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HABEAS CORPUS N°537.232 - SP (2019/0296960-9)

RELATOR : MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE)
IMPETRANTE : JOAOBORGESDA SILVA JUNIOR

ADVOGADO - JOAOBORGESDA SILVA JUNIOR - SP246473

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : SERGIO VIANA DA SILVA

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
DECISAO

Trata-se de habeas cor pus substitutivo de recurso proprio, com
pedido liminar, impetrado em favor de SERGIO VIANA DA SILVA, contrav.
acordao proferido pelo eg. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, nos
autos da apel acao criminal n. 0008720-16.2004.8.26.0066.

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado, em
primeira instancia, as penas de 6 anos e 8 meses de reclusdo, em regime
fechado, como incurso nas sangdes do art. 121, 8 1°e 2°, incisos 1V, c/c art. 14,
inciso 1, ambos do Codigo Penal (fls. 41-43).

Inconformada, a defesa interpds recurso de apelacéo perante o eg.
Tribunal de origem, que, por unanimidade, negou provimento ao apelo
defensivo, em v. acérdédo assim ementado:

"APELACAO CRIMINAL Tentativa de Homicidio
Qualificado - Defesa requer a anulagéo do julgamento por ter
sido a decisdo dos jurados contraria as provas dos autos, que
apontam para a necessidade de desclassificacéo da conduta para
lesdo corporal grave Impossibilidade - Conjunto probatorio
habil a ensejar a condenacdo do acusado nos termos em que
proferida, ndo havendo que se falar em decisdo manifestamente
contréaria a prova dos autos Jurados que optaram por versao
devidamente comprovada nos autos Reducéo da fracao utilizada
pela tentativa Inadmissibilidade Verificada que o quantum fixado
foi fundamentado no iter criminis percorrido pelo agente quase
em sua totalidade, com motivacdo idbnea, conclui-se que a
guantidade de reducéo aplicada é a mais adequada para o caso
concreto Fracdo utilizada pelo privilégio adequada a espécie -
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Regime prisional fechado adequado ao caso vertente - Sursis
humanitario Impossibilidade - O sursis humanitario por razdes
de salde somente pode ser excepcionalmente concedido aos que
apres entem doenca grave incompativel com o cumprimento da
pena, 0 que nao restou demonstrado na hipotese dos autos
Pedido de prisdo domiciliar Impossibilidade - Competéncia
exclusiva do juizo da execucao penal - Recurso desprovido” (fl.
28).

Da o presente writ, onde o impetrante alega, em sintese, a
ocorréncia de constrangimento ilegal na fixacéo do regime fechado parainicio
de cumprimento da pena, umavez que fundado apenas na hediondez do crime.

Requer, assim, a concessdo da ordem parasgjam "[...] declarados
nulos o Acoérddo e a Sentenca proferidos nos autos em epigrafe, ora
combatidos, fixando o Regime Inicial Aberto para cumprimento de pena, coma
consequente diminuicdo consideravel da pena aplicada expedindo o
necessario. Caso os Nobres Ministros entendam que néo ha nulidade a ser
sanada requer ainda a concessdao da presente ordem, para requerer a
desclassificacao do delito de tentativa de homicidio privilegiado qualificado,
para o delito de lesdo corporal; Caso este ndo seja o entendimento dos Cultos
Ministros requer entdo o afastamento da qualificadora prevista noinciso 1V,
do 8 2°, do artigo 121, do Cdodigo Penal, devendo permanecer a condenacao
em face do Paciente por tentativa de homicidio simples privilegiado, nos
termos do artigo 121, § 1°, c.c. artigo 14, |1, ambos do Cédigo Penal. Requer
também sejam revistos os patamares da pena aplicada, eis que, alterando ou
ndo o delito ou a qualificadora, a pena deve ser reduzida consideravelmente,
e 0 Regime Inicial de cumprimento deve ser o Aberto, em ultima analise e
em respeito a ampla defesa do Paciente no minimo o Regime I nicial deve ser
0 semiaberto em virtude da quantidade de pena aplicada, haja vista que a
pena base foi fixada no minimo legal. Caso ndo seja acolhido nenhum dos
pleitos acima, requer a concessdo da ordem, para requerer que seja
concedido o SURSI S humanitario, ou entdo a conversdo da pena imposta em
Prisdo Domiciliar em favor do Paciente, nos termos dos itens V e VI" (fls.
25-26).
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Asfls. 785-795, a defesa pugna pela concessdo da "Liminar para
restabelecer a Liberdade Proviséria emfavor do Paciente SERGIO VIANA DA
SILVA inclusive impondo ao mesmo, medidas cautelares diversas de priséo até
0 julgamento final do Recurso Especial interposto em seu favor, ou até o
julgamento final do presente Habeas Corpus. Ou entdo ja determinando o
Regime Aberto em favor do Paciente, em ambos os casos expedindo o
competente Alvaréa de Soltura” (fl. 789).

O pedido liminar foi indeferido asfls. 715-718.
Informacdes prestadas as fls. 725-726.

O Ministério Publico Federal, as fls. 799-808 e 813-815,
manifestou-se pelo ndo conhecimento do writ, mas pelarevogacéo da decisao
gue decretou a execucdo provisoria da pena.

E orelatério.

Decido.

A Terceira Segdo desta Corte, seguindo entendimento firmado
pela Primeira Turmado col. Pretorio Excelso, firmou orientacéo no sentido de
ndo admitir a impetragcdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso
adequado, situacdo que implica o0 ndo conhecimento da impetracéo,
ressal vados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta
agerar constrangimento ilegal, sejapossivel a concesséo da ordem de oficio.

Dessarte, passo ao exame das razdes veiculadas no mandamus.

Transcrevo, a fim de delimitar a quaestio, o seguinte trecho do v.
acordao impugnado, quanto aos temas:

"Consta da denuncia que, no dia 02 de dezembro de 2004, por
volta de 03h30min, na Avenida do Contorno, nas proximidades do posto Las
Vegas, na cidade e comarca de Barretos, o apelante tentou matar a vitima
Jonas da Silva Floriano, por motivo torpe e agindo de surpresa, pois acelerou
seu veiculo e desviou-o em direcdo a vitima com o nitido propoésito de
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atropela-la, somente ndo consumando o delito por circunstancias alheias a
sua vontade, eis que a vitima foi eficazmente socorrida.

Segundo o apurado, a vitima bebia com amigos no posto Las
Vegas, sendo certo que ali compareceu o acusado, o qual passou a discutir
comuma mulher que estava acompanhada de duas criancgas.

Um dos acompanhantes da vitima interferiu naquela discussao,
havendo ofensas e xingamentos reciprocos entre 0s presentes.

A policia militar passava pelo local e foi chamada a acalmar os
animos, orientando a vitima a deixar o local.

Naquele instante, o acusado prometeu se vingar do ofendido.
Assim, este saiu do posto e se dirigia para sua casa acompanhada de outros
trés amigos.

Enquanto estes andavam pela calcada o ofendido caminhava
pela margemdarua, rente a eles.

Em seguida, de surpresa, o acusado, na direcdo de um veiculo
Fiat Uno, ano 1993, cor preta, placas KAX-4401/Barretos-SP, ao se
aproximar da vitima imprimiu maior velocidade, acelerando o veiculo e
arremessando-o contra esta a fim de provocar o atropelamento. Com o
Impacto o ofendido foi lancada para o alto, chocando-se fortemente contra o
asfalto, ficando desacordada.

O acusado fugiu imediatamente e a vitima foi encaminhada a
Santa Casa, onde foi socorrida e permaneceu internada, suportando
ferimentos graves traumatismo cranio-encefalico e hematomasintra-cerebrais
acarretando-lhe perigo de vida.

Estes sdo os fatos.

Destaque-se, antes de qualquer outra ponderacdo, que,
tratando-se de decisdo advinda do Tribunal do Jdri, em respeito ao principio
da soberania dos veredictos, incabivel, em sede recursal, a analise e
valoracdo aprofundada da prova, devendo o juizo ad quem limitar- se a
verificagdo de eventual discrepancia entre a solugédo do julgamento em
plenario e os elementos de prova ameal hados aos autos.

Posto isso, diga-se que, quanto ao delito de homicidio, em sua
forma tentada, a materialidade delitiva resulta consubstanciada nos autos,
coma vinda do auto de prisao emflagrante (fls.

02/07), boletim de ocorréncia (fls. 10/12) e pelos laudos periciais
defls. 29/31 e 36, assim como pelas demais provas acostadas aos autos.

A autoria delitiva, de igual forma, restou bem delineada.

A defesa pretende, inicialmente, a desclassificacdo do delito de
tentativa de homicidio para o de lesBes corporais.

Em que pesem os argumentos expendidos pela d. defesa,
debatendo-se pela anulacdo do julgamento em tela, apontando para a
necessidade de desclassificacéo da conduta, ndo se vislumbra haver a deciséo
do Conselho de Sentenca contrariado a prova dos autos.

O acusado, na fase administrativa da persecucdo penal,
reservou-se no direito de se manifestar somente emjuizo (fls. 06).

Em juizo e em plenario, o acusado negou os fatos. Disse que foi a
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vitima quem se atirou na frente do seu veiculo, provocando o acidente.
Afirmou que houve um dissenso com trés ou quatro rapazes no posto de
gasolina, os quais estavam incomodando sua familia, razéo pela qual pediram
gue eles se retirassem, no que foi atendido. Disse que no momento em que
estava indo embora, um deles tentou arrumar encrenca com ele. Quando
estava de partida ainda foi incomodado por um dos agentes;

disse que ficou apavorado e chamou a policia. No momento em
gue estava indo embora, infromou que ndo viu o acusado, razao pela qual
ocorreu o atropelamento, asseverando que nao teve a intencao de atingir o
ofendido, porgue ndo o viu e ndo conseguiu frear (fls. 73/79 e midia digital).

A vitima Jonas da Slva Floriano, por sua vez, confirma que
houve um desentendimento entre ela e o acusado no Posto Las Vegas.
Asseverou que o acusado disse que ele merecia tomar um tiro na cara. No
momento em que estava indo embora, bateu a porta do carro do réu,
quebrando o vidro do carro. Policiais chegaram e acalmaram a situacao. A
esposa do acusado o xingou de varios nomes e se retirou do posto.

Quando caminhava bem perto da calgcada, um de seus amigos
gritou: “Jonas, olha o carro”. O amigo disse que eu falei: “ Que carro, que
nada” , foi s6 o tempo de eu falar isso e ele passou por cima de min’. Disse
gue o réu o atingiu por tras comseu carro (fls. 94/96 e midia digital) Em Juizo,
a testemunha Edson Vieira da Slva, que trabalhava no Posto Las Vegas a
época dos fatos, esclareceu o desentendimento ocorrido entre o acusado e a
vitima. Afirmou que a policia foi chamada e acalmou os animos. A vitima saiu
em companhia dos amigos e o acusado perguntou ao policial “ O senhor nao
vai fazer nada?”. O policial respondeu: “Mas o rapaz ja foi embora”. E a
vitima retrucou: “entdo, eu vou ter que fazer justica com minha mao”. Em
Plenéario, tendo em vista o tempo decorrido, disse ndo se recordar dos fatos
(fls. 97/99 e midia digital).

Daniel de Almeida Neto esclareceu que no dia dos fatos estava
em companhia da vitima. Em relacdo aos fatos, narrou que o acusado “ estava
discutindo com a esposa dele no posto e tinha um amigo Nnosso que entrou o
meio e a esposa deletipo que brigou comele e 0 Jonas chegou |4 para separar
a briga. Acho que os dois n&do se deu bem um com o outro e o Jonas empurrou
o vidro do carro dele e quebrou e ai, o pessoal chamou a policia. E a policia
Veio e eles conversaram |la e a policia falou que para ndo dar nada, pode ir
embora. Ai, a gente foi e foi quando ele pegou o carro e passou 0 carro em
cima do Jonas’ . Esclareceu que caminhavam proximos da cal¢ada, quando
surgiu o veiculo dirigido pelo acusado e atropelou a vitima. Sobre o local em
gue ocorreu o atropelamento disse: - “ foi na rua mesmo, mas estava beirando a
calgada, beirando o vao da rua’. Afirma que havia espagco para o carro
passar sematropelar a vitima.

Apo6s o atropelamento, o acusado foi embora e a vitima foi
socorrida pela policia. (fls. 94/96).

Fabiano Aparecido Bibiano, por sua vez, confirmou que houve
um desentendimento entre a vitima e o acusado no Posto L&s Vegas. A vitima
empurrou a porta do carro do acusado e o vidro quebrou. A policia foi
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chamada e deter minou que todos fossem embor a.

Quando estava indo embora, disse que o carro veio por trase a
vitima, Jonas, foi atingido pelas costas e caiu em cima da calcada. Reconheceu
gue o acusado era quem dirigia o veiculo que atropelou a vitima. ApGs atingir
a vitima, o carro ndo parou e seguiu em frente. Em plenéario, confirmou os
fatos narrados pela prefacial, ndo se recordando muito acerca dos fatos.
Entretanto, disse que o motivo da desavenca foi em razdo de um rapaz pedir
dinheiro ao acusado, e este ndo gostar do pedido. Afirmou que no momento da
discussdo a esposa do réu disse que era para ele pegar o revolver no carro.
Afirmou que o veiculo em que o acusado foi atropelado estava em razoavel
velocidade e que, ap6s o atropelamento, este fugiu do local (fls. 146/149 e
midia digital).

Em plenério, a testemunha Celia Regina Ferrari, ouvida como
informante, declarou que ja estava separada do réu & época dos fatos, mas
estavam conversando. Esclareceu ter sido ofendida por um dos agentes que
estava no posto e o acusado pediu respeito. Em seguida, o ofendido bateu a
porta do carro do réu, quebrando o vidro. Ela foi embora com seu carro para
sua casa e o réu la ficou. Nao presenciou o atropelamento e nem se lembrou
bem dos fatos (midia digital).

Consigno ndo vislumbrar qualquer indicio de que as testemunhas
ouvidas tivessem interesse em acusar caluniosamente o réu e, ndo ha nos autos
elementos que indiquem perseguicado valendo lembrar, a proposito que seus
depoimentos devem ser aceitos como verdadeiros, maxime quando encontram
eco nos demais elementos trazidos para o bojo do processo.

Embora ainda mais se possa extrair de detalhada analise dos
autos, tais relatos se mostram suficientes para ilustrar ndo haver a decisao dos
senhores jurados contrariado as evidéncias dos autos.

A prova que lastreou a condenacdo do ora apelante é
absolutamente forte, segura e incontroversa pela pratica do delito de
homicidio tentado qualificado.

De fato, o conjunto probatério permite tranquilamente a
conclusdo pela qual optou o Conselho de Sentenca, ndo se vislumbrando
nenhuma teratologia em entender que houve a intencdo homicida por parte do
acusado.

Na verdade, as provas carreadas aos autos, ddo conta da
veracidade dos fatos narrados na exordial, descabendo dizer que diante da
materialidade e da autoria, os Senhores Jurados tenham julgado
contrariamente a prova dos autos, ndo havendo que se falar em
desclassificacdo do delito para o de lesbes corporais, pois presente,
evidentemente, o animus necandi na conduta do acusado, restando
suficientemente definida sua responsabilidade no delito em questéo,
notadamente ante a descricdo detalhada da dindmica dos fatos obtida
especialmente por meio das provas orais colhidas.

No gue pertine ao afastamento da qualificadora, de igual modo,
afigura-se inviavel o acolhimento da pretensdo defensiva.

Isto porque, os &s. Jurados optaram por uma das versdes
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constantes nos autos, ou segja, de que o réu utilizou-se de recurso que
dificultou a defesa do ofendido, eis que ele foi atropelado sem que pudesse
esperar o0 ataque naquele momento.

Assim, tem-se que esta qualificadora encontra-se de acordo com
0 conjunto probatério, ndo havendo que se falar em seu afastamento.
Conforme a prova oral colhida, o ofendido estava caminhando pela via
publica na companhia de amigos, quando foi surpreendido pelo acusado que o
atropelou com seu carro, em razdo de uma animosidade ocorrida
anteriormente.

Nesse sentido, confira-se o entendimento firmado pelo Excelso
Pretorio:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
RECONHECIMENTO PELO CONSELHO DE SENTENCA DA INCIDENCIA
DE QUALIFICADORA. EXCLUSAO, EM SEDE DE APELACAO, PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA. IMPOSSBILIDADE. FATO INCONTROVERSO
NAO AUTORIZA O PROVIMENTO DE APELO FUNDADO EM DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. 1. Sendo a
gualificadora do crime matéria submetida ao corpo de jurados, a apelacdo
gue a tiver como fundamento devera ser interposta com base na alinea "d" do
inciso 111 do art. 593 do CPP, renovando-se o jri em caso de provimento. E
gue, se o proprio Tribunal togado reformasse a sentenca, ndo haveria mera
correcdo de pena, mas desrespeito a decisdo dos jurados reconhecedora ou
ndo da tipicidade derivada, com evidente afronta a soberania dos vereditos.
Precedentes. 2. Evidenciado que o motivo ensejador da prética delituosa é
incontroverso, a valoracdo dos fatos como qualificadora "por motivo futil" é
da competéncia exclusiva do Tribunal do Juri, e, por isso mesmo, ndo autoriza
0 provimento de apelagcdo com funda mento na contrariedade das provas.
Doutrina.3. Ordem denegada. (STF - HC 122.320, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 24/03/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015).

Bemdelineada, pois, a incidéncia da qualificadora.

Diante do exposto, observa-se que a decisdo do Jari, semduavida,
ao revés de contraria as evidéncias dos autos, vém exatamente ao encontro
delas.

O Conselho de Sentenca muito bem analisou a conduta imputada
ao acusado, optando por uma das linhas plausiveis de interpretacdo para o
fato, ndo havendo que se falar emjulgamento contrario as provas dos autos.

Ha a considerar ainda que a opcao do Conselho de Sentenca por
uma das versdes figurantes nos autos, desde que razoavel, ndo configura
arbitrio, mas, isto sim, exercicio normal da soberania do Juri.

Ademais, € pacifico, hoje, que o advérbio “ manifestamente”,
usado pelo legislador no artigo 593, 11, “d”, do Cédigo de Processo Penal,
da bem a ideia de que sO6 se admite seja 0 julgamento anulado quando a
decisdo do Conselho de Sentenca for arbitréria, por se dissociar inteiramente
da prova dos autos. E ndo contraria esta a decisdo que, com supedaneo nos
elementos de convicgcdo deles constantes, opte por uma das versdes
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apresentadas (TJSP, Apelacdo Criminal, Relator:

Alvaro Cury, RT 595/349).

Vé-se, pois, que a tese apresentada pelo réu, além de pueril e
imprecisa, restou isolada nos autos, ndo encontrando ressonancia nas provas
colhidas durante a instrucao criminal.

Com efeito, as provas sao totalmente desfavoraveis ao apelante,
nao subsistindo a tese que versa sobre julgamento contrario as evidéncias dos
autos. Assim, de rigor a mantenca da condenacédo do réu, prevalecendo a
decisao soberana dos senhores jurados.

Quanto a pena imposta, tem-se que ela ndo merece reparo.

Isto porque, na primeira fase da dosimetria, tendo em vista as
circunstancias judiciais favoraveis ao réu, esta foi fixada no piso minimo
legal, em 12 anos de recluséo.

Na segunda etapa, ndo ha agravantes ou atenuantes, razao pela
gual a pena imposta fica mantida no patamar acima aludido.

Na terceira etapa da dosimetria, escorreita a diminuicéo operada
em decorréncia do reconhecimento da modalidade tentada do delito, em
patamar suficiente e adequado ao caso (1/3), considerado o iter criminis
percorrido pelo acusado, que, ao atropelar a vitima, esta foi encaminhada a
Santa Casa, onde foi socorrida e permaneceu internada, suportando
ferimentos graves traumatismo cranio-encefalico e hematomasintra-cerebrais
acarretando-lhe perigo de vida.

Ou sgja, o delito quase se consumou, conforme se pode verificar
dos laudos de fls. 36 e 49, a qual sofreu lesdes corporais de natureza grave,
com perigo de vida.

Ainda em terceira etapa, tendo em vista o reconhecimento do
privilégio, a pena foi reduzida em 1/6, salientando a Julgadora que as
circunstancias de a injusta provocacao ter sido leve e o dominio da violenta
€mogao, Com pouco suporte em prova, desproporcional a conduta do acusado.

O grau de reducdo da pena, diante da causa de diminuicéo
prevista no 8§ 1° do artigo 121 do Cdédigo Penal, deve ser avaliado conforme o
comportamento da vitima e o estado de animo que 0 agente apresentava no
momento do crime. A reducdo pelo privilégio deve ser conferida na fracéo
minima de 1/6, se ha elementos suficientes e fundamentacao idénea para ndo
se aplicar reducdo maior, como na espécie.

Conforme cedico, a lei ndo fixa os critérios a serem balizados
para eleicdo da fracéo de diminuicao, devendo o magistrado socorrer-se das
circunstancias ocorrentes nos autos, relativamente aos préprios elementos
configuradores do privilégio, sopesando-0s em maior ou menor grau, Como
acertadamente ocorreu no caso vertente.

A esse respeito, confira-se o entendimento doutrinario ora
colacionado:

"Critério para reducao da pena:

estabelece a lel 0 grau de reducao, variando de um sexto a um
terco, devendo o juiz ater-se, exclusivamente, a causa em si, ndo levando em
consideracdo fatores estranhos, vinculados a outras fases da aplicacéo da
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pena, como as circunstancias judiciais (art. 59, CP). Portanto, tratando-se de
relevante valor social ou moral, deve focar o quao importante esse valor
apresentou-se ao réu e a sociedade no momento dos fatos. Embora de cunho
subjetivo, a avaliagdo judicial deve ser fundamentada e calcada nas provas
dos autos.

Maior diminuicdo (um terco) para a mais aguda relevancia;
menor diminui¢do (um sexto), para relevancia ordinaria. No tocante a violenta
emocao, mensura-se a intensidade desse sentimento exacerbado, conforme o
grau de provocacao injusta da vitima. Maior reducéo para a violentissima
emocao fundada em provocacéao da cristalina injustica; menor, para a violenta
emocdo calcada em provocacdo de injustica ordinaria, sem qualquer
destaque. (...)". (Codigo Penal Comentado - Guilherme de Souza Nucci - 13?2
edicao - RT - p. 642).

Portanto, estando a sentenca devidamente fundamentada quanto
a fracdo aplicada ao privilégio, uma vez que a reacao apresentada pelo réu,
logo apos a injusta provocacdo da vitima, mostrou-se desproporcional ao
resultado por ele provocado, deve-se prestigia- la nessa parte.

Desse modo, a pena imposta foi acertadamente estabelecida em
06 anos e 08 meses de reclusao.

E no que tange ao regime prisional eleito, tem-se 0 regime
prisional fechado foi adequado a espécie, vez que o regime inicial fechado
afigura-se, de fato, como 0 mais adequado ao caso concreto, necessario a
conscientizacao da ilicitude e Unico apto a prevenir a reincidéncia, haja vista
gue, a par do quantum da pena imposta, trata-se de delito extremamente grave,
cabendo ao Julgador destinar-lhe especial cautela, impedindo a ocorréncia de
uma falsa impresséao de impunidade.

E nem se diga que tal medida se baseia na mera gravidade
abstrata do delito. N&o se olvide que o acusado tomou a vitima de surpresa,
atropelando-o quando esta estava caminhando pela cal¢ada, de surpresa e
fugindo em seguida do local, quase matando o ofendido.

Evidente que sua conduta requer a imposicao de regime
contundente e eficaz a atender o carater preventivo e repressivo da pena
imposta.

Quanto ao sursis humanitario, os documentos coligidos aos autos
(fls. 623/626) ndo permitem aferir a gravidade do estado de saude do apelante
- apenas para atividades laborativas - , de sorte que nao restou demonstrada a
incompatibilidade do tratamento médico com o cumprimento da pena imposta.

Portanto, ndo ha razdes de salde que justifiquem a suspensao da
execucao da pena, conforme previséo do art. 77, 8 2°, do Codigo Penal.

Assim, inviavel acatar o pedido de sursis humanitério.

De igual modo, incabivel a concessdo da prisdo domiciliar, eis
gue o pedido de concessdo deve ser proposto perante o juizo executorio,
competente para decidir incidentes da execucdo, ndo podendo tal matéria ser
analisada em sede de apelacéo criminal, sob pena de supressao de instancia.

Via de consequéncia, NEGO PROVIMENTO ao apelo interposto
pela Defesa de Sergio Viana da Slva, ficando mantida a r. decisdo por seus
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proprios fundamentos . Tendo em vista que ao réu foi possibilitado o recurso
em liberdade, oportunamente expeca-se mandado de prisdo em seu desfavor”
(fls. 29-40).

No gue tange a desclassificacdo da conduta para lesao corporal e
o afastamento das qualificadoras do inciso IV do 8§ 2° do art. 121 do Cdédigo
Penal, o pleito ndo prospera.

No ponto em questdo, infere-se do acdrddo impugnado que o
Tribunal a quo, de modo fundamentado, concluiu que a versédo acolhida pelo
conselho de Sentenca "as provas sao totalmente desfavoraveis ao apelante,
nao subsistindo a tese que versa sobre julgamento contrario as evidéncias dos
autos. Assim, de rigor a mantenca da condenacédo do réu, prevalecendo a
decisao soberana dos senhoresjurados” (e-STJfls. 36).

Assim, admitir o inconformismo nos moldes pretendidos, no
intuito de modificar as conclusbes da competente Instancia de origem, nédo
encontra amparo na via eleita, dada a necessidade de aprofundado
revolvimento do conjunto fatico/probatério, procedimento vedado na estreita
viado habeas cor pus.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO QUALIFICADO (ART. 121,
§ 20, IV, DO CODIGO PENAL). ABSOLVICAO PELO
CONSELHO DE SENTENCA. NEGATIVA DE AUTORIA.
RECURSO DE APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO
IMPROVIDO. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A
PROVA DOS AUTOS IMPOSS BILIDADE DE
DESCONSTITUICAO DA SENTENCA E DO ACORDAO
RECORRIDO. SUMULA 7/STJ. PRECEDENTES DO STJ.

1. A pretensdo de ver reconhecida, nesta Corte
Superior, a existéncia de decisdo do Tribunal do Jdri
manifestamente contraria a prova dos autos esbarra no Obice da
Simula 7 desta Corte, segundo a qual a pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial.

2. Agravo regimental improvido. (AgRg no ARESsp
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381.482/SE, de minha relatoria, Quinta Turma, julgado em
24/02/2015, DJe 11/03/2015)

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DOS ARTS. 593, III, "D", DO CPP E 121, § 2°, || E
IV, DO CP. DECISAO DOS JURADOS MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS E EXCLUSAO DAS
QUALIFICADORAS. REEXAME FATICO E PROBATORIO.
INADMISSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Para dissentir do entendimento do Tribunal de
origem, - que soberano na analise das circunstancias faticas da
causa, concluiu que a decisdo dos jurados nao foi
manifestamente contraria as provas dos autos, mas,
simplesmente, acolheu a tese da acusagéo, bem como entendeu
por manter as qualificadoras reconhecidas pelo Conselho de
Sentenca - , seria necessario o revolvimento do material
fatico-probatério dos autos, procedimento incabivel em sede de
recurso especial, nos termos da SUmula n® 7 do Superior Tribunal
de Justica.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no AREsp 699.063/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 06/08/2015,
DJe 26/08/2015)

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO. EDITO CONDENATORIO.
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS
AUTOS. NAO RECONHECIMENTO. ACORDAO
DEVIDAMENTE MOTIVADO. PRETENSAO QUE DEMANDA
REVOLVIMENTO FATICO E PROBATORIO. INVIABILIDADE.
SUMULA 7 DO STJ.

1. Somente é possivel a anulagéo do julgamento do
Tribunal do Juri, nos termos do disposto no art. 593, inciso I11, do
Cddigo de Processo Penal, quando os jurados decidirem de
forma arbitréria, em desconformidade com os elementos de prova
constantes nos autos.

2. No caso, diante das versdes apresentadas pela
defesa e acusacgdo, o conselho de sentenca, no exercicio da sua
funcdo constitucional, acolheu uma delas, entendendo que o
agravante cometeu o crime previsto no art. 121, 8 2° |1, c/c o art.
14, 11, do Cdodigo Penal.

3. A Corte de origem, em sede de apelacado, concluiu
haver suporte probatério suficiente para sustentar a decisdo
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condenatoria proferida pela Corte Popular. Assim, a inversdo do
julgado demandaria a andlise do conjunto probatério, o que é
inviavel na via eleita, ante o 6bice da Simula 7 desta Corte.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no AREsp 512.947/SC, Rel. Ministro GURGEL DE
FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 18/06/2015, DJe
03/08/2015)

AGRAVOS REGIMENTAIS NOS AGRAVOS EM
RECURSOS ESPECIAIS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HOMICIDIO TENTADO. TESE DE QUE A DECISAO DO
TRIBUNAL DO JURI TERIA SDO MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOSAUTOS. DECISAO DO CONSELHO
DE SENTENCA QUE OPTA POR UMA DAS VERSOES
AMPARADAS NAS PROVAS PRODUZIDAS. REVISAO DO
ENTENDIMENTO. IMPOSS BILIDADE. REEXAME DE PROVA.
DECOTE DAS QUALIFICADORAS RECONHECIDAS PELO
TRIBUNAL DO JURI. DESCABIMENTO. TENTATIVA.
AFERICAO DO QUANTUM A SER REDUZIDO.
INVIABILIDADE. OBICE DO VERBETE SUMULAR N.° 7 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVOS
REGIMENTAIS DESPROVIDOS.

1. SO se anula o julgamento proferido pelo Tribunal
do Jari, com fundamento no art. 593, inciso Ill, alinea d, do
Cddigo de Processo Penal, nas hipoteses em que a decisdo do
Conselho de Sentenca é arbitraria, dissociando-se
completamente da prova dos autos, 0 que nao ocorre quando 0s
jurados, amparados pelo conjunto probatério existente, optam
por uma das ver sbes apresentadas.

2. As instancias ordinarias entenderam que restou
sobejamente demonstrado, no conjunto probatoério carreado aos
autos, a presenca das qualificadoras reconhecidas pelo Tribunal
do Jari. Concluséo diversa demandaria reanalise de provas.

(..)

5. Agravos regimentais desprovidos. (AgRg no
AREsp 96.517/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 30/04/2013).

Este mesmo dbice incide no que diz respeito a pretensdo de
aumento da fracéo de reducéo da penapelatentativa e pelo privilégio.

Como cedico, a dosimetria da pena € 0 momento em gue 0 juiz,
dentro dos limites abstratamente previstos pelo legislador, deve eleger,
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fundamentadamente, o quantum ideal da san¢éo a ser aplicada ao condenado
criminalmente, visando a prevencao e a repressao do delito praticado. Sendo
assim, para chegar a uma aplicacdo justa da lei penal, o0 sentenciante, dentro
dessa discricionariedade juridicamente vinculada, deve atentar para as
singularidades do caso concreto.

Alias, nos termos de entendimento pacifico no ambito desta Corte
Superior de Justica, arevisdo da dosimetria da pena em sede de habeas cor pus
€ admissivel apenas diante de ilegalidade flagrante, o que ndo se verifica.

Note-se nas transcricdes acima colacionadas que o Tribunal a
guo, apoiado no acervo probatério, considerando as circunstancias concretas
do cometimento do delito, entendeu que a aplicacdo das causas de diminuicéo
de pena no patamar de 1/6 (um sexto), em razéo do privilégio, e 1/3 (um terco),
pelo quantum do inter criminis percorrido pelo insurgente, seriam as mais
adequadas ao caso, e para chegar a solugéo diversa da alcancada na origem
seria necessario o0 revolvimento das provas colhidas nos autos, o que,
consoante reiteradas decisdes deste Sodalicio Superior, € vedado na estreita
viado mandamus.

Precedentes:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. PENAL. HOMICIDIO PRIVILEGIADO.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. VALORACAO NEGATIVA DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. DISPARO EM VIA PUBLICA.
GRAVIDADE CONCRETA. RISCO A VIDA DE TERCEIROS.
FUNDAMENTO IDONEO. FRACAO DE DIMINUICAO
DECORRENTE DO PRIVILEGIO. REVISAO. MATERIA DE
CUNHO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE. SUMULA
7/STJ.

(...)

2. O guantum de reducéo pelo reconhecimento da
forma privilegiada (1/6) foi estabelecido a partir de
fundamentacdo idbnea e concreta, cuja revisdo demandaria o
reexame de matéria fatica, vedado em recurso especial, nos
termos da Simula 7/STJ.

3. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp
1558481/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
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TURMA, julgado em 04/02/2016, DJe 23/02/2016).

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO.
REDIMENSIONAMENTO DA PENA BASE. SUMULA 7/STJ.
REVISAO SUPRIMENTO DA DOSIMETRIA DA PENA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. POSSBILIDADE.

1. O exame da insurgéncia, qual seja o
redimensionamento da pena-base e a verificacdo da fracdo da
atenuante de violenta emocdo, demanda a incursao no conjunto
probatério dos autos, medida vedada em sede de recurso
especial.

(..)

4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no Ag 1283022/CE, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 16/09/2013).

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO TENTADO
COM USO DE ARMA E CONCURSO DE PESSOAS.
TENTATIVA. CAUSA DE DIMINUI(;AO. ITER CRIMINIS
REVISAO DE FRACAO. SUMULA 7 DO STJ. INCIDENCIA.

1. A reducdo da pena em razdo da tentativa se deu
de forma devidamente fundamentada no iter criminis percorrido
pelo agente na prética delitiva, de modo que a sua revisao
demandaria indevida incursdo na seara fatico-probatoria,
providéncia vedada na via especial, ante o 6bice da Simula 7 do
STJ: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial."

2. Agravo regimental desprovido. (AgRg no ARESsp
720.473/DF, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA
TURMA, julgado em 08/09/2015, DJe 24/09/2015).

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE, NA ESPECIE.
TENTATIVA. FRACAO DE REDUCAO. SUMULA N.7 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. CRIME DE USO DE
DOCUMENTO  FALSO. SUMULA  83/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO.

(...)

- A avaliacdo do iter criminis percorrido pelo
agravante, para que seja aplicado o grau maximo da fracao pela
tentativa, enseja o revolvimento de fatos e provas, vedado no
recurso especial, conforme Simulan. 7 do STJ.
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(...)

Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp
1160472/TO, Rel. Ministro ERICSON MARANHO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJSP), SEXTA
TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe 13/10/2015).

PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. RECEBIMENTO COMO AGRAVO
REGIMENTAL. PRINCIPIOS DA ECONOMIA PROCESSUAL E
DA FUNGIBILIDADE. VIOLACAO AO ART. 65, 111, "D", DO CP.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 211/STJ,
282/STF E 356/STF. AFRONTA AO ART. 121, § 1° DO CP.
HOMICIDIO PRIVILEGIADO. PERCENTUAL APLICADO.
REEXAME FATICO E PROBATORIO. IMPOSSBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. AFRONTA AOS ARTS. 5°, XXXVII E LV, E 93,
IX, AMBOS DA CF. MATERIA CONSTITUCIONAL. NAO
CABIMENTO. ACLARATORIOS RECEBIDOS COMO AGRAVO
INTERNO. REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(..)

3. E assente que cabe ao aplicador da lei, em
instancia ordinaria, fazer um cotejo fatico probatério a fim de
analisar a incidéncia de eventuais causas de aumento ou
diminuicdo de pena e a respectiva fragcdo a ser aplicada,
porguanto é vedado na instancia especial o reexame de fatos e
provas, nos termos do enunciado 7 da Simula deste STJ.

(..)

5. Embargos de declaracéo recebidos como agravo
regimental a que se nega provimento. (EDcl no AREsp
154.323/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe
18/11/2013).

Quanto ao regime prisional, verifica-se que ndo assiste razdo ao
impetrante. 1sso porque, diante da fundamentacdo oferecida pelo Tribunal de
origem, ndo verifico a apontada ilegalidade na fixacdo do regime inicial
fechado, uma vez que ha, nos autos, dados faticos suficientes a indicar a
gravidade concreta do crime — na espécie, 0 modus oper andi, onde o paciente
"tomou de supressa a vitima, atropelando-o quando esta estava
caminhando pela cal¢ada, de surpresa e fugindo em seguida do local,
guase matando o ofendido", situagcdo que confirma periculosidade do agente
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—, ainda que o quantum da penasejainferior a oito anos.

Nao se trata, portanto, de caso em que a simples gravidade
abstrata do delito cometido € utilizada como fundamentacéo para a imposi¢éo
de regime prisional mais gravoso do que o permitido em razdo da sang&o
aplicada, o que ensegjaria violagdo dos enunciados das Sumulas n. 440/STJ, n.
718/STF en. 719/STF, como alegado pela defesa do paciente.

Nesse sentido os seguintes precedentes desta Corte Superior:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ROUBO. DOSMETRIA. PENA-BASE. EMPREGO
DE ARMA E RESTRICAO DA LIBERDADE DA VITIMA.
VALORA(;AO NA PRIMEIRA FASE. POSSBILIDADE.
CIRCUNSTANCIAS DESFAVORAVEIS, REGIME.
FUNDAMENTACAO IDONEA. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. E plenamente possivel, diante do reconhecimento
de varias causas de aumento de pena previstas ho mesmo tipo
penal, deslocar a incidéncia de algumas delas para a primeira
fase, para fins de majoracdo da pena-base, desde que a
reprimenda ndo seja exasperada, pelo mesmo motivo, na terceira
etapa da dosimetria da pena e que seja observado o percentual
legal méximo previsto pelaincidéncia das majorantes.

2. A interpretacdo sistematica do artigo 68 do
Cddigo Penal e o escopo da individualizacdo da pena permitem
tal solucdo, pois, em detrimento de um rigor cronoldgico, deve
ser permitido ao julgador movimentar-se dentro da triplice
operacao indicada no Codigo Penal, consoante um critério de
discricionariedade motivada.

3. No caso vertente, a valoracdo das causas
especiais de aumento atinente ao emprego de arma e a restricao
da liberdade vitima ensejou 0 aumento da pena-base um pouco
acima do minimo legal (de 4 anos foi elevada para 4 anos e 6
meses de reclusdo), quando, se considerada na terceira etapa da
dosimetria da pena, poderia permitir 0 aumento da reprimenda
de até metade.

4. Diante da fundamentacdo oferecida pelas
instancias de origem, ndo ha ilegalidade na fixac&o do regime
inicial fechado quando apontado dado fatico suficiente a
indicar a gravidade concreta do crime — na espécie, o fato de o
réeu haver usado arma de fogo e restringido a liberdade da
vitima —, ainda que o quantum da pena sejainferior a oito anos
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(art. 33, 8 3°, do CP).

5. Agravo regimental ndo provido" (AgRg no REsp
n. 1.551.168/AL, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
DJede 2/3/2016, grifei).

"PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. FURTO  QUALIFICADO. PRESENCA DE

CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS.
EXASPERACAO DA PENA-BASE. REU REINCIDENTE.
MANUTENCAO DO REGIME INICIALMENTE

FECHADO.INAPLICABILIDADE DA SUMULA N. 269 DO STJ.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. NAO PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ART. 44 DO CODIGO PENAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Nos termos do art. 33, 88 1° 2° e 3°, do Caodigo
Penal, o sentenciante devera observar, na fixagdo do regime
inicial de cumprimento de pena, a quantidade da reprimenda
aplicada, bem como a eventual existéncia de circunstancias
judiciais desfavoraveis (art. 59 do Codigo Penal). Ademais, na
esteira da jurisprudéncia desta Corte Superior, admite-se a
imposicao de regime prisional mais gravoso do que permitir a
pena aplicada, quando apontados elementos faticos
demonstrativos da gravidade concreta do delito, ainda que
fixada a pena-base no minimo legal.

2. Nesse contexto, ndo se observa a existéncia de
constrangimento ilegal na manutengdo do regime fechado parao
inicio do cumprimento da sancéo aplicada, pois, embora a pena
imposta ao paciente seja inferior a 4 (quatro) anos de reclusao,
sua condicdo de reincidente, somada a analise desfavoravel da
circunstancia judicial relativa aos antecedentes, impede a
aplicacdo do disposto na Simula n. 269 desta Corte.
Precedentes.

3. Agravo regimental a que se nega provimento"
(AgRg no HC n. 383.158/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Antonio
Saldanha Palheiro, DJe de 28/8/2017, grifei).

Ademais, a jurisprudéncia desta Corte Superior se firmou no
sentido de que, havendo fundamentacdo concreta, e diante das
circunstancias do caso, € possivel a fixacdo de regime inicial mais gravoso
para o cumprimento da pena.
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Nesse sentido 0 seguinte precedente da col. Terceira Secao do
Superior Tribunal de Justica:

"HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. CONDENACAO. SUBSTITUICAO A RECURSO
PROPRIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. PENA-BASE
ESTABELECIDA NO MINIMO LEGAL. REGIME PRISIONAL
MAIS GRAVOSO. POSSIBILIDADE, EM TESE. ANALISE DE
CADA CASO. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
CIRCUNSTANCIAS DO  DELITO. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. NAO CONHECIMENTO. MATERIA AFETADA
A SECAO.

1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de
recurso proéprio, inviavel o seu conhecimento, cabendo a analise
de flagranteilegalidade.

2. A Terceira Segdo decidiu a matéria a ela
afetada, no sentido de que é possivel - desde que com base em
motivagdo concreta - estabelecer regime prisional mais gravoso
do que aquele que corresponderia, como regra geral, a pena
aplicada. Tal fundamentacéo, porém, deve ser aferida caso a
caso.

3. Hipotese em que ndo ha flagrante ilegalidade,
haja vista que a Corte estadual invocou concretamente as
circunstancias do delito para justificar o regime prisional
fechado, em consonancia com a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Foi indicada
a concreta gravidade do crime (tentativa de matar mulher
gravida de 4 meses, valendo-se das relacdes domeésticas,
mediante meio cruel e motivo futil, inclusive na presencado filho
de 4 anos da vitima e mediante "roleta russa").

4. Writ ndo conhecido" (HC n. 362.535/MG, Sexta
Turma, Reld Mind Maria Thereza de Assis Moura, DJe de
8/3/2017).

Inviavel, também, o pleito de reconhecimento do sursis
humanitério, haja vista a auséncia de documentacéo para este fim. Situacéo
bem relatada pelo o v. acorddo impugnado, in verbis: "os documentos
coligidos aos autos (fls. 623/626) nao permitem aferir a gravidade do estado
de saude do apelante - apenas para atividades laborativas - , de sorte que ndo
restou demonstrada a incompatibilidade do tratamento médico com o
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cumprimento da pena imposta. Portanto, ndo ha razdes de saude que
justifiguem a suspenséo da execucao da pena, conforme previsao do art. 77, 8
2°, do Codigo Penal. Assim, inviavel acatar o pedido de sursis humanitario”
(f1. 39).

Do mesmo modo, no tocante a prisdo domiciliar, consigno que
ndo ha nos autos elementos que permitam avaliar a possibilidade ou ndo da
concessdo da benesse, razéo pela qual deverao pedido ser apresentado perante
0 Juizo da Execucéo Penal .

Por fim, denota-se que o eg. Tribunal a quo determinou a
expedicdo de mandado de prisdo parainicio da execucao provisorio (e-STJ
fl. 40).

Verifica-se, portanto, que, no ponto, 0 v. acordado esta em
desarmonia com o recente entendimento pacificado pelo Col. Pretério Excelso,
uma vez que nao houve imposicéo de prisdo preventiva ao ora paciente no
curso do processo, foi concedido-lhe o direito de recorrer em liberdade e,
apos o julgamento do recurso de apelacao da defesa, o eg. Tribunal de origem
determinou a expedicdo de mandado de prisdo assim que esgotada a jurisdi¢&o
perante aquela Corte.

Ademais, consoante informacdes prestadas pelo Tribunal a quo,
as fls. 728-726, observa-se que a acdo penal ndo transitou em julgado, foram
interpostos recurso especial ainda em fase de juizo de prelibacao.

Destarte, declarada a constitucionalidade do art. 283 do Cédigo
de Processo Penal, a pena sO pode ser executada apos o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes deste Tribunal
Superior:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. CRIMES DE LICITACAO PRATICADOS PELO
PREFEITO E VICE-PREFEITO. MAJORACAO DA PENA BASE.
CULPABILIDADE ACENTUADA EM RAZAO DO CARGO QUE
OS ACUSADOS OCUPAVAM. FUNDAMENTO IDONEO.
PRECEDENTES. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. NOVO
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ENTENDIMENTO DA SUPREMA CORTE NO JULGAMENTO
ADC N. 43, 44 E 54 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
STF. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFicCIO.

1. Diante da hipétese de habeas corpus substitutivo
de recurso proéprio, a impetracéo sequer deveria ser conhecida,
segundo orientagdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal - STF e do préprio Superior Tribunal de Justica - STJ.
Contudo, considerando as alegacbes expostas na inicial,
razoavel a andlise do feito para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal que justifique a concessao da ordem de
oficio.

2. "A jurisprudéncia deste Tribunal Superior
firmou-se no sentido de que o crime previsto no art. 90 da Lei n.
8.666/1993 classifica-se como comum, ndo se exigindo, assim, do
sujeito ativo nenhuma qualidade em especifico. 2. Mostra-se
idénea a valoracao negativa do vetor da culpabilidade pelo fato
de o agente exercer o cargo de Chefe do Poder Executivo
Municipal, ocupacao que demanda exer cicio com efetivas lisura e
ética, inexistentes in casu" (AgRg no REsp 1795894/PB, Rel.
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 26/3/2019, DJe 8/4/2019).

3. O Plenério da Suprema Corte, ao concluir o
julgamento das Ac¢bes Declaratoérias de Constitucionalidade n.
43, 44 e 54, modificou seu posicionamento, por 6 votos a 5, no
sentido de ndo ser possivel a execucdo da pena pelo simples
exaurimento recursal perante as instancias ordinarias,
retornando o entendimento de que deve prevalecer a presuncao
deinocéncia até o transito em julgado da condenacéao.

No julgado, a Suprema Corte ressaltou que a
decisdo nao significa a soltura imediata de todos presos
custodiados apds o julgamento em segunda instancia sem o
transito em julgado da condenacdo. Restou consignado que, a
situacéo de cada encarcerado deveria ser revista caso a caso,
podendo ser mantida nos casos em que o acusado tenha sido
segregado no curso do processo diante da presenca dos
requisitos ensejadores da prisao cautelar, previstos no art. 312
do Cédigo de Processo Penal - CPP.

4., A prisado do paciente foi decretada
exclusivamente em decorréncia dos julgados anteriores da
Suprema Corte, que restaram superados com o0 julgamento do
mérito das ADCs n. 43, 44 e 54, razao pela qual entendo que deve
ser concedida a ordem, de oficio, para assegurar-lhe o direto de
aguardar o transito em julgado da condenacdo em liberdade,
resguardada a possibilidade de decretacdo da nova segregacéo
antecipada com base em decisdo devidamente fundamentada e
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com base nos requisitos ensejadores da custédia cautelar
previstosno art. 312 do Cédigo de Processo Penal

5. Habeas Cor pus né&o conhecido. Ordem concedida,
de oficio, para assegurar ao paciente o direito de aguardar em
liberdade o transito em julgado da condenacéo, ressalvada a
possibilidade de decretacdo de nova prisdo por decisao
devidamente fundamentada”. (HC 454.611/RS, Quinta Turma,
Rel. Min. Joel I1an Paciornik, DJe 26/11/2019, grifei).

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
CONTINUIDADE DELITIVA. VIOLACAO DO ART. 386 DO
CPP. PLEITO ABSOLUTORIO. PALAVRA DA VITIMA QUE
OSTENTA  ESPECIAL RELEVANCIA NOS CRIMES
PRATICADOS AS OCULTAS, MORMENTE QUANDO
CORROBORADA POR OUTROS ELEMENTOS DE PROVA.
PRECEDENTES DO STJ. ACORDAO IMPUGNADO QUE
FIRMA A SUFICIENCIA DE PROVA PARA A CONDENACAO.
REEXAME. INADMISSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
EXECUGAO PROVISORIA DA PENA ANTES DO TRANSITO
EM JULGADO. INVIABILIDADE EXCLUSAO. ADCS 43 E 44
(STF). EXCLUSAO DA DETERMINACAO.

Agravo regimental parcialmente provido, a fim de
excluir da decisdo agravada a determinacdo de execucao
provisdria da pena, com comunicacao ao Juizo de primeiro grau”
(Agint no AREsp 1335396/RS, Sexta Turma, Rel. Min.
Sebastido ReisJunior, DJe 26/11/2019, grifei).

Ante o exposto, ndo conheco do habeas corpus. Contudo,
concedo a ordem, de oficio, para suspender a determinacdo de execucéo da
pena, até o transito em julgado da condenagao.

E o voto.

Brasilia (DF), 04 de dezembro de 2019.

MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJPE)
Relator
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