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HABEAS CORPUS N° 148.066 - GO (2009/0183540-8)

RELATOR
IMPETRANTE
IMPETRADO
PACIENTE

: MINISTRO JORGE MUSSI

: PEDRO PAULO GUERRA DE MEDEIROS E OUTROS
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS

: FAUSTINO FRANCISCO REGES (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO (ARTIGO 121, §
2°, INCISO 1I, DO CODIGO PENAL). CITACAO POR EDITAL.
ALEGADO NAO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS
DISPONIVEIS PARA LOCALIZAR O PACIENTE. ACUSADO
DEFENDIDO POR ADVOGADO DATIVO. POSTERIOR PRISAO
E COMPARECIMENTO DO PACIENTE NO CARTORIO DO
JUIZO. NULIDADE NAO CARACTERIZADA.

1. Tendo o proprio paciente fornecido o seu endereco, no qual
posteriormente ndo foi encontrado, e inexistindo nos autos
quaisquer outros elementos que pudessem auxiliar na sua
localizag&do pelo Juizo, ndo se pode vislumbrar a nulidade da
citacdo por edital, que foi implementada de acordo com o0s
requisitos legais. Precedente.

2. A citacao editalicia do paciente ndo lhe impediu de ser assistido
por advogado de sua escolha, uma vez que, ap0s ser preso,
compareceu ao cartério do Juizo e foi cientificado do andamento
da acdo penal contra ele instaurada, ndo impugnando, em
momento algum, a nomeacdo de defensor dativo para
patrocina-lo, nem indicando advogado de sua preferéncia para
fazé-lo.

CITACAO EDITALICIA. APONTADA IMPOSSIBILIDADE DE
DECRETACAO DA REVELIA DO PACIENTE. INDIGITADA EIVA
NO FEITO PELA AUSENCIA DE SUSPENSAO DA ACAO PENAL
E DO CURSO DA PRESCRICAO. NOTIFICACAO DO
ACUSADO REALIZADA ANTES DO ADVENTO DA LEI
9.271/1996. MACULAS NAO EVIDENCIADAS.

1. A Lei 9.271/1996, que deu nova redacdo ao artigo 366 do
Cdédigo de Processo Penal, impedindo que o réu fosse
processado até o transito em julgado quando citado por edital, ndo
se aplica ao processo em tela, uma vez que o delito atribuido ao
paciente teria sido cometido no ano de 1992, e sua citacao
editalicia realizada em 1994, antes, portanto, da mencionada
mudanca legislativa, razdo pela qual inexiste nulidade pelo
prosseguimento do feito a revelia do acusado, tampouco pela
inexisténcia de suspensdo do processo e do curso do prazo
prescricional.

2. Tendo em conta que a Lei 9.271/1996 possui conteudo misto,
uma vez que trata da suspensao tanto do prazo prescricional
(matéria penal) quanto do processo (matéria processual penal), a
jurisprudéncia pacificou-se no sentido de que ndo pode ela
retroagir, s6 sendo aplicavel aos fatos criminosos cometidos apos
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a sua vigéncia.

INDIGITADO EXCESSO DE LINGUAGEM NA DECISAO DE
PRONUNCIA. MACULA NAO ALEGADA EM MOMENTO
OPORTUNO. PRECLUSAO.

1. A eiva na sentenca de pronuncia pelo indigitado excesso de
linguagem, ora arguida na impetragdo, ndo foi suscitada em
tempo algum pela defesa do paciente durante o curso do
processo, que ndo interpds recurso em sentido estrito contra a
sentenca provisional, ndo levantou a indigitada ilegalidade durante
0 julgamento em Plenario, nem a perquiriu por ocasido da
apelacdo apresentada, de modo que, ausente a impugnacéo no
momento oportuno, impde-se o reconhecimento da precluséo do
exame do tema. Precedentes.

AUSENCIA DE RECURSO CONTRA A DECISAO QUE
SUBMETEU O PACIENTE A JULGAMENTO PELO PLENARIO
DO JURIL. ALEGACAO DE DEFICIENCIA DE DEFESA.
NULIDADE NAO CONFIGURADA.

1. Néo configura nulidade por auséncia de defesa o fato de o
causidico nomeado para patrocinar o paciente ndo haver se
insurgido contra a decisdo de pronuncia, uma vez que 0S
recursos caracterizam-se pela voluntariedade, ndo havendo
COmMo se impor a sua interposicao pela parte.

2. Tendo o defensor dativo assistido o paciente durante toda a
instru¢cdo criminal, com o oferecimento da defesa prévia, das
alegacdes finais e do contrariedade ao libelo, além de representar
0 réu na sessao plenaria de julgamento, com a interposi¢édo de
recurso de apelacdo contra o édito condenatério, a simples
auséncia de insurgéncia contra a sentenca de prondncia, por Si
s6, ndo reclama o reconhecimento de eventual nulidade por
auséncia de defesa.

DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA UM POUCO ACIMA DO
MINIMO LEGAL ANTE A VALORAC;AO NEGATIVA DA CONDUTA
SOCIAL DO PACIENTE. REDUCAO DA REPRIMENDA EM
FACE DO RECONHECIMENTO DE DUAS CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DA SANCAO
AQUEM DO MINIMO LEGALMENTE PREVISTO. SUMULA 231
DESTA CORTE SUPERIOR DE JUSTICA. INEXISTENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE.

1. De acordo com a jurisprudéncia pacifica deste Superior
Tribunal de Justica o exame da dosimetria da pena por meio de
habeas corpus somente é possivel quando evidenciado de plano,
sem a necessidade de exame de provas, flagrante ilegalidade e
prejuizo ao réu.

2. Nao ha falar em abuso ou irregularidade na dosagem da
reprimenda imposta quando a pena-base for fixada um pouco
acima do minimo legal em decorréncia da valoracdo negativa da
conduta social do réu e, posteriormente, reduzida em face do
reconhecimento das atenuantes da confissdo espontanea e da
violenta emocdo provocada por ato injusto da vitima, como
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ocorrido na espécie.

3. Embora presentes duas atenuantes - a da confissdo
espontanea e a da influéncia de violenta emocao provocada por
ato injusto da vitima -, ndo cabe ao magistrado sentenciante
reduzir a pena do réu aguém do minimo legalmente previsto em
lei, em estrita observancia ao enunciado na Sumula 231 deste
Sodalicio.

RECURSO DE APELACAO. APONTADA AUSENCIA DE
INTIMACAO PESSOAL DO DEFENSOR DATIVO ACERCA DA
PUBLICACAO DO ACORDAO. NOTIFICACAO DO CAUSIDICO
NOMEADO PELA IMPRENSA OFICIAL. EIVA ARGUIDA PELA
DEFESA APOS APROXIMADAMENTE SEIS ANOS.
PECULIARIDADE QUE AFASTA O RECONHECIMENTO DA
NULIDADE PRETENDIDA. DENEGAQAO DA ORDEM.

1. Nao obstante acarrete nulidade, por vicio processual, a
intimacao de defensor dativo procedida por meio de publicagéo na
imprensa oficial para os atos do processo, pois a legislacdo
processual penal confere aquele profissional a prerrogativa da
intimag&o pessoal (artigo 5°, 8 5°, da Lei 1.060/1950 e artigo 370,
§ 4°, do Codigo de Processo Penal), h4 hipbteses peculiares em
gue a preclusdo se torna Obice ao reconhecimento da eiva
articulada. Precedentes.

2. Em que pese o defensor nomeado para defender o paciente
tenha sido intimado da publicacdo do acorddo referente ao
julgamento do recurso de apelacdo por meio do Diario de Justica
de 24.9.2003, da analise dos documentos que instruem o writ,
constata-se que a nulidade somente veio a ser invocada em
30.07.2009, quando da impetracado de mandamus perante a Corte
de origem, isto é, varios anos apo0s a publicacdo do aresto
prolatado, o que importa no reconhecimento da precluséo.

3. Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Adilson
Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ), Laurita Vaz e Napoledo Nunes
Maia Filho votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gilson Dipp.

Brasilia (DF), 21 de junho de 2011. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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HABEAS CORPUS N° 148.066 - GO (2009/0183540-8) (f)

IMPETRANTE : PEDRO PAULO GUERRA DE MEDEIROS E OUTROS

IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS

PACIENTE : FAUSTINO FRANCISCO REGES (PRESO)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de
habeas corpus com pedido de liminar impetrado em favor de FAUSTINO FRANCISCO
REGES, contra acérdao proferido pela 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Goias que, ao apreciar o HC n. 35906-9/217, ndo conheceu do mandamus no
tocante a preliminar suscitada e, no mérito, denegou a ordem para afastar as nulidades
arguidas e o apontado erro na dosimetria da pena imposta ao paciente nos autos da
Acéo Penal n. 930522264, da 142 Vara Criminal da Comarca de Goiania.

Noticiam 0s autos que o paciente restou condenado a pena de 12 (doze)
anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 68 (sessenta e o0ito)
dias-multa, pela pratica do delito disposto no artigo 121, § 2°, inciso Il, combinado com o
artigo 65, inciso lll, alineas "c", Ultima parte, e "d", ambos do Cddigo Penal, tendo o édito
repressivo sido confirmado pela Corte de origem no julgamento da Apelacéo Criminal n.
24099-9/213.

Alegam os impetrantes que o paciente € vitima de constrangimento ilegal,
porquanto foi considerado revel e citado por edital sem que fossem esgotados todos os
meios possiveis para se conseguir seu endereco, restando defendido por advogado
nomeado pelo juizo, situacdo que evidencia a nulidade absoluta do processo, pois,
segundo sustentam, deveriam ter sido suspensos tanto o feito quanto o prazo

prescricional.

Buscam demonstrar, outrossim, que a sentenca de pronudncia foi exarada
com excesso de linguagem, uma vez que procedeu analise subjetiva dos indicios
produzidos, expressando opinido acerca da prova, comprometendo, assim, a
impessoalidade e a imparcialidade que deve orientar a decisdo provisional,
circunstancia que teria influenciado o veredicto popular, argumentando, ainda, que nao

houve efetivo e amplo exercicio da defesa do paciente, uma vez que o defensor
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nomeado sequer recorreu da sentenca provisional.

Asseveram que, ndo obstante tenha sido reconhecida a primariedade do
paciente, o magistrado singular deixou de observar o disposto nos artigos 59 e 68 do
diploma penal, acentuando que o mecanismo de aplicacdo foi mal utilizado, uma vez
gue valorou duplamente a censurabilidade da conduta, destacando que esta ja havia

sido ponderada quando do estabelecimento da cominacgéo abstrata.

Aduzem, ainda, que embora o Conselho de Sentenca tenha reconhecido a
presenca de uma circunstancia atenuante e de uma causa especial de diminuigcdo de
pena, o Juizo de origem nao teria considerado esta Ultima ao proceder a dosimetria da

reprimenda imposta ao paciente, devendo, portanto, ser refeita.

Informam, por fim, que a defesa dativa ndo foi pessoalmente intimada da
publicagédo do acorddo que negou provimento a apelacao interposta, em desacordo com
o contido nos artigos 5°, inciso LV, da Carta Politica Federal; 5°, § 5°, da Lei 1.060/1950;
e 370, § 4° do Caodigo de Processo Penal, restando caracterizada, dessa forma, a

nulidade do transito em julgado da deciséo, ante o flagrante cerceamento de defesa.

Reqguerem, assim, a concessao da ordem para que seja anulado, ab initio,

0 processo criminal em comento.
A liminar foi indeferida, nos termos da deciséo de fls. 439/440.

Prestadas as informagdes (fls. 445/446 e 469/471), o Ministério Publico

Federal, em parecer de fls. 459/467, manifestou-se pela denegacgédo da ordem.

E o relatorio.
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HABEAS CORPUS N° 148.066 - GO (2009/0183540-8) (f)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Conforme relatado,
com este habeas corpus pretende-se, em sintese, a anulacdo do processo penal
instaurado contra o paciente, pelos seguintes argumentos: a) ilegalidade de sua citagéo
por edital; b) excesso de linguagem na decisdo de pronuncia, que nado foi objeto de
irresignacao pelo defensor dativo; ¢) equivoco na dosimetria da pena imposta; e c) falta
de intimacao pessoal do defensor nomeado acerca do acérdao que negou provimento a

apelacao interposta em favor do acusado.

Segundo consta dos autos, o paciente foi denunciado pela suposta pratica
do delito de homicidio qualificado, extraindo-se da peca acusatdria os seguintes trechos:

"Por volta da 01:00 hora da madrugada do dia 5 de abril de
1992, a rua Eleodora Barbosa, em frente a Creche
Capuava, Faustino Francisco Reges valendo-se de uma
faca golpeou a vitima Oscar Pereira Neto, produzindo-lhe
as lesbBes descritas na prova técnica de fls. 04/07,
suficientes a producéo de sua morte.

Consta que naquela noite o denunciado e sua amasia,
Janete de Fatima Ardigueire, se embriagaram e
desentenderam, tendo Faustino saido em direcdo a sua
residéncia, notando que sua amasia 0 seguia escondeu-se
atras de uma &rvore deixando que ela passasse em sua
frente. Estando Janete ja um pouco distante, o denunciado
avistou-a conversando com a vitima e vislumbrou quando a
mesma abracara Janete. O denunciado ao ver aquela
situagcdo aproximou-se e sacou de uma faca que
costumeiramente levava consigo e desferiu um golpe
certeiro em Oscar.

Em consequéncia do horario e do local em ocorrera o crime
n&o existiram testemunhas outras que presenciaram o fato."
(fls. 86/87).

Expedido mandado de citacdo do paciente, este ndao foi cumprido em
razdo de o acusado ndo mais residir no local indicado, e ndo haver noticias de sua
entdo localizagdo (fls. 113/114), motivo pelo qual se procedeu a notificacao editalicia (fl.
118).
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A Procuradoria de Assisténcia Judiciaria do Estado de Goias ofertou
defesa prévia (fl. 120) e, apO6s a instrucdo processual, as partes apresentaram
alegacoes finais (fls. 135/138 e 140/143), sobrevindo decisdo de pronuncia na qual o
paciente foi submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri pelo cometimento, em tese, do
delito disposto no artigo 121, § 2°, inciso I, do Codigo Penal (fls. 145/147).

Por ocasido da sentenca provisional, 0 magistrado, "considerando que o
acusado encontra-se em lugar incerto e ndo sabido", decretou a sua segregacgéao "para

assegurar a aplicacao da lei penal” (fl. 147).

Cumprido o mandado de prisao (fl. 154), o paciente foi requisitado pelo
Juizo (fl. 156), oportunidade em que compareceu ao cartério, informou seu novo

endereco e foi cientificado da decisao de pronuncia (fl. 158).

Realizado o julgamento em Plenario, o0 Conselho de Sentenca reconheceu
a autoria e a materialidade delitivas e rechacou as teses defensivas da legitima defesa
de terceiro e de homicidio privilegiado, considerando presentes, ainda, a qualificadora do
motivo futil e as atenuantes da confissdo espontanea e da violenta emocao provocada
por ato injusto da vitima, tendo sido proferida, ao final, sentenca pela qual o paciente foi
condenado a pena 12 (doze) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao
pagamento de 68 (sessenta e oito) dias-multa, pela pratica do delito disposto no artigo
121, § 2°, inciso Il, combinado com o artigo 65, inciso lll, alineas "c", ultima parte, e "d",
ambos do Cadigo Penal (fls. 376/379).

Pois bem.

Inicialmente, no que diz respeito a apontada nulidade da cita¢éo por edital,
gue teria sido realizada sem que esgotados todos os meios de localizagao do paciente,

tem-se que impetracdo ndo merece acolhida.

E cedico que € por meio do ato citatorio que o acusado é chamado a
integrar a relagdo processual, no seio da qual podera usufruir de todas as garantias
previstas na Constituicdo Federal para exercer o seu direito de defesa. Restando
infrutifera a tentativa de sua localizagdo nos enderecos conhecidos, o legislador
ordinario previu a utlizacdo da chamada citacdo por edital, também conhecida por
citacao ficta, a fim de que o processo nao fique eternamente paralisado a espera da

voluntariedade do acusado em submeter-se a persecucao penal.
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Em respeito a garantia da ampla defesa, deve-se proceder a tal
modalidade de citacdo apenas quando esgotados todos o0s recursos disponiveis
capazes de localizar o endere¢o do acusado. Todavia, ndo ha uma exigéncia absoluta
para que se proceda a uma pesquisa nos cadastros de todos os 6rgaos onde o
acusado possa ter declinado suas informacgdes pessoais, mormente quando exista nos
autos noticias acerca do seu possivel paradeiro, conforme se verifica ter ocorrido na
hipétese a época dos fatos, ja que o mandado de citagdo foi dirigido ao endereco
declinado pelo irmé&o do paciente.

Sobre o tema, confira-se licdo de Eugénio Pacelli de Oliveira:

"Por Obvio, ndo se exige a adocdo incondicional da
expressao local incerto e ndo sabido, como se se tratasse
de férmula sacramental. O que ha de ser exigido € a
referéncia expressa as providéncias adotadas pelo oficial de
justica, bem como a impossibilidade de prosseguimento das
diligéncias, pelo desconhecimento do paradeiro do réu.

Nao se pode também exigir que sejam pesquisados todos
0s 0Orgaos publicos que eventualmente possam apresentar
mais informacgdes sobre o acusado, havendo decisdes,
inclusive, em que se dispensa a consulta prévia a Justica
Eleitoral e ao Ministério do Trabalho (RT 531/289).

E de se observar, porém, que a desnecessidade das
apontadas diligéncias manifesta-se em hipéteses nas quais
jd existiam, nos autos do inquérito policial ou de
procedimento administrativo investigatorio, informacdes
acerca do endereco e/ou do paradeiro do acusado, ainda
qgue, posteriormente, essas informagbes ndo se revelem
suficientes.” (Curso de processo penal. 10* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 483)

No caso dos autos, ao ser inquirido na 162 Delegacia Distrital de
Goiania/GO, o paciente, na presenca de seu advogado, indicou seu endereco (fl. 106), o
mesmo que constou do mandado de citacdo que ndo foi cumprido por ndo ter sido ele
localizado (fls. 113/114).

Desse modo, tendo o proprio paciente fornecido o seu endereco, no qual
posteriormente ndo foi encontrado, e inexistindo nos autos quaisquer outros elementos
gue pudessem auxiliar na sua localizacao pelo Juizo, ndo se pode vislumbrar a nulidade

da citacdo por edital, que foi implementada de acordo com 0s requisitos legais.
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Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado desta Corte:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. (..) CITACAO POR
EDITAL. NULIDADE. INOCORRENCIA. REU QUE SE
ENCONTRAVA EM LOCAL INCERTO E NAO SABIDO. PACIENTE
DEVIDAMENTE ASSISTIDO POR DEFENSOR NOMEADO
DURANTE TODA A FASE COGNITIVA. PREJUIiZO NAO
DEMONSTRADO.

(...)

3. A citacao por edital foi determinada pelo Juizo processante apos
esgotados os meios para a busca do Paciente, ja que ndo havia
outro enderego no processo em que pudesse ser encontrado.

4. O oficial de justica compareceu ao endereco declinado nos autos
e deixou de realizar a citacdo pessoal do réu para comparecer a
audiéncia de interrogatério, uma vez que o ora Paciente se
encontrava em lugar incerto e ndo sabido ha mais de 03 (trés)
anos.

5. A citagdo editalicia ndo implicou em prejuizo a defesa do
Paciente, porquanto, foi representado por defensor dativo ao longo
de todo o processo, tendo este inclusive apresentado alegacdes
finais, assegurando ao réu o exercicio da ampla defesa.

6. Ordem parcialmente conhecida e nesta parte denegada.

(HC 106989/PE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 21/10/2010, DJe 22/11/2010)

A par desse aspecto, ha que se considerar que o paciente foi patrocinado
no curso de toda a acao penal por membro da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria do
Estado de Goias, que inclusive atuou em seu favor durante o julgamento pelo Tribunal

do Juri, inexistindo, assim, violacdo ao principio da ampla defesa pelo fato de ter sido

implementada citacdo por edital.

Quanto ao ponto, alids, é imperioso assinalar que, ao contrario do que
sustentado na inicial do mandamus, a citacao editalicia do paciente néo lhe impediu de
ser assistido por advogado de sua escolha, uma vez que, apos ser preso, compareceu
ao cartério do Juizo e foi cientificado do andamento da acdo penal contra ele instaurada,
ndo impugnando, em momento algum, a nomeacdo de defensor dativo para

patrocina-lo, nem indicando advogado de sua preferéncia para fazé-lo.

Em arremate, cumpre destacar que, conforme ressaltado alhures, apos
ser preso, 0 paciente compareceu ao cartorio do Juizo, tendo indicado seu endereco e
sido intimado da decisdo de pronancia, motivo pelo qual resta superada a alegagéo de

nulidade de sua citagéo por edital.
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A proposito, é este o entendimento pacifico deste Sodalicio:

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. DIREITO
PROCESSUAL PENAL. CITACAO EDITALICIA. NULIDADE.
INOCORRENCIA. COMPARECIMENTO DO REU AO PROCESSO.
(...) . ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. "A falta ou a nulidade da citacdo, da intimagdo ou notificacédo
estara sanada, desde que o interessado compareca, antes de o ato
consumar-se, embora declare que o faz para o Unico fim de
argui-la.

O juiz ordenard, todavia, a suspensdo ou o adiamento do ato,
guando reconhecer que a irregularidade podera prejudicar direito
da parte." (Cédigo de Processo Penal, artigo 570).

2. Nao ha falar em nulidade do feito por vicio da citacéo editalicia,
se 0 réu compareceu ao Pprocesso em momento oportuno,
representado por advogado constituido, que apresentou
regularmente defesa prévia, arrolou testemunhas, requereu
diligéncias no curso do processo, atuou em toda a producdo da
prova oral e ofertou suas alegagdes finais.

(...)

4. Ordem parcialmente concedida.

(HC 21506/MS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 09/05/2006, DJ 05/02/2007, p. 382)

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. CITACAO
EDITALICIA. NULIDADE. INOCORRENCIA. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. PERDA DO OBJETO. (...).

1. N&o ha falar em vicio consubstanciado na realizacdo de citagédo
editalicia, mesmo sem o exaurimento de todos os meios para a
citacdo pessoal do réu, porquanto, in casu, restou sanado pelo seu
comparecimento em juizo, bem como pela auséncia de qualquer
prejuizo advindo a sua ampla defesa.

(...)

3. Writ parcialmente conhecido e, nessa parte, denegado.

(HC 26647/PE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 14/09/2004, DJ 11/10/2004, p. 354)

No tocante a indigitada impossibilidade de decretacdo da revelia do
paciente, e a suposta necessidade de se suspender o curso do processo e do prazo

prescricional, razdo também néo assiste aos impetrantes.

E que a Lei 9.271/1996, que deu nova redacéo ao artigo 366 do Cadigo de
Processo Penal, impedindo que o réu fosse processado até o transito em julgado
guando citado por edital, ndo se aplica ao processo em tela, uma vez que o delito
atribuido ao paciente teria sido cometido no ano de 1992, e sua citacdo editalicia

realizada em 1994, antes, portanto, da mencionada mudanca legislativa.



V5
Y

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Vale frisar que, tendo em conta o fato de que a Lei 9.271/1996 possui

conteldo misto, jA que trata da suspensdo tanto da prescricdo (penal) quanto do

processo (processual penal), a jurisprudéncia pacificou-se no sentido de que nao pode

ela retroagir, s6 sendo aplicavel aos fatos criminosos cometidos apés a sua vigéncia.

Veja-se:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO
MEDIANTE SEQUESTRO. ABSOLVICAO. ANALISE PROBATORIA
INCOMPATIVEL COM A VIA ELEITA. AUSENCIA DE NULIDADE.
FATO DELITUOSO OCORRIDO EM 1991. INAPLICABILIDADE DO
DISPOSTO NA NOVA REDACAO DO ART. 366 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL, COM A REDACAO DADA PELA LEI 9.271/96.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO-CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA.

(...)

2. A nova redacdo do art. 366 do CPP, dada pela Lei 9.271/96, em
vigor desde 18/6/96, ndo é passivel de retroatividade, "uma vez que
nao se admite a cisdo da referida norma que dispbe a respeito de
regra de direito processual — suspenséo do processo — e de direito
material — suspensdo da prescricdo —, jA que a aplicacdo desta
importaria em prejuizo ao réu" (RHC 15.526/CE, Rel. Min. LAURITA
VAZ, Quinta Turma, DJ de 14/3/05).

3. Condenado o paciente pela pratica de fato ocorrido em 2/1/91,
por processo transitado em julgado em 17/3/94, ndo ha falar em
aplicacdo do disposto na nova redacdo do art. 366 do diploma
penal adjetivo.

4. Ordem denegada.

(HC 115.131/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 01/10/2009, DJe 03/11/2009)

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. APLICACAO DO ART. 366 DO CPP COM REDACAO
DADA PELA LEI N° 9.271/96. RETROATIVIDADE.
IMPOSSIBILIDADE. CONCURSO MATERIAL.

| - A suspensdo do processo, prevista no art. 366 do CPP (Lei n°
9.271/96), s6 pode ser aplicada em conjunto com a suspensdo do
prazo prescricional, razdo pela qual é vedada a retroatividade.
(Precedentes).

(...)

Ordem denegada.

(HC 98.512/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 10/06/2008, DJe 18/08/2008)

Assim, a época em que ocorreu a citacdo editalicia do paciente, o artigo

366 do Codigo de Processo Penal permitia que o processo criminal corresse a revelia

do acusado, nada dispondo acerca da suspensédo do feito, tampouco do curso da
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prescricdo, ndo se vislumbrando, assim, as ilegalidades apontadas na inicial do

mandamus.

No que se refere ao aventado excesso de linguagem contido na deciséo

de pronuncia, melhor sorte ndo socorre os impetrantes.

E que a mencionada macula nio foi suscitada em momento algum pela
defesa do paciente durante o curso da acdo, que nao interpds recurso em sentido
estrito contra a sentenca provisional, ndo levantou a indigitada ilegalidade durante o

julgamento em Plenério, nem a perquiriu por ocasido da apelacdo apresentada.

Desse modo, néo tendo sido a suposta nulidade da deciséo de prondncia
por excesso de linguagem impugnada no momento oportuno, impde-se o

reconhecimento da preclusdo do exame do tema.

Nessa esteira, veja-se 0 que tem consignado esta colenda Corte Superior:

PROCESSO PENAL. TENTATIVAS DE HOMICIDIOS
QUALIFICADOS. HABEAS CORPUS. APELACAO TRANSITADA
EM JULGADO. ALEGACAO DE NULIDADE DA PRONUNCIA.
EXCESSO DE LINGUAGEM. QUESTAO NAO IMPUGNADA POR
MEIO DE RECURSO EM SENTIDO ESTRITO E SUSCITADA TAO
SOMENTE NO PRESENTE WRIT. PRECLUSAO. PROGRESSAO
DE REGIME. DIREITO RECONHECIDO DE OFICIO.

1. E certo que as nulidades absolutas ndo se convalidam com o
tempo, ndo se sujeitando a preclusdo. O vicio alegado, todavia,
qual seja, o excesso de linguagem na prondncia, ao contrario do
afrmado pelo impetrante, é de natureza relativa, conforme
entendimento jurisprudencial desta Corte.

2. Com efeito, eventuais vicios decorrentes da decisdo de
pronincia devem ser argiidos no momento oportuno com a
demonstracdo do prejuizo sofrido pela parte, e por meio de recurso
préprio, eis que o art. 581 do Codigo de Processo Penal assevera
ser cabivel a interposicdo de recurso em sentido estrito contra tal
provimento.

3. Dessarte, tendo transitado em julgado a condenacdo do ora
paciente, sem que houvesse qualquer irresignacdo da defesa
acerca da alegada nulidade até a impetracdo do presente habeas
corpus, impde-se o reconhecimento da precluséo.

4. Ainda que assim nao fosse, da leitura da decisdo impugnada nao
se pode extrair excesso da linguagem capaz de desvirtuar a
parcialidade no julgamento pelo Juri, limitando-se o Juiz de primeiro
grau a fundamentar sobre a existéncia do fato, indicios suficientes
de autoria e das qualificadoras, fazendo referéncia aos elementos
contidos nos autos, apenas para demonstrar a viabilidade da
acusacao sem emitir juizo de valor sobre as provas.

5.Habeas corpus denegado. Ordem concedida, de oficio, para
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reformar o acérdédo recorrido e afastar o ébice do art. 2°, § 1°, da
Lei 8.072/90, reconhecendo-se o direito a progressao de regime
prisional.

(HC 32.005/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,
julgado em 18/11/2008, DJe 09/12/2008)

HABEAS CORPUS — HOMICIDIO QUALIFICADO — WRIT CONTRA
DECISAO EM APELACAO CRIMINAL - SUPRESSAO DE
INSTANCIA — IMPOSSIBILIDADE — NULIDADE NA PRONUNCIA —
EXCESSO DE LINGUAGEM — AUSENCIA DE ALEGACAO NO
MOMENTO OPORTUNO — PROCESSO EM FASE DE EXECUCAO
— MATERIA PRECLUSA — HABEAS CORPUS DENEGADO.

(...)

2- Encontra-se preclusa a matéria referente a nulidade ocorrida na
decisdo de pronancia e ndo alegada no momento oportuno,
sobretudo por ja se encontrar o processo em fase de execucdo de
sentenca.

3- Writ denegado.

(HC 84.452/RN, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), QUINTA TURMA, julgado em
28/11/2007, DJ 17/12/2007 p. 252)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO SIMPLES.
TRIBUNAL DO JURI. ALEGACAO DE DIVERSAS NULIDADES.
AUSENCIA DE ADVOGADO NO INQUERITO. EXCESSO DE
LINGUAGEM NA SENTENCA DE PRONUNCIA. AUSENCIA DE
CORRELACAO ENTRE A DENUNCIA, A PRONUNCIA E O LIBELO.
INOVACAO DA ACUSACAO EM PLENARIO. INOCORRENCIA.
ORDEM DENEGADA.

(...)

2. As nulidades supostamente ocorridas apds a pronuncia -
excesso de linguagem na sentenca de prondncia e auséncia de
correlacdo entre a dendncia, a sentenca de pronuncia e o libelo
acusatério - deveriam ser alegadas logo apés de anunciado o
julgamento em plenario e apregoadas as partes, ex vi art. 571,
inciso V do CPP, sob pena de precluséo.

3. Ainda que néo se considerem preclusas as alegadas nulidades,
in casu, o magistrado atentou-se aos limites de sobriedade
impostos a fim de legitimar a segunda fase do processo e ndao ha
guebra de correlagdo entre a denuncia, a pronuncia e o libelo.

(...)

5. Ordem denegada, de acordo com o parecer do MPF.

(HC 50.270/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
QUINTA TURMA, julgado em 14/06/2007, DJ 06/08/2007 p. 550)

O Supremo Tribunal ndo discrepa desta orientacéo, leia-se:

EMENTA: PACIENTE CONDENADO POR TENTATIVA DE
HOMICIDIO. ALEGADA NULIDADE DO JULGAMENTO,
CONSISTENTE EM PRETENSOS EXCESSOS DE LINGUAGEM
QUE TERIAM OCORRIDO NO ACORDAO CONFIRMATORIO DA
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SENTENCA DE PRONUNCIA. Decis&o que néo foi impugnada pela
defesa, no momento oportuno, ndo havendo a pretensa nulidade,
de outra parte, sido suscitada na fase dos artigos 425 e 571, V, do
CPP, nem durante o julgamento, cuja ata nao contém nenhum
registro da espécie. Recurso improvido.

(RHC 81927, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma,
julgado em 20/08/2002, DJ 11-10-2002 PP-00035 EMENT
VOL-02086-02 PP-00205)

Também ndo merece guarida a alegacao de que nao teria havido amplo e
efetivo exercicio da defesa do paciente, pois 0 advogado nomeado para patrocina-lo ndo

teria interposto recurso em sentido estrito contra a sentenca provisional.

Isso porque, de acordo a Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal, "no
processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o

anulara se houver prova de prejuizo para o réu".

Acerca da nulidade por falta de defesa, é essa a licdo de Ada Pellegrini

Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes:

"Nessa linha - nulidade absoluta quando for afetada a defesa
como um todo; nulidade relativa com prova do prejuizo (para
a defesa) quando o vicio do ato defensivo nao tiver essa
conseqléncia - € que deve ser resolvida a questdo das
nulidades por vicio ou inexisténcia dos atos processuais
inerentes a defesa técnica e a autodefesa.

Assim, indmeros julgados, sem indagar a respeito do
prejuizo, reconhecem a nulidade absoluta em casos como:
inépcia da denuncia ou queixa (STJ, HC 66.195-RJ, |.
26.08.2008); auséncia ou irregularidade de citacdo, nao
sanadas pelo comparecimento do réu (TACrimSP, JTACrim
28/31, 44/75, 52/272 e 65/349; RT 489/380, STJ, HC
91.210-PR, j. 21.02.2008); colidéncia de defesas (RT
217178, 302/447 e 357/375; RTJ 32/49 e 42/804, STF, HC
91.946-4-RJ, j. 11.12.2007); falta ou inépcia de alegactes
finais (RT 511/230; JTACrim 71/295); falta ou inépcia das
razbes de recurso (TACrimSP, Ap. 264491, in O processo
constitucional em marcha).

(...)

Nesses casos, afetado que fica o direito de defesa como
um todo, o vicio acarreta a nulidade absoluta (art. 564, I, a,
c, e q,l 0,do CPP).

Em outros casos, porém, nos termos da Sumula 523 do
STF, depende a nulidade da comprovacdo do prejuizo:
assim ocorre com a falta ou inépcia das razfes de recurso,
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a falta de prova do alibi referido pelo acusado, a auséncia do
curador (ver O processo constitucional em marcha,
Acordaos 59 e 68: TACrimSP, Ap. 264.491, Ap. 266.023,
Ap. 318.713, Ap. 299.561, Ap. 315.087, Ap. 348.153-1, Ap.
342.389, Ap. 347.993-6, Ap. 271834 e Ap. 83.404).

(...)

E que, nesses casos, o0 vicio ou inexisténcia de ato
defensivo pode ndo levar, como consequiéncia necessaria,
a vulneracdo do direito de defesa, em sua inteireza,
dependendo a declaracdo de nulidade da demonstracéo do
prejuizo a atividade defensiva como um todo." (As nulidades
no processo penal. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 74/75).

Ora, 0 caso dos autos ndo pode ser enquadrado como hipétese de falta
de defesa, pois, consoante as varias pecas processuais acostadas ao mandamus, o
paciente viu-se assistido por defensor dativo durante toda a instrucdo criminal e
julgamento pelo Tribunal do Jdri.

Observa-se que foram ofertadas defesa prévia (fl. 120), alegacdes finais
(fls. 140/143) e contrariedade ao libelo (fl. 201), além de haver sido devidamente
efetuada a defesa do paciente na sessao plenaria realizada (fls. 280/282), tendo sido,
ainda, interposto o respectivo recurso de apelacdo contra a sentenca condenatéria (fl.
293/300).

Portanto, a simples auséncia de irresignacdo contra a decisdo que
pronunciou o paciente impede, por si sO, que se reconheca a existéncia de nulidade por
auséncia de defesa, até mesmo porque 0S recursos caracterizam-se pela

voluntariedade, ndo havendo como se impor a sua interposicao pela parte.

Sobre o tema, é unissono o entendimento neste egrégio Superior Tribunal

de Justica:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CERCEAMENTO DE
DEFESA. ALEGACAO DE NULIDADE POR DEFICIENCIA TECNICA
PELA NAO-OPOSICAO DE EMBARGOS DE DECLARAGAO E
AUSENCIA DE NOTAS TAQUIGRAFICAS NA PUBLICACAO DO
ACORDAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO.
ORDEM DENEGADA.

1. O fato de o advogado nédo ter oposto embargos de declaracéo
nao implica auséncia de defesa, pois, se a propria interposicao do
recurso voluntario representa faculdade relacionada a um juizo
discricionario seu, nao ha por que lhe condicionar o conteudo,
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maxime tratando-se de instrumento impréprio para a inovagdo de
teses ainda néo enfrentadas pelo juizo.

2. Nao se verifica deficiéncia na defesa técnica quando ha defensor
constituido, que corretamente representa o réu durante toda a fase
de instrucdo (Sumula 523 do STF).

(...)

4. Ordem denegada.

(HC 102.307/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe 03/11/2008)

RHC. ROUBO E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. REUS
INTIMADOS DA SENTENCA, ASSIM COMO SEU DEFENSOR -
PEDIDO DE RESTITUIQAO DO PRAZO RECURSAL -
IMPOSSIBILIDADE - DEFESA TECNICA SATISFATORIA-
AUSENCIA DE RECURSO QUE NAO EQUIVALE A AUSENCIA DE
DEFESA — VOLUNTARIEDADE DO RECURSO . RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.

(...)

A auséncia de recurso ndo constitui falta de defesa, posto que o
recurso é voluntario, podendo ou nao os réus ou o seu defensor
interp6-lo.

(...)

Negado provimento ao recurso.

(RHC 21.148/SC, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), QUINTA TURMA, julgado em
18/10/2007, DJ 05/11/2007 p. 287)

Na mesma esteira sao os precedentes do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. AUSENCIA
DE INTERPOSICAO DE APELACAO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. REUS E DEFENSOR CONSTITUIDO
REGULARMENTE INTIMADOS DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA. NECESSIDADE DO MANDADO DE INTIMACAO
DE SENTENCA SER ACOMPANHADO DE TERMO DE APELACAO.
INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. ORDEM DENEGADA. 1. Os
réus e o defensor constituido foram regularmente intimados da
sentenca penal condenatéria. 2. A nado interposicdo de apelacao
nao equivale a auséncia de defesa, porquanto o defensor
constituido ofereceu embargos de declaracdo a sentenca penal
condenatéria em tempo habil. Auséncia de recurso que se situa no
ambito da estratégia de defesa delineada pelo defensor
constituido, dada a voluntariedade recursal. 3. Nao h& qualquer
dispositivo legal que determine a necessidade de o mandado de
intimacdo de sentenca condenatdria ser acompanhado de um
termo de apelacdo. Auséncia de constrangimento ilegal. 4. Negado
provimento ao writ.

(HC 93120, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 08/04/2008, DJe-117 DIVULG 26-06-2008
PUBLIC 27-06-2008 EMENT VOL-02325-03 PP-00604)
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EMENTA: - "Habeas corpus". Nao-ocorréncia de auséncia ou de
deficiéncia de defesa. - Inexisténcia, no caso, de auséncia de
defesa, uma vez que ela foi produzida, ndo se tendo provado que,
por deficiéncia dela em face das circunstancias, tenha sido o ora
paciente prejudicado (sumula 523), - A jurisprudéncia desta Corte,
de ha muito e reiteradamente, tem entendido (a titulo de exemplo,
no RE criminal 89.965, RHC's 59.765, 59.888, 61.716, 66.032,
HC's 58.696 e 70.725) que a Defensoria Publica, devidamente
intimada, ndo tem o dever de recorrer, dada a regra da
voluntariedade do recurso. "Habeas corpus" indeferido.
(HC 82053, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma,
julgado em 20/08/2002, DJ 13-09-2002 PP-00083 EMENT
VOL-02082-02 PP-00296)
Desta forma, quedando-se os impetrantes em demonstrar qual teria sido
0 prejuizo suportado pelo paciente em razdo da conduta adotada pelo advogado que
exercia a sua defesa em juizo, deve ser afastada a alegada nulidade do processo por

deficiéncia de defesa.

Por derradeiro, deve-se ressaltar que o préprio paciente tomou ciéncia da
decisdo de pronancia e ndo manifestou contra ela qualquer inconformismo, conforme
se depreende da certidao de fl. 158, o que reforca a inexisténcia de coacéo ilegal no

ponto.

Quanto ao suscitado equivoco na aplicacdo da pena imposta ao paciente,
cumpre esclarecer que "este Superior Tribunal de Justica ja consolidou o entendimento
segundo o qual € viavel o exame da dosimetria da pena por meio de habeas corpus,
guando evidenciado, sem a necessidade de exame de provas, eventual desacerto na
consideracdo de circunstancia judicial ou errbnea aplicacdo do método trifasico,
resultando dai flagrante ilegalidade e prejuizo ao réu”, sendo inclusive orientacéo
pacificada que "a existéncia de recurso proprio ou de acdo adequada a andlise do
pedido ndo obsta a apreciacdo das questdes 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 n. 77.964/SP, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 21.2.2008).

Vale dizer, a revisdo da pena imposta pelas instancias ordinarias via
habeas corpus € possivel, mas somente em situacdes excepcionais, de manifesta
ilegalidade ou abuso de poder reconheciveis de plano, sem maiores incursdes em

aspectos circunstanciais ou faticos e probatérios.



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No caso dos autos, ndo se constata qualquer abuso ou irregularidade na
dosagem da reprimenda imposta ao paciente, pois sua pena-base, ao contrario do que
sustentado na impetracao, foi fixada um pouco acima do minimo legal em decorréncia
da valoragdo negativa de sua conduta social, tendo sido reduzida em face do
reconhecimento das atenuantes da confissdo espontanea e da violenta emocéao

provocada por ato injusto da vitima.

Para melhor andlise da questdo, cumpre destacar o trecho de sentenca

condenatdria em que o juiz singular fixou a reprimenda do paciente, verbis:

"Em razdo da condenacgdo, passo a dosar a pena a ser
imposta ao réu, tomando como base as circunstancias
judiciais do artigo 59 do Cadigo Penal.

A culpabilidade ou juizo de censurabilidade vé-se
evidenciada, eis que, o réu era plenamente imputavel
guando da pratica da conduta l|he atribuida; tinha
conhecimento de seu carater ilicito e, nas circunstancias,
apesar de conflituosas, lhe era exigivel que tivesse havido
de modo diverso, isto é, em conformidade com o
ordenamento juridico e regras de convivéncia social. Na
avaliacdo da culpabilidade ha de ser sopesada a intensidade
do dolo ou consciéncia e vontade na realizagdo do crime.
Sob esse aspecto, deve ser considerado nao ter o réu agido
premeditatamente, mas no impeto de situacdo plenamente
propicia. Além disso, desferiu ele apenas um golpe contra a
vitima, que deixou o local andando, quando, caso assim
quisesse, pelo que se colhe dos autos, poderia inclusive
té-la golpeado por mais vezes.

O réu é primario e de bons antecedentes. O documento de
fls. 91 evidencia ter sido ele alvo de um inquérito policial, em
1987, por lesdo corporal culposa, e outro em 1985, por
lesdo corporal simples, no Distrito Federal, sem que se
saiba, se pelo menos, resultou em processo judicial, ndo da
base para se emitir um juizo de reprovabilidade quanto aos
seus antecedentes. Ora, ndo evidencia o documento se
esses instrumentos de investigacdo renderam base, ao
menos, para o oferecimento de denuncia. Ao longo dos
seus 49 anos de idade, o fato, objeto do presente processo,
€ 0 Unico delituoso que efetivamente pesa contra sua
pessoa. Assim, ndo pode ser tido de personalidade voltada
para o crime.

As circunstancias do fato ndo podem ser havidas para um
juizo maior de reprovabilidade da conduta pelo réu praticada.
O crime foi praticado em situacdo de evidente estado
animico, quando a vitima, sua desconhecida, altas horas da
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madrugada, assediava, e, até, agarrava sua amasia ou
amante. Ademais, esta chegou a advertir, conforme se
colhe de seu depoimento, que a vitima a deixasse e
corresse.

Quando a vida social, trata-se o réu de pessoa trabalhadora,
de boa convivéncia com os demais de seu ciclo. Sobre
esse aspecto, o Unico sendo gque contra 0 mesmo pode e
deve ser levado em conta € o fato de, mesmo sendo
casado e pai de familia, achar-se envolvido em
relacionamento extraconjugal, situacdo que, inclusive, foi a
causa do lamentavel fato.

A vitima acabou por dar sua parcela de contribuicdo para o
tragico desfecho, em razdo de ter assediado a amante,
mesmo ante a aproximacdo do acusado e adverténcia
desta.

Com relacdo as consequéncias, apesar da morte da vitima,
avalio-as como natural para o fato. Além da morte, nada traz
s autos, em matéria de decorréncia outras. A morte, nesse
caso, nao € consequéncia do crime, mas elemento
indissociavel de sua existéncia.

Face a todo o exposto, fixo a pena-base em doze anos e
seis meses de reclusdo. Diminuo-a em seis meses, Nos
termos do art. 65, inc. lll, letras 'c' (Gltima parte) e 'd’, do C.
Penal, tornando-a definitva em doze anos de recluséo,
pena que avalio como suficiente para a reprovacédo do crime
e prevencéo especial e geral." (fls. 377/378).

Dessa forma, fixada a pena-base do paciente um pouco acima no
minimo legal em face da sua conduta social, e sendo reduzida em 6 (seis) meses em
funcdo do reconhecimento de duas circunstancias atenuantes, ndo € possivel acolher
as teses de que o Juizo teria valorado duplamente a censurabilidade da conduta e
deixado de considerar causa de diminuicdo de pena reconhecida pelo Conselho de
Sentenca, impondo-se, por conseguinte, a denegacao da ordem.

Nessa ordem de ideias, deve-se ressaltar que, ao contrario do que
consignado na inicial do writ, os jurados ndo reconheceram a presenca de uma
agravante e de uma causa especial de diminuicdo de pena em favor do paciente, mas

sim a existéncia de duas circunstancias agravantes.
A propdésito, confira-se o seguinte trecho do édito repressivo:
"O Conselho de Sentenca, por unanimidade, reconheceu a

autoria e a materialidade do fato. Por maioria, rechacou as
teses defensivas da legitima defesa de terceiro e do
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homicidio privilegiado. Também, por maioria, reconheceu a
qualificadora do motivo fatli e a atenuante relativa a
influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto da
vitma. A unanimidade, reconheceu a atenuante da
confissdo espontanea.” (fl. 376).

E, estando presentes duas atenuantes - a da confissdo espontanea e a da
influéncia de violenta emocéo provocada por ato injusto da vitima-, o certo é que o
magistrado sentenciante ndo poderia reduzir a pena do paciente aguém do minimo
legalmente previsto em lei, em estrita observancia ao enunciado na Sumula 231 deste

Sodalicio, que assim dispoe:

"A incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir
a reducao da pena abaixo do minimo legal."

Alids, ensina a doutrina que "as atenuantes ndo fazem parte do tipo penal,
de modo que ndo tém o condao de promover a reducdo da pena abaixo do minimo
legal. Quando o legislador fixou, em abstrato, 0 minimo e maximo para o crime, obrigou
0 juiz a movimentar-se dentro desses parametros, sem possibilidade de ultrapassa-los,
salvo quando a prépria lei estabelecer causas de aumento ou de diminui¢do. Estas, por
sua vez, fazem parte da estrutura tipica do delito, de modo que o juiz nada mais faz do
gue seguir orientacdo do proprio legislador" (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal

Comentado. Revista dos Tribunais, 2008. p. 427).

Destaque-se que este entendimento foi recentemente reafirmado pelo
Supremo Tribunal Federal, ao apreciar recurso extraordinario cuja repercussao geral foi

reconhecida:

EMENTA : ACAO PENAL. Sentenca. Condenac&o. Pena privativa
de liberdade. Fixacdo abaixo do minimo legal. Inadmissibilidade.
Existéncia apenas de atenuante ou atenuantes genéricas, ndo de
causa especial de reducdo. Aplicacgdo da pena minima.
Jurisprudéncia reafirmada, repercussdo geral reconhecida e
recurso extraordinario improvido. Aplicacdo do art. 543-B, § 3°, do
CPC. Circunstancia atenuante genérica ndao pode conduzir a
reducéo da pena abaixo do minimo legal.

(RE 597270 RG-QO, Relator(a): Min. CEZAR PELUSQO, julgado em
26/03/2009, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009
EMENT VOL-02363-11 PP-02257 LEXSTF v. 31, n. 366, 2009, p.
445-458)
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Correta, portanto, a aplicacdo da reprimenda empreendida pelo Juizo
singular, e confirmada pela Corte a quo, ja que tendo sido fixada a pena-base em 12
(doze) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, a incidéncia das duas atenuantes
reconhecidas pelo JUri ndo poderiam reduzir a sancdo para aquém dos 12 (doze) anos
de reclusédo, minimo legal previsto para o delito de homicidio qualificado, atribuido ao

paciente pelo Conselho de Sentenca.

Finalmente, no tocante a apontada nulidade da certificacdo do transito em
julgado da condenacao ante a auséncia de intimag&o pessoal do defensor dativo acerca
da publicacéo do acérdao referente ao julgamento do recurso de apelagéo interposto, a

impetracdo ndo merece guarida.

Sobre o0 assunto em analise, esta Turma tem decidido que a auséncia de
intimacao pessoal do defensor dativo para todos os atos do processo, a teor do
disposto nos artigos 370 do Cdédigo de Processo Penal e da Lei 1.060/1950, gera

nulidade do processo, leia-se:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PAUTA DE JULGAMENTO DE RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO. AUSENCIA DE INTIMACAO PESSOAL DOS
DEFENSORES DATIVOS. NULIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

I. Reconhece-se a nulidade do julgamento do recurso em sentido
estrito, se evidenciado que ndo houve a prévia intimacdo pessoal
do defensor dativo.

II. O mandado de intimacdo do defensor dativo ndo cumprido néo
afasta a alegacao de nulidade absoluta do julgamento.

lll. Configuracdo de constrangimento ilegal que autoriza a
concessdo de habeas corpus, para determinar a anulacdo do
julgamento do recurso em sentido estrito, a fim de que outro
acérdao seja proferido, com a observancia da prévia intimacao
pessoal dos defensores dativos do recorrente.

IV. Ordem concedida.

(HC 191.718/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 26/04/2011, DJe 16/05/2011)

PROCESSUAL PENAL. PRONUNCIA. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO. DEFENSOR DATIVO. INTIMACAO PESSOAL.
AUSENCIA. NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
OCORRENCIA.

1. A intimacdo pessoal do defensor dativo é exigéncia legal que
gera nulidade caso nédo realizada a tempo. Na hipétese, uma vez
indicado o nome do profissional para a defesa dativa e constando o
patrocinio no decorrer do processo, desde o interrogatorio, era se
esperar que o advogado nomeado fosse intimado pessoalmente da
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pauta de julgamento do recurso em sentido estrito, razdo por que
se reconhece a nulidade do acdrdéo respectivo.

2. Ordem concedida em parte para anular o julgamento do recurso
em sentido estrito e, em consequéncia, de oficio, conceder a
liberdade proviséria, em face da prisdo em flagrante ocorrida em
novembro de 2005.

(HC 82.766/GO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 06/05/2010, DJe 24/05/2010)

Entretanto, na hipotese vertente, verifica-se que a questdo merece analise
mais detalhada e diferenciada, porquanto, ndo obstante o advogado nomeado que atuou
na defesa do paciente tenha sido intimado da publicacdo do acordéo referente ao
julgamento do recurso de apelacdo por meio do Diario de Justica de 24.9.2003 (fl. 341),
da andlise dos documentos que instruem o writ, constata-se que a nulidade somente
veio a ser invocada em 30.07.2009, quando da impetracdo de mandamus perante a
Corte de origem, isto €, varios anos ap0s a publicacdo do aresto prolatado, o que

importa no reconhecimento da precluséo.

Constata-se, portanto, que a defesa quedou-se silente acerca da
irregularidade ora apontada, deixando transcorrer periodo aproximado de 6 (seis) anos
para, sO entdo, aponta-la, tencionando a anulacéo do transito em julgado e a repeticéo
do julgamento da insurgéncia, conduta que afronta a seguranca juridica da qual sédo

revestidas as decisdes judiciais irrecorriveis.

A proposito, confira-se a licAo de Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho:

"O instituto da preclusdo decorre da prépria esséncia da
atividade processual; processo, etimologicamente, significa
'marcha adiante’ e, sendo assim, ndo teria sentido
admitir-se que a vontade das partes pudesse, a qualquer
momento, provocar 0 retrocesso a etapas ja vencidas no
curso procedimental; dai a perda, extingdo ou consumacao
das faculdades concedidas as partes, sempre que nado for
observada a oportunidade legal para a pratica de
determinado ato ou, ainda, por haver o interessado realizado
ato incompativel com outro.

(..)

Da mesma maneira, a coisa julgada €& motivo de
convalidacdo de irregularidades ndo alegadas ou nao
apreciadas durante o iter procedimental, uma vez que a
imutabilidade da sentenca contra a qual ndo caibam mais
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recursos alcanca também o seu antecedente, que sao 0s
atos  processuais praticados no processo de
conhecimento."” (As nulidades no processo penal. 102 ed.
S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 36-37.)

Nesses casos, o Supremo Tribunal Federal recentemente consignou:

EMENTA: HABEAS CORPUS. SESSAO DE JULGAMENTO DE
APELACAO. FALTA DE INTIMACAO PESSOAL DO DEFENSOR
PUBLICO. POSTERIOR TRANSITO EM JULGADO. ALEGAGCAO DE
NULIDADE. ORDEM DENEGADA. Segundo precedentes do
Supremo Tribunal Federal, constatado, como no caso, o "transito
em julgado da condenacéo, ndo ha porque declarar a nulidade da
acao penal por falta de intimac&do pessoal do defensor dativo da
pauta de julgamento da apelacdo perante o Tribunal de Justica"
(HC 86.128, rel. min. Gilmar Mendes, DJe-074 de 25.04.2008). Isso
porque a “jurisprudéncia do STF consolidou o entendimento
segundo o qual a matéria relativa a nulidade processual torna-se
definitiva com o transito em julgado da condenacdo". Ademais, a
"publicacdo da pauta de julgamento na imprensa oficial" afasta a
presuncdo da ocorréncia de prejuizo (HC 86.128, rel. min. Gilmar
Mendes, DJe-074 de 25.04.2008). Tal entendimento foi confirmado
no julgamento do HC 95.641 (rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe
de 1°.07.2009), no qual esta Corte decidiu que a "alegacdo de
eventual nulidade decorridos mais de quatorze anos do transito em
julgado da condenacédo importa no reconhecimento da precluséo”
(HC 95.641, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe de 1°.07.2009).
Ordem denegada.

(HC 96777, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 21/09/2010, DJe-200 DIVULG 21-10-2010
PUBLIC 22-10-2010 EMENT VOL-02420-02 PP-00310)

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. AUSENCIA
DE INTIMACAO DE DEFENSOR DATIVO QUANTO A DATA DE
JULGAMENTO DA APELACAO. NULIDADE RELATIVA. FALTA DE
AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DE PREJUIZO. PRECLUSAO. (...)
ORDEM DENEGADA. | - A falta de intimag¢édo da defensoria quanto
a data de julgamento da apelacao gera apenas nulidade relativa. Il
- A alegacdo de eventual nulidade decorridos mais de quatorze
anos do transito em julgado da condenacdo importa no
reconhecimento da precluséo. (...) V - Ordem denegada.

(HC 95641, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, julgado em 02/06/2009, DJe-121 DIVULG 30-06-2009
PUBLIC 01-07-2009 EMENT VOL-02367-03 PP-00560 LEXSTF v.
31, n. 367, 2009, p. 394-401)

E ainda, também do Pretério Excelso:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTIMACAO. DEFENSOR DATIVO.



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

PRECLUSAO. PRECEDENTES 1. A impetrac&o busca a declaracio
da nulidade da acdo penal que culminou com a condenacdo do
paciente, sob alegacdo de auséncia de intimagcdo pessoal de
defensor dativo para a sesséo de julgamento do recurso em sentido
estrito. 2. O transito em julgado do recurso em sentido estrito
ocorreu ha oito anos. 3. O recurso da sentenca de pronuncia e o
recurso de apelacdo foram interpostos pelo mesmo defensor dativo,
que nada argliiu quanto a existéncia da nulidade ou do eventual
prejuizo suportado. 4. Transitada em julgado a sentenca penal
condenatéria, e encontrando-se o feito ja em execuc¢ao penal, esta
preclusa a matéria relativa a nulidade ocorrida. Precedentes. 5.
Ordem indeferida.

(HC 89709, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 07/08/2007, DJe-106 DIVULG 20-09-2007
PUBLIC 21-09-2007 DJ 21-09-2007 PP-00043 EMENT
VOL-02290-02 PP-00274 RT v. 97, n. 867, 2008, p. 537-540)

Esta Corte ndo diverge do posicionamento ilustrado, sendo vejamos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. NULIDADE. INTIMAQAO
DA DATA DE SESSAO DE JULGAMENTO DE APELACAO.
DEFENSOR DATIVO. CIENCIA PELA IMPRENSA OFICIAL.
POSTERIOR CIENCIA DO ACORDAO. SILENCIO. ONZE ANOS.
PRECLUSAO.

1. A intimacéo de defensor dativo da data de sessado de julgamento
de apelacdo pela Imprensa Oficial, seguida de ciéncia do causidico
do aco6rdao, sem qualquer recurso, por mais de onze anos, enseja
a preclusdo da arguicdo da nulidade. In casu, o defensor dativo
declarou-se, no requerimento de arbitramento de honorarios, ciente
do acérdéao por publicagcao no Diario Oficial do Estado.

2. Ordem denegada.

(HC 155.951/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2010, DJe 14/06/2010)

HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
AUSENCIA DE INTIMACAO PESSOAL DO DEFENSOR DATIVO DA
PAUTA DE JULGAMENTO DO RECURSO DE APELACAO.
NULIDADE SUSCITADA MAIS DE 1 ANO APOS A INTIMAQAO
PESSOAL DO RESULTADO DO ACORDAO. PRECLUSAO. (...)
PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DO WRIT. ORDEM
DENEGADA.

1. N&o se desconhece que, a teor dos arts. 50., § 50. da Lei
1.060/50 (acrescido pela Lei 7.871/89), 370, § 40. do CPP e 128 da
LC 80/94, é prerrogativa da Defensoria Publica, ou de quem lhe
faca as vezes, a intimacgdo pessoal para todos os atos do processo,
sob pena de nulidade por cerceamento de defesa.

2. Todavia, consoante jurisprudéncia pacifica deste STJ e do
Pretério Excelso, considera-se convalidada a nulidade pelo instituto
da preclusdo, quando o Defensor Dativo silencia-se por mais de 1
ano acerca da auséncia de intimacdo pessoal da pauta de
julgamento.
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4. Ordem denegada, em conformidade com o parecer ministerial.
(HC 101.703/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
QUINTA TURMA, julgado em 19/11/2009, DJe 15/12/2009)

Assim, mesmo que incontroverso que, na espécie, o defensor nomeado
nado foi pessoalmente intimado da publicacdo do acordéo relativo ao julgamento da
apelacao interposta, a peculiaridade temporal verificada no caso ndo permite que se
reconheca a nulidade do feito, pois a defesa manteve-se inerte, porquanto nao
apresentou, a época, qualquer inconformismo pelas vias adequadas, somente vindo a

suscitar a eiva aproximadamente 6 (seis) anos apoés a prolacéo do aresto proferido.

Nessas hipoteses, conforme ilustram o0s precedentes jurisprudenciais,

nao ha gque se acolher a pretensao de nulidade.

Ante 0 exposto, denega-se a ordem.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2009/0183540-8 HC 148.066 / GO
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 200903147720 359069

EM MESA JULGADO: 21/06/2011
Relator

Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. ALOISIO FIRMO GUIMARAES DA SILVA

Secretario
Bd. LAURO ROCHA REIS

AUTUACAO
IMPETRANTE : PEDRO PAULO GUERRA DE MEDEIROS E OUTROS
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS
PACIENTE : FAUSTINO FRANCISCO REGES (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimescontraavida- Homicidio Qualificado
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, denegou a ordem."

Os Srs. Ministros Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJRJ), Laurita
Vaz e Napoledo Nunes Maia Filho votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gilson Dipp.



