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EMENTA

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO PREVISTO NO
ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO. MODIFICAQAO DE ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL. RESTRI(;AO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL
QUE VISA PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 2. OMISSOES
NO ACORDAO. RECURSO DE FUNDAMENTACAO VINCULADA. DESNECESSIDADE DE
APRECIACAO DE TESES QUE EXTRAPOLAM AS ALINEAS APONTADAS COMO
FUNDAMENTO DA IRRESIGNACAO. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENTE. 3. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
ACORDAO FUNDAMENTADO. EXISTENCIA DE DUAS TESES. REVOLVIMENTO DE
PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. 4. DOSIMETRIA DA PENA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. 5. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, buscando a racionalidade do
ordenamento juridico e a funcionalidade do sistema recursal, vinha se firmando, mais
recentemente, no sentido de ser imperiosa a restricdo do cabimento do remédio
constitucional as hipoteses previstas na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo
Penal. Nessa linha de evolugdo hermenéutica, o Supremo Tribunal Federal passou a néo
mais admitir habeas corpus que tenha por objetivo substituir o recurso ordinariamente
cabivel para a espécie. Precedentes. Contudo, devem ser analisadas as questdes suscitadas
na inicial no intuito de verificar a existéncia de constrangimento ilegal evidente a ser sanado
mediante a concessdo de habeas corpus de oficio, evitando-se prejuizos a ampla defesa e
ao devido processo legal.

2. Na espécie, o recurso de apelacdo foi interposto com fundamento no art. 593, inciso Il
alineas ¢ e d, do Cddigo de Processo Penal, inexistindo, nas preliminares suscitadas pela
defesa - inconstitucionalidade da disposi¢cdo que revogou o protesto por novo juri e ofensa
ao principio que garante a razoavel duracdo do processo — questdo subsumivel nas
indicadas alineas. O primeiro fundamento do recurso relaciona-se a injustica no tocante a
aplicacdo da reprimenda. A propdsito, a instancia recursal poderd corrigir a pena-base,
excluir qualificadoras e causas de aumento, bem como incluir privilégios e causas de
diminuicdo. A segunda alinea permite ao Tribunal de Justica avaliar se a decisdao popular
encontra apoio no conjunto probatério constante dos autos. Assim, considerando que as
mencionadas preliminares ultrapassam os limites de revisdo autorizados pelas alineas a e ¢
do inciso Il do art. 593 do Cédigo de Processo Penal, nem sequer era necessaria a analise
dos sobreditos temas pelo érgao colegiado. Logo, com justificativa maior, ndo ha, na sucinta
fundamentacao apresentada pelo colegiado local com o objetivo de rejeitar as supracitadas
preliminares, obstaculo ao exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa.
Precedentes.

3. Tendo o Tribunal de origem reconhecido, motivadamente, que a decisdo proferida pelo
Tribunal do Jari ndo se mostrou manifestamente contraria a prova dos autos, ndo é dado a
esta Corte Superior aferir se a decisdo possui ou ndo amparo probatdério nos autos. Referida
providéncia demandaria minucioso cotejo fatico-probatério, o que € vedado na via estreita do
writ, remédio constitucional caracterizado pelo rito célere e pela cognicdo sumaria,
notadamente quando a Corte de origem analisou detidamente a questdo, fundamentando as
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razdes de convencimento que a levaram a concluir pela desnecessidade de renovacédo do
julgamento. Precedentes.

4. O pedido de revisdo da dosimetria da pena néo foi previamente apreciado pelo Tribunal
de Justica, sendo, portanto, vedada sua analise diretamente pelo Superior Tribunal de
Justica, sob pena de indevida supresséo de instancia.

5. Habeas corpus nao conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do pedido.

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, Regina Helena Costa e Jorge Mussi votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Laurita Vaz.

Brasilia (DF), 15 de outubro de 2013 (data do julgamento).

MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE, Relator
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE:

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Ademir Rodrigues da
Silva, Fernando Alves Mosqueira e Dalmir Franco Marchon, apontando-se como autoridade

coatora o Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Depreende-se dos autos que os pacientes foram condenados, pela préatica
da conduta descrita no art. 121, 8 2°, incisos | e IV, por duas vezes, na forma do art. 71,
paragrafo unico, todos do Cédigo Penal, as penas de 36 (trinta e seis) anos de reclusao, a

serem cumpridas inicialmente no regime fechado.
Contra essa decisao, insurgiu-se a defesa.

No entanto, em sesséo de julgamento realizada aos 16 de maio de 2011, a

Segunda Camara Criminal negou provimento ao recurso de apelacao.

No Superior Tribunal de Justica, o impetrante sustenta a ilegalidade do
acordao estadual, pois "ndo fundamentou de forma cabal, clara e concisa as razdes que 0
levaram a afastar a pretensdo que conduziria ao acolhimento do recurso privativo da
defesa capitulado no art. 607 do CPP" (fl. 6).

Assinala que a Corte bandeirante deixou de apreciar os aspectos formais e
materiais relativos ao protesto por novo juri, "cuja andlise mais profunda conduziria a
conclusédo de que o instituto em apreco é garantia constitucional de ordem pétrea, cuja
matéria jamais poderia ter sido revogada pelo legislador infraconstitucional, pois, como se
sabe, somente o constituinte originario possui competéncia legislativa para reduzir ou

extinguir garantias de clausulas pétreas” (fl. 7).

Sublinha, outrossim, que, no tocante a aplicagéo do art. 71 do Codigo Penal,
"0 colegiado fracionario de segunda instdncia manteve a mesma falha, néo
fundamentando, de maneira clara e precisa, as razbes do inacolhimento da matéria ai
ventilada" (fl. 7).



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Assere, igualmente, que, quanto a alegacéo de julgamento manifestamente
contrario a prova dos autos, "os senhores Desembargadores ndo obraram com a
recomendada obrigatoriedade de motivacao e fundamentacdo das decisdes jurisdicionais,
ao rejeitd-la com supedaneo num depoimento de pessoa inidénea e indigna de fé" (fl. 7).
Pondera que o suposto crime ocorrera no periodo noturno e em local desprovido de
iluminacdo publica. Esclarece que, no curso das investigacbes, as testemunhas
afirmaram néo ter visto a fisionomia dos acusados pelos crimes narrados na inicial. No
entanto, a testemunha Fernando Antdnio dos Santos, "ap0s a realizacdo de um
procedimento de reconhecimento falho, onde foram colocados somente trés acusados,
passou a acusar Ademir e Fernando como corresponsaveis pela morte de seus dois
amigos, contradizendo a si mesmo" (fl. 8). Destaca que, "no dia do julgamento popular dos
acusados perante o Juri, essa testemunha, condenada por roubo, volta a depor, agora no
Plenario do Jari, onde compareceu algemado e desta feita incrimina apenas o corréu
Ademir” (fl. 8).

Diante disso, entende que, "aceitar essa farsa como verdade real apta para a
condenacdo dos pacientes constitui, sem duavida, grave ofensa aos principios
constitucionais da verdade real, da amplitude de defesa e presuncédo de inocéncia” (fl. 9).
Afirma, no ponto, ndo resistir a prova utilizada como alicerce a condenacéo "a analise mais
profunda, devendo, portanto, ser rejeitada como sustentaculo da condenacéo, sob pena de
afronta a légica elementar, pois quem nunca vira antes o rosto de uma pessoa nao pode

reconhecé-la em outro momento” (fl. 9).

Afirma, ainda, ndo ter sido devidamente fundamentado o aumento das penas

dos pacientes, fixadas, ao ver da defesa, de modo excessivamente exacerbado.

bY

Elucida, também, que as questbes relativas a celeridade processual e a
inconstitucionalidade parcial da Lei n.° 11.689/2008 nao foram devidamente apreciadas
pelo Tribunal de Justica, "preterindo, com isso, o direito de defesa dos sentenciados,

inclusive o direito de prequestionamento de matérias em Tribunais Superiores” (fl. 11).

Diante dessas consideracfes, pede, em tema liminar, seja suspenso o

curso da execucao penal até o julgamento definitivo do presente habeas corpus.

No mérito, busca a anulagéo do acérdao local, determinando-se que outro

seja proferido com a analise pormenorizada das alegacdes da defesa.
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O pedido liminar foi indeferido (fls. 62/64).

Prestadas as informacdes (fls. 71/95), foram os autos com vista ao

Ministério Publico Federal, que opinou pela denegacao da ordem (fls. 99/103).

E o relatério.

HABEAS CORPUS N° 251.441 - SP (2012/0169818-2)
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VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE (RELATOR):

Consolidou-se, por meio de reiteradas decisées do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, a tendéncia de se atenuar as hipdteses de
cabimento do mandamus, destacando-se que o habeas corpus é remédio constitucional
voltado ao combate de constrangimento ilegal especifico de ato ou decisdo que afete,
potencial ou efetivamente, direito liquido e certo do cidaddo, com reflexo direto em sua
liberdade. Assim, ndo se presta a correcao de decisdo sujeita a recurso proprio, previsto
no sistema processual penal, ndo sendo, pois, substituto de recursos ordinarios, especial
ou extraordinario. A mudanca jurisprudencial firmou-se a partir dos seguintes julgamentos:
Habeas Corpus n. 109.956/PR, Relator o Ministro Marco Aurélio; Habeas Corpus n.
104.045/RJ, Relatora a Ministra Rosa Weber; Habeas Corpus n. 114.550/AC, Relator o
Ministro Luiz Fux e Habeas Corpus n. 114.924/RJ, Relator o Ministro Dias Toffoli.

Entendo que boa razdo tém os Ministros do Supremo Tribunal Federal
quando restringem o cabimento do remeédio constitucional as hipoteses previstas na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal. E que as vias recursais ordinarias
passaram a ser atravessadas por incontaveis possibilidades de deducéo de insurgéncias
pela impetragdo do writ, cujas origens me parece terem sido esquecidas,
sobrecarregando os tribunais, desvirtuando a racionalidade do ordenamento juridico e a
funcionalidade do sistema recursal. Calhou bem a mudanca da orientacao jurisprudencial,
tanto que eu, de igual modo, dela passo a me valer com o objetivo de viabilizar o exercicio
pleno, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, da nobre funcdo de uniformizar a interpretagcéo da

legislacéo federal brasileira.

No entanto, apesar de nao se ter utilizado, na espécie, do recurso previsto na
legislacdo ordinaria para a impugnacdo da decisdo, em homenagem a garantia
constitucional constante do art. 5°, inciso LXVII, passo a analisar as questdes suscitadas
na inicial no intuito de verificar a existéncia de constrangimento ilegal evidente a ser sanado

mediante a concessao de habeas corpus de oficio, evitando-se, desse modo, prejuizos a
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ampla defesa e ao devido processo legal.

Como vimos do relatdrio, neste caso, o0 impetrante questiona a decisao do
Tribunal de Justica bandeirante que negou provimento ao recurso de apelacdo. Sustenta
gue o acorddao ndo dedicou palavra alguma as teses postas nas razfes recursais,
violando, desse modo, a garantia inserta no art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.
Noutras palavras, alega a ocorréncia de cerceamento de defesa.

Para melhor exame da questdo, parece-me oportuno transcrever as

questdes suscitadas no sobredito recurso (fls. 17/30):

2. LIMITES DA INCONFORMIDADE:

Como a pretensao recursal dos vencidos, firmada de préprio punho
nao aponta a extensdo do pleito recursal, compete a defesa técnica
ajustar neste momento processual os limites da irresignacéao,
adequando-a aos enunciados normativos da lei processual penal
aplicavel a espécie, evitando-se futura contaminagéo de nulidade por
ofensa ao principio do contraditério, essa garantia constitucional
refletida na ampla defesa que a Magna Carta assegura a todas as
pessoas envolvidas em processos em geral. Destarte, fica a
inconformidade delimitada nas alineas 'c e d' inciso lll, do art. 593 do
Cabdigo de Processo Penal.

3. DAS QUESTOES PRELIMINARES:

Uma vez delimitada a extensdo desta pretensdo jurisdicional e
considerando-se que uma das teses a ser abordada neste pleito
recursal envolve, em sentido amplo, a questdo da aplicabilidade do
Protesto Por Novo Juari nesta relagdo processual, ainda que o instituto
tenha sido revogado pela Lei n. 11.689/2008 cumpre-nos trazer a
baila os seguintes esclarecimentos: O primeiro deles diz respeito aos
aspectos da celeridade processual, cuja tema representa 0s aspecto
de repercussédo geral apos a promulgacdo da Emenda Constitucional
45/2004; em segundo plano segue-se algumas observactes
relacionadas com os principios latino da navatio legis in melius e
novatio legis in pejus, assunto que envolve algum conhecimento de
teoria geral de direito; por ultimo far-se-4 uma singela analise critica
da incontestavel inconstitucionalidade parcial da norma
infraconstitucional que aboliu do nosso ordenamento penal esse
recurso privativo da defesa.

3.1 - DA CELERIDADE PROCESSUAL:

No Estado democréatico de Direito, onde ha de reinar uma sintonia
harménica entre direitos e deveres reciprocos nenhuma acdo do
poder publico ainda que praticada nos limites do jus imperium deve
ser tolerada quando o ato de invasdo da area de um direito
fundamental ultrapassar os limites da razoabilidade da duragdo de um
processo, um ato de coercao do estado contra o individuo que como
escopo reparar uma ofensa grave a um bem juridico relevante.
Quando no cotidiano da vida social surge uma situacdo dessa
natureza instala-se no seio da sociedade um estado de desobediéncia
a ordem juridica vigente, cujos atos precisam ser prontamente
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reparados em prol da paz e da harmonia, atributos indispensaveis a
coexisténcia humana. Para coibir a pratica desses atos o estado tem
ao seu alcance o0s processos penais, as a¢cdes de reparacdo de danos
etc., instrumento de coercdo que Ihe permite, pelo menos na teoria,
corrigir ou debelar os maleficios gerados pelos transgressores das
regras sociais de convivéncia. A correcao desses atos, contrarios aos
interesses da sociedade, embora autorizados por lei devem ser
exercitados dentro de um prazo razoavel por forca de imperativo
constitucional instituido pela EC 45/2004, cujo diploma legal veio em
boa hora para assegurar a plenitude do status libertatis do cidadéo,
elevando a categoria de garantia fundamental a celeridade
processual. Pois bem, em sendo a celeridade processual uma garantia
individual contra a morosidade da tramitacdo do processo ndo é
preciso argumentos maiores para se afirmar que nenhum cidadéo esta
obrigado a suportar, como no caso vertente, uma eternidade sob as
varas da justica a espera de um pronunciamento judicial que ponha
fim a um processo instaurado ha mais de uma década. Com isso,
considerando-se que se fosse observada a garantia constitucional do
célere andamento do processo a questao teria sido decidida antes do
advento da lei que aboliu o protesto Por Novo Jari e
consequentemente teriam direito a esse beneplacito. Enfim, a
inobservancia do direito fundamental da celeridade processual
instituida pela EC 45/2004 que assegura a todas as pessoas
envolvidas em processos em geral a pronta composicdo do litigio ndo
pode, como in casu, se transformar num beneficio para o estado que
durante mais de 11 anos (29 de janeiro de 1999 a 20 de maio de
2010) ndo empreendeu os esforgos necessarios a efetiva prestacao
jurisdicional a que esta obrigado pelas regras da ordem juridica
vigente.

3.2 - DA NOVATIO LEGIS IN MELIUS - PROTESTO POR NOVO JURI:
Antes do advento da Lei 11.689/2008 as condenag¢fes do jari com
pena igual ou superior a 20 anos estariam sujeita a um novo
julgamento por forca do disposto no art. 607 do CPP. Em principio
dizia-se que o pressuposto do PROTESTO POR NOVO JURI, deve
resultar de um sé crime. Somente a condenacdo por um Unico fato
apenado com 20 anos ou mais seria comportaria novo julgamento.
Alguns doutrinadores como (MIRABETE, Jalio Fabbrini. Cédigo de
Processo Penal Interpretado. 9a ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 1557)
chegaram a dizer que: se pena de um s6 dos crimes nao for igual ou
superior a vinte anos de reclusdo, é inadmissivel o recurso. Com o
passar dos tempos essa opinido foi cedendo lugar a pensamentos
mais liberais, surgindo entdo um novo posicionamento jurisprudencial
nos tribunais que passaram entender que a pena de 20 anos ou mais
pode ser resultado de uma continuidade delitiva ou um concurso
foram de delitos e que também outras penas impostas pelo juri
poderia ensejar esse recurso. Partindo-se desse pensamento torna-se
evidente que o presente comporta o agasalhamento do PROTESTO
POR NOVO JURI, embora tenha a douta Presidéncia, em
interpretacdo equivocada, dado ao fato, a capitulacdo de concurso
material de delitos, com a conseqiiente cumulacéo as penas, os fatos
aqui averiguados se enquadram, por certo, na figura penal da
continuidade delitiva contemplada pelo art. 71 do Cddigo Penal, que
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mitiga a dosimetria da pena abstrata considerada pela norma penal.
Ao aplicar o cumulo material na espécie em exame a r. decisdo
procurou com efeito, impedir que os sentenciados pudessem ser
beneficiados com o recurso privativo da defesa que € o Protesto Por
Novo Juri, instituto de direito constitucional com status de clausula
pétrea aplicavel nas situacdes em que a pena aplicada, em concurso
formal ou crime continuado seja igual ou superior a 20 anos. Essa
pratica abusiva e condenavel infelizmente continua sendo
reiteradamente utilizada nos Tribunais do Juri de todo os pais, com
intuito Gnico de subtrair de sentenciados o direito a este recurso
revogado pela Lei 11.689/08, cuja inconstitucionalidade sera
guestionada mais adiante. Feitos esses esclarecimentos vamos ver
como é que fica a situacdo deste recurso ap6s a reforma introduzida
pela Lei Federal 11.659/08. Seria esse Diploma legal uma norma de
natureza genuinamente processual ou mista, 0 que veremos em
seguida. Com o devido respeito as opinides adversas que vém se
formando apés a promulgacao da Lei 11.689, de 9 de junho de 2008,
€ certo outrossim, que o principio do tempus regit actum
preconizado pelo art. 2° do Coédigo de Processo Penal ndo tem
aplicabilidade nas situagbes em que o fato punivel tenha sido
praticado anteriormente a sua vigéncia, caso contrario restaria violado
o principio da retroatividade benéfica, consagrado como garantia
constitucional insculpida no art. 5.°, inciso XL, CF e paragrafo tnico do
art. 2.° do CP. Para nés o principio tempus regit actum, consagrado
pelo art. 2° do Cdodigo de Processo Penal ndo é de aplicabilidade
absoluta, mais de efeitos apenas relativo, desde que a questdo
envolva norma juridica substantiva ou de natureza mista. O festejado
penalista Damasio Evangelista de Jesus assegura que a norma do art.
607 do CPP é de natureza penal e, por isso, ultra-ativa (mais
benéfica), aplicando-se aos réus condenados a 20 ou mais anos de
reclusdo, por delitos da competéncia do Jari, cometidos antes da
vigéncia da Lei n. 11.689/2008. Ao suprimir, isto €, ab-rogar o direito
ao Recurso de Protesto por Novo Juari a lei que instituiu mudancas no
Codigo de Processo Penal, ofendeu frontalmente uma garantia
constitucional assegurado pelo constituinte originario que elegeu
como clausula pétrea a plenitude de defesa, essa garantia
constitucional implicita de que falam os constitucionalistas. Por essa
orientacdo infere-se, portanto, que todos os réus processados pelo
Tribunal do Jari por fatos praticados antes da Lei n. 11.689/2008, se
condenados, ainda que na vigéncia da nova regra extintiva, se
presente o requisito da quantificacdo - + de 20 anos - fixada pela
norma do art. 607, do CPP, terdo direito a um segundo julgamento.
Com esteio nesses argumentos, ha de ser deferido aos sentenciados
o recurso de Protesto por Novo Juri, sob pena de ofensa grave ao
principio da ultra-atividade da lei mais benigna consagrada pela
ordem juridica vigente.

3.3 - DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 11.689/2008:

As leis que compdem o ordenamento juridico de uma nagéo,
independentemente da sua natureza juridica ndo podem, sob pena de
vicio de inconstitucionalidade, contrariar preceito de norma superior.
Nesta verticalizac@o sistematica a normas de um ordenamento devem
se harmonizar umas com as outras, partindo-se da norma individual —
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ato administrativo, sentenca judicial - & norma hierarquicamente
superior que é a constitucional. Quando uma norma de escalao
inferior, como neste caso da Lei 11.689/08, contrariar um dispositivo
da norma superior da-se o fenbmeno da inconstitucionalidade da lei.
Como a Lei em foco revogou, isto &, extinguiu o recurso de Protesto
por Novo Juari, um beneficio exclusivo da defesa, ndo resta a menor
ddvida que neste aspecto ela deve ser declarada inconstitucional, por
ofensa ao texto maior da Magna Carta. A inconstitucionalidade desta
norma segundo o Prof. Daméasio de Jesus se assenta, portanto, na
ofensa a garantia fundamental inerente a amplitude de defesa nos
processos da competéncia do Tribunal do Jari, onde se conciliam a
auto defesa do acusado e a defesa técnica a cargo do operador do
direito. O vicio de constitucionalidade desta norma arremata-se, reside
na impossibilidade da lei infraconstitucional reduzir a plenitude de
defesa, diminuindo a sua amplitude com a exclusdo de um recurso que
a engloba, alterando, assim, as regras do jogo em prejuizo do réu,
fato que nos remete a natimorta Republica dos Bichos. Ademais, em
sendo a amplitude de defesa uma garantia constitucional de natureza
imutavel, como clausula pétrea, assim definida expressamente pelo
constituinte originario ndo seria nenhuma heresia afirmar que até
mesmo sob o aspecto formal esta lei deve ser considerada
parcialmente inconstitucional, uma vez que as clausulas pétreas s6
podem ser reduzidas ou suprimidas pelo Poder Constituinte originario.
As Clausulas Pétreas sao limitagbes materiais ao poder de reforma da
constituicdo de um estado. Em outras palavras, séo disposi¢cfes que
proibem a alteracdo, por meio de emenda, tendentes a abolir as
normas constitucionais relativas as matérias por elas definidas. A
existéncia de clausulas pétreas ou limitacdes materiais implicitas é
motivo de controvérsia na literatura juridica. Tem-se que demandam
interpretacdo estrita, pois constituem ressalvas ao instrumento normal
de atualizacdo da Constituicdo (as emendas constitucionais).Sao
clausulas que nao podem ser mudadas, sdo imutaveis. As clausulas
pétreas inseridas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 encontram-se dispostas no artigo 60, § 4°, Da Magna Carta,
séo elas:

A forma federativa de Estado;

» O voto direto, secreto, universal e periddico;
» A separacdo dos Poderes;

Os direitos e garantias individuais.

A garantia constitucional da plenitude de defesa (art. 5.°, inciso
XXXVIII, 'a’, CF), que néao se confunde com o direito de ampla defesa,
ndo é como vem sendo propagado por ai, mera norma de direito
processual, uma vez que amplitude de defesa constitui um clausula
pétrea de natureza imutdvel, portanto. Ao conferir a amplitude de
defesa, compreendida como tal: 'Direito do réu apresentar tese
pessoal diversa daquela sustentada pelo defensor técnico; b) Direito
de verse declarado indefeso, caso o combate em plenario pelo
defensor ndo esteja a altura de confrontar-se com a acusacédo
realizada; c) Direito de valer-se de todos os recursos admitidos em lei
nos dizeres de Fernando Capéz, o constituinte quis na verdade
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impedir que o instituto pudesse ser modificado por outros 6rgaos
legiferantes. Se nem mesmo o poder constituinte derivado ou
reformador pode, conforme j4 se disse legislar sobre essa matéria,
conclui-se, por exclusdo absoluta, que ao legislador ordinario, com
maior razdo, nao possui competéncia legislativa nesta matéria.
Estribado nestas razdes de ordem técnica e juridica, aguarda-se, pois
a declaragcédo de inconstitucionalidade interna corporis da norma que
extinguiu o recurso de Protesto por Novo Juri.

4. DA CONTRARIEDADE DA PROVA:

Apurou-se, com efeito, ao longo desta persecutio criminis que no
dia dos fatos descritos na dendncia do érgdo ministerial que em razao
da morte de um Guarda Civil Metropolitano, agentes desta corporacao
paramilitar em patrulhamento pelo Jardim S&o Paulo, Distrito de
Guaianases, teriam sido detidos dois individuos os quais, por
infortinio até hoje desconhecido, foram encontrados mortos no dia
seguinte (30/01/99). No curso dessas investigacdes, na esfera policial
e administrativa ndo se apurou, porém guem seriam 0s autores destas
duas mortes, estando, todavia demonstrado que naquele dia 4
Viaturas (fls. 767) identificadas como 'RONDA ou ROMU' desta
corporagdo com quatro policias cada uma que teriam circulado em
patrulhamento pela regido onde se dera essa prisdo, cujo local fica
bem proximo da Base de Comando da GUARDA CIVIL
METROPOLITANA de Sao Paulo, no Subdistrito de Guaianases. Ante
a infrutifera identificagdo dos supostos responsaveis pelo
desaparecimento das duas vitimas a autoridade policial encarregada
dessas investigacdes remeteu os autos do Inquérito Policial ao juizo
do feito salientando que sem o confronto de balistica (fls. 738)
tornou-se impossivel identificar eventuais suspeitos destas mortes, em
cujo relatério asseverou de forma peremptéria as fls. 716 que a Unica
testemunha que poderia esclarecer a autoria destes dois homicidios
alegou 'ndo ter condi¢cdes de reconhecer os supostos guardas civis
envolvidos nesta trama, pois estes estavam fardados, com bonés
virados para traz'. Pelas mesmas veredas da incerteza caminhou o
Inquérito Administrativo instaurado pela Corporacdo da Guarda Civil
Metropolitana, cuja conclusao de fls. 832 est4 assim sintetizada: '‘Com
efeito, do exame dos autos, parece-nos que ndo se logrou, ainda,
reunir elementos de provas suficientes para que seja imputada aos
servidores indiciados, com seguranca, a responsabilidade pelas
praticas delituosas descritas no Termo de indiciamento de fls.
805/810. Malgrado a incerteza inconclusiva desses dois
procedimentos investigatorios, de natureza Penal e Administrativa,
acabaram, mesmo assim, sendo denunciados como supostos autores
deste delito com o base, ao que se supde, no principio in dubio pro
societate, aforismo em completo desuso no estado democratico de
direito. Instaurada a lide penal nas condicbes acima apontadas
nenhuma outra prova foi acrescida ao conjunto de indicios colhidos na
fase investigatéria, conforme se depreende de todo o processado.
Com isso, exceto o testemunho de Fernando Antdnio dos Santos (fls.
100, 323, 958, 1152), que em toda fase investigatéria declarou 'nao
ter condi¢des de fazer reconhecimento dos Guardas Civis', nada mais
foi acrescentado ao que ja existia. Em que pese as declaracdes acima,
onde se assenta o cerne da busca da verdade real, essa testemunha,
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de forma mendaz, sem o concurso de qualquer outro elemento de
convicgcdo que pudesse amparar 0 seu testemunho vem a juizo e
aponta (fls.990), em auto de reconhecimento imprestavel, as pessoas
de Ademir e Fernando como autores do fato em apuracdo. Na Sesséo
de julgamento perante o Jdri, sem nenhuma motivacdo nova, a
testemunha que nunca viu o rosto dos indiciados, em mais um ato de
extrema inconfiabilidade reconhece (fls. 1162) somente Ademir como
autor do fato punivel. Assim colocada a questao conclui-se que seria
absolutamente inadmissivel acreditar que alguém que nunca tenha
sequer visto o rosto de uma pessoa em horario noturno, local escuro e
a uma distancia de 100 metros, possa efetivamente afirmar, depois de
passados uns 10 anos, que determinada pessoa estava haquele local.
O testemunho desta pessoa de reputacdo absolutamente inconfidvel
duvidosa, posto que condenado por crime de roubo (1153), acrescida
das discrepantes versdes por ela apresentada em cada momento
processual, certamente a torna indigna de fé e confiabilidade como
testemunha juramentada. A indignidade comprovada desta
testemunha é todo inquestionavel, haja vista que o préprio 6rgdo da
acusacao lutou ferozmente (fls. 1173) pela ndo oitiva da mesma, na
certeza de que o seu depoimento enfraqueceria ainda mais a prova
indiciaria com a qual ousou, por dever de oficio, sustentar em poucos
minutos, a condenacdo dos sentenciados diante de um volumoso
processo composto de seis volumes e quase 1.200 paginas. Enfim,
senhores Desembargadores, o descompasso dos depoimentos desta
testemunha que certamente obrou com ma fé nos permite afirmar que
ela mentiu em todas vezes em que apontou um ou outro culpado neste
tormentoso processo que se arrasta por quase onze anos. Por estas
razdes ndo ha como negar entdo, tenha os Senhores Jurados se
divorciado da prova dos autos ao preferir esse escandaloso veredicto
condenatério contra o0s sentenciados. Configura-se, ensina a
jurisprudéncia, a situacao de contrariedade quando o Jari, como in
casu, desprezando a prova dos autos opta por uma versao que nao
tenha elementos seguros de certeza da autoria. Nessas condi¢cdes os
tribunais vém entendendo que 'a cassacdo do veredicto popular por
manifestamente contrario a prova dos autos s6 é possivel quando a
decisao for escandalosa, arbitraria, desprovida de quaisquer elemento
probante e totalmente divorciada do contexto probatério, nunca
aquela que opta uma das versdes existentes nos autos'. 'A cassagao
do veredicto popular por manifestamente contrario a prova dos autos
s6 ¢é possivel quando a decisdo for escandalosa, arbitraria,
desprovida de qualquer elemento probante e totalmente divorciada do
contexto probatério, nunca aquela que opta uma das versdes
existentes nos autos'. Decisdo manifestamente contraria a prova dos
autos, repita-se é a aquele que ndo tem apoio em prova alguma, €
aquela proferida no arrepio de tudo quanto mostram os autos ( TJSP -
Rel. Gongalves Nogueira - RJTJSP 198/307). Reputa-se também
prova contrario dos autos, aquele se formada por meio de expedientes
ndo confidveis formulados por ilagbes extraidas de pressupostos
falsos como neste caso em que esta sobejamente demonstrado que o
Gnica testemunha mais proxima do fato inventou situacdes
comprometedoras contra as pessoas dos sentenciados. A versdo
escolhida pelo Juri neste amento ndo encontra, conforme se Vé,



V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

nenhum amparo na versdo apresentada ao Conselho de Sentenca
pelo 6rgdo da acusacao, razdo pela qual impde-se a cassacdo desse
veredicto, caso se chegue a analise do mérito. Uma vez afastada, por
imprestavel, o testemunho de Fernando colhida no contraditorio
restaria como prova tdo somente os indicios preliminares da
investigacdo, j& que novas provas nao foram colhidas durante a
instrucdo preliminar, a decisédo do jari pode também ser cassada, uma
vez que lei processual brasileira (art. 155) que estabelece que: 0 juiz
ndo podera 'fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo'. Finalizando, quer pela
contrariedade ou pela auséncia de prova colhida no contraditério, a r.
decisdo sub censura merece ser cassada. O Excelso Pret6rio vem
entendendo que o éxito da apelagdo fundada no argumento de
decisdo destoante ao acervo probatério vincula-se a arbitrariedade do
Juri, quando este ao apreciar a causa desvia-se dos fatos apurados
para impor solugdo sem apoio em elementos de convic¢do idéneas'
(STF- Rei. Min. Francisco Rezek, RTJ 123/345).

5. DO PEDIDO FINAL:

Em caso, pouco provavel, de rejeicdo das questdes preliminares ainda
assim, o julgamento em questdo comporta anulacdo, eis que sao
inequivocos os indicios de que os Senhores Jurados contrariaram, de
forma manifesta a prova dos autos. Termos em que, invocando 0s
suplementos juridicos, justo e sabio dos Excelentissimos Senhores
Desembargadores esperam os apelantes seja dado provimento ao
presente apelo com base em umas das teses aqui sustentadas, por
ser de imperiosa e justa justica.

E concluiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

Em se cuidando de apelacdo criminal oriunda de acdo tramitada
perante o Tribunal do Juri, é de ser recordado que incide a Sumula
713, do Colendo Supremo Tribunal Federal. O crime imputado aos
acusados foi realizado em 29 de janeiro de 1.999. Apo6s longa
tramitacdo, inclusive para apuracdo dos fatos, foi prolatada a
sentenca de prondncia em 29 de outubro de 2007, ocorreu o
julgamento do Recurso em Sentido Estrito em 22 de setembro de 2008
e, finalmente, o julgamento em plenario no dia 20 de maio de 2010. A
lei que alterou o Cddigo de Processo Penal, n.° 11.689, é do ano de
2008 e, ao ser proferida a sentenca de pronuncia, ainda vigia o antigo
regramento, porém, no dia do julgamento, ndo mais havia a incidéncia
da lei. O tema é ingcado de dificuldades, pois existem abalizados
entendimentos nos mais variados sentidos. Alguns entendem que, se
na época dos fatos, havia a possibilidade do protesto pelo novo jari, é
de ser reconhecida a sua permanéncia, pois trata-se de matéria mais
favoravel ao acusado. Outros, no entanto, ressaltam o carater
processual da lei e aludem que, se na data do julgamento em plenario
ndo mais vigia a lei, deve ser reconhecido que ndo mais incide o
Protesto por Novo Jari. Creio, com a devida permissdo de
entendimento em sentido contrario, que deve prevalecer a segunda
linha de pensamento. N&o vislumbro a violacdo a principios
constitucionais, notadamente o da ampla defesa, ao se abolir recurso
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que, ao longo do tempo, demonstrou ser totalmente ineficaz e
fundamentado unicamente na quantidade da pena aplicada. Ao
acusado ndo se retirou a possibilidade de comparecer aos Tribunais
para ver analisado o seu pleito. Continua integro o seu direito. Haveria
violacao, isto sim, caso fosse impossibilitado o seu comparecimento a
esta Corte ou mesmo as Cortes Superiores. Recordo trecho de
julgamento proferido no Egrégio Superior Tribunal de justica que, ao
decidir sabre o tema, assim entendeu, baseado em licdo ministrada
par Frederico Marques em que se estabelece que o0s recursos se
regem, no que concerne a sua admissibilidade, pela regra do tempo
(artigo 2° do CPP), portanto, os recursos a disposicdo dos apelantes
sdo aqueles vigentes quando do julgamento em plenario.
Reconhecida como veraz esta assertiva, conclui-se que, ndo estando
mais em vigor a norma que estabelecia o protesto por novo jari, ndo
h& como se admitir a nulidade do julgamento.

Afastada a preliminar, quanto ao mérito entendo ser impossivel admitir
sua nulidade. Os autos relatam crime de enorme gravidade.
Servidores Publicos, utilizando-se desta sua condi¢cdo, teriam
abordado duas pessoas e conduzido-as para local ermo, onde as
sacrificaram, tudo tendo como pano de fundo vinganca em razdo da
morte de outro Guarda Municipal. Foi apurado em sindicancia que
houve a manipulacdo de dados para o fim de ocultar que o carro
utiizado percorrera trezentos quildbmetros. O procedimento
administrativo indica que outras viaturas n&o tiveram este
comportamento. Foram eles também reconhecidos por uma pessoa
gue os viu abordar as vitimas, sendo os trés os ocupantes do carro.
Ora, este quadro foi analisado pelos Srs. Jurados, que concluiram
pela culpabilidade dos apelantes. Foi, portanto, apresentado aos
membros do juri, que, constitucionalmente, sdo o0s juizes da acédo
penal, este quadro e eles entenderam haver prova suficiente para o
reconhecimento da autoria. Ao agirem desta maneira contrariaram a
prova dos autos? A resposta a esta indagacdo, ao meu juizo, é
negativa. Isto porque é imperioso lembrar que ndo compete a esta
Corte afirmar a inocéncia ou a culpabilidade do réu. Este juizo, por
forca da Constituicdo, € de competéncia dos jurados. Desta maneira,
somente havendo decisdo manifestamente contraria é que se toma
possivel cassar o julgamento e determinar outro. Os jurados
entenderam haver prova de que os acusados foram os autores. E de
ser observado, como se demonstrou acima, que ha sérios indicativos
da participacdo dos apelantes no crime e, portanto, a condenac¢ao nao
pode ser considerada como verdadeira distor¢cado de julgamento. Com
relagdo a pena, devido a gravidade dos fatos e a brutal violéncia
empregada, ndo pode ser considerada exasperada e, portanto, fica
mantida. Observo, de outra forma, que sequer é ela atacada nas
razdes do recurso. Isto posto, pelo meu voto, nego provimento ao
apelo.

Na minha compreenséo foi a melhor das solugoes.

Em primeiro lugar, esclareco que o presente habeas corpus foi impetrado

em substituicAo aos recursos ordinariamente cabiveis, pois em razdo do nao
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preenchimento de requisito indispensavel a interposicdo da irresignacao
constitucionalmente prevista para a finalidade buscada, e ndo satisfeita, ainda, com o
ingresso de agravo nesta Corte contra a deciséo do Tribunal de origem que ndo admitiu o
recurso especial, a defesa passou a depositar no manejo do writ a expectativa de ver
alcancada, por via obliqua, a pretensdo que deixou escoar, comportamento que denota
inequivoco intento de desvirtuamento do ordenamento recursal, como se 0 mandamus se
prestasse a revisdo de decisdo sujeita a recurso proprio e adequado, previsto no sistema

processual penal (fl. 73).

Isso j& me bastaria para rejeitar as alega¢fes do impetrante, ndo fosse outro
ponto, talvez até mais importante, a saber, o fato de serem restritas as hipoteses de
cabimento do recurso de apelacdo contra as decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri,
devendo a insurgéncia se ajustar a uma das alineas do inciso lll do art. 593 do Cédigo de
Processo Penal. Referida sistematica se justifica, sabemos todos, diante da necessidade
de se preservar o duplo grau de jurisdicdo, sem que isso interfira na garantia da soberania
dos veredictos. A propdsito, o Supremo Tribunal Federal editou, inclusive, o enunciado n.
713: "O efeito devolutivo da apelacdo contra decisdes do Juri € adstrito aos fundamentos

da sua interposig&o."
Por oportuno, transcrevo o art. 593 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 593. Cabera apelacao no prazo de 5 (cinco) dias:

[...]

Il - das decisbes do Tribunal do Juri, quando:

a) ocorrer nulidade posterior a prondncia;

b) for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a
decisdo dos jurados;

c) houver erro ou injustica no tocante a aplicagdo da pena ou da
medida de seguranca,;

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos
autos.

8§ 1° Se a sentenca do juiz-presidente for contraria a lei expressa ou
divergir das respostas dos jurados aos quesitos, o tribunal ad quem
fara a devida retificagéo.

§ 2° Interposta a apelagdo com fundamento no no lll, c, deste artigo, o
tribunal ad quem, se Ihe der provimento, retificara a aplicacdo da pena
ou da medida de seguranca.

§ 3° Se a apelacao se fundar no no lll, d, deste artigo, e o tribunal ad
guem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente
contraria a prova dos autos, dar-lhe-& provimento para sujeitar o réu a
novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda
apelacéo.

§ 4° Quando cabivel a apelagédo, ndo podera ser usado o recurso em
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sentido estrito, ainda que somente de parte da decisao se recorra.

O recurso de apelacdo, no caso em apreco, foi interposto com fundamento
no art. 593, inciso lll, alineas c e d, do Cédigo de Processo Penal (fl. 18). Mas o certo é que
nao ha, nas preliminares suscitadas pela defesa — inconstitucionalidade da disposicéo que
revogou o protesto por novo juri e ofensa ao principio que garante a razoavel duracéo do
processo —, questdo subsumivel nas indicadas alineas. Ora, o primeiro fundamento do
recurso relaciona-se a injustica no tocante a aplicacdo da reprimenda. A propésito, a
instancia recursal podera corrigir a pena-base, excluir qualificadoras e causas de aumento,
bem como incluir privilégios e causas de diminuicdo. Por outro vértice, a segunda alinea
assinalada no recurso de apelacdo permite ao Tribunal de Justica avaliar se a decisao
popular encontra apoio no conjunto probatério constante dos autos. Se desse modo €, e
ndo havendo duvidas de que as mencionadas preliminares ultrapassam os limites de
revisdo autorizados pelas alineas a e ¢ do inciso lll do art. 593 do Cddigo de Processo
Penal, entendo que nem sequer era necessaria a analise dos sobreditos temas pelo 6rgao
colegiado. Logo, com justificativa maior, ndo encontro, na sucinta fundamentacao
apresentada pelo colegiado local com o objetivo de rejeitar as supracitadas preliminares,

obstaculo ao exercicio das garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Sobre o ponto, venho relembrando em meus votos que a motivacdo das
decisdes judiciais busca assegurar a eficacia do principio constitucional do contraditério,
legitimando o poder contido no ato decisorio. De fato, s6 a fundamentacéo "permite avaliar
se a racionalidade da decisédo predominou sobre o poder, principalmente se foram
observadas as regras do devido processo penal”. No entanto, entendo que a perpetuacao
do processo penal, além do tempo necessario para assegurar a maxima eficacia dos
direitos fundamentais, viola a propria garantia constitucional do contraditorio, na medida em
gue a prolongacéo excessiva da acdo penal cria relevantes empecilhos ao exercicio ideal
da resisténcia processual. Dessa forma, parece-me que, ao declinar as razbes que o
levaram a optar por tal ou qual tese juridica, ndo € preciso que o magistrado gaste "folhas e
folhas para demonstrar erudicdo juridica ou discutir obviedades. O mais importante €
explicitar o porqué da decisdo” (LOPES JUNIOR, A. Direito Processual Penal e sua

Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, [s.d]. p. 202).

Corroborando esse entendimento, colaciono os seguintes julgados:
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HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO TENTADO. NULIDADE.
APELACAO CRIMINAL. TESES DEFENSIVAS APRESENTADAS NAS
RAZOES RECURSAIS. MANUTENCAO DA CONDENACAO. DECISAO
FUNDAMENTADA. ART. 93, INCISO IX, DA CF. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 1. O Tribunal a
quo, ao contrario do aventado no mandamus, ainda que de forma
concisa, procedeu a andlise das teses sustentadas pela defesa em
suas razdes recursais, asseverando que os fundamentos trazidos pelo
édito repressivo seriam aptos a sustentar a condenacdo do paciente,
asseverando, ainda, que a materialidade e autoria do delito estariam
comprovadas pelo boletim de ocorréncia, pelo auto de exibicdo e
apreenséo, pelo laudo pericial, bem como pelas declarac¢des da vitima
e pelos depoimentos dos policiais militares que efetuaram a prisdo em
flagrante do acusado. 2. Ao magistrado ndo se impde o Onus de
refutar expressamente todas as alegacOes defensivas, desde que a
condenacdo seja fundamentada com base em contexto
fatico-probatério valido para demonstrar o crime e sua autoria.
Precedentes. 3. Tendo o acérdao, ainda gque de maneira sucinta,
apresentando fundamentacdo suficiente a manutencdo da
condenacdo do paciente, em conformidade com o art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, ndo se vislumbra o aventado constrangimento
ilegal a ensejar a nulidade do ac6rddo objurgado. 4. Ordem
denegada. (HC n.° 192.326/SP, Relator o Ministro Jorge Mussi, DJe
de 13/10/2011.)

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. CRIMES DE USO DE
DOCUMENTO FALSO E FALSIDADE IDEOLOGICA. FALTA DE
PROVAS PARA A CONDENAQAO. IMPOSSIBILIDADE. EXAME
APROFUNDADO DO CONJUNTO PROBATORIO. NAO
ENFRENTAMENTO DAS TESES DE DEFESA. INOCORRENCIA. 1. A
via escolhida do habeas corpus ndo comporta o0 exame da analise de
insuficiéncia de provas para a condenacédo, em razdo da necessidade
do exame acurado de todo o conjunto probatério até entdo colhido,
mormente se as instancias ordinarias procederam, nos autos do
processo-crime e do recurso defensivo de apelacdo, minuciosamente
ao seu exame e, a partir do cotejo probatério produzido na instrugéo
criminal, vislumbraram elementos probatdrios coerentes e validos a
ensejar a sua condenacao pela pratica do crime de roubo qualificado.
2. Depreende-se dos acérdaos proferidos pelo Tribunal a quo, que
todas as teses defensivas foram, ao contrario do alegado na
impetracdo, rechacadas, direta ou indiretamente. A condenacdo de
primeiro grau foi mantida com apoio no material probatério colhido na
instrucdo processual e em observancia ao Principio do Livre
Convencimento Motivado, seqgundo o qual o juiz forma sua conviccéo
por meio da livre apreciacdo da prova, sendo-lhe facultada a critica
aos elementos coligidos. 3. Ndo se tem como omisso um acérdao que,
embora ndo se referindo, expressamente, as teses defensivas,
fundamenta a manutencdo da sentenca com base nos elementos
probatorios reputados validos para demonstrar o crime e sua autoria.
4. Embora seja necessario que o Magistrado aprecie as teses
ventiladas pela defesa, torna-se despiciendo a mencdo expressa a
cada uma das alegacdes se, pela propria decisao, resta claro gue o
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Julgador adotou posicionamento contrario. 5. Habeas corpus
parcialmente conhecido e, na parte conhecida, denegado. (HC n.°
61.715/RJ, Relatora a Ministra Laurita Vaz, DJ de 8/10/2007.)

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO E
RECEPTACAO QUALIFICADA. SENTENCA DE PRONUNCIA.
NULIDADE POR AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. OMISSAO
QUANTO AS TESES DA DEFESA. INOCORRENCIA.
IMPRESTABILIDADE DAS PROVAS. REJEIQAO. INDICIOS
SUFICIENTES DE AUTORIA. ORDEM DENEGADA. 1. Nao se vislumbra
deficiéncia de fundamentacdo ou omissao na sentenca de pronuncia,
se as questbes postas pela defesa foram afastadas pelo magistrado,
OuU por serem improcedentes, ou porque 0 momento ndo Seria o
adequado para enfrentar as afirmac8es concernentes a
imprestabilidade das provas de autoria do delito, jA que caberia ao Juri
aprecia-las com maior profundidade. 2. Ndo é necessario que haja
mencao expressa de cada tese defensiva se, pela fundamentacdo do
decisum, for possivel extrair que o juiz de primeiro grau adotou razdes
suficientes para a conclusdo a que chegou, ndo incorrendo em vicio
por auséncia de fundamentos, nem incidindo em excesso de
linguagem. [...]

8. Habeas corpus denegado. (HC n.° 75.794/ES, Relator o Ministro
Haroldo Rodrigues - Desembargador Convocado do TJ/CE -, DJe de
17/10/2011.)

O Supremo Tribunal Federal possui idéntica orientacéo, destacando-se:

Habeas corpus. Roubo qualificado (CP, art. 157, § 29, Il). Pretenséo
de reconhecimento de nulidade em razédo de alegada falta de analise
especifica do pedido de desclassificacdo para o crime de exercicio
arbitrario das proprias razbes (CP, art. 345) formulado pela defesa.
N&o ocorréncia. Rejei¢do implicita. Alegada inexisténcia de provas das
elementares do tipo de roubo. Necessidade de analise de fatos e
provas. Inadequacdo da via do writ. Precedentes. Ordem denegada.
1. A conclusdo da Corte Superior de Justica ndo divergiu do
entendimento desta Suprema Corte, preconizado no sentido de que
'‘qguando a decisdo acolhe fundamentadamente uma tese, afasta
implicitamente as que com ela sdo incompativeis, ndo sendo
necessario o exame exaustivo de cada uma das gue nado foram
acolhidas' (HC n.° 76.420/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro
Mauricio Correa, DJ de 14/8/98). [...]. 3. Ordem denegada. (HC n.°
105.697/MG, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 10/5/2012.)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. SENTENCA.
NULIDADE. NAO-APRECIACAO DA TESE DEFENSIVA PELO JUIZ DE
PRIMEIRO GRAU. INOCORRENCIA. EXAME DAS QUESTOES DE
FATO E DE DIREITO SUSCITADAS PELA DEFESA. RECURSO
IMPROVIDO. Ao contrario do que alega o ora recorrente, a sentenca
explicitou devidamente as razbes de fato e de direito que levaram a
sua condenacdo bem como apreciou os argumentos da defesa no
sentido de que o ato por ele cometido seria na realidade uma
cobranca forcada de divida e, portanto, configuraria crime de exercicio
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arbitrario das proprias razdes (art. 345 do Cddigo Penal), e ndo os
crimes que lhe foram imputados. Evidente, portanto, que a tese de
desclassificacdo formulada pela defesa ndo foi acolhida pelo juiz de
primeiro grau. Este considerou que o acusado ndo juntara prova
alguma para corroborar suas afirmacbes e que, por outro lado, todos
0s outros indicios do processo apontavam na dire¢cdo contraria.
Recurso improvido. (RHC n.° 84.296/PR, Relator o Ministro Joaquim
Barbosa, DJe de 29/4/2005.)

A propésito do recurso de protesto por novo juri, ademais, Sdo inUmeros 0s
julgados do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o marco para a aplicagéo do
art. 4° da Lei n.° 11.689/2008 ¢ a decisdo de mérito proferida pelo Tribunal Popular. Assim,
se prolatada antes da nova legislacdo, deve ser aceito o recurso. No entanto, se posterior,

aplica-se imediatamente a nova regra processual.
Nesse sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
DESCABIMENTO. CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. APELACAO.
MANUTENCAO DA DECISAO DO CONSELHO DE SENTENCA.
INOCORRENCIA DE CONDENACAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA
AS PROVAS DOS AUTOS. ALTERAQAO QUE DEMANDA O
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA. OCORRENCIA DE NULIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
MATERIA NAO APRECIADA NO TRIBUNAL DE ORIGEM. EFEITO
DEVOLUTIVO RESTRITO DA APELACAO. PROTESTO POR NOVO
JURI. JULGAMENTO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 11.689/2008.
IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [...]1 - Nos
termos da Sumula 713/STF, a apelacdo criminal interposta contra
decisdo do Tribunal do Jari possui efeito devolutivo restrito, nao
devolvendo ao Tribunal o conhecimento pleno da matéria. - A Lei
11.689/2008, que extinguiu o protesto por novo juri, afasta o direito ao
referido recurso guando o julgamento pelo Conselho de Sentenca
ocorrer ap6s sua entrada em vigor, ainda que o crime tenha sido
cometido em data anterior. Habeas Corpus ndo conhecido. (HC n.°
198.985/RS, Relatora a Ministra Marilza Maynard - Desembargadora
Convocada do TJ/SE -, DJe de 25/3/2013)

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PROTESTO POR NOVO JURI. REU JULGADO PELO
CONSELHO DE SENTENCA APOS A ENTRADA EM VIGOR DA LEI N.°
11.689/2008. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. A
recorribilidade se submete a legislacdo vigente na data em que a
decisdo foi publicada, consoante o art. 2.° do Cddigo de Processo
Penal. Incidéncia do principio tempus regit actum. 2. O art. 4.2 da Lei
n.° 11.689/2008, que revogou expressamente o Capitulo IV do Titulo |l
do Livro lll, do Codigo de Processo Penal, afasta o direito ao protesto
por novo juri quando o julgamento pelo Conselho de Sentenca ocorrer
apos a sua entrada em vigor, ainda que o crime tenha sido cometido
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antes da extincdo do recurso. [...] (REsp n.° 1.183.341/RR, Relatora a
Ministra Laurita Vaz, DJe de 13/12/2012.)

Essa mesma percepcéo foi registrada por Guilherme de Souza Nucci, cujo

autorizado magistério assim apreciou o tema:

3. Norma processual de aplicacdo imediata: a extincdo do protesto por
novo juri, provocada pela Lei n. 11.689/2008, deve ter aplicacéo
imediata, tdo logo entre em vigor o corpo de normas que alteraram a
configuracdo do Tribunal do Juri. Segue-se sem duavida, o disposto no
art. 2° do Codigo de Processo Penal: A lei processual penal
aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior. Significa, pois, que todo réu que estiver
respondendo a processo, no contexto do jUri, ao atingir a sentenca
condenatéria, proferida em plenario, com pena fixada em 20 anos ou
mais, ja ndo tera

direito de invocar o protesto por novo juri. Afinal, no momento
processual em que alcancou a decisdo condenatéria e, portanto,
poderia em tese, fazer uso de um recurso colocado a sua disposicao
pela legislacdo, em auténtica expectativa de direito, 0 mencionado
recurso deixou de existir. Normas processuais aplicam-se de imediato.
Esta é a regra. Naturalmente, ndo se desconhece a excecdo, que
cuida do cenario das normas processuais penais materiais. Sao
aquelas que, apesar de figurarem no contexto do processo penal,
regendo atos praticados pelas partes durante a investigacéo,
possuem nitido contetdo de Direito Penal. Essa esséncia de direito
material é extraida das consequéncias que podem provocar, quando
utilizadas, oque l|hes confere a denominacdo de instituto misto.
Exemplo de normas processuais penais materiais sdo as que lidam
com decadéncia, perempcéo, perdao, rendncia, entre outros similares.
[...] Outras ilustracBes de normas processuais penais materiais sdo as
gue se vinculam as formas de prisdes cautelares, pois interferem,
diretamente, na liberdade individual. No mais, extrair um recurso
gualquer do sistema processual, encurtar ou estender a instrucéo,
permitir ou vedar determinada prova, alterar prazos recursais,
modificar o tramite de certos recursos, enfim, transformar o processo é
medida tipicamente instrumental, ndo se relacionando, em absoluto,
com o direito material. Nada tem a ver a norma processual penal
material com os direitos de defesa do acusado, tais como ampla
defesa e contraditéria.O réu nao sera condenado e ird para prisao
porque se alterou uma norma processual. Serd preso, se for o caso,
porque foi julgado e considerado culpado. [...] Note-se que, deferido o
protesto por novo juri, 0 réu que estava preso assim continuava e
seguia a novo julgamento pronto a receber, sendo o caso, idéntica
penalidade. Logo, poderia continuar detido como se nada tivesse sido
alterado. E o acusado que estava em liberdade, nesse estado
permanecia. Portanto, o protesto por novo juri ndo tinha qualquer
ligacdo com a liberdade de ir e vir. O protesto por novo juri ndo
permitia a soltura do acusado, nem gerava a extingdo da sua
punibilidade. Em suma, deferido ou ndo, nenhuma consequéncia no
campo penal desencadeava. (Cédigo de Processo Penal Comentado .
102 edicéo, p. 1.039)




V5
Y

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Pretende, também, o impetrante anular o veredicto condenatorio,

ponderando se tratar de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos.

A esse proposito, venho relembrando em meus votos que apenas se permite
ao orgao recursal a realizacao de um juizo de constatacao acerca da existéncia de suporte
probatorio para a decisdo tomada pelos jurados, somente se admitindo a cassacéo do
veredicto caso flagrantemente desprovido de elementos minimos de prova capazes de
sustentéd-lo. Do contrério, ainda que presentes duas vers6es amparadas pelo material
probatério produzido no processo, deve ser preservado o juizo feito pelos jurados no

exercicio de sua missao constitucional.

Assim, 0 que a doutrina e a jurisprudéncia recomendam € o respeito a
competéncia do Juri para decidir, de acordo com sua intima conviccdo, entre as versoes
plausiveis que o conjunto contraditorio da prova admita, vedando que, a eleicdo dentre elas

pelos jurados, se venha a sobrepor a do juizo togado da apelagéo.

Ora, ndo cabe ao Tribunal analisar se os jurados decidiram bem ou mal,
mas apenas verificar se a decisédo do Conselho de Sentenga se apresenta completamente
divorciada da prova dos autos. Dessa forma, reserva-se ao Juri a faculdade de apreciar os
fatos e de, na hipotese de versdes e teses porventura discrepantes, optar pela que lhe

pareca mais razoavel.
Ao ensejo:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO SIMPLES. [...]. TRIBUNAL DO JURI.
CONDENACAO. APELO DA DEFESA. VEREDICTO
MANIFESTAMENTE CONTRARIO A PROVA PRODUZIDA NOS AUTOS.
PRETENDIDA ABSOLVIQAO DO PACIENTE. IMPOSSIBILIDADE.
DECISAO DOS JURADOS QUE ENCONTRA AMPARO NAS PROVAS
PRODUZIDAS NO PROCESSO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. 1. Interposto recurso de apelacdo contra a
sentenca proferida pelo Tribunal do Jari sob o fundamento desta ter
sido manifestamente contraria a prova dos autos, ao 6rgao recursal se
permite apenas a realizacdo de um juizo de constatagcdo acerca da
existéncia ou ndo de suporte probatério para a decisdo tomada pelos
jurados integrantes do Conselho de Sentenca, somente se admitindo
a cassacao do veredicto caso este seja flagrantemente desprovido de
elementos minimos de prova capazes de sustenta-lo. 2. Existindo duas
versdes amparadas pelo conjunto probatério produzido nos autos,
deve ser preservado o juizo feito pelos jurados que, no exercicio da
sua funcao constitucional, acolhem uma delas. Precedentes. 3. No
caso dos autos, a Corte de origem, ao negar provimento a apelagao
interposta pelo paciente, acentuou que a decisdo proferida pelo
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Tribunal do Jari somente poderia ser anulada se estivesse em total
dissonancia com o conjunto probatério produzido durante a instrugéo
criminal, o que nao se verificaria na espécie, pois os jurados teriam
julgado de acordo com as provas apresentadas, que comprovariam a
autoria e a materialidade dos crimes pelos quais o paciente foi
condenado. [..]. 4. Ordem parcialmente concedida apenas para
reduzir a pena-base do paciente, tornando a sua reprimenda definitiva
em 6 (seis) anos de reclusdo, mantidos, no mais, a sentenca
condenatéria e o acérddo impugnado. (HC 209.107/PE, Relator o
Ministro JORGE MUSSI, DJe 19/10/2011)

Acerca do assunto, repito as conclusdes da instancia recursal:

Os autos relatam crime de enorme gravidade. Servidores Publicos,
utilizando-se desta sua condicdo, teriam abordado duas pessoas e
conduzido-as para local ermo, onde as sacrificaram, tudo tendo como
pano de fundo vinganca em razdo da morte de outro Guarda
Municipal. Foi apurado em sindicAncia que houve a manipulacdo de
dados para o fim de ocultar que o carro utilizado percorrera trezentos
quilémetros. O procedimento administrativo indica que outras viaturas
nao tiveram este comportamento. Foram eles também reconhecidos
por uma pessoa gue 0s Vviu abordar as vitimas, sendo os trés os
ocupantes do carro. Ora, este quadro foi analisado pelos Srs.
Jurados, que concluiram pela culpabilidade dos apelantes. Foi,
portanto, apresentado aos membros do jari, que, constitucionalmente,
sdo o0s juizes da acao penal, este quadro e eles entenderam haver
prova suficiente para o reconhecimento da autoria. Ao agirem desta
maneira contrariaram a prova dos autos? A resposta a esta
indagacdo, ao meu juizo, é negativa. Isto porque é imperioso lembrar
gue ndo compete a esta Corte afirmar a inocéncia ou a culpabilidade
do réu. Este juizo, por for¢ca da Constituicdo, € de competéncia dos
jurados. Desta maneira, somente havendo decisdo manifestamente
contraria é que se toma possivel cassar o julgamento e determinar
outro. Os jurados entenderam haver prova de gue os acusados foram
os autores. E de ser observado, como se demonstrou acima, que ha
sérios indicativos da participacdo dos apelantes no crime e, portanto,
a condenacdo ndo pode ser considerada como verdadeira distorcao

de julgamento.

Na minha compreensédo, ndo ha como nos afastarmos dessa proclamacao.
De fato, em plenério, havia mais de uma versdo sobre os acontecimentos, tendo o
Conselho de Sentenca escolhido uma. Desse modo, ndo encontro vicio manifesto na
deciséo colegiada, parecendo-me inviavel, nos estreitos limites da via eleita, reexaminar os
elementos e dados que sustentaram a concluséo do Tribunal de origem no sentido de que
o veredicto condenatdrio encontrava substrato no arcabouco probatério do processo.

Veja-se, a propésito, o0 seguinte precedente:
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HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. ABSOLVICAO DO PACIENTE.
RECURSO DE APELACAO. ANULACAO. DECISAO PROFERIDA
CONTRARIA AOS ELEMENTOS DE PROVA CONTIDOS NOS AUTOS.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS
VEREDICTOS. NECESSIDADE DE SE REEXAMINAR O CONJUNTO
PROBATORIO DOS AUTOS. 1. A alegacdo de que o acérddo
impugnado teria violado o principio da soberania dos veredictos do
Tribunal do Juri, requer, na hip6tese, inevitavelmente, o reexame do
conjunto probatério dos autos, pois o Tribunal a quo, ao examinar o
contexto fatico-probatério apresentado no recurso, entendeu que a
decisdo proferida pelo jlri popular foi emanada em completa
dissociacdo com as provas dos autos. Inviabilidade do writ. [...]. 4.
Ordem denegada. (HC n.° 57.019/SE, Relatora a Ministra Laurita Vaz,
DJe de 7/2/2008.)

Ja me encaminhando para o desfecho deste voto, averbo que a dosimetria
da reprimenda ndo foi questionada no recurso de apelacdo interposto pela defesa (fls.
18/30), ndo havendo falar, desse modo, em falta de fundamentacdo do acordao local
acerca da matéria. Além disso, ndo tendo sido o tema levado ao conhecimento das
instancias anteriores, também ndo € possivel a esta Corte Superior aferir eventual
ilegalidade perpetrada, porquanto estar-se-ia atuando em manifesta afronta & competéncia

constitucional reconhecida ao Superior Tribunal de Justica.
No mesmo sentido:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. CONDENAGAO
MANTIDA EM SEDE DE APELACAO. WRIT SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE. ALEGACAO DE DECISAO
CONTRARIA AS PROVAS DOS AUTOS. AUSENCIA DE ILEGALIDADE
MANIFESTA. DOSIMETRIA DA PENA. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PARCIAL CONHECIMENTO E DENEGACAO. 1. E imperiosa a
necessidade de racionalizacdo do habeas corpus, a bem de se
prestigiar a logica do sistema recursal. As hipéteses de cabimento do
writ sdo restritas, ndo se admitindo que o remédio constitucional seja
utilizado em substituicdo a recursos ordinarios (apelacdo, agravo em
execucao, recurso especial), tampouco como sucedaneo de revisao
criminal. [...] 4. A pretensdo de reduzir a pena imposta hdo pode ser
apreciada por esta Corte, pois ndo foi objeto da apelacdo, vedada a
supressao de instancia. Cabe destacar o efeito restrito da apelacdo
interposta no Ambito do Tribunal do Juri, a teor da Stimula n.° 713 do
Supremo Tribunal Federal. 5. Habeas corpus parcialmente conhecido
e, ho mais, denegado. (HC n.° 170.712/PE, Relatora a Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, DJe de 27/6/2012.)

Ante 0 exposto, ndo conheco do habeas corpus.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2012/0169818-2

Numeros Origem: 2785010619998260006 6992785010 990105019145
EM MESA

Relator

Exmo. Sr. Ministro MARCO AURELI0 BELLIZZE

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretario
Bd. LAURO ROCHA REIS
AUTUACAO
IMPETRANTE : GERALDO MARTINHO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : ADEMIR RODRIGUESDA SILVA
PACIENTE . FERNANDO ALVESMOSQUEIRA
PACIENTE : DALMIR FRANCO MARCHON

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contraavida - Homicidio Qualificado

CERTIDAO

HC 251.441/ SP
MATERIA CRIMINAL

JULGADO: 15/10/2013

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo

realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do pedido."

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, Regina Helena Costa e Jorge Mussi votaram com o Sr.

Ministro Relator.
Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Laurita Vaz.



