HABEAS CORPUSN° 487.677 - RJ (2018/0347778-5)

RELATOR : MINISTRO REYNAL DO SOARES DA FONSECA

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

IMPETRADO  : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

PACIENTE : GABRIEL ALVESDA SILVA

DECISAO

Trata-se de habeas corpus (fls. 3/17) com pedido liminar
impetrado em beneficio de GABRIEL ALVES DA SILVA contra acérdéo
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Apelacdo
Criminal n. 0496490-31.2011.8.19.0001 - fls. 75/139).

Depreende-se dos autos que o juiz singular condenou o ora
paciente, pela pratica dos crimes previstos nos arts. 121, 8§ 2.2 inciso 1V, e 121,
8 29 inciso IV, c.c. 0 14, inciso |l, ambos do Cédigo Penal, na forma

continuada, apenade 18 anos e 9 mesesde reclusao (fls. 55/59).

Irresignada, a defesa interp0s apelacdo criminal, na Corte de
origem, que a ela deu parcial provimento, a fim de redimensionar a pena do
ora paciente ao patamar de 16 anos e 8 meses de reclusdo. Transcreve-se, a

seguir, aementado julgado:

"APELACAO CRIMINAL DEFENSIVA. CONDENACAO
PLENARIA PELO TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO
QUALIFICADO (RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA
DO OFENDIDO) CONSUMADO E TENTADO, EM
CONTINUIDADE DELITIVA ESPECIFICA. APELO QUE
PERSEGUE A REALIZACAO DE NOVO JULGAMENTO, AO
ARGUMENTO DE SER O VEREDITO MANIFESTAMENTE
CONTRARIO A PROVA DOS AUTOS, BEM COMO A
REFORMA DA DOSIMETRIA, COM O AFASTAMENTO DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS SOPESADAS OU A
REDUCAO DO RECRUDESCIMENTO OPERADO, O
AUMENTO DA FRACAO REDUTORA PELA TENTATIVA E
O AFASTAMENTO DA CAUSA DE AUMENTO DO ART. 71,
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PARAGRAFO UNICO, DO CP. MERITO QUE SE RESOLVE
PARCIALMENTE EM FAVOR DA DEFESA. CONJUNTO
PROBATORIO APTO A SUPORTAR A DELIBERACAO
PLENARIA, A QUAL, AO LARGO DE QUALQUER
TECNICISMO LEGAL, HA DE PREVALECER, PORQUE
POPULARMENTE SOBERANA. ATIVIDADE REVISIONAL
DO TRIBUNAL DE JUSTICA QUE SE REVELA RESTRITA,
EM REVERENCIA AO ART. 5.2, XXXVIII, DA LEX LEGUM.
FIRME JURISPRUDENCIA DO STJ ENFATIZANDO QUE,
'NAO CABE AOS TRIBUNAIS ANALISAR SE OS JURADOS
DECIDIRAM BEM OU MAL', POIS'AO ORGAO RECURSAL
SE PERMITE APENAS A REALIZACAO DE UM JUiZO DE
CONSTATACAO ACERCA DA EXISTENCIA OU NAO DE
SUPORTE PROBATORIO PARA A DECISAO 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, EM OUTRAS PALAVRAS,
SIGNIFICA DIZER QUE, 'SO SE LICENCIA A CASSACAO
DO VEREDICTO POPULAR POR MANIFESTAMENTE
CONTRARIO A PROVA DOS AUTOS QUANDO A DECISAO
E ABSURDA, ESCANDALOSA, ARBITRARIA E
TOTALMENTE DIVORCIADA DO CONJUNTO
PROBATORIO'. HIPOTESE QUE NAO SE AMOLDA A
ESPECIE EM  ANALISE.  VERSAO ACUSATORIA,
RESSONANTE NOS ELEMENTOS PRODUZIDOS, DANDO
CONTA DE QUE O APELANTE, EM_COMUNHAO DE
ACOES E UNIDADE DE DESIGNIOS COM O CORREU
ANRIQUE (PROCESSO JA JULGADO Ne
0037678-27.2012.8.1.9.0001), TENTARAM MATAR A VITIMA
PIERRE, NO DIA 13.04.06, POR MEIO DE RECURSO QUE
DIFICULTOU A DEFESA DESTA, UMA VEZ QUE O REU
GABRIEL A IMOBILIZOU PARA QUE O CORREU
ANRIQUE EFETUASSE DISPAROS DE ARMA DE FOGO,
TENDO O OFENDIDO SIDO ATINGIDO POR DOISPAFS,
CONFORME AECD E BAM. NA SEQUENCIA, EM 14.04.06
(DIA SEGUINTE), CEIFARAM A VIDA DA VITIMA ALLAN,
TAMBEM MEDIANTE RECURSO QUE DIFICULTOU A
DEFESA DESTA, ANTE A SUPERIORIDADE NUMERICA E
DE FORCA, CONSIDERANDO QUE O APELANTE E O
CORREU ANRIQUE EFETUARAM DIVERSOS DISPAROS
PELAS COSTAS DO OFENDIDO, NO MOMENTO EM QUE
ESTE SE RETIRAVA DO LOCAL PARA FALAR COM SUA
MAE QUE LHE CHAMAVA NO MOMENTO DOS FATOS.
QUALIFICADORA QUE SE ENCONTRA POSITIVADA, NOS
TERMOS DA DENUNCIA. HIPOTESE QUE, POR IGUAL,
AUTORIZA A INCIDENCIA DA CONTINUIDADE
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DELITIVA, POSTIVADA A UNIDADE DE DESGNIOS
ENTRE GABRIEL E ANRIQUE PARA O COMETIMENTO
DESSES DOIS CRIMES, EM CURTO ESPACO DE TEMPO
ENTRE UMA ACAO E OUTRA (EM DIAS SEGUIDOS), EM
CIRCUNSTANCIAS SMILARES, TUDO A EVIDENCIAR O
NECESSARIO 'LIAME VOLITIVO ENTRE OS DELITOS, A
DEMONSTRAR QUE OS ATOS CRIMINOSOS SE
APRESENTAM ENTRELACADOS, QUE A CONDUTA
POSTERIOR CONSTITUI UM DESDOBRAMENTO DA
ANTERIOR'  (STJ). CONTINUIDADE DELITIVA NA
MODALIDADE ESPECIFICA QUE SE RECONHECE (CP,
ART. 71, PARAGRAFO UNICO), TENDO EM VISTA QUE,
ALEM DA PRESENCA DOS REQUISITOS RELATIVOS A
CONTINUIDADE DELITIVA SMPLES OS CRIMES
PERPETRADOS TAMBEM FORAM DOLOSOS,
PRATICADOS CONTRA  VITIMAS DIFERENTES E
COMETIDOS COM VIOLENCIA A PESSOA. (STJ). JUiZOS
DE CONDENACAO E TIPICIDADE QUE NAO MERECEM
CENSURA. DOSIMETRIA QUE MERECE AJUSTES
TOPICO RELATIVO A CONDUTA SOCIAL QUE DEVE SER
DESCONSIDERADO, CIENTE DE QUE, NO PROCESSO DE
INDIVIDUALIZACAQO DAS SANCOES, ESPECIFICAMENTE
PARA A DEPURACAO DA PENA-BASE, EVENTUAIS
REGISTROS DE ANOTACAO PROCESSUAL INCAPAZES
DE CONFIGURAR MAUS ANTECEDENTES NAO PODEM
SER INDIRETAMENTE. . CONSIDERADOS, EM BURLA
REFLEXA A SUMULA 444 DO STJ, PARA NEGATIVAR
CIRCUNSTANCIA JUDICIAL. CORRETA REPERCUSSAO
DA PREMEDITACAO PARA AUMENTAR A PENA-BASE,
HAVENDO ORIENTACAO DO STJ NO SENTIDO DE QUE,
'A CULPABILIDADE ACENTUADA DO AGENTE, EM
RAZAO DA PREMEDITACAO DO CRIME, NAO CONSTITUI
CARACTERISTICA DO PROPRIO TIPO PENAL,
JUSTIFICANDO A ELEVACAO DA PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. MODUS OPERANDI DO EPISODIO
DELITUOSO CONTRA A VITIMA ALLAN IGUALMENTE
REVELADOR DE CENSURABILIDADE DESTACADA, EIS
QUE PRATICADO EM LOCAL PUBLICO, COLOCANDO
EM RISCO TRANSEUNTES, JUSTIFICANDO-SE SUA
REPERCUSSAO NA FASE DO ART. 59 DO CP.
QUANTIFICACAO DOSIMETRICA QUE SE SITUA NO
AMBITO DA DISCRICIONARIEDADE REGRADA DO
PODER JUDICIARIO (STF), HAVENDO A FIRME
ORIENTACAO DESTE TJERJ] NO SENTIDO DE SE
OPERAR, EM LINHA DE PRINCIPIO, NAS PRIMEIRAS
FASES DE DEPURACAO, SEGUNDO A FRACAO DE 1/6,
SEMPRE  PROPORCIONAL AO NUMERO DE
INCIDENCIAS, DESDE QUE A ESPECIE NAO VERSE
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(COMO E O CASO) SOBRE S TUACAO DE GRAVIDADE
EXTRAVAGANTE, CAPAZ DE SUPERAR OS PARAMETROS
DE AVALIACAO ORDINARIA E COTIDIANA, A INDICAR
REPRIMENDA  CONCRETA  MAIS  ACENTUADA.
PROCEDIMENTO QUE GERA UM AUMENTO DE 1/6
(PREMEDITACAO) SOBRE A PENA-BASE DO HOMICIDIO
TENTADO E DE 2/6 (PREMEDITACAO + DISPAROS EM
LOCAL PUBLICO) SOBRE A PENA-BASE DO HOMICIDIO
CONSUMADO. INCIDENCIA DA ATENUANTE DA
MENORIDADE COM REPERCUSSAO DA DIMINUICAO DE
1/6 NA FASE INTERMEDIARIA, ATENTO A SUMULA 231
DO STJ. ULTIMO ESTAGIO DOSMETRICO A
RECOMENDAR A MANUTENCAO DA FRACAO DE 1/3
REFERENTE A TENTATIVA, CONSIDERANDO O ITER
PERCORRIDO, TANGENCIANDO, EM GRAU
SOBREMANEIRA ACENTUADO, O FENOMENO DA
CONSUMACAO. AUMENTO OPERADOQO PELA
CONTINUIDADE DELITIVA (I/4) QUE, IGUALMENTE, SE
REVELA PROPORCIONAL E ADEQUADO. ORIENTACAO
DO STJ SUBLINHANDO QUE 'PARA A MAJORACAO DA
PENA DO CRIME CONTINUADO ESPECIFICO, PREVISTO
NO PARAGRAFO UNICO DO ART. 71 DO CP (CUJO
AUMENTO PODE SER ATE O TRIPLO), DEVE HAVER
FUNDAMENTACAO COM BASE NO NUMERO DE
INFRACOES = COMETIDAS E,  TAMBEM, NAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CODIGO
PENAL (STJ). REGIME PRISIONAL FECHADO QUE NAO
FOI QUESTIONADO E QUE DEVE SER PRESTIGIADO, JA
QUE PROPORCIONAL AO VOLUME DE PENA E AS
CIRCUNSTANCIAS DO FATO. RECURSO DEFENSVO A
QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO, A FIM DE
REDIMENSIONAR A SANCAO FINAL DO APELANTE PARA
16 (DEZESSEIS) ANOS E 08 (OITO) MESES DE
RECLUSAQ". (fls. 75/78).

No presente mandamus, a impetrante alega que a motivacao
empregada na origem para a escol ha dafracéo de aumento da pena do paciente,
na terceira etapa dosimétrica, pelo reconhecimento da continuidade delitiva
especifica, foi genérica, além de se confundir com as vetoriais avaliadas na
primeira etapa do célculo das penas, umavez que as circunstancias do crime
e a culpabilidade ja foram consideradas para a exasperacao da pena-base, de

modo gue a sua dupla valoragdo consubstanciariaindevido bisinidem.

Aduz, também, que, no julgamento do codenunciado (A pelacéo
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Criminal n. 0037678-27.2012.8.19.0001 - Processo conexo apensado a agdo
penal que tramitou na origem), que Se encontra na mesma situacao
fatico-processual do ora paciente, foi aplicada, pelo reconhecimento da
continuidade delitiva, a fracdo de aumento de 1/6, ndo havendo fundado
motivo de caréater exclusivamente pessoal para o tratamento diverso dos

condenados.

Ao final, requer seja concedida a ordem, inclusive
liminarmente, para que seja aplicado. 0 aumento pelo reconhecimento da

continuidade delitiva especifica em fragéo ndo superior a 1/6.
O pedido de liminar foi indeferido, asfls. 152/153.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo néo

conhecimento daimpetragéo (fls. 166/176).
E o relatorio.
Decido.

De inicio, o presente habeas corpus ndo comporta
conhecimento, pois impetrado em substituigdo a recurso proprio. Entretanto,
nada impede que, de oficio, seja constatada a existéncia de ilegalidade que

importe em ofensa a liberdade de locomocéo do paciente.

A impetrante se insurge diante da fundamentacdo empregada
pela instancia a quo na escolha da fracdo de aumento da pena do paciente

imposta pelo crime continuado especifico.
A matériaficou posta, na origem, nos seguintes termos:

"DO DELITO DE HOMICIDIO QUALIFICADO
CONSUMADO.

|12 Fase: No que tange as circunstancias judiciais previstas no
art. 59 do Cdédigo Penal, a culpabilidade, no caso, ultrapassa ao
ordinariamente observado em crimes desta espécie. Necessario
considerar que o0 acusado agiu fria e premeditadamente, tendo
se munido de arma de fogo para, juntamente com outro
individuo, se dirigir ao local em gque a vitima estava e executé-la,
guando tentava fugir. O réu ndo possui maus antecedentes, uma
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vez que as anotagdes constantes de sua FAC referem-se a delitos
praticados posteriormente ao delito que lhe esta sendo imputado
na presente acdo penal. A conduta social do acusado deve ser
considerada negativa. Depreende-se dos depoimentos das
testemunhas e da vitima sobrevivente que o acusado se dedicava
a reiterada pratica de crimes, inclusive com envolvimento com o
tréfico e que ja teria matado outras pessoas. As inlmeras
anotacbes em sua folha de antecedentes corroboram tais
depoimentos. Importante salientar que o préprio acusado
confirmou que praticou delitos. Nada a ser valorado em relacéo
a personalidade do acusado. Deixo de valorar os motivos do
crime, que ja foram submetidos a apreciacdo do Conselho de
Sentenca. As circunstancias do crime também sdo negativas,
uma vez que efetuados disparos proximos a um trailer em que se
encontravam presentes outras pessoas; cuja integridade fisica foi
colocada em risco. As conseguéncias do crime sao normais a
espécie. O comportamento da vitima néo pode ser considerado
determinante para a pratica do crime.

Considerando que houve o reconhecimento de crime de
homicidio qualificado e em razio das circunstancias judiciais
desfavoraveis, afasta-se a pena do minimo legal para fixar a
pena-base em 18 (dezoito) anos de reclusio.

2.2 Fase: Presente no caso a atenuante prevista no artigo 65,
inciso I, do Cadigo Penal, uma vez gque, ao tempo da acéo o
acusado era menor de 21 anos.

Dessa forma, reduz-se a pena na fracdo de 1/6, fixando-se a
pena intermediéria em 15 (quinze) anos de reclusdo.

3.2 Fase: Ausentes causas de aumento ou diminuicdo de pena
aplicaveis ao caso, converte-se a pena intermedidaria em
definitiva em 15 (quinze) anos de recluso.

DO DELITO DE HOMICIDIO QUALIFICADO NA
MODALIDADE TENTADA

|.2 Fase: No que tange as circunstancias judiciais previstas no
art. 59 do Cédigo Penal, a culpabilidade, no caso, ultrapassa ao
ordinariamente observado em crimes desta espécie. Necessario
considerar que o acusado agiu fria e premeditadamente, tendo
se munido de arma de fogo para, juntamente com outro
individuo, se dirigir ao local em que a vitima estava e executa-la.
O réu ndo possui maus antecedentes, uma vez que as anotacoes
congantes de sua FAC referemse a delitos praticados
posteriormente ao delito que lhe esta sendo imputado na
presente acdo penal. A conduta social do acusado deve ser
considerada negativa. Depreende-se dos depoimentos das
testemunhas e da vitima sobrevivente que o acusado se dedicava
a reiterada pratica de crimes, inclusive com envolvimento com o
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trafico e que ja teria matado outras pessoas. As inlmeras
anotacbes em sua folha de antecedentes corroboram tais
depoimentos. Importante salientar que o proprio acusado
confirmou que praticou delitos. Nada a ser valorado em relacao
a personalidade do acusado. Deixo de valorar os motivos do
crime, gue ja foram submetidos a apreciacdo do Conselho de
Sentenca. As circunstancias e as consequéncias do crime sao
normais a espécie. O comportamento da vitima néo pode ser
considerado determinante para a pratica do crime.

Considerando que houve o reconhecimento de crime de
homicidio qualificado e em razio das circunstancias judiciais
desfavoraveis, afasta-se a pena do minimo legal para fixar a
pena-base em 16 (dezesseis) anos de reclusio.

2.2 Fase: Presente no caso a atenuante prevista no artigo 65,
inciso |, do Cédigo Penal, uma vez que, ao tempo da agdo o
acusado era menor de 21 anos.

Dessa forma, reduz-se a pena na fracéo de 1/6, fixando-se a
pena intermediaria em 13 (treze) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo.

3? Fase: Na terceira fase, observa-se que o E. Conselho de
Sentenca reconheceu a presenca de causa genérica de
diminuicdo da pena, relativa a tentativa, prevista no inciso Il do
artigo 14 do Cadigo Penal.

De acordo com a jurisprudéncia predominante, a fracdo de
diminuicBo correspondente a tentativa deve guardar relagdo
com a quantidade de atos executdrios praticados pelo agente.

No caso concreto, deve ser considerado que, embora tenha sido
efetuado um anico disparo, a vitima foi atingida em local
extremamente sensivel proximo a regifes vitais, como se
depreende do boletim de atendimento médico. Ademais,
observa-se que a vitima deu entrada na emergéncia do
nosocomio em estado grave, sendo necessaria sua submissdo a
procedimentos medicos. Dessa forma, a reducdo deve ser
estabelecida em patamar minimo de 1/3 (um terco),
aquietando-se a reprimenda em 8 (oito) anos, 10 (dez) meses e
20 (vinte) dias de recluséo.

A mingua de outras causas de aumento ou diminui¢&o, torno
definitiva a pena em 8 (oito) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte)
dias de reclusio.

Do Concurso de Crimes

Tendo em vista que mediante mais de uma acgdo o acusado
praticou dois delitos da mesma espécie, em mesmo contexto, nas
mesmas condic¢des de local, em dias consecutivos e em idéntica
maneira de execucdo, deve ser reconhecida a continuidade
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ddlitiva, nostermos do artigo 71 do Cédigo Penal.

Entretanto, considerando que se tratam de delitos dolosos
cometidos com violéncia contra vitimas diferentes, entendo que
deve ser aplicado o disposto no parégrafo primeiro do artigo 71.

Destarte, deve a reprimenda do delito de homicidio consumado
sar acrescida da fracdo de 1/4 (um quarto), considerando a
gravidade e a natureza dos delitos, fixando-se a reprimenda
definitiva em 18 (dezoito) anos e 9 (nove) meses de reclusao”.
(fls. 56/58).

"Noutro giro, positivados os requisitos do art. 71, do CP, e,
considerando que os crimes perpetrados também foram dolosos
e praticados com violéncia contra vitimas distintas, correto o
reconhecimento da continuidade dditiva na modalidade
especifica (CP, art. 71, paragrafo unico) [...].

Deveras, ao contemplar a teoria mista, hibrida ou
objetiva-subjetiva [...] o legidador pétrio conceituou a
continuidade delitiva como o conjunto de ilicitos praticados nas
mesmas condi¢cbes de tempo, lugar, maneira de execucdo e
outras semel hantes, de modo que, por mera ficcdo juridico-legal
[...], representativa de um auténtico favor re [...] devem os
subsequentes ser havidos como continuacdo do primeiro (CP,
art. 71).

DAMAS O DE JESUS bem anota que, para a configuracio do
ingtituto em causa, faz-se mister a conjugagéo de quatro
elementos congtitutivos: a) pluralidade de acoes; b) pluralidade
de crimes da mesma espécie; c) vinculo de ligacdo objetiva
estabelecido pela unidade de tempo, lugar e maneira de
execucdo; e, 4) unidade de designio (CP Anotado, Saraiva,
2006, p. 257). Em outras palavras, se tem que 'para a
caracterizacdo da continuidade delitiva, exige-se, além da
comprovacao dos requisitos objetivos, a unidade de designios,
ou sga, o liame volitivo entre os delitos, a demonstrar que os
atos criminosos se apresentam entrelacados, que a conduta
posterior congtitui um desdobramento da anterior' (STJ, Rel.
Min. Laurita Vaz, 52 T., HC 203.292-SP, julg. em 13.11.2012).

Dentro desse contexto, positivou-se que, N0 caso em especie, 0S
dados factuais coletados forjaram, no seu aspecto
juridico-conceptual, a sequéncia continuativa albergada pelo
Cadigo Penal, tendo o Apelante e o corréu Anrique promovido a
pratica dos crimes dolosos da mesma espécie em série, contra
vitimas diferentes, usando do mesmo modus operandi (violéncia
mediante disparos de arma de fogo), em exiguo espaco de tempo
entre uma acao e outra (um no dia 13.04.06 e o outro no dia
14.04.06), em circunstancias e locais rigorosamente similares
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(Ilha do Governador), tudo a evidenciar o necessario 'liame
volitivo entre os delitos, a demonstrar que 0s atos criminosos se
apresentam entrelacados, que a conduta posterior constitui um
desdobramento da anterior' (STJ, Rei. Min. Laurita Vaz, 52 T.,
HC 203.292-SP, julg. em 13.11.2012).

Inquestionavels, nesses termos, 0s juizos de condenacédo e
tipicidade, resta a analise do item de impugnacdo recursal
relativo a dosimetria da pena, frente ao qual pode o Tribunal de
Justica promover eventual correcéo (art. 593, Il 'c', § 2°, do
CPP), sublinhando-se, no particular, a larga extensdo e
profundidade do efeito devolutivo pleno [ ...]

Sublinhe-se que, uma vez confirmada a incidéncia da regra da
continuidade delitiva no presente caso, seria desnecessaria, em
principio, a analise dosimétrica acerca do delito de homicidio
tentado, ja que, diante do disposto no art. 71, paragrafo unico,
do CP, deve sr deta a pena mais grave gque, logicamente, € a
do homicidio consumado.

Nada obstante, como a Defesa postulou o aumento da fracdo de
diminuicio aplicada sobre o ddito tentado, bem como o
afastamento da continuidade delitiva (que j& fora rechacado), a
fim de evitar futura arguicdo de omissdo do julgado, passo a
analisar a dosimetria relativamente a ambos homicidios
praticados, tentado e consumado.

E assm, o D. Juiz-Presidente, ao proceder a dosimetria (fls.
725727), fixou as penas-base dos ddlitos acima do minimo legal
(18 anos para o homicidio qualificado consumado praticado
contra Allan e 16 anos para o homicidio qualificado tentado
praticado contra Pierre), sob os seguintes fundamentos:

[..]

Em seguida, na fase intermediaria, foi reconhecida a atenuante
da menoridade relativa, operando-se a redugdo em 1/6,
alcancando a sangdo de 15 anos de reclusdo, a qual tornou-se
definitiva em relagdo ao homicidio consumado e de 13 anos e 04
meses de reclusdo no que tange ao homicidio tentado.

Na terceira etapa, ante o reconhecimento da tentativa do
homicidio praticado contra Pierre, a san¢éo foi diminuida em
1/3, acomodando-se em 08 anos, 10 meses e 20 dias de
reclusao.

Por fim, diante da continuidade delitiva, a pena do homicidio
consumado foi elevada em 1/4, estabilizando-se em 18 anos e 09
meses de reclusio.

Examinando, entéo, a primeira fase dosimétrica de ambos 0s
crimes, nao se vé como pregtigiar integralmente a negativacao
do art. 59 do CP.
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Deveras, a despeito de ter reconhecido que o Apelante ndo tinha
maus antecedentes, o D. Juiz-Presidente, em relacéo a ambos 0s
delitos de homicidio, achou por bem repercutir tal circunstancia,
indireta e negativamente, a pretexto de examinar outra rubrica
de avaliacédo do art. 59 do CP (conduta social), operacdo que
congdtitui burla reflexa ao Principio da Inocéncia Presumida
(CF, art. 5° LVII).

De fato, exibindo uma mesma premissa Iogica, sob 0 manto
disciplinador de idéntica fonte juridica, ndo € licito ao Juiz fazer
ilacBes sobre o suposto perfil criminoso do réu ou sua alegada
conduta social desvirtuada, quando, em ambos 0s casos, a
incidéncia da Simula 444 do STJ neutraliza o respectivo
fundamento-base para tais digressbes. Equivale dizer, a
qualquer titulo ou pretexto, direta ou indiretamente, com esta ou
aguela nomenclatura, 'é vedada a utilizacao de inquéritos
policiais e acOes penaiS em curso para agravar a pena-base'.

[..]

Por outro lado, a atuagdo premeditada do crime (circunstancia
judicial negativada em ambos os homicidios), ensgja, de fato,
reprovabilidade diferenciada da conduta, ciente de que 'a
culpabilidade acentuada do agente, em razdo da premeditacao
do crime, ndo congtitui caracteristica do préprio tipo penal,
justificando a elevacdo da pena-base acima do minimo legal'
(STJ, 52 T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, AgRg no AREsp
235.526/SP, julg. em 27.08.2013).

O mesmo se diga quanto as circunstancias concretas do crime
sopesadas no tocante ao homicidio consumado praticado contra
Allan.

Com €feito, 0 Apelante e o corréu Anrique efetuaram disparos
de arma de fogo em local movimentado (préximo a um bar tipo
'trailer’), colocando a vida de diversas pessoas em concreto
risco, a luz de uma atitude irresponsavel e inconsequente,
claramente extrapoladora dos limites inerentes ao tipo penal.

[..]

No que tange a quantificacdo dosimétrica, tal se situa no ambito
da discricionariedade regrada do Poder Judiciério [..],
havendo a firme orientacdo deste TJERJ no sentido de se
operar, em linha de principio, nas primeiras fases de depuracao,
segundo a fracdo de 1/6, sempre proporcional ao nimero de
incidéncias [ ...], desde que a espécie ndo verse (como € 0 caso)
sobre situagéo de gravidade extravagante, capaz de superar 0s
parametros de avaliacdo ordinaria e cotidiana, a indicar
reprimenda concreta mais acentuada.

Nessa linha de atuagdo, projetando-se essa referéncia de
aumento (1/6), multiplicada pelo nimero de circunstancias
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judiciais negativadas, tem-se que a majoracgao da pena-base do
homicidio consumado ha de ser feita, na espécie, segundo a
fracdo de 2/6 (culpabilidade - premeditacdo + circunstancias do
crime - disparos em local publico) e do homicidio tentado, na
fracdo de 1/6 (culpabilidade - premeditacdo), acomodando-se as
sangoes finais em 16 anos de recluséo e 14 anos de reclusio,
respectivamente.

Na sequéncia, reproduzo a diminuicdo de 1/6 concernente a
atenuante da menoridade relativa, acomodando-se a sancgao
intermediaria de 13 anos e 04 meses de reclusdo para o
homicidio consumado, a qual torna-se definitiva, a mingua de
novas operacgdes, e de 12 anos de reclusdo para o homicidio
tentado, enfatizando que, neste Ultimo caso, ndo se pode levar o
guantum para aquém do minimo legal (SUmula n® 231 STJ).

[]

Em seguimento, tenho que o aumento operado pela insténcia de
base (1/4) ante o reconhecimento da continuidade ddlitiva na
modalidade especifica (CP, art. 71, paragrafo Unico) também se
revela adequado.

|sso porque, ao contrario do sustentado pela Defesa (ocorréncia
de suposto bis in idem ou contradicao frente as circunstancias
judiciais ja sopesadas), fato € que 'para a majoracdo da pena do
crime continuado especifico, previsto no paragrafo tnico do art.
71 do CP (cujo aumento pode ser até o triplo), deve haver
fundamentacdo com base no nimero de infragbes cometidas e
também, nas circunsténcias judiciais do art. 59, do Cadigo
Penal' [...]

E se assim o &, guardando coeréncia com o reconhecimento e
manutencdo de duas circunstancias judiciais negativadas
guando da fixacdo da pena-base do homicidio consumado
(culpabilidade - premeditagdo + circunstancias do crime -
disparos de arma de fogo em local publico), conservo o aumento
de 1/4, pelo que alcango a pena final de 16 (dezessels) anos e 08
(oito) meses de reclusdo.” (fls. 128/138).

Por sua vez, assim decidiu a instancia a quo sobre o aumento
relativo a continuidade delitiva, na dosimetria das penas do corréu ANRIQUE
SOARES DOS SANTOS (Apelacdo Criminal n. 0037678-27.2012.8.19.0001)

"- Do recurso ministerial

Requer o representante ministerial a reforma na dosimetria com
0 consequente aumento da pena-base, bem como sgja aplicado o
aumento previsto no parédgrafo Unico do art. 71 do Cddigo
Penal.
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[..]

As circunsténcias previstas no art. 59 do Cadigo Penal sdo
chamadas de judiciais por serem de apreciacdo exclusiva e
reservada do julgador, o qual usara de seu poder discricionério
na avaliacdo de cada uma delas. O juiz € quem ira determinar
se terdo carga postiva ou negativa, ao contrario das demais
circunstancias que tém sua valoracdo determinada pelo
legidador.

O MP aponta para o fato de que o acusado agiu de maneira
fria, premeditada, insensivel e covarde. Contudo, tais
circunstancias foram combatidas pelo juizo de piso, tanto que a
pena-base foi fixada acima do minimo legal, ou sga, em 16
anos, 0 que se encontra razoavel e em conformidade com as
diretrizesdo art. 59, do CP.

Observa-se que 0 acusado, mediante mais de uma acao,
cometeu dois delitos da mesma espécie, isto €, um homicidio
consumado e outro tentado, havendo identidade de tempo,
condicdes, lugar e maneira de execucdo, sendo, portanto, o
homicidio consumado continuacdo do homicidio tentado. A
sentenca reconheceu a continuidade delitiva, aplicando a fragéo
minima de /6.

Contudo, o Ministério Publico irresignou-se com a aplicacdo da
exasperacdo minima, alegando desproporcionalidade e
desconformidade com a Carta Magna, devido o valor do bem
juridico lesionado.

Na terceira fase de aplicacéo da pena, 0 douto Magistrado
judtificou 0 percentual pelo nimero de injustos para adocao da
fracBo da continuidade, ou sga, dois crimes, adotando-se o
critério puramente objetivo.

Segundo orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica, o critério de aumento da pena pela continuidade delitiva
comum, prevista no artigo 71, caput, do Cédigo Penal sefaz em
razao do numero de infragBes praticadas e ndo as circunstancias
previstas no art. 59 do mesmo Cédigo.

Assim, tendo o réu praticado a quantidade minima de delitos
necessaria para o reconhecimento da continuidade delitiva e ndo
se vidumbrando da analise das circunsténcias previstas no
paragrafo Unico do art. 71 do Codigo Penal para tal fim, a
necessidade de elevacéo da pena além do minimo estabelecido
no '‘caput’ do artigo 71, ou sga, de 1/6 (um sexto), ndo €
necessaria, encontrando-se a fracdo minima adequada de
acordo com jurisprudénciado STJ." (fls. 143/145).

Sobre o tema, destaque-se, ainda, 0 seguinte excerto da
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sentenca condenatoria proferida contra o corréeu ANRIQUE SOARES DOS
SANTOS no Processo n. 0037678-27.2012.8.19.0001, obtida por meio de

consulta ao sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

"SENTENCA ANRIQUE SOARES DOS SANTOS, qualificado
nos autos, foi pronunciado, nos feitos que viriam a ser
unificados, como incurso nas sangdes do art. 121, 8 29, 1 e 1V,
c/c art. 14, 1l (Proc. n® 0367001-38.2011.8.19.0001), e art. 121,
§ 2, | e IV, todos do Codigo Penal (Proc. n°
0037678-27.2012.8.19.0001), por ter, no dia 13 de abril de
2006, por volta das 18:00 horas, na Ilha do Governador, nesta
cidade, efetuado disparos de arma de fogo contra a vitima
Pierre Marcos da Slva, ndo consumando o homicidio por
circunsténcias alheias a sua vontade, e, no dia seguinte, 14 de
abril, no.mesmo bairro, efetuado também disparos de arma de
fogo contra a vitima Allan Castro Monteiro, causando a sua
morte, sendo os dois crimes duplamente qualificadas. Submetido
0 réu a julgamento nesta data, o Eg. Conselho de Sentenca,
sempre por mais de trés votos, na primeira série (vitima Pierre
Marcos da Slva), respondeu afirmativamente aos trés primeiros
guesitos, negativamente ao terceiro, voltando a proferir resposta
afirmativa nos dois Ultimos. Na segunda série (vitima Allan
Castro Monteirg), respondeu afirmativamente aos dois
primeiros, negativamente ao terceiro, voltando a proferir
resposta afirmativa no -quarto e negativa no. Ultimo. Em
conformidade com esse veredicto, reconheceu o colegiado
popular que o acusado deve responder pelos dois homicidios
imputados - o tentado, com a incidéncia de duas qualificadoras e
0 consumado, com a de uma sb. Verifico, contudo, que a
hipotese se subsume, a perfeicdo, ao chamado crime
continuado, j& que ambas as acdes delituosas foram efetivadas
em um mesmo contexto, no mesmo bairro, em dias
consecutivos e através de idéntica maneira de execucdo, pelo
gue o injusto subsequente deve ser havido como continuacéo
do primeiro. Desse modo, deve ser eleita a pena do delito mais
grave, sobre a qual incidird o acréscimo pertinente. Nessa
linha de raciocinio, reputo mais grave, logicamente, o
homicidio consumado. Atento as diretrizes dos arts. 59 e 68 do
Cadigo Penal, observo que ha elementos nos autos, inclusive
os antecedentes noticiados em sua FAC, que revelam que o
réu, desde jovem, ostenta personalidade desajustada, voltada
para a criminalidade violenta. Alias, esse perfil violento pode
ser extraido do relato da vitima sobrevivente, que narrou todo o
Seu pavor e as ameacas que continuou a sofrer, justamente por
ter 'ousado’ sobreviver e testemunhar quanto aos dois crimes.
No injusto consumado, ora em analise, obrou o acusado com
acentuada culpabilidade, traduzida por fria premeditacao,
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insensibilidade, covardia e ceteza da impunidade.
Desfavoraveis as circunstancias e consequéncias do evento,
nao se podendo olvidar que o delito foi perpetrado em via
publica, em pleno feriado religioso (sexta-feira da Paixao) e a
vida de um rapaz, prestes a ainda completar vinte anos e com
um belo futuro pela frente, foi estupidamente ceifada. Nesse
passo, deve a pena-base ser fixada acima do minimo - dezesseis
anos de reclusdo. Inocorrem agravantes. O réu era menor de 21
anos a época, pelo que incide a atenuante especifica e a sancéo
€ suavizada para quinze anos de reclusdo. Em funcdo da
continuidade delitiva e tratando-se de critério meramente
objetivo - foram dois os delitos perpetrados -, a reprimenda é
aumentada de um sexto e torna-se definitiva em dezessete anos
e sais meses de reclusdo. A sancdo serd inicialmente cumprida
no regime mais severo, sga peo quantum  definitivamente
encontrado, sgja por for¢a da hediondez. Isto posto, em face do
pronunciamento emanado do Eg. Tribunal do Jari, em sua alta
soberania, julgo parcialmente procedente a pretensio punitiva
edtatal, para condenar, como condeno, ANRIQUE SOARES
DOS SANTOS, por infracdo ao art. 121, 8 2°, I, eart. 121, § 2°,
| elV, cc art. 14, I, n/f do art. 71, caput, todos do Codigo
Penal, a pena de dezessete anos e seis meses de reclusdo, em
regimeinicial fechado."

A jurisprudéncia desta Corte € firme no sentido de que, em se
tratando de aumento de pena referente a continuidade delitiva [simples],
aplica-se a fragdo de aumento de 1/6 pela prética de 2 infragdes; 1/5, para 3
infracbes; 1/4, para 4 infracoes; 1/3, para 5 infracoes; 1/2, para 6 infracdes; e
2/3, para 7 ou mais infragcbes (HC n. 283.720/RN, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSISMOURA, Sexta Turma, DJe 26/08/2014).

Contudo, para a majoracdo da pena do crime continuado
especifico, previsto no paragrafo Unico, do art. 71 do CP (cujo aumento pode
ser até o triplo), deve haver fundamentacéo com base no numer o de infracoes
cometidas e, também, nas circunstancias judiciais do art. 59 do Cadigo

Penal.

No caso, 0 sentenciante, quando da aplicacdo da regra do
crime continuado especifico, exasperou em 1/4 a pena mais grave de um dos

delitos de homicidio qualificado, o que foi mantido pelo Tribunal de origem.

Considerando que, na espécie, deve ser ponderado ndo s6 o
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namero de infracdes, mas também a anélise desfavoravel das circunstancias
judiciais do art. 59 do CP (culpabilidadee circunstancias do crime), entendo
gue deve ser mantido o aumento de 1/4, até mesmo em face do limite legal
previsto, que permite o aumento até o triplo (art. 71, paragrafo Unico, do
Cabdigo Penal).

No mesmo sentido, os julgados abaixo:

HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
EMBARACO AS INVESTIGACOES DE CRIMES
RELACIONADOS A ORGANIZACOES CRIMINOSAS
EXTORSAO MAJORADA (2 VEZES). CONCUSSAOQ.
CONTINUIDADE DELITIVA COMUM E ESPECIFICA.
FRACAQ DE AUMENTO. EXCESSO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO.

1. Esta Corte Quperior possui 0 entendimento de gque, em se
tratando de majoracao de pena referente a continuidade delitiva
comum, aplica-se a fracdo de aumento de 1/6 pela préatica de
duas infragdes, 1/5 para trés infracbes, 1/4 para quatro
infragdes; 1/3 para cinco infragdes; 1/2 para seisinfracoes e 2/3
para sete ou mais infragoes.

2. Ja para a continuidade delitiva especifica, a exasperacéo da
pena devera levar em conta ndo somente o numero de crimes
praticados, mas a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias do crime, por expressa previsiao do art. 71,
paréagrafo Unico, do CP.

[..]

4. Relativamente as extorsdes majoradas, em atencdo ao
namero de infracdes (duas) e a analise desfavoravel das
circunstancias do crime, € de rigor a incidéncia de fracdo um
pouco acima do minimo legal, em 1/5.

5. Habeas corpus concedido para reduzr as fragdes de aumento
da continuidade ddlitiva e, em consequéncia, redimensionar a
pena final do paciente, nos termos do voto. (HC 486.118/RJ,
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma,
julgado em 19/03/2019, DJe 26/03/2019)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBOS
TRIPLAMENTE CIRCUNSTANCIADOS E DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADOS. DOSIMETRIA. CONTINUIDADE
DELITIVA ESPECIFICA. QUANTUM DE AUMENTO.
OBSERVANCIA DOS CRITERIOS OBJETIVOS E
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SUBJETIVOS. NUMERO DE INFRACOES COMETIDAS
E CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS.
AUMENTO PROPORCIONAL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO CONFIGURADO. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1. A fracdo de aumento pela continuidade delitiva especifica,
previsa no art. 71, pardgrafo Unico, do Cdodigo Penal,
pressupde a analise de requisitos objetivos, extraidos da
guantidade de crimes praticados, e subjetivos, estes consistentes
na analise da culpabilidade, dos antecedentes, da conduta
social, da personalidade do agente, dos motivos e das
circunstancias do crime. Assim, presentes ambos 0s requisitos
de natureza objetiva e subjetiva, a regra da continuidade
dditiva especifica ou qualificada, diferentemente da
continuidade delitiva comum ou simples - capitulada no caput
do mesmo artigo, cujo aumento varia de 1/6 a metade -,
permite 0 aumento das penas até o triplo.

2. Hipbtese em que as penas dos pacientes foram aumentadas
em 2/3 com base no numero de infracBes e na existéncia de
circunsténcia judicial desfavorével, revelando-se proporcional e
adequado o incremento realizado na origem.

3. Agravo regimental improvido. (AgRg no HC 405.582/SC, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma,
julgado em 23/08/2018, DJe 29/08/2018)

Outrossim, ndo ha gque se falar em extensdo dos efeitos do
recurso criminal do corréu ANRIQUE SOARES DOS SANTOS (Apelagédo
Criminal n. 0037678-27.2012.8.19.0001) para beneficiar o ora paciente, nos
termos do art. 580 do Cadigo de Processo Penal, pois os codenunciados néo

contam com amesmasituacéo fatico-processual.

Em verdade, como se percebe daleiturado excerto da sentenca
condenatoria de ANRIQUE, acima colacionado, a avaliacéo das circunstancias
judiciais, na primeira etapa da dosimetria das suas penas, foi feita de modo

distinto da do ora paciente.

Ademais, a despeito de terem sido conjuntamente denunciados
(fls. 18/21), as agbes penais movidas contra ANRIQUE e GABRIEL foram
desmembradas (fl. 26) e esta Corte Superior de Justicatem entendimento firme

no sentido de que ndo ha identidade fatico-processual entre coautores que
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sofrem persecucao penal em processos distintos, ainda que conexos.
Sobre o tema:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EM HABEAS CORPUS EXCESO DE
PRAZO PARA ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO.
SUPERADO. SUMULA N. 52/STJ. NULIDADE. AUDIENCIA
REALIZADA SEM A PRESENCA DOS REUS. PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO. DEFESA PRESENTE NO ATO.
PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
PEDIDO DE EXTENSAO. |INEXISTENCIA DE
SIMILITUDE FATICO-PROCESSUAL. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

[..]

4. O correu foi citado por edital, sendo decretada a suspenséo
do processo e do prazo prescricional, com a consequente
expedicio de mandado de prisdo em desfavor dele,
determinando-se. 0 desmembramento do processo, nhao
havendo, portanto, identidade fatico-processual entre ele e os
pacientes.

5. Agravo regimental improvido. (AgRg no RHC 88.902/MG,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em
13/11/2018, DJe 03/12/2018)

HABEAS. CORPUS. PEDIDO DE EXTENSAO. PRISAO
PREVENTIVA. SIMILITUDE FATICO-PROCESSUAL
COM RELACAO AOS CORREUS DANILO E RODRIGO.
PRISAO DO CORREU TIAGO DECRETADA EM OUTRA
DECISAO. PROCESSO DESMEMBRADO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA ORDEM COM
RELACAO A ESSE ULTIMO. PEDIDO PARCIALMENTE
DEFERIDO.

1. Demonstrada a similitude da situacéo processual dos corréus
Danilo Augusto Drago e Rodrigo Felicio com a do recorrente,
deve-se estender a ordem concedida nestes autos para
revogar-lhes a prisdo preventiva, nos termos do art. 580 do
Cadigo de Processo Penal.

2. A prisao cautelar do corréu Tiago Augusto de Oliveira Leite
foi decretada em decisdo diversa das dos demais. Houve ainda o
desmembramento do processo com relacdo a esse corréu. Nao
h&, assim, mesma condicao fético-processual .

3. Pedido de extensdo deferido somente com relacéo aos corréus
Danilo Augusto Drago e Rodrigo Felicio. (PExt no RHC
61.679/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta
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o
Turma, julgado em 22/08/2017, DJe 01/09/2017)

HABEAS CORPUS. PEDIDO DE EXTENSAO EM RELACAO
A CORREU. ARTIGO 580 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. VERIFICACAO ACERCA DE TEREM AMBOS OS
CO-REUS PARTICIPADO DO CRIME EM
CIRCUNSTANCIAS IDENTICAS. REEXAME DE PROVAS
PEDIDO INDEFERIDO.

[..]

2. Além disso, 'A extensdo ndo pode alcancar acles penais
diversas, ainda que sejam elas conexas aquela na qual foi a
ordem concedida.' (PExt no HC 109.205/PR, Relator
Desembargador convocado Celso Limongi, DJ de 3.8.09).

3. Ordem denegada. (HC 144.928/SP, Rel. Ministro VASCO
DELLA GIUSTINA (Desembargador convocado do TJ/RS),
Sexta Turma, julgado em 06/09/2011, DJe 26/09/2011)

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ARTIGO 580.
PEDIDO DE EXTENSAO DA DECISAO A AGAO PENAL
DIVERSA. ALEGADA LITISPENDENCIA.
IMPOSS BILIDADE.

1. O artigo 580 do Cadigo de Processo Penal prevé a extensdo
de decisdes a corréus cuja situacao fatico-processual sgja
idéntica aquele em favor de quem foi ela proferida.

2. A extensdo nao pode alcancar agdes penais diversas, ainda
gue segjam elas conexas aquela na qual foi a ordem concedida.

3. Pedido indeferido. (PExt no HC 109.205/PR, Rel. Ministro
CELSO LIMONGI (Desembargador convocado do TJ/SP),
Sexta Turma, julgado em 23/06/2009, DJe 03/08/2009)

Ante o0 exposto, ausente qualquer ilegalidade flagrante, com

base no art. 34, inciso XX, do RISTJ, ndo conhec¢o do habeas corpus.
[ ntimem-se.

Brasilia (DF), 1° de outubro de 2019.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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