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DEFESA – DEFENSOR DATIVO – AUSÊNCIA DE RECURSO – PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE

O defensor dativo não está obrigado a recorrer, pois vige no processo penal o princípio da voluntariedade dos recursos. 

(D.O.E., 03/09/2008, p. 43)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, no uso de suas atribuições legais, nos autos de Apelação Criminal nº 993.02.002699-1 (antigo 377.202.3/9-00), Comarca de São Paulo, em que figuram como recorrentes JOÃO APARECIDO DA COSTA, PEDRO KENHITI KOKITAMI e SEBASTIÃO CARDOSO DOS SANTOS, sendo co-réu GILBERTO ZAIA e recorrido o MINISTÉRIO PÚBLICO, com fundamento no artigo 105, III, letra “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o, do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, vem perante Vossa Excelência interpor Recurso Especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, de v. acórdão da Décima Quinta Câmara Criminal, pelos motivos adiante aduzidos.

1. A SÍNTESE DOS AUTOS


Processados perante a 20ª Vara Criminal da Capital, foram condenados, por infração ao artigo 316, c.c. artigo 29, do Código Penal, JOÃO APARECIDO DA COSTA, às penas de 04 anos e 06 meses de reclusão, em regime inicial semi-aberto, e 25 dias-multa, de valor unitário equivalente a 1/4 do salário mínimo; SEBASTIÃO CARDOSO DOS SANTOS, às penas de 04 anos de reclusão, em regime inicial semi-aberto, e 20 dias-multa, de valor unitário mínimo; GILBERTO ZAIA, às penas de 04 anos de reclusão, em regime inicial semi-aberto, e 20 dias-multa, de valor unitário mínimo; e PEDRO KENHITI KOJITAMI, às penas de 03 anos e 06 meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 20 dias-multa, de valor unitário equivalente a 1/4 do salário mínimo
. 


Somente os co-réus PEDRO, JOÃO e SEBASTIÃO apelaram
.


Julgando tais recursos, a Egrégia Décima Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, A) decretou, de ofício, a extinção da punibilidade de PEDRO KENHITI KOJITAMI e SEBASTIÃO CARDOSO DOS SANTOS, quanto aos fatos que lhes foram imputados nestes autos, com fundamento no artigo 107, IV, do Código Penal, pelo advento da prescrição da ação, com prejuízo dos respectivos recursos; B) conheceu do apelo de JOÃO APARECIDO DA COSTA, que fica provido para a redução das suas penas para 02 anos, 08 meses e 20 dias de reclusão, e 12 dias-multas, e conseqüente decretação da extinção da sua punibilidade, quanto aos fatos que lhe foram imputados nestes autos, com fundamento no artigo 107, IV, do Código Penal, pelo advento da prescrição da ação; C) concedeu habeas corpus de ofício em favor do co-réu não apelante GILBERTO ZAIA, a fim anular o trânsito em julgado da sua condenação e, por conseqüência, decretar a extinção da sua punibilidade, quanto aos fatos que lhe foram imputados nestes autos, com fundamento no artigo 107, IV, do Código Penal, pelo advento da prescrição da ação
.


A seguir, transcreve-se o voto, da lavra do relator Des. ROBERTO MORTARI, com destaque para o tópico objeto do presente recurso:
“Pela r. sentença de fls. 1.006/1.014, proferida nos autos da Ação Penal n° 199/94, da 20ª Vara Criminal Central da Comarca Capital, foram condenados, por infração ao artigo 316 c.c. 29 do Código Penal: João Aparecido da Costa, às penas de 04 anos e 06 meses de reclusão, em regime inicial semi-aberto, e 25 dias-multa, de valor unitário equivalente a 1/4 do salário mínimo; Sebastião Cardoso dos Santos, às penas de 04 anos de reclusão, em regime inicial semi-aberto, e 20 dias-multa, de valor unitário mínimo; Gilberto Zaia, às penas de 04 anos de reclusão, em regime inicial semi-aberto, e 20 dias-multa, de valor unitário mínimo; e Pedro Kenhiti Kojitami, às penas de 03 anos e 06 meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 20 dias-multa, de valor unitário equivalente a 1/4 do salário mínimo.

Irresignados, os co-réus Pedro, João e Sebastião apelaram (fls. 1.105/1.118, 1.122/1.158 e 1.161/1.163). Preliminarmente, Pedro  argumenta com a nulidade do processo, por cerceamento de defesa, em face da inobservância da regra do artigo 514 do Código de Processo Penal. João de sua vez, diz ser nula a sentença, por violação ao sistema trifásico de dosimetria das penas. No mérito, Pedro e João postulam absolvição, por insuficiência probatória. Subsidiariamente, batem-se pela redução das sanções. Sebastião se limita a pleitear o abrandamento da apenação.

Os recursos foram regularmente processados, e a d. Procuradoria Geral de Justiça opinou pelo parcial conhecimento e desprovimento.

Esse, no essencial, o relatório.

1 . Impõe-se, inicialmente, que seja decretada de ofício a extinção da punibilidade dos co-réus Pedro Kenhiti Kojitami e Sebastião Cardoso dos Santos.

É que as respectivas penas, a teor dos artigos 109, IV, e 114, II, do Código Penal, sujeitam-se a um lapso prescricional de oito anos, já ultrapassado desde a publicação da r. sentença condenatória de Primeiro Grau, editada e registrada em março de 1999 (fls. 1.006/1.014). 

Reconhecida, pois, a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal, fica prejudicada a análise dos apelos desses acusados.

2. De rigor, outrossim, que seja concedido um hábeas corpus de ofício em favor do co-réu não apelante Gilberto Zaia, a fim de que seja anulado o trânsito em julgado da sua condenação.

Consoante se observa às fls. 1.003, 1.039, 1.073, 1.084, 1.095 e 1.097, em meio a tumultuada restauração de autos, esse co-réu foi intimado da nova sentença proferida por edital. Não tendo advogado constituído nos autos, foi alvo da nomeação da P.A.J., que deveria ter patrocinado seus interesses na fase recursal. Mas a defesa dativa não funcionou a contento. Intimada da decisão condenatória, de pesado teor, deixou de interpor recurso. Argumentos não faltariam para atacar as reprimendas estabelecidas, a modalidade prisional fixada, e mesmo os efeitos da condenação. A inércia, na hipótese, não se justifica como técnica defensiva. Por isso, não há como deixar de reconhecer que Gilberto restou indefeso.

Como conseqüência da anulação do trânsito em julgado, tem-se por necessária a decretação da extinção da punibilidade de Gilberto, na medida em que as suas penas também já foram atingidas pela prescrição da ação, porquanto sujeitas a um lapso prescricional de oito anos (CP, arts. 109, IV, e 114, II), ultrapassado desde a publicação da r. sentença condenatória de Primeiro Grau, editada e registrada em março de 1999 (fls. 1.006/1.014).

3. Resta, apenas, o exame do recurso de João Aparecido da Costa.

O conhecimento dessa irresignação, aliás, deve ser apenas parcial. O mérito da condenação já encontrara solução definitiva. A nova sentença, proferida por determinação do Egrégio Supremo Tribunal Federal, limitou-se à imposição das reprimendas. Somente quanto a estas é cabível o reexame.

E como esse reexame permitirá que eventuais vícios havidos na dosimetria sejam sanados, a preliminar suscitada, referente à inobservância do sistema trifásico, fica de pronto repelida.

Pois bem. Importa mesmo, como pretendido pela combativa defesa, que as penas de João sejam mitigadas.

A fundamentação adotada na r. sentença de fls. 1.006/1.014, para a exasperação das suas penas, é praticamente idêntica àquela que fora utilizada no decisório de fls. 386/403, considerado imprestável, nesse tópico, pelo excelso pretório.

Ademais, consoante vem sendo reiteradamente decidido pelos nossos Tribunais Superiores, inclusive em precedentes desta mesma relatoria, o ataque à Administração Pública, a utilização do cargo e suas facilidades para essa finalidade, e a obtenção de vantagem indevida pelo agente público, como decorrência da atividade ilícita, são circunstâncias que, por integrarem o próprio tipo penal, não justificam ou ensejam majoração, uma vez já terem sido consideradas pelo legislador na definição da escala punitiva.

Na primeira fase da dosimetria, a pena-base pode ser fixada 1/6 acima do mínimo, em 02 anos e 04 meses de reclusão, e 11 dias-multa, considerando-se para tanto a ousadia, o destemor e a sensação de impunidade que moveram o increpado, a ponto de fazer com que sua conduta se desdobrasse em vários atos e perdurasse por alguns dias, tudo a revelar maior culpabilidade.

Na segunda fase, incide a agravante do artigo 62, I, do Código Penal, na medida em que João, como Delegado de Polícia, tinha ascensão sobre os demais agentes, e dirigiu a atividade por eles desenvolvida. Com isso, as sanções são majoradas em mais 1/6, passando a totalizar, agora definitivamente, ante a ausência de causas de aumento e diminuição que incidiriam na terceira fase, 02 anos, 08 meses e 20 dias de reclusão, e 12 dias-multa.

Essas novas penas, porque sujeitas a um lapso prescricional de oito anos (CP, arts. 109, IV, e 114, II), ultrapassado desde a publicação da r. sentença condenatória de Primeiro Grau, editada e registrada em março de 1999 (fls. 1.006/1.014), já foram atingidas pela prescrição da ação, impondo-se, por conseguinte, que seja decretada a extinção da punibilidade do imputado.

4. Assim: A) decreta-se, de ofício, a extinção da punibilidade de Pedro Kenhiti Kojitami e Sebastião Cardoso dos Santos, quanto aos fatos que lhes foram imputados nestes autos, com fundamento no artigo 107, IV, do Código Penal, pelo advento da prescrição da ação, com prejuízo dos respectivos recursos; B) concede-se um habeas corpus de ofício em favor do co-réu não apelante Gilberto Zaia, a fim anular o trânsito em julgado da sua condenação, e por conseqüência, decretar a extinção da sua punibilidade, quanto aos fatos que lhe foram imputados nestes autos, com fundamento no artigo 107, IV, do Código Penal, pelo advento da prescrição da ação; e C) conhece-se parcialmente do apelo de João Aparecido da Costa, que fica provido para a redução das suas penas para 02 anos, 08 meses e 20 dias de reclusão, e 12 dias-multa, e conseqüente decretação da extinção da sua punibilidade, quanto aos fatos que lhe foram imputados nestes autos, com fundamento no artigo 107, IV, do Código Penal, pelo advento da prescrição da ação. Comunique-se com urgência.”

(fls. 1237/1244)


A r. decisão recorrida, portanto, entendeu indefeso o recorrido GILBERTO ZAIA, apenas em face da não oposição da douta defensoria à sentença condenatória.


Não nos parece acertada tal posição.


Vê-se de fls. 1096 que o d. defensor dativo, nomeado através da r. decisão de fls. 1084
, apôs o seu ciente e assim se manifestou: “Ciente da r. sentença de fls. 1005/1014, bem como da publicação do edital e decurso do prazo editalício”. Seguiu-se, então, certidão de trânsito em julgado, a fls. 1097.


Por qual razão se há de supor que a decisão da douta defensoria resulta de inépcia, e não de convicção quanto ao mérito da causa, ou mesmo de estratégia processual? 


Trata-se de recurso voluntário e, impondo-se ao defensor a obrigatoriedade de sempre recorrer, deixa aquele de ser disponível. Como se sabe, há réus que preferem o breve trânsito em julgado a aguardar o julgamento de recurso, pois entendem que assim poderão, desde logo, pleitear benefícios típicos de execução da pena.


De toda sorte, não se pode aceitar o mandamento contido no v. acórdão, sobretudo quando dirigido à nobre classe dos Defensores Públicos do Estado de São Paulo – antes Procuradores de Assistência Judiciária – , que sempre exerceram seu munus com notória competência. 


Assim decidindo, data venia, a douta Turma Julgadora  dissentiu de julgado do E. Superior Tribunal de Justiça, quanto à possibilidade de anulação do trânsito em julgado em face de possível deficiência de defesa realizada por defensor público, legiti​mando a interposição deste recurso pelas alínea “c” do inciso III, do artigo 105, da Carta Magna.

2. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


O v. aresto da Décima Quinta Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, ao considerar deficiente a atuação de defensor público que não apresentou recurso de apelação, dissentiu das decisões já proferidas pelos Tribunais Superiores.


Do Colendo Superior Tribunal de Justiça colhe-se: 
HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE LATROCÍNIO. INTERROGATÓRIO JUDICIAL REALIZADO ANTES DA LEI N.º 10.792/2003. AUSÊNCIA DE DEFENSOR. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. ATO PERSONALÍSSIMO DO JUIZ.

IMPOSSIBILIDADE DE INTERVENÇÃO DO DEFENSOR OU DO MINISTÉRIO PÚBLICO.

COLIDÊNCIA DE DEFESAS. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. JULGAMENTO SEPARADO DOS CO-RÉUS. AUSÊNCIA DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. PACIENTE DEVIDAMENTE ASSISTIDO POR DEFENSOR NOMEADO DURANTE TODA A FASE COGNITIVA.

PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. APLICAÇÃO DA SÚMULA N.º 523 DO STF.

PRECEDENTES. CRIME HEDIONDO. DIREITO À PROGRESSÃO DE REGIME.

1. O interrogatório judicial, antes da vigência da Lei n.º 10.792/2003, consistia em ato personalíssimo do magistrado, que não estava sujeito ao contraditório, o que obstava a intervenção da acusação ou da defesa. Assim, a ausência de defensor no interrogatório judicial não caracterizava, segundo o entendimento desta Corte e do STF, a existência de qualquer nulidade.

2. Não se acolhe a alegação de nulidade da instrução criminal por colidência de defesas, já que, além de não ter havido apresentação de versões antagônicas para o mesmo fato, sobretudo diante do fato do processo ter sido desmembrado em relação ao ora Paciente, em razão de sua fuga ocorrida em 12/06/1998.

3. Observa-se, no caso, que o Paciente foi assistido por defensor dativo durante toda a fase de conhecimento, que, satisfatoriamente, ofereceu defesa prévia, participou dos atos processuais e, por fim, apresentou alegações finais.

4. Não há como reconhecer nulidade no processo-crime, em razão da deficiência de defesa na instrução criminal, porquanto não restou configurado, na espécie, de forma concreta e efetiva, prejuízos ao Paciente em decorrência da participação do defensor primitivo no processo. Incidência da Súmula n.º 523, do Supremo Tribunal Federal.

5. Vigorando o princípio da voluntariedade, na fase recursal, inexiste, assim, ofensa ao direito de defesa, em razão da não interposição do recurso cabível.

6. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça.

7. Diante da declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal do § 1º do art. 2.º da Lei 8.072/90 e do advento da Lei n.º 11.464/07, fica afastado o óbice que impedia a progressão de regime aos condenados por crimes hediondos.

8. Ordem denegada. Por provocação ministerial concedo habeas corpus de ofício para reformar a sentença condenatória na parte relativa à imposição do regime integralmente fechado, competindo ao Juízo das execuções criminais, atendidos os requisitos subjetivos e objetivos, decidir sobre o deferimento do benefício da progressão de regime prisional.

(HC 70.393/MT, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 13.12.2007, DJ 11.02.2008 p. 1)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.  REITERAÇÃO DE PEDIDO. PREJUDICADO.

DEFENSOR PÚBLICO. AUSÊNCIA DE RECURSO.

I - Considerando que a controvérsia ora suscitada, no que tange à alegada ocorrência de nulidade na ação penal, consistente na não apresentação do réu na audiência de instrução, já foi objeto de apreciação no HC nº 10.309/SP, afigura-se, quanto a esse ponto, prejudicada a presente impetração.

II - Consoante orientação desta Corte, bem como do c. Excelso Pretório, o defensor dativo não está, em princípio, legalmente, obrigado a recorrer, em razão do princípio da voluntariedade do recurso (Precedentes).

Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa extensão, denegado.

(HC 21.757/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 06.05.2003, DJ 16.06.2003 p. 355)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO DE HABEAS CORPUS.

TRÁFICO DE DROGAS. DEFESA DEFICIENTE. INOCORRÊNCIA.

I - Se o defensor público foi intimado na audiência, desnecessária a repetição de tal ato na forma de posterior intimação pessoal.

II - Em princípio, mormente sendo o réu confesso e a pena fixada no mínimo, inexiste a obrigação de recorrer (Precedentes do Pretório Excelso e do STJ).

Recurso desprovido.

(RHC 13.355/MG, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19.11.2002, DJ 03.02.2003 p. 320)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. JÚRI. DEFENSOR DATIVO. FALTA DE APELAÇÃO. AMPLA DEFESA. PRAZO. TEMPESTIVIDADE.

I – É intempestiva a apelação interposta quando esgotado o prazo de cinco dias (CPP, art. 593), tendo, em se tratando de processo da competência do Tribunal do Júri, como dies a quo, da leitura da sentença na própria sessão de julgamento.

II – A não interposição de apelação contra sentença condenatória por parte do defensor, mesmo dativo, não acarreta, por si só, ofensa ao princípio da ampla defesa, pois não é ele obrigado a recorrer.

(Precedentes.) Writ indeferido.

(HC 17892/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 18.12.2001, DJ 18.02.2002 p. 475)

HC. DEVOLUÇÃO DE PRAZO RECURSAL. AUSÊNCIA DE DEFESA NÃO CONFIGURADA.

VOLUNTARIEDADE NA INTERPOSIÇÃO DE RECURSO. ORDEM DENEGADA.

I. A falta de interposição de recurso contra sentença desfavorável ao réu não afronta ao princípio da ampla defesa, pois, mesmo por parte do defensor dativo, não há obrigatoriedade, mas, sim, voluntariedade em recorrer. Precedente do STF.

II. Ordem denegada.

(HC 9814/RJ, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 24.08.1999, DJ 27.09.1999 p. 105)

E, no Excelso Supremo Tribunal Federal, temos: 

PENAL. HABEAS CORPUS. PENA DE MULTA. NEGATIVA DE AUTORIA. INIDONEIDADE DE PROVAS. DEFICIÊNCIA DA DEFESA A CARGO DE ADVOGADO DATIVO. FALTA DE ARRAZOAMENTO DA APELAÇÃO. FIXAÇÃO DE PENA E REGIME DE CUMPRIMENTO. ATIPICIDADE. CRIME DE DESACATO (ART. 331 DO CP). NULIDADES INOCORRENTES.

O habeas corpus limita-se a tutelar a liberdade de locomoção, a qual não se compromete diante da imposição da pena de multa, considerando que inexiste na espécie, probabilidade da conversão, a que alude o art. 51 do Código Penal. 
A celeridade própria ao rito não permite o exame aprofundado de matéria probatória, tal qual necessário quando se contesta a condenação sob o prisma da negativa de autoria ou de materialidade delitiva. 
Firmada, no âmbito desta Corte, a orientação contrária à tese da obrigatoriedade de o advogado dativo recorrer da sentença condenatória (RHC n. 61716 e n. 67301), e de se considerar insuficiente para caracterizar a condição de réu indefeso a alegação isolada de falta de arrazoamento do recurso interposto pelo próprio defensor. 
Motivada a aplicação da pena e do regime de cumprimento, de acordo com os preceitos legais, descabe, na via eleita, reexaminar a decisão sob o critério de justiça. 
O crime de desacato está em tese configurado, ainda quando o funcionário público não esteja no exercício da função, mas desde que a ofensa seja dirigida propter oficium, como autoriza a parte final do art. 331 do Código Penal. 
Habeas corpus parcialmente conhecido e indeferido.

(HC 70725/SP, Rel. Ministro  ILMAR GALVÃO, Primeira TURMA, julgado em 22/02/1994, DJ 10/06/1994 p. 14788)
NULIDADE PROCESSUAL. PRECLUSÃO. EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. DEFENSOR DATIVO. RECURSO. 

Cabe ao juiz aferir, no caso concreto, a necessidade de realização do exame de dependência toxicológica. 

A circunstância de o defensor dativo não haver oposto recurso à sentença condenatória não autoriza, por si só, a conclusão de que o réu tenha estado indefeso. 

Recurso de habeas corpus desprovido.

(RHC 61716/MG, Rel. Ministro  FRANCISCO REZEK, Segunda TURMA, julgado em 28/06/1984, DJ 09/05/1986 p. 07626)


HABEAS CORPUS PARA ANULAÇÃO DO PROCESSO, POR DEFICIÊNCIA DA DEFESA, POR FALTA DE INTIMAÇÃO DO DEFENSOR SOBRE A EXPEDIÇÃO DE PRECATÓRIAS E DO PRÓPRIO PACIENTE, QUANTO A SENTENÇA CONDENATÓRIA. PEDIDOS ALTERNATIVOS DE REABERTURA DO PRAZO PARA APELAÇÃO EM LIBERDADE. ALEGAÇÕES E PRETENSÕES REPELIDAS, FACE AO QUE CONSTA DOS AUTOS. 'WRIT' DENEGADO. R.H.C. IMPROVIDO.

 1. Não se configurando no caso deficiência de defesa nem se demonstrando prejuízo para o réu, não é caso de anulação do processo sob esse fundamento (Súmula 523). 

2. A jurisprudência do S.T.F. não considera indispensável que o defensor dativo recorra da sentença condenatória.

(RHC 67301/SP, Rel. Ministro  SYDNEY SANCHES, Primeira TURMA, julgado em 06/03/1989, DJ 07/04/1989 p. 04910)

2.1. A DECISÃO PARADIGMA


A Colenda Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, julgando um precedente semelhante, nos autos de Recurso de HABEAS CORPUS nº 15.349/ES, rel. Min. PAULO GALLOTTI, j. em 18/03/2008, DJ de 14/04/2008, p. 1, acórdão que se oferta como paradigma e que foi publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência (cuja cópia ora se apresenta em separado), adotou o seguinte entendimento, conforme a sua ementa:

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. NULIDADE PROCESSUAL. CONDENAÇÃO BASEADA EXCLUSIVAMENTE EM PROVA EXTRAJUDICIAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

VERIFICAÇÃO QUE PRESCINDE DA ANÁLISE PROFUNDA DAS PROVAS.

POSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. DEFENSOR PÚBLICO. NÃO INTERPOSIÇÃO DE RECURSO. PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE.

DEFICIÊNCIA DE DEFESA TÉCNICA. INOCORRÊNCIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Não sendo a alegação de nulidade do processo, por basear-se a condenação apenas em provas extrajudiciais, examinada pelo Tribunal de origem, não pode esta Corte, agora, sobre ela se manifestar, sob pena de indevida supressão de instância.

2. Mostrando-se possível, com a simples leitura da sentença condenatória, verificar se ela está ou não assentada exclusivamente em provas produzidas no inquérito policial, sem qualquer necessidade da análise profunda dos elementos de convicção, deveria o Tribunal de origem ter se manifestado sobre o mérito da pretensão, evidenciado o constrangimento ilegal, no ponto.

3. Conforme compreensão desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, mesmo nas hipóteses de atuação de defensor público ou dativo, vigora o princípio da voluntariedade dos recursos, resultando daí que a falta de interposição de apelo em ataque à decisão contrária aos interesses do réu, por si só, não acarreta nulidade.

4. Não é de falar em deficiência da defesa técnica se foram observados os princípios do contraditório e da ampla defesa, revelando os autos que a defensora pública, embora tenha optado por não recorrer, apresentou alegações preliminares, compareceu à audiência e formulou alegações finais.

5. Recurso parcialmente provido.


Transcreve-se, a seguir, o relatório do paradigma e o voto do eminente relator Ministro PAULO GALLOTTI:

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO PAULO GALLOTTI: Tratam os autos de recurso ordinário interposto por Aloir Hermínio de Oliveira, condenado a 18 anos e 4 meses de reclusão e multa, por roubo qualificado e atentado violento ao pudor, contra acórdão do Tribunal de Justiça do Espírito Santo que denegou o writ ali formulado.

Busca o recorrente ver reconhecida a nulidade do processo, ressaltando que sua verificação não demanda uma análise profunda das provas. Afirma que foi proferida sentença condenatória com amparo "em um sumário inexistente", pois foi ouvida uma única testemunha em juízo, que sequer mencionou o nome do paciente.

Acentua que não houve contraditório, pois o defensor "permaneceu inerte, não formulando qualquer pergunta. Também não arrolou testemunhas e não recorreu da condenação. Julgado à revelia, o paciente não foi interrogado. A suposta vítima de violência sexual não compareceu em juízo" (fl. 87).

O Ministério Público Federal opina pelo improvimento do recurso.

É o relatório.

 

VOTO
O SENHOR MINISTRO PAULO GALLOTTI (RELATOR): Este o acórdão proferido pelo Tribunal de origem:

"Quatro são os fundamentos do pleito:
1) ocorrência de diversas irregularidades na instrução processual, com ofensa aos princípios do contraditório e da ampla defesa;
2) deficiência de defesa;
3) ilegalidade da sentença condenatória, por ter-se baseado tão-somente em provas colhidas na fase inquisitiva;
4) nulidade processual pela inércia do defensor dativo do paciente em interpor oportunamente o recurso de apelação cabível.
Após acurada análise dos fundamentos da judiciosa impetração e de toda a documentação carreada ao bojo dos autos, concluímos que desmerece ser concedida a presente ordem de habeas corpus, pelas considerações a seguir aduzidas.
Com efeito, no que concerne aos primeiro, segundo e terceiro fundamentos do pleito, referentes à suposta ocorrência de irregularidades na instrução processual, deficiência de defesa e ilegalidade da sentença condenatória, alegados pelo impetrante para requerer a desconstituição da coisa julgada e anulação do feito processual, mostra-se descabido sejam verificados em sede de habeas corpus.
Não desconhece-se, em respeito a tal entendimento, que em casos excepcionalíssimos permita-se a concessão da ordem de habeas corpus para que seja desconstituída a coisa julgada, desde que não seja necessário um aprofundado exame probatório, ou seja, desde que disponha a impetração de elementos de prova que demonstrem, respeitando-se o juízo de cognição não exauriente que preside o remédio heróico, as nulidades capazes de inquinar de nulidade o feito processual.
(...)
Portanto, conforme demonstra a obra do ilustrado mestre, o vício que se acolhe em sede do remédio heróico é o que ressalta, ou seja, aquele que se mostra mais que manifesto, saltando aos olhos, nulidade absoluta ou relativa que seja, desde que irretorquível e inafastável a sua caracterização, o que não é o caso dos presentes autos.
Destaque-se, por outro lado, que o processo penal pátrio  disponibiliza ao condenado, para que se proceda à rescisão da coisa julgada advinda de processo penal inquinado de nulidade, o manejo da ação de revisão criminal, de natureza eminentemente desconstitutiva e resilitória,  conforme preceitua o artigo 621, inciso I, do Código de Processo Penal, no qual se permite o aprofundado ou mesmo exauriente exame de prova.
Assim sendo, não existindo nos autos a caracterização irretorquível e inabalável da existência das nulidade alegadas na presente impetração,  respeitada a cognição não exauriente que preside o procedimento do remédio heróico, descabe seja acolhido o pedido de ordem.
Mesmo porque, deve-se estreitar-se, no presente processado, a via do habeas corpus, em respeito à estabilidade da coisa julgada, de um melhor aparelhamento do juízo rescindendo e ao princípio da segurança jurídica, sem perder de vista o direito constitucional de acesso à Justiça, consubstanciado, no caso em tela, na possibilidade do manejo pelo condenado da ação de revisão criminal.
(...)
Por outro lado, e de igual forma, desmerece prosperar o quarto fundamento do pleito, referente à suposta nulidade processual ocorrida com a inércia do defensor dativo do paciente em interpor apelação contra a sentença que o condenou.
Isto porque o processo penal pátrio exige, tão-somente, que seja disponibilizado ao réu e ao seu defensor tomar conhecimento do teor da sentença condenatória, por meio de intimação efetiva, bem como disponibilizar prazo para que a parte sucumbente exerça, caso queira, o seu direito de recorrer.
Com efeito, muito embora o impetrante tenha colacionado à impetração diversos julgados das Cortes Superiores dando conta de que existe a obrigatoriedade de que o defensor dativo recorra, sempre que a sentença vier a ser desfavorável ao réu, este não tem sido o entendimento esposado pela jurisprudência recente dos mesmos Tribunais, que superou o entendimento anteriormente prevalente, senão vejamos:
(...)
Assim, em consonância com a jurisprudência dos Tribunais Superiores, entendemos que realmente deve prevalecer o entendimento esposado no sentido da não obrigatoriedade do defensor dativo em recorrer, em especial quando se verifica, conforme ocorrido nos presentes autos, que o réu, ora paciente, no processo criminal no qual foi condenado, teve ciência da persecução penal em seu desfavor instaurada, latu sensu, tendo sido declarado revel por encontrar-se foragido.
Tal fato se verifica, inequivocamente, por ter sido o paciente preso em flagrante delito, conforme demonstram a denúncia (fls. 14⁄15), tendo sido posto em liberdade posteriormente e citado por edital (fls. 17⁄19), não tendo comparecido em juízo após citado para ser interrogado, pelo que foi decretada a sua revelia (fls. 23 e 24), e determinado que sua defesa em juízo, por encontrar-se foragido, fosse patrocinada por defensor público (fl. 24).
Assim sendo, verifica-se que assumiu o paciente o risco do patrocínio de sua causa por defensor que não de sua confiança, eis que manteve-se foragido da Justiça, sendo que a sua defesa não se configurou, em termos gerais, como inexistente, não havendo fundamento, portanto, para que seja acolhido o pedido de ordem em seu favor, mormente no que se pertine à postulação de que seja reaberto prazo para interposição de apelação.
Por derradeiro, mantida intocada a r. sentença condenatória, em todos os seus termos e efeitos, descabe seja posto o paciente em liberdade.
À luz do exposto, e em consonância com a douta Procuradoria de Justiça, denego a ordem." (fls. 77⁄80)
 

Por primeiro, tem-se que a alegação de nulidade decorrente de basear-se a condenação apenas em provas extrajudiciais, como visto, não foi examinada pelo Tribunal de origem, o que impede que esta Corte, agora, sobre ela se manifeste, sob pena de indevida supressão de instância.

Considerando, contudo, que se mostra possível, com a simples leitura da sentença condenatória, verificar se ela está ou não assentada exclusivamente em provas produzidas no inquérito policial, sem qualquer necessidade de análise profunda dos elementos de convicção, deveria o Tribunal de origem ter se manifestado sobre o mérito da pretensão, evidenciado o constrangimento ilegal, no ponto.

Vejam-se:

A - "HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CONDENAÇÃO. APELAÇÃO PENDENTE DE APRECIAÇÃO. NULIDADE DA SENTENÇA. MATÉRIA NÃO APRECIADA PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. QUESTÃO DE DIREITO QUE INDEPENDE DO EXAME APROFUNDADO DA PROVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. EXCESSO DE PRAZO PARA O JULGAMENTO DO RECURSO DE APELAÇÃO CRIMINAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CONFIGURADO. PRECEDENTES.
1. A tese relativa à nulidade da sentença não foi objeto de análise pelo Tribunal de origem, não podendo, pois, ser conhecida, nessa parte, a impetração, diante da flagrante incompetência desta Corte Superior (art. 105, inciso II, alínea a, da Constituição da República) para apreciar originariamente a matéria, sob pena de supressão de instância. Precedentes.
2. Apesar de ser a apelação o recurso próprio cabível contra  a sentença condenatória, não há óbice ao manejo do habeas corpus, quando a análise da legalidade do ato coator prescindir do exame aprofundado de provas, dada a possibilidade de lesão no direito de locomoção do Paciente.
3. A alegada demora no julgamento do recurso de apelação criminal, por não ser excessiva, não é capaz de configurar constrangimento ilegal e, conseqüentemente, a soltura do Paciente, por estar condenado a uma pena total de 13 anos e 04 meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado.
4. Habeas corpus conhecido parcialmente e, nessa parte, concedida a ordem para determinar que o eg. Tribunal de Justiça do Estado de Goiás aprecie o mérito da impetração no que se refere à argüição de nulidade da sentença no tocante à individualização das penas, decidindo como entender de direito."
(HC nº 79.107⁄GO, Relatora a Ministra LAURITA VAZ, DJU de 3⁄3⁄2008)
 

B - "PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PROGRESSÃO DE REGIME. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. ORDEM NÃO CONHECIDA. QUESTÃO NÃO APRECIADA PELO TRIBUNAL A QUO POR ENTENDER QUE O WRIT NÃO É SUCEDÂNEO DO RECURSO DE APELAÇÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO.
1. Não tendo a matéria sido apreciada pelo Tribunal a quo, esta Corte Superior não tem competência para examiná-la, sob pena de indevida supressão de instância.
2. Contudo, a questão deve ser apreciada pela Corte de origem, porquanto 'a existência de recurso próprio ou de ação adequada à análise do pedido não obsta a apreciação das questões na via do habeas corpus, tendo em vista sua celeridade e a possibilidade de reconhecimento de flagrante ilegalidade no ato recorrido, sempre que se achar em jogo a liberdade do réu' (HC 60.082⁄SP, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de 24⁄10⁄2006).
3. Ordem não conhecida. Habeas corpus concedido de ofício para determinar a remessa dos autos ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo para que aprecie o mérito do presente writ, como entender de direito."
(HC nº 65.778⁄SP, Relator o Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, DJU de 12⁄3⁄2007)
 

Em outro enfoque da impetração, conforme compreensão desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, mesmo nas hipóteses de atuação de defensor público ou dativo, vigora o princípio da voluntariedade dos recursos, resultando daí que a falta de interposição de apelo em ataque à decisão contrária aos interesses do réu, por si só, não acarreta nulidade. 

Nesse sentido:

A - "HABEAS CORPUS. RECURSO DE APELAÇÃO. ACÓRDÃO. INTIMAÇÃO PESSOAL DO DEFENSOR DATIVO. INTIMAÇÃO TAMBÉM DO RÉU. NULIDADE INOCORRENTE. OBRIGATORIEDADE DE RECORRER. PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE. 
Estando a causa no término da fase ordinária, onde os expedientes recursais vindouros não dispõem de efeito suspensivo, a determinação do recolhimento é mera exigência da condenação, não cabendo a idéia de motivação quanto ao decreto de prisão.
Segundo a orientação desta Corte, o defensor dativo tem de ser intimado pessoalmente do acórdão, mas em relação ao réu, ao contrário, não se exige tal comunicação.
Em fase de recurso, o princípio regente é o da voluntariedade, segundo o qual o defensor interpõe o apelo na medida de sua conveniência e oportunidade.
Ordem denegada."
(HC nº 28.842⁄SP, Relator o Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJU de 12⁄4⁄2004)
 

B - "HABEAS CORPUS. ALEGAÇÃO DE NULIDADE DE INTIMAÇÃO. DEFENSOR DATIVO: NÃO OBRIGATORIEDADE DE RECORRER. FACE A FÉ PÚBLICA DE QUE GOZA O OFICIAL DE JUSTIÇA, NÃO HÁ COMO DESMERECER A CERTIDÃO QUE DEU O RÉU COMO FORAGIDO. NEM E O HABEAS CORPUS SEDE PRÓPRIA PARA APURAR EVENTUAL FALSIDADE DA CERTIDÃO. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL MANTEM O ENTENDIMENTO DE QUE O DEFENSOR DATIVO NÃO TEM O DEVER DE APELAR, POR PREVALECER, NO DIREITO PROCESSUAL PENAL, O PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE DO RECURSO, SALVO SE A LEI O TEM COMO OBRIGATÓRIO. RECURSO IMPROVIDO.
(RHC nº 66.032⁄SP, Relator o Min. CARLOS MADEIRA, DJU de 8⁄4⁄1988)
 

Não é de falar, ainda, em deficiência da defesa técnica, pois foram observados os princípios do contraditório e da ampla defesa, revelando os autos que a defensora pública, embora tenha optado por não recorrer, apresentou alegações preliminares, fl. 25, compareceu à audiência, fl. 26, e formulou alegações finais, fls. 34⁄35, oportunidade em que aventou tese idêntica à que aqui é deduzida, no sentido de serem as provas produzidas na fase extrajudicial insuficientes para sustentar a condenação. 

É da nossa jurisprudência:

A - "HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE LATROCÍNIO. INTERROGATÓRIO JUDICIAL REALIZADO ANTES DA LEI N.º 10.792⁄2003. AUSÊNCIA DE DEFENSOR. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. ATO PERSONALÍSSIMO DO JUIZ. IMPOSSIBILIDADE DE INTERVENÇÃO DO DEFENSOR OU DO MINISTÉRIO PÚBLICO. COLIDÊNCIA DE DEFESAS. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. JULGAMENTO SEPARADO DOS CO-RÉUS. AUSÊNCIA DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. PACIENTE DEVIDAMENTE ASSISTIDO POR DEFENSOR NOMEADO DURANTE TODA A FASE COGNITIVA. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. APLICAÇÃO DA SÚMULA N.º 523 DO STF. PRECEDENTES. CRIME HEDIONDO. DIREITO À PROGRESSÃO DE REGIME.
1. (...)
3. Observa-se, no caso, que o paciente foi assistido por defensor dativo durante toda a fase de conhecimento, que, satisfatoriamente, ofereceu defesa prévia, participou dos atos processuais e, por fim, apresentou alegações finais.
4. Não há como reconhecer nulidade no processo-crime, em razão da deficiência de defesa na instrução criminal, porquanto não restou configurado, na espécie, de forma concreta e efetiva, prejuízos ao paciente em decorrência da participação do defensor primitivo no processo. Incidência da Súmula n.º 523, do Supremo Tribunal Federal.
5. Vigorando o princípio da voluntariedade, na fase recursal, inexiste, assim, ofensa ao direito de defesa, em razão da não interposição do recurso cabível.
6. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça.
(...)
8. Ordem denegada. Por provocação ministerial concedo habeas corpus de ofício para reformar a sentença condenatória na parte relativa à imposição do regime integralmente fechado, competindo ao Juízo das execuções criminais, atendidos os requisitos subjetivos e objetivos, decidir sobre o deferimento do benefício da progressão de regime prisional."
(HC nº 70.393⁄MT, Relatora a Ministra LAURITA VAZ, DJU de 11⁄2⁄2008)
 

B - "CRIMINAL. HC. ESTUPRO. ALEGAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA DE PROVAS PARA A CONDENAÇÃO. PALAVRA DA VÍTIMA. VALOR PROBANTE. CONVICÇÃO DO JUIZ CORROBORADA POR OUTROS ELEMENTOS DE PROVA. ACÓRDÃO COMBATIDO PROLATADO NO SENTIDO DA JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE E DO STF. CERCEAMENTO DE DEFESA. DEFICIÊNCIA DE DEFESA TÉCNICA. ASSISTÊNCIA INTEGRAL DE DEFENSOR. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. ORDEM DENEGADA.
I. Hipótese em que a impetrante alega a ocorrência de constrangimento ilegal em face da deficiência na atuação do Defensor Público perante a Corte de origem, o qual teria deixado de propor as medidas processuais cabíveis a fim de desconstituir a sentença condenatória supostamente baseada exclusivamente no depoimento da vítima.
II. O Juiz monocrático consolidou o seu convencimento não apenas no depoimento pessoal da vítima, tendo igualmente embasado a sentença nas demais provas produzidas nos autos que demonstram a materialidade e apontam a autoria do delito.
III. Nos crimes sexuais, a palavra da vítima, especialmente quando corroboradas por outros elementos de convicção, tem grande validade como prova, porque, na maior parte dos casos, esses delitos, por sua própria natureza, não contam com testemunhas e sequer deixam vestígios.
IV. Decisão combatida que foi proferida em consonância com a
jurisprudência firmada no âmbito deste Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, inexistindo divergência
jurisprudencial que permita o conhecimento de recurso especial ou extraordinário, nos termos da Súmula nº 83 desta Corte e 286 do STF.
V. Acusado assistido por defensor durante todo o feito, não tendo ocorrido qualquer desídia por parte da defesa, uma vez que todos os atos processuais necessários foram praticados.
VI. É princípio fundamental, no processo penal, a assertiva de que não se declara nulidade de ato, se dele não resultar prejuízo comprovado para o réu, nos termos do art. 563 do CPP e da Súmula 523 do STF.
VII. Ordem denegada."
(HC nº 59.746⁄RJ, Relator o Ministro GILSON DIPP, DJU de 13⁄11⁄2006)
 

C - "RECURSO EM HABEAS CORPUS. MENOR. MEDIDA SÓCIO-EDUCATIVA. ALEGAÇÃO DE DEFICIÊNCIA DE DEFESA. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. JOVEM ACOMPANHADO POR DEFENSOR PÚBLICO. ALEGAÇÕES EFICIENTES.
A simples alegação de negligência do patrono da causa (defensor público) não gera a nulidade processual, haja vista que a alegada deficiência de defesa tem de ser eficientemente demonstrada nos autos, além do que, constando do mesmo eficiente peça técnica buscando melhor situação ao menor infrator, retira-se qualquer argumento acerca da inexistência do contraditório.
Recurso desprovido."
(RHC nº 16.335⁄PR, Relator o Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJU de 21⁄2⁄2005) 
 

Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso para determinar que o Tribunal de Justiça do Espírito Santo examine, no mérito, a tese de nulidade do processo decorrente de estar a condenação baseada exclusivamente em provas produzidas na fase inquisitiva, formulada no HC nº 100030027427.

É como voto.”

 (em anexo)


O dissídio pretoriano entre a decisão da Corte Paulista e o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça emerge dos autos.

2.2. A DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA


Para o v. acórdão recorrido:

“2. De rigor, outrossim, que seja concedido um habeas corpus de ofício em favor do co-réu não apelante Gilberto Zaia, a fim de que seja anulado o trânsito em julgado da sua condenação.

Consoante se observa às fls. 1.003, 1.039, 1.073, 1.084, 1.095 e 1.097, em meio a tumultuada restauração de autos, esse co-réu foi intimado da nova sentença proferida por edital. Não tendo advogado constituído nos autos, foi alvo da nomeação da P.A.J., que deveria ter patrocinado seus interesses na fase recursal. Mas a defesa dativa não funcionou a contento. Intimada da decisão condenatória, de pesado teor, deixou de interpor recurso. Argumentos não faltariam para atacar as reprimendas estabelecidas, a modalidade prisional fixada, e mesmo os efeitos da condenação. A inércia, na hipótese, não se justifica como técnica defensiva. Por isso, não há como deixar de reconhecer que Gilberto restou indefeso.

Como conseqüência da anulação do trânsito em julgado, tem-se por necessária a decretação da extinção da punibilidade de Gilberto, na medida em que as suas penas também já foram atingidas pela prescrição da ação, porquanto sujeitas a um lapso prescricional de oito anos (CP, arts. 109, IV, e 114, II), ultrapassado desde a publicação da r. sentença condenatória de Primeiro Grau, editada e registrada em março de 1999 (fls. 1.006/1.014).”
 (fls. 1241)


De modo inverso, o v. aresto paradigma dispôs:

“Em outro enfoque da impetração, conforme compreensão desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, mesmo nas hipóteses de atuação de defensor público ou dativo, vigora o princípio da voluntariedade dos recursos, resultando daí que a falta de interposição de apelo em ataque à decisão contrária aos interesses do réu, por si só, não acarreta nulidade. 

Nesse sentido:

A - "HABEAS CORPUS. RECURSO DE APELAÇÃO. ACÓRDÃO. INTIMAÇÃO PESSOAL DO DEFENSOR DATIVO. INTIMAÇÃO TAMBÉM DO RÉU. NULIDADE INOCORRENTE. OBRIGATORIEDADE DE RECORRER. PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE. 
Estando a causa no término da fase ordinária, onde os expedientes recursais vindouros não dispõem de efeito suspensivo, a determinação do recolhimento é mera exigência da condenação, não cabendo a idéia de motivação quanto ao decreto de prisão.
Segundo a orientação desta Corte, o defensor dativo tem de ser intimado pessoalmente do acórdão, mas em relação ao réu, ao contrário, não se exige tal comunicação.
Em fase de recurso, o princípio regente é o da voluntariedade, segundo o qual o defensor interpõe o apelo na medida de sua conveniência e oportunidade.
Ordem denegada."
(HC nº 28.842⁄SP, Relator o Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJU de 12⁄4⁄2004)
 

B - "HABEAS CORPUS. ALEGAÇÃO DE NULIDADE DE INTIMAÇÃO. DEFENSOR DATIVO: NÃO OBRIGATORIEDADE DE RECORRER. FACE A FÉ PÚBLICA DE QUE GOZA O OFICIAL DE JUSTIÇA, NÃO HÁ COMO DESMERECER A CERTIDÃO QUE DEU O RÉU COMO FORAGIDO. NEM E O HABEAS CORPUS SEDE PRÓPRIA PARA APURAR EVENTUAL FALSIDADE DA CERTIDÃO. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL MANTEM O ENTENDIMENTO DE QUE O DEFENSOR DATIVO NÃO TEM O DEVER DE APELAR, POR PREVALECER, NO DIREITO PROCESSUAL PENAL, O PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE DO RECURSO, SALVO SE A LEI O TEM COMO OBRIGATÓRIO. RECURSO IMPROVIDO.
(RHC nº 66.032⁄SP, Relator o Min. CARLOS MADEIRA, DJU de 8⁄4⁄1988)”
(em anexo)


Em suma, enquanto para r. decisão recorrida, o réu, “Não tendo advogado constituído nos autos, foi alvo da nomeação da P.A.J., que deveria ter patrocinado seus interesses na fase recursal. Mas a defesa dativa não funcionou a contento. Intimada da decisão condenatória, de pesado teor, deixou de interpor recurso. Argumentos não faltariam para atacar as reprimendas estabelecidas, a modalidade prisional fixada, e mesmo os efeitos da condenação. A inércia, na hipótese, não se justifica como técnica defensiva. Por isso, não há como deixar de reconhecer que Gilberto restou indefeso.”


Para a r. decisão paradigma, contrariamente, “conforme compreensão desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, mesmo nas hipóteses de atuação de defensor público ou dativo, vigora o princípio da voluntariedade dos recursos, resultando daí que a falta de interposição de apelo em ataque à decisão contrária aos interesses do réu, por si só, não acarreta nulidade”.

Por seu acerto, deve prevalecer este último posicionamento jurisprudencial.
3. PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA

Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente o dissídio jurisprudencial, aguarda o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por esta Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a r. decisão impugnada, mantendo-se a condenação do sentenciado tal qual lançada em Primeiro Grau.
São Paulo, 12 de junho de 2008.

PERSEU GENTIL NEGRÃO
Procurador de Justiça

LILIANA MERCADANTE MORTARI

Promotora de Justiça designada
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� Sentença – fls. 1006/1014


� Apelações – fls. 1105/1118, 1122/1158 e 1161/1163


� Acórdão – fls. 1238/1244


� “Ante o teor da certidão de fls. 1077, para defender o réu GILBERTO ZAIA, nomeio a Procuradora do Estado em exercício na Vara, que deverá ter vista dos autos, após o decurso do prazo do edital de fls. 1076, oportunidade em que será intimada da sentença de fls. 1005/1014, bem como do prazo recursal.”
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