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HOMICÍDIO – QUALIFICADO – MEIO CRUEL – GOLPES NA CABEÇA DA VÍTIMA

No homicídio doloso, caracteriza a qualificadora do meio cruel, a reiteração de golpes com instrumento contundente na cabeça da vítima.

(D.O.E., 18/03/2006, p.84)


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGAGADOR 2ª VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL Nº 398.677.3/9, comarca de Araçatuba, em que figura como apelado PAULO SÉRGIO SOARES COSTA,  vem à presença de Vossa Excelência interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, com fundamento no artigo 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal; no artigo 26 da Lei nº 8.038/90; e 255, §2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 267/269, pelos seguintes motivos:

1. RESUMO DOS AUTOS


PAULO SÉRGIO SOARES COSTA foi denunciado como incurso nas penas do artigo 121, §2º, incisos III e IV, do Código Penal, por fato ocorrido no dia 22 de fevereiro de 1999, figurando como vítima Claudino Iza, nas circunstâncias de tempo e lugar descritas na denúncia de fls. 2/5.


Narra a denúncia que Paulo Sérgio, agindo com animus necandi, de surpresa e com emprego de meio cruel, utilizando um pedaço de madeira, desferiu golpes em Claudino Iza, causando-lhe ferimentos que o levaram a morte. 


O exame necroscópico de fls. 31/32 constatou ferimentos consistentes no afundamento da calota óssea, expondo a massa encefálica e dando saída a fragmentos de tecido cerebral. A face ficou totalmente deformada e houve perda de dentes. Estas lesões foram produzidas pela ação repetitiva de instrumento contundente.


O exame descritivo da cena criminosa está a fls. 33/39 e a perícia do instrumento do delito a fls. 40/41.


Encerrada a instrução, sobreveio sentença, que pronunciou Paulo Sérgio, como incurso nas penas do artigo 121, caput, do Código Penal (fls.227/231).


Inconformado com a desclassificação da imputação realizada na pronúncia, o Ministério Público interpôs recurso em sentido estrito, tendo a douta Procuradoria de Justiça, em parecer de fls. 259/262, opinado pelo seu provimento. Contudo, a Egrégia 1ª Câmara A da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, negou provimento ao recurso, de conformidade com o voto do relator Des. VICENTE LUIZ ADUA de fls. 267/269, a seguir transcrito:

“Recorre em sentido estrito a Justiça Pública contra a r. sentença que pronunciou o réu como incurso nas sanções do artigo 121, caput, do Código Penal. Pede a inclusão da qualificadora do meio cruel.

Bem processado o recurso e mantida a decisão recorrida, opinou a ilustrada Procuradoria de Justiça pelo seu provimento.

É o relatório.

Em verdade, o recurso não comporta provimento.

Como é cediço, para a pronúncia bastam a prova da materialidade do delito e indícios suficientes da autoria, e neste passo, cumpre registrar que ambos os elementos estão presentes nos autos.

No entanto, a qualificadora do meio cruel, tal como articulada na denúncia e rechaçada pela pronúncia, não ficou demonstrada.

In casu, a reiteração de golpes e a região do corpo da vítima atingida, consideradas isoladamente, não caracterizam o meio cruel. Consoante o magistério valioso de Celso Delmanto, "a repetição de golpes ou tiros, por si só, não constitui meio cruel" (cf. Código Penal Comentado, 5ª ed., São Paulo, Editora Renovar, 2000, p. 233).

Nessa conformidade, vem a calhar o v. acórdão da lavra do eminente Desembargador Silva Leme, para quem configura o meio cruel, "o marcado e marcante propósito de provocar sofrimento na pessoa visada, prolongando‑a ao máximo possível" (RT 629/310).

Com efeito, "o afastamento de qualquer das qualificadoras apontadas pela acusação na denúncia só deve ter lugar quando houver prova plena de sua não existência ou absoluta ausência de sua ocorrência" (RT 556/316). No mesmo sentido: RJTJSP 71/313.

Ante o exposto, pelo meu voto, nega‑se provimento ao recurso”.


Assim decidindo, a douta Corte Estadual negou vigência ao artigo 121, §2º, inciso III (meio cruel), do Código Penal e ao artigo 408 do Código de Processo Penal, bem como dissentiu de julgados de outro Tribunal, autorizando a interposição do presente recurso especial, com base no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal.

2. negativa de vigência à lei federal

2.1 Artigo 121, §2º, Inciso III, do Código Penal


Como acima assentado, Paulo Sérgio matou a vítima Claudino Iza, com emprego de meio cruel, uma vez que, utilizando um pedaço de madeira, desferiu golpes na cabeça da vítima, causando-lhe ferimentos que o levaram a morte. 


O exame necroscópico de fls. 31/32 constatou ferimentos consistentes no afundamento da calota óssea, expondo a massa encefálica e dando saída a fragmentos de tecido cerebral. A face ficou totalmente deformada e houve perda de dentes. Estas lesões foram produzidas pela ação repetitiva de instrumento contundente.


Apesar dessas circunstâncias do fato, o v. acórdão optou pelo entendimento de que a reiteração dos golpes de madeira na cabeça da vítima, por si só, não configura a qualificadora do emprego do meio cruel, disposta no Artigo 121, §2º, Inciso III, do Código Penal.


Com esse posicionamento não é possível concordar.


Em primeiro lugar, convém lembrar que a presente pretensão não se confunde com o mero reexame de provas, o que é vedado nesta fase recursal, como dispõe a Súmula 7 do STJ. 


Discute-se, sim, a qualificação jurídica dada pelo julgador a um fato que é certo, indiscutível, aceito por todas as partes, inclusive pelo próprio recorrido, em seu interrogatório. 

Sobre o tema, precisa é a lição de GLÓRIA MARIA GUIMARÃES DE PÁDUA RIBEIRO PORTELLA: 


“As controvérsias envolvendo a qualificação jurídica dos fatos não se revelam em questões de fato, mas sim de direito, suscetíveis de revisão, dessarte, por meio de recurso especial” (cf. Teoria Crítica do Recurso Especial – Jurisprudência e Doutrina, Rio de Janeiro, ed. Lúmen Júris, 2004, p. 112-113).


No mesmo sentido preleciona JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA, citado por GLÓRIA MARIA GUIMARÃES DE PÁDUA RIBEIRO PORTELLA: 


“É mera questão de fato aquela que diga respeito à reconstituição dos acontecimentos relevantes para o julgamento do litígio. Assenta como se passaram as coisas é trabalho que as instâncias chamadas ordinárias realizam, por assim dizer, soberanamente, sem que o resultado atingido se submeta à censura da Corte Suprema, através de recurso extraordinário.


(...) Quando, porém, se passa de semelhante averiguação à qualificação jurídica do fato apurado, mediante o respectivo enquadramento de determinado conceito legal, já se enfrenta questão de direito. Basta ver que, para afirmar ou para negar a ocorrência de tal ou qual figura jurídica, necessariamente se interpreta a lei. Interpretação é o procedimento pelo qual se determinam o sentido e o alcance da regra de direito, a sua compreensão e a sua extensão.  Dizer que ela abrange ou não abrange certo acontecimento é, portanto, interpretá-la. Admitir a abrangência quando o fato não se encaixa na moldura conceptual é aplicá-la erroneamente a norma, como seria aplicá-la erroneamente não admitir a abrangência quando o fato se encaixasse na moldura conceptual. Em ambos os casos, viola-se a lei, tanto ao aplicá-la a hipótese não contida em seu âmbito de incidência, quando ao deixar de aplicá-la a hipótese nele contida.


O controle da qualificação jurídica não é, pois, reexame de quaestio facti, que por esse motivo refuja à cognição do Supremo Tribunal Federal no julgamento de recurso extraordinário. Como exatamente diz Pontes de Miranda, Coment. Cit. T. VIII, pp. 84-5, “a qualificação jurídica há de prender-se ao ‘suporte fático’ de alguma regra de direito; ora, ‘se se atribui à regra jurídica suporte fáctico que não é o seu, nega-se a regra jurídica em sua extensão (sem grifo no original).(...)” (cf. Teoria ..., ob. Cit., p. 113).


Os autores ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHOA e ANTONIO SCARANCE FERNANDES também alertam sobre a não existência de reexame de prova, quando se aprecia a classificação jurídica dos fatos descritos na denúncia:


“Observe-se que nem sempre é nítida a distinção entre questão de fato e questão de direito: para chegar a uma conclusão a respeito da pretensão que lhe é apresentada, deve o juiz, num primeiro momento, verificar a ocorrência do acontecimento histórico que é colocado como base do pedido; isso se faz através da análise do material probatório que está nos autos. Todavia, é bem de ver que já nessa fase a avaliação judicial pode estar condicionada a certas regras legais, tendo-se então questão de direito atinentes à prova. A segunda tarefa do julgador consistirá na qualificação desses mesmos fatos, à luz do ordenamento; aqui também se tem uma questão de direito, embora intimamente relacionada aos fatos tidos como comprovados” (grifo nosso) (cf. Recursos no Processo Penal, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 3ª ed., 2001, p.  269-270).


A propósito, o Superior Tribunal de Justiça já firmou o seu entendimento sobre a possibilidade do recurso especial analisar a qualificação jurídica dos fatos:

RECURSO ESPECIAL - ALEGADA VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC – NÃO OCORRÊNCIA - APONTADA OFENSA AOS ARTS. 131 DO CPC, 159, 956, 1.056, 1.060 E 1.061 DO CC/1916 AFASTADA - CONTRATO DE RECONHECIMENTO, CONSOLIDAÇÃO E PAGAMENTO DE DÉBITOS E OUTRAS AVENÇAS - TRANSAÇÃO - QUALIFICAÇÃO JURÍDICA DOS FATOS - PRETENSÃO DE RECEBIMENTO DE PERDAS E DANOS PELO FINANCIAMENTO OBTIDO JUNTO AO MERCADO FINANCEIRO PARA O PROSSEGUIMENTO DAS OBRAS - CONCLUSÃO DA CORTE DE ORIGEM DE AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DO DIREITO - INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 07/STJ.

No tocante à alegada violação ao artigo 535 do Código de Processo Civil, o recurso não logra perspectiva de êxito, uma vez que não há nos autos qualquer omissão, contradição ou obscuridade, pois o egrégio Tribunal a quo apreciou toda a matéria recursal devolvida.

Na lição de José Frederico Marques "as provas dos autos fornecem ao magistrado o material necessário para a configuração dos fatos. O juízo de valor sobre a credibilidade dessas provas, bem como a apreciação de umas em confronto com outras e as inferências e deduções finais sobre o complexo probatório dos autos, constituem operações de livre crítica a cargo do juiz. Mas essa apreciação subjetiva não pode ser arbitrária, mas, sim, necessita operar-se com objetividade e rigor lógico" ("Manual de Direito Processual Civil", 9ª edição, Millennium Editora Ltda, Campinas, 2003, V. I, p. 495).

In casu, não houve qualquer arbitrariedade da Corte Estadual no exame dos autos, uma vez que, em julgado devidamente motivado, concluiu, com base em  exame do Contrato de Reconhecimento, Consolidação e Pagamento de Débitos e Outras Avenças firmado entre as partes, como das demais provas dos autos, que não restou comprovado o direito da recorrente a perdas e danos pelo financiamento que obteve para prosseguir a execução das obras de Angra II e III.

No mérito, sustenta a recorrente que o requisito da reciprocidade de concessões, indispensável na transação, não está presente na hipótese.

A hipótese vertente não trata de matéria puramente de fato. Em verdade, cuida-se de qualificação jurídica dos fatos, que não se confunde com matéria de fato (grifo nosso).
(...)

Recurso especial não provido.

(RESP 303209/RJ, Rel. Ministro  FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 16.12.2003, DJ 05.04.2004 p. 221. No mesmo sentido: AgRg no AG 396019/SP, Rel. Ministro  CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18.10.2001, DJ 04.02.2002 p. 357; RESP 123269/SP, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.11.1997, DJ 15.12.1997 p. 66236; RESP 443414/CE, Rel. Ministro  LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05.08.2004, DJ 20.09.2004 p. 186.


Feita essa observação, a qualificadora do homicídio ficou bem caracterizada nos autos.


Como assenta a Exposição de Motivos da Parte Especial do Código Penal (n,  38) meio cruel é aquele que aumenta inutilmente o sofrimento da vítima, ou revela uma brutalidade fora do comum ou em contraste com o mais elementar sentimento de piedade. 

Por seu turno, sobre o conceito de meio cruel, preleciona NELSON HUNGRIA (cf. Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro, ed. Forense, vol. V,  6ª ed, 1981, p. 167):


“Meio cruel é todo aquele que produz um padecimento físico inútil ou mais grave do que o necessário e suficiente para consumação do homicídio. É o meio bárbaro, martirizante, denotando, da parte do agente, a ausência de elementar sentimento de piedade. ...”.

No mesmo esteio, preceitua CEZAR ROBERTO BITENCOURT (cf. Tratado de Direito Penal, Parte Especial, São Paulo, ed. Saraiva, vol. 2, 3ª ed., 2003, p. 71-72):



“Meio cruel é a forma brutal de perpetrar o crime, é meio bárbaro, martirizante, que revela ausência de piedade, v. g., pisoteamento da vítima, dilaceração do seu corpo a facadas etc. Meio cruel é o que causa a esta sofrimento desnecessário. ...”.


No caso dos autos, como revela a prova pericial e a própria confissão do recorrido, este desferiu inúmeros golpes na cabeça do ofendido, a ponto de afundar a sua calota óssea e expor a massa encefálica, dando saída a fragmentos de tecido cerebral. Claudino ficou desfigurado pela violência empregada pelo agente.


É razoável crer que o meio empregado pelo recorrido para matar a vítima, aplicando sucessivos golpes contra a sua cabeça, é extremamente violento, brutal, e causou-lhe um sofrimento, um padecimento incomum, suficiente para caracterizar a qualificadora do inciso III do §2º do artigo 121 do Código Penal. O seu não reconhecimento pelo v. acórdão negou-lhe vigência.


2.2 Artigo 408 do Código de Processo Penal


Dispõe o artigo 408 do Código de Processo Penal:


Art. 408.  Se o juiz se convencer da existência do crime e de indícios de que o réu seja o seu autor, pronunciá-lo-á, dando os motivos do seu convencimento".


No caso, indiscutível a materialidade do delito, inafastável sua autoria. Frente  a identificação de sérios indícios configurativos da exasperante, menos acertada, com a devida venia, a exclusão da qualificadora na pronúncia pela douta Câmara, de molde a impedir o seu exame pelo Tribunal do Júri.


É, aliás, a orientação que, no tema, perfilham nossos melhores processualistas. O emérito MAGALHÃES NORONHA,  após lembrar que, na pronúncia, em atenção ao mandamento do artigo 416 do Código de Processo Penal, o juiz deve explicitar as qualificativas cabíveis, aduz:  "Mesmo na dúvida sobre elas, deve a sentença acolhê-las para  não retirar do júri a possibilidade de apreciá-las, já que se as omitir, é vedado ao libelo articulá-las" (cf. Curso de Direito Processual Penal, ed. Saraiva, 1986, p.250). Igualmente, assim se pronunciam ADRIANO MARREY, ALBERTO SILVA FRANCO, ANTONIO LUIZ CHAVES CAMARGO e RUI STOCO, lecionando que somente devem  ser expungidas as qualificadoras do delito em tal instante processual apenas "quando manifestamente improcedentes e descabidas", de acordo com inúmeros julgados dessa mesma Corte (RT 421:310, 424:357);  unicamente quando "impertinentes devem ser subtraídas ao  Júri,  que é o juiz natural da causa (RT 366:119, 393:123, 438:386), lembrando com a autoridade de JOSÉ FREDERICO MARQUES e ESPÍNOLA FILHO, que, na dúvida razoável quanto ao reconhecimento das circunstâncias, "preferível será deixar para o Tribunal do Júri a decisão sobre a matéria porque é este por força de mandamento constitucional, o juiz natural da lide",  mesmo  porque como lembra o segundo jurista, na pronúncia não se cuida da fixação da pena a cumprir,  "assunto deixado à consideração do Presidente do Júri, mas por ocasião do julgamento final, após o veredicto do Conselho de Sentença"(CF. Júri, ed. RT, 1988, p. 114). Esse, igualmente, o pensamento de  HERMÍNIO MARQUES PORTO  ao afirmar competir ao Júri a apreciação da causa de aumento, "com melhores dados, em face da maior amplitude da acusação e da defesa em plenário (RT 211:140, 282:163, 290:134, 305:784, etc), justificando-se, porém a exclusão, quando evidente e manifesta a inocorrência de qualquer delas"  (cf. Júri, ed. RT, 1973, p. 161). Mais recentemente assim também se pronúncia o Professor  JÚLIO FABBRINI MIRABETE: "Tratando-se de pronúncia, ou seja juízo de admissibilidade, as qualificadoras só podem ser excluídas quando manifestamente improcedente, sem qualquer apoio nos autos, vigorando aqui também o  "indubio pro societate"(cf. Processo Penal, ed. Atlas, 1992, p. 466).


Forçoso, portanto, concluir que a exclusão, na pronúncia, do emprego do meio cruel para a prática do delito pelos eminentes julgadores contrariou o dispositivo processual e, mais, coartou a competência constitucional do Tribunal Popular, impedindo os julgadores de fato de apreciarem, por inteiro, a acusação deduzida contra o réu.


Insista-se: O Tribunal do Júri é o constitucionalmente competente para analisar se constitui meio cruel a utilização de um pedaço de madeira pelo recorrido, que desferiu diversos golpes na vítima, produzindo-lhe ferimentos consistentes no afundamento da calota óssea, expondo a massa encefálica e dando saída a fragmentos de tecido cerebral, bem como a total deformidade da face e a perda de dentes.

3. dissídio jurisprudêncial

3.1 Julgado Paradigma


A Egrégia Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no julgamento da Apelação-Crime nº 70002109072, Comarca de Santo Ângelo, realizado em 15 de fevereiro de 2001, em acórdão relatado pelo Des.  Reinaldo José Rammé, oferecido como paradigma e publicado na Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul nº 205, de abril de 2001, p. 209/216 (repositório jurisprudencial autorizado, conforme a Portaria nº 01, de 08/02/1990, DJ de 12/02/1990), assim decidiu:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO. JÚRI. HOMICÍDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO. 

1. NÃO-ACOLHIMENTO DAS QUALIFICADORAS. DECISÃO MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS. 

1.1. RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA DO OFENDIDO.

O fato de o apelante estar armado, garantindo a ação dos outros agressores, caracteriza a qualificadora do recurso que dificultou a defesa do ofendido.

1.2. MEIO CRUEL.

O meio cruel transparece da violência empregada no cometimento do crime, pois os réus, de forma desumana, desferiram golpes na vítima com tamanha violência a ponto de causar sua morte por traumatismo cranioencefálico.

1.3. MOTIVO TORPE.

Caracteriza a torpeza o fato de o móvel do crime ter-se originado em briga anterior, envolvendo vítima e alguns agressores, iniciada na frente de uma boate.

2. NOVO JULGAMENTO SOMENTE SOBRE AS QUALIFICADORAS.

Não havendo recurso defensivo, não há que se discutir sobre a condenação, que transitou em julgado para a defesa. Por isso, em novo julgamento, o Júri deverá ser questionado tão-somente sobre as qualificadoras do recurso que impossibilitou ou dificultou a defesa do ofendido, meio cruel e motivo torpe. Por maioria, deram provimento ao apelo ministerial, a fim de que o réu A. P. S. seja submetido a novo julgamento pelo Tribunal do Júri tão-somente pelas qualificadoras, vencido o Presidente, que determinava a submissão por toda a acusação.


Eis a íntegra do v. acórdão:

“RELATÓRIO

Dr. Reinaldo José Rammé – P. C. L. S., A. Z. B. e A. P. S. foram denunciados por homicídio triplamente qualificado (art. 121, § 2º, incs. I – torpe –, III – cruel – e IV – recurso que impossibilitou a defesa do ofendido –, todos do CP). A. P. S. foi denunciado, ainda, por porte ilegal de arma (art. 10 da Lei nº 9.437/97).

1. Denúncia. Isso porque, no dia 30-04-00, por volta das 05h10min, na Rua O. C., Bairro C., em Santo Ângelo, os denunciados P. C. L. S., A. Z. B. e A. P. S., em comunhão de esforços e unidade de desígnios entre si e com os adolescentes infratores D. M. F., L. F. O. M. e F. C. F., fazendo uso de pedaços de madeira, pedras e arma de fogo, mataram a vítima A. O., de 22 anos, desferindo-lhe várias pauladas, pedradas, socos e pontapés, causando-lhe as lesões corporais descritas no auto de necropsia da fl. 15 do inquérito policial, que refere "feridas cortocontusas nas regiões do mento (queixo), labial, fronto-orbitária direita (sobrancelha direita), médio frontal e orbitária esquerda, medindo a maior 8cm e a menor 2cm. Houve afundamento do osso frontal e mandíbula (arcada dentária inferior). O cérebro ficou exposto através do ferimento da região frontal", "área de equimose (por contusão) que se estende do ombro e região antero-lateral esquerda do terço inferior do pescoço até a região peitoral direita e ombro direito", e escoriação no flanco direito e joelho esquerdo, causando a morte da vítima por traumatismo cranioencefálico.

Na ocasião, os denunciados P. C. L. S. e A. Z. B. desferiram socos, pontapés e golpes com pedaços de madeira contra a vítima A. O., inclusive quando esta já se encontrava caída. O denunciado A. P. S. foi até sua residência e se armou com um revólver (apreendido à fl. 77), sendo que ficou vigiando e ostentando a arma no local dos fatos, enquanto a vítima A. era agredida violentamente pelos demais denunciados e pelos menores infratores. O denunciado A. chegou a desferir diversos disparos de arma de fogo no local, para afugentar uma pessoa que chegara no local e, assim, impedir que socorresse a vítima.

O crime é qualificado porque foi perpetrado mediante recurso que impossibilitou a defesa da vítima, uma vez que os denunciados e os menores infratores aguardaram o ofendido escondidos e armados com os pedaços de madeira na esquina da Rua O. C. com a Rua S. S., passando a desferir golpes de inopino assim que a vítima A. ali chegou, tendo os denunciados, junto com os menores acima nominados, a partir de então e sem solução de continuidade, passado a perseguir e golpear a vítima até a morte. Releva notar que a vítima foi agredida violentamente mesmo depois de estar caída.

O crime foi praticado por motivo torpe, consistente em vingança praticada pelos denunciados e seus comparsas, que mataram a vítima em razão de desentendimento ocorrido algum tempo antes, na saída da boate S. C. (conhecida como "I."), onde ocorreu enfrentamento entre a vítima e os amigos desta com o grupo de pessoas formado pelos denunciados e seus comparsas menores.

O crime foi cometido com emprego de meio cruel, pois os denunciados e os menores infratores desferiram diversos golpes não-letais na vítima, anteriormente à morte desta,para infligir--lhe sofrimento físico desnecessário e mais grave que o suficiente à consumação do delito.

Desde o mês de janeiro de 2000 até o dia 08-05-00, na cidade de Santo Ângelo, o denunciado A. P. S. possuía e guardava uma arma de fogo de uso permitido, um revólver calibre 32, marca Taurus, oxidado, cabo de acrílico de cor branca, sem autorização e em desacordo com a determinação legal e regulamentar para a posse e propriedade de arma.

Após ter usado a arma de fogo acima descrita no fato que vitimou A. O., o denunciado A. P. S. guardou esse revólver, municiado, embaixo da geladeira de sua residência, onde foi apreendido por policiais civis, consoante auto da fl. 77 do inquérito policial, sendo que a arma apreendida não se encontra registrada em nome do denunciado nem este possuía autorização para porte, conforme determina a Lei Federal nº 9.437/97 e o Decreto nº 2.222/97. Essa arma possuía origem ilícita, pois fora subtraída da residência do seu proprietário em 23-01-00, consoante Registro de Ocorrência nº 502/2000 da Delegacia de Polícia local.

2. Recebimento da denúncia, interrogatório e instrução criminal. Recebida a denúncia em 06-06-00 (fl. 236), os réus foram citados (fls. 257v./259v.) e interrogados (P. C. – fl. 260, A. – fl. 262 e A. – fl. 264), sendo que apresentaram defesas prévias (P. C. – fl. 281, A. – fl. 275 e A. – fl. 277), nas quais arrolaram testemunhas.

C. T. O., mãe da vítima, por meio do Dr. Gelso Orlando Galarça (fl. 284), habilitou-se como assistente à acusação (fl. 283).

Durante a instrução criminal, foram ouvidos os três menores infratores (D. – fl. 291, F. – fl. 300v. e L. F. – fl. 302), oito testemunhas da acusação (C. T. – fl. 293, C. – fl. 295, L. – fl. 294v., S. – fl. 295v., E. – fl. 296v., N. – fl. 298, O. – fl. 299v. e V. – fl. 303); uma da defesa de P. C. (D. – fl. 304); duas da defesa de A. (E. N. – fl. 304v. e M. – fl. 305); e três da defesa de A. (J. – fl. 301, M. I. – fl. 305v. e R. – fl. 306). Houve a desistência da testemunha R. (fl. 307), arrolada pela acusação.

3. Razões escritas (art. 406 do CPP). Encerrada a instrução (fl. 307), em alegações escritas, o Ministério Público propugnou pela pronúncia dos acusados, nos termos da inicial acusatória (fl. 350). A defesa de P. C. (fl. 386) postulou a impronúncia, enquanto que as defesas de A. (fl. 392) e A. (fl. 396) requereram a absolvição sumária.

4. Decisão. Pronúncia. Sentenciando (fl. 400), o magistrado pronunciou os réus nos termos da denúncia.

5. Cisão. Em razão de ter o réu A. recorrido em sentido estrito, o magistrado determinou a cisão do processo (fl. 441).

6. Libelo e contrariedade. Aos réus foram apresentados libelos-crimes acusatórios (fls. 442 e 444). A defesa de P. ofereceu contrariedade (fls. 461 e 482).

Em razão das recusas dos jurados, o magistrado determinou a cisão do processo (fl. 497).

7. Julgamento. Sentença. Submetido a julgamento, restou A. P. S. condenado pelo homicídio simples e porte de arma. Para aquele delito, fixou a pena em 06 anos de reclusão; para este, em 01 ano de detenção e 10 dias-multa. O regime estabelecido foi semi-aberto.

8. Apelação. Recorre o Ministério Público com base nas letras c e d do art. 593, inc. III (fl. 529). Em suas razões, insurge-se contra o não-reconhecimento das qualificadoras, postulando, por isso, novo julgamento tão-somente para análise das qualificadoras. Insurge-se, também, quanto à pena aplicada (fl. 531). Foram apresentadas contra-
-razões (fl. 545).

9. Parecer. Neste grau de jurisdição, opina o Ministério Público pelo provimento parcial do apelo ministerial, para que o réu seja submetido a novo julgamento, na sua integralidade (fl. 554). É o relatório.

VOTO

Dr. Reinaldo José Rammé – Insurge-se o Ministério Público quanto ao não-reconhecimento das qualificadoras. Com razão o órgão ministerial.

1. Decisão manifestamente contra a prova dos autos. É sabido que aos jurados – que são os juízes naturais – é permitido acolherem a versão que mais lhes parece verídica, visto que julgam por íntima convicção, de "capa a capa", sendo-lhes permitido valorar a prova sem motivar a decisão.

Decisão manifestamente contra a prova dos autos é aquela que não encontra apoio em nenhum segmento probatório. É o caso dos autos. Os jurados, ao não acolherem as qualificadoras, decidiram contra a prova.

1.1. Recurso que dificultou a defesa do ofendido. O apelante armou-se com um revólver e ficou na posição de garante da ação desenvolvida pelos demais agressores, inclusive disparando--o quando o moto-taxista chegou ao local, pretendendo apartar a contenda. A versão de que o disparo teria sido para dispersar os agressores não prospera, tendo em vista o depoimento do adolescente L. F., participante dos fatos, o qual afirmou que "não sabe por que A. atirou, mas acredita que fez o disparo para assustar o moto-taxista (...) O moto-taxista chegou a descer da moto. Os disparos foram depois que o moto-taxista desceu da moto". Grifei. No mesmo sentido, D. (fl. 291v.). Se o apelante quisesse apartar a briga, teria desferido os tiros antes, e não depois dele chegar.

A vítima estava embriagada e foi agredida por diversas pessoas, o que a impossibilitou qualquer defesa. E. M. C. (fl. 297v.) afirmou que "a vítima já estava caída no chão e uns quatro caras batiam nela", e a testemunha S. L. S. (fl. 296v.) disse ter visto uma briga onde "quatro ou cinco agrediam um" e que mesmo depois de ter caído, a vítima continuou a ser agredida.

A qualificadora referente ao recurso que dificultou a defesa da vítima está evidente, levando-se em conta o número de agressores, bem como o fato de o apelante estar empunhando arma de fogo, garantindo o êxito da conduta dos agressores.

1.2. Meio cruel. O auto de necropsia (fl. 84), ao atestar o elevado número de lesões sofridas pela vítima, demonstra a ocorrência da qualificadora do meio cruel, pois mostra ter havido sofrimento desnecessário infligido a A. antes da morte.

O meio cruel transparece da violência empregada no cometimento do crime, pois os réus, de forma desumana, desferiram golpes na vítima com tamanha violência a ponto de causar sua morte por traumatismo cranioencefálico. Lê-se, no exame pericial: "Houve afundamento do osso frontal e mandíbula (arcada dentária inferior). O cérebro ficou exposto através do ferimento da região frontal". Aliás, basta verificar-se a foto do rosto desfigurado da vítima (fl. 87), com o cérebro exposto, para perceber-se a ocorrência do meio cruel no cometimento do delito. A decisão dos jurados, ao não acolherem esta qualificadora, afronta, inclusive, a prova pericial.

1.3. Motivo torpe. Caracteriza a torpeza o fato de o móvel do crime ter-se originado em briga anterior, envolvendo vítima e alguns dos agressores, iniciada na frente da boate "I." Nesse sentido as declarações dos menores, bem como testemunhas que mencionaram a ocorrência de tal desentendimento entre o grupo de agressores e o da vítima e seus amigos.

D. (fl. 291) declarou que na noite dos fatos o depoente estava no interior da boate S. C. quando, em dado momento, foi atingido por um soco por A. (vítima), "que tinha se incomodado com o fato de o depoente haver dançado com a moça que acompanhava a vítima. Quando o depoente saiu da boate, na rua estava A. e mais dois ou três (...) Na frente da boate houve uma briga entre A. e esses dois ou três companheiros, de um lado, contra o depoente, que então foi ajudado pelos acusados A., A. e P. C., e ainda pelos adolescentes L. F. O. M. e F. F." Posteriormente, veio a polícia e apartou a contenda. Estas desavenças ocorridas antes dos fatos geraram o desejo de vingança, motivadora do crime em tela.

Narra o apelante (fl. 150 – polícia) ter visto o adolescente D. ("R.") arrancando um pedaço de pau que protegia uma árvore e dirigiu-se até ele; "perguntou o que estava acontecendo, momento em que ele mostrou ao declarante um ferimento no braço esquerdo e disse que uns caras tinham dado uma surra nele. Que o declarante, então, pediu que "R." esperasse um pouco, pois iria até sua casa buscar seu revólver, e saiu depressa, retornando alguns momentos depois..."

Este fato não afasta a qualificadora, pois, segundo narra, "R." pretendia vingar-se, e o apelante buscou a arma, a fim de ajudá-lo. Também o não-acolhimento desta qualificadora constituiu--se em decisão manifestamente contra a prova dos autos.

2. Novo julgamento somente pelas qualificadoras, contrárias à prova dos autos. O Ministério Público postula novo julgamento tão-somente para a análise das qualificadoras. Com razão, pois o conteúdo condenatório da decisão, afirmando a participação do acusado no delito, transitou em julgado.

Neste sentido, artigo publicado na Internet (www.geocities.com/saulobrumleal), de autoria do Des. Saulo Brum Leal: "(...) Suponhamos que o réu seja denunciado e pronunciado por homicídio qualificado. Mas o órgão julgador popular acaba condenando o réu somente por homicídio simples, afastando, pois, a qualificadora.

"A defesa conforma-se com a condenação por homicídio simples: não apela. Ou apela intempestivamente, o que acarreta a mesma conseqüência. Entretanto, a acusação oficial recorre, e tempestivamente, postulando que o Tribunal de Justiça determine novo julgamento, porque o Júri, ao não acolher a qualificadora, decidiu manifestamente contra a prova dos autos.

"Ao contrário do que tem decidido a jurisprudência, entendo que, julgando e provendo o recurso ministerial, a Câmara Criminal deve determinar o novo julgamento tão-somente para que seja examinada a qualificadora, não devendo o processo ser examinado novamente pelo Júri na sua integralidade (com exame de mérito), isto porque nem mesmo a defesa discutiu a condenação. Restou, pois, indiscutível e soberana a decisão condenatória. Apenas o Ministério Público é que não se conformou com o não-reconhecimento da qualificadora. Portanto, não há que se discutir a condenação quando até a defesa conformou-se com o homicídio simples. Caso seja determinado o julgamento pela integralidade do processo, poderá o réu até resultar absolvido pelo fato, o qual não foi objeto da decisão da superior instância.

"De rigor, não houve sucumbência com relação à condenação, pois ‘a sucumbência nada mais é senão aquela desconformidade entre o que foi pedido e o que foi concedido’. (Tourinho filho, in "Processo Penal", Ed. Saraiva, SP, 1990, vol. 4/284; Mirabete, "Processo Penal", 1992, p. 585)

"Aliás, a 4ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, de forma inédita, já decidiu neste sentido: ‘Júri. Não-reconhecimento das qualificadoras do meio cruel e da surpresa. Determinação de novo júri para questionamento tão-só do meio cruel. É manifestamente contrária à prova dos autos a decisão que não reconhece o meio cruel, quando o homicídio é praticado mediante brutal espancamento, com pontapés e pisoteios na cabeça da vítima. Constantes discussões e brigas do casal possibilitam o afastamento da qualificadora do recurso, que dificultou a defesa da vítima. Determinação de novo júri apenas para o exame da qualificadora do meio cruel. Recurso ministerial provido por unanimidade.

" ‘Des. Érico Barone Pires – (...) Então, o nobre Conselho de Sentença, ao desacolher a qualificadora do meio cruel, pela escassa maioria de quatro votos, decidiu manifestamente contra a prova dos autos, o que impõe o provimento do recurso para que o réu seja submetido a novo julgamento pelo Júri de Estância Velha, embora mantida a condenação pelo homicídio simples. (...) Daí por que dou provimento à apelação, para que o réu seja submetido a novo júri, tão-somente para exame e novo questionamento da qualificadora do meio cruel.

" ‘Des. José Antônio Paganella Boschi – Com muita propriedade, Geraldo Batista de Siqueira, Raimundo Pedreira Martini e Maria da Silva Siqueira defendem a tese de que, na hipótese de sucumbência da parte, apenas quanto à matéria secundária, o apelo deve versar somente sobre esta, que lhe foi adversa, permanecendo intocado o restante da decisão que lhe foi favorável. Assim, por exemplo, a acusação pode apelar, alegando decisão manifestamente contrária à prova dos autos pelo não-reconhecimento de uma qualificadora, permanecendo intocada a condenação por homicídio simples, parte em que não é sucumbente (Mirabete, "Processo Penal", Atlas, p. 614). Com esse acréscimo, acompanho Vossa Excelência’. (Apelação-Crime nº 695026393, 4ª Câmara Criminal, Estância Velha, Rel. Des. Érico Barone Pires, "RJTJRGS" nº 173/136)"

Nesse sentido esta Câmara tem-se manifestado, determinando submissão do réu a novo julgamento, tão-somente para a análise de privilegiadora ou qualificadoras: "Novo julgamento somente sobre a tese defensiva do homicídio privilegiado. Não estando presentes os requisitos do homicídio privilegiado, deve ser renovado o julgamento, mas tão-somente quanto à privilegiadora – ‘violenta emoção logo após injusta provocação da vítima’ –, já que, não havendo recurso da defesa, não há que se discutir sobre a condenação na forma qualificada – recurso que dificultou a defesa do ofendido – acolhida pelo júri, que transitou em julgado para a defesa". (Apelação nº 70001062173, julgada em 10-08-00)

"Novo julgamento somente sobre a tese defensiva do homicídio privilegiado e sobre a qualificadora do recurso que impossibilitou ou dificultou a defesa do ofendido. Não havendo recurso defensivo, não há que se discutir sobre a condenação, que transitou em julgado para a defesa. Por isso, em novo julgamento, o júri deverá ser questionado tão-somente sobre a tese defensiva do homicídio privilegiado – violenta emoção, logo em seguida a provocação da vítima – e sobre a qualificadora do recurso que impossibilitou ou dificultou a defesa do ofendido". (Apelação nº 70001281641, julgada em 31-08-00)

3. Pena aplicada. Tendo em vista o provimento do recurso, resta prejudicado o pedido ministerial de majoração da pena imposta.

4. Resumindo. Dou provimento ao apelo ministerial, a fim de que A. P. S. seja submetido a novo julgamento perante o Tribunal do Júri, tão-somente para o exame das qualificadoras. É o voto.

Des. José Eugênio Tedesco – Eminentes Colegas, com a máxima vênia, tenho que tanto a qualificadora como a privilegiadora fazem parte do tipo, e não podem dele ser desagregado.

Parece-me que não podemos repartir a ação do agente, porquanto a qualificadora faz parte do tipo, qual seja, no caso, o homicídio. A ementa que vou ler traduz perfeitamente o meu ponto de vista: "Ocorre que o homicídio qualificado é um modo de ser do homicídio, assim recolhido pelo Direito, do que resulta a sua incindibilidade na ordem dos fatos do mundo, a impedir que dele se abstraia, para objeto de novo julgamento pelo Tribunal do Júri, os próprios de sua qualificação. É que a afirmação das qualificadoras implica a afirmação do homicídio, enquanto consistem em modos de ser das elementares do delito. Daí a incindibilidade do julgamento". (Hábeas-Córpus nº 10.107, Bahia, Rel. Min. Hamilton Carvalho, julgado em 03-02-00)

Não foi outro o entendimento no Recurso Especial nº 93.414-RJ, Relator o Min. Fernando Gonçalves: "Importa em frontal ofensa à letra do art. 593, § 3º, do CPP e, por via oblíqua, ao princípio da soberania do veredito dos jurados a decisão que determina seja o réu submetido a novo júri restrito à parte secundária do julgamento relativo à qualificadora e atenuante. O novo julgamento será realizado com um diferente corpo de jurados, assistindo a eles, que não participaram do anterior, o direito de apreciar o fato em sua integralidade e não parcialmente".

A qualificadora faz parte do delito, não podendo ser separada, pela regra material, do tipo penal. Assim, penso que há um prejuízo ao réu na sua submissão a novo julgamento apenas para análise da qualificadora, porque se a norma penal diz que esta integra aquele tipo, se nós formos anular uma parte só, estaremos anulando uma parte do julgamento, e o julgamento é um todo. Não dá para cindir-se só uma parte.

Desª Elba Aparecida Nicolli Bastos – De acordo com o Relator”.


Como se vê, exsurge a divergência jurisprudência a partir da prolação do aresto do Egrégio Tribunal Paulista.

3.2 Comparação Analítica


Sobre a caracterização do meio cruel, assim se pronunciou o julgado impugnado:


“No entanto, a qualificadora do meio cruel, tal como articulada na denúncia e rechaçada pela pronúncia, não ficou demonstrada.


In casu, a reiteração de golpes e a região do corpo da vítima atingida, consideradas isoladamente, não caracterizam o meio cruel. Consoante o magistério valioso de Celso Delmanto, ‘a repetição de golpes ou tiros, por si só, não constitui meio cruel’ (cf. Código Penal Comentado, 5ª ed., São Paulo, Editora Renovar, 2000, p. 233).


Nessa conformidade, vem a calhar o v. acórdão da lavra do eminente Desembargador Silva Leme, para quem configura o meio cruel, ‘o marcado e marcante propósito de provocar sofrimento na pessoal visada, prolongando-a ao máximo possível’ (RT 629/310)” (fls. 269).


Adotando entendimento diametralmente oposto, afirmou o v. acórdão paradigma:

“1.2. Meio cruel. O auto de necropsia (fl. 84), ao atestar o elevado número de lesões sofridas pela vítima, demonstra a ocorrência da qualificadora do meio cruel, pois mostra ter havido sofrimento desnecessário infligido a A. antes da morte.

O meio cruel transparece da violência empregada no cometimento do crime, pois os réus, de forma desumana, desferiram golpes na vítima com tamanha violência a ponto de causar sua morte por traumatismo cranioencefálico. Lê-se, no exame pericial: "Houve afundamento do osso frontal e mandíbula (arcada dentária inferior). O cérebro ficou exposto através do ferimento da região frontal". Aliás, basta verificar-se a foto do rosto desfigurado da vítima (fl. 87), com o cérebro exposto, para perceber-se a ocorrência do meio cruel no cometimento do delito. A decisão dos jurados, ao não acolherem esta qualificadora, afronta, inclusive, a prova pericial”.


As situações tratadas nos dois julgados são idênticas: a vítima foi morta  com emprego do mesmo meio, porque foram desferidos golpes em sua cabeça, provocando, aliás, ferimentos semelhantes, que chegaram a desfigurá-la. Contudo, as conclusões foram destoantes. Enquanto que a Corte Paulista afirmou que “a reiteração de golpes e a região do corpo da vítima atingida, consideradas isoladamente, não caracterizam o meio cruel”, o Tribunal Gaúcho entendeu que o “meio cruel transparece da violência empregada no cometimento do crime, pois os réus, de forma desumana, desferiram golpes na vítima com tamanha violência a ponto de causar sua morte por traumatismo cranioencefálico”. Por seu acerto, deve prevalecer a posição jurisprudencial adotada pelo E. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no sentido de que a reiteração de golpes com um pedaço de madeira na cabeça do ofendido configura a qualificadora do artigo 121, §2º, inciso III (meio cruel), do Código Penal.

4. pedido de reforma


Diante do exposto, demonstradas a negativa de vigência à lei federal e a divergência jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissão do presente recurso especial por esta Egrégia Segunda Vice-Presidência e, remetidos os autos ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, seja conhecido e provido, para cassar o v. acórdão impugnado e determinar-se a pronúncia do recorrido PAULO SÉRGIO SOARES COSTA, por infração ao artigo 121, §2º, inciso III (meio cruel), do Código Penal.


São Paulo, 3 de outubro de 2005.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly
Promotor de Justiça Designado
	Índices

	Ementas – ordem alfabética 

	Ementas – ordem numérica

	Índice do “CD”


PAGE  
1
Compilação: Perseu Gentil Negrão


