da defesa preliminar por defensor dativo não causou prejuízo ao paciente, pois este não o demonstrou e, sem ele, não deve ser declarada qualquer nulidade.
É mister ainda lembrar o disposto na Súmula 523 do Supremo Tribunal Federal:
No processo penal, só a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.
O Juiz foi desatento por não perceber que o paciente tinha defensor que havia atuado no inquérito, embora a lei não fale na notificação do defensor, daí talvez a ocorrência da irregularidade que, repita-se, não chegou a contaminar o processo, nem excluir a ampla defesa.
Esgotado o prazo legal para a resposta, sem que a defesa fosse apresentada, o Juiz resguardou o direito de defesa do réu, dando-lhe defensor que apresentou alegações preliminares a contento, inclusive arrolando testemunhas.
Repita-se, sem comprovação de efetivo prejuízo ao paciente, impossível o reconhecimento de nulidade.
Entretanto, alegou a ilustre defensora, posteriormente à impetração e também da tribuna, que não foi intimada para qualquer ato do processo, só tendo ocorrido a sua intimação quando da sentença condenatória.
Realmente há uma certidão, juntada à f. 124 que diz não ter sido a defensora encontrada, mas nada se fala sobre sua intimação através da imprensa.
Examinei a documentação juntada e não consegui esclarecer a contento a falta de intimação, porquanto ali consta que a defensora não foi encontrada, embora procurada, e chegou-se até a adiar uma audiência para que ela fosse intimada (f. 128), nomeando-se, em seguida, decorrido o prazo fixado, outro defensor para apresentá-la em favor do réu.
A questão está um pouco confusa e exige o exame da prova produzida no processo para que se constate o que realmente aconteceu, situação impossível nesta estreita via, principalmente porque, no que se refere a tal aspecto o pedido está mal instruído.
Essa nulidade deverá ser analisada durante o apelo que, ao que parece, já foi interposto ou o será e, se o Tribunal a quo não acolhê-la poderá, inclusive, ser interposto novo writ, devidamente instruído, em que a matéria poderá ser rediscutida.
No que se refere ao excesso de prazo, ele ficou superado com a prolação da sentença (informação juntada à contracapa), dada em 09 de novembro de 2007, em que o réu acabou condenado a três anos e quatro meses de reclusão, pelo crime do artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006.
Quanto à negativa da liberdade provisória, entendeu o Magistrado e o e. Tribunal de Justiça de Goiás, que o réu a ela não fazia jus. 

Agora sua prisão decorre de novo título, ou seja, da sentença condenatória, mas os argumentos utilizados para manutenção da segregação cautelar foram os mesmos constantes do despacho que negou a liberdade provisória.
Conquanto não mais contenha a Lei 8.072/90 proibição à liberdade provisória nos crimes hediondos, este não é o fundamento que o Egrégio Supremo Tribunal Federal, em boa parte dos seus acórdãos vem utilizando em relação aos crimes hediondos.
Vinha-se entendendo que, mesmo em se tratando de crimes hediondos, necessária se fazia à ampla fundamentação, com base na análise dos requisitos do artigo 312, do Código de Processo Penal, para negativa da liberdade provisória. Entretanto, passou-se a entender, em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, que, em face da proibição constitucional de se conceder fiança nos crimes hediondos, compreendida também está à vedação da liberdade provisória sem fiança, não havendo necessidade de maiores fundamentos que o próprio óbice contido na Carta da República.
No presente caso, a necessidade de manutenção da prisão cautelar ainda decorreria, para muitos, da vedação expressa na Lei 11.343/06, que rege a hipótese dos autos, pois os fatos aqui narrados, ocorreram em 13 de abril de 2007, após a sua entrada em vigor.
O artigo 44, da referida Lei determina que:
Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 a 37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos.
Deste modo, independente do respeitável posicionamento de que os crimes hediondos são insuscetíveis de liberdade provisória, o presente caso apresentava, aparentemente, outro fundamento para a negativa do benefício, ou seja, a expressa proibição legal para a sua concessão.
A jurisprudência atual de parte desta Corte vem se manifestando sobre sua aplicação:
RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISÓRIA. VEDAÇÃO EXPRESSA CONTIDA NA LEI N.º 11.343/06. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA E SUFICIENTE PARA JUSTIFICAR O INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO.

1. A negativa do benefício da liberdade provisória, nos crimes hediondos e assemelhados, encontra amparo no art. 5.º, XLIII, da Constituição Federal, que impõe a inafiançabilidade das referidas infrações penais, conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

2. Acrescente-se, ainda, que em relação ao crime de tráfico ilícito de entorpecentes existe expressa vedação legal à concessão do benefício (art. 44 da Lei n.º 11.343/06), o que é suficiente para negar ao Recorrente o direito à liberdade provisória.

3. Recurso desprovido.

(Recurso Ordinário em Habeas Corpus 21788/SP; Rel. Min. Laurita Vaz; 20/09/2007; DJ 15.10.2007 p. 302).
Sempre externamos nosso posicionamento contrário ao entendimento que veda a liberdade provisória nos crimes hediondos, primeiramente porque o legislador constitucional se referiu apenas à fiança, espécie de liberdade provisória, mas não o fez em relação às demais espécies, ou seja, ao gênero. Por outro lado, a Lei 11.464/2007, que é posterior à Lei 11.343/06, e que tem a natureza de geral em relação aos crimes hediondos, também só proíbe a fiança e cremos que sua modificação teve o intuito de adequar a lei ordinária ao texto constitucional.
Quando atuávamos na 5ª Turma desta Corte, sempre ressalvamos nosso posicionamento, mas tendo em vista a necessidade de uniformização das decisões dentro da Turma, acabávamos por acompanhar a maioria. No entanto, agora, nesta Turma, em que o entendimento é o mesmo que sempre esposamos, não vejo motivos para deixar de reconhecer a possibilidade, em tese, da liberdade provisória, mesmo nos crimes hediondos e, em especial, no tráfico de entorpecentes, desde que as circunstâncias em que o delito foi cometido a autorize, bem como se façam nítidas as demais exigências legais.
Ainda é mister lembrar que a Lei 11.343/06, em seu artigo 59, apesar de proibir a liberdade provisória dispôs:
Art. 59. Nos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 37 desta Lei, o réu não poderá apelar sem recolher-se à prisão, salvo se for primário e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentença condenatória.
Assim, impõe-se o exame da sentença, que só parcialmente foi juntada a estes autos (f. 142/143), bem como só se conseguiu, junto ao sítio da Vara em que o feito se processa, o seu dispositivo. Todavia, ali se vê, pela dosimetria, que a pena base ficou em seu mínimo legal, portanto, todas as circunstâncias judiciais foram examinadas em favor do ora paciente, não tendo sido reconhecida em seu desfavor qualquer agravante ou causa especial de aumento, sendo evidente que ele foi considerado primário e de bons antecedentes. Se assim não fosse, a pena teria se afastado do patamar mínimo.
Não bastasse, ainda foi reconhecida em seu benefício a causa especial de diminuição prevista no artigo 33, § 4º da Lei 11.343/06 que dispõe:
Art. 33. § 4º. Nos delitos definidos no caput e no § 1º deste artigo, as penas poderão ser reduzidas de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), vedada a conversão em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa.
Vê-se, por conseguinte, que não deve ser mantida a sua segregação cautelar, ainda que não tenha sido determinada expressamente a sua liberação na sentença condenatória, pois está evidente que foram reconhecidos em favor do paciente requisitos que o possibilitam permanecer em liberdade durante o recurso, conforme lhe faculta o já transcrito artigo 59, c/c o 33, § 4º, ambos da Lei 11.343/06.
Ante tais fundamentos, julgo prejudicada, em parte, a impetração, no que se refere ao excesso de prazo e a concedo parcialmente para reconhecer que o paciente reúne os requisitos para a liberdade provisória, podendo apelar solto, principalmente dada sua primariedade e bons antecedentes, assim reconhecidos implicitamente na sentença condenatória.
Expeça-se alvará de soltura, salvo prisão por outro motivo.
Comunique-se com urgência.”

3.2.1. – Comparação analítica

No julgado recorrido, ficou exposto que:

 “Mas não é só.

O recebimento da denúncia foi exarado com o recorrente absolutamente inerme.
É que não houve, juridicamente, o oferecimento de uma defesa preliminar compatível com as exigências legais e constitucionais.

Com efeito, limitou-se o defensor a proclamar a inocência do acusado, o que é absolutamente inaceitável e deixou o recorrente indefeso (fls. 59).

É verdade que, nos demais procedimentos, quando a defesa prévia é apresentada depois do interrogatório, ou seja, no tríduo legal, é juridicamente aceitável que a defesa não enfrente a imputação e que se manifeste de modo sucinto ou mesmo lacônico, exatamente porque, em tal situação procedimental, o juízo de admissibilidade da acusação já foi exarado no anterior recebimento da denúncia, o que torna inútil qualquer abordagem sobre a imputação já admitida.

Todavia, no procedimento elegido pela Lei n. 11.343/2006, a defesa preliminar, absolutamente imprescindível, tem o objetivo de proporcionar ao acusado uma oportunidade ímpar de se manifestar sobre a acusação, com o objetivo primacial de evitar a instauração da ação penal.

Nos termos do procedimento da Lei n. 11.343/2006, ‘a defesa preliminar é uma maneira de mitigar a brusquidão investigativa e permitir que o perseguido penal tenha a oportunidade de se livrar da instauração de uma relação processual penal incômoda e quiçá descabida, na qual normalmente é nenhuma (ou irrisória) a participação plena da defesa, forçando-se que o juiz aprecie, sob o olhar contraditório, o que foi produzido inquisitorialmente’
.

A manifestação da defesa, antes do recebimento da denúncia, consagrada pelo artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, constitui corolário do princípio constitucional da garantia da ampla defesa e não pode ser produzida nem recebida como um ato meramente formal e realizado apenas para a satisfação de uma determinada ritualística procedimental.
Aliás, a apresentação dessa defesa prévia, exatamente porque integra o direito de defesa, é considerada imprescindível, pois, diante de sua não apresentação, exige o parágrafo 3º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, que um defensor seja nomeado para apresentá-la.

Como é cediço, a exigência da resposta prévia do acusado foi introduzida nas leis em menção por inspiração das garantias previstas na Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, instrumentos internacionais de proteção dos Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil e incorporados ao nosso sistema jurídico com natureza e eficácia constitucional, por força do disposto no artigo 5º, parágrafo  2º da Constituição Federal.

Decididamente, não pode a defesa preliminar ser apresentada apenas para dar cumprimento a uma formalidade legal, mas, sim, deve ser elaborada como uma imprescindível expressão do direito de defesa, que é exercido, nesse momento procedimental pré-delibatório, com a finalidade precípua de arrostar a acusação e permitir ao juiz a aferição da viabilidade da pretensão acusatória.

Portanto, diante da apresentação de uma defesa preliminar lacônica e desprovida de qualquer alegação ou argumentação hábil para enfrentar a imputação, na qual apenas foi afirmada a inexistência de requerimentos a fazer, cabia ao juiz ‘a quo’ garantir ao recorrente o pleno exercício de sua defesa e, nos termo do parágrafo 3º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, declarar o réu indefeso e nomear outro defensor para assisti-lo e para apresentar uma defesa preliminar bastante e compatível com as exigências constitucionais garantistas.

E somente depois da apresentação de uma defesa preliminar compatível com os cânones legais e constitucionais de garantia, poderia o juiz, nos termos do artigo 55, parágrafo 4º da Lei n. 11.343/2006, apreciar as alegações nela contidas e, analisando-as e enfrentando-as, decidir fundamentadamente, recebendo ou não a denúncia.
Mas, ‘in casu’, o juiz ‘a quo’ fez tabula rasa do direito de defesa do recorrente, admitiu aquela insólita defesa preliminar - que defesa preliminar não o é -, não nomeou um defensor para apresentar uma defesa preliminar autêntica ...

...

O juiz ‘a quo’, ... permitir que o recorrente ficasse indefeso, ...
...

Assim, este processo há de ser declarado nulo a partir do recebimento da denúncia, inclusive, para que o juiz ‘a quo’, como determinam os parágrafos 3º e 4º do artigo 55 da Lei n. 11.343/2006, garantindo o contraditório preliminar, o devido processo legal e o pleno exercício do direito de defesa ao recorrente, nomeie um defensor ou defensora para apresentar uma defesa preliminar autêntica e compatível com os objetivos procedimentais e constitucionais mencionados e, depois, decida, fundamentadamente, enfrentando os argumentos apresentados pela defesa, realizando, assim, de forma efetiva e garantista, o devido juízo de admissibilidade da acusação, para rejeitar ou receber a denúncia oferecida
.” (fls. 152/157)


Já no aresto paradigma, assentou-se que:

“No que se refere à nulidade processual pela ausência de apresentação da defesa preliminar pela advogada constituída, entendo que, embora a ampla defesa implique também em sua realização por advogado da livre escolha do paciente, a apresentação da defesa preliminar por defensor dativo não causou prejuízo ao paciente, pois este não o demonstrou e, sem ele, não deve ser declarada qualquer nulidade.
É mister ainda lembrar o disposto na Súmula 523 do Supremo Tribunal Federal:
No processo penal, só a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.
O Juiz foi desatento por não perceber que o paciente tinha defensor que havia atuado no inquérito, embora a lei não fale na notificação do defensor, daí talvez a ocorrência da irregularidade que, repita-se, não chegou a contaminar o processo, nem excluir a ampla defesa.
Esgotado o prazo legal para a resposta, sem que a defesa fosse apresentada, o Juiz resguardou o direito de defesa do réu, dando-lhe defensor que apresentou alegações preliminares a contento, inclusive arrolando testemunhas.
Repita-se, sem comprovação de efetivo prejuízo ao paciente, impossível o reconhecimento de nulidade.”


Nos dois julgados são analisadas questões semelhantes. Discutiu-se sobre a apresentação de defesa preliminar ou prévia na Lei nº 11.343/06. Os entendimentos, porém, foram diversos. A Corte Estadual deixou claro que a defesa preliminar mesmo que apresentada, se deficiente, gera nulidade absoluta, ao afirmar que “... O recebimento da denúncia foi exarado com o recorrente absolutamente inerme. É que não houve, juridicamente, o oferecimento de uma defesa preliminar compatível com as exigências legais e constitucionais. ... limitou-se o defensor a proclamar a inocência do acusado, o que é absolutamente  inaceitável  e  deixou  o  recorrente  indefeso ... Assim, este processo há de ser declarado nulo a partir do recebimento da denúncia, inclusive, para que o juiz ‘a quo’, ... nomeie um defensor ou defensora para apresentar uma defesa preliminar autêntica e compatível com os objetivos ...” (fls. 151 e 157); enquanto que o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, proclamou entendimento no sentido de que “... No que se refere à nulidade processual ... a apresentação da defesa preliminar por defensor dativo não causou prejuízo ao paciente, pois este não o demonstrou e, sem ele, não deve ser declarada qualquer nulidade. É mister ainda lembrar o disposto na Súmula 523 do Supremo Tribunal Federal: ‘No processo penal, só a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu ...”.


Como já destacamos, no caso, a defesa preliminar foi apresentada e o Recorrido em momento algum, nem mesmo nas suas Razões de Apelação, se insurgiu contra eventual vício do processo por cerceamento de defesa decorrente da deficiência daquela peça.  Não alegou e muito menos demonstrou qualquer prejuízo.


Por seu acerto, deve prevalecer nestes autos, também, a posição consagrada no Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, contrária ao reconhecimento de nulidade do processo por eventual vício na defesa preliminar, afinal prejuízo não foi alegado e muito menos demonstrado oportunamente.

4 – pedido de reforma


Diante do exposto, demonstradas a divergência jurisprudencial e a contrariedade à lei federal, aguarda o Ministério Público a admissibilidade do presente Recurso Especial, por esta E. Presidência e a posterior remessa dos autos para o C. Superior Tribunal de Justiça, para conhecimento e provimento, cassando-se o v. acórdão e determinando-se a análise do mérito da Apelação Criminal, interposta pelo Recorrido.


São Paulo, 29 de maio de 2008.

= Luiz Antonio Cardoso = 

Procurador de Justiça
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