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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 193
JÚRI – PLURALIDADE DE QUALIFICADORAS – AGRAVANTE

Ocorrendo o reconhecimento de mais de uma qualificadora pelo Conselho de Sentença, uma deve incidir, como tal, na primeira fase da aplicação da pena, enquanto as outras podem incidir como circunstâncias legais na segunda fase, como agravantes, se assim também previstas. 
(D.O.E., 16/09/04, p. 32)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR 2º VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.

OBSERVAÇÃO – Este modelo contém, ainda, a 

Tese 192
JÚRI – APELAÇÃO – EFEITO DEVOLUTIVO – LIMITES

O efeito devolutivo da apelação contra decisões do Júri é adstrito aos fundamentos da sua interposição, seja petição ou razões, não podendo o Tribunal decidir nem “ultra” nem “extra petita”. 

(D.O.E., ......, p. .....)



COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos do APELAÇÃO CRIMINAL Nº 415.726.3/5-00, da Comarca de São Paulo, em que figura como
 Apelante CLÁUDIO JOSÉ RODRIGUES, e como Apelada a JUSTIÇA PÚBLICA, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105,  III, “c”, da Constituição Federal, art. 255, § 2o, do Regimento  Interno  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  art. 26, da Lei nº 8.038/90, e art. 541, e Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo SUPERIOR  TRIBUNAL  DE  JUSTIÇA,  em  face  do  v.  acórdão de fls. 348/354, pelos motivos adiante aduzidos:

1. RESUMO DOS AUTOS 



CLÁUDIO JOSÉ RODRIGUES foi condenado pela 2ª Vara do Tribunal do Júri – Foro Regional III – Jabaquara – da Comarca da Capital, nos autos de Processo Crime nº 752/99, à pena de 19 anos, 10 meses e 20 dias de reclusão, em regime integralmente fechado, por infração ao art. 121, § 2º, I e IV, c.c. art. 73, segunda parte, ambos do Código Penal, porque no dia 25 de abril de 1999, em horário não especificado, na R. Pedro Alba, nesta Capital, agindo em concurso e com unidade de propósitos com outras pessoas, efetuou disparos de arma de fogo contra Walter Ferreira de Oliveira, produzindo-lhe ferimentos que foram a causa de sua morte, assim agindo por motivo torpe, consistente em vingança, decorrente de desavenças anteriores com a vítima, relacionadas à marginalidade, e mediante recurso que dificultou a defesa, consistente em ter agido repentinamente, atacando de surpresa.  Foi condenado também porque, na oportunidade, por erro na execução, atingiu ainda Rafael Oliveira Santana, Tiago Oliveira Santana e Maria da Conceição de Oliveira, causando-lhes ferimentos (fls. 303/306 e 308/310).



Para aplicação da pena o digno Juiz Presidente reconheceu que:


“Nos termos do artigo 59, do Código Penal, verifico que nem todas as circunstâncias judiciais são favoráveis ao acusado.  Apresenta personalidade e conduta social que não condizem com a realidade da comunidade em que ele vive, que reclama paz e harmonia.  Ressalte-se que, por ora, não estão sendo consideradas as certidões que demonstram que o réu está sendo processado por estelionato e outro delito contra a vida.  A fixação da pena-base acima do mínimo legal não constitui em violação do princípio da presunção de inocência, pois, o entendimento contrário levaria à aniquilação do artigo 59 do Código Penal e à mitigação do princípio da individualização da pena. Daí, fixo a pena-base em quatorze anos de reclusão.


Tendo em vista a incidência de duas qualificadoras, sendo que uma já foi considerada na primeira fase da fixação da pena, aprecio a outra como agravante.


A propósito, anta MIRABETE (‘Manual de Direito Penal’ – Parte Geral, Atlas, v. 1/304): ‘Incidindo duas qualificadoras do crime, uma deve funcionar para a fixação da pena-base, enquanto a outra servirá, como agravante comum, para o cálculo da pena definitiva’.


Destarte, aumento a pena em onze meses de reclusão.


Consoante a determinação da 2ª parte do artigo 73 do Código Penal, aplico a pena de quatorze anos de onze meses de reclusão pelo homicídio consumado, que deverá ser aumentada de um terço, pois foram três as vítimas atingidas.  A pena passa, então, a ser dezenove anos, dez meses e vinte dias de reclusão.


Tendo em vista a natureza hedionda do delito, deverá o acusado cumprir a pena integralmente em regime fechado” (fls. 308/309).



Inconformado CLÁUDIO, por “TERMO ...”, interpôs Apelação Criminal (fls. 315).



Quando da apresentação das Razões de Apelação, o digno defensor do Apelante, delimitou o inconformismo, restringindo-o ao quanto previsto no “artigo 593, inciso III, alínea ‘D’ do Código de Processo Penal” (fls. 324), e após discorrer sobre as Razões do seu inconformismo, concluiu que “não havia razão para ser condenado, pois as provas são sobejamente obscuras, turvas, como não dizer, bastante insuficientes para uma condenação.  Se assim entenderem, por certo irão reformar a R. sentença proferida em primeiro grau, e, conseqüentemente, mandar que se faça um novo julgamento ...” (fls. 326/328).



O  recurso  foi regularmente processado com Contra-razões (fls. 330/333), e Parecer da d. Primeira Procuradoria de Justiça, ambos ofertados nos limites da manifestação de inconformismo, “no sentido de negar provimento à apelação, mantendo-se a decisão do Conselho de Sentença e respeitável sentença condenatória” (fls. 339/341). 



Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:



“DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO ... PARA REDUZIR SUA PENA PARA 16 (DEZESSEIS) ANOS DE RECLUSÃO” (fls. 347).



O v. acórdão foi proferido nos seguintes termos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CRIMINAL nº 415.726-3/5-00, da Comarca de SÃO PAULO, em que é apelante CLÁUDIO JOSÉ RODRIGUES, sendo apelada a JUSTIÇA PÚBLICA:

ACORDAM, em Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, dar provimento parcial ao recurso de Cláudio José Rodrigues para reduzir sua pena para 16 (dezesseis) anos de reclusão, de conformidade com o relatório e voto do Relator, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Participaram do julgamento os Desembargadores PIRES NETO (Presidente e Revisor) e EGYDIO DE CARVALHO.

São Paulo, 29 de março de 2004.

ALMEIDA BRAGA

              Relator” (fls. 348).

Consta do Voto do digno Desembargador Relator:

“VOTO Nº 12.580 

Processo nº 415.726-3/5-00

Relator

Cláudio José Rodrigues apela da decisão proferida pelo Tribunal do Júri que o condenou à pena de 19 (dezenove), 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão pela violação do art. 121, § 2º, incisos I e IV, c.c. art. 73, segunda parte, todos do Código Penal. Sustenta que a decisão foi manifestamente contrária as provas dos autos e requer a anulação do julgamento para ser submetido a outro.

O recurso foi contra-arrazoado. O Dr. Promotor de Justiça, designado para oficiar em segundo grau, opinou pelo não provimento do recurso.

É o relatório.

Os laudos de exame de corpo de delito constatam a morte de Walter Ferreira Oliveira decorrente de ferimentos produzidos por projéteis de arma de fogo que atingiram seu corpo e a produção de lesões corporais nas demais vítimas. A materialidade delitiva restou provada.

O réu foi interrogado no inquérito policial. Nessa oportunidade, admitiu que, juntamente com outras pessoas, foram atrás da vítima e acabaram a matando no interior da casa onde ela havia se escondido. Em juízo, nas duas oportunidades em que foi interrogado, negou ter cometido o homicídio e as tentativas de homicídio, crimes que lhes foram imputados na denúncia.

As negativas do réu esbarram nos depoimentos judiciais dos policiais que participaram das investigações que desvendaram os crimes. Os policiais confirmaram a confissão policial confirmaram a confissão policial do réu e de um de seus comparsas.

Robustecendo as afirmações feitas pelos policiais, há o depoimento judicial prestado pela testemunha Fernanda Pereira Nobre, sobrinha de um dos acusados de ter matado Walter e ter atentado contra as vidas das demais vítimas. Ela é sobrinha de Abílio José Nobre. Ela afirmou, categoricamente, que o réu, seu tio Abílio e uma pessoa conhecida pela cunhada de ‘Risada’ foram atrás de Walter, vulgo ‘Indio’ e o mataram.

Considera-se decisão manifestamente contrária às provas dos autos, proferida pelo Tribunal do Júri, quando ela não se apóia em nenhum fato demonstrado nos autos quer para absolver quer para condenar.

Na hipótese em exame, a condenação imposta pelo ‘Conselho de Sentença’ está estribada na confissão policial do réu, nos depoimentos judiciais dos policiais que participaram das diligências para elucidarem os crimes e pelo depoimento judicial da sobrinha de um dos acusados, a qual afirma que o réu, seu tio e outra pessoa foram os autores dos delitos e, assim, não se pode falar em decisão manifestamente contrária às provas dos autos para anular o julgamento.

A pena merece reparo. A pena-base foi fixada acima do mínimo legal pelo fato do réu estar respondendo a processos por estelionato e pelo cometimento de outro homicídio. O fato de uma pessoa estar respondendo a outros processos não permite o reconhecimento de ser ela portadora de maus-antecedentes, considerando que ela pode ser absolvida quanto a essas acusações  e, assim, não há como fixar a pena-base acima do mínimo legal por esse motivo. Reduz-se a pena-base ao mínimo legal, 12 (doze) anos de reclusão.

O homicídio qualificado é apenado de 12 a 30 anos de reclusão. Cinco são as qualificadoras reconhecidas na norma penal quanto ao delito de homicídio.

A pena-base é de ser fixada de conformidade com as circunstâncias judiciais estipuladas no art. 59 do C. penal. A presença de mais de uma qualificadora influencia na fixação da pena-base. Elas são pertinentes à condição judicial ‘circunstâncias do crime’ e, assim, não há como acolher uma qualificadora  para reconhecer que o agente cometeu um homicídio qualificado e a outra como circunstância agravante para aumentar a pena.


O Superior Tribunal de Justiça, a respeito dessa matéria, já afirmou: ‘HOMICÍDIO QUALIFICADO – Pena – Incidência de uma das qualificadoras como circunstância agravante – Inadmissibilidade – Hipótese em que será considerada como circunstância judicial integrando a fixação da pena-base – Inteligência dos arts. 59 e 61 do CP.  Ementa da Redação: ‘No caso de incidência de duas qualificadoras, integrantes do tipo homicídio qualificado, não pode uma delas ser tomada como circunstância agravante, ainda que coincidente com uma das hipóteses do art. 61 do CP, mas como circunstância judicial prevista no art. 59, também do CP, integrando a fixação da pena-base.  Revista dos Tribunais – volume 754 – pág. 576.



Além desse fato, não se pode esquecer que a respeito da presença de ‘circunstância agravante’ o ‘Conselho de Sentença’ deverá deliberar para que ela possa ser reconhecida e a pena possa ser aumentada.



A lei processual penal, quanto ao procedimento do julgamento pelo Tribunal do Júri, possui regras específicas, quer quanto à tipificação do delito quer quanto à fixação da pena.  O Juiz de Direito Presidente do Tribunal do Júri não pode fixar a pena-base e a aumentar contra determinado pelo ‘Conselho de Sentença’.



O quesito principal diz respeito aos fatos imputados ao réu e descritos no libelo acusatório.  O segundo quesito corresponde a autoria.  Após as teses da defesa, indaga-se a respeito da presença de causas que determinam a fixação da pena dentro de determinados limites.  Trata-se de indagação a respeito da presença de qualificadoras.



O reconhecimento pelo ‘Conselho de Sentença’ da presença de qualificadoras determina que o Juiz de Direito Presidente do Tribunal do Júri tenha meios para fixar a pena-base, entre o mínimo e o máximo, levando-se em consideração as circunstâncias do crie, que são as qualificadoras reconhecidas pelo ‘Conselho de Sentença’.



O aumento da pena-base fixada, com apoio nas circunstâncias judiciais do art. 59 do C. Penal, somente poderá ser feito se o ‘Conselho de Sentença’ reconhecer a presença de circunstâncias agravantes.  É que o parágrafo único do art. 484 determina: ‘Serão formulados quesitos relativamente às circunstâncias agravantes e atenuantes, previstas nos arts. 44, 45 e 48 do Código Penal’.  Atualmente, trata-se dos arts. 61, 62 e 65 do Código Penal.



Esse mesmo parágrafo determina que para cada circunstância agravante articulada no libelo um quesito será formulado.  Autoriza, ainda, a indagação a respeito de circunstâncias agravantes não articuladas no libelo, desde que ela seja mencionada nos debates e o acusador requeira seu reconhecimento.



O exame do libelo acusatório revela que nenhuma circunstância agravante foi articulada e nem, como se pode observar pelo conteúdo da ‘Ata de Julgamento’, houve pedido de inclusão de circunstância agravante nas indagações que seriam feitas ao ‘Conselho de Sentença’.



A acusação não imputou nenhuma circunstância agravante ao réu.  O ‘Conselho de Sentença’ não deliberou a respeito da existência de circunstâncias agravantes da pena.  As qualificadoras integram as ‘circunstâncias judiciais’ do art. 59 do C. Penal para a fixação da pena-base.  Logo, não há como manter o aumento da pena-base pelo reconhecimento de qualificadora como circunstância agravante.



O aumento de 1/3 pelo fato do réu ter cometido um homicídio qualificado consumado e três tentativas de homicídios é de ser mantido.  É que três foram as vítimas e, assim, o aumento de 1/3 pelo reconhecimento da violação do art. 73 do C. Penal é razoável.



O regime prisional foi fixado de conformidade com lei em vigor que é considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.



Dá-se, por esses motivos, provimento parcial ao recurso de Cláudio José Rodrigues para reduzir sua pena para 16 (dezesseis) anos de reclusão, mantendo-se no mais a sentença recorrida.



São Paulo, 29 de março de 2004.

(a) ALMEIDA BRAGA - Relator” (fls. 348/354).



Desta forma, ao dar “provimento parcial” à Apelação, com amparo no art. 593, III, “c”, do Código de Processo Penal, reconhecendo ter ocorrido erro no tocante a aplicação da pena, quando o inconformismo se restringia, expressamente, ao quanto previsto na alínea “d”, do mesmo inciso, eis que fundado na alegação de ser a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, o v. acórdão deu a essa lei federal interpretação divergente da que lhe atribuiu diversos outros julgados, dentre eles v. acórdão proferido pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (HC nº 71.918/PB).



E mais, ao afastar expressamente uma das circunstâncias qualificadoras do crime, reconhecida na segunda fase da aplicação da pena, como agravante genérica, entendendo inaplicável o art. 61, afirmando que o seu reconhecimento somente poderia ocorrer na primeira fase da aplicação da pena(-base), com amparo no art. 59, ambos do Código Penal,  deu a essa lei federal interpretação divergente da que lhe atribuiu o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (HC nº 11.337/MS), tudo legitimando a interposição do presente RECURSO ESPECIAL, pela alínea “c”, do permissivo constitucional.

2.  DA NATUREZA RESTRITA DA APELAÇÃO CONTRA DECISÃO

     DO TRIBUNAL DO JÚRI.



Nos termos do art. 593, III, do Código de Processo Penal, das decisões proferidas pelo Tribunal do Júri, caberá apelação quando ocorrer nulidade posterior à pronúncia (“a”), for a sentença do juiz-presidente contrária à lei expressa ou à decisão dos jurados (“b”), houver erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena ou da medida de segurança (“c”), ou quando for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos (“d”).



Existe portanto previsão específica dos fundamentos da apelação, estando pois o inconformismo delimitado não somente às situações expressamente previstas na lei, mas também ao quanto manifestado na petição e razões do recurso, que tem natureza restrita, não se devolvendo ao Tribunal todo o conhecimento da causa, mas sim única e exclusivamente da matéria objeto do recurso.



Na apelação interposta contra decisão do júri o pressuposto recursal de natureza subjetiva – o interesse de agir – amparado na sucumbência, assume fundamental relevância, sendo não simplesmente um fator determinante, mas também vinculante do efeito devolutivo, é o denominado princípio da identidade da apelação, sujeito pois ao tantum devolutum quantum appelattum, com isso, se o apelante restringiu o seu inconformismo sob o fundamento de que a decisão dos jurados era manifestamente contrária à prova dos autos, como previsto na alínea “d”, do inc. III, do art. 593, do Código de Processo Penal, naturalmente inibiu o Tribunal de proceder a análise do recurso sob outros fundamentos previstos no mesmo inciso.



Sobre o tema assim se pronunciou o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA:


“CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. JÚRI. TERMO DO RECURSO. LIMITES DA APELAÇÃO. FORMALISMO QUE NÃO PODE SER EXAGERADO. EQUÍVOCO NA INDICAÇÃO DE ALÍNEAS. FIXAÇÃO DO LIMITE PELAS EFETIVAS RAZÕES DO APELO, QUE COMPLEMENTAM A PETIÇÃO DE INTERPOSIÇÃO. RECURSO PROVIDO.


Ainda que se tratando de apelação no Júri – com natureza sabidamente restrita quanto aos limites da irresignação – que são fixados quando da interposição do recurso, não se deve emprestar exagerado formalismo à regra.


Sobressaindo evidente equívoco na indicação de alíneas do artigo de

lei em que se fulcrou o apelo, deve se ter, como limites da apelação, as razões que externaram os motivos do recurso, pois a petição de interposição não pode ser considerada isoladamente, no presente caso.


As razões da apelação visam justamente à complementação da petição de interposição do recurso, delimitando o seu alcance ao apontar os próprios fundamentos de fato e de direito que embasaram a irresignação.


Recurso provido para cassar a decisão recorrida e determinar que o

Tribunal ‘a quo’ julgue o mérito do recurso de apelação interposto pelo Ministério Público do Distrito Federal e Territórios” (grifamos).

(REsp nº 187471/DF – Quinta Turma – Rel. Min. GILSON DIPP, j. 19.03.2002, DJU 05.08.2002, p. 371).


“‘HABEAS CORPUS’. TRIBUNAL DO JÚRI. DESCLASSIFICAÇÃO. APELAÇÃO. DECISÃO CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS. NOVO JULGAMENTO. ALEGAÇÃO DE CONVICÇÃO CONDENATÓRIA APROFUNDADA. PRETENSÃO DE IMPEDIR A CITAÇÃO DO TEXTO DO VOTO PERANTE O CONSELHO DE SENTENÇA. PROVIMENTO NOS LIMITES DA PREVISÃO CONSTITUCIONAL. INOCORRÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO.


Tratando-se de apelação contra decisão do Tribunal do Júri, a devolução à Corte ‘ad quem’ da matéria julgada guia-se pelos limites das razões recursais (princípio da identidade da apelação).


Sendo assim, contendo a peça recursal todos os pontos da abordagem do Tribunal Revisor, não se pode cogitar de convencimento impróprio, que dificultaria a defesa do paciente no novo julgamento.


‘In casu’, a valoração circunstanciada acerca da conduta do paciente operada no voto do acórdão, circunscreveu-se à exigência da boa fundamentação, a teor do que dispõe o art. 93, IX, da CF/88.


Por fim, afigura-se incorreto vislumbrar um juízo ponderado da pretensão, onde se cogite a contemplação da defesa do Paciente e, ao mesmo tempo, das convicções acerca da contrariedade da prova, no estrito cumprimento da previsão da Carta Magna, sobretudo porque uma tal conformação poderá causar tumulto ao andamento normal da causa e permitir a interposição de inúmeros expedientes recursais.


Ordem denegada” (grifamos).
(HC nº 27342/RJ – Quinta Turma – Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 02.03.2004, DJU 29.03.2004, p. 258).



Idêntico posicionamento foi adotado pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:


“APELACAO DE DECISÃO DO TRIBUNAL DO JÚRI. É ELA ADSTRITA AOS MOTIVOS INVOCADOS PELO APELANTE, QUANDO DA INTERPOSIÇÃO, OU, AO MENOS, DA APRESENTAÇÃO TEMPESTIVA DA RAZÕES. INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 593, III, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO NÃO CONHECIDO, POR INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO À LEI FEDERAL E DE DIVERGÊNCIA COM OS ACÓRDÃOS INVOCADOS PELO RECORRENTE” (grifamos).
(RE Nº 80423/DF – Segunda Turma – Rel. Min. MOREIRA ALVES 
j. 15.08.1975, DJU 19.09.75).

"‘HABEAS CORPUS’ - CARÁTER RESTRITO DA APELAÇÃO CRIMINAL (CPP, ART. 593, III, "D"), - RECONHECIMENTO DE NULIDADE NÃO ARGÜIDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO - SÚMULA 160 - CONSTRANGIMENTO INJUSTO CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO.  - O recurso de apelação, nas causas penais submetidas ao Júri, tem caráter restrito, pois a sua cognição, pelo Tribunal ‘ad quem’, fica limitada aos motivos unicamente invocados na petição de interposição recursal. O princípio ‘tantum devolutum quantum appellatum’ sofre sensível restrição no procedimento recursal instaurado mediante impugnação das decisões proferidas pelo Tribunal do Júri. Deduzida a apelação criminal com fundamento no art. 593, III, "d", do Código de Processo Penal (contrariedade da decisão em face da prova dos autos), não se torna lícito ao orgão judiciário de superior instância reconhecer, em dasfavor do réu, nulidades processuais que não foram formalmente argüidas no recurso da Acusação” (grifamos).
(HC nº 68878/RJ – Primeira Turma – Rel. Min. CELSO DE MELLO, 
j. 17.12.1991, DJU 26.06.92, p. 10106 - EMENT VOL-01667-01 PP-00203 RTJ VOL-00140-01 PP-140).


Somente não estaria eventualmente sujeita a essa regra a total falta de justa causa, detectável na via estreita do writ, a permitir ex officio sua concessão, o que não é o caso. 



De perfeita aplicabilidade o texto da Súmula 713 – do Colendo Supremo Tribunal Federal:



“O efeito devolutivo da apelação contra decisões do Júri é adstrito aos fundamentos da sua interposição”. 

2.1. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.



O v. acórdão recorrido, ao julgar ultrapetita a Apelação interposta pelo Recorrido, provendo-a mesmo que parcialmente, com amparo na alínea “c”, do inc. III, do art. 593, do Código de Processo Penal, retificando a pena aplicada, quando delimitado o recurso na petição e razões ao permissivo da alínea “d”, do mesmo inciso, dissentiu de v. acórdão proferido pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no Habeas Corpus nº 71.718/PB, julgado pela sua Segunda Turma, relatado pela digno  Ministro CARLOS VELLOSO, publicado na Revista Trimestral de Jurisprudência nº 166, pp. 531/537, cuja cópia segue em anexo, e que se adota como PARADIGMA, que analisando caso análogo foi assim ementado:

 “‘HABEAS CORPUS’ Nº 71.918 – PB

(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Carlos Velloso

Paciente: Rivanildo Samuel Hardman

Impetrante: Boris Trindade

Coator : Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba

 PENAL. PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. PRISÃO DECORRENTE DE CONDENAÇÃO AINDA PENDENTE DE RECURSO. JÚRI: LIMITES DA APELAÇÃO. CPP, ART. 593, III,  “d”. JÚRI: QUESITOS. PROVA: EXAME. (grifamos)

I - O Supremo Tribunal decidiu, pelo seu Plenário, que a prisão de réu condenado por decisão ainda pendente de recurso não afronta o princípio da presunção de não culpabilidade previsto no art. 5º, LVII, da Constituição.

II - A apelação contra decisão do Júri tem natureza restrita, não devolvendo ao Tribunal todo o conhecimento da causa. (grifamos).

III - A jurisprudência desta Corte tem-se orientado no sentido de que os protestos das partes, no tocante à formulação dos quesitos, devem ser registrados na ata do julgamento, sob pena de preclusão.

IV - O reexame de prova é inadmissível no âmbito do ‘habeas corpus’.

V – ‘HC’ indeferido.

O v. Acórdão foi proferido nos seguintes termos:

“A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por maioria de votos, indeferir o ‘habeas corpus’. Vencido em parte o Sr. Ministro Marco Aurélio que o deferia para que o paciente aguardasse em liberdade o trânsito em julgado da decisão. Falou pelo paciente o Dr. Boris Trindade, e, pelo Ministério Público Federal, o Dr. Mardem Costa Pinto.

Brasília, 27 de junho de 1995.

NÉRI DA SILVEIRA – Presidente

CARLOS VELLOSO – Relator”

O Relatório, na parte relevante, foi assim elaborado:




“RELATÓRIO



O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: Trata-se de ‘habeas corpus’ impetrado em favor de RIVANILDO SAMUEL HARDMAN, condenado pelo tribunal do Júri de João Pessoa-PB, a 15 (quinze) anos e 6 (seis) meses de reclusão, pelo crime previsto no art. 121, § 2º, I, II e IV, c/c o art. 62, I, e art. 29, todos do Código Penal, em que se alegam várias irregularidades no processo e se pede a concessão da medida liminar, para determinar a suspensão do mandado de prisão, cuja expedição foi determinada pela Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, após negar provimento ao apelo do ora paciente.

Alega o impetrante, em síntese:

a) que é ilegal, a expedição do mandado de prisão, dado que respondeu ao processo em liberdade, liberdade que foi mantida na pronúncia e após a condenação. Esclarece que o Juiz Presidente do Tribunal do Júri fez expedir mandado de prisão, após a condenação, mas o TJ/PB concedeu ‘habeas corpus’, cassando o despacho e restaurando o direito de o paciente aguardar solto enquanto o tribunal decidia o recurso de apelação interposto;

b)  que a decretação da prisão pelo TJ/PB não foi fundamentada;

c) que o Tribunal não conheceu do apelo no tocante às preliminares, sob a alegação de que, na petição de interposição do recurso, a defesa só havia feito menção à letra d, III, do art. 593 do CPP; (grifamos)

(...)”.

Consta expressamente do Voto do digno Ministro Relator:

“VOTO

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): o paciente, que havia respondido ao processo em liberdade, foi condenado pelo Tribunal do Júri. Como tivesse sido exigido seu recolhimento à prisão, para apelar, interpôs ‘habeas corpus’ ao TJ/PB,  que  concedeu  a  ordem (fls. 24/26).

O mesmo Tribunal, pela sua Câmara Criminal, rejeitou, à unanimidade, o recurso de apelação e determinou fosse expedido mandado de prisão contra o réu (fls. 27/32).

Pede o impetrante seja determinada a suspensão do mandado de prisão, sustentando, em síntese:  a) que é ilegal a expedição do mandado de prisão determinada pelo TJ/PB; b) que o decreto de prisão não foi fundamentado; c) que o Tribunal não conheceu do apelo quanto às preliminares, por ter, na petição do recurso, feito menção apenas à letra d, III, do art. 593 do CPP; d)  que houve erro na formulação dos quesitos submetidos aos jurados; e) que a condenação se baseou exclusivamente na prova colhida na fase do inquérito. (grifamos)

Tal como opina o parecer do ilustre Subprocurador-Geral Edson Oliveira de Almeida, a ordem não deve ser concedida.

(...)

Relativamente ao inconformismo da impetração pelo fato de o Tribunal  não ter conhecido do apelo no pertinente às preliminares, registra Damásio que ‘o STF entende que a apelação, no Júri, tem natureza restrita, não devolvendo à superior instância o conhecimento integral da causa criminal. O conhecimento do Tribunal fica circunscrito aos motivos invocados na interposição (RTJ 81/48; HC 66.649, DJU 10.03.89, p. 3012)’ (Código de Processo Penal Anotado. São Paulo, Ed. Saraiva, 1993, pág. 384). (grifamos)

Sobre a mesma questão, no comentário ao art. 593 do CPP, ensina Mirabete:

‘Especifica a lei também as hipóteses de apelação   nos casos dos processos que foram submetidos a julgamento pelo Tribunal do Júri. Nestes casos, a apelação tem caráter restrito, não se devolvendo à superior instância o conhecimento pleno da causa eis que o julgamento fica adstrito exclusivamente aos  fundamentos e motivos invocados pelo recorrente para interpô-lo. Deve o apelante, por isso, mencionar na petição ou termo em qual ou em quais das hipóteses do art. 593, III, se fundamente o apelo. Não pode o tribunal dar provimento à apelação por um fundamento quando o apelo é fundado em outro. Já se tem conhecido, porém, apelação interposta sem indicação do dispositivo legal concernente, desde que das razões se possa deduzir qual o fundamento invocado.’ (Código de Processo penal Interpretado. São Paulo. Ed. Atlas, 1994, pág. 679). (grifamos)

(...)

À vista do exposto, indefiro o ‘writ’.  Devolvam-se os autos de ação penal que estão em apenso. ...”. 

Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação do v. acórdão do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, decisão ora guerreada, com o v. acórdão que serve como paradigma, proferido pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

2.2. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA.

É perfeita a identidade entre a situação objetivada nos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma. No entanto, o v. acórdão recorrido e o julgado confrontado como paradigma concluíram de forma manifestamente opostas. 

Para a decisão recorrida:

“Cláudio José Rodrigues apela da decisão proferida pelo Tribunal do Júri que o condenou à pena de 19 (dezenove), 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão pela violação do art. 121, § 2º, incisos I e IV, c.c. art. 73, segunda parte, todos do Código Penal. Sustenta que a decisão foi manifestamente contrária as provas dos autos e requer a anulação do julgamento para ser submetido a outro. (grifamos)

...

Considera-se decisão manifestamente contrária às provas dos autos, proferida pelo Tribunal do Júri, quando ela não se apóia em nenhum fato demonstrado nos autos quer para absolver quer para condenar.

Na hipótese em exame, a condenação imposta pelo ‘Conselho de Sentença’ está estribada na confissão policial do réu, nos depoimentos judiciais dos policiais que participaram das diligências para elucidarem os crimes e pelo depoimento judicial da sobrinha de um dos acusados, a qual afirma que o réu, seu tio e outra pessoa foram os autores dos delitos e, assim, não se pode falar em decisão manifestamente contrária às provas dos autos para anular o julgamento. (grifamos)

A pena merece reparo. (grifamos)

...


Dá-se, por esses motivos, provimento parcial ao recurso de Cláudio José Rodrigues para reduzir sua pena para 16 (dezesseis) anos de reclusão, mantendo-se no mais a sentença recorrida. (grifamos)



São Paulo, 29 de março de 2004.

(a) ALMEIDA BRAGA

                           Relator” (fls. 348/354).

Enquanto para o julgado oferecido como paradigma:

“Pede o impetrante seja determinada a suspensão do mandado de prisão, sustentando, em síntese:  a) que é ilegal a expedição do mandado de prisão determinada pelo TJ/PB; b) que o decreto de prisão não foi fundamentado; c) que o Tribunal não conheceu do apelo quanto às preliminares, por ter, na petição do recurso, feito menção apenas à letra d, III, do art. 593 do CPP; d)  que houve erro na formulação dos quesitos submetidos aos jurados; e) que a condenação se baseou exclusivamente na prova colhida na fase do inquérito. (grifamos)

...

Relativamente ao inconformismo da impetração pelo fato de o Tribunal  não ter conhecido do apelo no pertinente às preliminares, registra Damásio que ‘o STF entende que a apelação, no Júri, tem natureza restrita, não devolvendo à superior instância o conhecimento integral da causa criminal. O conhecimento do Tribunal fica circunscrito aos motivos invocados na interposição (RTJ 81/48; HC 66.649, DJU 10.03.89, p. 3012)’ (Código de Processo Penal Anotado. São Paulo, Ed. Saraiva, 1993, pág. 384). (grifamos)

Sobre a mesma questão, no comentário ao art. 593 do CPP, ensina Mirabete:

 ‘Especifica a lei também as hipóteses de apelação   nos casos dos processos que foram submetidos a julgamento pelo Tribunal do Júri. Nestes casos, a apelação tem caráter restrito, não se devolvendo à superior instância o conhecimento pleno da causa eis que o julgamento fica adstrito exclusivamente aos  fundamentos e motivos invocados pelo recorrente para interpô-lo. Deve o apelante, por isso, mencionar na petição ou termo em qual ou em quais das hipóteses do art. 593, III, se fundamente o apelo. Não pode o tribunal dar provimento à apelação por um fundamento quando o apelo é fundado em outro. Já se tem conhecido, porém, apelação interposta sem indicação do dispositivo legal concernente, desde que das razões se possa deduzir qual o fundamento invocado.’ (Código de Processo penal Interpretado. São Paulo. Ed. Atlas, 1994, pág. 679). (grifamos)

(...)

À vista do exposto, indefiro o ‘writ’.  Devolvam-se os autos de ação penal que estão em apenso. ...”. 

Em síntese, a Câmara julgadora reconheceu expressamente que o Apelante delimitou a extensão do seu recurso, tanto que condenado “à pena de 19 ... anos, 10 ... meses e 20 ... dias de reclusão pela violação do art. 121, § 2º, incisos E e IV, c.c. art. 73, segunda parte, todos do Código Penal. Sustenta que a decisão foi manifestamente contrária às provas dos autos e requer a anulação do julgamento para ser submetido  a  outro”, no entanto, indo além e muito além, julgando ultrapetita, reconhece  que “A pena merece reparo...” e “Dá-se, por esses motivos, provimento parcial ao recurso ... para reduzir sua pena para 16 (dezesseis) anos de reclusão, mantendo-se no mais a sentença recorrida”  (fls. 349/354), enquanto o v. para o acórdão paradigma, a conclusão foi justamente a inversa, isto é, no sentido de que “a apelação tem caráter restrito, não se devolvendo à superior instância o conhecimento pleno da causa eis que o julgamento fica adstrito exclusivamente aos  fundamentos e motivos invocados pelo recorrente para interpô-lo. ... Não pode o tribunal dar provimento à apelação por um fundamento quando o apelo é fundado em outro”, interpretação correta e que deve prevalecer.



Tendo o Recorrido delimitado a sua Apelação ao fundamento de que a decisão dos jurados se apresenta manifestamente contrária à prova dos autos, não se apresentando a r. sentença do Juiz Presidente, quanto a aplicação da pena abusiva, de forma a impor situação de constrangimento ilegal, não poderia o v. acórdão dar-lhe “provimento parcial”,  ex officio, para reduzir a pena imposta. 



Vale no particular ressaltar que a r. sentença, quanto a aplicação da pena, não se mostra abusiva ao ponto de impor situação de ilegítimo constrangimento ao Apelante, a justificar, de ofício, reparação.



Basta um simples confronto entre a r. sentença condenatória (fls. 308/309) e o v. acórdão recorrido para se constatar que ele ao reduzir a pena-base ao mínimo legal de 12 anos, afastando o reconhecimento dos maus antecedentes, equivocou-se ao partir da premissa que “A pena-base foi fixada acima do mínimo legal pelo fato do réu estar respondendo a processos por estelionato e pelo cometimento de outro homicídio. O fato de uma pessoa estar respondendo a outros processos não permite o reconhecimento de ser ela portadora de maus antecedentes...” (fls. 351), isso porque, a r. sentença é clara, precisa, no sentido de que “Ressalte-se que, por ora, não estão sendo consideradas as certidões que demonstram que o réu está sendo processado por estelionato e outro delito contra a vida”.



A pena-base não foi aplicada acima do mínimo legal por estar o Recorrido respondendo a outros dois processos, mas sim porque, “nem todas as circunstâncias judiciais são favoráveis ao acusado.  Apresenta personalidade e conduta social que não condizem com a realidade da comunidade em que ele vive, que reclama paz e harmonia” (fls. 308/309).



Também o reconhecimento de uma das qualificadoras, como agravante, não pode ser tida como situação de constrangimento ilegal, ao ponto de justificar ex officio, retificação, como na seqüência será demonstrado.

3.   DO RECONHECIMENTO DE UMA DAS QUALIFICADORAS DO CRIME   DE   HOMICÍDIO,  COMO  AGRAVANTE.


O Conselho de Sentença reconheceu que o Recorrido praticou o crime de homicídio com dupla qualificadora, a do motivo torpe e recurso que dificultou a defesa da vítima (fls. 303/305), o que justificou que o MM. Juiz Presidente do Tribunal do Júri levasse em conta, uma delas, como tal, na primeira fase da aplicação da pena, e a outra, na segunda fase, como circunstância agravante.



A pena-base foi aplicada em 14 anos de reclusão, portanto em 02 anos acima do mínimo legal, levando em conta, como afirmado a “personalidade e conduta social” do agente, e na segunda fase da aplicação da pena, o acréscimo decorrente da agravante foi de 11 meses de reclusão, o que implica em menos de 1/10 da pena mínima prevista para a forma qualificada.



O v. acórdão recorrido afastou a incidência da circunstância agravante reconhecendo expressamente que “A presença de mais de uma qualificadora influencia na fixação da pena-base ... não há como acolher uma qualificadora para reconhecer que o agente cometeu um homicídio qualificado e a outra como circunstância agravante para aumentar a pena” (fls. 351).



Esse entendimento não deve prevalecer, afinal sobre o tema já reconheceu por vezes o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais:


“PROCESSUAL PENAL - RECURSO DO ASSISTENTE - NATUREZA SUPLETIVA - JÚRI - CONCURSO DE QUALIFICADORAS - VEREDICTO - CASSAÇÃO - PROVA. Detém o Assistente do Ministério Público legitimidade para interpor recurso contra decisão penal condenatória, ainda que seu interesse se restrinja ao agravamento da pena, mas tão-somente de forma supletiva, ante a ausência de recurso ministerial. Reconhecendo os jurados duas ou mais qualificadoras em delito de homicídio, apenas uma delas poderá majorar a pena-base, funcionando as demais como circunstâncias agravantes. A cassação do veredicto popular somente se mostra possível quando este estiver inteiramente dissociado do contexto probatório constante dos autos, à vista de seu caráter soberano atribuído constitucionalmente” (grifamos).

(Apelação Criminal nº 1.0026.02.003374-7/001 – Rel. Des. REYNALDO XIMENES CARNEIRO, j. 05.02.2004, p. 20.02.2004).


“JÚRI - Decisão manifestamente contrária à prova dos autos - Preliminares - Rejeição - Direito de apelar em liberdade - Pena - Arbitramento - Só se permite a cassação do veredito popular quando ele é escandaloso, arbitrário e totalmente divorciado da prova produzida - Se o Júri opta pela versão mais condizente com a prova, não há como cassar a decisão, sob pena de se negar vigência ao princípio constitucional da soberania do Júri - Estando os réus, primários e de bons antecedentes, em liberdade, se assim permaneceram durante toda a instrução ou parte dela, se inexistia justificativa para a preventiva, têm eles o direito de naquela situação permanecer, no caso de virem a ser condenados - Na fixação da pena deve o Juiz atender ao conjunto de circunstâncias referidas no art. 59, do CP, não merecendo censura se pautada pelos critérios legais e recomendados pela doutrina - Sendo duas as qualificadoras reconhecidas pelo Júri, uma servirá como tal e as demais como agravantes genéricas, especialmente se previstas como tal no Código Penal - Recursos conhecidos, desprovidos os dos réus e parcialmente provido o ministerial, rejeitadas as preliminares.
(Apelação Criminal nº 1.0145.93.025878-8/001 - Rel. Des. GUDESTEU BIBER, j. 16.12.2003, p. 03.02.2004.



No mesmo sentido já reconheceu o Colendo Superior Tribunal de Justiça:


“RESP - HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO - PENA REDUZIDA AO PATAMAR MÍNIMO - RECURSO QUE PRETENDE RESTABELECER A DECISÃO DE PRIMEIRO GRAU, CONSIDERANDO UMA DAS CIRCUNSTANCIAS COMO QUALIFICADORA E OUTRA, COMO AGRAVANTE GENÉRICA - PRECEDENTES.


1. INCIDINDO SOBRE A AÇÃO DELITUOSA, DUAS QUALIFICADORAS, UMA SERVIRA COMO TAL E A OUTRA COMO AGRAVANTE GENERICA, SE PREVISTA NA NORMA ESPECIFICA, COMO OCORRE NO CASO PRESENTE (ART. 61, II, "A" E "C", DO CP).

       2. RECURSO PROVIDO”.

(REsp nº 151963/DF – Sexta Turma – Rel.  Min. ANSELMO SANTIAGO, j. 09.06.1998, DJU 03.08.1998, p. 339).


“RESP. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. - DOSIMETRIA DA PENA. OCORRENDO O RECONHECIMENTO DE MAIS DE UMA QUALIFICADORA DO DELITO, UMA SO DEVE FORRAR A FIXAÇÃO DA PENA-BASE, REMETENDO-SE AS DEMAIS AO CAMPO DAS AGRAVANTES CONSIDERADAS PARA

ENCONTRO DA PENA DEFINITIVA”. (grifamos)

REsp nº 139908/DF – Quinta Turma – Rel. Min. JOSÉ DANTAS, j. 07.10.1997, DJU 18.05.1998, p. 126).


“RESP - HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO - PENA REDUZIDA AO PATAMAR MÍNIMO - RECURSO QUE PRETENDE RESTABELECER A DECISÃO DE PRIMEIRO GRAU, CONSIDERANDO UMA DAS CIRCUNSTANCIAS COMO QUALIFICADORA E OUTRA, COMO AGRAVANTE GENÉRICA - PRECEDENTES.


1. INCIDINDO SOBRE A AÇÃO DELITUOSA, DUAS QUALIFICADORAS, UMA SERVIRÁ COMO TAL E A OUTRA COMO AGRAVANTE GENERICA, SE PREVISTA NA NORMA ESPECIFICA, COMO OCORRE NO CASO PRESENTE (ART. 61, II, "A" E "C", DO CP). (grifamos)


2. RECURSO PROVIDO”.

(REsp nº 151963/DF – Sexta Turma – Rel. Min. ANSELMO SANTIAGO, j. 09.06.1998,  DJU 03.08.1998, p. 339).

3.1. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.



O v. acórdão recorrido, ao afastar o reconhecimento da circunstância agravante, regularmente reconhecida pelo Conselho de Sentença, como qualificadora (excedente) do homicídio, quando o art. 61, do Código Penal, expressamente a reconhece, seja ela a  do  motivo torpe (II, “a”), ou mesmo do recurso que dificultou a defesa (II,  “c”), dissentiu de v. acórdão proferido pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, no Habeas Corpus nº 11.337/MS, julgado pela sua Quinta Turma, relatado pelo digno Ministro FELIX FISCHER, publicado na Revista do Superior Tribunal de Justiça, nº 133, ano 12 – Setembro – 2000, p. 458/466, cuja cópia segue em anexo, e que se adota como PARADIGMA, que analisando caso análogo foi assim ementado:


“‘HABEAS CORPUS’. HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO . SENTENÇA QUE CONSIDEROU UMA DAS QUALIFICADORAS COMO AGRAVANTE GENÉRICA. POSSIBLIDADE. CRIME CONTINUADO. CRITÉRIOS PARA A EXACERBAÇÃO DA PENA.


I- Reconhecidas duas qualificadoras, não só em decorrência da sistemática do C. P., mas também em respeito à soberania do Tribunal Popular (art. 5º, inciso XXXVIII, alínea c da ‘Lex Fundamentalis’), uma enseja o tipo qualificado e a outra deverá ser considerada como circunstância negativa, seja como agravante (se como tal prevista), seja como circunstância judicial (residualmente, conforme o caso, art. 59 do CP) (Precedentes do STJ e do STF).


II- Para a exacerbação da pena, em razão do crime continuado previsto no  parágrafo único, do art.71, do CP, considera-se não apenas o número de infrações cometidas, mas também as mesmas circunstâncias do art.59 do estatuto repressivo (Precedentes do STJ).

Ordem denegada.”

 (HC  nº  11337/MS  –   Quinta  Turma –  Rel.  Min.  FELIX  FISCHER – j. 02.03.2000, DJU 27.03.2000, p. 119, RSTJ - VOL.: 133, p. 458).


O v. acórdão foi proferido nos seguintes termos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, denegar a ordem. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Gilson Dipp, Jorge Scartezzini, José Arnaldo da Fonseca. Ausentes, ocasionalmente, o Sr. Ministro Edson Vidigal.

Brasília-DF, 2 de março de 2000 (data do julgamento).

Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, Presidente.

Ministro FELIX FISCHER, Relator”.

Consta do respectivo Relatório:

“RELATÓRIO

O SR. MINSTRO FELIX FISCHER: Trata-se de ‘Habeas Corpus’ impetrado em favor de Antônio Carlos Nascimento Saab, interposto contra v. acórdão da Primeira Turma Criminal do egrégio Tribunal de Justiça de Mato Grosso do Sul, que, sede de apelação, manteve a condenação do paciente pelo crime de homicídio qualificado em continuidade.

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado à pena de 34 (trinta e quatro) anos de reclusão, pela  prática de homicídios duplamente qualificados, em continuidade delitiva (art. 121, §, 2º, incisos I e IV, em relação a uma das vítimas e art. 121, § 2º, IV e V, em relação a outra, c.c. com os artigos 29 e 71, parágrafo único, do Código Penal).

Inconformada, a defesa interpôs recursos de apelação ao egrégio Tribunal ‘a quo’, o qual entendeu demasiado o aumento na fixação, em razão da continuidade delitiva, reduziu, então, para 2/3 (dois terços) o acréscimo fixado em dobro. O v. acórdão objurgado foi ementado nos seguintes termos, in verbis:

‘Ementa: Apelação criminal. Júri. Crime continuado. Aumento em dobro. Pena. Exacerbada. Redução. Admissibilidade. Recurso provido.

O aumento do dobro da pena, em razão da continuidade delitiva, mostra-se exacerbado quando a pena-base já foi exasperada em face das circunstâncias judiciais desfavoráveis’. (fl. 110).

Daí o presente writ, no qual o impetrante sustenta, em síntese, que seja excluída a segunda fase da fixação da pena, resultante da incidência da qualificadora como agravante, pugnando, outrossim, pela correção do acréscimo resultante da continuidade delitiva para 1/6 (um sexto).

Informações prestadas às fls. 70/71.

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pela concessão parcial da ordem, para que não fosse mantido o aumento da pena em decorrência da consideração de qualificadora como circunstância agravante.

É o relatório”.

Assim foi proferido o Voto do digno Relator:

“VOTO

O SR. MINSTRO FELIX FISCHER (Relator): Em nosso sistema jurídico-penal, os denominados tipos qualificados são derivados do básico (‘caput’). Os dados acrescidos a este último e que originam aquele não são, e nem poderiam ser, elementares mas, isto sim, circunstâncias qualificadoras. Isto é relevante, também, no concurso de pessoas (art. 30 CP). As qualificadoras de caráter pessoal, por serem circunstâncias e não elementares,  não se comunicam (veja-se a diferença, v.g., nos casos do art. 316 e do art. 150, § 2º, ambos do Código Penal). Nesta linha, tem-se as observações de Damásio (Direito Penal, vol, I), H.C. Fragoso (Lições de Direito Penal, PG.) e J.F. Mirabete (Manual, vol. I). Hodiernamente, existem autores, inclusive, da teoria social (H.H. Jescheck) e alguns da teoria finalista (v.g. E. R. Zaffaroni) que consideram certas qualificadoras (como as referentes às motivações mais censuráveis) como elementos especiais da culpabilidade e não como integrantes do tipo. Seriam dados alinhados na descrição legal que exterioriza o tipo, mas que não o integram, em situação similar às excepcionais condições objetivas de punibilidade (aqui, art. 164 do CP, ‘... desde que o fato resulte prejuízo’. De qualquer modo,  qualificadoras, tal como as majorantes e as minorantes, são circunstâncias e nunca elementares.

Pois bem, a dogmática jurídico-penal, por mais aberta que seja às ingerências das observações criminológicas (tal como preconizado por Bustos Ramirez), não pode ser dispensada na busca da aplicação justa e eqüitativa da lei penal sob pena de se estimular a incontrolável e inaceitável improvisação, destituída de alicerces axiológicos ou jurídicos. Daí, ainda que se reconheça a existência de polêmica, não se pode igualar, o ‘concessa vênia’, na fixação da resposta penal, quando tecnicamente possível o adequado tratamento diferenciado, hipóteses com distintos graus de censurabilidade. Como, ‘in casu’, os srs. Jurados reconheceram duas qualificadoras, não convence que pudesse o Juiz-Presidente do Tribunal Popular fixar a pena ignorando a vontade do Conselho de Sentença. Uma qualificadora formou, é certo, o tipo derivado. A outra, indicando, por igual, acentuado desvalor  de ação – e não sendo, por óbvio, situação de alternatividade ou de fungibilidade, v.g., inciso IV, ‘traição, emboscada,...’ – uma vez acolhida, não poderia mesmo ser desprezada na dosimetria da sanção penal. Em princípio, é inconvincente, ensejando  até perplexidade, dizer-se que um homicídio dupla ou triplamente qualificado possa ser o mesmo que um homicídio qualificado. Conseqüentemente, reconhecidas duas qualificadoras, não só em decorrência da sistemática do CP, mas também em respeito à soberania do Tribunal Popular (art. 5º, inciso XXXVIII, alínea ‘c’, da Lex Fundamentalis), uma enseja o tipo qualificado e a outra deverá ser considerada como circunstância negativa, seja como agravante seja como tal prevista), seja, conforme o caso, como circunstância judicial (residualmente, art. 59 do CP). Vale dizer, a segunda qualificadora pode, ‘ex hypothesis’, ter a sua incidência total, ou parcialmente, neutraliza por atenuante (ou atenuantes) ou, se considerada circunstância judicial, neutraliza por outras circunstâncias (judiciais ou atenuantes). Entretanto, o puro e sistemático afastamento antecipado da segunda qualificadora  é que, respeitando conclusões contrárias, carece de respaldo lógico, jurídico e axiológico. (grifamos)

O Pretório Excelso, no julgamento do HC nº 71.293-2-RJ, Relator eminente Ministro Celso de Mello, já se manifestou sobre a matéria. O v. aresto foi assim ementado quando de sua publicação na RT 726/555:

‘Ementa da redação: Concorrendo várias as qualificadoras em um mesmo tipo penal, só uma delas deve incidir como causa de aumento. A outra, ou as demais, apenas devem servir como circunstância agravante – e mesmo assim – quando enquadráveis nas hipóteses previstas pelos arts. 61 e 62 do CP.’ (grifamos)

Do voto-condutor do v. acórdão destaca-se:

‘(...) Bem por isso, assevera Celso Delmanto (Código Penal Comentado, p. 111, 3ª ed., 1991, Renovar) que, ‘ concorrendo várias qualificadoras em um mesmo tipo penal, entendemos que só uma delas deve incidir como causa de aumento. A outra, ou as demais, apenas devem servir como circunstância agravante – e mesmo assim – quando enquadráveis nas hipóteses previstas pelos arts. 61 e 62 do CP” (grifei).

De inteira procedência, pois a pretensão dos impetrantes quanto à errônea fixação da pena reclusiva imposta ao ora paciente.

Assim sendo, defiro, em parte, o pedido, para, mantida a condenação invalidar o acórdão do Tribunal apontado com o coator e a sentença proferida pelo magistrado de 1ª instância no ponto em que ambos, ultrapassando o limite máximo fixado pelo art. 157, § 2ª, do Código Penal, impuseram ao ora paciente sanção penal excessiva, estendendo os efeitos desta decisão aos demais co-réus, nos termos do art. 580 do Código de Processo Penal, que também é aplicável aos processos de habeas corpus (RTJ 141.864, Rel. Min. Celso de Mello). Em conseqüência, o juízo de 1º grau deverá, em novo ato sentencial, limitar-se à definição do quantum penal a ser imposto ao paciente e aos demais co-réus (Processo Crime nº 46.144/1993, 20ª Vara Criminal), eis que a concessão deste writ, como já assinalado, não implicou invalidação da condenação judicial proferida.’ 

Esta Corte também se pronunciou sobre a questão:

‘Penal. Pena.Fixação. Critérios.

A reforma penal de 1984, expressamente, estabeleceu o critério trifásico para a fixação da pena. De tal sorte, se a sentença estabeleceu a pena-base um pouco acima do mínimo considerando as circunstâncias judiciais, nada impedia que, concorrendo duas causas especiais de aumento, o juiz considerasse apenas uma delas e transformasse a outra em circunstância agravante. Portanto, as três fases foram obedecidas, sendo valorada uma só das qualificadoras especiais do artigo 157, § 2º, do Código Penal e na quantidade mínima, transformada que foi a outra em circunstância agravante.’

(RHC nº 3.549-SP, Quinta Turma, Relator Ministro Jesus da Costa Lima, DJ de 02.05.1994).

‘Penal. Homicídio duplamente qualificado.

Dosimetria da pena. Ocorrendo o reconhecimento de mais de uma qualificadora do delito, uma só deve forrar a fixação da pena-base, remetendo-se as demais ao campo das agravantes consideradas para encontro da pena definitiva.’ (grifamos)

(REsp Nº 139.908-DF, Quinta Turma, Relator Ministro José Dantas, DJ de 18.05.1998).

‘REsp. Homicídio duplamente qualificado. Pena reduzida ao patamar mínimo. Recurso que pretende restabelecer a decisão de 1º grau, considerando uma das circunstâncias como qualificadora e outra, como agravante genérica. Precedentes.

Incidindo sobre a ação delituosa, duas qualificadoras, uma servirá como tal e a outra como agravante genérica, se prevista na norma específica, como ocorre no caso presente (art. 61, II, a e c, do CP).

Recurso provido.’

(REsp Nº 151.963-DF, Sexta Turma, Relator Ministro Anselmo Santiago, DJ de 03.08.1998).

A jurisprudência pátria se mostra rica em decisões quanto à fixação da pena quando reconhecidas várias qualificadoras, destacando-se ainda os seguintes julgados: RT 564/377, RT 614/281, RT 624/290.

Insurge-se, ainda, o impetrante, contra o acréscimo da pena em 2/3 (dois terços) resultante da continuidade delitiva, propugnando pela redução para o mínimo legal, em razão do número de delitos.

...

Voto pela denegação da ordem”.

Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação do v. acórdão do Egrégio TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, decisão ora guerreada, com o julgado do Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

3.1. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA.

É perfeita a identidade entre a situação objetivada nos autos e aquela apreciada no v. acórdão indicado como paradigma. No entanto, o v. acórdão recorrido e o julgado confrontado como paradigma concluíram de forma manifestamente opostas. 

Para a decisão recorrida:

“A presença de mais de uma qualificadora influencia na fixação da pena-base. Elas são pertinentes à condição judicial ‘circunstâncias do crime’ e, assim, não há como acolher uma qualificadora  para reconhecer que o agente cometeu um homicídio qualificado e a outra como circunstância agravante para aumentar a pena. (grifamos)


...


O aumento da pena-base fixada, com apoio nas circunstâncias judiciais do art. 59 do C. Penal, somente poderá ser feito se o ‘Conselho de Sentença’ reconhecer a presença de circunstâncias agravantes. ...


...


... As qualificadoras integram as ‘circunstâncias judiciais’  do art. 59 do C. Penal para a fixação da pena-base.  Logo, não há como manter o aumento da pena-base pelo reconhecimento de qualificadora como circunstância agravante.


...


Dá-se, por esses motivos, provimento parcial ao recurso ... para reduzir sua pena para ...” (fls. 351/354).

Enquanto para o julgado oferecido como paradigma:

“Como, ‘in casu’, os srs. Jurados reconheceram duas qualificadoras, não convence que pudesse o Juiz-Presidente do Tribunal Popular fixar a pena ignorando a vontade do Conselho de Sentença. Uma qualificadora formou, é certo, o tipo derivado. A outra, indicando, por igual, acentuado desvalor  de ação – e não sendo, por óbvio, situação de alternatividade ou de fungibilidade, v.g., inciso IV, ‘traição, emboscada,...’ – uma vez acolhida, não poderia mesmo ser desprezada na dosimetria da sanção penal. Em princípio, é inconvincente, ensejando  até perplexidade, dizer-se que um homicídio dupla ou triplamente qualificado possa ser o mesmo que um homicídio qualificado. Conseqüentemente, reconhecidas duas qualificadoras, não só em decorrência da sistemática do CP, mas também em respeito à soberania do Tribunal Popular (art. 5º, inciso XXXVIII, alínea ‘c’, da Lex Fundamentalis), uma enseja o tipo qualificado e a outra deverá ser considerada como circunstância negativa, seja como agravante seja como tal prevista), seja, conforme o caso, como circunstância judicial (residualmente, art. 59 do CP). ... (grifamos)

O Pretório Excelso, no julgamento do HC nº 71.293-2-RJ, Relator eminente Ministro Celso de Mello, já se manifestou sobre a matéria. O v. aresto foi assim ementado quando de sua publicação na RT 726/555:

‘Ementa da redação: Concorrendo várias as qualificadoras em um mesmo tipo penal, só uma delas deve incidir como causa de aumento. A outra, ou as demais, apenas devem servir como circunstância agravante – e mesmo assim – quando enquadráveis nas hipóteses previstas pelos arts. 61 e 62 do CP.’ (grifamos.

...

Dosimetria da pena. Ocorrendo o reconhecimento de mais de uma qualificadora do delito, uma só deve forrar a fixação da pena-base, remetendo-se as demais ao campo das agravantes consideradas para encontro da pena definitiva.’

(REsp Nº 139.908-DF, Quinta Turma, Relator Ministro José Dantas, DJ de 18.05.1998).

...

Incidindo sobre a ação delituosa, duas qualificadoras, uma servirá como tal e a outra como agravante genérica, se prevista na norma específica, como ocorre no caso presente (art. 61, II, a e c, do CP).

Recurso provido.’

(REsp Nº 151.963-DF, Sexta Turma, Relator Ministro Anselmo Santiago, DJ de 03.08.1998).

A jurisprudência pátria se mostra rica em decisões quanto à fixação da pena quando reconhecidas várias qualificadoras, destacando-se ainda os seguintes julgados: RT 564/377, RT 614/281, RT 624/290”.

Em síntese, tendo o Conselho de Sentença regularmente reconhecido duas qualificadoras no homicídio praticado pelo Recorrido, a Câmara julgadora afastou uma delas que havia sido reconhecida pelo MM. Juiz Presidente como circunstância agravante, sob o fundamento de que “não há como acolher uma qualificadora para reconhecer que o agente cometeu um homicídio qualificado e a outra como circunstância agravante para aumentar a pena”, enquanto no v. acórdão tomado como paradigma a conclusão foi inversa, isto é, no sentido de que “Ocorrendo o reconhecimento de mais de uma qualificadora do delito, uma só deve forrar a fixação da pena-base, remetendo-se as demais ao campo das agravantes consideradas para encontro da pena definitiva”, interpretação correta e que deve prevalecer.

4. DO  PEDIDO  DE  REFORMA.

Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente o dissídio jurisprudencial, aguarda o Recorrente seja DEFERIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência, bem como seja oportunamente CONHECIDO e PROVIDO pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassado o v. acórdão impugnado, restabelecendo a aplicação da pena, nos precisos termos da r. sentença condenatória.



São Paulo, 08 de junho de 2004.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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