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JÚRI – APELAÇÃO – CRIME CONEXO – ABSOLVIÇÃO – INADMISSIBILIDADE

A decisão do Tribunal do Júri não pode ser alterada, em grau de apelação, para absolvição do réu pelo crime conexo.

(D.O.E., 02/07/2008, p. 53)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.

PARADIGMAS: ANEXOS:

1. Item “3.2.” – fls. 21 - STF – HC nº 74.562-8-SP, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, publicado na RT 739/546-9.

2. Item “4.2.” – fls. 33 - STJ – HC nº 44.374/SP - Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA – j. 20.11.2007, DJU 10.12.2007, p. 401, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais,  nos  autos  de  Embargos  de  Declaração  em  Apelação Criminal nº 925.739.3/0-0001-000, da Comarca de São Paulo, em que figura como Embargante e, como Apelante MANUEL MESSIAS DANTAS, vem  respeitosamente  ante  Vossa  Excelência,  com  fundamento   no  art. 105, III, “a” e “c”, da  Constituição  Federal, art. 255,  §  2º,  do  RISTJ,  art.  26  e  Parágrafo  único, da Lei  nº 8.038/90 e art. 541 e seu Parágrafo, do Código de Processo Civil, interpor RECURSO ESPE​CIAL ao Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em face dos vv. acórdãos  de  fls. 334/341 e 350/352, pelos motivos adiante aduzidos:

1. DA HIPÓTESE EM EXAME. 

MANUEL MESSIAS DANTAS foi pronunciado perante o IV Tribunal do Júri – Penha de França – da Comarca de São Paulo, nos autos de Processo Crime nº 478/97, e teve contra si oferecido Libelo, “... por infringir o art. 121, § 2º, I e IV, por quatro vezes, duas delas combinadas com o art. 14, II; o art. 121, § 2º, II e IV, por duas vezes; o art. 129, ‘caput’;  e o art. 157, § 2º, I e II; todos combinados com o art. 29, ‘caput’,  tudo na forma do art. 69, ‘caput’, todos do Código Penal ...” (fls. 263/270).

O Libelo foi recebido (fls. 271).

A defesa optou por não contrariar o Libelo (fls. 276).

Ao final MANUEL foi submetido a julgamento e condenado, nos termos do Libelo, sendo aplicadas as penas de, 14 anos de reclusão, por cada um dos homicídios consumados; 04 anos e 08 meses de reclusão, por cada um dos homicídios tentados; 03 meses de detenção, pelo crime de lesão corporal de natureza leve; e 05 anos e 04 meses de reclusão e 13 dias-multa, no valor diário mínimo, pelo crime de roubo que, em concurso material, resultou nas penas de 70 anos e 08 meses de reclusão, 03 meses de detenção e 13 dias-multa, no valor diário mínimo, devendo as penas de reclusão serem cumpridas em regime integralmente fechado, as aplicadas aos crimes dolosos contra a vida e, inicialmente fechado, a aplicada ao crime contra o patrimônio e, a detenção, em regime aberto (fls. 289/291).

Inconformado, MESSIAS interpôs Apelação, com amparo no art. 593, III, “d”, do Código de Processo Penal (fls. 296), sustentando, no entanto teses intituladas “DAS NULIDADES PÓS-PRONÚNCIA  - INÉPCIA DO LIBELO” e da “CONTRARIEDADE DA PROVA”  e, encerrou pleiteando “... a ANULAÇÃO DO PROCESSO, com o acolhimento de uma das questões preliminares argüida – de vícios de formalidade insanáveis, ou no mérito, seja dado provimento a este recurso de apelação, anulando-se, o julgamento por contrariedade da prova ...” (fls. 29/314).

O recurso foi regularmente processado.

Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, deram parcial provimento ao recurso para, declarar extinta a pjnibilidade em relação ao crime de lesão corporal de natureza leve, reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes dolosos contra a vida, com a conseqüente adequação da pena e, com amparo no art. 386, VI, do Código de Processo Penal, absolver MESSIAS do crime contra o patrimônio.

O v. acórdão e respectivo Voto foram assim proferidos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal, No. 00925739.3/8-0000-000, da Comarca de São Paulo, em que é(são) APELANTE(s) MANOEL MESSIAS DANTAS, sendo APELADO(s) MINISTÉRIO PÚBLICO.

ACORDAM, em 2ª Câmara do 1º Grupo da Seção Criminal, proferir a seguinte decisão: ‘DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO INCLUSIVE A MENOR ELAINE QUE TINHA OITO ANOS DE IDADE (CF. FL 114), EVIDENCIANDO A VIOLÊNCIA DE SEUS CRIMINOSOS OBJETIVOS, INTERPOSTO POR MANOEL MESSIAS DANTAS PARA O FIM DE RECONHECER A CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE OS HOMICÍDIOS CONSUMADOS E TENTADOS E REDUZIR AS PENAS PARA 42 (QUARENTA E DOIS) ANOS DE RECLUSÃO, A SEREM DESCONTADAS EM REGIME INICIAL FECHADO, E PARA ABSOLVER O ACUSADO DA IMPUTAÇÃO DA PRÁTICA DE ROUBO, COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 386, VI, DO CÓDIGO DE PROCESO PENAL. OUTROSSIM, DE OFÍCIO, EM RELAÇÃO AO CRIME DE LESÃO CORPORAL LEVE, DECLARARAM EXTINTA A PUNIBILIDADE DA PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL IMPUTADA CONTRA O APELANTE PELA SUPERVENIÊNCIA DA PRESCRIÇÃO, NOS TERMOS DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 107, IV, PRIMEIRA FIGURA, 109, VI, E 110, § 1º, TODOS D CÓDIGO PENAL. V.U.’, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.

O julgamento foi presidido pelo(a) Desembargador(a) ALMEIDA BRAGA e teve a participação dos Desembargadores FRANCISCO ORLANDO.

São Paulo, 03 de dezembro de 2007

(a) ROBERTO MARTINS DE SOUZA

Relator” (fls. 334)

___________________________________________________________
“APELAÇÃO CRIMINAL n° 925.739.3/8-00

COMARCA 
- SÃO PAULO - F. R. Penha de França

Vara: 4ª Tribunal do Júri - Processo n° 1997.282039-7

APELANTE 
- MANOEL MESSIAS DANTAS

APELADO 
- MINISTÉRIO PÚBLICO

VOTO N°3567

Submetido ao julgamento pelo Tribunal do Júri, MANOEL MESSIAS DANTAS, também conhecido por Messias Alves Dantas, acabou condenado, pela r. sentença de fls. 289/291, às penas totais de 70 (setenta) anos e 08 (oito) meses de reclusão, 3 meses de detenção e 13 dias-multa por infração ao artigo 121, § 2º, inciso I e IV, por quatro vezes, sendo em duas delas c.c. artigo 14, II; ao artigo 121, § 2º, II e IV, por duas vezes; ao artigo 157, § 2º, I e II, e por fim ao artigo 129, ‘caput’, c.c. o artigo 29 e na forma do artigo 69, todos do Código Penal. Para os homicídios foi estabelecido o regime integral fechado, para o roubo o inicial fechado e para o de lesão corporal o aberto, fixado o dia-multa no piso legal.
Para os quatro crimes de homicídio consumado a pena foi fixada em 12 anos, acrescidas de 1/6, diante da qualificadora do recurso que dificultou a defesa da vítima, perfazendo 14 anos de reclusão, totalizando 56 anos de reclusão. Para os homicídios tentados, as penas de 14 anos foram deduzidas de 2/3, considerando o iter criminis percorrido, além de uma das vítimas não ter sido atingida por disparo da arma de fogo e a outra ter sofrido lesões de natureza leve, fixadas cada uma das penas em 4 anos e 8 meses que, somadas, resultaram em 9 anos e 4 meses de reclusão. Quanto ao roubo as penas foram estabelecidas em 5 anos e 4 meses de reclusão, e 13 dias-multa, sendo que para a lesão corporal a pena imposta foi de 3 meses de detenção.

Inconformado, o apenado dela recorre e, com arrimo nas razões de fls. 297/304, pugna pela realização de novo julgamento, suscitando em preliminar a inépcia do libelo acusatório e no mérito também a anulação do julgamento sustentando que a decisão é manifestamente contrária à prova dos autos.

Recurso regulamente processado e contrariado (fls. 315/320). Nesta  instância, a douta Procuradoria Geral de Justiça opinou pelo desprovimento do recurso e reconhecimento de ofício da prescrição da pretensão punitiva em relação ao crime de lesão corporal (fls. 324/328).

Deixo anotado que três foram os acusados dos crimes narrados na denúncia, tendo havido desmembramento dos autos porque somente Iderlan Alves Monteiro foi localizado pelos policiais logo após os fatos, enquanto o ora apelante e Idelvam Alves Monteiro permaneceram foragidos.

É o relatório.

O recurso merece apenas parcial provimento.

De início, cabe realçar que, acompanhando a proposta do digno Procurador de Justiça, por se tratar de matéria de ordem pública, que deve ser apreciado em qualquer fase do processo, no final será declarada a prescrição da pretensão punitiva em relação ao crime de lesão corporal, levando em conta que a pena de 3 meses de detenção prescreve em dois anos (artigo 109, VI, do CP) e esse prazo já fluiu entre a publicação da r. sentença de pronúncia (24/10/2002 - fl. 260) e o julgamento ocorrido em 31/3/2005 (fls. 289/292verso).

Acerca da preliminar, sem razão a combativa defesa ao alegar nulidade do julgamento que teria ocorrido após a sentença de pronúncia com a apresentação do libelo acusatório, o qual não descreveu a proposição acusatória, o que teria acarretado distorções na elaboração dos quesitos.
A preliminar é rechaçada por inconsistente. Em primeiro lugar, após a apresentação do libelo-crime acusatório de fls. 263/270, o Defensor do ora apelante foi intimado para oferecer eventual contrariedade, mas deixou fluir ‘in albis’ o prazo legal como certificado na fl. 276, vale dizer conformando-se com a peça apresentada pela Acusação, configurada a preclusão. Em segundo lugar, verifica-se que na ata de julgamento não houve nenhum protesto ou reclamação da defesa a respeito da formulação dos quesitos, não tendo sido suscitada a pretensa nulidade no momento processual adequado de que dispõe o artigo 571, V, do Código de Processo Penal, ao prever que eventuais nulidades ocorridas após a pronúncia devem ser argüidas logo depois de anunciado o julgamento e apregoadas as partes (art. 447)’. Nada constou a esse respeito nos autos depois do oferecimento do libelo, nem da ata da seção do Júri (cf. fl. 292/verso), não se podendo, nesta fase, suscitar a pretensa nulidade do julgamento.

Nesse sentido é de se conferir a jurisprudência:

‘A ausência de reclamação ou protesto da parte interessada reveste-se de aptidão para gerar, de modo irrecusável, a preclusão de sua faculdade processual de argüir qualquer nulidade porventura ocorrida. O silêncio da parte tem efeito convalidador dos vícios eventualmente verificados durante o julgamento, ressalvados os defeitos e irregularidades que, por sua seriedade e gravidade, hajam induzido os jurados a erro, dúvida, incerteza ou perplexidade sobre o fato objeto de sua apreciação decisória. Precedentes’ (RT 678/399).

Portanto, não há que se falar em nulidade, pois os quesitos formulados não demonstram padecer de nenhum vício (fls. 284/286), pois elaborados nos moldes do artigo 418 do Código de Ritos, pelo que a preliminar é afastada.

No mais, inviável a anulação do julgamento pelos fundamentos externados pelo esforçado e combativo Defensor.

Consta da denúncia que no dia 1º/6/1997, por volta das 19h30, na avenida Cruzeiro do Sul, proximidades do Shopping ‘D’, nesta Capital, os acusados teriam subtraído em proveito comum, mediante grave ameaça com emprego de arma de fogo, o veículo VW Brasília, placas BHP-0219-SP pertencente a Ramalho Silva Carvalho e por volta das 20h30 da mesma noite, os acusados teriam concorrido para que pessoas incertas matassem Severino, Antônio da Silva, Onildo Ferreira da Silva, Jucira (ou Jacira) Queiróz de Queiróz e Irenilde Pinheiro Queiroz, tentassem matar Elaine Araújo Alves e Romélia Alves da Silva, além de agredirem fisicamente o menor Irineu Pinheiro de Queiroz. De acordo com a denúncia, apurou-se que Manoel e Idelvam subtraíram um veículo, e juntamente com o co-réu Iderlan e outro indivíduo não identificado, com unidade de propósitos e desígnios planejaram matar Onildo Ferreira da Silva, por vingança, supondo que este último teria participado da morte de Ildebram Alves Monteiro, irmão de Idelvam e Iderlan e primo de Manoel Messias. A bordo do veículo roubado, se dirigiram à casa de Onildo, na esquina das ruas Arlindo Pascoal e Catléias, encontrando-o na rua em frente a sua residência fazendo reparos em um veículo, juntamente com a vítima Severino, quando os algozes ali chegaram e de inopino começaram a efetuar disparos de armas de fogo contra eles, matando-os e como Romélia (esposa de Onildo) e Elaine estivessem próximas e tendo presenciado os fatos, contra elas também os acusados se voltaram e atiraram sendo atingida Elaine na perna, mas foi socorrida, e por erro de execução Romélia não chegou a ser atingida.

A seguir, os acusados e o outro indivíduo não identificado procuraram a casa da ex-companheira do falecido Ildebram (que não queria que seu companheiro mudasse de residência para a cidade de Pombal, no Estado da Paraíba, preferindo ficar nesta Capital, o que acarretou sua morte), localizada na rua Lucena, n. 676, União da Vila Nova, nesta Capital, e por esse motivo inútil e sem que as vítimas tivessem chance de se defender teriam entrado na casa dela e efetuado disparos, matando-a, assim como a mãe dela, Jucira (ou Jacira), além de agredir com socos e coronhadas o menor Irineu.

A materialidade restou demonstrada pelos laudos de exame de corpo de delito em Elaine (que contava com oito anos de idade) e Irineu (fls. 37 e 114), laudos periciais do local, acessório de revólver, projéteis de arma de fogo, revólver e confronto balístico (fls. 38/97, 115/122 e 123/126) e laudos de exame necroscópico atestando que as vítimas foram mortas por agentes perfuro contundentes (projétil de arma de fogo - fls. 98/113).

Após os fatos o ora apelante não foi encontrado e citado por edital não acudiu ao chamamento, sendo decretada prisão preventiva em 1999 e ele somente foi preso em Pombal-PB em 2002, quando foi interrogado e negou acusação, afirmando que em maio de 1997 Onildo, seu irmão, um indivíduo conhecido por ‘Cabeção’, e outros mataram Ildebram, primo do apelante e no dia 09 do mesmo mês e ano Messias declarou que voltou para a cidade de Paulista, na Paraíba, porque em São Paulo havia pessoas que matavam outras, conhecidas por ‘justiceiros’ (fls. 240/241).

Sua negativa, todavia, caiu no vazio diante do conjunto probatório produzido. 

Inicialmente, cabe ressaltar que o co-réu Iderlan, primo de Manoel Messias, informou que na noite dos fatos recebeu um telefonema de seu irmão Idelvam, também co-réu, comunicando que tinha matado Onildo, irmão de ‘Cabeção’, avisando-o para fugir. Acrescentou que Messias também participou dessa vítima e duas outras (cf. fls. 145/146).

Além dessa informação, a vítima Irineu também confirmou (fls. 157/167) que viu os réus no interior de uma Brasília quando voltava do trabalho e quando na residência viu um dos matadores mascarado e já tinha ouvido estampidos de tiros no caminho e quando chegava a casa, depois viu que sua irmã Irenilde (que vivia com o falecido Ildebram) e sua mãe (Jucira) tinham sido assassinadas e Irineu também foi agredido. Ressaltou que Mesias era conhecido por "Alemão" porque usava um cavanhaque (fl. 161), o que foi confirmado pela testemunha do juízo, Erivanildo (fl. 222). Genival Ferreira da Silva também detalhou fatos e soube por terceiros que Messias e Idelvam e mais dois outros indivíduos é que mataram Onildo e Severino, bem como Jucira e Irenilde. Acrescentou que Messias e Idelvam eram perigosos e estavam envolvidos com outros crimes (fls. 172/178).

Ireno Pinheiro de Queiroz (marido de Jucira e pai de Irenilde e Irineu) tinha saído para comprar remédio e quando voltava para casa escutou tiros e verificou que as duas estavam mortas. Relatou que foi Irenilde que chegou com dois mascarados, conforme contou Irineu, e eles mataram Irenilde e Jucira. Eles já conheciam os acusados porque Irenilde era companheira de Idelbram (fls. 178/182).

O Delegado de Polícia João Alves de Araújo confirmou as investigações que culminaram por apontar Messias e Ildevan como dois dos agentes que participaram da chacina e que a vítima Onildo estava envolvida com a morte de Ildebram (fls. 186/190).

A testemunha do juízo, Geralda Alves da Silva, viúva de Darcy, tio dos co-réus Idelvam e Iderlan, asseverou que durante o velório, seu sobrinho Iderlan recebeu um telefonema de seu irmão Idelvam informando que tinha eliminado Onildo e que pedia a ele que fugisse para evitar vingança (fls. 224/229). Evânio confirmou que Iderlan recebeu o telefone do irmão (fls. 230/233).

Como se vê, a prova e robusta para incriminar Messias pela participação na chacina, não tendo ele produzido provas capazes de infirmar a Acusação, em especial o álibi apresentado de que estaria no Nordeste no dia e horário dos fatos, sendo desmentido pela prova testemunhal, a partir do interrogatório de Iderlan, seu primo. Não há que se falar que a decisão foi tomada contra a evidência dos autos, pois o conjunto probatório analisado pelo Conselho de Sentença decidiu por uma das teses desenvolvida durante o julgamento, tendo o veredicto respaldo na prova coletada, inviável a alvitrada anulação, porquanto não estamos diante de julgamento divorciado das provas.
Ficaram provadas as qualificadoras.

É cediço que as qualificadoras articuladas, por ocasião da formulação dos quesitos e acatadas pelo Conselho de Sentença, somente poderiam ser afastadas quando manifestamente improcedentes e de todo descabidas. Mesmo quando duvidosas devem ser incluídas na pronúncia, para que sobre elas se manifeste e decida o Júri, juiz natural nos processos dos crimes contra a vida. Neste sentido RT 559/331.

Assim, a condenação era de rigor.

De outra parte, observo que o argumento defensivo da configuração de crimes continuados deve ser acolhido, pois estamos diante de caso típico de continuidade delitiva.

A teor do disposto no artigo 71 e seu parágrafo único observamos que os delitos contra a vida praticados estão ligados por inegável vínculo de motivação, sendo da mesma espécie e praticados nas mesmas condições de tempo (entre os dois primeiros e outros dois permearam cerca de dez ou quinze minutos), lugar (ruas próximas, distante cerca de 500 metros um local do outro), maneira de execução (‘modus operandi’ idêntico), sendo todos subseqüentes ao primeiro homicídio praticado contra Onildo, depois Severino e assim sucessivamente. Houve de fato unidade de desígnio a contar da primeira morte desejada pelos assassinos e depois acabaram por eliminar ou tentar eliminar as testemunhas presenciais, porém estavam em rua da Favela Pantanal e precisaram ser rápidos. Mesmo assim, obrigaram Irenilde a levá-los até a casa dela onde também a mataram, assim como a mãe dela, Jucira, agredindo também Irineu.

Portanto, a continuidade deve ser reconhecida pela farta prova produzida, consubstanciada em empreitada criminosa..

Uma vez configuradas e comprovadas as qualificadoras de motivo torpe, fútil e recurso que impossibilitou ou dificultou a defesa das vítimas, a pena mais grave porque são diferentes, é de 14 anos, que deve ser baseada para a dosimetria das reprimendas, sendo que havendo quatro vítimas fatais e duas na esfera da tentativa, e sopesados os demais princípios do artigo 59, do Estatuto Repressivo, especialmente quanto à conduta do acusado, agressividade e violência exacerbadas demonstradas, atingindo algumas pessoas totalmente alheias aos problemas pessoais e familiares dos envolvidos, inclusive atingindo a perna da menor Elaine, que tinha oito anos de idade (cf fl. 114), evidenciando a violência de seus criminosos objetivos, para evitar a presença de testemunhas, além das conseqüências dos homicídios ceifando vidas de maneira fria, entendo que a pena mais gravosa deve ser triplicada, nos termos do disposto no parágrafo único do artigo 71, do mesmo código, perfazendo o total de 42 anos de reclusão.

Com relação ao crime de roubo, todavia, observo que não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação, consoante decidiu o Tribunal do Júri no crime conexo. De fato, em que pese comprovada a ocorrência do roubo em concurso de agentes e com emprego de arma de fogo, não ficou provado que os acusados Manoel Messias e Idelvam tenham cometido a subtração criminosa. De fato, eles chegaram ao palco do crime a bordo da VW Brasília subtraída de Ramalho, e depois abandonaram o veículo quando da fuga por causa de problemas mecânicos, mas a Acusação não logrou provar a contento que eles tivessem sido os autos do roubo.

De fato, Ramalho Silva de Carvalho informou que era o proprietário do veículo mencionado, mas era seu amigo Hildeberto Silva que o dirigia no momento em que foram abordados por dois indivíduos que subtraíram o automóvel e deixaram as vítimas na rodovia Dutra até Guarulhos, mas não os reconheceram, alegando que os roubadores não permitiam que eles olhassem para seus rostos, conforme consta dos depoimentos prestados sob o crivo judicial (cf. fls. 165/168 e 169/171), confirmando o que havia declarado na fase policial (fls. 14 e 15).

Portanto, não há condições de ser mantida a condenação relativa ao delito de roubo.

Sobre o regime prisional dos homicídios, deve ser mitigado para o inicial fechado, mercê do advento da Lei n. 11.464/07, que alterou a redação do artigo 2º, da Lei n. 8072/90, promulgada após a prolação da r. sentença atacada.

Ante o exposto, pelo meu voto, dá-se parcial provimento ao recurso inclusive a menor Elaine que tinha oito anos de idade (cf. fl. 114), evidenciando a violência de seus criminosos objetivos, interposto por MANOEL MESSIAS DANTAS para o fim de reconhecer a continuidade delitiva entre os homicídios consumados e tentados e reduzir as penas para 42 (quarenta e dois) anos de reclusão, a serem descontadas em regime inicial fechado, e para absolver o acusado da imputação da prática de roubo, com fundamento no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal. Outrossim, de ofício, em relação ao crime de lesão corporal leve, declara-se extinta a punibilidade da pretensão punitiva estatal imputada contra o apelante pela superveniência da prescrição, nos termos do disposto nos artigos 107, IV, primeira figura, 109, VI, e 110, § 1º, todos do Código Penal.

(a) Roberto Martins de Souza

Relator” (fls. 335/341)
Sustentando padecer o v. acórdão de omissão, o Recorrente opôs Embargos de Declaração, nos seguintes termos:

“EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR RELATOR  

DOUTOR ROBERTO MARTINS DE SOUZA.

EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

COLENDA SEGUNDA CÂMARA CRIMINAL.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos de APELAÇÃO Nº 925.739.3/8-0000-000, em que figura como Apelante MANOEL MESSIAS DANTAS, com amparo no ART. 619, DO CÓDIGO DE  PROCESSO  PENAL,  vem respeitosamente ante Vossa Excelência opor   EMBARGOS  DE  DECLARAÇÃO,  ao v. acórdão de fls. 334/341, visando suprir omissão, decorrente da não apreciação do contido nos ART. 78, I, e ART. 593, III, “d”, e § 3º, AMBOS DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, aduzindo para tanto:
O art. 78, I, do Código de Processo Penal, é preciso:

‘Na determinação da competência por conexão ou continência, serão observadas as seguintes regras:

I - no concurso entre a competência do júri e a de outro órgão da jurisdição comum, prevalecerá a competência do júri; ...’.

Por sua vez o art. 593, III, “d”, e § 3º,  do Código de Processo Penal, é preciso:

‘... Caberá apelação no prazo de 5 (cinco) dias:

... - das decisões do Tribunal do Júri, quando:

... for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos. ...

... Se a apelação se fundar no no III, ‘d’, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a decisão dos jurados é manifestamente contrária à prova dos autos, dar-lhe-á provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; não se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelação ...’.

Como se constata, essa Colenda Câmara deu provimento parcial à Apelação, especificamente quanto ao crime conexo de roubo, para reconhecer ‘... que não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação, consoante decidiu o Tribunal do Júri no crime conexo ... a Acusação não logrou provar a contento que eles tivessem sido os autos do roubo ...’, e conclui por ‘... absolver o acusado da imputação da prática do roubo,  com  fundamento no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal. ...’ (fls. 340/341).

No entanto, o v. acórdão embargado ao não proceder a análise do contido no ART. 78, I, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, não atentou para o fato de que a competência para o julgamento do crime conexo (roubo) é do Tribunal do Júri, e que com isso, não poderia dar provimento ao recurso defensivo para absolver o Apelante com amparo no art. 386, VI, do Código de Processo Penal.
Ademais, ao não proceder a análise do contido no ART. 593, III, ‘d’, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, não atentou para o fato de que somente se justifica anular o julgamento do Tribunal do Júri, ‘... quando: ... a decisão dos jurados for manifestamente contrária a prova dos autos ...’, situação que não confunde com não ser a prova suficiente para a condenação, como previsto no art. 386, VI, do Código de Processo Penal, ou mesmo com a afirmação no sentido de que ‘... não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação ...’. 

E mais, ao não proceder a análise do contido no ART. 593, § 3º, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, não atentou para o fato de que se a Colenda Câmara viesse a se convencer de ser realmente a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, a única providência que lhe era permitida por lei, seria a determinação de que fosse o Apelante submetido a novo julgamento, mas não, como ocorreu, em hipótese alguma, absolvê-lo, ainda mais, reconhecendo não ser a prova suficiente para a condenação, nos termos do art. 386, VI, do Código de Processo Penal.

O art. 619, do Código de Processo Penal, faculta a parte requerer seja declarado v. acórdão diante de omissão, contradição, obscuridade e ambigüidade e, no caso, não tendo sido procedida a análise dos ART. 78, I; ART. 593, III, ‘d’ e § 3º, AMBOS DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, tem direito de vê-la suprida com a análise específica e expressa.
Ante o exposto, com o devido respeito ao Egrégio Tribunal de Justiça e a seus dignos Desembargadores, aguarda o Embargante seja acolhido o presente EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, para os fins acima propostos. 

São Paulo, 08 de janeiro de 2008. 

(a) = LUIZ ANTONIO CARDOSO =

                           Procurador de Justiça” (fls. 344/347)
Os Embargos foram rejeitados por v. acórdão e respectivo Voto assim proferidos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Embargos de Declaração, No. 00925739.3/0-0001-000, da Comarca de São Paulo, em que é(são) EMBARGANTE(s) MINISTÉRIO PÚBLICO, sendo EMBARGADO(s) EGRÉGIA 2ª CÂMARA CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA, sendo INTERESSADO NOS AUTOS(s) MANOEL MESSIAS DANTAS.

ACORDAM, em 2ª Câmara do 1º Grupo da Seção Criminal, proferir a seguinte decisão: ‘REJEITARAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. V.U.’, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.

O julgamento foi presidido pelo(a) Desembargador(a) ANTONIO LUIZ PIRES NETO e teve a participação dos Desembargadores FRANCISCO ORLANDO, ALMEIDA BRAGA.

São Paulo, 14 de abril de 2008

(a) ROBERTO MARTINS DE SOUZA

Relator” (fls. 351/352)
___________________________________________________________
“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO n° 925.739.3/0-01

COMARCA - SÃO PAULO

4º Tribunal do Júri - Proc. n° 1997.282039-7

EMBARGANTE
- JUSTIÇA PÚBLICA

EMBARGADA 
- EGRÉGIA 2ª CÂMARA CRIMINAL

V O T O N° 4211

O Ministério Público do Estado de São Paulo, por intermédio da d. Procuradoria Geral de Justiça opôs os presentes embargos de declaração (cf. fls. 344/347) alegando, em resumo, que o V. Acórdão de fls. 334/341 prolatado pela Colenda 2ª Câmara Criminal do 1º Grupo de Câmaras deste Egrégio Tribunal de Justiça é omisso em decorrência da não apreciação do contido no art. 78, inciso I e art. 593, inciso III, letra ‘d’, e § 3º, ambos do Código de Processo Penal.

É o relatório.

Os embargos não devem ser acolhidos.

A princípio, vale lembrar que é do conhecimento deste Relator que o tema (possibilidade de apreciação e julgamento em instância superior de crime conexo com de competência do Eg. Tribunal do Júri) não é matéria pacífica na doutrinária e jurisprudência, todavia, essa possibilidade vem sendo acatada, por unanimidade, por esta Câmara.

Com efeito, analisando-se os argumentos externados pelo d. representante do ‘Parquet’ em 2º grau, às fls. 344/347, bem como o teor do v. Acórdão de fls. 334/341, verifica-se a inexistência da alegada omissão, uma vez que esta Corte vem tomando tal posicionamento.

Ao nosso entender não houve ‘excesso’ na apreciação e julgamento do referido delito. E isso porque ao absolver o apelante, por unanimidade de votos, entendeu a Câmara julgadora que não havia prova dotada de certeza e segurança necessária para lastrear sua condenação no tocante crime conexo de roubo. Assim, a Corte não deixou de observar, como asseverou o d. Procurador de Justiça, o disposto nos arts. 78, inciso I e 593, inciso III, letra ‘d’ e § 3º, ambos do Código de Processo Penal, uma vez que tal procedimento já foi adotado por esta Colenda Câmara em casos similares, dos quais, aliás, não houve interposição de recurso.

Ademais, na hipótese de o apelante ser submetido a novo julgamento perante o Júri Popular poderá sofrer prejuízo com eventual condenação a pena superior, o que é evitado com a conclusão alcançada no Acórdão embargado.

Essa é a hipótese vertente.

Como se vê, não há qualquer contradição, obscuridade nem tampouco omissão a ser declarada, uma vez que, dentro dos limites legais, a questão foi apreciada e decidida pela Colenda Câmara.

Sendo assim, com lastro em casos precedentes, tenho que a decisão proferida deve ser mantida por seus próprios e jurídicos fundamentos.

Ante o exposto, rejeitam-se os embargos de declaração.

(a) Roberto MARTINS DE SOUZA

           Relator” (fls. 351/352)
O v. acórdão proferido nos Embargos de Declaração, ao não analisar com profundidade, o quanto previsto nos art. 78, I e, art. 593, III, “d”, e § 3º, contrariou ou mesmo negou vigência ao art. 619, todos do Código de Processo Penal, e os vv. acórdãos, ao absolver e manter a absolvição, do Recorrido, quando  ao  crime  de  roubo, com amparo no art. 386, VI, do Código de Processo Penal, contrariou ou mesmo negou vigência àqueles dispositivos processuais, legitimando, assim, a interposição deste recurso pelas alíneas “a” e “c”, do inc. III, do art. 105, da Constituição Federal.



Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame:



"denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).

2. DA  CONTRARIEDADE   OU   NEGATIVA   DE   VIGÊNCIA   AO ART. 619, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL.



O art. 619, do Código de Processo Penal, está assim redigido:

      “Art. 619.  Aos acórdãos proferidos pelos Tribunais de Apelação, câmaras ou turmas, poderão ser opostos embargos de declaração, no prazo de 2 (dois) dias contado da sua publicação, quando houver na sentença ambigüidade, obscuridade, contradição ou omissão.”


No caso, quando do julgamento da Apelação interposta pelo Recorrido, houve por bem a Colenda Segunda Câmara Criminal, absolvê-lo do crime de roubo, conexo com crime doloso contra a vida, pelo qual condenado pelo Tribunal do Júri, assim o fazendo diante do reconhecimento de não serem as provas suficientes para a condenação.



No entanto, não atentaram os dignos Desembargadores, que a competência para o julgamento desse crime diante da conexão, era única e exclusivamente, do Tribunal do Júri, ante a previsão específica do art. 78, I, do Código de Processo Penal e que, quando muito, o art. 593, III, “d”, e § 3º, daquele mesmo diploma processual, autorizava fosse o Recorrido, ao menos quanto a esse crime, submetido a novo julgamento, diante do reconhecimento de que a decisão dos jurados seria manifestamente contrária à prova dos autos, omitindo-se, no entanto, na análise expressa desses dispositivos de lei federal, o que até mesmo poderia inviabilizar a interposição de Recurso Especial pelo Recorrente, diante da ausência de prequestionamento nos precisos termos dos enunciados das Súmulas 282 e 356 do Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.



Diante daquela omissão, autorizado estava o Recorrente a opor Embargos de Declaração, e foi o que fez, no entanto, houve por bem aquela Colenda Câmara rejeitar os Embargos, afirmando que, “... tal procedimento já foi adotado por esta Colenda Câmara em casos similares, dos quais, aliás, não houve interposição de recurso ...”, e que “... na hipótese de o apelante ser submetido a novo julgamento perante o Júri Popular poderá sofrer prejuízo com eventual condenação a pena superior, o que é evitado com a conclusão alcançada no Acórdão embargado ...”, não havendo, portanto, conclui, qualquer omissão a ser declarada (fls. 350/352).



Com a devida vênia, mesmo que eventualmente sincera a afirmação da existência de precedentes, sem interposição de recurso, o que nem mesmo foi indicado, e não é de lembrança do subscritor deste Recurso, vale destacar que isso não autorizaria a recusa na apreciação do contido naquelas normas processuais, que cuidam da competência exclusiva do Tribunal do Júri para o crime conexo, o que afasta por completo a possibilidade de absolvição, ainda mais considerando o seu fundamento, consistente na inexistência de prova suficiente para a condenação, eis que a lei processual penal, somente admite seja desconstituído o julgamento pelo Júri, quando for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, situação incompatível com a absolvição com amparo no art. 386, VI, do Código de Processo Penal, o que, ao contrário do quanto consignado no v. acórdão proferido nos Embargos, exigia sim a devida declaração, que insistimos, foi recusada.



Ademais, adotar como fundamento para rejeição dos Embargos, que poderia o Apelante sofrer prejuízo diante de novo julgamento, “... com eventual condenação a pena superior, o que é evitado  com  a  conclusão   alcançada   no   Acórdão  embargado ...” (fls. 352), além de não justificar a recusa na apreciação daqueles dispositivos legais que foram prequestionados, não tem o menor sentido, afinal, eventual reformatio in pejus deve ser alegada pela via própria e, no momento oportuno, não podendo, com a devida vênia, ser antecipada, com violação de regra de competência. 



Em síntese, o v. acórdão proferido na Apelação não procedeu a análise, como deveria, dos art. 78, I, e art. 593, III, “d”, e § 3º, o que autorizava o Recorrente a pleitear declaração, nos termos do art. 619, todos do Código de Processo Penal, que sendo rejeitados, permite o reconhecimento de violação dessa última norma, com declaração de nulidade do julgamento dos Embargos, para que outro se efetive, com prolação de outro acórdão, agora, com análise específica desses dispositivos de lei federal, para que restem assim prequestionados expressamente.

3. DO ART. 78, I, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL.

3.1. DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA. 



O art. 78, I, do Código de Processo Penal, está assim redigido:

“Art. 78. Na determinação da competência por conexão ou continência, serão observadas as seguintes regras:

I - no concurso entre a competência do júri e a de outro órgão da jurisdição comum, prevalecerá a competência do júri; ...”.



No caso, foi o Recorrido pronunciado por crimes dolosos contra a vida, assim como por outros não dolosos contra a vida, especificamente, lesões corporais de natureza leve e roubo.



Foi ofertado Libelo nos termos da pronúncia.



Submetido a julgamento, foi condenado, nos termos do Libelo.



Com isso, o Tribunal do Júri, reconheceu sua competência.



O Recorrido apelou e, em momento algum, sustentou a incompetência do Tribunal do Júri para o julgamento do crime conexo.



Ao julgar a Apelação, a Colenda Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, não afastou a competência do Júri para o julgamento do crime conexo de roubo, sob qualquer fundamento, mas sim, reconhecendo a inexistência de prova suficiente para a condenação, indo além e muito além do que lhe autoriza a lei, absolveu o Recorrido com amparo no art. 386, VI, do Código de Processo Penal.



Evidente a violação ao art. 78, I, do Código de Processo Penal, afinal, se não declarada, sob qualquer fundamento a incompetência do Júri para o julgamento do crime conexo ao doloso contra a vida, somente restaria à Colenda Câmara, se reconhecesse, ser a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, determinar, uma vez reconhecida a regularidade da condenação pelos crimes dolosos contra a vida, fosse o Recorrido submetido a novo julgamento, somente pelo crime não doloso contra a vida.



Fosse justificável, possível o novo julgamento apenas parcial.



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

“PROCESSUAL PENAL - JÚRI - HOMICÍDIO - ESTUPRO E OCULTAÇÃO DE CADÁVER - CRIMES CONEXOS - DETERMINAÇÃO DE NOVO JULGAMENTO SOMENTE. EM RELAÇÃO A UM DOS DELITOS - POSSIBILIDADE.

- Na hipótese de crimes conexos em que a prova de uma infração não influi na da outra, pode o Tribunal ‘a quo’, em sede recursal, reconhecer a nulidade parcial do julgamento, em relação a apenas um dos delitos, determinando-se a realização de novo julgamento quanto a ele.

- Precedentes.

- Ordem denegada.”
	(HC nº 30004/RS – Quinta Turma – Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI – j. 21.10.2003, DJU 15.12.2003, p. 338)


“CRIMINAL. ‘HC’. HOMICÍDIO QUALIFICADO. JÚRI. ANULAÇÃO PARCIAL DO JULGAMENTO. SUBMISSÃO A NOVA SESSÃO PLENÁRIA. CONCURSO MATERIAL. CONDUTAS AUTÔNOMAS. DELITOS INDEPENDENTES. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

Hipótese onde se alega nulidade no acórdão do Tribunal Estadual que anulou parcialmente a decisão do Júri Popular, determinado a submissão do acusado a novo julgamento somente em relação a alguns

dos crimes praticados.

Entendendo o Tribunal ‘a quo’ pela existência de nulidade em uma ou mais séries de quesitos, pode anulá-los sem interferir na quesitação dos demais delitos, que permanecem coerentes e válidos.

O paciente foi denunciado pela prática de crimes em concurso material, considerando-se cada uma das ações uma conduta autônoma,

podendo parte do julgado ser mantida e outra parte ser anulada.

Precedentes.

Ordem denegada.”
(HC nº 48.578/SP – Quinta Turma – Rel. Min. GILSON DIPP, j. 12.06.2006, DJU 01.08.2006, p. 472)



O que não poderia ocorrer, como ocorreu, é a absolvição do Recorrido em relação ao crime conexo de roubo, em autêntico desrespeito ao art. 78, I, do Código de Processo Penal, que restou assim contrariado, ou ao qual se negou, mesmo que implicitamente, vigência.

3.2. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.


Ademais, no particular, o v. acórdão proferido na Apelação, dissentiu de decisão do Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que assim reconheceu.

“JÚRI ‑ Soberania do veredicto ‑ Fato que não afasta a recorribilidade de suas decisões ‑ Possibilidade de anulação para que mesmo Júri reveja a sua decisão, mantendo ou modificando a mesma ‑ Inadmissibilidade, porém, de revisão pelo mérito. 

Ementa da Redação: A certo que as decisões do Tribunal do Júri não podem ser alteradas, quanto ao mérito, pela instância ad quem, podendo apenas ser anuladas para que o mesmo Júri reveja a sua decisão, mantendo ou modificando a mesma. Assim, não podem os juízes da instância superior substituir os jurados na apreciação do mérito da causa já decidida pelo Tribunal do Júri, à vista do princípio constitucional da soberania do veredicto, previsto no art. 5º, XXXVIII, c, da CF. Todavia, a soberania do Júri não afasta a recorribilidade de suas decisões, significando apenas a impossibilidade de revisão pelo mérito.”
(HC nº 74.562‑8/SP – Primeira Turma – j. 22.10.1996, Rel. Min. ILMAR GALVÃO - DJU 06.12.1996)


O v. acórdão, relatório e respectivo Voto, foram assim proferidos:

“ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do STF, por sua 1ª T., na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade, de votos, em indeferir o pedido de, habeas corpus, cassando a medida liminar.

Brasília, 22 de outubro de 1996.

- MOREIRA ALVES, pres.
 ‑ ILMAR GALVÃO, relator.”
“RELATÓRIO
O Exmo. Sr. Min. Ilmar Galvão (relator): Os advogados Hélio Bialski e Daniel Leon Bialski impetram habeas corpus em favor de José Wander Palmieri, contra acórdão do TJISP, que cassou decisão absolutória do Tribunal do Júri, em apelação interposta pelo MP Estadual, sob o fundamento de ser contrária à prova dos autos, determinando que fosse o paciente submetido a novo julgamento perante o Júri.

Sustentam a nulidade do acórdão porque teria extrapolado os limites legais, no expor comparativamente detalhes dos depoimentos, valorando as provas existentes e acabando por emitir um juízo de certeza sobre a autoria, que não lhe cabe fazer.

Argumentam, citando precedentes desta Corte, que em face da existência de versão que dá suporte à tese da negativa de autoria, adotada pelos jurados, mesmo que possa não parecer correta para o TJ, não poderia este concluir pela anulação do julgamento, sob pena do incorrer em ofensa à soberania do Tribunal Popular.

Defendem a concessão da ordem para anular a decisão impugnada, fazendo cessar o constrangimento ilegal imposto no paciente.

Deferi a liminar que visava a suspender a execução do acórdão impugnado (f). Dispensadas as informações, por se encontrarem os autos devidamente, instruídos com as peças necessárias, solicitei o pronunciamento da douta Procuradoria‑Geral da República, que se manifestou, em parecer da lavra do ilustre Subprocurador‑Geral Mardem Costa Pinto, pela denegação da ordem.

E o relatório.”

___________________________________________________________
“VOTO
 ‑ O Exmo. Sr. Min. Ilmar Galvão (relator): Este ‘habeas corpus’ impugna o acórdão que anulou a sentença absolutória e mandou o paciente a novo, júri, alegando que a referida decisão violara a soberania do Tribunal Popular.

É certo que as decisões do Tribunal do Júri não podem ser, alteradas, quanto no mérito, pela instância ‘ad quem’, podendo apenas ser anuladas para que, o mesmo Júri reveja a sua decisão, mantendo ou modificando a mesma.

Assim, não podem os juízes da instância superior substituir os jurados na apreciação do mérito da causa já decidida pelo Tribunal do Júri, a vista do princípio constitucional da soberania do veredicto, previsto no art. 5º, inc. XXXVIII, alínea c, da Carta Magna.

Todavia, a soberania do Júri não afasta a recorribilidade do suas decisões, significando apenas a impossibilidade de revisão pelo mérito, consoante vasta Jurisprudência do STF (HC 67.271, DJ 02.06.1989; HC 67.531, DJ 30.06,1989, HC 68.219, DJ 19.10.1990 etc.).

No caso dos autos, consta da decisão impetrada (f):

‘Relata o apelado que não praticou o crime e que teria havido um assalto, praticado pela vítima e outro companheiro. Sobre este fato, pertinente recordar trecho do julgamento anterior, onde a 1ª Câm. Crim., por intermédio do Des. Gomes de Amorim, assim decidiu: ‘anote‑se, ainda, que a versão do réu de que teria sido vítima de uma tentativa de assalto por parte dos mesmos não é crível, já que aqueles policiais nenhuma providência tomaram naquele sentido ‑ f.’ Com efeito, torna-se duvidosa  a aceitação de que houve um assalto.

A par da dificuldade de admitir a versão, por ser o apelado, na época dos fatos, soldado experimentado e, portanto, cauteloso, que não deixaria se envolver com a facilidade descrita pelos agentes do roubo, existe a ação dos policiais.

Tomando eles conhecimento de tão grave fato, não praticariam o ato que lhes era deter​minado na lei? Admitem, portanto, terem violado determinação legal? Fica que esta versão não é correta, falta-lhe fomento.

Não é possível admitir também que não efetuaram o ato, pois havia preconceito contra a Rota e que a melhor solução seria 'abafar' o caso. Esta versão, a toda evidência, não possui fundamento, pois, ao contrário do que pretende ver reconhecido, a correta ação dos policiais somente os enobreceriam, mostrando à sociedade que cumprem a seu dever.

Devem ser também rejeitadas as afirmações das testemunhas, quando depuseram em juízo, afirmando que sofreram pressão para depor de determinada forma. Seriam os policiais tão pusilânimes a ponto de declarar algo que não corresponderia à verdade, por uma circunstân​cia não esclarecida?

Ressalte‑se, por derradeiro, que a prova pericial; como afirmado no acórdão acima citado e invocado pelo Dr. Procurador de Justiça, não elimina a possibilidade da arma do acusado ter efetuado o disparo.

A simples descrição destas circunstâncias é suficiente ao reconhecimento da necessida​de do acusado ser novamente julgado. Há um espectro que indica a responsabilização do acusado. Todavia, é de competência do Tri​bunal do Júri decidir de forma soberana a questão".

Coma se vê, a E. Turma julgadora somente trouxe à baila o acervo probatório, lançado quando do julgamento do recurso em sentido estrito interposto contra a sentença de pronún​cia, com o fim de demonstrar que a prova coligida não fora considerada pelo Conselho de Sentença, que desprezara todos os indícios e presunções constantes dos autos, no sentido da autoria do crime por parte do paciente, acabando por proferir decisão completamente sem apoio nos elementos colhidos no bojo do processo.

Assim agindo, não adentrou na esfera da competência do Tribunal do Júri. Ao contrá​rio, restringiu‑se nos limites insertos no art. 593, III, do CPP.

A este respeito ensina Mirabete:

‘A possibilidade de anulação de julgamen​to efetuado pelo Tribunal do Júri, mesmo na hipótese de decisão manifestamente, contrária à prova dos autos, não fere a soberania dos veredictos (art. 5º, XXXVITI, e, da CF). A possibilidade de anulação do julgamento não substitui o veredicto por uma decisão do órgão julgador de segundo grau; é apenas um meio de não se validar procedimento eivado de nulidade e um mecanismo destinado a provo​car um novo, julgamento pelo mesmo Tribunal do Júri em busca de maior segurança em face de crimes apenados com sanções graves quan​do há decisão manifestamente contrária à pro​va dos autos’.

Tenho que é de aplicar‑se a orientação dominante nesta Corte, que confere valia a determinação de novo Júri, se o acórdão ata​cado restringiu‑se à valoração das provas, sem ir além, para proceder ao reexame destas.

Como bem anotou a parecer da Procurado​ria‑Geral da Republica (f):

‘E preciso ressaltar que o TJSP, apreciando recurso da acusação, acolheu a tese de decisão contrária à evidência dos autos, isto naturalmente depois da apreciação exaustiva da pro​va dos autos, decisão que se poderia ser elidida mediante acurado exame, das mesmas provas refutando‑se, fundamentalmente, as conclusões a que chegou a instância recursal, o que decididamente não pode ser obtido através do writ, sob pena de desvirtuamento do instituto, concebido para proteger o cida​dão que sofre ou se vê ameaçado de sofrer violência ou coação ilegal em sua liberdade de ir, vir e ficar, não para servir de apelação especial, ou de uma segunda apelação, em que naturalmente se converteria se inexistisse limitação quanto ao exame de prova.


Por fim, não há falar‑se em violação à soberania do Júri, que não quer dizer poder incontrastável de julgar em única instância, significando apenas que a instância recursal não, pode editar decisão de mérito em subs​tituição ao conselho de sentença, podendo apenas anular o veredicto para que o mes​mo Tribunal do Júri reveja sua própria decisão, tal como aconteceu na hipótese em apreciação’. 

Correta a conclusão do parecer ao apontar tratar‑se de matéria insuscetível de apreciação, visto induzir análise do acervo probatório.

Em tais considerações, havendo agido o Tribunal apontado como coator dentro dos limites permitidos, não se vislumbrando má​cula a ser reparada através deste remedium juris, meu voto é no sentido de indeferir o ‘habeas corpus’, ficando, em conseqüência, cassada a medida liminar.”
___________________________________________________________
EXTRATO DE ATA ‑ Decisão: A Turma indeferiu o pedido de ‘habeas corpus’, Cassan​do a medida liminar. Unânime. 1ª T., 22.10.1996. Presidência do Sr. Min. Moreira
Alves. Presentes à Sessão os Srs. Mins. Syd​ney Sanches, Octávio Gallotti e Ilmar Galvão. Ausente, justificadamente, o Sr. Min. Celso de Mello.

Subprocurador‑Geral da República, Dr. Miguel Frauzino Pereira.
___________________________________________________________
3.2.1. DO CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS

É perfeita a identidade entre a situação dos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas, devidamente materializada a análise sobre a admissibilidade ou não, em Apelação, de revisão pelo mérito, de decisão proferida pelo Tribunal do Júri.  Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o v. acórdão recorrido e a r. decisão confrontada.



Para o v. acórdão recorrido:

“Submetido ao julgamento pelo Tribunal do Júri, MANOEL ... acabou condenado, pela r. sentença de fls. ... por infração ao artigo 121, § 2º, inciso I e IV, por quatro vezes, sendo em duas delas c.c. artigo 14, II; ao artigo 121, § 2º, II e IV, por duas vezes; ao artigo 157, § 2º, I e II, e por fim ao artigo 129, ‘caput’, c.c. o artigo 29 e na forma do artigo 69, todos do Código Penal. ...

... a condenação era de rigor.

Com relação ao crime de roubo, todavia, observo que não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação, consoante decidiu o Tribunal do Júri no crime conexo. De fato, em que pese comprovada a ocorrência do roubo em concurso de agentes e com emprego de arma de fogo, não ficou provado que os acusados Manoel ... e Idelvam tenham cometido a subtração criminosa. ...

Portanto, não há condições de ser mantida a condenação relativa ao delito de roubo.

Ante o exposto, ... dá-se parcial provimento ao recurso ... para absolver o acusado da imputação da prática de roubo, com fundamento no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal. ...” (fls. 335/341)



Enquanto para o r. julgado colacionado:

“ ... as decisões do Tribunal do Júri não podem ser, alteradas, quanto no mérito, pela instância ‘ad quem’, podendo apenas ser anuladas para que, o mesmo Júri reveja a sua decisão, mantendo ou modificando a mesma.

... não podem os juízes da instância superior substituir os jurados na apreciação do mérito da causa já decidida pelo Tribunal do Júri, a vista do princípio constitucional da soberania do veredicto, previsto no art. 5º, inc. XXXVIII, alínea c, da Carta Magna.

... a soberania do Júri não afasta a recorribilidade do suas decisões, significando apenas a impossibilidade de revisão pelo mérito, consoante vasta Jurisprudência do STF (HC 67.271, DJ 02.06.1989; HC 67.531, DJ 30.06,1989, HC 68.219, DJ 19.10.1990 etc.).

... a instância recursal não, pode editar decisão de mérito em subs​tituição ao conselho de sentença, podendo apenas anular o veredicto para que o mes​mo Tribunal do Júri reveja sua própria decisão, tal como aconteceu na hipótese em apreciação’. ...”



Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, é possível a Instância Superior, em Apelação, proceder a revisão do julgamento do Tribunal do Júri absolvendo o réu por insuficiência de provas, mesmo que em relação ao crime conexo, o v. acórdão adotado como paradigma, reconhece de forma manifestamente oposta.



Tanto que o v. acórdão recorrido é preciso: “Submetido ao julgamento pelo Tribunal do Júri, MANOEL ... acabou condenado ... por infração ao artigo 121, § 2º, inciso I e IV, por quatro vezes, sendo em duas delas c.c. artigo 14, II; ao artigo 121, § 2º, II e IV, por duas vezes; ao artigo 157, § 2º, I e II, e por fim ao artigo 129, ‘caput’, c.c. o artigo 29 e na forma do artigo 69, todos do Código Penal. ... não há condições de ser mantida a condenação relativa ao delito de roubo ... dá-se parcial provimento ao recurso ... para absolver o acusado da imputação da prática de roubo, com fundamento no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal. ...” (fls. 335/341), enquanto o v. acórdão paradigma é taxativo: “ ... as decisões do Tribunal do Júri não podem ser, alteradas, quanto no mérito, pela instância ‘ad quem’, podendo apenas ser anuladas para que, o mesmo Júri reveja a sua decisão, mantendo ou modificando a mesma. ... não podem os juízes da instância superior substituir os jurados na apreciação do mérito da causa já decidida pelo Tribunal do Júri, a vista do princípio constitucional da soberania do veredicto, previsto no art. 5º, inc. XXXVIII, alínea c, da Carta Magna. ... a soberania do Júri ... significando apenas a impossibilidade de revisão pelo mérito, consoante vasta Jurisprudência do STF (HC 67.271, DJ 02.06.1989; HC 67.531, DJ 30.06,1989, HC 68.219, DJ 19.10.1990 etc.). ... a instância recursal não, pode editar decisão de mérito em subs​tituição ao conselho de sentença, podendo apenas anular o veredicto para que o mes​mo Tribunal do Júri reveja sua própria decisão, tal como aconteceu na hipótese em apreciação’. ...”



Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que deve prevalecer.

4. DO ART. 593, III, “d”, e § 3º, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL.

4.1. DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA.



O art. 593, III, “d”, e § 3º, do Código de Processo Penal, está assim redigido:

 “Art. 593, Caberá apelação no prazo de 5 (cinco) dias: ... 

III  - das decisões do Tribunal do Júri, quando: ...

d  ... for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos. ...
§ 3º Se a apelação se fundar no no III, ‘d’, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a decisão dos jurados é manifestamente contrária à prova dos autos, dar-lhe-á provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; não se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelação ...”.



No caso, o Recorrido interpôs Apelação sustentando ser a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, afirmando, inclusive, que “... A contrariedade aqui argüida, é manifestamente, patente, daquelas que permite a anulação do julgamento, para se permitir ao réu um novo e quem sabe, mais justa decisão ...” (fls. 314).



Quando do julgamento, por questões várias que enumera, o v. acórdão proferido na Apelação concluiu, em relação aos crimes dolosos contra a vida que “... Assim, a condenação era de rigor. ...” (fls. 339), no entanto, quanto ao crime conexo, o atentado contra o patrimônio – roubo, entendeu não serem as provas da autoria suficientes para a condenação.


Diante do quanto reconhecido expressamente pelo v. acórdão proferido na Apelação Criminal, a decisão dos jurados não pode ser considerada como manifestamente contrária à prova dos autos, ao contrário, nela encontra amparo.



Não é demais consignar, desde logo, que não se pretende nos limites do presente recurso, o reexame do conjunto probatório, o que inclusive se mostra defeso, ante os enunciados das Súmulas 7 – STJ e 279 – STF, mas sim, valendo-se do quanto reconhecido expressamente pelo v. acórdão proferido na Apelação Criminal, se estabeleça que a decisão do Conselho de Sentença não pode ser tida como “... manifestamente contrária à prova dos autos ...”, no sentido que empresta ao termo a alínea “d”, do inciso III, do art. 593, do Código de Processo Penal.



Como, pacificamente, tem orientado a Suprema Corte, “Se se trata de examinar o critério legal de valorização da prova, o caso não é de simples apreciação desta, de acordo com a Súmula 279 ...” (RTJ 56/65; 72/472; 91/674), pois “... Concluir se a decisão é ou não manifestamente contrária à prova dos autos, importa valoração e não reexame das provas ...” (RTJ 109/341), ainda mais considerando, insistimos, apenas o quanto consignado no v. acórdão recorrido.



O v. acórdão recorrido reconheceu expressamente que:

 “... Com relação ao crime de roubo, todavia, observo que não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação, consoante decidiu o Tribunal do Júri no crime conexo. De fato, em que pese comprovada a ocorrência do roubo em concurso de agentes e com emprego de arma de fogo, não ficou provado que os acusados Manoel Messias e Idelvam tenham cometido a subtração criminosa. De fato, eles chegaram ao palco do crime a bordo da VW Brasília subtraída de Ramalho, e depois abandonaram o veículo quando da fuga por causa de problemas mecânicos, mas a Acusação não logrou provar a contento que eles tivessem sido os autos do roubo.
De fato, Ramalho Silva de Carvalho informou que era o proprietário do veículo mencionado, mas era seu amigo Hildeberto Silva que o dirigia no momento em que foram abordados por dois indivíduos que subtraíram o automóvel e deixaram as vítimas na rodovia Dutra até Guarulhos, mas não os reconheceram, alegando que os roubadores não permitiam que eles olhassem para seus rostos, conforme consta dos depoimentos prestados sob o crivo judicial (cf. fls. 165/168 e 169/171), confirmando o que havia declarado na fase policial (fls. 14 e 15).

Portanto, não há condições de ser mantida a condenação relativa ao delito de roubo.

... 

Ante o exposto, ... dá-se parcial provimento ao recurso ... para absolver o acusado da imputação da prática de roubo, com fundamento no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal. ...” (fls. 340/341).



Diante desse quadro, houve o reconhecimento de que o crime de roubo foi efetivamente praticado, e que a dúvida estaria quanto a autoria por parte do  Recorrido,  o  que  justificou  absolvição  com  amparo  no art. 386, VI, do Código de Processo Penal.



No entanto, além da competência ser do Tribunal do Júri para o julgamento desse crime conexo, como acima sustentado, dúvida do julgador, como no caso, não se confunde com inexistência de prova alguma a justificar o reconhecimento de ser a “... decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos ...”, como exigido pelo Código de Processo Penal a justificar submissão do réu a novo julgamento.



Se os fatos levados em conta no v. acórdão recorrido foram suficientes para deixar dúvida aos dignos Desembargadores, outros elementos de prova existem que autorizaram aos jurados o reconhecimento da certeza, tais como a posse do objeto subtraído e a delação do primo Iderlan (fls. 30/v.)



Conclui-se, pelos próprios termos do v. acórdão proferido na Apelação, que a decisão do Conselho de Sentença não se apresente manifestamente contrária à prova dos autos, afinal, quando muito, existiria dúvidas quanto a autoria, diante apenas do quanto levado em conta para a absolvição.



Como leciona ARY AZEVEDO FRANCO:

      “Que se poderá entender por manifesto, por evidente, senão aquilo que se impõe à percepção de todos, que todos vêem necessariamente, e sobre o que não é admissível, em sã consciência, e possibilidade de afirmações díspares?

       Onde exista, porém, matéria sujeita ao critério da observação pessoal do julgador, dependente, para firmar-se, não da força dominadora da realidade indubitável, mas da apreciação subjetiva de cada um - não se pode cogitar de evidência.

        Assim, sempre que o fato se apresente suscetível de ser divisado à luz de critério divergentes, capazes de lhe emprestarem diversa fisionomia moral ou jurídica, qualquer que seja a orientação vencedora, refletida na decisão do Tribunal, não poderá ser havida como manifestamente contrária à prova”  (O JÚRI E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1946, Forense, 1956, p. 262).



JOSÉ FREDERICO MARQUES não diverge do mestre:

      “Manifesto é o que é certo (‘quod certum est’), segundo STRYKIO.  É aquilo que se apresenta evidente, unívoco e sem possibilidade de dúvidas.  Sem esses atributos, a discordância entre a prova dos autos e o veredicto não autoriza a rescisão deste” (O JÚRI NO DIREITO BRASILEIRO, Saraiva, 1955, p. 193).



Para HERMÍNIO MARQUES PORTO:

      “... o critério atual, que limita impugnações às decisões populares sem amparo em contingente qualquer das provas, merecendo prevalecer decisão dos jurados que encontre amparo em parcela de prova, embora contrastante com  versões  outras ...” (JÚRI, RT, 1973, p. 339).



Mais recentemente, JÚLIO FABBRINI MIRABETE advertiu:

        “... somente é viável a repetição do julgamento, pelo mérito, em que o ‘error in judicando’ é reconhecido somente quando a decisão é arbitrária, porque se dissocia integralmente da prova dos autos, é contrária manifestamente à verdade apurada no processo e representa uma distorção da função judiciária do Conselho de Sentença ...”  (PROCESSO PENAL, Atlas, 1992, p. 615).



Repita-se, a violação ao inciso III, do art. 593, do Código de Processo Penal é flagrante.  Pois este dispositivo prevê que caberá apelação quando “... for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos ...”.  Ora, o v. acórdão recorrido afirmou: “... que não há prova dotada de certeza e segurança necessária para lastrear a condenação ... a Acusação não logrou provar a contento que eles tivessem sido os autos do roubo ...” (fls. 340).



Ante o quanto consignado no v. acórdão recorrido, conclui-se que prova há da autoria, mas que os dignos Desembargadores consideram não ser ela “... dotada de certeza e segurança ...”, o que não se confunde com decisão manifestamente contrária à prova dos autos.

4.2. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.


Além de contrariar os ensinamentos de nossos melhores doutrinadores, o v. acórdão proferido na Apelação, estabelece nítido conflito com decisões de outras Cortes do País.



Segundo decidiu o Egrégio Tribunal de Justiça do Paraná, em v. aresto relatado pelo Desembargador MÁRIO LOPES:

     “Não se pode falar em decisão contrária à prova dos autos se os jurados apreciaram os elementos probantes e firmaram seu convencimento adotando a versão que lhes pareceu mais convincente” (RT 590/405).



Identicamente, pronunciou-se o Colendo Tribunal de Justiça de Santa Catarina:

      “Decisão contrária à prova dos autos.  Caracterização de nulidade somente quando for manifesta a contrariedade, ressurgindo de análise não aprofundada dos elementos dos autos.  Necessidade de estudo acurado para a conclusão que configura invasão da competência privativa do Tribunal do Júri, cuja soberania dos veredictos é estabelecida no art. 5º, XXXVIII, ‘c’, da CF” (RT 658/323).



O Excelso Pretório tem prestigiado a orientação, assentando:

       “Via de regra, em qualquer ação criminal há duas versões sobre o fato: a do réu e a da acusação.  Optando por uma delas, não se pode dizer que o julgador tenha decidido contra o texto da lei e que sua decisão seja nula”  (RECr  nº 99.344.4  - RS -  Min. OSCAR CORRÊA - RT 586/419)

       “O êxito da apelação fundada no argumento de decisão manifestamente contrária destoante do acervo probatório, vincula-se à arbitrariedade do júri, quando este, ao apreciar a causa, desvia-se dos fatos apurados para impor solução sem apoio em elementos de convencimento idôneos.  Pressuposto expressamente reconhecido pelo tribunal de origem”  (RECr 113.789 - BA - 2ª T - Min. FRANCISCO RESEK - RTJ 123/345).

     “A apelação de mérito contra a decisão dos jurados é recurso, não apenas de efeito restrito à cassação de julgado, mas também de devolução incompleta de conhecimento da causa, que deve cessar, se e quando baste o exame para verificar que o veredicto não é manifestamente contrário à prova dos autos, e, sim, que, ex informata conscientia, escolheu uma dentre as versões plausíveis que o conjunto contraditório da prova admita; esse, porém, não é o caso se, ao veredicto, não se opõe apenas outra versão dos fatos, acaso melhor, mas a frontal incompatibilidade da decisão com circunstâncias objetivas evidenciadas por prova material inequívoca”  (HC nº 68.047-0 - MS - 1ª T. - Min. SEPÚLVEDA PERTENCE - DJU 105/4932, 1.6.90).



O Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA proclamou:

     “O Júri é soberano para apreciar a matéria de fato.  O Tribunal de Justiça somente dará provimento à apelação, quanto ao mérito do julgado, se a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos.  Não há, porém, palavras sacramentais para tal motivação do acórdão.  Não é o caso também de apegar-se em adjetivo isolado.  Decisiva é a fundamentação que demonstre de modo claro e indiscutível haver o Colegiado entendido que o Tribunal Popular se afastara, às inteiras, do conjunto probatório” (REsp nº 1.043 - MG – Sexta Turma - DJU 76/4798, 22.4.91).



Evidencia-se, data vênia, a perfeita simetria entre a hipótese em exame e as situações versadas nos julgados indicados como paradigmas.  Para o acórdão recorrido é inválida a decisão tomada pelos jurados que, apegando-se à versão acusatória, arrimada perfeitamente em substanciosa matéria fática, condena o réu por crime conexo de roubo, desprezando a versão que o mesmo apresenta e que surge isolada nos autos.  Já para os demais arestos trazidos a confronto, somente quando a decisão do Júri se evidencia clara, nitidamente dissonante do acervo probatório é que se justifica a renovação do julgamento; deve ser manifestamente contrária à prova; se os julgadores de fato optarem por uma das versões plausíveis para  o fato, não haverá como reconhecer-se que o veredicto é afrontoso da prova.



Ademais, mesmo considerando o quanto apurado na fase inquisitorial, decorrentes da delação de co-réu, sobre o tema assim se pronunciou o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em v. acórdão que se adota como paradigma:

“EMENTA

‘HABEAS CORPUS’. HOMICÍDIO QUALIFICADO. JÚRI. DECISÃO FUNDAMENTADA EM PROVA TESTEMUNHAL COLHIDA NO INQUÉRITO POLICIAL. POSSIBILIDADE. SOBERANIA DO VEREDICTO. NULIDADE. NÃO-OCORRÊNCIA. DECLARAÇÃO DEINCONSTITUCIONALIDADE DE TODO O § 1º DO ART. 2º DA LEI 8.072/90 PELO PLENÁRIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROGRESSÃO DO REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. CONCESSÃO DE OFÍCIO. 

1. Não há falar em ausência de fundamentação, nem em decisão manifestamente contrária à prova dos autos, na hipótese em que o conselho de sentença, acolhendo uma das versões apresentadas no julgamento, concluiu pela autoria do crime, com base nas provas testemunhais colhidas na fase investigatória.

2. O tribunal de apelação somente poderia anular o julgamento do júri se a decisão do conselho de sentença, distanciando-se da prova dos autos, fosse absurda, arbitrária, teratológica, o que não ocorreu na espécie.

3. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, na sessão de 23/2/06 (‘HC’ 82.959/SP), ao declarar a inconstitucionalidade incidental do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90, afastou o óbice à execução progressiva da pena aplicada aos condenados pela prática de crimes hediondos, ou a eles equiparados.

4. ‘Habeas corpus’ denegado. Ordem concedida, de ofício, para, afastando a aplicação do disposto no art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90, declarado inconstitucional na sua integralidade pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecer ao paciente o direito à progressão de regime inicial.”

(HC nº 44374/SP – Quinta Turma – Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, j. 20.11.2007, DJU 10.12.2007, p. 401).



Assim foram proferidos o v. acórdão, Relatório e o Voto do digno Ministro Relator:

 “ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, denegar a ordem, concedendo ‘Habeas Corpus’ de ofício, nos  termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Napoleão Nunes Maia Filho, Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), Felix Fischer e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasília (DF), 20 de novembro de 2007(Data do Julgamento)
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA

Relator”

______________________________________________________________________
“RELATÓRIO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA:
Trata-se de ‘habeas corpus’ impetrado em favor de VALDECIR RIBEIRO DOS SANTOS, impugnando acórdão da Nona Câmara Extraordinária Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 12 (doze)  anos  de  reclusão no regime integralmente fechado, pela prática do delito tipificado no art. 121, § 2º, inciso II, do Código Penal (fls. 100/101).

Inconformada, a defesa interpôs recurso de apelação pleiteando a absolvição do réu, por insuficiência do conjunto fático-probatório carreado aos autos.

O Tribunal ‘a quo’ negou provimento ao recurso, por entender, em suma, que a decisão dos jurados é constitucionalmente soberana e, havendo duas versões a respeito dos fatos, a escolha pelos jurados daquela apresentada pela acusação afasta a tese de que a condenação mostra-se manifestamente contrária à prova dos autos.

Sustenta o impetrante constrangimento ilegal na medida em que a Corte Revisora, instada a se manifestar a respeito de a decisão dos jurados encontrar-se amparada tão-somente no depoimento de testemunhas que se retrataram em juízo, não fundamentou adequadamente o ‘decisum’, o que ofende o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal e a torna absolutamente nula.


Pleiteia, assim, ‘seja concedida a ordem de ‘habeas corpus’ para o efeito de cassar o venerando acórdão atacado, determinando-se à instância 'a quo' profira nova decisão com a devida e necessária fundamentação’ (fl. 7).

As informações requisitadas foram apresentadas pela autoridade coatora (fls. 73/74) e vieram acompanhadas da documentação necessária à instrução do presente ‘writ’ (fls. 75/123).


O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-Geral da República JOSÉ ALVES PAULINO, opinou pela concessão da ordem (fls. 125/127).

É o relatório”.
______________________________________________________________________

“VOTO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA:
A controvérsia levada ao conhecimento do Tribunal ‘a quo’ se refere à possibilidade, ou não, de o Júri condenar acusado por homicídio doloso qualificado, fundamentando-se em prova testemunhal colhida exclusivamente na fase investigativa.
Sobre  tal  questão,  assim  se pronunciou a Corte de origem (fls. 9/10):
A nossa legislação só admite a realização de um novo julgamento pelo júri quando a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos.
Com efeito, embora o réu tenha negado a autoria (fls. 203/207), as testemunhas ‘A’ e ‘B’, na fase policial asseveraram que o apelante foi o autor do homicídio narrado na denúncia (fls. 65/68 e 90).
É certo que, em juízo, as mesmas testemunhas tenham se retratado (fls. 111/113 e 114/118).
Entretanto, se o Conselho de Sentença considerou idônea uma das versões existentes no processo, não há se falar que a condenação tenha sido proferida de forma manifestamente contrária à prova dos autos.
E a decisão do júri é constitucionalmente soberana, não se podendo cogitar da ‘absolvição’ pretendida pela d. Defesa; também não é caso de anulação do julgamento para que outro seja realizado. 

Não há, portanto, falar em ausência de fundamentação.
Na espécie, proclamou-se o entendimento de que o tribunal de apelação somente poderia anular o julgamento se a decisão do conselho de sentença, distanciando-se da prova dos autos, for absurda, arbitrária, teratológica, o que não ocorreu na espécie.


E, no caso dos autos, os jurados, acolhendo a prova testemunhal que reconhecia a autoria do crime, concluiu pela condenação do acusado, o que não se distanciou das provas coligidas nos autos.


Nesse sentido, inclusive já se manifestou este Superior Tribunal em diversos julgados:
‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICÍDIO QUALIFICADO. DECISÃO DO JÚRI. DUAS TESES. OPÇÃO POR UMA DELAS PELO CONSELHO DE SENTENÇA. LEGALIDADE. PENA. DOSIMETRIA. SÚMULA 231/STJ. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. POSSIBILIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º DO ART. 2º DA LEI Nº 8.072/90 DECLARADA PELO STF.

I - Não se qualifica como manifestamente contrária à prova dos autos a decisão dos Jurados que se filia a uma das versões para o crime, em detrimento de outra, ambas apresentadas em Plenário, desde que a tese privilegiada esteja amparada em provas idôneas, como ocorreu na espécie. (Precedentes).

II - A pena privativa de liberdade não pode ser fixada abaixo do mínimo legal com supedâneo em meras atenuantes. (Súmula n.º 231 - STJ).

III - O Pretório Excelso, nos termos da decisão Plenária proferida por ocasião do julgamento do HC 82.959/SP, concluiu que o § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90, é inconstitucional.

IV - Assim, o condenado por crime hediondo ou a ele equiparado, pode obter o direito à progressão de regime prisional, desde que preenchidos os demais requisitos.

Ordem parcialmente concedida.

(‘HC’ 70.108/SP; Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJ de 3/9/07)
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JÚRI. ABSOLVIÇÃO. DECISÃO CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS. INOCORRÊNCIA.

1. Anula-se o julgamento proferido pelo Tribunal do Júri, com fundamento no art. 593, inciso III, alínea d, nas hipóteses em que a decisão do Conselho de Sentença é arbitrária, dissociando-se completamente da prova dos autos, o que não ocorre quando os jurados, amparados pelo conjunto probatório existente, optam por uma das versões da verdade dos fatos.

2. ‘In casu’, escorreito o acórdão vergastado, porquanto os jurados, com apoio na prova testemunhal produzida, acolheram a tese da defesa, entendendo que o Réu era inimputável ao tempo do delito em virtude de embriaguez completa e fortuita.

3. Recurso especial não conhecido.

(REsp 323.865/AC, Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ de 22/3/04)

Por outro lado, considerando que ‘Os juízes e os tribunais têm competência para expedir de ofício ordem de ‘habeas corpus’ , quando no curso de processo verificarem que alguém sofre ou está na iminência de sofrer coação ilegal’ (CPP, art. 654, § 2º), entendo que deve ser reconhecida a ilegalidade na fixação do regime integralmente fechado para o cumprimento da pena.

Com efeito, declarada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, na sessão de 23/2/06 (HC 82.959/SP), a inconstitucionalidade incidental do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90, que veda a progressão de regime nos casos de crimes hediondos e a eles equiparados, afastado restou o óbice à execução progressiva da pena.

Ante o exposto, denego o presente ‘habeas corpus’ e, de ofício, concedo, com base no art. 654, § 2º, do CPP, ordem de ‘habeas corpus’ , para afastar a proibição da progressão de regime de cumprimento da pena, cuja efetivação dependerá da análise, por parte do Juízo das Execuções Criminais, dos requisitos legais exigidos para a concessão do referido benefício.
É o voto.”

4.2.1. DO CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS

É perfeita a identidade entre a situação dos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas, devidamente materializada a análise sobre ser “... a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos ...”.  Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o v. acórdão recorrido e a r. decisão confrontada.



Para o v. acórdão recorrido:

“... Com relação ao crime de roubo, todavia, observo que não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação, consoante decidiu o Tribunal do Júri no crime conexo. ... em que pese comprovada a ocorrência do roubo em concurso de agentes e com emprego de arma de fogo, não ficou provado que os acusados Manoel Messias e Idelvam tenham cometido a subtração criminosa. De fato, eles chegaram ao palco do crime a bordo da VW Brasília subtraída de Ramalho, e depois abandonaram o veículo quando da fuga por causa de problemas mecânicos, mas a Acusação não logrou provar a contento que eles tivessem sido os autos do roubo.
De fato, Ramalho Silva de Carvalho informou que era o proprietário do veículo mencionado, mas era seu amigo Hildeberto Silva que o dirigia no momento em que foram abordados por dois indivíduos que subtraíram o automóvel e deixaram as vítimas na rodovia Dutra até Guarulhos, mas não os reconheceram, alegando que os roubadores não permitiam que eles olhassem para seus rostos, conforme consta dos depoimentos prestados sob o crivo judicial (cf. fls. 165/168 e 169/171), confirmando o que havia declarado na fase policial (fls. 14 e 15).

Portanto, não há condições de ser mantida a condenação relativa ao delito de roubo.

... 

Ante o exposto, ... dá-se parcial provimento ao recurso ... para absolver o acusado da imputação da prática de roubo, com fundamento no  artigo  386,  VI,  do  Código  de  Processo  Penal.  ...” (grifamos) (fls. 340/341).



Enquanto para o r. julgado colacionado:

“EMENTA

‘HABEAS CORPUS’. HOMICÍDIO QUALIFICADO. JÚRI. DECISÃO FUNDAMENTADA EM PROVA TESTEMUNHAL COLHIDA NO INQUÉRITO POLICIAL. POSSIBILIDADE. SOBERANIA DO VEREDICTO. NULIDADE. NÃO-OCORRÊNCIA. ... 

1. Não há falar em ausência de fundamentação, nem em decisão manifestamente contrária à prova dos autos, na hipótese em que o conselho de sentença, acolhendo uma das versões apresentadas no julgamento, concluiu pela autoria do crime, com base nas provas testemunhais colhidas na fase investigatória.

2. O tribunal de apelação somente poderia anular o julgamento do júri se a decisão do conselho de sentença, distanciando-se da prova dos autos, fosse absurda, arbitrária, teratológica, o que não ocorreu na espécie. ...

‘... A controvérsia levada ao conhecimento do Tribunal ‘a quo’ se refere à possibilidade, ou não, de o Júri condenar acusado por homicídio doloso qualificado, fundamentando-se em prova testemunhal colhida exclusivamente na fase investigativa.

Sobre  tal  questão,  assim  se pronunciou a Corte de origem (fls. 9/10):

A nossa legislação só admite a realização de um novo julgamento pelo júri quando a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos.
Com efeito, embora o réu tenha negado a autoria (fls. 203/207), as testemunhas ‘A’ e ‘B’, na fase policial asseveraram que o apelante foi o autor do homicídio narrado na denúncia (fls. 65/68 e 90).

É certo que, em juízo, as mesmas testemunhas tenham se retratado (fls. 111/113 e 114/118).
Entretanto, se o Conselho de Sentença considerou idônea uma das versões existentes no processo, não há se falar que a condenação tenha sido proferida de forma manifestamente contrária à prova dos autos.
E a decisão do júri é constitucionalmente soberana, não se podendo cogitar da ‘absolvição’ pretendida pela d. Defesa; também não é caso de anulação do julgamento para que outro seja realizado. 

Não há, portanto, falar em ausência de fundamentação.
Na espécie, proclamou-se o entendimento de que o tribunal de apelação somente poderia anular o julgamento se a decisão do conselho de sentença, distanciando-se da prova dos autos, for absurda, arbitrária, teratológica, o que não ocorreu na espécie.

E, no caso dos autos, os jurados, acolhendo a prova testemunhal que reconhecia a autoria do crime, concluiu pela condenação do acusado, o que não se distanciou das provas coligidas nos autos.


Nesse sentido, inclusive já se manifestou este Superior Tribunal em diversos julgados:

 ‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICÍDIO QUALIFICADO. DECISÃO DO JÚRI. DUAS TESES. OPÇÃO POR UMA DELAS PELO CONSELHO DE SENTENÇA. LEGALIDADE. PENA. DOSIMETRIA. SÚMULA 231/STJ. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. POSSIBILIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º DO ART. 2º DA LEI Nº 8.072/90 DECLARADA PELO STF.

I - Não se qualifica como manifestamente contrária à prova dos autos a decisão dos Jurados que se filia a uma das versões para o crime, em detrimento de outra, ambas apresentadas em Plenário, desde que a tese privilegiada esteja amparada em provas idôneas, como ocorreu na espécie. (Precedentes).

II - A pena privativa de liberdade não pode ser fixada abaixo do mínimo legal com supedâneo em meras atenuantes. (Súmula n.º 231 - STJ).

III - O Pretório Excelso, nos termos da decisão Plenária proferida por ocasião do julgamento do HC 82.959/SP, concluiu que o § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90, é inconstitucional.

IV - Assim, o condenado por crime hediondo ou a ele equiparado, pode obter o direito à progressão de regime prisional, desde que preenchidos os demais requisitos.

Ordem parcialmente concedida.

(‘HC’ 70.108/SP; Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJ de 3/9/07)

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JÚRI. ABSOLVIÇÃO. DECISÃO CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS. INOCORRÊNCIA.

1. Anula-se o julgamento proferido pelo Tribunal do Júri, com fundamento no art. 593, inciso III, alínea d, nas hipóteses em que a decisão do Conselho de Sentença é arbitrária, dissociando-se completamente da prova dos autos, o que não ocorre quando os jurados, amparados pelo conjunto probatório existente, optam por uma das versões da verdade dos fatos.

2. ‘In casu’, escorreito o acórdão vergastado, porquanto os jurados, com apoio na prova testemunhal produzida, acolheram a tese da defesa, entendendo que o Réu era inimputável ao tempo do delito em virtude de embriaguez completa e fortuita.

3. Recurso especial não conhecido.

(REsp 323.865/AC, Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ de 22/3/04) ...”



Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, é possível, até mesmo absolvição por serem as provas insuficientes para a condenação, o v. acórdão tomado como paradigma concluiu de forma manifestamente oposta, tanto que confirmou v. acórdão do Egrégio Tribunal  de  Justiça  do  Estado  de  São  Paulo que, pronunciando-se sobre o  mesmo  tema,  considerou  que  decisão  do  Conselho de Sentença que condena  réu,  somente  pode  ser  afastada,  com a submissão do réu a novo julgamento, quando manifestamente contrária à prova dos autos.



Assim que o v. acórdão recorrido reconheceu: “... que não há prova dotada da certeza e segurança necessária para lastrear a condenação, ... dá-se parcial provimento ao recurso ... para absolver o acusado da imputação da prática de roubo, com fundamento no  artigo  386,  VI,  do  Código  de  Processo  Pena.  ...” (fls. 340/341), enquanto o v. acórdão tomado como paradigma, de forma manifestamente oposta, firmou o entendimento no sentido de que: “... A nossa legislação só admite a realização de um novo julgamento pelo júri quando a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos. ... se o Conselho de Sentença considerou idônea uma das versões existentes no processo, não há se falar que a condenação tenha sido proferida de forma manifestamente contrária à prova dos autos. E a decisão do júri é constitucionalmente soberana, não se podendo cogitar da ‘absolvição’ pretendida pela d. Defesa; também não é caso de anulação do julgamento para que outro seja realizado. ...” 



Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, que deve prevalecer.

5. DO PEDIDO.

Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente a  contrariedade ou negativa de vigência ao art. 619, do Código de Processo Penal, aguarda o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, seja DEFERIDO o processamento do presente RECURSO ESPECIAL por essa Egrégia Presidência, bem como seja CONHECIDO e PROVIDO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, para cassado o v. acórdão proferido  nos  Embargos  de  Declaração, determinar que outro julgamento dos Embargos seja efetivado, agora com regular apreciação do contido nos art. 78, I, e art. 593, III, “d”, e § 3º, ambos daquele mesmo diploma processual.

Caso reconhecido como regular o v. acórdão proferido nos Embargos de Declaração que, seja reconhecida, a contrariedade ou negativa de vigência ao art. 78, I, do Código de Processo Penal, assim como o dissídio jurisprudencial, com a declaração de incompetência da Colenda Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, para proceder, em grau de Apelação, a revisão do julgamento efetivado pelo Tribunal do Júri, com análise do mérito e absolvição do réu, pelo crime conexo ao doloso contra a vida.

Por fim, que seja reconhecida também a contrariedade ou negativa de vigência ao art. 593, III, “d”, e § 3º, do Código de Processo Penal, assim como o dissídio jurisprudencial, com a declaração da impossibilidade de determinação de novo julgamento pelo Tribunal do Júri, diante do reconhecimento da inexistência de prova suficiente para a condenação (art. 386, VI, do CPP), que não se confunde com a exigência legal de que seja a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, mantendo, no particular a decisão do Tribunal do Júri.



São Paulo, 29 de maio de 2.008.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO = 

Procurador de Justiça 
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