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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.
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APELAÇÃO – EFEITO EXTENSIVO AO CO-RÉU – AUSÊNCIA DE CO-AUTORIA – IMPOSSIBILIDADE

A regra do artigo 580 do CPP não se aplica ao co-réu que não tenha sido co-autor do crime imputado a outro acusado, que foi beneficiado em decisão anterior do Tribunal.

(D.O.E., 14/01/2008, p. 78)




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

OBSERVAÇÃO: O modelo contém, também, a Tese nº 306:
	Tese 306

JÚRI – CAUSA DE AUMENTO DE PENA – QUESITO RECONHECIDO PELO CONSELHO DE SENTENÇA – IMPOSSIBILIDADE  DE AFASTAMENTO PELO TRIBUNAL
O Tribunal não pode excluir uma causa de aumento de pena reconhecida pelo Conselho de Sentença em resposta a um quesito.

(D.O.E., 21/01/2009, p. 43)





O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO criminal (E EMBARGOS DE DECLARAÇÃO) Nº 993.07.044580-7 (antigo nº 1.055.886.3/4), comarca de Itapecerica da Serra, em que figuram como apelantes AGNALDO PIRES e ANTONIO CAITANO DA SILVA, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal, no art. 541 do Código de Processo Civil, no art. 26 da Lei nº 8.038/90 e no art. 255 do RISTJ, interpor recurso especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos seguintes motivos:

1 – resumo dos autos


AGNALDO PIRES e ANTONIO CAITANO DA SILVA foram condenados pelo E. Tribunal do Júri da Comarca de Itapecerica da Serra, Vara Distrital de Embu Guaçu (autos nº 01/2005), o primeiro, por infração ao art. 213, c.c. o art. 226, inciso I, por três vezes, ambos do Código Penal, e c.c. o art. 1º, inciso V, e 9º da Lei nº 8.072/90, este último c.c. o art. 224, “c”, do Código Penal, todos na forma do art. 69, também do CP; e o segundo, por infringência ao art. 148, §2º, c.c. o art. 29, ambos do CP, por duas vezes, ao art. 213, c.c. o art. 226, I, c.c. o art. 29, por oito vezes, todos do CP, e c.c. o art. 1º inciso V, e 9º da Lei nº 8.072/90, este último c.c. o art. 224, “c”, do Código Penal, todos na forma do art. 69, também do CP, a cumprirem, respectivamente, quarenta e sete anos e três meses de reclusão e cento e vinte e quatro anos de reclusão (fls. 1611/1618).


Inconformados, os sentenciados Agnaldo Pires e Antonio Caitano da Silva interpuseram recurso de apelação e, após o seu processamento, o douto Procurador de Justiça Ilson Roberto Severino Dias opinou pelo parcial provimento dos apelos, tão-somente para adequar-se o regime prisional para o inicial fechado (fls. 22031/2046).


A Egrégia 12ª Câmara do 6º Grupo da Seção Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo, proferiu a seguinte decisão: “PELO VOTO INTERMEDIÁRIO DO DESEMBARGADOR VICO MAÑAS, DERAM PROVIMENTO PARCIAL AOS APELOS PARA REDUZIR AS PENAS DE ANTONIO, PELOS ESTUPROS, A VINTE E CINCO ANOS DE RECLUSÃO, EM REGIME INICIAL ECHADO, QUE, SOMADOS AOS DOZE ANOS IMPOSTOS PELO SEQÜESTRO, ESTES EM REGIME SEMI-ABERTO, ATINGEM TRINTA E SETE ANOS, DE RECLUSÃO; E FIXAR AS PENAS DE AGNALDO, NÃO DENUNCIADO PELO SEQÜESTRO, A VINTE ANOS E TRÊS MESES DE RECLUSÃO, NO REGIME INICIAL FECHADO, VENCIDO PARCIALMENTE O DESEMBARGADOR SYDNEI DE OLIVEIRA JR., QUE PROVIA EM MAIOR EXTENSÃO, E VENCIDO O DESEMBARGADOR JOÃO MORENGHI, QUE NEGAVA PROVIMENTO AOS APELOS”, de conformidade com o voto do relator Des. Sydnei de Oliveira Jr. e o voto vencedor do Des. Vico Mañas (fls. 2053/2066).


O apelante Agnaldo Pires opôs embargos de declaração, alegando existir uma contradição no v. julgado. Sustentou, em síntese, que no acórdão do Recurso em Sentido Estrito nº 907.140.3/2, em que figurou como recorrente o co-denunciado Paulo César da Silva Marques, a Egrégia Câmara julgadora afastou o acréscimo do art. 9º da Lei nº 8.072/90 e que tal decisão transitou em julgado (fls. 2072/2076).


A Egrégia 12ª Câmara Criminal proferiu o seguinte julgado: “POR MAIORIA DE VOTOS, ACOLHERAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, COM EFEITOS INFRINGENTES, AFIM DE DAR-SE PROVIMENTO PARCIAL AOS APELOS DOS RÉUS, REMARCANDO-SE A PENALIDADE DO ACUSADO ANTONIO CAETANO (OU CAITANO) DA SILVA PARA 28 [VINTE E OITO] ANOS E 08 [OITO] MESES DE RECLUSÃO, DOS QUAIS, 16 [DEZESSEIS] E 08 [OITO] MESES SERÃO SUPORTADOS EM REGIME INICIAL FECHADO E OS RESTANTES 12 [DOZE] ANOS EM REGIME SEMI-ABERTO [APENAS REFERENTES AOS DELITOS DE CÁRCERE PRIVADO]; E, A SANÃO DO EMBARGANTES, AGNALDO PRIES, PARA 13 [TREZE] ANOS E 06 [SEIS] MESES DE RECLUSÃO, NO REGIME INICIAL FECHADO, COM PREVALÊNCIA DE TODAS AS ARGUMENTAÇÕES PRODUZIDAS NO ACÓRDÃO ORIGINÁRIO PARA A DOSAGEM PENAL”, de acordo com o voto do relator Des. Sydnei de Oliveira Jr. (fls. 2094/2098), assim prolatado:

“APELAÇAO Nº: 1.055.886‑312‑00

COMARCA: Itapecerica da Serra ‑ Foro Distrital de Embu Guaçu

APTES.: Antonio Caetano da Silva - Agnaldo Pires

APDO.: Ministério Público

1. Os presentes autos versam sobre dois recursos de apelação (fls. 1619‑1620, 1957‑1969 e 1970‑1974) interpostos em face de sentença (fls. 1611‑1618), que, sufragando os veredictos do Tribunal do Júri da Comarca de Itapecerica da Serra (Foro Distrital de Embu Guaçu), reafirmou a decisão do Conselho Popular e condenou, a um só tempo, o primeiro recorrente (Antonio Caetano da Silva) ao cumprimento de pena corporal equivalente a 124 (cento e vinte e quatro) anos de reclusão, parte dela no regime integral fechado e outra parte no semi‑aberto, pela participação em 8 (oito) estupros contra a mesma vítima (cf. artigo 213 c. c. o artigo 226, inciso I, c. c. o artigo 29, do Código Penal, c. c. o artigo 1º, inciso V, e artigo 9º da Lei nº 8.072/90, este último combinado ainda com o artigo 224, letra "c", do Código Penal, todos os crimes na forma do artigo 69 do Código Penal) e pelo cometimento de cárcere privado, com imposição de grave sofrimento fisico ou moral (cf. artigo 148, § 2º, do Código Penal); e, o segundo apelante (Agnaldo Pires) a suportar 47 (quarenta e sete) anos e 3 (três) meses de reclusão, no regime penitencial integral fechado, pela prática de 3 (três) estupros (cf. artigo 213 c. c. o artigo 226, inciso I, c. c. o artigo 29, do Código Penal, c. c. o artigo 1º, inciso V, e artigo 9º da Lei nº 8.072/90, este último combinado ainda com o artigo 224, letra "c", do Código Penal, todos os delitos sexuais também na forma do artigo 69 do Código Penal). Não satisfeito, o primeiro apelante nomeado, referindo‑se à norma do artigo 593, inciso III, alínea "d", do Código de Processo Penal, aduz ter ocorrido decisão manifestamente contrária à prova constante do caderno processual. Pede, pois, a realização de novo julgamento. De sua parte, o outro recorrente pretende o afastamento do acréscimo penal estabelecido no artigo 9º da Lei nº 8.072/90, por sua não incidente na espécie em julgamento; pugna, ainda, pela readequação das sanções penais, com o reconhecimento da continuidade delitiva referentemente aos crimes sexuais. Em contra​-razões (fls. 1978‑1991), a acusação objetiva o desprovimento dos apelos, tese também adotada por sua ilustrada assistência (fls. 2011​-2027). Chamada à fala, a Procuradoria Geral de Justiça opina pelo acolhimento parcial das insatisfações recursais, apenas com o fito de albergar‑se o redimensionamento do regime carcerário de integral fechado para inicial fechado (fls. 2031‑2046).

2. Como se sabe, a apelação de qualquer acusado, em sede procedimental do Júri, tem natureza restritiva. Vale dizer: não devolve à Superior Instância o conhecimento integral da causa criminal, ressalvadas ‑ é claro ‑ as matérias conhecíveis de ofício. Para ela considera‑se, em sua inteireza mesmo, a vetusta cláusula: tantum devolutum quantum appellatum. Enfim, o Juizo ad quem há de limitar‑se, quase sempre, em ferir tão‑só os motivos invocados pelo recorrente com vistas à modificação ou nulificação do decisório por ele atacado.

Aliás, diga‑se, ainda em relação à mesma temática, que o STF, não faz muito, aprovou o seguinte verbete sumular: "O efeito devolutivo da apelação contra decisões do Júri é adstrito aos fundamentos da sua interposíção" (cf. Súmula 713). Vê‑se, pois, que estão bem demarcados os limites para a cognição do apelo do réu, em se tratando de procedimento afeto ao Tribunal Popular. Assim, é dentro desse contexto pretoriano que a demanda deve ser decidida nesta Instância Judicial.

Definido esse universo jurídico, conhece‑se, agora, dos apelos interpostos. Quanto à primeira insatisfação recursal (relembre‑se: aportada por Antonio Caetano da Silva), tem‑se a ditar, desde logo, que não houve, como insinuado, um julgamento popular distanciado da vertente probatória dos autos (cf. artigo 593, inciso III, letra "d", do Código de Processo Penal). A bem da verdade, os Senhores Jurados sempre tiveram à sua disposição toda uma gama de provas indicando que o recorrente senão conspirou o crime de cárcere privado (cf. artigo 148, § 2º, do Código Penal), ao menos a ele aderiu, voluntariamente, quando emprestou sua moradia para que nela fosse aniquilada a liberdade de ir e vir seja de uma ou de outra das vítimas.

Sobre isso houve inclusive menção de um dos co​-acusados (fls. 560‑567), referindo‑se, ainda, que os crimes sexuais perpetrados contra a infeliz adolescente aconteceram no interior dessa mesma casa, enquanto o amigo dela permanecia amordaçado num cubículo ao lado, o qual não possuía sequer porta. Ademais, o próprio apelante, sob o pálio judicial (fls. 582), logo, presente o contraditório e a mais ampla defesa, admitiu o empréstimo de seu barraco. Nessa oportunidade, apenas exortou um dos algozes das vítimas com a seguinte expressão: "rapaz, mas logo aqui, rapaz". Não fugindo muito a esses informes, um outro imputado referendou ter havido a livre cessão da casa na qual as vítimas permaneceram enclausuradas (fls. 590‑598), sem qualquer oposição do recorrege, cuja história, aliás, foi recontada, no Juizo de origem, por uma testemunha (fls. 747).

Outrossim, a forma qualificada do delito em pauta sempre esteve em voga. Colhe‑se da prova produzida que às vítimas impingiram‑se maus tratos, com sofrimento atroz, desmesurado e desnecessário, até serem levadas à morte. Afinal de contas, foram obrigadas a dormir em local deveras insalubre, numa casa imunda, imprestável mesmo como moradia, desprovida da mais elementar higiene, ausente um mobiliário digno do nome, sem as mínimas condições de asseio pessoal, e que pode ser visualizada nos fotogramas juntos ao feito (fls. 831‑835). Não fosse por isso, aos ofendidos não era fornecida adequada e diária alimentação, a par de, constantemente, receberem toda a sorte de desprezos, com ofensa à moral e à dignidade de cada um deles, fora, portanto, do simplório parâmetro ‑ se é que assim se pode falar ‑ estabelecido na cabeça do artigo 148 do Código Penal.

Poder‑se‑ia sustentar, a título de tese, ao reverso da intelecção preconizada pela douta Juiza sentenciante, o não ter havido, no caso, o concurso material de crimes (cf. artigo 69 do Código Penal), mesmo tendo resultado duas vítimas da imposição do cerceamento de liberdade, mas apenas concurso formal (ou, uma só ação e dois ofendidos na privação da liberdade). Entretanto, essa intelecção, além de não ter sido objeto expresso do recurso em análise, não poderia vingar, pois nele não se mencionou "erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena" (cf. artigo 593, inciso III, alínea "c", do Código Penal) e parece mesmo ter‑se caracterizado o concurso adotado. É que as vítimas não permaneceram num mesmo recinto da casa utilizada como cativeiro, tampouco foram subjugadas por uma única vigilância. Noutras palavras, deve‑se preservar o concurso idealizado pela Magistrada Presidente do Júri, diante do duplo e distinto cárcere privado, não se podendo alterar, nesse particular aspecto, o julgado, sob pena de desrespeito àquele direito pretoriano editado pelo STF e mesmo ao direito posto.

De outra banda, é indiscutível que, a partir do empréstimo de sua habitação, o recorrente em comentário acabou transformando‑se, como admitiram os Julgadores Leigos, em participe dos 7 (sete) estupros noticiados durante a instrução probante, executados por terceiras pessoas e delimitados na decisão de pronúncia (fls. 1095‑1096), no libelo acusatório (fls. 1161‑1163), e reconhecidos pelo Tribunal Popular, cuja existência nem mesmo fora contraposta no apelo empreendido (e não oito, como, inadvertidamente, vénia seja concedida, constou dos quesitos formulados ‑ fls. 1596/1601 ‑ ou da sentença hostilizada ‑ fls. 1612).

O auxílio aos executores materiais dos crimes sexuais teve a roupagem da participação delitiva, posto que o recorrente jamais deteve o domínio finalista das ações estupros, como de resto foi albergado pela acusação e pelos veredictos dos julgadores de fato. Esses delitos todos não lhe pertenceram em particular. Ele apenas colaborou com a realização dos crimes alheios.

Aqui, importa dizer, que, o excesso judicial cometido durante a formulação dos quesitos referentes a 8 (oito) participações em estupros, ao invés de 7 (sete), não leva à nulidade do julgamento. Basta afastar‑se um dos crimes sexuais, cuja acusação, frise‑se, nunca foi oficialmente levada a efeito, quando da re‑fixação das penas, para restabelecer‑se a exata concatenação entre a acusação recepcionada na decisão de pronúncia, circunscrita também no libelo‑crime acusatório, e a sentença em porfia, sem demandar qualquer prejuízo ao apelante. Essa parece ser a única resposta plausível ao equívoco atribuído, com exclusividade, à Juíza Presidente da causa, em certa porção até compreensível dada a alta complexidade da demanda e dos elementos nela envoltos. Tal é assim, porque não se pode permitir a persistência de uma injusta condenação por um delito pelo qual o réu em nenhum tempo processual foi acusado.

Impossível afigura‑se fazer recair sobre os ombros do apelante em pauta a causa de presunção de violência (cf. artigo 224, alínea "c", do Código Penal), como se a vítima dos crimes sexuais tivesse sua resistência rebaixada à nulidade. Essa completa impossibilidade de resistência fora afastada em anterior recurso, cuja decisão já encontrou seu trânsito em julgado, e então aforado por co​-acusado (cf. Recurso em Sentido Estrito n.º 907.140.3/2 ‑ Paulo César da Silva Marques). Nele, com todas as letras, remanesceu estampado: "Crê‑se, entretanto, ser impossível fazer recair sobre os ombros do recorrente a causa de presunção de violência (cf. artigo 224, alínea "c", do Código Penal), como se a vítima dos crimes sexuais tivesse sua resistência rebaixada à nulidade. É que, a impossibilidade completa de resistência, para os fins e efeitos da propalada norma penal, refere‑se à excepcional estado de enfermidade da ofendida, à sua idade avançada, ou a um motivo especial engendrado pelo agente, para desafogo de sua lascívia, como, por exemplo, ministrar à vítima entorpecentes, soporíferos etc., não presentes, à evidência, no caso em análise. Rememore‑se: a ofendida era uma jovem saudável, na flor da idade mesmo, sem qualquer causa, portanto, de diminuição do seu poder de resistir. Conseqüência dessa intelecção, não se poderá impingir ao recorrente, se condenado for, a causa de aumento prevista na chamada Lei dos Crimes Hediondos".

Agora, os efeitos desse decisório devem ser estendidos ao recorrente, por imposição direta da norma do artigo 580 do Código de Processo Penal, impedindo‑se, por derivação lógica, a aplicação da causa de aumento de pena prevista na chamada Lei dos Crimes Hediondos (cf. artigo 9º da Lei nº 8.072/90). O deixar de observar essa cláusula legal evidenciaria a existência de julgados absolutamente contraditórios, pela ausência de perfeita concatenação entre os fundamentos da precedente decisão, alcançada pela preclusão máxima, e esta.

Já em relação ao outro apelante, Agnaldo Pires, presentes também os restritivos parâmetros aportados em seu peculiar recurso, é fácil perceber‑se que, se ele foi o autor, como aventado, provado e reconhecido pelo Conselho de Sentença, de 3 (três) estupros, o fez em manifesta e indiscutível continuidade delitiva. É que, mediante mais de uma ação, praticou contra uma única e infeliz vítima crimes da mesmíssima espécie, num idêntico contexto temporal, utilizando‑se de um só lugar e valendo‑se sempre de equivalente maneira de execução (cf. artigo 71, caput, do Código Penal), havendo de incidír, portanto, no critério de aplicação da pena, a indicação aludida na regra penal em comento. Outrossim, pelo que decidido no Recurso em Sentido Estrito nº 907.140.3/2, trazido a lume linhas atrás, ele faz jus ao aproveitamento do pré‑dito julgado que de há muito demarcou a não incidência da majoração penal estipulada na Lei nº 8.072/90 (cf. artigo 9º).

Uma vez ultimadas essas observações, tem‑se que ao condenado Antonio Caetano (ou Caitano) da Silva, pelos cárceres privados (cf. artigo 148, § 2º, do Código Penal), resta justa e razoável a imposição de 12 (doze) anos de reclusão, resultantes da adição das penas básicas alcançadas no Juízo a quo, fixadas cada qual delas com absoluta razoabilidade, moderação e fundamentação irrespondível, inclusive levando em conta o tempo de cerceamento da liberdade de cada uma das vítimas, às quais se acresce o extraordinário grau de censurabilidade do comportamento revelado pelo agente que, com seu agir, acabou, com o inconseqüente empréstimo de sua casa, dando causa indireta ao desencadeamento de uma seriação de crimes, cujo ápice ou escalada foi o banimento da vida de dois jovens enamorados.

Tal reprímenda, inusitadamente, haverá de ser cumprida no regime semi‑aberto (fls. 1617), por força da sentença, que, nesse particular aspecto ‑ é bom frisar ‑ não recebeu insatisfação do Ministério Público e sequer do assistente da acusação, não se podendo, agora, operar a reformatio in pejus. E, pela participação nos 7 (sete) estupros, em continuidade delitiva (cf. artigo 213, c. c. o artigo 226, inciso I, c. c. o artigo 71, caput, todos do Código Penal), observando‑se a mesma motivação expendida pela Presidência do Júri e anotando a incomum ausência de sensibilidade do apenado com o prolongado, atroz e desmesurado sofrimento da vítima, restou bem demarcada a pena‑base em 8 (oito) anos de reclusão (cf. artigo 213 do Código Penal), aumentada da quarta parte (cf. artigo 226, inciso I, do Código Penal); e, posteriormente, acrescida de 2/3 (dois terços), diante da continuação criminosa (cf. artigo 71, caput, do Código Penal), no espectro da melhor jurisprudência e considerando o elevado número de reiteração delitiva, ensejando uma pena final equivalente a 16 (dezesseis) anos e 8 (oito) meses de reclusão, no regime inicial fechado (cf, artigo 1º da Lei nº 11.464, de 28 de março de 2007, c. c. o artigo 33, § 2º, alínea "a", do Código Penal).

Finalizando: para o recorrente Agnaldo Pires, por uma questão de boa definição da justiça, a sua pena‑base (nove anos de reclusão) não deve ser alterada, para um dos três crimes sexuais (cf. artigo 213 do Código Penal), em especial por ter sido, ao contrário do outro apelante, que foi um mero ajudante nos vários estupros, verdadeiro executor material e direto das horrendas sendas sexuais criminosas, numa demonstração de total menoscabo com a vítima, exteriorizando, decerto, uma maior reprovação dos comportamentos penais praticados, a cujas observações devem ser acrescidas, ainda, os precedentes argumentos também servíveis à sua pessoa e à realidade concreta dos perversos crimes de estupro, dos quais tem surgido um generalizado e incontído alarma social, pela ampla difusão de seus nocivos resultados, à qual se faz somar 1/4 (um quarto), pela concorrência de agentes (cf. artigo 226, ínciso I, do Código Penal), e mais 1/5 (um quinto), pelo número de continuidade criminosa encetada (cf. artigo 71, caput, do Código Penal), que, na orientação pretoriana mais aceita, coaduna‑se com o exercício de três delitos, resultando uma sanção penal definitiva equivalente a 13 (treze) anos e 6 (seis) meses de reclusão, no regime inicial fechado (cf. artigo 1º da Lei nº 11.464, de 28 de março de 2007, c. c. o artigo 33, § 2º, letra "a", do Código Penal).

Talvez possa chocar a não poucos a sensível diminuição das penitências dos recorrentes, se houver uma comparação entre as imposições penais aqui delineadas e as admitidas pelo Juizo de origem. Mas, nesse particular aspecto, não se pode perder de vista que todos os balizamentos legais existem para afastar o indesejado arbítrio judicial. Assim, se a presunção de violência decorrente da resistência nula da vítima do estupro (cf. artigo 224, letra "c", do Código Penal) deve ser comprovada (como: enfermidade, paralisia dos membros, idade avançada, incomum esgotamento psíquico, sono mórbido, aplicação de entorpecentes ou soporíferos etc.) e se essa hipótese não aconteceu na espécie, parece evidente que o Juiz não pode, arribando‑se do indicativo da lei, ter uma jovem saudável contando com 16 (dezesseis) anos como ofendida absolutamente incapaz de resistir às investidas sexuais criminosas, com vistas voltadas tão‑só à aplicação forçada da excepcional causa de aumento de pena da Lei de Crimes Hediondos (cf. artigo 9º da Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990).

Da mesma forma, se restou palmar a continuidade delitiva (cf. artigo 71, caput, do Código Penal), não é recomendável que o Juiz aparte‑se da lei, criando um direito novo, e sustente a ocorrência de um concurso material de crimes, para impor uma reprovação penal mais aguda. De quando em quando, é de se ter presente que, se legem habemus, não pode o Magistrado, por querência própria, assestar canhões contra ela direcionando‑se para oposto ponto cardeal, ainda que determinado fato criminoso possa ser considerado repugnante. Sua missão precípua é fazer cumprir a lei penal como posta, sem se vestir com os atributos de um legislador, e tampouco julgar segundo a crendice popular que vê, como por encanto, na dimensão da pena, a solução de todas as mazelas da segurança pública.

3. Com essas considerações, e nos exatos termos da fundamentação acima dedilhada, pelo meu voto, conquanto vencido em parte, isto é, ao afastar o acréscimo penal do artigo 9º da Lei nº 8. 72/90, da ‑se provimento parcial aos apelos dos réus remarcando‑se a penalidade do acusado Antonio Caetano (ou Caiatano) da Silva para 28 (vinte e oito) anos e 8 (oito) meses de reclusão, dos quais, 16 (dezesseis) anos e 8 (oito) meses serão suportados em regime inicial fechado e os restantes 12 (doze) anos em regime semi‑aberto (apenas referentes aos delitos de cárcere privado); e, a sanção penal de Agnaldo Pires para 13,(treze) anos e 6(seis) meses de reclusão, no regime inicial fechado.

SYDNEI DE OLIVEIRA JR

RELATOR”

“DECLARAÇÃO DE VOTO VENCEDOR DO SR. DESEMBARGADOR VICO MAÑAS

APELAÇÃO Nº 1.055.886.312 ‑ ITAPECERICA DA SERRA/EMBU GUAÇU

VOTO No 12.151

Nos exatos termos do voto do Relator sorteado, mantenho as condenações dos apelantes e, no tocante aos estupros, também reconheço a continuidade delitiva e aumento as penas de Antonio em 2/3 (sete crimes) e as de Agnaldo em 1/5 (três delitos).

Da mesma forma, de rigor a manutenção das penas‑base fixadas para cada qual (08 anos ‑ Antonio ‑ e 09 anos ‑ Agnaldo), bem como o aumento de 1/4 pelo art. 226, I. Quanto ao seqüestro (Antonio), impõe‑se a preservação do concurso material.

No entanto, revendo a posição adotada quando do julgamento do recurso em sentido estrito nº 907.140.3/2, relativo a co‑réu, mantenho, para ambos, o aumento de metade previsto no art. 91 da Lei 8.072/90, por entender configurada a hipótese do art. 224, "c", do Código Penal.

Pelas circunstâncias em que ocorreram os estupros, com a vítima subjugada e mantida refém por vários dias, sofrendo toda sorte de violência, possível concluir que se encontrava, ainda que transitoriamente, em situação de excepcional esgotamento físico e psíquico, de modo a não dispor de condições de oferecer resistência, Aliás, o próprio relator admite ser o “incomum esgotamento psíquico" uma das hipóteses que autorizam a incidência do art. 224, "c", do Código Penal.

Essa também a lição de Nelson Hungria, que se refere a "excepcional esgotamento" como forma de configuração de presunção de violência (Comentários ao Código Penal, 5ª ed., vol. 8/235, Forense, 1981).

Nessa linha em caso semelhante, já se decidiu que "uma jovem de catorze anos não é, evidentemente, uma mulher adulta que saiba defender‑se das garras de um sátiro e que possa avaliar com realismo o risco de que se vê ameaçada. O medo suprime‑lhe ou inibe a faculdade psíquica de volição, a capacidade moral de resistência; pode ocasionar‑lhe uma paralisia transitória impossibilitando a fuga ou a defesa" (RT 388/96).

Frente ao exposto, dá‑se parcial provimento aos recursos para reduzir as penas de Antonio Caetano da Silva, pelos estupros, a 25 (vinte e cinco) anos de reclusão, mantidos os 12 (doze) anos de reclusão impostos pelo delito de seqüestro, e as de Agnaldo Pires a 20 (vinte) anos e 03 (três) meses de reclusão,

VICO MAÑAS

Relator”

O apelante Agnaldo Pires opôs embargos de declaração, que foram, por maioria de votos, acolhidos pela douta Câmara julgadora (fls. 2094/2098):

“EMB.DECL. N° 1.055.886.3/4-0001-00

COMARCA: Itapecerica da Serra

EMBARGABNTE: Agnaldo Pires

EMBARGADA: 12ª Câmara Criminal
1. Trata-se de embargos de declaração (fls. 2.072-2.076), tirados em face de Acórdão, integrado por Declaração de Voto Vencedor (fls. 2.055-2.066), que, em sede de apelações, proveu em parte as insatisfações recursais defensivas, a fim de reduzir a sanção penal imposta ao acusado Antônio Caetano da Silva, por práticas de estupro, a 25 (vinte e cinco) anos de reclusão; e, a pena do ora embargante (Agnaldo Pires), a 20 (vinte) anos e 3 (três) meses de reclusão. Numa síntese, o recorrente ressalta que o julgado em pauta foi contraditório ao não afastar o acréscimo de pena circunscrito no artigo 9º da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, pois, em anterior decisório (Recurso em Sentido Estrito n° 907.140.3/2-00 - fls. 2.077-2.090), de há muito alcançado pela coisa julgada e versando sobre o mesmo caso, embora dizendo respeito a outro agente, a Turma Julgadora não admitiu a causa de presunção de violência esculpida no artigo 224, alínea "c", do Código Penal, cuja intelecçao, por uma extensão da força da equidade, deve prevalecer para todos os agentes.

2. Bem se recorda este Relator ter afirmado e reafirmado, durante os judiciosos debates da causa, após a leitura da proposição de voto, que não mais se poderia admitir a exasperação penal circunscrita no artigo 9º da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, por conta de anterior deliberação da própria Turma Julgadora no Recurso em Sentido Estrito n° 907.140.3/2 (fls. 2.077-2.090), à época, já homiziada sob o manto da preclusão máxima (entenda-se: coisa julgada), como de resto consta do Acórdão hoje em deliberação (fls. 2.060), que afastou, com todas as letras, a presunção de violência na situação fática em análise (cf. artigo 224, alínea "c", do Código Penal). Mesmo vencido nesse particular aspecto, agora, não resta outro caminho senão reconhecer-se que, de fato, o julgado aqui em destaque demonstra-se ser contraditório, merecendo, decerto, correção. Afinal de contas, para uma mesmíssima circunstância jurídica, foram utilizados pesos e medidas diferentes, beneficiando-se, com exclusividade, um dos autores das sendas criminosas, em manifesto e iníquo detrimento dos demais agentes, em total vilipendio à norma estabelecida no artigo 580 do Código de Processo Penal.

Como se sabe, a forma circunstancial de certo crime é um dado acessório, ou acidental, que se adere ao fato delituoso principal, detendo, por vezes, a específica função de aumentar a pena a ser imposta ao agente. Diz respeito, em última análise, à maior gravidade delitiva. Quando o legislador pátrio atesta que "não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter pessoal, salvo quando elementares do crime" (cf. artigo 3º do Código Penal), está a indicar, além disso - e a contrário senso -, que as causas de aumento da sanção penal sempre se comunicam.

Esse princípio decorre da exigência da perfeita identidade de uma infração penal para todos quantos dela participaram. Enfim, qualquer elemento circunstancial que vier a causar o aumento da pena do fato típico fundamental haverá de comunicar-se a todos os concorrentes para a prática criminosa. Estará umbilicalmente ligado à figura típica central e sem a possibilidade de desvinculação dela.

Agora, se específica causa de aumento da pena não for admitida como tal, para um dos executores da senda criminosa, não haverá de sê-lo para os demais co-autores ou partícipes. A causa de aumento, nesse caso, deixará de se agregar à figura típica fundamental, em benefício de todos agentes do crime, sem distinção nenhuma.

Assim não se posicionando, a Turma Julgadora, vênia seja concedida, deu causa à mácula do princípio concernente à comunicabilidade das questões jurídicas, pois, a matéria já havia sido decidida de maneira uniforme para todos quantos se envolveram nos crimes em discussão, quando da votação daquele Recurso em Sentido Estrito.

Igualmente - e uma vez mais pedindo vênia -, o Venerando Acórdão hostilizado deslustrou o princípio da perfeita igualdade delituosa em relação aos autores e partícipes do crime, ao não estender, para o embargante, a não incidência da discutida causa de aumento da pena, malferindo expressa regra da processualística penal. Pensando bem: crê-se ser um anacronismo maior sustentar-se que uma coisa pode ser e não ser a um só tempo.

Do que vem de ser dito, respeitando, como sói acontecer, a solução diversa apresentada pela douta sapiência do ilustrado Desembargador Revisor, que direcionou, tão-só nesse particular, o voto vencedor (fls. 2.065-2.066), hão de ser justos o afastamento da indigitada causa de aumento de pena (cf. artigo 9º da Lei 8.072/90) e o redimensionamento das sanções penais, inclusive do acusado não embargante. 

Nem se diga, para frustrar-se o conhecimento desta demanda recursal, que os embargos de declaração não podem conter efeitos modificativos do anterior julgamento. É que, aqui, ao reverso do que comumente acontece, tem todo cabimento apegar-se naquele Acórdão proferido no Recurso em Sentido Estrito, que inclusive alterou a particular situação jurídica do recorrente. Trata-se, segundo se imagina, da justa, criteriosa e definitiva aplicação do velho princípio: sublata causa tollitur effectus (numa tradução mais livre: uma vez suspensa à causa, cessa seu correspondente efeito).

3. Com essas considerações, acolhem-se os embargos de declaração, com efeitos infringentes, a fim de dar-se provimento parcial aos apelos dos réus, remarcando-se a penalidade do acusado Antônio Caetano (ou Caitano) da Silva para 28 (vinte e oito) anos e 8 (oito) meses de reclusão, dos quais, 16 (dezesseis) anos e 8(oito) meses serão suportados em regime inicial fechado e os restantes 12 (doze) anos em regime semi-aberto (apenas referentes aos delitos de cárcere privado); e, a sanção do embargante, Agnaldo Pires, para 13 (treze) anos e 6 (seis) meses de reclusão, no regime inicial fechado, com prevalência de todas as argumentações produzidas no Acórdão originário para a dosagem penal”.


Esta Procuradoria-geral de Justiça opôs embargos de declaração, postulando a apreciação dos artigos 5º, incisos XXXVIII, “c”, da CF e 593, inciso III, “d”, e §3º, do CPP (fls. 2101/2106). Todavia, a douta Corte julgadora rejeitou-os, com a seguinte decisão, relatada pelo Des. Sydnei de Oliveira Jr. (fls. 2109/2115):

“Embargos de Declaração nº 993.07.044580‑715

Comarca: Itapecerica da Serra

Embargante: Ministério Público

Embargada: 12ª Câmara Criminal

1. Trata‑se de embargos de declaração (fls. 2.101-​2.106), tirados em face de Acórdão (fls. 2.094‑2.098), que, em sede de anteriores embargos de declaratórios, acolheu a propalada insatisfação recursal, com efeitos infringentes, a fim de dar‑se provimento parcial aos apelos dos então réus, afastando a incidência do acréscimo penal circunscrito no artigo 9º da Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990, em decorrência de inadmissão da causa de presunção de violência esculpida no artigo 224, alínea "c", do Código Penal, por força extensiva de outro decisório (cf. artigo 580 do Código de Processo Penal), versando sobre a mesma situação fática, embora dizendo respeito a co‑agente diverso (cf. Recurso em Sentido Estrito nº 907.140.3/2‑00 ‑ fls. 2.078‑2.087), remarcando‑se a penalidade do acusado Antonio Caetano (ou Caitano) da Silva para 28 (vinte e oito) anos e 8 (oito) meses de reclusão, dos quais, 16 (dezesseis) anos e 8 (oito) meses serão suportados em regime inicial fechado e os restantes 12 (doze) anos em regime semi‑aberto (apenas referentes aos delitos de cárcere privado); e, a sanção do outrora embargante, Agnaldo Pires, para 13 (treze) anos e 6 (seis) meses de reclusão, no regime inicial fechado, Numa síntese, o agora recorrente ressalta que o julgado em pauta ressente‑se de omissão, porquanto não apreciou, como deveria tê‑lo feito, a norma espelhada no artigo 5º, inciso XXXVIII, alínea "c", da Constituição Federal; e, tampouco aludiu às disposições constantes do artigo 593, inciso III, letra "d", e parágrafo 3º do mesmo articulado, do Código de Processo Penal. Dita, outrossim, que os indicados réus foram submetidos a julgamento pelo Tribunal do Júri, quando seu Conselho de Sentença, nas várias seriações de quesitos a este submetidos, reconheceu a aludida causa de aumento de pena, cujo endereçamento judicial não mais poderia ser corrigido por este Pretório, em obediência à soberania dos veredictos. Finalmente, insinua, também, que a exclusão em comentário só poderia ser alcançada em um novo julgamento popular, após a nulificação do primeiro.

2. A bem da verdade, ao reverso da douta intelecção do recorrente, este Sodalício, recepcionando os embargos de declaração, como o fez, dando‑lhes, à maioria de votos, inclusive efeitos infringentes, longe esteve de invadir a seara própria de competência do Tribunal do Júri. Vale dizer: não atentou contra a constitucionalizada soberania de seus veredictos. Apenas fez incidir ao caso em julgamento norma processual de aplicação cogente, resolvendo a mesmíssima situação delituosa para todos aqueles que a compartilharam. Nada, além disso.

Uma vez adotada, na legislação penal pátria, a teoria unitária em relação ao concurso de pessoas (cf. artigo 29, caput, do Código Penal), os agentes colaboradores em certa prática delituosa respondem pela mesma infração penal, incidindo nas penas a esta cominadas. Parece lógico, então, admitir‑se que, se um dos co‑autores recorra e o Tribunal reconheça que determinada causa de aumento de pena não se fez presente em certo crime, não tem sentido e até seria iníquo manter‑se uma diferente percepção para os demais incriminados, impondo‑lhes, quiçá, uma situação de prejuízo, como, a título de exemplo, preservar‑se, em total desequilíbrio, a exasperação penal excluída naquele anterior indicativo jurisdicional.

Para evitar‑se tamanho descalabro, havendo, em julgamento desmembrado, alguma alteração de um dos elementos constitutivos da configuração do crime, portanto, atado, perceba‑se, ao fato delituoso em si considerado, isso deve aproveitar a todos os co‑autores, indistintamente. Fala‑se ‑ é de ver‑se ‑ em extensão subjetiva dos efeitos dos recursos (cf. artigo 580 do CPP).

No específico caso exemplificado ‑ de anterior afastamento de uma causa de majoração de pena ‑, pode‑se ir, crê-​se com total acerto, ainda mais longe, dizendo‑se: no julgamento dos co‑réus, pelo mesmo crime, em processo distinto, o que lhes beneficia é a própria ausência de justa causa para a persistência do acréscimo penal.

Talvez dentro dessa sugerida contextualização seja mais fácil agora se antever que, ao se impor à extensão subjetiva dos efeitos do anterior Recurso em Sentido Estrito (fls. 2.078‑2.087), tirado por co‑réu e cuja correspondente decisão de há muito foi alcançada pela coisa julgada (fls. 2.090), não se ultrajou, no caso em debate, a soberania dos veredictos populares.

O Júri, exercitando um julgamento político, ou simplesmente fático ‑ e não jurídico ‑, não detém o atributo de quem fala por último, sem que se possa dar o dito por não dito. Não se há de confundir, como assinalado por Marcus Vinícius Amorim de Oliveira, "soberania com onipotêncía insensata e sem freios" (In Tribunal do júri popular na ordem jurídica constitucional. Curitiba: Juruá, 2002, p. 87).

Hoje está assentado que "a soberania dos veredictos é preceito estabelecido como garantia do acusado, podendo ceder diante de norma que visa exatamente a garantir os direitos de defesa e a própria liberdade" (GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Recursos no processo penal, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 5ª edição, p. 315).

Para arrematar o raciocínio até aqui composto, a mesma questão é assim ferida por José Frederico Marques: "A soberania dos veredictos não pode ser atingida enquanto preceito para garantir a liberdade do réu. Mas se ela é desrespeitada em nome dessa mesma liberdade, atentado algum se comete ao texto constitucional. Os veredictos do Júri são soberanos enquanto garantem o jus libertatis. Absurdo seria, por isso, manter essa soberania e intangibilidade quando se demonstra que o Júri condenou erradamente" (A instituição do júri. São Paulo: Saraiva, 1963, Volume I, pp. 54‑55).

Ora ‑ se assim é ‑, e se o fenômeno da extensão subjetiva dos efeitos de um recurso é um instrumento destinado à obtenção de um especial juízo de amparo penal, para o estabelecimento de uma Justiça igualitária entre os vários agentes de um mesmo delito, há de ser perfeitamente utilizável em face também das decisões do Tribunal Popular, não lhe denegrindo em nada a soberania.

Enfim, recepcionando, como pontificado, o entendimento em destaque, a Turma Julgadora longe ficou de vilipendiar o decisório dos Senhores Jurados. Quando muito, o amoldou, o confinou ou o lapidou, como se queira dizer, por irrespondível determinismo legal, a anterior julgamento por ela mesma produzido e que excluiu a decantada causa repressora de aumento de pena. Evidentemente, então, que não precisava, como é da suposição do embargante, anular o julgamento popular (cf. artigo 593, § 3º, do CPP). Agir diferente, aliás, não surtiria qualquer resultado prático.

É que diante da ausência de formulação de recurso, pelo Ministério Público, contra o afastamento da presunção de violência (cf. artigo 224, letra "c", do Código Penal) e que passou a impedir o acréscimo repressor delimitado na Lei dos Crimes Hediondos (cf. artigo 9º), tal decisão tornou‑se definitiva, espraiando seus reflexos para além do processo originário, beneficiando os co​autores do mesmo fato criminoso, embora julgados em autos desmembrados.

Convenha‑se: mesmo se anulado fosse o primeiro julgamento popular, não mais se poderia sequer, num segundo, inquirir‑se o Conselho de Sentença acerca do que excluído restou para sempre, diante do advento da preclusão máxima, que teve o condão de fazer o quase‑milagroso de albo nigrum et de quadro rotundum (numa tradução livre: a respeito do branco, negro; e a respeito do quadrado, redondo). Em conseqüência, não se há de falar em declaração de nulidade do primeiro julgado, pois, nenhum ato será declarado nulo, se dele não restar prejuízo à parte (cf. artigo 563 do CPP).

Deve‑se notar que, com a vênia devida, melhor, decerto, sempre foi albergar‑se a opção empreendida no Acórdão aqui hostilizado, preservando‑se o julgado popular, em seus primordiais aspectos, dele retirando‑se, sem denegri‑lo em sua totalidade, unicamente o excesso nele espelhado, por falta de plausibilidade do direito, ou aquela indevida causa de maior repressão penal, decorrência do pronto, legal e necessário reconhecimento do efeito recursal extensivo (cf. artigo 580 do CPP).

Nesse horizonte todo, é de se concluir: ao decisório embargado não se pode lançar, com o mais absoluto respeito aos nobres subscritores do recurso engendrado, a pecha da omissão. Ao serem levadas em conta as lições doutrinais aqui delineadas, a discussão emoldurada nos embargos prescindível mostrava‑se, pois nenhuma norma de caráter constitucional ou infraconstitucional foi desrespeitada ou maculada. Pelo contrário, foram aplicados com retidão ‑ e mais um pouco ‑ os confins da exata lei de regência da matéria analisada, conforme constou, não se perca de vista, do ato judicial ora atacado.

3. Com essas considerações ‑ e embora seja como anotado na dimensão acima ‑, em nome da fidalguia processual, demarca‑se, como solicitado, o pré‑questionamento da matéria ventilada nestes embargos declaratórios (cf. artigo 5º, inciso XXXVIII, alínea "c" da Constituição da República, bem assim artigo 593, inciso III , letra d", parágrafo 3º do mesmo articulado, do Código de Processo Penal, porém, rejeitando-os, com a máxima vênia”.


Assim decidindo, o Egrégio Tribunal Paulista contrariou o disposto no artigo 29 do Código Penal e nos artigos 580 e 593, inciso III, “d”, e §3º, do CPP, além de dissentir de anterior julgado de outro Tribunal, autorizando a presente interposição.

2 – da contrariedade à lei federal


Assim dispõem os artigos 29 do Código Penal, 580 e 593, inciso III, “d”, e §3º, do CPP:

Código Penal

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
Código de Processo Penal
        Art. 580.  No caso de concurso de agentes (Código Penal, art. 25), a decisão do recurso interposto por um dos réus, se fundado em motivos que não sejam de caráter exclusivamente pessoal, aproveitará aos outros.

...

        Art. 593. Caberá apelação no prazo de 5 (cinco) dias:  (Redação dada pela Lei nº 263, de 23.2.1948)

...


III - das decisões do Tribunal do Júri, quando:  (Redação dada pela Lei nº 263, de 23.2.1948);


...

        d) for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos. (Redação dada pela Lei nº 263, de 23.2.1948).


...


§ 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.  (Incluído pela Lei nº 263, de 23.2.1948)

Um dos vários efeitos dos recursos é o extensivo, previsto no art. 580 do CPP. Aplica-se nas hipóteses de concurso de agentes (art. 29 do CP), para evitar decisões contraditórias. Contudo, a decisão favorável a um dos acusados somente se estende a outro quando idênticas as suas situações no processo. 


Essa norma, contudo, não tem aplicação no caso presente, tanto porque a causa de aumento de pena foi reconhecida pelo Conselho de Sentença, o que implica a limitação disposta no §3º do art. 593 do CPP, ou seja, restringindo o julgamento da apelação e, assim, impossibilitando ao Tribunal excluir simplesmente a majoração reconhecida pelo Júri, como porque efetivamente a situação dos recorridos neste feito não se equipara àquela do co-acusado Paulo César da Silva Marques.


Como se sabe, a apelação das decisões proferidas pelo Conselho de Sentença tem caráter restritivo. Em face da soberania dos julgados do Tribunal do Júri (art. 5º, XXXVIII, “d”, da CF
), não pode o Tribunal ad quem dar provimento à apelação, para condenar ou absolver.


A soberania do júri deve ser entendida como a “impossibilidade de os juízes togados se substituírem aos jurados na decisão da causa. Júri soberano, portanto, é aquele ao qual não se substitui nenhum magistrado para julgar uma questão criminal já decidida pelos jurados” (cf. JOSÉ FREDERICO MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, Campinas, ed. Bookseller, 1997, vol. III, p. 237. Ver. Tb. HERMÍNIO ALBERTO MARQUES PORTO, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 5ª ed., 1987, p. 34).


Mais adiante preleciona JOSÉ FREDERICO MARQUES: 



“Se soberania do júri, no entender da communis opinio doctorum, significa a impossibilidade de outro órgão judiciário substituir o júri na decisão de uma causa por ele proferida, soberania dos veredictos trazuz, mutatis mutandis, a impossibilidade de uma decisão calcada em veredicto dos jurados ser substituída por outra sentença sem esta base. Os veredictos são soberanos porque só os veredictos é que dizem se é procedente ou não a pretensão punitiva” (ob. Citada, p. 238).


Da mesma forma, como bem observou o Eminente Ministro CELSO DE MELLO, o princípio tantum devolutum quantum appellatum sofre, no que concerne a sua aplicabilidade, sensível restrição no procedimento recursal instaurado pela interposição de apelação das decisões do Júri. Este recurso não devolve, no procedimento dos crimes dolosos contra a vida, ordinariamente, ao Tribunal ad quem o integral conhecimento da causa penal. A instância superior fica necessariamente limitada aos motivos invocados pelo apelante no ato de interposição recursal (STF, 1ª Turma, HC 68.109/PE, RTJ 136(2), p. 606). Tal entendimento é acompanhado por inúmeros julgados do próprio Superior Tribunal de Justiça (HC 53.545/RJ, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 28.11.2006, DJ 18.12.2006 p. 419; HC 51.000/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 03.08.2006, DJ 09.10.2006 p. 32).


GUILHERME DE SOUZA NUCCI acompanha esses ensinamentos, lembrando que “não teria o menor cabimento que o Tribunal Superior, composto de juízes togados, deliberasse a respeito da inocência ou da culpa do réu, pois não seria da sua competência julgar crimes contra a vida. Assim, a única solução viável é remeter o caso a novo julgamento, pelo juiz natural, que é o Tribunal do Júri” (cf. Código de Processo Penal Comentado, São Paulo, 2002, 1ª ed., p. 593).

Para não ferir a soberania da decisão do Júri, a nossa legislação
 prevê, apenas, a possibilidade de anulação do julgamento, para que o réu seja submetido a um novo, sem perder de vista que o veredicto cassado deve ser manifestamente contrário à prova dos autos; e, impondo um novo limite a esta hipótese, a anulação por este fundamento somente pode ser utilizado uma única vez. Convém lembrar que a expressão “manifestamente contrária” significa que a decisão dos jurados não encontra o menor respaldo na prova constante nos autos.


Como se vê, para situações como a presente, a legislação possibilita ao julgador determinar a realização de um novo julgamento. Foi a forma de conciliar o exercício do duplo grau de jurisdição com a soberania dos veredictos.


Por isso, depois de prolatada a decisão dos jurados, esta somente pode ser substituída por outra proferida com a mesma base, como lembrou o ilustre processualista José Frederico Marques. Assim, seja em sede de apelação seja em revisão criminal ou mesmo no âmbito de um habeas corpus, a decisão do Tribunal ad quem não poderá simplesmente cassar o veredicto dos jurados, mas apenas, se discordar deste, anulá-la e submeter o réu a novo julgamento.


Conseqüentemente, no âmbito de uma apelação criminal, se o Tribunal reconhece o error in judicando da decisão do Júri, ou seja, que esta é arbitrária, dissociada integralmente da prova dos autos, somente é possível, por força do art. 593, §3º, do CPP sujeitar o réu a novo julgamento.


No caso presente, para afastar a majorante do art. 9º da Lei nº 8.072/90, c.c. o art. 224, “c”, do Código Penal (a vítima não pode, por qualquer circunstância, oferecer resistência), o Tribunal Paulista socorreu-se do disposto no art. 580 do CPP, reconhecendo que deve prevalecer para todos os agentes tal decisão, por força da equidade de suas situações.


Porém, no caso dos autos, o aumento de pena prevista no art. 9º da Lei nº 8.072/90, c.c. o art. 224, “c”, do Código Penal foi reconhecido pelo Conselho de Sentença, no julgamento de quesito específico sobre a vítima e se, “nas condições em que se encontrava, estava impossibilitada de oferecer resistência”. 

Assim é que, na primeira, segunda e terceira séries, em relação ao apelante Agnaldo Pires, o Conselho de Sentença respondeu sim ao aludido quesito (fls. 1591/1592); o mesmo ocorreu em relação ao co-apelante Antonio Caetano no julgamento da nona a décima sexta séries (fls. 1596/1601).


Desse modo, não se trata mais de uma questão de direito, mas de fato, reconhecida pelo E. Tribunal do Júri, que a douta Câmara não pode corrigir como em um julgamento comum, no cálculo das penas. Neste caso, somente o próprio Conselho de Sentença poderia afastar a circunstância de fato em uma nova sessão, em obediência ao mandamento constitucional da Soberania dos Veredictos (o artigo 5º, inciso XXXVIII, alínea “c”, da Constituição Federal).


Por outro lado, também não é aplicável o disposto no art. 580 do CPP porque não está presente a co-autoria entre os recorridos e o acusado Paulo César.


Convém lembrar que as imputações que pairam sobre os acusados são distintas daquelas relacionadas ao co-acusado Paulo César. As condutas deles foram diferentes e se deram em momentos diferentes. 


Por exemplo, Antonio Caetano (ou Caitano) da Silva foi condenado por que auxiliou o adolescente Roberto Alves Cardoso, vulgo “Champinha”, Paulo César da Silva Marques e Agnaldo Pires a constranger, por inúmeras vezes, mediante violência e grave ameaça, a vítima Liana Bei Friedenbach a conjunção carnal, em circunstâncias em que não podia oferecer resistência. Sua imputação baseou-se no fato de ter cedido o uso de sua casa como “cativeiro” das vítimas Felipe e Liana, concorrendo, desse modo, também, para a prática dos inúmeros estupros que Liana sofreu pelos outros acusados e o adolescente infrator. Já Agnaldo Pires foi denunciado pelos estupros praticados contra Liana, ocorridos no dia 3 de novembro de 2003, nos períodos da tarde e da noite. Frise-se que estes delitos não foram praticados em co-autoria com Paulo César, mas apenas com Antonio Caetano.


A denúncia distingue as ações de Paulo César, Agnaldo e Antonio Caetano. Paulo César e Agnaldo não agiram em co-autoria na prática dos estupros contra Liana. A denúncia foi explícita neste ponto. Cada um agiu em um determinado momento. Pelo mesmo motivo, na co-autoria verificada entre Agnaldo e Antonio Caetano não participou Paulo César. Aliás, Agnaldo e Antonio Caetano não foram denunciados pelos homicídios, mas apenas pelos estupros.

Embora não se trate de uma circunstância pessoal incomunicável, tratada no artigo 30 do Código Penal, a majorante da pena não pode ser analisada globalmente, como se incidisse apenas uma vez para todos, em um único momento. Sua análise deve ser individual, em cada momento, em cada ação, para cada conduta dos acusados. Por isso mesmo, nada impede que esteja presente para um dos agentes e ausente para outro. Desse modo, também, os senhores jurados podem reconhecer a majorante somente para os recorridos.


Desse modo, não está presente a co-autoria (art. 29, CP), que fundamentou a aplicação do art. 580 do CPP e beneficiou os recorridos, com o afastamento da majorante do art. 9º da Lei nº 8.072/90. Conseqüentemente, não estava obrigado o Tribunal “a quo” a estender aos recorridos aquela decisão que favoreceu o co-acusado Paulo César e afastou a majorante da sua pronúncia (Recurso em Sentido Estrito nº 907.140.3/2 da 12ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, fls. 2078/2087).

Por tais motivos, o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo negou vigência ao artigo 29 do Código Penal e aos artigos 580 e 593, inciso III, alínea “d”, e o seu §3º, ambos do Código de Processo Penal.
3- Dissídio Jurisprudencial


O acórdão impugnado incidiu em novo equívoco, ao decidir sobre a possibilidade, em sede de apelação, ao ignorar a decisão meritória do Egrégio Tribunal do Júri, sem que o peticionário seja submetido a novo julgamento, divergindo do acórdão do HABEAS CORPUS Nº 19.419 – DF, prolatado pela Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, relatado pelo Ministro JORGE SCARTEZZINI, j. em 25 de junho de 2002, publicado no DJ de 18.11.2002 p. 251, na Revista Eletrônica de Jurisprudência e na Revista dos Tribunais nº 811, p. 557, que ora se oferece como paradigma, que apresenta a seguinte ementa:

PROCESSO PENAL – REVISÃO CRIMINAL – TENTATIVA DE HOMICÍDIO – TRIBUNAL DO JÚRI – DECISÃO MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS – MÉRITO DA ACUSAÇÃO – RÉU QUE DEVE SER SUBMETIDO A NOVO JÚRI – MANUTENÇÃO DE SUA CONSTRIÇÃO CAUTELAR.

- Como se sabe, as decisões proferidas pelo Tribunal do Júri não podem ser alteradas, relativamente ao mérito, pela instância ad quem, podendo, tão-somente, dentro das hipóteses previstas no art. 593, do Código de Processo Penal, ser cassadas para que novo julgamento seja efetuado pelo Conselho de Sentença, sob pena de usurpar a soberania do Júri. Na verdade, o veredicto não pode ser retificado ou reparado, mas sim, anulado.

- O cerne da questão, no presente pedido, situa-se no fato de que a decisão do Júri foi reformada, em seu mérito, em sede revisional que, diferentemente da apelação, cuja natureza é recursal, trata-se de verdadeira ação que é ajuizada sob o manto do trânsito em julgado.

- A meu sentir, seguindo a exegese da melhor doutrina, o reconhecimento pelo Tribunal a quo, de que a decisão do Júri foi manifestamente contrária à prova dos autos, ainda que em sede revisional, não tem o condão de transferir àquela Corte, a competência meritória constitucionalmente prevista como sendo do Tribunal do Júri. Portanto, entendo que cabe ao Tribunal, mesmo em sede de revisão criminal, somente a determinação de que o paciente seja submetido a novo julgamento.

- No que tange à possibilidade do paciente aguardar ao novo julgamento em liberdade, não assiste razão ao impetrante. Com efeito, depreende-se dos autos que o réu foi preso em flagrante delito e nessa condição permaneceu durante toda a instrução e por ocasião da pronúncia. Desconstituída a r. sentença que o condenou e mantidas as condições que demonstravam a necessidade de sua prisão cautelar esta deve ser mantida, em decorrência do restabelecimento da sentença de pronúncia, não se exigindo nova e ampla fundamentação.

- Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem, para anular o v.

acórdão objurgado, determinando a realização de novo julgamento pelo Tribunal do Júri mantendo-se a constrição do acusado.


Eis na íntegra o v. acórdão:

“RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI (Relator): Trata-se de habeas corpus impetrado por CLEBER LOPES DE OLIVEIRA, em benefício de HILARION ORION NOVAK DA ROSA, contra o v. acórdão proferido pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, que deu parcial provimento à ação revisional ali intentada, nos termos da seguinte ementa (fls. 120⁄121), in verbis:
 

"REVISÃO CRIMINAL - SENTENÇA DO TRIBUNAL DO JÚRI - TENTATIVA DE HOMICÍDIO QUALIFICADO - CONCURSO FORMAL - DECISÃO MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA ÀS PROVAS DOS AUTOS - AÇÃO REVISIONAL - CABIMENTO - ABSOLVIÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - EXCLUSÃO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA - VIABILIDADE - AÇÃO PARCIALMENTE PROCEDENTE.
I - O cabimento da revisão criminal com relação a decisões do Tribunal do Júri também é possível, desde que a decisão adotada pelo E. Conselho de Sentença seja manifestamente contrária à prova dos autos. Tal possibilidade não malfere o princípio da soberania dos veredictos, eis que, contrapondo-se direitos fundamentais albergados em norma constitucional - ampla defesa versus soberania dos veredictos do Tribunal do Júri - deve prevalecer aquele de maior amplitude, no caso, o primeiro. É por essa razão que a decisão do Júri não pode tomar contornos de imutabilidade à todo custo, sob pena de se sobrepor aos princípios acima referidos um excesso de formalismo prejudicial ao fim último do Direito Penal que é a busca da verdade real.
II - impossível a absolvição se os comparsas do ré o responsabilizaram pelo tiro desferido contra as vítimas.
III - Ausente qualquer elemento de prova a sustentar a ocorrência do concurso formal, mormente se os co-autores, que com o réu praticaram o crime nas mesmíssimas circunstâncias, foram condenados em apenas um crime de homicídio quando julgados separadamente em decorrência do desmembramento dos autos, impõe-se a procedência do pedido revisional com a exclusão da causa de aumento de pena."
 

Consta dos autos que o paciente foi denunciado pela prática dos delitos previstos nos arts. 121, § 2º, inciso V, c⁄c 14, inciso II e 329, todos do Código Penal, porque, juntamente com mais dois co-réus, teria efetuado disparo de arma de fogo contra policiais civis, sem, contudo, lograr atingi-los, com o fim de assegurar a impunidade relativa a um crime de roubo de veículo, resistindo, dessa forma, à prisão.

Devidamente processado, foi condenado pelo Júri de Brasília, à pena de 09 (nove) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, a ser cumprida em regime integralmente fechado, como incurso no art. 121, § 2º, inciso V, c⁄c arts. 14, inciso II, e 70, todos do Código Penal. Interposto recurso de apelação, este restou desprovido, decisão esta que transitou em julgado.

A defesa, então, ajuizou ação de revisão criminal sustentando que a decisão confirmada pelo E. Tribunal a quo era manifestamente contrária à evidência dos autos, o que fora reconhecido por aquela Corte nos termos da ementa supramencionada.

Daí, o presente writ, onde o impetrante sustenta, em síntese, que em sede revisional, alegou que o julgamento proferido pelo Júri Popular havia sido contrário a prova dos autos, tese esta reconhecida pelo E. Tribunal a quo que, ao invés de determinar a submissão do réu a novo Júri, adentrou no mérito do r. decisum popular, pronunciando-se sobre o julgamento. Ao final, requer a concessão da ordem para que o réu seja submetido a novo julgamento popular e, em conseqüência, posto em liberdade.

Liminar indeferida às fls. 114.

A douta Subprocuradoria-Geral da República, em seu parecer, às fls. 147⁄150, opina pela concessão da ordem, sob o fundamento de que a matéria, em caso de decisão contrária à prova dos autos, deve ser devolvida ao Júri Popular.

Após, vieram-me conclusos os autos.

É o relatório.

 

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI (Relator): Sr. Presidente, como relatado, o paciente foi condenado pelo Tribunal Popular, pela tentativa de homicídio qualificado, por 04 (quatro) vezes, em concurso formal, à pena de 09 (nove) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em razão de haver efetuado disparos de arma de fogo contra 04 (quatro) policiais civis, sem contudo, lograr atingi-los. Interposto recurso de apelação, este restou desprovido, tendo a decisão condenatória transitado em julgado.

A defesa, então, ajuizou ação revisional, pleiteando a anulação do julgamento proferido pelo Sinédrio Popular, em virtude de sua decisão haver sido manifestamente contrária à prova dos autos. O Tribunal a quo, examinando o pedido, verificou que as provas colhidas demonstraram a existência de apenas um disparo de arma de fogo pelo paciente contra o veículo em que estavam os policiais, razão pela qual, entendeu aquela Corte, que a condenação foi, efetivamente, contrária à prova dos autos. Assim sendo, ao invés de determinar que o paciente fosse submetido a novo Júri, o Tribunal a quo reformou o r. decisum condenatório, para excluir da condenação o quantum apenatório relativo ao concurso formal de crimes e condenar o requerente como incurso nas penas do art. 121, § 2º, inc. V, c⁄c art. 14, inc. II, todos do Código Penal, à pena de 08 (oito) anos de reclusão, a ser cumprida em regime integralmente fechado, nos termos do art. 2º, § 1º, da Lei n° 8.072⁄90.

Daí o presente remédio heróico, onde o impetrante alega violação a soberania do Júri, na medida em que o acórdão guerreado examinou o mérito acusatório, pleiteando, destarte, a anulação do referido decisum, bem como que o paciente seja posto em liberdade e, nessa condição aguarde o novo julgamento pelo Tribunal Popular.

O pedido procede em parte.
Como se sabe, as decisões proferidas pelo Tribunal do Júri não podem ser alteradas, relativamente ao mérito, pela instância ad quem, podendo, tão-somente, dentro das hipóteses previstas no art. 593, do Código de Processo Penal, ser cassadas para que novo julgamento seja efetuado pelo Conselho de Sentença, sob pena de usurpar a soberania do Júri. Na verdade, o veredicto não pode ser retificado ou reparado, mas sim, anulado.

O cerne da questão, no presente pedido, situa-se no fato de que a decisão do Júri foi reformada, em seu mérito, em sede revisional que, diferentemente da apelação, cuja natureza é recursal, trata-se de verdadeira ação que é ajuizada sob o manto do trânsito em julgado.

A meu sentir, seguindo a exegese da melhor doutrina, o reconhecimento pelo Tribunal a quo, de que a decisão do Júri foi manifestamente contrária à prova dos autos, ainda que em sede revisional, não tem o condão de transferir àquela Corte, a competência meritória constitucionalmente prevista como sendo do Tribunal do Júri, para reformar a condenação do réu. Portanto, entendo que cabe ao Tribunal, mesmo em sede de revisão criminal, somente a determinação de que o paciente seja submetido a novo julgamento. Aliás, sob esse prisma, válidas as lições de HERMÍNIO MARQUES PORTO, verbis:
"O acolhimento do pedido revisional, sem lesar a soberania dos veredictos (CF, art. 5º, XXXVIII, "c"), poderá estar voltado para a identificação de qualquer das hipóteses previstas nas letras do inciso III, do art. 593, do CPP, bem como - então também passando em visão restrita - pela previsão contida na letra "d" ("decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos"), o acolhimento, reformando decisão condenatória chegará, com amparo nos incisos do art. 386, à absolvição do peticionário, ou à identificação de nulidade, implicando novo julgamento ou corrigenda da sentença do Juiz Presidente (letras "b" e "c")." (c.f. "Júri", 9ª ed., p.53) 

 

Assim, o mérito da acusação, mesmo em sede de revisão criminal, deve ser analisado pelo Tribunal Popular, o juízo natural, constitucionalmente previsto (art. 5º, inc. XXXVIII, da Constituição Federal), para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, em respeito à soberania dos verdictos. Nesse particular merece destaque as considerações expendidas pelo E. Ministro CELSO DE MELLO, relator no HC n° 68.658⁄DF, publicado no DJU de 26⁄06⁄92, que alinhavou,  in verbis:

"A postulação dos impetrantes, que objetivam ingressar na análise, discussão e valoração da prova, será plenamente admissível na via recursal ordinária, de espectro mais amplo (RTJ 87⁄84 – 98⁄669 – 109⁄540), ou, ainda, na via revisional, eis que a condenação penal definitiva imposta pelo Júri é passível, também ela, de desconstituição, mediante revisão criminal (RTJ 115⁄1114), não lhe sendo oponível a cláusula constitucional da soberania do veredicto do Conselho de Sentença (RT 475⁄321 – 488⁄330 – 548⁄331).
(...omissis)
A soberania dos veredictos do Júri – acentua HERMÍNIO ALBERTO MARQUES PORTO ("Júri", p. 34, item n. 27, 5ª ed.⁄2ª  tir., 1988, RT), com fundamento no magistério de JOSÉ FREDERICO MARQUES ("Elementos de Direito Processual Penal", vol. III⁄62, Forense) – "deve ser entendida como a 'impossibilidade de os juízes togados se substituírem aos jurados na decisão da causa', e, por isso, o Código de Processo Penal, regulando a apelação formulada em oposição à decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos (letra "d" do inciso III do art. 593), estabelece que o Tribunal "ad quem", dando provimento, sujeitará o réu a novo julgamento (§ 3º do art. 593) perante o Tribunal do Júri".
ADRIANO MARREY, ALBERTO SILVA FRANCO E RUI STOCO ("Teoria e Prática de Júri", p. 41⁄44, 4ª ed., 1991, RT), apreciando essa questão em face do novo texto constitucional, enfatizam que, "verbis":
"(....omissis) não são os jurados 'onipotentes', com o poder de tornar o quadrado redondo e de inverter os termos da prova.
Julgam eles segundo os fatos objeto do processo; mas, exorbitam se decidem contra a prova. Não é para faclutar-lhes a sua subversão, que se destina o preceito constitucional.
Se o veredicto do Conselho de Jurados foi 'manifestamente contrário à prova dos autos' (o que importa em não julgar a acusação, e sim assumir atitude arbitrária perante ela), poderá o Tribunal de Justiça, em grau de recurso, se reconhecer a incompatibilidade entre o veredicto proferido e a prova instrui os autos, determinar que o próprio Júri de novo se manifeste, sem substituir a decisão deste, por outra própria.
E nisto consiste a 'soberania dos veredictos' – na faculdade dos jurados decidirem por íntimo convencimento, acerca da existência do crime e da responsabilidade do acusado (matéria de fato), sem o dever de fundamentar suas conclusões.
...(omissis)
Em suma, o Tribunal de Justiça, em grau de recurso, apenas verifica se o veredicto se coaduna com a prova.
E, quando apura a inversão desta, pelo Conselho de Jurados, observando ser a decisão aberrante, insustentável, evidentemente divorciada dos elementos de convicção e manifestamente contrária à prova dos autos, certamente que lhe cabe, à instância superior de justiça, corrigir a anomalia, reformando o julgamento, afim de que o próprio Júri de novo se manifeste, dentro de sua competência, fazendo-o com o devido critério.
O Tribunal 'ad quem' não faz a apreciação da causa, como se sujeita ao juízo singular, nem externa julgamento próprio, não substitui a decisão recorrida, por outra, de seu entendimento, nem manifesta juízo próprio acerca da materialidade do crime, e de sua autoria."
 

JULIO FABBRINI MIRABETE, in "Código de Processo Penal Interpretado", Atlas, 7ª ed., São Paulo, 2000, p. 1.349⁄1.350, ao discorrer sobre a revisão criminal em decisão do júri assevera:

"É admissível a revisão da sentença condenatória irrecorrível proferida pelo Tribunal do Júri, pois a alegação de que o deferimento do pedido feriria a "soberania dos veredictos", consagrada na Constituição Federal, não se sustenta. A expressão é técnico-jurídica e a soberania dos veredictos é instituída como uma das garantias individuais, em benefício do réu, não podendo ser atingida enquanto preceito para garantir sua liberdade. Não pode, dessa forma, ser invocada contra ele. Aliás, também a Carta Magna consagra o princípio constitucional da amplitude de defesa, com os recursos a ela inerentes (art. 5º, LV), e entre estes está a revisão criminal. Cumpre observar que, havendo anulação do processo, o acusado deverá ser submetido a novo julgamento pelo Tribunal do Júri, enquanto a prova da inocência redunda em absolvição do condenado."

 

Esta Corte, sobre o tema já se manifestou:

" REVISÃO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JÚRI. CRIME CONTRA A VIDA. TENTATIVA DE HOMICÍDIO QUALIFICADO. MOTIVO FÚTIL. DESISTÊNCIA VOLUNTÁRIA. ARREPENDIMENTO EFICAZ. EXCESSO NA DOSIMETRIA DA PENA. PROGRESSÃO DE REGIME. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº 8.072⁄90. REVOGAÇÃO PELAS LEIS 9.455⁄97 E 9034⁄95. INOCORRÊNCIA.
1....(omissis)
2. ....(omissis)
3....Oferecidas aos jurados duas vertentes alternativas da verdade dos fatos, fundadas pelo conjunto da prova, mostra-se inadmissível que o Tribunal de Justiça, quer em sede de apelação, quer em sede de revisão criminal, desconstitua a opção do Tribunal do Júri - porque manifestamente contrária à prova dos autos - sufragando, para tanto, tese contrária.
....(omissis)
11.Ordem denegada."( HC 16.348⁄SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 24⁄09⁄2001)
 

No que tange à possibilidade do paciente aguardar ao novo julgamento em liberdade, não assiste razão ao impetrante. Com efeito, depreende-se dos autos que o réu foi preso em flagrante delito e nessa condição permaneceu durante toda a instrução e por ocasião da pronúncia. Desconstituída a r. sentença que o condenou e mantidas as condições que demonstravam a necessidade de sua prisão cautelar esta deve ser mantida, em decorrência do restabelecimento da sentença de pronúncia, não se exigindo nova e ampla fundamentação. 

Em caso análogo, esta Corte, verificando nulidade processual, deu parcial provimento ao Resp n° 51.149⁄PR, de relatoria do Em. Ministro EDSON VIDIGAL, publicado em 10⁄06⁄1996, anulando a r. sentença condenatória e determinando que se realizasse outro julgamento pelo Tribunal do Júri, mantendo, contudo, a prisão do acusado. O referido decisum restou assim ementado:

"(...)
2. NULIDADE PROCESSUAL. RECONHECIMENTO DO ACUSADO FEITO PELA VITIMA, NA POLICIA E EM JUIZO, SEM OBSERVANCIA DAS CAUTELAS DETERMINADAS PELO ART. 226 DO CPP; INFLUENCIA DESSE RECONHECIMENTO NA CONDENAÇÃO QUE, EM FACE DAS CIRCUNSTANCIAS, PODE TER SIDO FRUTO DE EQUIVOCO CAUSADOR DE POSSIVEL ERRO JUDICIARIO. NEGATIVA DE VIGENCIA AOS ARTS. 266, I, E 566 DO CPP. CONHECIMENTO DO RECURSO E SEU PARCIAL PROVIMENTO PARA, ANULADO O JULGAMENTO PELO JURI, DETERMINAR-SE QUE OUTRO SE REALIZE ABRINDO-SE AO TRIBUNAL POPULAR O ENSEJO DE APRECIAR AS DECLARAÇÕES DA VITIMA SOBREVIVENTE EM CONFRONTO COM O CONJUNTO PROBATORIO E O FATO NOVO DA CONFISSÃO DE OUTRA PESSOA.
MANUTENÇÃO, CONTUDO, DA PRISÃO DO ACUSADO, DECORRENTE DA PRONUNCIA, POR MAIORIA DE VOTOS, VENCIDOS, NESTA ULTIMA PARTE, O MINISTRO-RELATOR E O MINISTRO ASSIS TOLEDO." – grifei.

 

 

Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem, para anular o v. acórdão objurgado, determinando a realização de novo julgamento pelo Tribunal do Júri, mantendo-se a constrição do acusado.
É como voto”.

 

 

 

“VOTO-VISTA

 

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, concedendo a ordem de habeas corpus”.


Como se vê, emerge a divergência jurisprudencial pela prolação do julgado da Egrégia Corte Paulista.

3.1 – Comparação Analítica


Para o julgado recorrido:

“2. A bem da verdade, ao reverso da douta intelecção do recorrente, este Sodalício, recepcionando os embargos de declaração, como o fez, dando‑lhes, à maioria de votos, inclusive efeitos infringentes, longe esteve de invadir a seara própria de competência do Tribunal do Júri. Vale dizer: não atentou contra a constitucionalizada soberania de seus veredictos. Apenas fez incidir ao caso em julgamento norma processual de aplicação cogente, resolvendo a mesmíssima situação delituosa para todos aqueles que a compartilharam. Nada, além disso.

Uma vez adotada, na legislação penal pátria, a teoria unitária em relação ao concurso de pessoas (cf. artigo 29, caput, do Código Penal), os agentes colaboradores em certa prática delituosa respondem pela mesma infração penal, incidindo nas penas a esta cominadas. Parece lógico, então, admitir‑se que, se um dos co‑autores recorra e o Tribunal reconheça que determinada causa de aumento de pena não se fez presente em certo crime, não tem sentido e até seria iníquo manter‑se uma diferente percepção para os demais incriminados, impondo‑lhes, quiçá, uma situação de prejuízo, como, a título de exemplo, preservar‑se, em total desequilíbrio, a exasperação penal excluída naquele anterior indicativo jurisdicional.

Para evitar‑se tamanho descalabro, havendo, em julgamento desmembrado, alguma alteração de um dos elementos constitutivos da configuração do crime, portanto, atado, perceba‑se, ao fato delituoso em si considerado, isso deve aproveitar a todos os co‑autores, indistintamente. Fala‑se ‑ é de ver‑se ‑ em extensão subjetiva dos efeitos dos recursos (cf. artigo 580 do CPP).

No específico caso exemplificado ‑ de anterior afastamento de uma causa de majoração de pena ‑, pode‑se ir, crê-​se com total acerto, ainda mais longe, dizendo‑se: no julgamento dos co‑réus, pelo mesmo crime, em processo distinto, o que lhes beneficia é a própria ausência de justa causa para a persistência do acréscimo penal.

Talvez dentro dessa sugerida contextualização seja mais fácil agora se antever que, ao se impor à extensão subjetiva dos efeitos do anterior Recurso em Sentido Estrito (fls. 2.078‑2.087), tirado por co‑réu e cuja correspondente decisão de há muito foi alcançada pela coisa julgada (fls. 2.090), não se ultrajou, no caso em debate, a soberania dos veredictos populares.

O Júri, exercitando um julgamento político, ou simplesmente fático ‑ e não jurídico ‑, não detém o atributo de quem fala por último, sem que se possa dar o dito por não dito. Não se há de confundir, como assinalado por Marcus Vinícius Amorim de Oliveira, "soberania com onipotêncía insensata e sem freios" (In Tribunal do júri popular na ordem jurídica constitucional. Curitiba: Juruá, 2002, p. 87).

Hoje está assentado que "a soberania dos veredictos é preceito estabelecido como garantia do acusado, podendo ceder diante de norma que visa exatamente a garantir os direitos de defesa e a própria liberdade" (GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Recursos no processo penal, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 5ª edição, p. 315).

Para arrematar o raciocínio até aqui composto, a mesma questão é assim ferida por José Frederico Marques: "A soberania dos veredictos não pode ser atingida enquanto preceito para garantir a liberdade do réu. Mas se ela é desrespeitada em nome dessa mesma liberdade, atentado algum se comete ao texto constitucional. Os veredictos do Júri são soberanos enquanto garantem o jus libertatis. Absurdo seria, por isso, manter essa soberania e intangibilidade quando se demonstra que o Júri condenou erradamente" (A instituição do júri. São Paulo: Saraiva, 1963, Volume I, pp. 54‑55).

Ora ‑ se assim é ‑, e se o fenômeno da extensão subjetiva dos efeitos de um recurso é um instrumento destinado à obtenção de um especial juízo de amparo penal, para o estabelecimento de uma Justiça igualitária entre os vários agentes de um mesmo delito, há de ser perfeitamente utilizável em face também das decisões do Tribunal Popular, não lhe denegrindo em nada a soberania.

Enfim, recepcionando, como pontificado, o entendimento em destaque, a Turma Julgadora longe ficou de vilipendiar o decisório dos Senhores Jurados. Quando muito, o amoldou, o confinou ou o lapidou, como se queira dizer, por irrespondível determinismo legal, a anterior julgamento por ela mesma produzido e que excluiu a decantada causa repressora de aumento de pena. Evidentemente, então, que não precisava, como é da suposição do embargante, anular o julgamento popular (cf. artigo 593, § 3º, do CPP). Agir diferente, aliás, não surtiria qualquer resultado prático.

É que diante da ausência de formulação de recurso, pelo Ministério Público, contra o afastamento da presunção de violência (cf. artigo 224, letra "c", do Código Penal) e que passou a impedir o acréscimo repressor delimitado na Lei dos Crimes Hediondos (cf. artigo 9º), tal decisão tornou‑se definitiva, espraiando seus reflexos para além do processo originário, beneficiando os co​autores do mesmo fato criminoso, embora julgados em autos desmembrados.

Convenha‑se: mesmo se anulado fosse o primeiro julgamento popular, não mais se poderia sequer, num segundo, inquirir‑se o Conselho de Sentença acerca do que excluído restou para sempre, diante do advento da preclusão máxima, que teve o condão de fazer o quase‑milagroso de albo nigrum et de quadro rotundum (numa tradução livre: a respeito do branco, negro; e a respeito do quadrado, redondo). Em conseqüência, não se há de falar em declaração de nulidade do primeiro julgado, pois, nenhum ato será declarado nulo, se dele não restar prejuízo à parte (cf. artigo 563 do CPP)”.


Já para o aresto paradigma:


“Como se sabe, as decisões proferidas pelo Tribunal do Júri não podem ser alteradas, relativamente ao mérito, pela instância ad quem, podendo, tão-somente, dentro das hipóteses previstas no art. 593, do Código de Processo Penal, ser cassadas para que novo julgamento seja efetuado pelo Conselho de Sentença, sob pena de usurpar a soberania do Júri. Na verdade, o veredicto não pode ser retificado ou reparado, mas sim, anulado.


O cerne da questão, no presente pedido, situa-se no fato de que a decisão do Júri foi reformada, em seu mérito, em sede revisional que, diferentemente da apelação, cuja natureza é recursal, trata-se de verdadeira ação que é ajuizada sob o manto do trânsito em julgado.


A meu sentir, seguindo a exegese da melhor doutrina, o reconhecimento pelo Tribunal a quo, de que a decisão do Júri foi manifestamente contrária à prova dos autos, ainda que em sede revisional, não tem o condão de transferir àquela Corte, a competência meritória constitucionalmente prevista como sendo do Tribunal do Júri, para reformar a condenação do réu. Portanto, entendo que cabe ao Tribunal, mesmo em sede de revisão criminal, somente a determinação de que o paciente seja submetido a novo julgamento. Aliás, sob esse prisma, válidas as lições de HERMÍNIO MARQUES PORTO, verbis:

"O acolhimento do pedido revisional, sem lesar a soberania dos veredictos (CF, art. 5º, XXXVIII, "c"), poderá estar voltado para a identificação de qualquer das hipóteses previstas nas letras do inciso III, do art. 593, do CPP, bem como - então também passando em visão restrita - pela previsão contida na letra "d" ("decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos"), o acolhimento, reformando decisão condenatória chegará, com amparo nos incisos do art. 386, à absolvição do peticionário, ou à identificação de nulidade, implicando novo julgamento ou corrigenda da sentença do Juiz Presidente (letras "b" e "c")." (c.f. "Júri", 9ª ed., p.53) 

 
Assim, o mérito da acusação, mesmo em sede de revisão criminal, deve ser analisado pelo Tribunal Popular, o juízo natural, constitucionalmente previsto (art. 5º, inc. XXXVIII, da Constituição Federal), para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, em respeito à soberania dos veredictos. Nesse particular merece destaque as considerações expendidas pelo E. Ministro CELSO DE MELLO, relator no HC n° 68.658⁄DF, publicado no DJU de 26⁄06⁄92, que alinhavou,  in verbis:


"A postulação dos impetrantes, que objetivam ingressar na análise, discussão e valoração da prova, será plenamente admissível na via recursal ordinária, de espectro mais amplo (RTJ 87⁄84 – 98⁄669 – 109⁄540), ou, ainda, na via revisional, eis que a condenação penal definitiva imposta pelo Júri é passível, também ela, de desconstituição, mediante revisão criminal (RTJ 115⁄1114), não lhe sendo oponível a cláusula constitucional da soberania do veredicto do Conselho de Sentença (RT 475⁄321 – 488⁄330 – 548⁄331).

(...omissis)

A soberania dos veredictos do Júri – acentua HERMÍNIO ALBERTO MARQUES PORTO ("Júri", p. 34, item n. 27, 5ª ed.⁄2ª  tir., 1988, RT), com fundamento no magistério de JOSÉ FREDERICO MARQUES ("Elementos de Direito Processual Penal", vol. III⁄62, Forense) – "deve ser entendida como a 'impossibilidade de os juízes togados se substituírem aos jurados na decisão da causa', e, por isso, o Código de Processo Penal, regulando a apelação formulada em oposição à decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos (letra "d" do inciso III do art. 593), estabelece que o Tribunal "ad quem", dando provimento, sujeitará o réu a novo julgamento (§ 3º do art. 593) perante o Tribunal do Júri".

ADRIANO MARREY, ALBERTO SILVA FRANCO E RUI STOCO ("Teoria e Prática de Júri", p. 41⁄44, 4ª ed., 1991, RT), apreciando essa questão em face do novo texto constitucional, enfatizam que, "verbis":

"(....omissis) não são os jurados 'onipotentes', com o poder de tornar o quadrado redondo e de inverter os termos da prova.

Julgam eles segundo os fatos objeto do processo; mas, exorbitam se decidem contra a prova. Não é para faclutar-lhes a sua subversão, que se destina o preceito constitucional.

Se o veredicto do Conselho de Jurados foi 'manifestamente contrário à prova dos autos' (o que importa em não julgar a acusação, e sim assumir atitude arbitrária perante ela), poderá o Tribunal de Justiça, em grau de recurso, se reconhecer a incompatibilidade entre o veredicto proferido e a prova instrui os autos, determinar que o próprio Júri de novo se manifeste, sem substituir a decisão deste, por outra própria.

E nisto consiste a 'soberania dos veredictos' – na faculdade dos jurados decidirem por íntimo convencimento, acerca da existência do crime e da responsabilidade do acusado (matéria de fato), sem o dever de fundamentar suas conclusões.
...(omissis)

Em suma, o Tribunal de Justiça, em grau de recurso, apenas verifica se o veredicto se coaduna com a prova.

E, quando apura a inversão desta, pelo Conselho de Jurados, observando ser a decisão aberrante, insustentável, evidentemente divorciada dos elementos de convicção e manifestamente contrária à prova dos autos, certamente que lhe cabe, à instância superior de justiça, corrigir a anomalia, reformando o julgamento, afim de que o próprio Júri de novo se manifeste, dentro de sua competência, fazendo-o com o devido critério.

O Tribunal 'ad quem' não faz a apreciação da causa, como se sujeita ao juízo singular, nem externa julgamento próprio, não substitui a decisão recorrida, por outra, de seu entendimento, nem manifesta juízo próprio acerca da materialidade do crime, e de sua autoria."
 


JULIO FABBRINI MIRABETE, in "Código de Processo Penal Interpretado", Atlas, 7ª ed., São Paulo, 2000, p. 1.349⁄1.350, ao discorrer sobre a revisão criminal em decisão do júri assevera:


"É admissível a revisão da sentença condenatória irrecorrível proferida pelo Tribunal do Júri, pois a alegação de que o deferimento do pedido feriria a "soberania dos veredictos", consagrada na Constituição Federal, não se sustenta. A expressão é técnico-jurídica e a soberania dos veredictos é instituída como uma das garantias individuais, em benefício do réu, não podendo ser atingida enquanto preceito para garantir sua liberdade. Não pode, dessa forma, ser invocada contra ele. Aliás, também a Carta Magna consagra o princípio constitucional da amplitude de defesa, com os recursos a ela inerentes (art. 5º, LV), e entre estes está a revisão criminal. Cumpre observar que, havendo anulação do processo, o acusado deverá ser submetido a novo julgamento pelo Tribunal do Júri, enquanto a prova da inocência redunda em absolvição do condenado."

 


Esta Corte, sobre o tema já se manifestou:

" REVISÃO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JÚRI. CRIME CONTRA A VIDA. TENTATIVA DE HOMICÍDIO QUALIFICADO. MOTIVO FÚTIL. DESISTÊNCIA VOLUNTÁRIA. ARREPENDIMENTO EFICAZ. EXCESSO NA DOSIMETRIA DA PENA. PROGRESSÃO DE REGIME. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº 8.072⁄90. REVOGAÇÃO PELAS LEIS 9.455⁄97 E 9034⁄95. INOCORRÊNCIA.
1....(omissis)
2. ....(omissis)
3....Oferecidas aos jurados duas vertentes alternativas da verdade dos fatos, fundadas pelo conjunto da prova, mostra-se inadmissível que o Tribunal de Justiça, quer em sede de apelação, quer em sede de revisão criminal, desconstitua a opção do Tribunal do Júri - porque manifestamente contrária à prova dos autos - sufragando, para tanto, tese contrária.
....(omissis)
11.Ordem denegada."( HC 16.348⁄SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 24⁄09⁄2001)”.

As situações traduzidas nos dois arestos são semelhantes. Debateu-se a possibilidade do Tribunal a quo rever a decisão meritória do Conselho de Sentença, sem a necessidade de submeter o peticionário a novo julgamento pelo Júri. Contudo, as conclusões foram divergentes. A Corte Estadual entendeu que é possível a cassação do veredicto do Tribunal do Júri, em sede de apelação criminal, ainda que se trate de matéria secundária como uma causa especial de aumento de pena, sem mandar o acusado a novo julgamento popular (“..a Turma Julgadora longe ficou de vilipendiar o decisório dos Senhores Jurados. Quando muito, o amoldou, o confinou ou o lapidou, como se queira dizer, por irrespondível determinismo legal, a anterior julgamento por ela mesma produzido e que excluiu a decantada causa repressora de aumento de pena. Evidentemente, então, que não precisava, como é da suposição do embargante, anular o julgamento popular (cf. artigo 593, § 3º, do CPP) ... ”), enquanto o Superior Tribunal de Justiça assentou que “o reconhecimento pelo Tribunal a quo, de que a decisão do Júri foi manifestamente contrária à prova dos autos, ainda que em sede revisional, não tem o condão de transferir àquela Corte, a competência meritória constitucionalmente prevista como sendo do Tribunal do Júri, para reformar a condenação do réu. Portanto, entendo que cabe ao Tribunal, mesmo em sede de revisão criminal, somente a determinação de que o paciente seja submetido a novo julgamento”. 

Por seu acerto, deve prevalecer este último posicionamento da Corte Superior, que impossibilita ao Tribunal ad quem ignorar a decisão de mérito do Júri, para substituí-la por uma outra própria, sob o fundamento de que o veredicto não está amparado em qualquer prova dos autos.
4 – pedido de reforma


Diante do exposto, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissibilidade do presente recurso especial por essa E. Presidência e a remessa dos autos para o C. Superior Tribunal de Justiça, para conhecimento e provimento, cassando-se o v. acórdão e restaurando-se a decisão de primeiro grau de jurisdição, no tocante à pena aplicada aos recorridos AGNALDO PIRES e ANTONIO CAITANO DA SILVA.


São Paulo, 11 de novembro de 2008.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça designado
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	XXXVIII – é reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurados:
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