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RELATORIO

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por Luiz
Augusto Sartori de Castro, Atila Pimenta Coelho Machado, Leonardo Leal Peret Antunes,
Luciana Padilla Guardia e Debora Berti Morei, em Favor de EDMILSON SOUZA DE
OLIVEIRA contra ato praticado pelo Juizo da 62 Vara Federal de Santos/SP, nos autos n°
0001734-02.2011.403.6104 que indeferiu, na fase do art. 402 do CPP a producgéo de
provas imprescindiveis a defesa do paciente e que advieram do decorrer da instrucao
penal.

Consta que o paciente foi denunciado pela pratica do art. 288 e art. 334, 83°,
ambos do Cédigo Penal.

Os impetrantes aduzem que, na fase do art. 402 do CPP, requereram (i) a
expedicdo de oficio ao SERPRO para que fossem apresentadas as copias das DTAs
referentes aos lotes n° 01 a 22 e 25, o nome do usudrio que acessou 0O sistema para
preenché-las, o Internet Protocol (IP), acompanhando do horario GMT, utilizado para
acessar o0 sistema e registar referidas Declaracdes e (ii) a desighacdo de audiéncia
especifica— cf. sugestdo da prépria d. Autoridade Coatora - para colheita das declaracdes

do Paciente em relacdo a inércia de atuacdo de seu antigo defensor, de sorte a
demonstrar ter este restado indefeso durante todo a instrugcao probatoria.

Alegam que apesar de demonstrada a imprescindibilidade das provas e o
prejuizo a defesa do paciente, a autoridade coatora indeferiu os pedidos defensivos.

Em relacdo ao primeiro pedido, alegam que a expedi¢édo de oficio ao SERPRO
restou justificada, pois o paciente negou ter conhecimento sobre as Declaracdes de
Transito Aduaneiro (DTA) firmadas em nome de sua empresa, bem como desconhece
guem poderia té-las preenchido, nem mesmo conhece os procedimentos aduaneiros, haja
vista que suas atribuicbes eram limitadas a parte administrativa/comercial de sua empresa.

Afirmam que apdés oitiva do auditor fiscal, constatou-se que as DTAs sao
preenchidas eletronicamente e de forma unilateral, junto ao SISCOMEX, por meio de um
sistema administrado pela empresa publica SERPRO e, considerando que sdo dados
inacessiveis ao publico em geral, a expedicao de oficio ao SERPRO ¢é imprescindivel.
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Quanto ao segundo requerimento elaborado, a saber, a desighacdo de
audiéncia especifica, alegam ser necesséria a oitiva do paciente quanto a inércia de
atuacdo de seu antigo defensor que impediu o exercicio de plena defesa, pois inviabilizou
a indicagdo de provas que pretendia produzir, bem como a inquiricdo de testemunhas ja
arroladas, de sorte a demonstrar que o paciente restou indefeso durante toda a instrugéo
probatéria.

Apontam que durante o interrogatorio do paciente, a sua defesa formulou
perguntas quanto ao desempenho do antigo defensor para tentar demonstrar o
cerceamento de defesa e cumprir o quanto despachado pela autoridade coatora, contudo,
a magistrada de piso ndo deu a devida credibilidade, indicando que aquele momento nédo
era 0 adequado para tais apontamentos, e sim para se fazer prova da materialidade e
autoria delitivas.

Por fim, afirmam apés a constituicdo dos impetrantes é que o paciente tomou
ciéncia que seu antigo defensor abandonou o patrocinio da agédo penal e, entdo, foi
possivel iniciar a trilha probatéria que culminou com o pleito de expedicado de oficio a
SERPRO, a fim de demonstrar que as DTA’s nao foram preenchidas por ele, tampouco a
seu mando.

Requerem seja concedida a liminar a fim de sobrestar o feito até julgamento
final deste writ, tendo em vista a iminéncia de a defesa ser intimada a apresentar
memoriais finais.

No mérito, pugnam seja concedida a ordem para que seja reconhecido o
flagrante cerceamento de defesa em relacdo ao Paciente determinando-se, por
conseguinte, a realizacdo das diligéncias requeridas pela defesa na fase do artigo 402 do
Cabdigo de Processo Penal.

Solicitadas informacfes a autoridade impetrada, esta as prestou em ID
159440946, instruindo o expediente com copias da acgdo penal (IDs 159440949 a
159443746).

A liminar foi parcialmente deferia para suspender a acdo penal até decisédo
final deste writ. (ID 159541395).

A Procuradoria Regional da Republica manifestou-se pela denegacdo da
ordem (ID 160275396).

E o relatorio.
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Depreende-se do conjunto dos autos que o paciente foi devidamente citado e
deixou de apresentar resposta a acusacdo no prazo legal. O juizo determinou fosse
intimado pessoalmente a oferecer sua defesa e que, na omissdo, 0s autos seriam
remetidos & Defensoria Publica (ID 159069046).

Mesmo intimado pessoalmente, o paciente quedou-se inerte e em 04/07/2016,
a Defensoria Publica da Unido apresentou resposta a acusacao se reservando no direito
de examinar o mérito da causa em alegacdes finais e deixou para requerer no momento
oportuno as diligéncias que se fizessem necessarias nos termos do art. 402 do CPP. (ID
159069047).

Pelos arquivos juntados pela autoridade coatora, a DPU seguiu na defesa do
paciente durante o trdmite processual mesmo apos juntada de procuracéo por advogados
constituidos, ja que estes se fizeram ausentes nos demais atos processuais.

Ao assumir a defesa do paciente, os impetrantes postularam fosse
reconhecido o cerceamento de defesa ante a deficiéncia defensiva e que fosse declarado
nulo todos os atos processuais praticados a partir da fase do art. 396-A do CPP. O pedido
foi indeferido conforme decisdo que segue (ID 159069051):

Fis. 84381/8439: Raz&o assiste ao 6rgdo do MPF, em relacdo ao pedido formulado
pelos novos patronos do corréu EDMILSON SOUZA DE OLIVEIRA, a fls.8079 e
835818374 (em reiteracéo).

De fato, o corréu EDMILSON restou pessoalmente intimado (fls.6252 e 6266 - Vol. 20)
para apresentar sua resposta no prazo legal, e que findo o prazo, sem manifestacéo,
0s autos seriam enviados a Defensoria Publica da Unido. Como o corréu quedou-se
inerte na apresentacdo de sua resposta a acusacdo oferecida pelo MPF, os autos
foram enviados a Defensoria Publica da Unido, que apresentou a defesa escrita do
acusado no prazo legal (fis. 6263 - Vol. 20), arrolando testemunhas.

Observo que o corréu EDMILSON apresentou procuradores constituidos a
fls.6574/6575 (Dr. Alexandre Angelo do Bonfim, OAB/SP 202.713); a fls. 6661/6662
(Dra. Roséngela da Silva, OAB/SP 351.674), ambos efetivamente anotados no sistema
processual e a fis. 6712/6713, apresentou peticdo firmada pelo Dr. Marcelo Afonso
Cabrera, OAB/SP 189.609, que também teve o seu nome inserido no sistema
processual, com todos sendo intimados das audiéncias designadas, né&o
comparecendo, seguindo na defesa do corréu EDMILSON a Defensoria Publica da
Unido, durante todo o regular trdmite processual.

Em consonéncia com as palavras do parquet federal, a DPU é o drgdo publico que
goza do dever constitucional de defesa e protecdo aos réus em agbes penais, sendo
legitimada a representar, no a&mbito do direito penal, a defesa do interesse publico na
tutela dos acusados.

Isso posto, ndo observo prejuizo ao acusado, ndo se podendo falar em cerceamento de
defesa.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme em aplicar o principio pas de
nullité sans grief, insculpido no artigo 563 do C6digo de Processo Penal, o qual
determina que a declaragcdo de nulidade requer a efetiva comprovacgdo de prejuizo a
parte. Destarte, INDEFIRO o pedido dos novos defensores nomeados, pleiteado a fls.
8358/8361, prosseguindo-se o feito em seu normal trAmite processual.

Aguarde-se a realizagdo das demais audiéncias designadas.

Intime-se, via Didrio Oficial Eletrénico, a defesa do corréu EDMILSON SOUZA DE
OLIVEIRA desta deciséao. (...)

Ja na fase do art. 402 do CPP, o impetrante requereu a expedicdo de oficio ao
SERPRO para que apresentasse as copias das DTAs referentes aos lotes n°® 01 a 22 e 25,
0 home do usuario que acessou 0 sistema para preenché-las, o Internet Protocol (IP),
acompanhando do horario GMT, utilizado para acessar 0 sistema e registar referidas
Declaracdes, bem como designada audiéncia especifica para colheita das declaragées do
peticionario com relagdo a inércia de atuacdo de seu antigo defensor. A decisdo de
indeferimento restou assim fundamentada (ID. 159069040):

“Indefiro as diligéncias requeridas pelas defesas dos corréus ESTER TEICHER,
JERONIMO PEDROSA e EDMILSON SOUZA DE OLIVEIRA, visto que, nos termos do
artigo 402, do CPP, ndo ha demonstracdo de que as provas a serem produzidas
tenham decorrido de fato novo advindo durante a instru¢do processual penal.

Isso posto, tendo em vista a certiddo de fls. 8879, encerrada a fase de instrugdo
processual; dé-se vista ao 6rgdo do MPF para o oferecimento de memoriais de
alegacoles finais, por escrito, nos termos do artigo 403, §3° do CPP.”

N&o merece guarida o pedido de expedicdo de oficio ao SERPRO, visto que
nado se comprovou que a sua necessidade se originou das circunstancias ou fatos
apurados na instrucao processual, o que encontra ébice no art. 402 do CPP.

E o que se depreende do seguinte trecho da dentncia (ID 159069033):
V.III- EDMILSON SOUZA DE OLIVEIRA

Constam dos autos fortes indicios de que EDMILSON, juntamente com o denunciado
ANDRE, valendo-se da qualidade de despachante e procurador de empresas como
STAR BLUE e PROVIMBRA, assim como enquanto efetivo controlador da UNICON
SHIPMENT IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, disponibilizou empresas
importadoras para a ORCRIM, mediante retribuicdo em dinheiro, que foram utilizadas
pelo esquema de PAULINHO para a importagdo de cargas, concorrendo, assim, para
os delitos de descaminho praticados com a utilizagdo dessas empresas.

Sendo tais empresas apenas "alugadas" aos demais integrantes da ORCRIM, que
realizavam as importagbes na modalidade de importag&o direta, havia o preenchimento
de falsas declaracbes, por ANDRE, ou determinadas por ele, perante os sistemas
informatizados da Receita Federal do Brasil, quanto aos reais importadores.
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Os demais indicios de autoria em relagdo a EDMILSON foram indicados acima, ja que
ANDRE e EDMILSON atuavam conjuntamente.

Dessa forma, EDMILSON concorreu para a efetiva ilusdo, no todo ou em parte, dos
tributos devidos pela entrada de mercadorias que ingressaram em territorio nacional
por transporte aéreo relativas as importagdes identificadas pelos lotes 1, 2, 3. 4. 5, 6. 7.
8,9. 10, 12, 14, 15, 16, 17. 18, 20, 21. 22 e 25, Além disso, concorreu para a tentativa
de ilusdo, no todo ou em parte, dos tributos igualmente devidos em relacdo a
importagdo das cargas retidas identificadas pelos fatos 1, 2, 5, 9, 13.

Ha fortes indicios de sua associacdo para o cometimento desses crimes em quadrilha,
com os demais membros da ORCRIM, desde, pelo menos, 19/01/2011 até 28/04/2011.

Trata-se de questbes ja explicitadas na inicial acusatdria ao descrever que
EDMILSON e o corréu André Luis de Moraes eram despachantes habilitados no
SISCOMEX e disponibilizavam empresas importadoras a ORCRIM, mediante o
preenchimento de falsas declaracdes perante os sistemas informatizados da Receita
Federal do Brasil, quanto aos reais importadores.

Por outro lado, a importancia da defesa € reconhecida pelo Codigo de
Processo Penal quando dispde:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou
Julgado sem defensor.

Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo,
sera sempre exercida através de manifestacdo fundamentada.

Art. 263. Se o acusado néo o tiver, ser-lhe-a nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o
seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo
defender-se, caso tenha habilitac&o.

Assim, o direito a plenitude de defesa decorre do devido processo legal, sendo
o contraditorio um de seus pilares.

No caso de se verificar que a defesa técnica é insuficiente ou deficiente, deve
ser garantido ao réu constituir novo defensor, pois ndo basta a existéncia formal de um,
sua defesa deve ser efetiva.

Na hipétese dos autos vislumbra-se deficiéncia da defesa, em raz&o da inércia
dos defensores constituidos em ndo apresentar resposta a acusacdo e nao atuarem nos
atos processuais posteriores, mesmo apos instados pelo paciente, conforme mensagens
enviadas pelo aplicativo WhatsApp e por email (ID 159069048). Desnecessaria, portanto,
a audiéncia para colheita de informacgdes sobre a atuagéo do antigo defensor do paciente.

N&o se olvida a presenca da d. Defensoria Puablica Unido, contudo, sua
nomeacao ndo parece ter decorrido da inagdo do paciente em constituir defensor. O que
se depreende é que o paciente considerava efetiva a atuacdo de seus defensores
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constituidos, tendo a impressao de que estava sendo assistido por eles, sem a ciéncia ou
anuéncia da representacdo da DPU ante a auséncia daqueles aos atos processuais.

A opcéo pela Defensoria Publica deve ser consciente, ainda que advenha do
silencio réu, quando intimado a constituir novo causidico. O caso em exame apresenta
particularidade no ponto em que, como ja dito, o réu instou seus causidicos a atuarem,
conforme comprovam as mensagens trocadas, e estes responderam no sentido de que
estavam, sim, atuando regularmente. No entanto, continuavam sem comparecer aos atos
processuais, que eram acompanhados pela DPU, sem que o0 réu tivesse consciéncia
disso.

A situagdo é bastante inusitada e recomenda cautela.

Ressalte-se que apenas a auséncia de defesa técnica, ou situacdo a isso
equiparavel, com prejuizos demonstrados ao acusado, é apta a macular a prestacdo
jurisdicional, na forma da 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.

No caso ora analisado, no entanto, é possivel afirmar que houve prejuizo ao
paciente a partir da assuncéo da sua defesa pela Defensoria Publica da Unido, uma vez
gue, ndo somente o réu nao estava presente nos atos processuais e instrutérios, como
também seu defensor constituido.

De fato, o réu tem total conhecimento de como ocorreram os fatos, de maneira
gue a sua presenca na audiéncia de instrucao viabiliza a melhor compreenséo dos fatos
pela defesa técnica, podendo auxilia-la na formulacdo de perguntas pertinentes para a
elucidacao dos fatos.

Ante 0 exposto, como 0 paciente ndo deu causa a inércia de seus
procuradores constituidos, o que gerou prejuizos a defesa técnica, CONCEDO
PARCIALMENTE A ORDEM para, declarando a nulidade dos atos processuais referentes
ao paciente EDMILSON SOUZA DE OLIVEIRA a partir da intimagdo do réu para o
oferecimento da resposta a acusacgdo, ato este que, inclusive, devera ser renovado,
devendo o feito ser desmembrado quanto a ele.

E o voto.
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EMENTA

HABEAS CORPUS. OPERACAO NAVIO FANTASMA. DILIGENCIA NA FASE DO ART.
402 DO CPP. NAO COMPROVACAO QUE A NECESSIDADE SE ORIGINOU DAS
CIRCUNSTANCIAS OU FATOS APURADOS NA INSTRUGCAO PROCESSUAL.
INDEFERIMENTO. QUESTOES POSTAS DESDE A EXORDIAL ACUSATORIA.
DEFICIENCIA DA DEFESA TECNICA. INERCIA DO DEFENSOR CONSTITUIDO.
PREJUIZO DEMONSTRADO. NULIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O paciente foi denunciado pela pratica do art. 288 e art. 334, §3°, ambos do Cddigo
Penal.

2. Nao merece guarida o pedido de expedicao de oficio ao SERPRO, visto que ndo se
comprovou que a sua necessidade se originou das circunstancias ou fatos apurados na
instrucdo processual, 0 que encontra 6bice no art. 402 do CPP.

3. Paciente foi devidamente citado e deixou de apresentar resposta a acusacao no prazo
legal. Nomeada a Defensoria Publica da Unido que apresentou resposta a acusacao e
seguiu na defesa do paciente durante o tramite processual mesmo apdls juntada de
procuracgdo por advogados constituidos, j& que estes se fizeram ausentes nos demais atos
processuais, mesmo regularmente intimados.

4. Verificar que a defesa técnica € insuficiente ou deficiente, deve ser garantido ao réu
constituir novo defensor, pois ndo basta a existéncia formal de um, sua defesa deve ser
efetiva.

5. Na hipotese dos autos vislumbra-se deficiéncia da defesa, em razdo da inércia dos
defensores constituidos em ndo apresentar resposta a acusacao e ndo atuarem nos atos
processuais posteriores, mesmo apo0s instados pelo paciente, conforme mensagens
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enviadas pelo aplicativo WhatsApp e por email. Desnecesséria, portanto, a audiéncia para
colheita de informacgdes sobre a atuagéo do antigo defensor do paciente.

6. A opcao pela Defensoria Publica deve ser consciente, ainda que advenha do silencio
réu, quando intimado a constituir novo causidico.

7. Ressalte-se que apenas a auséncia de defesa técnica, ou situacdo a isso equiparavel,
com prejuizos demonstrados ao acusado, é apta a macular a prestacao jurisdicional, na
forma da 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.

8. No caso ora analisado, no entanto, € possivel afirmar que houve prejuizo ao paciente a
partir da assuncéo da sua defesa pela Defensoria Publica da Unido, uma vez que, ndo
somente o0 réu ndo estava presente nos atos processuais e instrutérios, como também seu
defensor constituido.

9. Como o paciente ndo deu causa a inércia de seus procuradores constituidos, o que
gerou prejuizos a defesa técnica, mister a declaragdo da nulidade dos atos processuais
referentes ao paciente a partir da intimagcéo para o oferecimento da resposta a acusacao,
ato este que, inclusive, devera ser renovado, devendo o feito ser desmembrado quanto a
ele.

10. Ordem parcialmente concedida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, a Turma, por maioria,
decidiu, como o paciente nao deu causa a inércia de seus procuradores constituidos, o que gerou
prejuizos a defesa técnica, CONCEDER PARCIALMENTE A ORDEM para, declarando a nulidade
dos atos processuais referentes ao paciente EDMILSON SOUZA DE OLIVEIRA a partir da
intimacao do réu para o oferecimento da resposta a acusacéo, ato este que, inclusive, devera ser
renovado, devendo o feito ser desmembrado quanto a ele, nos termos do voto do Relator,
acompanhado pelo Des. Fed. André Nekatschalow, vencido o Des. Fed. Nino Toldo que denegava
a ordem (Compareceu a Sessdo por videoconferéncia o(a) advogado(a) LUIZ AUGUSTO
SARTORI DE CASTRO (SP 273.157-A) e solicitou preferéncia), nos termos do relatério e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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