Tribunal do Juri - Homicidio qualificado
privilegiado - Violenta emocao - Fixacéo da pena
- Diminuicéo - Critério subjetivo - Circunstancias

judiciais - Tentativa - lter criminis -
Aberratio ictus - Concurso formal -
Regime semi-aberto - Possibilidade

Ementa: Tribunal do Juri. Causas especiais de diminui-
¢&o de pena dos arts. 121, § 1°, do CP e 14 do CP. Dois
crimes. Duas penas-base. Fixacdo de uma no minimo e
de outra acima do minimo. Incoeréncia. Inexisténcia.
Aberratio ictus com unidade complexa. Aplicagdo da
figura do concurso formal. Pena privativa de sete anos de
recluséo. Regime prisional fechado. Né&o-cabimento.
Auséncia de justificativa para fixagéo de regime mais ri-
goroso. Recurso parcialmente provido.

- O § 1°do art. 121 do Cédigo Penal apresenta causa
especial de diminuigéo de pena para cuja aplicagéo o
juiz ndo dispde de aspectos objetivos, mas puramente
subjetivos da prépria causa, tais como as circunstancias
judiciais do art. 59 do CP e até mesmo o resultado da
votacdo da prépria causa.

- O percurso do iter criminis é que deve ser adotado
como critério para se optar por uma reducdo maior ou
menor em razdo da tentativa.

- Nao hé qualquer incoeréncia no fato de a pena-base
de um crime ser fixada no minimo legal e a de outro o
ser acima do mfnimo, ainda que praticados ao mesmo
tempo os delitos, se as circunstancias judiciais apresen-
tam alguma diferenca.

- Na aberratio ictus com unidade complexa, aplica-se a
regra do concurso formal.

- Se a pena é de sete anos de recluséo, o regime pri-
sional deve ser o semi-aberto, se inexistem justificativas
a recomendar ou auforizar a fixagdo de regime mais
gravoso.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0708.03.003711-1/001 -
Comarca de Varzea da Palma - Apelante: Denes
Fernando Cerqueira dos Santos - Apelado: Ministério
Pdblico do Estado de Minas Gerais - Relator: DES. JOSE
ANTONINO BAJA BORGES

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 2% Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, incorporando neste o relatério de f., na con-
formidade da ata dos julgamentos e das notas taquigrd-

ficas, & unanimidade de votos, EM DAR PROVIMENTO
PARCIAL. MANDADO DE PRISAO.

Belo Horizonte, 17 de abril de 2008. - José
Antonino Baia Borges - Relator.

Notas taquigrdficas

Proferiu sustentacéo oral, pelo apelante, o Dr.
Anténio da Costa Rolim.

DES. JOSE ANTONINO BAIA BORGES - Trata-se
de recurso de apelagéo, interposto por Denes Fernando
Cerqueira dos Santos, contra a r. sentenca de f.
371/376, que o condenou, como incurso nas sangoes
doart. 121,88 1°e 2°, IV, c/c art. 14, 1, e do art. 121,
8§ 3°, c/c o art. 65, lll, ¢, na forma do art. 73, todos do
Cédigo Penal, & pena de 7 anos de recluséo.

O réu interpbs recurso de apelacdo, alegando que
o MM. Juiz, ao aplicar a pena com relacdo & vitima
Mércio Francisco Barbosa, ndo aplicou com corregdo as
causas especiais de diminuicdo de pena dos arts. 121, §
1°, e 14, pardgrafo Gnico, ambos do CP e que, com
referéncia ao ofendido Sandoval Ramos Martins, a pena-
base foi fixada em montante muito elevado, sem justi-
ficativa, mesmo porque a outra pena-base foi fixada no
minimo, sendo idénticas as circunstancias judiciais. Diz,
mais, que a aplicacdo da regra dos arts. 73 e 70 lhe foi
maléfica, sendo de se individualizar a pena de cada
crime, com os respectivos regimes prisionais e com a
aplicacéo de pena substitutiva com relacéo ao crime cul-
poso. Por fim, pede a aplicacdo do regime prisional
aberto (f. 396/399).

Em contra-razdes, o Ministério Pdblico pediu a con-
firmagdo da sentenca (f. 402/413).

A d. Procuradoria opinou pelo provimento parcial
ao recurso, apenas para que seja fixado o regime pri-
sional semi-aberto (f. 414/417).

Conheco do recurso.

| - Primeiramente, examino a alegacéo do apelante
de que o MM. Juiz, ao aplicar a pena com relacéo & viti-
ma Mércio Francisco Barbosa, ndo aplicou com cor-
recGo as causas especiais de diminuicdo de pena dos
arts. 121, § 1°, e 14, pardgrafo Unico, ambos do CP

Sustenta o recorrente que, segundo o § 1° do art.
121 do CP a pena deve ser reduzida de 1/3 a 2/3,
sendo que, ao reduzi-la em 1/4, sem justificativa, fez o
Magistrado uso de fragéo de reducdo ao arrepio da lei.

Como registra Mirabete, citando julgado do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,

o § 1° do art. 121 do CP representa causa especial de
diminuigdo de pena para o qual o juiz ndo dispde de
aspectos objetivos, mas puramente subjetivos da prépria
causa, sendo vedada apreciagdo do mérito da decisdo dos
jurados; para proceder & obrigatéria reducdo, resta-lhe
apoio em outros elementos, passiveis de exame subijetivo,
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como as circunsténcias judiciais do art. 59 do CP e até
mesmo o resultado da votacdo da prépria causa (cf. Cédigo
Penal interpretado. Atlas, 2000, p. 650).

Ora, no caso dos autos, a vitima encontrava-se tra-
balhando como seguranca do estabelecimento, e o
apelante foi aquela casa para se divertir, em estado de
embriaguez, tendo assassinado a vitima porque ela,
como seguranca, fentou expulsd-lo do local, em razédo
de sua conduta inconveniente.

Diante dessas circunstncias, ndo poderia mesmo
o Magistrado aplicar a redugdo mdéxima prevista para a
hipétese.

Quanto & adocéo do fator de reducdo minima pre-
vista no art. 14, I, do CP isso se deve ao fato de todo o
iter criminis ter sido percorrido, sendo certo que é o per-
curso desse iter criminis que deve ser adotado como
critério para se optar por uma reducdo maior ou menor
em razdo da tentativa.

Por forca disso, sem razdo o apelante nesse ponto.

Il - Passo ao exame da alegacdo de que, com refe-
réncia ao ofendido Sandoval Ramos Martins, a pena-
base foi fixada em montante muito elevado, sem justi-
ficativa, mesmo porque a outra pena-base foi fixada no
minimo, sendo idénticas as circunstancias judiciais.

Sem raz@o o recorrente, porque a fixacdo da pena-
base acima do minimo esté justificada na r. sentenca (f.
374/375), uma vez que dali consta que o assassinato da
vitima Sandoval decorreu de desentendimento do recor-
rente com a outra vitima, o que se deu de madrugada,
apds ter o apelante ingerido bebida alcoélica, com tudo
resultando na morte de uma pessoa que néo tinha qual-
quer relacdo com a briga do recorrente com o outro
ofendido.

A par disso, é de se considerar que a imprudéncia
do apelante, como sustentado pelo Dr. Procurador de
Justica (f. 416), foi de intensidade extrema, consistente
no disparo da arma de fogo em direcdo a uma boate
que se encontrava lotada.

Cabe destacar, enfim, que a pena pelo cometimen-
to do assassinato do ofendido Sandoval ficou ao final con-
cretizada em apenas 1 ano e 6 meses de detencdo.

Por fim, o fato de a pena-base, com relagdo &
outra vitima, ter sido fixada no minimo, enquanto aque-
la fixada com referéncia ao ofendido Sandoval néo o foi,
ndo constitui qualquer contradicdo, pois as circunstén-
cias de um e de outro delito guardam diferencas, como
aqui visto.

[l - Passo & andlise da alegacdo do recorrente de
que a aplicagéo da regra dos arts. 73 e 70 lhe foi malé-
fica, sendo de se individualizar a pena de cada crime,
com os respectivos regimes prisionais e com a aplicacdo
de pena substitutiva com relagéo ao crime culposo.

Como se vé& dos autos, o apelante foi condenado
porque desferiu, de inopino e por motivo futil, cinco dis-
paros de arma de fogo contra a vitima Mdrcio Francisco
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Barbosa, vindo a atingir também, por erro de execucdo,
o ofendido Sandoval Ramos Martins.

Trata-se, assim, de um caso de aberratio ictus com
unidade complexa, porque também atingida a pessoa
visada.

Ora, como salientado pelo eminente Des. Sérgio
Braga, quando do julgamento da Apelacdo Criminal n®

1.0024.96.012905-4/001,

extrai-se da doutrina que o que justifica a existéncia e a
punicéo da aberratio ictus com unidade complexa, segundo
as regras dos arts. 73 e 70, ambos do CP. é exatamente o
fato de que o autor atuou com um Unico designio, qual seja
de eliminar a vitima fatal dos autos, acabando por atingir a
segunda vitima por erro ou excesso na execucdo - vitima que
o autor nem sequer conhecia nem mesmo percebeu presente
nas proximidades -, ndo se admitindo que desejasse também
sua morte. Se, ao contrdrio, o autor estivesse possuido de
designios auténomos - de matar a vitima fatal e matar a
segunda pessoa, que nem conhecia, repito -, ndo haveria
aberratio ictus, e a hipétese seria mesmo de concurso de
crimes. Se com uma Unica agdo, concurso formal; se com
mais de uma, concurso material, mas sempre penas cumu-
ladas, se houvesse designio auténomo (julgamento:
26.10.2004; publicacgo: 4.11.2004).

Nesse sentido, ainda:

Desconsideracdo da vitima real - STF: Hipétese em que se
atingiu ndo sé a pessoa visada como também ferceiro, por
erro de execucdo. Regéncia da espécie pela disciplina do
concurso formal (RT 598/420).

E também:

Aplicagéo da regra do concurso formal - STF: Na aberratio
ictus, sendo atingida a pessoa visada e também uma outra,
involuntariamente, por erro de execugdo, o designio crimi-
noso é um sé. De acordo com o art. 51, § 12 (art. 70
vigente), do CP, de 1940, aplica-se, pois, na espécie, uma sé
pena, a do crime mais grave, com acréscimo de 1/6 até
metade (RT 598/420).

E mais:

Se o agente fere a pessoa diversa e mata aquela
realmente visada, consideram-se existentes dois delitos: um,
de lesGo corporal em relacéo & primeira, e outro, de homici-
dio doloso em relacdo & segunda, devendo ser aplicada, no
caso, a regra do art. 70 do CP, por se tratar de concurso for-
mal de delitos, consoante preceitua a Gltima parte do art. 73
do mesmo Diploma Penal (RT 696/378).

Vale destacar, por fim, que, no caso em exame, a
pena mais grave foi aumentada pela fracdo minima pre-
vista no art. 70, pardgrafo Unico, do CP, néo ficando a
pena, ao final, superior ao que ficaria se simplesmente
somadas as penas, na forma do art. 69 também do CP

Assim, nenhum reparo hd a fazer quanto ao ponto.

IV - Passo ao exame do pedido de alteracéo do
regime prisional.



Nesse ponto, a razdo estd com o apelante, porque
o montante da pena permite a fixacdo do regime semi-
aberto para o seu cumprimento (CP art. 33, § 2°, b),
tendo a r. sentenca fixado o regime fechado, sem justi-
ficativa para tanto, data venia, mesmo porque elas néo
se fazem presentes, |G que se trata de réu primdrio, de
bons antecedentes, com as circunstdncias judiciais, em
linhas gerais, a ele favoraveis.

Por todo o exposto, dou provimento parcial ao
recurso apenas para fixar o regime semi-aberto para o
cumprimento da pena.

Custas, na forma da lei.

DES. HERCULANO RODRIGUES - Peco vista dos autos.
Notas taquigrdficas

Assistiu ao julgamento, pelo apelante, o Dr.
Anténio da Costa Rolim.

DES. HERCULANO RODRIGUES - O julgamento
deste feito foi adiado na sesséo do dia 10.04.08, a meu
pedido, apds votar o Relator dando parcial provimento.

Meu voto é o seguinte.

Pedi vista destes autos a fim de reexaminar a
questdo posta no recurso aviado pelo acusado, em
razdo de diévidas que me assaltaram na sessdo de julga-
mento e que agora pude esclarecer.

A hipétese retratada na apelacdo é de aberratio
ictus plurilesiva: o acusado, Denes Fernando Cerqueira
dos Santos, armado com um revélver, desfechou tiros
contra Mércio Francisco Barbosa, ferindo-o, mas atingiu
também, por erro na execucdo, a pessoa de Sandoval
Ramos Martins, que veio a falecer em conseqiéncia das
lesées sofridas.

Ora, se ndo foi agitada a tese de designios
auténomos em relacdo aos ofendidos, os quesitos de
defesa, sejom aqueles relativos ao elemento subjetivo
(desclassificacdo), & existéncia de excludentes ou causas
de diminuicdo de pena, haveriom de figurar apenas no
questiondrio relativo & pessoa visada. Em relacdo & viti-
ma alvejada por erro na execucédo, afastada a hipétese
de dolo eventual, independentemente do resultado veri-
ficado (lesdes ou morte), ndo havia que se falar em dolo,
legitima defesa, privilégio ou mesmo em qualificadoras.

Como assinala Herminio Alberto Marques Porto,

se a defesa aceitar, em conformidade com a classificagdo
oficial, o resultado, em relacdo & segunda pessoa, como
mediatamente conexado com a conduta do réu contra a
primeira pessoa, entdo ndo poderd, pena de incoeréncia,
pretender, por exemplo, tenha o réu, em relacdo & segunda
pessoa, agido por culpa, bem como ndo poderd, em outro
exemplo, pretender a legitima defesa em relacdo & segunda
pessoa (JUri - procedimentos e aspectos do julgamento -
questiondrios. 11. ed., Saraiva, p. 228).

Portanto, negados os quesitos defensivos da pri-
meira série, que questionava sobre as lesdes corporais
sofridas pela pessoa visada, e afirmados os quesitos ini-
ciais da segunda série, acerca dos ferimentos letais na
terceira pessoa, o réu haveria de responder por um Unico
homicidio doloso consumado (e ndo tentado), com um
aumento de pena de um sexto até metade (arts. 73 e 70
do Cédigo Penal).

As qualificadoras, agravantes e causas de
diminuicéo reconhecidas em relacéo & pessoa visada,
uma vez afirmada a série da aberratio ictus (com tipo de
quantidade penal mais expressiva do que a do tipo
definido na primeira série), seriam transferidas para esta
Oltima figura.

Néo foi isso, entretanto, o que aconteceu na espé-
cie. A votacdo da segunda série do questionério pros-
seguiu, indevidamente, para alcancar tese de homicidio
culposo contra a vitima atingida por erro.

Perplexo, concluiv o MM. Juiz-Presidente, equivo-
cadamente, que o réu fora condenado por uma tentati-
va (dolosa) de homicidio, em relagé@o & pessoa visada, e
por homicidio culposo em relagéo ao terceiro, vitima
fatal alvejada acidentalmente.

Fixou em seis anos de reclusdo a pena para o crime
de homicidio tentado e em um ano e seis meses de
detencdo a pena para o delito de homicidio culposo
(consumado), aplicando, ao final, a pena mais grave,
aumentada de 1/6, concretizando a reprimenda em sete
anos de reclusdo, em regime inicialmente fechado.

Como se vé, foi o réu indevidamente favorecido no
julgamento e na sentenca, recebendo uma sancdo bem
aquém daquela a que estaria sujeito se observadas as
regras da aberratio ictus plurilesiva.

O recurso, todavia, é exclusivo da defesa, pelo que
i@ ndo pode ser reparado o grave erro verificado.

Néo obstante, busca o acusado uma pena ainda
menor.

Néo vejo como atender & pretensdo.

Abstraido o equivoco apontado - que resultou, como
i@ dito, numa reprimenda mais benéfica para o réu -, as
demais operacdes da dosimetria da pena ndo estéo a
merecer reparo.

As atenuantes ndo possuem o condéo de reduzir a
pena-base aquém do minimo.

Quanto & tese da violenta emogéo, reconhecida
pelo nitmero minimo de votos (4x3), é de se observar que
o acusado j& havia deixado o local do crime (uma
boate), onde tivera um desentendimento inicial com a
vitima. Decidiu, porém, voltar, desta vez armado com um
revolver calibre 38, ocasiGo em que tfiveram lugar os
acontecimentos descritos na dendncia.

Portanto, se os jurados, diante de uma situacéo
que afastaria o reconhecimento do privilégio, admitiram,
por maioria, a violenta emocdo "logo apds" injusta
provocacdo da vitima, ao MM. Juiz-Presidente cumpria
promover a reducdo minima permitida em lei.
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Por outro lado, aproximando-se o réu da con-
sumacdo do homicidio em relacéo & pessoa visada,
mostrou-se adequada a diminuicdo minima, de 1/3.

Quanto & incidéncia do concurso formal, decorre
do preceito contido no art. 73 do Cédigo Penal.

Nao merece reducdo, portanto, a pena aplicada.

Acompanho o eminente Relator, por fim, no
tocante ao regime prisional.

Ausente recurso da acusacdo e fixada a pena em
patamar inferior a oito anos, tidas como favordveis na
sentenca as circunsténcias judiciais, o regime adequado
é o semi-aberto.

Nesses termos, também dou parcial provimento ao
recurso para alterar para semi-aberto o regime prisional.

Expeca-se o competente mandado de prisdo.

DES. HYPARCO IMMESI - De acordo com o

Relator.

Sémula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL. MAN-
DADO DE PRISAQ.
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