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Habeas corpus. Crime de homicídio. Alegações finais. Deficiência da defesa técnica evidenciada. Nulidade absoluta. Teses não suscitadas, todavia, na instância a qua. Supressão de instância. Não conhecimento. Flagrante ilegalidade. Concessão de ordem de ofício. Anulação do processo. Subsidiariamente, pelo afastamento das qualificadoras, porquanto manifestamente improcedentes.

Colenda Turma:


Trata-se de ordem de habeas corpus, com pedido de liminar, pela qual Daniella Meggiolaro e outro, em favor de Ricardo José Alves Grosso, insurgem-se contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

O paciente, juntamente com co-réu, foi pronunciado pela suposta prática do crime de homicídio qualificado por motivo torpe e por ter sido utilizado recurso que dificultou a defesa da vítima (art. 121, §2º, I e IV, do Código Penal).
Irresignada, interpôs a defesa Recurso em Sentido Estrito, pleiteando fosse proferida sentença de impronúncia, ao argumento de que os depoimentos testemunhais nos quais se baseou o juiz para pronunciar o paciente seriam eivados de vícios e não expressariam a verdade. Ao pedido, contudo, foi negado provimento, mantendo-se integralmente a decisão vergastada, como se colhe do acórdão acostado às fls. 358/362. 

Pela presente ordem, objetivam os impetrantes seja o processo anulado desde a defesa prévia. Consignam, para tanto, que desrespeitada a garantia da ampla defesa e isso pelos seguintes fatos: a) ausência de orientação profissional; b) indicação das mesmas testemunhas da Acusação; c) inércia do causídico diante das supostas inépcia da denúncia e superficialidade da narrativa quanto às qualificadoras; d) falta de atuação no Recurso em Sentido Estrito, uma vez que “foi o próprio paciente que manifestou desejo de recorrer da decisão quando intimado pessoalmente”, tendo o advogado apresentado as razões somente após reiterada a intimação, e e) desídia quanto à prisão preventiva do paciente, permanecendo este custodiado por 4 anos sem que houvesse, em seu favor, qualquer pedido de revogação da medida.

O pedido liminar foi prejudicado, em face do adiamento da sessão plenária de julgamento para o dia 16/08/2010, como informou a própria defesa às fls. 517/518.

É o relatório.

Primeiro, cabe consignar que a tese veiculada na presente impetração não foi objeto de apreciação pelo Tribunal a quo, sequer tendo sido suscitadas, o que inviabiliza o seu conhecimento por essa Corte, sob pena de supressão de instância. Contudo, impõe-se a concessão de ordem de ofício, dadas as flagrantes ilegalidades apontadas pelos impetrantes, que atinem aos mais basilares dos princípios constitucionais, quais sejam, os princípios do contraditório e da ampla defesa.

 Ora, parece claro que a exigência constitucional do contraditório e da ampla defesa não se resume a um aspecto formal. Hoje, isso equivale a consignar o óbvio. A defesa meramente formal gera uma situação de perplexidade, a retirar toda e qualquer seriedade do ato perante o julgador, não havendo dúvida de que o processo penal não deve oferecer guarida a tanto.

Na hipótese dos autos, embora não se tenha verificada, na defesa prévia (fl. 174), séria ilegalidade, porquanto consubstanciada por peça processual que não se presta, tradicionalmente, a enfrentar o mérito, clara restou a ausência de defesa efetiva em sede de alegações finais. Senão, vejamos.

Por oportuno, confira-se o teor da referida peça:

1. Pretende a ilustre Promotoria de Justiça a este MM. Juízo obter a pronúncia do réu, como incurso no artigo 121, §2º incisos I e IV cc. 29 caput do CPB.

2. Alegando que agindo o réu juntamente com seu irmão em concurso com intenção de matar e utilizando-se de recurso que dificultou a defesa da vítima, provocou por disparos de arma de fogo a morte de Paulo Roberto Ferreira.

Não é para acolhida, no entanto, data venia, a proposta acusatória, porque a desprestigiam os vários elementos de prova reunidos nos autos inclusive e principalmente os depoimentos testemunhais que não são extreme de dúvidas.

3. Ao contrário do que alega o douto representante do Ministério Público e embora a materialidade do crime esteja corroborada na prova técnica sua autoria é incerta pois, que não está devidamente comprovado, visto que não há prova ocular satisfatória e tampouco arma do crime, haja vista que suspeita não é certeza!

4. Não se pode em hipótese alguma atribuir confiabilidade aos depoimentos das testemunhas de acusação, principalmente porquê conforme oitivas de fls 156/170 confrontam os depoimentos prestados na polícia fls. 22/23, fls. 24/25, principalmente os depoimentos prestados pelas testemunhas protegidas, não expressando a verdade e não passando de estória inventada com o propósito de prejudicar o réu, por puro revanchismo!

5. Os demais depoimentos testemunhais que se consubstanciam na versão dada por uma das testemunhas protegidas, não expressam a verdade, haja vista, que cada qual dos depoentes dá sua versão ao fato de maneira diversa.

Assim a qualificadora deve ser afastada, pois não houve motivo torpe, até por que não se provou que houve qualquer surpresa.

Em vista do exposto, e sob a invocação dos valiosos suprimentos de conhecimento de Vossa Excelência, fulcrados no conhecimento da lei e na experiência profissional, protesta a Defesa pela impronuncia do réu RICARDO JOSÉ ALVES GROSSO nos termos do artigo 409 do Código de Processo Penal (fls. 205/206).

Não há análise do material probatório nas alegações finais. Tudo o que ali se aduz, o é de maneira desfundamentada, incapaz de contribuir efetivamente para o convencimento judicial, desiderato de todas as manifestações defensivas, e também acusatórias. Note-se que a definição do conteúdo do princípio do contraditório e da ampla defesa identifica-se com a efetiva participação do acusado, entendida como impugnação fundamentada das alegações contrárias ao seu interesse, não só as atinentes ao mérito da ação penal, mas também aquelas que digam respeito às formalidades processuais.
Dessa forma, jamais poderia o magistrado ter proferido a sentença de pronúncia estando encartadas alegações finais desse teor. Cabia a ele, neste caso, constituir novo advogado dativo ou nomeado um defensor ad hoc, unicamente para o oferecimento das alegações finais, imprestáveis que eram as anteriores. 

A Constituição Federal garante aos acusados a ampla defesa, não se contentando, portanto, com manifestações aquém daquilo que se possa entender por amplo, sendo incontroverso que, no caso vertente, sequer é possível afirmar a existência de uma defesa, quanto mais ampla, a configurar irremissível hipótese de nulidade. 

Dúvida não há de que o tema nulidades está intrinsecamente ligado à existência de prejuízo, seja este efetivo ou potencial (art. 563 do CPP). Todavia, mesmo partindo-se dessa premissa, há que se diferenciarem aqueles vícios gravíssimos, nos  quais o desrespeito às formalidades legais implica violação aos princípios constitucionais direta ou reflexamente (nulidade absoluta), daqueles outros decorrentes da não observância de formas estabelecidas no interesse exclusivo da parte, vale dizer, que não importam atentados à própria função jurisdicional.

A depender justamente dos interesses envolvidos na nulidade, se prevalentemente públicos ou privados, é que se deverá cunhar de absoluto ou relativo um vício que inquine o processo. Se as formas são estatuídas no preponderante interesse das partes, cabe a elas verificar se o seu desatendimento causa gravame a sua esfera jurídica, oferecendo impugnação. Ao revés, se o que se sobressai é o interesse público na tutela das liberdades individuais, não há, para as partes, qualquer disponibilidade, daí se dizer que as nulidades absolutas não estão sujeitas a prazos preclusivos, não se convalescendo nem mesmo ante a coisa julgada. Como bem obtempera Pacelli de Oliveira, os atos absolutamente nulos referem-se ao processo enquanto função jurisdicional, comprometendo a própria qualidade da jurisdição prestada (Oliveira, Eugênio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7ªed. rev. atual. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 665). 

O direito, e isso é consabido, lida com abstrações. Ninguém ousa dizer, por exemplo, que as hipóteses de incompetência absoluta não encartam nulidades absolutas. Jamais, todavia, para esses casos, foi requerida pelos órgãos judiciários a demonstração de efetivo prejuízo. Em outras palavras, o prejuízo decorre da violação singela ao quanto preceituado na Constituição ou na lei. Assim, processo desse jaez é considerado nulo, mesmo que à defesa tenha sido assegurado incensurável contraditório e inexistam sequer indícios da imparcialidade do órgão judicante.
No caso vertente, não há como reconhecer-se a higidez jurídica das alegações finais oferecidas, que se limitaram a afirmar a inidoneidade dos depoimentos, sem, contudo apresentar a versão que reputa verdadeira dos fatos, tendo havido, ademais, clara confusão entre as qualificadoras do motivo torpe e da utilização de meio que dificultou a defesa da vítima.

Dessa forma, acredita-se que os fatos apresentados conduzam à hipótese de nulidade absoluta, uma vez que em xeque restaram os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa. Mas, não fosse isso, o prejuízo é manifesto, dada a ausência, simplesmente, de defesa técnica efetiva. Essa, para se configurar, deve influenciar o julgamento e, ainda, fazê-lo de maneira positiva para o réu.

Prescreve a súmula 523 do STF que “no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu”. Certo é, todavia, que existem situações em que, a despeito do aporte físico das alegações finais, elas nada dizem de relevante para a defesa, equiparando-se, em substância, ao seu não oferecimento. Daí a percuciente observação do Ministro Carlos Ayres Britto, em comentários à sobredita súmula, na oportunidade do julgamento do HC 82.672/RJ: 

Existem situações em que a defesa promovida pelo advogado demonstra tal maneira sua desídia, falta de zelo, de iniciativa, de diligência, que o prejuízo, além de patente, se revela insuperável por influenciar direta e indubitavelmente o resultado da causa, acarretando, com isso, prejuízo ao réu. Nesses casos, é possível equiparar a referida deficiência à total ausência de defesa, a implicar a nulidade dos atos afetados por esse defeito e inclusive a nulidade do próprio feito (excerto do voto do Min. Carlos Brito no HC 82.672 - RJ, Rel. para o acórdão Min. Marco Aurélio, DJ de 01/12/2006).

Ainda que assim não se entenda, é de se ver que, diante da flagrante ilegalidade constada nos presentes autos, necessária a concessão de habeas corpus de ofício, para afastar as qualificadoras do crime de homicídio imputado ao paciente.

A sentença de pronúncia é uma decisão interlocutória mista, por meio da qual se julga a admissibilidade da acusação. Nela, indispensáveis a prova inequívoca da materialidade do delito e indícios suficientes da autoria.



Por julgar apenas a admissibilidade da acusação, não pode a pronúncia conter avaliação de mérito ou demonstrações do convencimento absoluto do juiz, já que reservado a ele tão-somente o exame do material probatório, especialmente com o objetivo de afastar a existência de quaisquer das hipóteses em que se rechaça a competência do Tribunal do Júri.

Parece claro, então, que, para não se subverter o propósito da sentença de pronúncia, salutar, ou melhor, imprescindível a manutenção da qualificadora não manifestamente improcedente ou descabida. Caso contrário, estar-se-ia admitindo   a usurpação da competência atribuída exclusivamente ao Tribunal do Júri, na medida em que dele seria retirada a possibilidade de se manifestar sobre uma circunstância integrante do tipo, o que é inadmissível. Nesse sentido, jurisprudência deste Tribunal Superior:

PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO. PRONÚNCIA. QUALIFICADORA. MOTIVO FÚTIL. EXCLUSÃO. EXAME DO MÉRITO DA CAUSA. USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI. RECURSO PROVIDO.

1. A sentença de pronúncia, à luz do disposto no art. 408, caput, do CPP, deve, sob pena de nulidade, cingir-se, motivadamente, à materialidade e aos indícios de autoria, visto se tratar de mero juízo de admissibilidade da acusação.

2. Para manter a exclusão do motivo fútil da pronúncia, a Corte de origem ultrapassou o simples juízo de probabilidade que lhe competia realizar nesse momento processual, afastando a qualificadora que, de acordo com análise subjetiva das provas, julgou inexistir.

3. Não se tratando de circunstância que se mostra manifestamente improcedente, mas sim de circunstância de incidência controvertida, compete exclusivamente ao Tribunal do Júri a sua verificação após exame do mérito da causa.

4. Recurso provido (grifado) (REsp 686.379, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5ª T, DJU 07/02/2008).


Na hipótese dos autos, narra a exordial acusatória que:

Segundo restou apurado, PAULO GUSTAVO  e RICARDO efetuaram disparos de arma de fogo contra Paulo Roberto, evadindo-se em seguida.

PAULO GUSTAVO  e RICARDO agiram por motivo torpe, em sentimento de vingança e represália, já que desgostosos com a conduta da vítima, que vinha lhes pedir a devolução de uma moto, pertencente a um amigo seu, por eles roubada.

PAULO GUSTAVO  e RICARDO  agiram mediante recurso que dificultou a defesa do ofendido, posto que o colheram de inopino.

Diante de todo exposto, ofereço DENÚNCIA contra PAULO GUSTAVO GROSSO, vulgo 'Paulinho', com foto a fls. 41, qualificado a fls. 43, e  RICARDO JOSÉ ALVES GROSSO, vulgo 'Gugu, com foto a fls. 42, qualificado a fls, 44, como incursos no art. 121, §2º, I e IV, combinado com o art. 29, caput, do Código Penal, requerendo seja esta recebida e autuada, citando-o e interrogando-o, ouvindo-se as testemunhas a seguir arroladas, processando-se a presente nos termos dos arts. 394 a 406 do Código de Processo Penal, até final decisão de pronúncia, a qual deverá submeter o réu a julgamento pelo Egrégio Tribunal do Júri, onde finalmente será condenado (26/27). 

Nada obstante a tentativa ministerial de ver reconhecidas as qualificadoras referentes ao motivo torpe e à surpresa, é de se ver que são, ambas, manifestamente improcedentes.



Com efeito, embora não exista, na legislação penal, a definição exata do que seria um motivo torpe, uma coisa é certa: sua natureza patrimonial. Semelhante conclusão é resultado de uma interpretação analógica do próprio dispositivo que o prevê, na medida em que qualifica, em seu inciso I, o homicídio cometido “mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe”. Entender de modo diverso seria admitir fossem os termos da lei extrapolados para agravar a situação do réu, o que é um total disparate. 

Na exordial acusatória, relatou-se, como causa do homicídio, o sentimento de vingança e represália. Ora, como logo se vê, o antecedente psíquico da ação em nada se aproxima de um motivo de cunho financeiro, patrimonial, como o é a torpeza.



No que se diz respeito à segunda qualificadora, vale dizer, à suposta utilização de meio que impossibilitou a defesa da vítima, é importante notar que imprescindível, para sua configuração, exista, na prática delitiva, o elemento surpresa. Não, por óbvio, aquela surpresa inerente a todos os delitos, já que não se esperaria um aviso prévio da intenção da agente, mas sim a que implica a redução ou anulação das possibilidades de reação da vítima. 

Nesse sentido, esclarecedora a lição de Guilherme de Souza Nucci, in Código Penal Comentado, 6ª ed., São Paulo: RT, 2006, p. 535/536.

Outro recurso que dificulte ou torne impossível a defesa da vítima: ao generalizar, fornecendo de antemão os exemplos, deixa a lei penal bem claro que o objetivo desta qualificadora é punir mais severamente o agente que, covardemente, mata o ofendido. Traindo-o, emboscando-o ou ocultando suas verdadeiras intenções, está prejudicando ou impedindo qualquer reação de sua parte, que se torna presa fácil. Entretanto, há possibilidade de surgirem outros aspectos dessa modalidade pusilâmine de agir, o que permite o encaixe na figura genérica. Exemplo disso seria atacar quem está dormindo ou embriagado. A surpresa na agressão é o fator diferencial, que se deve buscar. Entretanto, é preciso agir com cautela para não generalizar, na prática, uma qualificadora que torna a pena do homicídio muito mais grave. Note-se que todo ataque tem uma dose natural de surpresa, pois, do contrário, seria um autêntico duelo. Não se costuma cientificar a vítima de que ela está sendo agredida, de forma que não é o simples fato de iniciar um ataque de súbito que faz nascer a qualificadora. É indispensável a prova de que o agente teve por propósito efetivamente surpreender a pessoa visada, enganando-a, impedindo-a de se defender ou, ao menos, dificultando-lhe a reação. É a presença do elemento subjetivo específico ou, na visão tradicional, do dolo específico.

No caso dos autos, todavia, relatou-se que a vítima foi à presença dos supostos autores “lhes pedir a devolução de uma moto, pertencente a um amigo seu, por eles roubada”, o que elide a caracterização da qualificadora.

Por todo o exposto, opina o Ministério Público Federal pelo não conhecimento do writ, mas pela concessão de habeas corpus de ofício, para que se anule o processo desde as alegações finais, dada sua manifesta deficiência, ou, subsidiariamente, para que sejam excluídas, da sentença de pronúncia, as qualificadoras relativas ao motivo torpe e à utilização de recurso que impossibilitou a defesa da vítima.

Brasília, 5 de outubro de 2009.

Juarez Tavares

  Subprocurador-Geral da República
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