PARECER N° 055/97-PGJ

CONSELHO DA MAGISTRATURA
HBC — HABEAS CORPUS 07475/96

Relator: DESEMBARGADOR WALDIR LEONCIO JUNIOR
Impetrante: ADVOGADO VICENTE DE PAULO TORRES DA PENHA

Autoridade COATORA: JUIZ DE DIREITO DA SETIMA VARA CRIMINAL DA
CIRCUNSCRICAO JUDICIARIA ESPECIAL DE BRASILIA (DF)

Paciente: C.C.C.

Direito Constitucional e Direito Pro-
cessual Penal. Habeas Corpus.

1. A notificagdo para a apresentagdo
de alegagdes finais a advogado constituido
ndo se faz pessoalmente, mas pela s6 publi-
cagdo do ato notificatério no 6rgio oficial
(CPPB, art. 370, § 2°).

2. Deixando o advogado constituido
de apresentar, a tempo e modo, as alega-
¢des finais, impde-se a nomeacio de defen-
sor para o ato (CPPB, art. 265, paragrafo
unico).

3. No caso de réu que responde em
liberdade a imputagdo penal, a intimagdo
da sentenga penal condenatdria se opera
validamente se dela toma ciéncia pessoal o
advogado por aquele constituido (CPPB,
art. 392, inc. II).

4. Justifica-se a imposigdo de pena
corporal acima do minimo legal se na con-
denagdo se reconhece a continuidade deli-
tiva (CPB, art. 71). Sentenga que, ademais,
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obediente as prescrigdes do CPB, art. 59,
ndo carece de fundamentagio quanto ao li-
mite da pena fixada.

Col. Conselho
RELATORIO

1. Cuida-se de pedido de ordem de habeas corpus liberatorio, com pretensao li-
minar satisfeita (fl. 55), deduzido pelo advogado, doutor Vicente Paulo Torres da Pe-
nha, em favor de C.C.C. (fls. 2-6).

O impetrante noticia que a paciente se encontra recolhida ao Nucleo de Custddia
de Brasilia (NCB), onde cumpre pena de trés (3) anos e trés (3) meses de reclusdo, em
regime semi-aberto, a conta de condenag¢do nas penas do CPB, art. 171, caput c.c. o art.
71. Aduz que a noticiada pena frutificou em processo-crime eivado de vicios, porquan-
to: a) foi dado defensor dativo & paciente — do corpo da d. Assisténcia Judiciaria —
em sede de alegagdes finais, sem que houvesse prévia intimagio pessoal do advogado
por aquela constituido nos autos e sem que a indigitada paciente fosse consultada acer-
ca do seu interesse em contratar outro defensor; b) ndo foi a paciente regularmente inti-
mada da r. sentenga condenatoria que esta a cumprir, desde que foi intimada nio da
mencionada sentenga, mas para comparecer em juizo a fim de ser da mesma cientifica-
da, sem que se promovesse, também, a intimag&o do defensor dativo adrede designado;
¢) foi a paciente condenada em pena fixada acima do minimo legal sem a devida funda-
mentag3o, o que faz nula a r. sentenga condenatoria.

O pedido de ordem vem instruido com copias reprograficas de pegas do proces-
so-crime a que respondeu a paciente (fls. 7-22).

2. Autuado e distribuido o feito, foi o impetrante concitado a emendar o pedido
inicial, a fim de designar a autoridade de onde promanaria a coagio apontada (fl. 24). O
que foi feito (fl. 25), designando-se por coator o Juiz de Direito da Sétima Vara Crimi-
nal da Circunscrigdo Judiciaria Especial de Brasilia (DF).

3. Em termos o feito, foi determinada a coleta de informagdes, onde também se

resguardou o em. Relator, para apreciar o pedido liminar apés a apresentagdo daquelas
(fl. 26).

As informagdes foram devidamente apresentadas, pelo Juiz de Direito, doutor
Jodo Batista Teixeira, onde se anotou que (fl. 29):

“1) Instaurou-se inquérito policial em 11 de dezembro de 1986,
iniciado mediante portaria perante a 1> DP, indiciando a ora paciente
(doc. n° 01);
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2) O Orgio do Ministério Piiblico ofereceu dentincia contra a ora
paciente em 18 de junho de 1990, sendo recebida por este Juizo em 25
subseqiiente (doc. n°® 02);

3) Em vinte e dois de outubro de 1990 procedeu-se ao interrogato-
rio da ora paciente; oitiva de testemunhas de acusagio e novo interroga-
torio em vinte e trés de mar¢o de 1993; oitiva de outra testemunha de
acusagdo em dez de margo de 1994 (doc. n° 03);

4) Em 04 de agosto de 1994 foram os autos conclusos, sendo pro-
ferido o seguinte despacho: “A vista do decurso do prazo de quatro anos,
contado do recebimento da dentincia, diga a defesa se desiste das suas
testemunhas “Dr. Getiilio Pinheiro. O referido despacho foi publicado
no DJ de 17 de agosto de 1994, ndo havendo manifestagdo da defesa
(doc. n° 04);

5) Em 26 dc agosto de 1994 houve vista as partes para fins do dis-
posto nos arts. 499 e 500 do CPP (doc. n° 04);

6) Em 1°de fevereiro de 1995 foi prolatada sentenga, condenando
a ré a trés (3) anos e trés (3) meses de reclusdo em julgado em 5-2-95
para o Ministério Publico e em 24-4-95 para a defesa, e Carta de Senten-
¢a a VEC em 11-5-95 (doc. n® 05).”

4. A vista das informagdes, houve o deferimento da tutela liminar requerida, ex-
pedindo-se alvara de soltura em prol da paciente (fl. 55).

5. E o relatério.

MANIFESTACAO

6. Em preliminar, cumpre afirmar a satisfagdo dos pressupostos objetivos e sub-
jetivos de admissibilidade do pedido de ordem, a Ihe autorizar conhecimento. Ao méri-
to, pois.

7. No que se refere a intimagdo do advogado constituido pela paciente, ao revés
do quanto pretende o impetrante, a sua intimagao para apresentagao de alegagdes finais
ndo havena de se dar, como de fato nio se deu, pessoalmente, mas através da s publi-
cagdo do ato no 6rgdo oficial, a teor do que disciplina o CPPB, art. 370, § 2° (acrescido
pela Lei n° 8.701/93).

1 Decreto-Lei n°® 3.689, dec 3-10-1941.
Art. 370. Nas intimagdes dos réus, das testemunhas e demais pessoas que devam tomar conhecimen-
to de qualquer ato, sera observado, no que for aplicavel, o disposto no Capitulo anterior.
§ 2° Considcram-se feitas as intimagdes pela simples publicagdo dos atos no érgio oficial, sendo in-
dispensavel, sob pena de nulidade, que da publicagdo constem os nomes das partes ¢ de seus advogados,
suficientes para sua identificagio.
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Assim é que, o defensor constituido pela paciente, em seu interrogatorio (fl.
36v.), foi regularmente intimado a apresentar alegagoes finais, mediante publicagdo do
ato no orgdo oficial (fl. 13), em perfeito e acabado ato procedimental. De ressaltar que,
a despeito da pretensio da ordem — aplicag@o do regime legal anterior — o ato de inti-
magao foi praticado ja sob o regime introduzido pela Lei n°® 8.701/93 que, informada
por substancia exclusivamente processual, ¢ de incidéncia imediata e geral, mesmo aos
feitos em andamento, a teor do CPPB,? art. 2°.

E de se afastar, assim, a concessdo da ordem ao fundamento tratado acima.

8. Em outra frente, bate-se o impetrante pela ofensa ao principio da ampla defe-
sa — CRFB,’ art. 5°, inc. LV —, ao se nomear defensor dativo a paciente, sem prévia
consulta acerca do seu interesse na contratagdo de novo advogado.

A tese pode, até, a primeira vista, empolgar. Contudo, em se atentando para inter-
pretagdo devida ao texto constitucional, se vera que este ndo se traduz a um amontoado
de principios estanques, de onde, qual prateleira de mercado, possa o cliente apropri-
ar-se daquilo que melhor serve a satisfagdo das suas necessidades. Nao! A Constitui-
¢do (a etimologia do vocabulo ja esta a demonstrar) constitui a sociedade politi-
co-juridica no seu texto total. E, naquilo que pertine a4 conformagdo juridi-
co-processual do Estado, ombreando o principio da ampla defesa, temos o principio do
devido processo legal — CRFB,* art. 5°, inc. LIV.

No caso trazido pelo impetrante, a Constituigdo Federal ha de se fazer incidir por
ambos os principios norteadores do estatuto processual-constitucional. Porquanto, ao

2 Decreto-Lei n°® 3.689, de 3-10-1941.
Art. 2° A lei processual penal aplicar-sec-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior.

3 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
(Promulgada aos 5-10-1988).
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranga e a propriedade, nos termos seguintes:
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio ¢ a ampla defesa, com 0s meios ¢ recursos a ¢la increntes;

4 Constituigao da Republica Federativa do Brasil
(Promuigada aos 5-10-1988).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
r0s € a0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdadc, a igualdade, a se-
guranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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prever a ampla defesa, o legislador constitucional subordinou-a aos meios e recursos a
ela inerentes. Tais meios e recursos nio estdo, convenha-se, subordinados A vontade
do interessado, mas ao ordenamento processual penal positivado — o devido processo
legal. Neste veremos que a falta de comparecimento do defensor do réu (seja dativo,
seja constituido) ndo determinaréa o adiamento de ato algum do processo, devendo-se
nomear substituto para o ato — CPPB,’ art. 265, p. inico. Comentando a norma proce-
dimental, Julio Fabbrini Mirabete® anota:

“Nao comparecendo o defensor do acusado, ainda que a auséncia
seja motivada, o juiz pode determinar que se realize a audiéncia, embora
nada impega que o juiz, diante da justificativa, adie a pratica do ato. Na-
quela hipotese, porém, deve nomear para o ato um defensor (ad hoc), ou
para que defenda o réu até que o representante constituido volte a oficiar
nos autos.”

Pode-se concluir que, eventual consulta prévia a paciente, para dizer do seu inte-
resse em constituir novo defensor, sempre que aquele anteriormente constituido ndo
responder ao chamamento judicial, faz-se desnecessiria— sendo mesmo tumultuéria’
— ao evolver do processo-crime, conquanto a pretendida consulta ndo se subsume a
exigéncia do devido processo legal. Alias, entendimento diverso, sim, violaria o prece-
ito constitucional, desde que o Orgdo da acusagdo se veria surpreendido com a anula-
¢d0 de um ato processual, e aqueles que o sucederam, efetivado sob observancia do re-
gramento legal prescrito, devido & ndo positivagdo de procedimento (consulta a pa-
ciente acerca do seu interesse na contratagdo de novo advogado) cuja pratica sequer
poderia fiscalizar, desde que ndo encontra previsdo no ordenamento processual cuja
aplicagdo lhe incumbe velar. E evidente o absurdo.

9. Rumando em outro norte, o impetrante também pretende que ndo haja se
dado, por modo ¢ forma, a intimagdo da r. sentenga condenatéria i paciente; bem as-
sim, ao seu defensor constituido, porquanto antes lhe havia sido nomeado defensor da-

5 Decreto-Lei n°® 3.689, de 3-10-1941.

Art. 265. O defensor ndo podera abandonar o processo sendo por motivo imperioso, a critério do juiz,
sob pena de multa de cem a quinhentos mil-réis.

Paragrafo Gnico. A falta de comparecimento do defensor, ainda que motivada, nio determinara o adia-
mento de ato algum do processo, devendo o juiz nomear substituto, ainda que provisoriamente ou para o
s6 cfcito do ato.

6 in, Codigo de Processo Penal Interpretado. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 316, nota 265.2.

7 Pode-se mesmo levar a prescrigdo o feito, com a so alternancia de defensores constituidos que deixem
de responder as intimagdes e notificagdes formuladas e, entdo, ad infinitum, se estaria a consultar o acu-
sado acerca do seu interesse em constituir novo defensor.
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tivo, e a este ¢ que entende se deveria intimar da prolagdo do decreto judicial. Tudo a
ensejar a “nulidade do transito em julgado” da r. sentenga condenatoria.

E patente o desacerto do argumento, a fazer jus aquele da pretensdo. Com efeito,
de um lado ha de se repudiar a maneira pela qual se intimou a paciente da sentenga que
a condenou. Esta se deu por mandado onde, a par de nio se encaminhar o decreto judi-
cial, sequer o seu dispositivo — ainda que este por si s6 ndo bastasse — restou transcri-
to (fl. 51). Contudo, conforme noticia o proprio impetrante, e se vé da copia de fl. S0v.,
houve regular intimagdo de advogado constituido pela paciente, o que, a vista do
CPPB,? art. 392, inc. 11, da por aperfeigoado o ato intimatério.

Aqui, ainda é de se rechagar, por franca impropriedade, a afirmagéo constante da
impetragdo de que, a designagio de defensor dativo para a fase das alegagdes-finais
impunha que ao mesmo se fizesse a intimagao da sentenga penal. E que, ja se viu, o de-
fensor dativo é nomeado para o s6 ato a que falta o defensor constituido (ndo houve a
substituigdo deste por aquele). Apresentando-se este, e dando-se por ciente da sen-
ten¢a condenatoria, ndo ha falar-se em errénea, mas em perfeita e acabada intimagao
(CPPB,? 10 art. 265, p. tnico c.c. o art. 392, inc. II).

Por ai, também, ndo se faz o impetrante merecedor da ordem pedida, desde que tudo
transcorreu na forma preceituada pele devido processo legal (CRFB!, art. 5° inc. LIV).

8 Decreto-Lei n® 3.689, de 3-10-1941.

11 — ao réu, pessoalmente, ou ao defensor por ele constituido, quando se livrar solto, ou, sendo afianga-
vel a infragdo, tiver prestado fianga;

9  Decreto-Lei n°® 3.689, de 3-10-1941.

Art. 265. O defensor ndo podera abandonar o processo sendo por motivo imperioso, a critério do juiz,
sob pena de multa de cem a quinhentos mil-réis.

Paréagrafo Unico. A falta de comparecimento do defensor, ainda que motivada, ndo determinara o adia-
mento de ato algum do processo, devendo o juiz nomear substituto, ainda que provisoriamente ou para o
so efeito do ato.

10 Idem nota 8.
11 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
(Promulgada aos 5-10-1988)
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-

10s € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranga ¢ a propricdade, nos termos scguintes:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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10. De igual modo, ndo prospera a assertiva de que, ao fixar a pena acima do mi-

nimo legal, a sentenca condenatoéria haja descambado para a ilegalidade por auséncia
de fundamentagio devida.

O ato judicial, da lavra do entdo Juiz de Direito, hoje Desembargador, doutor

Getulio Pinheiro de Souza, condenou a paciente nas penas do CPB!2 13 art. 171, ca-
put (estelionato) c.c. o art. 71 (em continuidade delitiva). Esse fato, de per si, ja obsta a
que a pena seja fixada no minimo da prescrigdo langada em abstrato no CPB, art. 171,
caput. Mas, nem por isso se furtou o juiz sentenciante, como reconhecidamente é do
seu feitio, a plena observéncia do quanto prescreve o CPB!4, art. 59, anotando em sua
bem urdida fundamentagéo (fl. 49):

12 Decreto-Lei n® 2.848, de 7-12-1940

Art. 171, Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, cm prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém cm erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena — reclusdo, de 1
(umy) a 5 (cinco) anos, € multa.

§ 1° Seocriminoso ¢ primario, ¢ ¢ de pequeno valor o prejuizo, o juiz pode aplicar a pena conforme o
disposto no art. 155, § 2°.

§ 2° Nas mesmas penas incorre quem:

I — vende, permuta, di cm pagamento, em locagdo ou em garantia coisa alheia como propria;

II' — vende, permuta, d em pagamento ou em garantia coisa propria inalienavel, grava de 6nus ou liti-
giosa, ou imével que promcteu vender a terceiro, mediante pagamento em prestagdes, silenciando sobre
qualquer dessas circunstancias;

Il — defrauda, mediante alicnagdo nao consentida pelo credor ou por outro modo, a garantia pignora-
ticia, quando tem a posse do objeto empenhado;

IV -~ defrauda substancia, qualidadc ou quantidade de coisa que deve entregar a alguém;

V — destréi, total ou parcialmente, ou oculta coisa prépria, ou lesa o préprio corpo ou a saude,

ou agrava as conseqiiéncias da lesdo ou doenga, com o intuito de haver indenizagio ou valor do se-
guro;

VI — emite cheque, scm suficiente provisdo de fundos cm poder do sacado, ou lhe frustra o pa-
gamento.

Lein® 7.209, de 11-7-1984

Art. 7t.  Quando o agente, mediante mais de uma a¢3o ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie €, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subscqiientes ser havidos como continuagéo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, ¢m qualquer caso, de um sexto a dois tergos.
Lein® 7.209, de 11-7-1984

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do
agente, a0s motivos, s circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ac comportamento da viti-
ma, estabclccera, conforme seja necessario ¢ suficiente para reprovagio ¢ prevengio do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

I — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
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“A ré ndo possui bons antecedentes. Indiciada anteriormente trés
vezes — uma por uso de documento falso ¢ duas por estelionato — pra-
ticou outros estelionatos, na mesma modalidade apurada nestes autos,
depois de furtar os documentos da testemunha Euzébia Gongalves Nole-
‘to (fls. 318-319). Esta e Maria Neuza informaram que ela era habituada
a praticar furtos nos locais em que trabalhou. Graves as conseqii€ncias
do crime, diante dos sérios transtornos causados a Maria Neuza Ferreira,
que se viu, digo, que viu seu crédito abalado por reiteradas cobrangas e
execugles, a qual se viu compelida a contratar advogado para se livrar
desses transtornos. Assim sendo, fixo em dois (2) anos e dois (2) meses
de reclusio a pena-base, que aumento de metade, em face da continuida-
de, para torna-la definitiva em trés (3) anos e trés (3) meses de reclusdo.
Fixo em sessenta (60) dias a pena de multa, aumentada também de me-
tade, no valor unitarto minimo.

Posto isso, condeno C.C.C.a trés (3) anos e trés (3) meses de re-
clusdo e ao pagamento de setenta (70) dias-multa, no valor unitario mi-
nimo, por haver infringido o art. 171, caput, c/c o art. 71, ambos do Co-
digo Penal. Possuidora de maus antecedentes, devera iniciar o cumpri-
mento da pena em regime semi-aberto.”

Ora, desde que o fundamento do ato judicial nada mais parece ser do que o narrar
com exatiddo a situagdo fatica que atrai a incidéncia do preceito juridico a ela atado.
Tudo a permitir as partes a perfeita compreensdo daquilo que influiu, € porque influtu,
no direito declarado e aplicado. Se assim ¢, ndo ha reparos a fazer naquilo que pertine a
fundamentagdo da reprimenda imposta a paciente. Sem embargo de que o mais foge a
estreita via de cabimento do habeas corpus.

CONCLUSAO

11. Ante tudo quanto se exp0s, é de se conhecer do pedido de ordem de habeas
corpus, mercé do preenchimento dos seus pressupostos de admissibilidade; no mérito,
contudo, ¢ de se negar o pedido deduzido, cassando-se a medida liminar adrede conce-
dida, a mingua de ilegalidade a ser reconhecida no ato que coagiu a liberdade da pa-
ciente.

Brasilia-DF, 31 de janeiro de 1997.
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JOSE PIMENTEL NETO
Promotor de Justiga,
Assessor do Procurador-Geral de Justiga

Aprovo.

HUMBERTO ADJUTO ULHOA
Procurador-Geral de Justiga
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