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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 054

JÚRI – HOMICÍDIO QUALIFICADO E PRIVILEGIADO – POSSIBILIDADE

É compatível a coexistência de qualificadora objetiva com a forma privilegiada do homicídio. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)

JURISPRUDÊNCIA

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO JÚRI. ALEGAÇÃO DE NULIDADES. QUESITOS. OPORTUNIDADE. PRECLUSÃO. CPP, ART. 479; 571, VIII E 572, I. HOMICÍDIO PRIVILEGIADO-QUALIFICADO. COMPATIBILIDADE.



- Em tema de nulidade no processo penal, as vigas  mestras do sistema assentam-se  nas seguintes  assertivas: (a) ao argüir-se nulidades, dever-se-á  indicar, de modo objetivo os prejuízos correspondentes, com influência na apuração  da verdade substancial e  reflexo  na decisão da causa (CPP,  art. 566);  (b) em princípio, as nulidades consideram-se sanados  se não forem argüidas no tempo oportuno, por inércia da parte.



- Os  pedidos e as  reclamações  relativas aos quesitos  formulados aos membros  do Tribunal do Júri devem ser feitos logo após a sua leitura e explicação pelo Juiz Presidente, restando sanadas as eventuais nulidades ou omissões  se não argüidas nessa

oportunidade.



- Inteligências dos arts. 479; 571, VIII, e 572, I, todos do Código de Processo Penal.



- Não incompatibilidade na coexistência de circunstâncias que qualificam o homicídio e as que o tornam privilegiado.



- O reconhecimento pelo Tribunal do Júri de que o paciente agiu sob o domínio de violenta emoção com surpresa para a vítima não é contraditório, tendo em vista que as circunstâncias privilegiadoras, de natureza subjetiva, e qualificadoras, de natureza objetiva, podem concorrer no mesmo fato-homicídio.



 - Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido. (Recurso Especial nº 326118 – MS, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 14/05/2002, D.J.U. de 17/06/2002, p. 311).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO. CASSAÇÃO DA QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE.



I - Não há incompatibilidade, em tese, na coexistência de qualificadora objetiva (v.g. § 2º, inciso IV) com a forma privilegiada do homicídio, ainda que seja a referente à violenta emoção.



II - Não pode o Tribunal de Justiça, dando provimento à apelação, simplesmente, reformar veredicto popular, cassando qualificadora acolhida pelo Conselho de Sentença.



III - O recurso especial não pode ensejar o reexame do material cognitivo (Súmula 07-STJ).



Recurso desprovido. (RESP 196578 – RO, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 27/04/1999, D.J.U. de 14/06/1999, p. 00220).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO. CASSAÇÃO DA QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE.



I - Não há incompatibilidade, em tese, na coexistência de qualificadora objetiva (v.g. § 2º, inciso IV) com a forma privilegiada do homicídio, ainda que seja a referente à violenta emoção.



II - Não pode o Tribunal de Justiça, dando provimento à apelação, simplesmente, reformar veredicto popular, cassando qualificadora acolhida pelo Conselho de Sentença.



Recurso conhecido e provido. (RESP 164834 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 02/02/1999, D.J.U. de 29/03/1999, p. 00202, RSTJ 116/375).

RECURSO ESPECIAL - COMPATIBILIDADE ENTRE CIRCUNSTÂNCIAS SUBJETIVAS E OBJETIVAS  - PRESIDENTE DO JÚRI QUE, APÓS A VOTAÇÃO DOS QUESITOS SOBRE O HOMICÍDIO PRIVILEGIADO, IMPEDE QUE SE VOTE AQUELES CONCERNENTES À QUALIFICAÇÃO POR ATO DISSIMULADO - JULGAMENTO

CORRETAMENTE ANULADO PELO TRIBUNAL "A QUO" - APONTADO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.



1. Não é incompatível o homicídio privilegiado, com a qualificadora da dissimulação, conjugando-se circunstâncias subjetivas, com objetivas. Precedentes.



2. Nesse ponto, entremostra-se totalmente correta a decisão  hostilizada, que, anulando aquela do Presidente do Tribunal Popular, manda que o réu seja submetido a novo julgamento. 



3. Recurso conhecido, pelo apontado dissídio pretoriano, mas improvido. (RESP 120140 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. Anselmo Santiago, j. 21/05/1998, D.J.U. de 01/02/1999, p. 00237).

OBSERVAÇÃO:

O homicídio “qualificado-privilegiado” não é considerado crime hediondo pelo Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO JÚRI. ALEGAÇÃO DE NULIDADES. QUESITOS. OPORTUNIDADE. PRECLUSÃO. CPP, ART. 479; 571, VIII E 572, I. HOMICÍDIO PRIVILEGIADO-QUALIFICADO. COMPATIBILIDADE.



- Em tema de nulidade no processo penal, as vigas  mestras do sistema assentam-se  nas seguintes  assertivas: (a) ao argüir-se nulidades, dever-se-á  indicar, de modo objetivo os prejuízos correspondentes, com influência na apuração  da verdade substancial e  reflexo  na decisão da causa (CPP,  art. 566);  (b) em princípio, as nulidades consideram-se sanados  se não forem argüidas no tempo oportuno, por inércia da parte.



- Os  pedidos e as  reclamações  relativas aos quesitos  formulados aos membros  do Tribunal do Júri devem ser feitos logo após a sua leitura e explicação pelo Juiz Presidente, restando sanadas as eventuais nulidades ou omissões  se não argüidas nessa

oportunidade.



- Inteligências dos arts. 479; 571, VIII, e 572, I, todos do Código de Processo Penal.



- Não incompatibilidade na coexistência de circunstâncias que qualificam o homicídio e as que o tornam privilegiado.



- O reconhecimento pelo Tribunal do Júri de que o paciente agiu sob o domínio de violenta emoção com surpresa para a vítima não é contraditório, tendo em vista que as circunstâncias privilegiadoras, de natureza subjetiva, e qualificadoras, de natureza objetiva, podem concorrer no mesmo fato-homicídio.



 - Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido. (Recurso Especial nº 326118 – MS, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 14/05/2002, D.J.U. de 17/06/2002, p. 311).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. POSSIBILIDADE.



"Se a Lei nº 8.072/90, que elenca os crimes hediondos, não faz qualquer alusão à hipótese do homicídio qualificado-privilegiado, possível é a progressão de regime". Precedentes desta Corte



Ordem concedida. (Habeas Corpus nº 23973 – MS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 15/10/2002, D.J.U. de 11/11/2002, p. 240).

HABEAS CORPUS. REGIME PRISIONAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO. CONCESSÃO PARCIAL DA ORDEM.



1. O homicídio qualificado-privilegiado é estranho ao elenco dos crimes hediondos.



2. A concessão de progressão de regime e de livramento condicional são questões que devem ser levadas ao Juízo da Execução, a quem cabe, por primeiro, examiná-las (artigo 66, inciso III, alíneas "b" e "e", da Lei nº 7.210/84).



3. Ordem parcialmente concedida. (Habeas Corpus nº 18261 – RJ, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 05/03/2002, D.J.U. de 01/07/2002, p. 401).

MODELO

ESTE MODELO PRECISA SER ADAPTADO ÀS NOVAS EXIGÊNCIAS DO STJ QUANTO À DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

O RECURSO FOI CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE, CONFORME EMENTA:

PROCESSO PENAL. JÚI. NULIDADES. ADMITE-SE A FIGURA DO HOMICÍDIO PRIVILEGIADO-QUALIFICADO, SENDO FUNDAMENTAL, NO PARTICULAR, A NATUREZA DAS CIRCUNSTÂNCIAS.



Não há incompatibilidade entre circunstâncias subjetivas e objetivas, pelo que o motivo de relevante valor moral não constitui empeço a que incida a qualificadora da surpresa.



O homicídio pode ser duplamente privilegiado. conseqüentemente, a não submissão dos jurados do quesito relativo a prática do crime sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação da vítima, tido como prejudicado, em face da resposta afirmativa dos jurados ao quesito atinente ao cometimento do crime por motivo de relevante valor moral, constitui causa de nulidade do julgamento. 



Alegação de que a defesa não só não sofreu nenhum prejuízo como não argüiu a nulidade no momento processual oportuno. Não satisfeita, no ponto, e exigência do prequestionamento.



Recurso conhecido em parte e, nessa parte, provido. (RESP 1439 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. COSTA LEITE, j. 27/08/1991, D.J.U. de 23/09/1991, p. 13090, RSTJ 25/279).

EXCELENTÍSSIMO DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO

O  PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO,  nos autos da apelação criminal nº 53.515.3/4, da Comarca de Santos, em que figuram como apelantes e reciprocamente apelados, DANIEL JOAQUIM DA SILVA e o Ministério Público, com fundamento nos artigos 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, 1º e seguintes da Lei nº 3.396/58, e, na forma dos artigos 321 e seguintes do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, vem interpor RECURSO ESPECIAL para a Suprema Corte (art. 27, § 1º, das Disposições Constitucionais Transitórias) contra o V. acórdão de fls. 643/647 pelos motivos adiante deduzidos.

1. A HIPÓTESE EM EXAME
Pronunciado como autor de homicídio duplamente qualificado (motivo torpe e recurso que impossibilitou a defesa da vítima (surpresa), e desaforado o processo da Comarca de Itanhaém para Santos, DANIEL JOAQUIM DA SILVA foi submetido a julgamento pelo Tribunal do Júri, quando se viu condenado à pena de oito anos de reclusão como incurso no artigo 121, §§ 1º e 2º, do Código Penal.



Irresignados com tal resultado, apelaram o Dr. Promotor de Justiça e o réu, pleiteando, o primeiro, a exacerbação da pena, enquanto que o segundo, suscitando a nulidade do julgamento decorrente de cerceamento de defesa verificado na votação dos quesitos que propusera e, ainda de contradição nas respostas oferecidas as duas questões, critica a dosagem da reprimenda imposta.

A Colenda Quinta Câmara Criminal desse Egrégio Tribunal de Justiça, não conhecendo o apelo ministerial, deu provimento ao formulado pelo réu, “para, por vícios de ordem formal, anular o julgamento, a fim de que outro, em termos, tenha lugar”, acolhendo as causas de nulidade apontadas.

Ao assim decidir, vênia máxima concessa, a Douta Turma Julgadora negou vigência aos artigos 563, 572, 571, inciso VIII, do Código de Processo Penal, dissentindo, outrossim, de arestos do Colendo Supremo Tribunal Federal e dos Egrégios Tribunais de Justiça de Santa Catarina e do Paraná.

2. A PRIMEIRA NULIDADE
Seria resultante de que, afirmadas pelo Júri a materialidade e autoria do homicídio praticado pelo réu, repelida de pronto a tese da legítima defesa putativa (3º, 4º, 5º, 6º e 7º quesitos), afirmada, ainda, a oitava indagação (“O réu agiu impelido por motivo de relevante valor moral?”), o Dr. Juiz de Direito Presidente julgou prejudicados o subseqüente (“O réu  agiu sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação da vítima”) de interesse da defesa, bem como o 10º, concernente a qualificadora do motivo torpe, passando à votação do 11º (recurso que impossibilitou a defesa da vítima, isto é, a surpresa) e do 12º (atenuantes genéricas) que, por maioria, obtiveram resposta positiva dos jurados (termo fls. 515).

Não se tendo propiciado ao Júri pronunciar-se quanto a segunda causa de especial redução da pena, referente à violenta emoção, ter-se-ia sacrificado a defesa do imputado, segundo sustentam as razões do apelo; se afirmado tal quesito, reclama o nobre patrono do réu, “seria ainda mais clara e evidente a nulidade do julgamento, pela inegável incompatibilidade de agir o réu sob o domínio da violenta emoção, logo em seguida à injusta provocação da vítima e de utilizar-se de recurso que impossibilite a defesa do ofendido, isto é, de surpresa” (fls. 570), colacionado, a seguir, diversos julgados (que se presume sejam dessa Corte), que prestigiam tal entendimento.

Entretanto, a Colenda Câmara, reconheceu a eiva. Após fixar a distinção entre as duas minorantes, aduz o eminente Desembargador DIRCEU DE MELLO, Relator do recurso:

“Estruturalmente, em suma, são diferentes as causas de diminuição de pena em questão. E porque basicamente diversas podem, não há fugir, coexistir. Por outras palavras, da mesma forma que um homicídio pode ser duplamente qualificado, pode, a um só tempo, ser privilegiado em razão do motivo (realidade jungida à essência do comportamento) e do dado circunstancial ligado à emoção violenta do agente,  ao proceder logo em seguida a injusta provocação da vítima.

Assim como, nas hipóteses de homicídio pluri-qualificado, fica o julgador à vontade para dosar com rigor maior a punição do réu, no homicídio duplamente privilegiado se lhe oferecem meios de, entre os limites de um sexto a um terço da previsão redutora, beneficiar mais acentuadamente o acusado.

Por isso é que se entende que, na condução da votação, houve-se o MM. Juiz com erro comprometedor da regularidade formal do julgamento (cf. art. 564, parágrafo único, do Código de Processo Penal) “(fls. 644).

A) NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL
Segundo preceitua o artigo 563 da Lei adjetiva penal, “nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para acusação ou para a defesa”.

Como enfatiza MAGALHÃES NORONHA, o prejuízo de que cogita o legislador somente deve ser reconhecido quando a Lei não alcança o fim que colima, exigindo efetiva demonstração:

“A razão ou fundamento desse princípio é natural e fácil de encontrar-se: é que a decretação da nulidade – lembrando-nos agora de aplicação da pena – é um mal, devendo, então, reservar-se para aqueles casos em que realmente legítimos interesses das partes ou da Justiça foram lesados “(EDGARD MAGALHÃES NORONHA, “Curso de Direito Processual Penal “(atualização do Des. ADALBERTO JOSÉ Q. T. DE CAMARGO ARANHA), Ed. Saraiva, 17ª ed., 1986, pp. 335/336).

É o que, igualmente lembrava BORGES DA ROSA,  enfatizando que o reconhecimento de uma causa de nulidade processual é que medida “tão grave, de conseqüências tão incalculáveis, que só deve recorrer a ato tão extremo quando o defeito jurídico tiver produzido um prejuízo real, manifesto, para a acusação, ou para a defesa, ou para a Justiça, e quando for impossível, absolutamente, reparar, repetir ou retificar o dito defeito” (INOCÊNCIO BORGES DA ROSA, “Processo Penal Brasileiro”,  Liv. Do Globo, P. Alegre, 1942, v. III, p. 359).

Ora, no caso dos autos, inocorreu recorrido da circunstância de que os jurados deixassem de apreciar a configuração da alegada violenta emoção. 

Pondera o acórdão que, aceita que fosse a minorante, disporia o MM. Juiz de maior espaço para beneficiar o réu, nos parâmetros de um terço estabelecidos pelo § 1º do artigo 121 do Código Penal (fls. 644).

Ocorre que, como se constata da decisão condenatória, a pena-base para o homicídio qualificado foi estabelecida no mínimo de doze anos de reclusão e, por força do privilégio afirmado pelos jurados (motivo de relevante valor moral), reduzida do máximo de um terço permitido por aquele dispositivo, fixando-se, assim, nos oito anos de reclusão, a sanção final (fls. 516).

Assim, mesmo que votado o aludido 9º quesito proposto pela defesa, ainda que então aceito pelos jurados, seria impossível atenuar-se ainda mais a reprimenda. Segundo a regra do artigo 68, parágrafo único do Código Penal, no concurso de causas de diminuição da pena previstas na parte especial, o Juiz deverá limitar-se à uma só diminuição, dando preferência à que possibilite o maior decréscimo (cf. Julgados do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, Lex, 62:45).

Força reconhecer, portanto, que inocorreu qualquer prejuízo para o acionado. E nem seria de se aceitar como tal a acenada possibilidade de anulação posterior do júri se reconhecidas, concomitantemente, a minorante e a qualificativa do delito...

Por outro lado, a decisão colegiada desconsiderou o que dispõe o artigo 571, VIII, do Código de Processo, ao impor que as nulidades verificadas no decorrer do julgamento em plenário sejam denunciadas “logo depois de ocorrerem”, convalidando-se se não argüidas em tal oportunidade (artigo 572).

E como se extrai da ata do julgamento, o digno defensor do réu ainda que manifestasse impugnação à votação da qualificadora, por entendê-la incompatível com o privilégio, nenhuma reclamação ofereceu quanto ao fato de ter sido julgado prejudicado o increpado 9º quesito (fls. 520 e verso). Operou-se a preclusão da matéria, sem dúvida alguma, a repelir a decretação da eiva.

No tema, com oportunidade, adverte FRAGOSO:

“E de mister, pois, a imediata manifestação de inconformismo com o ato írrito, e o requerimento de protesto lançado na ata, que é “o fiel relato do que se passou durante o julgamento”(RF 98:189)”.

Lembrando que a Suprema Corte, em dois pronunciamentos (RF 197:284; RTJ 38:95), reconheceu a extemporaneidade de reclamação formulada posteriormente (HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, “Jurisprudência Criminal”, Ed. Bushatsky, 1979, 3º vol., p. 325).

B) O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL
Além de recusar aplicação aos aludidos preceitos do estatuto processual penal, o V. acórdão diverge de orientação traçada pelo Excelso Pretório em situações análogas:

“SE O CONSELHO DE JURADOS RESPONDER EM TERMOS CONTRADITÓRIOS DOIS OU MAIS QUESITOS, PODE O SEU PRESIDENTE RENOVAR A VOTAÇÃO DAS PERGUNTAS A QUE SE REFERIREM TAIS RESPOSTAS, COMO PREVÊ O ART. 489 DO C. PR. PEN.. ENTRETANTO, SE O PRESIDENTE REPETIR A VOTAÇÃO DE APENAS UM QUESITO, E SE A DEFESA NÃO ARGÜIR A FALTA NO MOMENTO, COMO PREVÊ O ART. 571, VIII DO C. PR. PEN., É DE SER ELA HAVIDA COMO SANADA, QUAL O DIZ O “ART. 573 DO MESMO CÓDIGO”(HC 52.529 – SP – 2ª T – MIN. ANTONIO NEDER – RTJ 71:685).

Ao apreciar a validade de julgamento pelo Júri, em que se questionava a validade do questionário, apodado como “verdadeira aberração”, decidiu a mesma Segunda Turma:

“AS NULIDADES DO JULGAMENTO DO TRIBUNAL DO JÚRI, NÃO ARGÜIDAS LOGO APÓS A SESSÃO DE JULGAMENTO, CONSIDERAR-SE-ÃO SANADAS, À FORÇA DO ART. 572, DO CPP” (RECR 86.275 – AM – 2ª T – MIN. DJACI FALCÃO – JURISPENAL DO STF 25.174).

Em outra oportunidade, em que reclamava a defesa quanto à não elaboração de quesito concernente à uma das teses que sustentara ainda, a Colenda Segunda Turma : 

“ RECR. JÚRI. ERRO NA FORMULAÇÃO DOS QUESITOS. NULIDADE NÃO ARGÜIDA OPORTUNO TEMPORE.  DECISÃO A QUO EM AFRONTA À LEI FEDERAL (ART. 571, VIII, DO CPP) E EM DISSENSÃO COM A REITERADA JURISPRUDÊNCIA DA EXCELSA CORTE, QUE TEM REAFIRMADO QUE NULIDADE COMO A DA ESPÉCIE SE SANA SE NÃO ARGÜIDA NA OPORTUNIDADE EM QUE OCORRE” (RECR 108.217 – SC – 2ª t – MIN. CÉLIO BORJA – RTJ 119:832).

Depois, tem exigido o Colendo Supremo Tribunal, no tema, a demonstração de efetivo prejuízo para a declaração do vício:

“JURI. IRREGULARIDADES QUE, NÃO CONFIGURANDO NULIDADE ABSOLUTA, SOMENTE INVALIDAM O JULGAMENTO QUANDO COMPROVADO EFETIVO PREJUÍZO AO RÉU. SENTENÇA RAZOAVELMENTE FUNDAMENTADA. HABEAS CORPUS INDEFERIDO” (HC 56.266 – BA – 1ª T – MIN. CUNHA PEIXOTO RTJ 94:562)

Tem-se por nítida a simetria da situação evidenciada nos autos e as hipóteses examinadas pelos arestos-paradigma. Em todas cuida-se de julgamentos efetivados pelo Tribunal do Júri em que se apontaram irregularidades verificadas quando da votação dos quesitos propostos, sem que tivesse suscitado as ocorrências no instante processual adequado. Mas, enquanto o acórdão recorrido decreta a nulidade do julgamento, independentemente da comprovação de prejuízo e oportuno requerimento, os arestos trazidos a confronto decidem de forma inteiramente contrastante, subordinando a afirmação da eiva à sua argüição oportuna (art. 571, VIII, do CPP) e demonstrando a lesão à defesa..

3. A SEGUNDA NULIDADE. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

A segunda eiva, que tornaria imprestável o julgamento, decorreria de proclamada contradição verificada entre as respostas aos 8º e 11º quesitos, em que os julgadores reconheceram que o recorrido agiu impelido por motivo de relevante valor moral e empregou surpresa ao acometer o ofendido, impossibilitando a sua defesa.

A douta Turma Julgadora, a propósito, decidiu que uma vez afirmado o privilégio do relevante valor moral, prejudicados estavam ambos os quesitos acerca qualificadoras do delito”, considerando que “homicídio privilegiado e homicídio qualificado são coisas que se não coadunam”, perfilhando posição firmada respeitável segmento de nossa doutrina e também por corrente jurisprudencial que, nessa Colenda Corte, repudia a configuração do chamado homicídio privilegiado-qualificado. Assim conclui o V. acórdão:

“A fortiori, pondera-se que, tal como acontece no furto privilegiado  entendimento predominante no Pretório Excelso,  a disposição geográfica, no Código Penal, do dispositivo sobre o privilégio no homicídio, compromete, data vênia, a conclusão em torno de sua compatibilidade com o homicídio qualificado.

Lembre-se, ainda, que, no julgamento do HC nº 44.023, da então Guanabara, rel. o Min. Evandro Lins, já chegou a Corte Maior, através de sua Segunda Turma, a admitir que “não podem coexistir as agravantes do art. 44, nº II, letras d e e (atual art. 61, nº II, letras c e d) com a atenuante especial prevista no art. 121, § 1º, do Código Penal” (cf. RTJ, 42/84). Situação, estruturalmente falando, muito próxima à dos autos.

O provimento do apelo defensivo, pois, pelas razões expostas o julgamento, para que outro, em termos, tenha lugar.  Como vinha na pronúncia, aguardará o acusado solto o novo júri” (fls. 646).

Com a devida vênia, as valiosas opiniões dos tratadistas indicados pelo julgado de que se recorre, não traduzem a unanimidade do pensamento de nossos penalistas.

Leciona o acatado Professor DAMÁSIO E. DE JESUS que, na hipótese, desenha-se concurso aparente de normas, entre circunstâncias legais de caráter especial.  As que se contém no tipo homicídio privilegiado são de natureza subjetiva, enquanto na forma qualificada do delito, algumas são objetivas (§ 2º, III e IV, salvo a crueldade) e outras, subjetivas (incisos I, II e IV).  Conclui então, com a proverbial precisão, o eminente Procurador de Justiça de São Paulo:

De acordo com nossa posição, o privilégio não pode concorrer com as qualificadoras de natureza subjetiva. Não se compreende homicídio cometido por motivo fútil e, ao mesmo tempo, de relevante valor moral. Os motivos subjetivos determinantes são antagônicos. O privilégio, porém, pode coexistir com as qualificadoras objetivas. Admite-se o homicídio eutanásico cometido mediante veneno. A circunstância do relevante valor moral (subjetiva) não repele o elemento exasperador objetivo. O mesmo se diga do fato de alguém matar de emboscada e impelido por esse motivo” (“Direito Penal”, Ed. Saraiva, 8ª ed., 1985, 2º vol. Parte Especial, p. 70).

Esse, igualmente, o entendimento sustentado pelo eminente Professor PAULO JOSÉ DA COSTA JR., ao assinalar que existe perfeita compatibilidade entre uma circunstância de caráter subjetivo (violenta emoção) e outra de caráter objetivo (traição), ressalvando:

“A incompatibilidade poderá apresentar-se quando ambas as circunstâncias tiverem natureza subjetiva. Nada impede, portanto, que as circunstâncias objetivas, que dizem respeito aos meios de execução do delito, concorram com as circunstâncias subjetivas que autorizam a diminuição da penas.  As circunstâncias que hurlent de se trouver ensemble são as de natureza subjetiva (motivação fútil e de relevante valor e de relevante valor moral). Não as de natureza subjetiva e cunho objetivo, que poderão perfeitamente coexistir” (“Comentários ao Código Penal”, Ed. Saraiva, 1998 Parte Especial, v. 2, p. 9).

Identicamente se pronunciam ANÍBAL BRUNO (“Direito Penal”, Ed. Forense, 1996, tomo 4º, Parte Especial, Crimes contra Pessoa, p. 126), HELENO CLÁUDIO FRAGOSO (“Lições de Direito Penal”, Ed. Bushatsky, 4ª ed., 1977, Parte especial, v. 1, p. 59), OLAVO SILVEIRA (“O Delito de Matar”, Ed. Saraiva, 1962, p. 115). O eminente Juiz Federal LUIZ DÓRIA FURQUIM, em aprofundado trabalho, após examinar a possibilidade de convivência das circunstâncias qualificadoras do homicídio com as que induzem o reconhecimento do seu aspecto privilegiado à luz das objeções levantadas por alguns penalistas, conclui pela inteira viabilidade de configuração do homicídio qualificado-privilegiado, lembrando que apenas as circunstâncias absolutamente incompatíveis devem ser subtraídas à apreciação dos jurados (“Do Homicídio Qualificado-Privilegiado”, in “Justitia”, 137:19/48).

b) Por outro lado, a R. decisão recorrida também dissente de pacífica orientação fixada pelo Augusto Pretório nesse sede:

“ 1. HOMICÍDIO PRIVILEGIADO, QUESITOS QUE NÃO SE PODIAM CONSIDERAR PREJUDICADOS PELO RECONHECIMENTO, PELOS JURADOS, DA QUALIFICADORA DA SURPRESA, QUE COM ELES NÃO GUARDA INCOMPATIBILIDADE. Nulidade do julgamento pelo júri. HC CONCEDIDO”(HC 56.777-1 – MG – 1ª T – MIN. XAVIER DE ALBUQUERQUE – JURISPENAL DO STF 30:58)”.

“ 2.  SE O JÚRI JULGA CONFIGURADO O HOMICÍDIO PRIVILEGIADO E AO MESMO TEMPO JULGA QUE SE CONFIGURA O HOMICÍDIO QUALIFICADO POR CIRCUNSTÂNCIA QUALIFICADORA OBJETIVA (EMPREGO DE FOGO, VENENO, EXPLOSIVO, MEIO CRUEL, ETC), NENHUMA CONTRADIÇÃO PODE SER CONSIDERADA NO CASO, PORQUE O PRIVILÉGIO SE CONFIGURA POR CIRCUNSTÂNCIA SUBJETIVA QUE NÃO CONTRADIZ A OBJETIVA REFERENTE AO MEIO OU AO MODO PELO QUAL FOI CONCRETIZADA A CONDUTA CRIMINOSA” (HC 56.806 – MG – TRIBUNAL PLENO – MIN. ANTONIO NEDER – RTJ 90:61).

“CRIMINAL. TRIBUNAL DO JÚRI: QUESITOS. CRIME PRIVILEGIADO E CRIME QUALIFICADO. SÚMULA 162.

É POSSÍVEL A FORMULAÇÃO DE QUESITOS QUE LEVEM ADMITIR-SE CONCURSO ENTRE AS CAUSAS DE PRIVILÉGIO E CIRCUNSTÂNCIAS DE CARÁTER OBJETIVO PERTINENTES AOS MEIOS EMPREGADOS NA PRÁTICA DO CRIME, QUE O QUALIFIQUEM.

CABÍVEL QUE O CRIME POSA SER CONSIDERADO PRIVILEGIADO, PELA NATUREZA DOS MOTIVOS QUE LEVARAM O AGENTE A PRATICÁ-LO (RELEVANTE VALOR SOCIAL OU MORAL, ART. 121, § 1º, DO CÓDIGO PENAL) MAS EMPREGANDO, PARA FAZÊ-LO, RECURSOS QUE DÃO AO CRIME FORMA QUALIFICADA, QUAIS AS HIPÓTESES PREVISTAS NOS INCISOS III E IV, DO ART. 121 DAQUELE MESMO CÓDIGO.

NÃO OCORRE, ASSIM, PREJUÍZO PARA A DEFESA, POR INCOMPATIBILIDaDE ENTRE QUESITOS, SE É FORmULADA INDAgAÇÃO AO CONSELHO DE SENtENÇA SOBRE SE O “RÉU AGIU DE FORMA QUE TORNOU IMPOSSÍVEL A DEFESA DA VÍTIMA, DESFERINDO DISPAROS DE SURPRESA, NAS coSTAS DA VÍTIMA”, AnTES QUE FOSSEM LANÇADAS PERGUNTAS QUE PODERIAM cARACTeRIZAR O CRIME COMO PRIVILEGIADO, COMO: “hÁ CIRCUNSTÂNCIAS ATENUANTES A FAVOR dO RÉU?”; E “o FATO FOi COMETIdo POR MOTIVO DE RELEVANTE VALOR SOCIAL OU MORAL?”

SENDO O PRINCÍPIO QUE DOMINA O SISTEMA DAS NULIDADES O DE QUE DEVEM ESTAR SER DECLARADAS QUANDO IMPLICAM EM PREJUÍZO PARA A DEFESA, DEVE-SE ENTENDER A SÚMULA 162-STF COM TAL COMPREENSÃO, SENDO, ASSIM, NULO O JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JÚRI qUANDO OS QUESITOS DA DEFESA PODEM SER PREJUDICIAIS AO RÉU POR NÃO PROCEDEREM OS PERTINENTES ÀS CIRCUNSTÂNCIAS AGRAVANTES, EM FACE DE SEREM ESTES INCOMPATÍVEIS, O QUE NÃO É O CASO, PORÉM” (hc 61.074 – RJ – TRIBUNAL PLENO – MIN. aLDIR PaSSaRINHO – RTJ 110:623).

Idêntica a orientação tomada pela Colenda Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de Santa Catarina:

“o reconhecimento do homicídio privilegiado exime o júri do questionamento sobre o motivo fútil, mas não sobre a qualificadora da surpresa, já que esta, de natureza objetiva, pode coexistir com as circunstâncias subjetivas do privilégio” (jcatarinense 46/477).

QUaNdO MaIS DE UM CRIME FOR IMPUTaDO aO RÉU, AOS  aRTIGOS REFERENTES A CaDa UM SERÃO aLINHaDOS EM UM SÓ LIBELO, PORÉM EM SÉRIES DIFERENTES” (AP 21.855 – DES. MÁRCIO BaTISTa – RT 615:326).

No mesmo sentido, ainda, foi  o pronunciamento do Egrégio Tribunal de Justiça do Paraná:

“Não há no reconhecimento pelo júri do privilégio do motivo de relevante valor moral (circunstância subjetiva) e da qualificadora da surpresa (objetiva).

Não contraria a prova a decisão que repele a excludente da legítima defesa, invocada em favor de quem ataca a vítima inopinadamente, sem discussão” (apcr 103/80 – 2ª cc  - des. ildefonso marques – rt 556:349).

É perfeito o paralelismo, também aqui, entre a hipótese fixada no processo e as versadas nos acórdãos apresentados como paradigmas.  Em todas as situações questiona-se a possibilidade da coexistência da circunstância que privilegia o homicídio (relevante valor moral) com a qualificadora consistente no emprego de surpresa pelo agente.  Todavia, enquanto a decisão recorrida repele a compatibilidade de ambas as circunstâncias, os arestos confrontados assentam orientação totalmente diversa, admitindo que a minorante e a qualificadora possam ser afirmadas pelo Conselho de Sentença sem que daí resulte comprometida a validade do julgamento popular .

1. Em face de todo o exposto, aguarda que, deferido por Vossa Excelência o processamento do apelo extremo, seja encaminhado à superior consideração do Colendo Supremo Tribunal Federal para que, conhecido, mereça provimento, cassando-se o V. acórdão recorrido e determinando-se a apreciação, pelo mérito, das apelações interpostas.

                           SÃO PAULO, 27 DE FEVEREIRO DE 1989

                       CLÁUDIO FERRAZ DE ALVARENGA

                        PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

                             ALCYR MENNA BARRETO DE ARAÚJO

                         PROCURADOR DE JUSTIÇA
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