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PENAL.  HOMICÍDIO  TENTADO.  TESE  DA
DESISTÊNCIA  VOLUNTÁRIA.  NÃO
ACOLHIMENTO  PELO  CONSELHO  DE
SENTENÇA.  PLEITO  DE  NOVO  JULGAMENTO.
PRELIMINAR  DE  FALTA  DE  CAPACIDADE
POSTULATÓRIA  DO  ASSISTENTE  DE
ACUSAÇÃO.  ESTAGIÁRIO  ATUANDO  SOB
SUPERVISÃO  DE  ADVOGADA.  ASSISTENTE
NOMEADO COMO CONCILIADOR NO JUIZADO
ESPECIAL  CRIMINAL.  IMPEDIMENTO  DE
EXERCER  A  ADVOCACIA  TÃO  SOMENTE
PERANTE AQUELE JUÍZO. REJEIÇÃO. MÉRITO.
NULIDADE  POSTERIOR  À  PRONÚNCIA.
AUSÊNCIA  DE  INSURGÊNCIA  EM  ATA.
SENTENÇA DO JUIZ-PRESIDENTE CONTRÁRIA
À  LEI  EXPRESSA  OU  À  DECISÃO  DOS
JURADOS.  VEREDICTO  EM  CONSONÂNCIA
COM  A  PROVA  ALEGAÇÃO  DE  JULGAMENTO
CONTRÁRIO  À  PROVA  DOS  AUTOS.  OPÇÃO
DOS  JURADOS  POR  UMA  DAS  VERSÕES
APRESENTADAS. POSTULAÇÃO DE EXCLUSÃO
DA  QUALIFICADORA.  ACOLHIMENTO  PELOS
JURADOS.  VALIDADE  DA  DECISÃO  DO
TRIBUNAL  DO  JÚRI.  SOBERANIA.
CONDENAÇÃO  MANTIDA.  DO  ERRO  OU
INJUSTIÇA QUANTO À APLICAÇÃO DA PENA.
COMPORTAMENTO DA VÍTIMA QUE NÃO PODE
PREJUDICAR O RÉU.  DIMINUIÇÃO DA PENA.
ATENUANTE DA CONFISSÃO NÃO VERIFICADA
NO  CASO.  PLEITO  PARA  DECOTE  DA
AGRAVANTE  DE  VIOLÊNCIA  CONTRA  A
MULHER.  IMPOSSIBILIDADE  DE
RECONHECIMENTO  DE  OFÍCIO  PELO  JUIZ.
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AFASTAMENTO.  FRAÇÃO  DE  DIMINUIÇÃO  DA
PENA PELA  TENTATIVA  EM 1/3.  MANUTENÇÃO.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

1. Preliminar de falta de capacidade postulatória
do assistente de acusação.  Assistência deferida
dois  anos  antes.  Habilitação  de  advogada  e
estagiário  após  oitiva  ministerial.  Ausência  de
insurgência.  Estagiário  nomeado  como
conciliador do JECRIM. Impedimento de exercer
a advocacia no Juizado. Rejeição da preliminar.

2. Nulidade posterior à pronúncia. “As nulidades
ocorridas  posteriormente  à  pronúncia  deverão
ser arguidas logo em seguida ao apregoamento
das partes e as do julgamento em Plenário, logo
depois  que  ocorrerem,  sem  o  que  serão
consideradas sanadas”.

3.  Não  há  que  se  falar  em sentença  do  juiz-
presidente contrária à lei expressa ou à decisão
dos jurados se a decisão está compatível com a
resposta dos jurados aos quesitos formulados.

4. Alegação de decisão manifestamente contrária
à  prova  dos  autos.  Não  configuração.  Em
havendo  amparo  nos  autos  para  a  tese
acusatória,  não  pode  afirmar  a  defesa  que  a
decisão  do  Júri,  que  acolhe  a  tentativa  de
homicídio, é contrária à prova dos autos, por não
ter acolhido sua tese defensiva. Soberania.

5.  Postulação  subsidiária  de  exclusão  da
qualificadora do fator surpresa. Possibilidade de
os  assistentes  buscarem  a  condenação  do
acusado por  homicídio  qualificado,  ainda que o
representante  ministerial  tenha  pugnado  por
homicídio  simples,  posto  que  se  ativeram  ao
conteúdo da pronúncia. Qualificadora contida na
denúncia, arguida em plenário pelos assistentes,
e  acolhida  pelos  jurados.  Diante  do  postulado
constitucional  da soberania dos veredictos,  não
pode o Tribunal, em sede recursal, simplesmente
cassar a qualificadora reconhecida pelos jurados;
se  o  seu  reconhecimento  se  deu  em  total
antagonismo à prova, o caso é de anulação de
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todo o julgamento, devendo outro ser realizado.
Hipótese não configurada. Manutenção.

6. Erro ou injustiça quanto à aplicação da pena.
Pedido  de  diminuição  da  pena  base  que  foi
majorada pela  circunstância  do comportamento
da vítima. Tal circunstância pode beneficiar o réu
ou lhe ser indiferente, mas nunca prejudicá-lo.
Diminuição para o mínimo em abstrato.

7.  Pedido  de  reconhecimento  da  atenuante  da
confissão.  A  confissão  para  servir  como
atenuante  genérica  precisa  ser  voluntária,  ou
seja, livre de qualquer coação. A afirmativa do
apelante de que provavelmente deva ter sido o
autor das facadas, depois de afirmado não ser
verdadeira  a  acusação  que  lhe  é  feita,  não
caracteriza  a  atenuante  genérica  prevista  no
artigo 65, inciso I, alínea "d", CP. Rejeição.

8. Conquanto possa a agravante do art. 61, II,
“f”, do Código Penal, com a redação que lhe deu
a Lei Maria da Penha, ser ignorada na denúncia,
pronúncia,  decisão  de  manutenção  e  no
questionário, é imperativa, a fim de que seja .
reconhecida pelo Juiz Presidente na dosimetria, a
anterior  discussão  no  Plenário  do  Tribunal  do
Júri. Em se tratando de questão afeta apenas à
aplicação  da  pena,  pode  ser  feito  por  esta
instância.

9. O critério para a redução da pena em razão da
tentativa é o  iter criminis percorrido. Esgotados
os  atos  executórios,  mas  tendo  a  vítima
escapado da morte por circunstâncias alheias à
vontade do agente,  a  redução deve se  dar  na
mínima fração de 1/3 (um terço), tal qual feito
em primeiro grau.

10.  Provimento  em  parte  do  recurso  para
diminuir a pena imposta.

V I S T O S, relatados e discutidos estes autos de apelação
criminal, acima identificados,
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A C O R D A  a Egrégia  Câmara Criminal  do  Tribunal  de
Justiça do Estado da Paraíba em dar parcial provimento ao recurso.

RELATÓRIO

Perante  a  1ª  Vara  do  Tribunal  do  Júri  da  Capital,  o
representante do Ministério Público denunciou de Antonio de Araújo Quinho
Filho,  pela  tentativa  de  homicídio  em que  foi  vítima  Jacqueline  Freire  de
Oliveira Quinho.

Narra a inicial acusatória que, em 12 de dezembro de 2011,
por volta das 05:00 horas,  o acusado, agindo com  animus necandi,  tentou
ceifar a vida da vítima,  sua ex-esposa,  desferindo diversos golpes de arma
branca  e  ao  tentar  jogar  o  próprio  veículo,  em  que  trafegavam,  de  um
barranco.

E continua a exordial:

“Segundo  consta  dos  autos,  naquela  data,  a
vítima dormia na casa do denunciado quando foi
surpreendida por  vários golpes  de faca,  do tipo
peixeira,  em  seu  corpo.  Destaca-se  que  a
ofendida,  claramente  em  desvantagem,  tentou
segurar  o  instrumento  do crime para impedir  o
ataque, sem lograr êxito. Dessa forma, evidencia-
se  que  não  foi  oportunizada  qualquer
possibilidade de defesa à vítima. Ainda, durante
os golpes, o taxado dizia que “SE ELA NÃO FOSSE
DELE, NÃO SERIA DE MAIS NINGUÉM” (fls. 87).
Portanto, observa-se a torpeza da motivação do
delito.
Emerge  do  caderno  investigativo  que  o  fato  só
não  se  consumou  por  circunstâncias  alheias  à
vontade do agente, visto que a vítima propôs, em
um dado momento, que ambos saíssem daquele
cenário  para  morrerem  juntos.  Contudo,  a
ofendida tinha como era intenção encontrar uma
oportunidade  para  fugir  do  domínio  do  agente.
Destaca-se que o acusado acatou o pedido pelo
fato de que não teria que desistir de ceifar a vida
da sua ex-companheira, assim, o dolo continuou
subsistindo.
Dessume-se  que  o  denunciado,  dando
continuidade  à  execução  criminosa,  colocou  a
vítima, bastante ferida e ainda nua, no interior de
seu  carro  e  o  conduziu  no  sentido  de  jogar  o
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veículo  do  alto  de  um  barranco.  Porém,  nas
proximidades da Avenida Rui  Carneiro,  em uma
curva,  a  ex-mulher  conseguiu  abrir  a  porta  do
automóvel  e  se  lançou  do  automóvel  em
movimento  para  tentar,  com  uma  atitude
desesperada, preservar sua vida.
Compreende-se  do  inquérito  que,  logo  após  a
ação  da  vítima,  o  acusado,  surpreso,  colide
acidentalmente com um muro e foge sem prestar
qualquer  socorro  à  sua  antiga  esposa,  que  é
efetuado por populares.
Do  feito  policial,  observa-se,  novamente,  que a
ação  da  vítima  é  a  causa  que  impede  a
consumação do delito,  ou  seja,  o  crime não se
realiza por circunstâncias que fogem ao controle
do autor do delito investigado”.

Assim, o acusado foi denunciado como incurso nas penas do
art.  121,  §2º,  incisos  I  (motivo  torpe)  e  IV  (recurso  que  dificultou  ou
impossibilitou a defesa do ofendido), c/c art. 14, II, todos do CP.

Denúncia recebida em 17/05/2012 (fls. 168).

Pedido de assistência ao MP às fls. 214, deferido às fls. 223,
com procuração juntada às fls. 224/226.

Após  regular  instrução,  na  audiência  realizada  em
22/07/2013, foram oferecidas razões finais orais pelas partes e foi o acusado
pronunciado como incurso nas penas do art. 121, §2º, incisos I e IV, c/c art.
14, inciso II, CP (fls. 243/245).

 Inconformado,  o  acusado apresentou recurso  em sentido
estrito (fls. 247/250), o qual não foi recebido por ser extemporâneo (fls. 252).

Submetido a julgamento pelo Tribunal do Júri, o acusado foi
condenado  pela  prática  do  crime  previsto  no  artigo  121,  §2º,  inciso  IV,  do
Código Penal, na forma do art. 14, II, do mesmo Diploma Legal, a uma pena
definitiva  de  10  (dez)  anos  e  08  (oito)  meses  de  reclusão,  nos  termos  da
sentença de fls. 363/366.

Recurso apelatório às fls. 372, cujas razões se encontram às
fls.  377/438,  com  arguição  preliminar  de  nulidade  por  falta  de  capacidade
postulatória do assistente de acusação. No mérito discorre o apelante sobre
decisão manifestamente contrária à prova dos autos, já que, segundo entende,
restou  comprovada a  desistência  voluntária  do agente  e  não há provas  da
qualificadora. Quanto à pena, alega que a pena base foi exacerbada, devendo
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ser reconhecida a atenuante da confissão, extirpada a agravante de violência
contra a mulher e majorada a fração de diminuição pela tentativa.

Pugnou, ao final, pelo conhecimento da preliminar para anular
os atos processuais desde o pedido de habilitação do assistente ou para anular o
julgamento pelo sinédrio popular e, no mérito, pelo provimento do recurso para
anulação do júri,  em razão do julgamento ter se dado com base em provas
contrárias à evidência dos autos ou pela diminuição da pena imposta.

Nas contrarrazões (fls. 451/459), o Parquet local opinou fosse
negado provimento ao recurso interposto.

Instada a se manifestar, a douta Procuradoria de Justiça, em
Parecer, opinou pelo desprovimento do apelo (fls. 480/485).

É o relatório.

VOTO

1 Do Juízo de Admissibilidade

O recurso é tempestivo, já que interposto em 16/03/2015
(fls. 372), e a sessão do Júri foi realizada em 12/03/2015 (ata às fls. 367/370).
Além de ser adequado e não depender de preparo, por tratar-se de ação penal
pública (TJ/PB Súmula n° 24). Portanto, conheço do apelo.

2 Da Preliminar

2. 1 Da preliminar de nulidade absoluta por falta de
capacidade postulatória do assistente

Como preliminar, pugnou o apelante pela anulação dos atos
processuais desde o pedido de habilitação do assistente ou pela anulação do
julgamento pelo sinédrio popular.

Alegou que o assistente de acusação Heitor Ávila não seria
pessoa legalmente permitida para atuar em nome da parte em juízo (nenhuma
das enumeradas no art. 31 do CPP); não possuiria capacidade postulatória, por
não ter inscrição no cadastro da OAB; e apresentaria incompatibilidade prevista
em lei  para  exercer  a  advocacia,  posto  que  conciliador  do  Juizado  Especial
Criminal. 

Primeiramente, não há necessidade de que o assistente Heitor
Ávila  fosse  cônjuge,  ascendente,  descente  ou  irmão  da  vítima  para  ser
assistente de acusação. 
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Na audiência que se realizou em 19/03/2013, fls. 223, houve
pedido de habilitação de advogados para funcionar como assistente de acusação,
o  que  restou  deferido  pela  Magistrada  após  concordância  da  Promotora  de
Justiça, com concessão de prazo para juntada do instrumento procuratório.

Desta  decisão,  na  há  qualquer  insurgência  da  defesa,
presente ao ato.

Às fls. 224/226, consta petição e procuração, onde é possível
verificar-se que Heitor Ávila de Souza se habilitou nos autos na qualidade de
estagiário  da  OAB,  atuando  sob  supervisão  da  Advogada  Eliane  de  Sousa
Claudino.

No dia do julgamento, ambos estavam na sessão plenária,
Advogada e estagiário.

O  fato  de  haver  constado  na  ata  seus  respectivos  nomes
simplesmente como “assistente de acusação” não desqualifica a assistência dos
mesmos  da  forma  anteriormente  deferida  pela  Magistrada:  Advogada  e
Estagiário.

Ademais,  na  ata  de  julgamento,  não  consta  qualquer
insurgência  a  respeito  da  assistência  ministerial.  Somente  após  o  resultado
desfavorável à defesa é que foi questionada a assistência, deferida 02 (dois)
anos antes.

Por fim, quanto ao estagiário, alega o apelante que o mesmo
é Conciliador do Juizado Especial Criminal do TJPB e que tal fato seria totalmente
incompatível com a advocacia.

Mas, tal nomeação não impede o exercício da advocacia de
forma absoluta, mas tão somente perante os Juizados Especiais, nos termos do
parágrafo único do art. 7º da Lei 9.099/95.

Finalmente, ressalto que eventuais nulidades da primeira fase
do processo  de competência do Tribunal  do Júri  devem ser  arguidas  até as
alegações finais, o que não ocorreu no presente caso, conforme se constata da
mídia de fls. 246.

Neste sentido é a jurisprudência do STJ:

PENAL E  PROCESSO PENAL.  Agravo  em Recurso
Especial. Afronta ao art. 421 do CPP. Dispositivo e
tese  jurídica.  Ausência  de  prequestionamento.
Súmulas nºs 211/stj, 282/stf e 356/stf. Violação ao

Apelação Criminal 0001008-12.2012.815.2002                              CMBF - Relator                7



PODER JUDICIÁRIO
Tribunal de Justiça da Paraíba
Gabinete Des. Carlos Martins Beltrão Filho

art. 430 do CPP.  Júri. Assistente de acusação.
Falta  de  habilitação.  Nulidade  da  primeira
fase. Ausência de impugnação em alegações
finais.  Preclusão. Ausência  de  efetivo  prejuízo.
Pas de nullité sans grief. Ofensa ao art. 483, V, do
CPP.  Quesitação  do  júri.  Alegação  de  nulidade.
Ausência  de  insurgência  no  momento  oportuno.
Preclusão.  Acórdão  em  conformidade  com  a
jurisprudência  desta  corte.  Súmula  nº  83/STJ.
Contrariedade  ao  art.  121,  §  2º,  IV,  do  CP.  (i).
Razões dissociadas do acórdão recorrido. Recurso
Especial com fundamentação deficiente. Súmula nº
284/STF. (II). Júri. Decisão contrária à prova dos
autos.  Reexame  fático  e  probatório.
Impossibilidade.  Súmula  nº  7/STJ.  Divergência
jurisprudencial.  Art.  255/RISTJ.  Inobservância.
Agravo a que se nega provimento. (STJ; Ag-REsp
665.385;  Proc.  2015/0039719-2;  PR;  Sexta
Turma; Relª Min. Maria Thereza Assis Moura; DJE
19/03/2015). Grifos nossos.

PENAL  E  PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS.
IRREGULARIDADES  NA  PRIMEIRA  FASE  DO
PROCEDIMENTO  DO  JÚRI.  AUSÊNCIA  DE
IMPUGNAÇÃO  EM  ALEGAÇÕES  FINAIS.
PRECLUSÃO.  NULIDADE  DA  DECISÃO  DE
PRONÚNCIA NÃO ALEGADA EM SEDE DE RECURSO
EM SENTIDO ESTRITO. DECISÃO TRANSITADA EM
JULGADO. NÃO OBSERVÂNCIA DE FORMALIDADE
NA HABILITAÇÃO DE ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO.
MERA IRREGULARIDADE. PRODUÇÃO DE PROVAS
PELO ASSISTENTE. ART. 271 DO CPP. EXCESSO DE
LINGUAGEM  NA  DECISÃO  DE  PRONÚNCIA.
INEXISTÊNCIA.  FALTA  DE  FUNDAMENTAÇÃO  DA
QUALIFICADORA. INOCORRÊNCIA.  DECISUM QUE
OBSERVOU ADEQUADAMENTE O REGRAMENTO DO
ART. 413, § 1º, DO CPP E DO ART. 93, IX, DA CF.
DESPACHO  QUE  CONFIRMA  A  PRONÚNCIA  EM
SEDE  DE  JUÍZO  DE  RETRATAÇÃO.
DESNECESSIDADE  DE  NOVA  FUNDAMENTAÇÃO.
ORDEM  DENEGADA.  1.  As  irregularidades
ocorridas na primeira fase do procedimento
escalonado  do  júri  devem ser  arguidas  por
ocasião das alegações finais, nos termos do
que dispõe o artigo 571, inciso I, do Código
de Processo Penal. 2. […]. 3. Eventual eiva no
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processo  de  habilitação  do  assistente  de
acusação não passa de mera irregularidade.
4.  Conforme  disciplina  do  artigo  271,  caput,  do
Código  de  Processo  Penal,  ao  assistente  é
permitido propor meios de prova. 5. […]. 5. Ordem
denegada. (STJ; HC 83.243; Proc. 2007/0114237-
0; PB; Sexta Turma; Relª Minª Maria Thereza de
Assis Moura; Julg. 05/08/2010; DJE 23/08/2010).
Grifos nossos.

Logo,  não  vislumbrando  as  nulidades  arguidas,  rejeito  a
preliminar.

3. No Mérito

Apesar de o apelante, em sua petição de interposição do
recurso,  haver  apontado  as  alíneas  “a”,  “b”,  “c”  e  “d”,  como  irresignação,
explanou  apenas  sobre  as  alíneas  “c”  e  “d”.  No  entanto,  em  que  pese  a
omissão,  em obediência  ao  princípio  da ampla  defesa,  analisarei  cada uma
delas. 

3.1 Da nulidade posterior à pronúncia (art. 593, III,
alínea “a”, CPP)

Como já é sabido, a lei processual indica o momento certo
para a arguição das nulidades relativas, sob pena de serem convalidadas. 

No caso do Júri (art. 571, V, do CPP), as nulidades ocorridas
após  a  pronúncia,  devem  ser  consignadas  na  abertura  dos  trabalhos  e
registradas em ata. 

A  Ata  do  Julgamento  está  às  fls.  367/370  e  não  consta
qualquer protesto da defesa, sendo óbvio, por via de consequência, que as
partes anuíram plenamente aquele ato. 

Nesse sentido, é a orientação jurisprudencial: 

RECURSO  ORDINÁRIO  EM  HABEAS  CORPUS.
PENAL.  PROCESSUAL  PENAL.  SESSÃO  DO
TRIBUNAL DO JÚRI.  DEPOIMENTO DE CORRÉUS
COMO  TESTEMUNHAS.  INDEFERIMENTO.
PRECLUSÃO.  NULIDADE.  INEXISTÊNCIA.
RECURSO  ORDINÁRIO  NÃO  PROVIDO.  I.  Nos
termos do art. 571, V, do Código de Processo
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Penal,  as  nulidades ocorridas  em momento
posterior  à  pronúncia  devem  ser  arguidas
logo  depois  de  anunciado  o  julgamento  e
apregoadas  as  partes,  e  aquelas
eventualmente  verificadas  na  sessão  de
julgamento devem ser ventiladas na primeira
oportunidade em que couber à defesa falar
nos autos. II. Não consta da ata da sessão
do  tribunal  do  júri  qualquer  impugnação
acerca das nulidades apontadas,  estando a
matéria  preclusa. III.  […]  VIII.  Recurso
ordinário ao qual se nega provimento. (STF; HC-
RO  116.108;  RJ;  Segunda  Turma;  Rel.  Min.
Ricardo  Lewandowski;  Julg.  01/10/2013;  DJE
17/10/2013; Pág. 67). Grifos nossos.

Com tais considerações, ante a preclusão, inexiste qualquer
nulidade posterior à pronúncia.

3.2  Sentença  do  juiz-presidente  contrária  à  lei
expressa ou à decisão dos jurados (art. 593, III, alínea “b”, CPP)

A  r.  sentença  não  divergiu  da  resposta  dos  jurados  aos
quesitos  formulados,  bastando  confrontar  os  quesitos  e  as  respostas  (fls.
360/361) com a sentença de fls. 363/366.

Assim,  não  há  que  se  falar  em  decisão  contrária  à  lei
expressa ou à decisão dos jurados.

3.3 Do julgamento contrário às provas dos autos (art.
593, III, alínea “d”, CPP)

3.3.1 Da tese defensiva

Em plenário, a tese defensiva apresentada ao Conselho de
Sentença foi a de desistência voluntária (fls. 369). Mas os jurados optaram por
não acolhê-la.  E, em que pese o inconformismo do apelante, não se percebe
razão em sua súplica recursal haja vista estar a decisão tomada pelo Conselho
de Sentença embasada em provas constantes dos autos, sopesadas as teses
levantadas durante o julgamento.

O inciso XXXVIII, alínea c do art. 5º da Constituição Federal
dispõe:
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Art. 5º, inc. XXXVIII.  É reconhecida a instituição
do  júri,  com  a  organização  que  lhe  der  a  lei,
assegurados:
(...)
c) a soberania dos veredictos

A alínea mencionada dispõe de um princípio  relativo,  vez
que a  decisão do júri  popular  pode ser  anulada quando for  absolutamente
contrária à prova dos autos, sendo este o intento do recorrente.

Entretanto, no presente caso, à luz das provas colhidas, não
se vislumbra que a decisão tomada pelos jurados tenha se dado de forma
discrepante por haverem acolhido uma das teses extraídas do processo.

Obviamente, há duas versões nos autos, a defensiva e a da
acusação.  Esta  aponta  o  apelante  como  autor  da  tentativa  homicídio  que
vitimou sua ex esposa mediante recurso que dificultou a defesa da mesma.

 E a versão defensiva baseou seu pedido absolutório na tese
da desistência voluntária aduzindo que a comprovação se dá até mesmo com o
depoimento da própria vítima, a qual “afirma várias vezes que ela não morreu
porque ele desistiu e foi embora, ou seja, não foi ninguém que impediu dele
consumar o delito, foi ele mesmo quem não quis” (fls. 407).

A narrativa que se colhe dos autos é que o apelante, após
usar cocaína ou crack (laudo de exame toxicológico às fls. 176/178), esfaqueou
sua ex-esposa no interior de sua residência,  tendo ambos saído no veículo
conduzido por ele e, em numa curva, ela se jogou do veículo em movimento,
caindo ao solo e sendo socorrida em seguida.

Quando  ouvida  em plenário,  a  vítima  narrou  que  estava
divorciada  há  onze  dias  e,  no  dia,  o  réu  lhe  ligou  insistindo  para  se
encontrarem, tendo ela ido ao encontro dele, na casa dele, de táxi, que foi
pago pelo réu. De lá, saíram para um barzinho e umas onze e pouco voltaram
para casa, ficaram na sala e depois ela foi para o quarto e quando estava na
cama,  dormindo,  acordou  foi  com  o  réu  em  cima  dela,  com  uma  faca,
“metendo facada” nas costas dela; que pegou a faca pra se defender, mas não
conseguia, aí foram sessões de facada, foram muitas; em cada facada que ele
dava, fazia declarações de amor, dizia que a amava e pedia para ela dizer que
o amava; depois ele dizia “se você não é minha também não vai ser de mais
ninguém”; que o réu pegou um travesseiro e tentou lhe matar asfixiada; que já
estava muito fraca e pediu ao réu pra tomar um remédio, quando ele saiu pra
pegar, ela abriu a janela do quarto pra gritar, pra pedir socorro ao pessoal do
prédio;  nisso,  ao  olhar  para  trás,  ele  lhe  deu outra  facada no pulmão,  foi
quando ela caiu ao chão e ficou de costas pra ver se estancava mais o sangue;
aí ela pediu a ele pra fazer uma carta para seus filhos (dela); que ele pegou
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papel  e  lápis  e  ela  escreveu;  ele  perguntou  se  ela  tinha  condições  de  se
levantar para colocar no carro; que ele a pôs no carro, saiu em alta velocidade
e quando foi dar a curva na Rui Carneiro, ela abriu a porta e se jogou do carro,
mas estava enrolada num lençol; que ele pegou o lençol e ficou segurando e
ela foi sendo arrastada por metros, quando ele não conseguiu mais segurar, ela
caiu e seu corpo foi rolando pelo chão; que não tinha força mais para nada;
que olhou “pro lado de lá” e pensou “ele vai voltar de ré e vai passar por cima
de mim”, mas aí ele seguiu em frente; que virou para o outro lado, era muito
cedo e veio uma pessoa que viu e chamou o SAMU.

Mais adiante, ela disse que, em momento algum, quando
saiu  no  carro,  o  réu  esboçou  arrependimento  para  não  consumar  o  que
pretendia; que ele não falou que não queria matar, pelo contrário, toda hora
falou que queria matar. Afirmou a depoente: “eu 'tô viva só pela vontade de
Deus”

Indagada  pela  defesa,  se  o  réu  poderia  ter  voltado  e
passado com o carro por cima da cabeça dela, se ele conseguiria, respondeu:
“conseguia”. E se ele desistiu e foi embora,  respondeu “é”. 

Assim,  as  declarações  da  vítima  não  demonstram se,  de
fato, houve ou não, desistência voluntária por parte do apelante, já que ora ela
afirma que não voltou com o carro porque não quis, ora diz que ele sempre
afirmava que a mataria e não esboçou reação de não matar.

Logo,  ambas  versões,  acusatória  e  defensiva,  encontram
respaldo nos autos. 

E, em sendo acolhida uma delas, com consequente rejeição
da outra, não há que se falar em decisão manifestamente contrária à prova dos
autos:

PENAL.  Crime  contra  a  pessoa.  Lesão  corporal
qualificada pela deformidade permanente. Tribunal
do júri. Desclassificação. Decisão manifestamente
contrária à prova dos autos. Inexistência. Lastro
probatório  suficiente.  Soberania  dos  veredictos.
Erro ou injustiça na dosimetria. Pena privativa de
liberdade  reduzida.  Sanção  pecuniária  não
prevista no tipo. Apelação parcialmente provida,
apenas  para  reduzir  a  pena  e  excluir  a
condenação  pela  reprimenda  de  multa.  Não  é
manifestamente contrária à prova dos autos
a  decisão  do  Conselho  de  Sentença  que,
diante  do  conjunto  probatório,  acolhe  uma
das  teses  submetidas  ao  seu  crivo,
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desclassificando  a  conduta  inicialmente
imputada  pela  figura  da  lesão  corporal
gravíssima.  Proceder  de  forma  diversa,
cassando a decisão popular,  seria invadir a
esfera  de  competência  do  tribunal  do  júri,
vulnerando a soberania de seus veredictos, o
que  não  é  tolerado  pelo  ordenamento
jurídico  vigente.  […].  Apelação  parcialmente
provida, apenas para reduzir a pena privativa de
liberdade  e  excluir  a  condenação  pela  multa
cumulativa.  (TJPB;  APL  0003021-
61.2006.815.0751;  Câmara  Especializada
Criminal;  Rel.  Des.  Luiz  Sílvio  Ramalho  Júnior;
DJPB 04/09/2015; Pág. 19). Grifos nossos.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. Apelação criminal.
Crime contra a vida. Homicídio tentado. Tribunal
do júri. Decisão manifestamente contrária à prova
dos  autos.  Inexistência.  Teses  da  acusação  e
defesa.  Acolhimento  da  primeira.  Soberania  dos
veredictos. Pena. Redimensionamento. Pena-base.
Critério  matemático.  Inexistência.  Apelação
desprovida. Não é manifestamente contrária à
prova  dos  autos  a  decisão  do  Conselho  de
Sentença que, diante do conjunto probatório,
acolhe  uma  das  teses  submetidas  ao  seu
crivo.  […].  Apelo  desprovido.  (TJPB;  APL
0001172-45.2008.815.0311;  Câmara
Especializada Criminal;  Rel.  Des.  Marcos William
de  Oliveira;  DJPB  03/08/2015;  Pág.  20).  Grifos
nossos.

APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRIBUNAL  DO  JÚRI.
CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO  DA  DEFESA.
PRELIMINAR DE NULIDADE DO JULGAMENTO POR
INOBSERVÂNCIA  DO  ART.  490  DO  CPP.
INEXISTÊNCIA  DE  CONTRADIÇÃO  NAS
RESPOSTAS  DOS  QUESITOS.  AUSÊNCIA  DE
HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA DA NORMA INVOCADA.
SUPOSTA  INVERSÃO  ENTRE  OS  QUESITOS  DA
ABSOLVIÇÃO  E  DA  LEGÍTIMA  DEFESA.
INOCORRÊNCIA  DE  VÍCIO.  PRESCINDIBILIDADE
DE QUESITAÇÃO ACERCA DA LEGÍTIMA DEFESA.
NATUREZA  MERAMENTE  SUPLEMENTAR.
AUSÊNCIA  DE  IMPUGNAÇÃO  EM  PLENÁRIO.
PRECLUSÃO  DA  MATÉRIA.  REJEIÇÃO  DA
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PRELIMINAR.  PLEITO  DE  SUBMISSÃO  A  NOVO
JULGAMENTO  POPULAR.  INEXISTÊNCIA  DE
MANIFESTA  CONTRARIEDADE  À  PROVA  DOS
AUTOS. DOSIMETRIA DA PENA. COMPORTAMENTO
DA  VÍTIMA  VALORADO  NEGATIVAMENTE.
IMPROPRIEDADE.  OFENDIDO QUE  SE  DIRIGE  À
CASA  DO  ACUSADO  COM  ÂNIMO  EXALTADO.
PROVIMENTO  PARCIAL  DO  RECURSO.  […]
Decisão  manifestamente  contrária  à  prova
dos  autos  é  aquela  em  que  os  jurados
adotam uma tese absolutamente divorciada
do  conjunto  fático-probatório  apurado  na
instrução criminal e não quando tão-somente
acolhem  uma  das  teses  possíveis  de  se
extrair  do  conjunto  probatório.  Proferida  a
decisão,  pelo  Conselho  de  Sentença,  de
acordo com o acervo probatório contido nos
autos,  adotando  uma das  teses  levantadas
pelas  partes,  não  há  que  se  falar  em
nulidade, devendo-se acatar o veredicto, sob
pena  de  infringência  à  soberania  do  júri
(artigo  5º,  inciso  XXXVIII,  alínea  “c”,  CF).
Contribui para a prática delitiva o ofendido que se
dirige  para  a  casa  do  acusado,  com  ânimo
exaltado, dando início à discussão de que resultou
luta  corporal  entre  ambos e consequente  morte
daquele.  Por  isso,  deve  tal  circunstância  ser
valorada  em favor  do  réu  na  fixação  da  pena-
base.  (TJPB;  APL  0000299-91.2012.815.0121;
Câmara  Especializada  Criminal;  Rel.  Des.  João
Batista  Barbosa;  DJPB  28/07/2015;  Pág.  18).
Grifos nossos.

De forma que, em havendo amparo nos autos para a tese
acusatória,  não pode afirmar a defesa que a decisão do Júri,  que acolhe a
tentativa de homicídio, é contrária à prova dos autos, por não ter acolhido sua
tese defensiva. Optando o Júri por uma das versões apresentadas, achando-a
mais aceitável, não pode a decisão ser tida como afrontosa à prova dos autos.

Ora, as dúvidas foram ventiladas em plenário, apreciadas e
sopesadas pelos  jurados,  que decidiram pela condenação.  Quanto a  isto,  o
Tribunal deve agir  com extrema prudência com relação aos recursos contra
decisão do Conselho de Sentença, porquanto não é hipótese de mera reforma
da decisão e, sim, de cassação da decisão do júri.

Repito, ao preferirem os jurados a narrativa condenatória,
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não  contrariaram  de  forma  manifesta  as  provas,  logo,  não  comporta  o
julgamento anulação.

O Conselho  de  Sentença  julga  pelo  sistema da convicção
íntima, isto é, não lhe é exigível a exposição das razões pelas quais chegou a
este  ou  àquele  veredicto.  Basta  que  a  tese  acolhida  pelos  jurados  tenha
respaldo  no contexto  probatório  e  não esteja  completamente  dissociada da
prova carreada.

3.3.2 Da qualificadora

O apelante alega, ainda como fundamento para seu pedido
de novo julgamento com base em decisão contrária à prova dos autos, que o
reconhecimento da qualificadora do fator surpresa seria totalmente divergente
da prova dos autos e ao próprio entendimento do MP.

No caso em tela, a qualificadora estava contida na pronúncia
e, submetida à apreciação dos jurados, foi acolhida.

De fato,  verifica-se na ata  de julgamento que,  durante  a
réplica,  o  promotor  de  justiça  “requereu  a  condenação  do acusado,  porém
afastando as qualificadoras insertas na denúncia/pronúncia. Os assistentes de
acusação, por sua vez, ratificaram a tese originária e concluíram por pedir a
condenação do acusado”, fls. 369.

Sobre a participação do assistente da acusação nos debates
em plenário, vejamos a doutrina de Gulherme de Souza Nucci:

“Vale  destacar  que o conteúdo da exposição do
assistente é livre e não está atrelado a pedir  a
condenação  ou  a  absolvição.  Entretanto,  por
razões óbvias, se o ofendido contratou advogado
para representar  seus  interesses  na ação  penal
movida contra o réu é natural que o pedido seja
de  condenação.  O  Ministério  Público  pode  até
discordar e pedir a absolvição do acusado ou pena
mais branda, mas não pode cercear a atividade do
assistente”  (In  Código  de  Processo  Penal
Comentado.  Ed  Revista  dos  Tribunais.  8ª  ed.
2008, p. 796).

No mesmo norte, leciona Amaury Silva:

“Segundo o §1º do art. 476, do CPP, o assistente
da  acusação,  se  houver,  falará  depois  do
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promotor de justiça. Pode acontecer que a tese
engendrada  pelo  Ministério  Público  seja  diversa
da  pronúncia;  não  seja  secundada  pelo
assistente. Nenhuma perplexidade ou dificuldade
advém dessa injunção, a liberdade de atuação de
ambos  deve  ser  respeitada.  Note-se  que,  para
fins  de  julgamento,  a  fonte  primária  e
imprescindível da quesitação, ocasião em que os
jurados irão definir a causa em julgamento, é a
pronúncia, podendo assim o promotor de justiça
não  sustentá-la  ou  fazê-lo  parcialmente,
enquanto  que  o  assistente  sustente-a
integralmente, ou mesmo, vice-versa.
O  que  se  torna  impossível  também  para  o
assistente  da  acusação  é  a  sustentação  em
descompasso com a pronúncia, para acrescentar
fatos ou circunstâncias  ali  não coligidos”.  (In  O
Novo Tribunal do Júri. J.H. Mizuno Editora. 2009,
p. 278).

Logo, perfeitamente possível que os assistentes busquem a
condenação do acusado por homicídio qualificado, ainda que o representante
ministerial tenha pugnado por homicídio simples, posto que, como visto, se
ativeram ao conteúdo da pronúncia.

Ademais, quanto à quesitação, não há qualquer insurgência
das partes na ata de julgamento,  tendo havido, por conseguinte, preclusão
para arguição de eventual nulidade.

E,  uma  vez  que  a  formulação  posta  aos  jurados  foi
respondida afirmativamente, não há meios de o Juiz sentenciante se divorciar
do que restou decidido.

A qualificadora reconhecida pelos jurados foi ter o réu agido
“mediante  recurso  que  dificultou  a  defesa  da  vítima  Jacqueline  Freire  de
Oliveira  Quinho,  consistente  na  surpresa  e  no  fato  de  a  mesma  estar
desarmada” (quesitos às fls. 360).

Esta qualificadora encontra respaldo no contexto probatório,
sendo inviável a desconstituição da decisão do Júri Popular, ante a ausência de
manifesta teratologia.

A decisão dos juízes populares está prevista na Constituição
Federal, em seu inciso XXXVIII do art. 5°, e é soberana. Esta é a razão de ser
da instituição do Júri, pois de pouco valeria o legislador constituinte confiar o
julgamento aos pares do acusado e ao mesmo tempo permitir que os juízes
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togados limitassem seus critérios de decidir.

Assim,  conforme  se  observa  nos  autos,  os  jurados
condenaram  com  base  na  prova  colhida,  bem  como  segundo  sua  íntima
convicção, em nada contradizendo a prova dos autos, ao contrário, em nenhum
momento dela se dissociaram. Desse modo, é de ser afastada tal irresignação.

3.4 Erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena
(art. 593, III, alínea “c”, do CPP)

3.4.1 Diminuição da pena base

No que tange à alínea “c”, III, do art. 593 do CPP, entende o
apelante que, na primeira fase de fixação da pena, não poderia o Magistrado
sentenciante ter considerado o comportamento da vítima como circunstância
desfavorável ao réu.

A pena em abstrato para o homicídio qualificado varia de 12
(doze) a 30 (trinta) anos. O Magistrado fixou a pena base em 13 (treze) dias
de reclusão, por ter considerado que “o comportamento da vítima em nada
contribuiu na perpetração do delito, razão por que tal circunstância deve ser
desfavorável  ao  acoimado”,  fls.  365.  Todas  as  demais  circunstâncias  foram
favoráveis.

A defesa pretende a diminuição da pena sob o fundamento
de que houve culpa da vítima no resultado do fato criminoso.

Examinando  as  circunstâncias  judiciais,  repito,  o  d.  Juiz
Sentenciante  considerou  somente  o  comportamento  da  vítima  como
desfavorável ao apelante, razão pela qual, sua pena-base foi fixada acima do
mínimo legal.

No entanto, o comportamento da vítima é circunstância que
pode  beneficiar  o  réu  ou  lhe  ser  indiferente,  mas  nunca  prejudicá-lo.  Isto
porque,  neste  aspecto,  busca  o  aplicador  da  norma  verificar  se  a  conduta
praticada foi, de algum modo, provocada ou instigada pela vítima. 

O  STJ  possui  o  entendimento  de  que  o  comportamento
neutro  da  vítima  não  pode  ser  considerado  como  desfavorável  ao  réu  na
dosimetria da pena. Veja-se:

PENAL.  HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE
RECURSO  ESPECIAL.  NÃO  CABIMENTO.
RECEPTAÇÃO.  PENA-BASE  ACIMA  DO  MÍNIMO
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LEGAL.  VÍTIMA  QUE  NÃO  CONTRIBUIU  PARA  O
DELITO.  FUNDAMENTAÇÃO  INIDÔNEA.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  EVIDENCIADO.
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE
LIBERDADE  POR  RESTRITIVAS  DE  DIREITOS.
POSSIBILIDADE.  1.  […]  3.  Hipótese  em que  as
instâncias  ordinárias  consideraram  que  a
comportamento  da  vítima  não  influenciou  a
prática delitiva, porém o tribunal a quo utilizou tal
fundamento  para  elevar  a  pena-base,  sem
demonstrar  como  a  referida  circunstância
extrapolou  os  limites  normais  do  tipo  penal.  4.
Esta corte superior possui o entendimento de
que o comportamento neutro da vítima não
pode ser considerado como desfavorável ao
réu na dosimetria da pena.  Precedentes. 5.
Sendo  as  circunstâncias  judiciais  favoráveis  ao
paciente e presentes os requisitos do art. 44 do
Código Penal, é possível, em tese, a substituição
da pena privativa de liberdade por restritivas de
direito.  6. Habeas corpus não conhecido. Ordem
concedida,  de  ofício,  para  fixar  a  pena-base  no
mínimo legal, a qual torna-se definitiva em 1 ano
de reclusão e 10 dias-multa, e determinar ao juízo
da  vara  de  execuções  criminais  que  verifique  a
viabilidade  da  substituição  da  pena  privativa  de
liberdade  por  penas  restritivas  de  direitos,  a
serem por ele definidas. (STJ; HC 203.754; Proc.
2011/0084200-5;  MS;  Quinta  Turma;  Rel.  Min.
Gurgel de Faria; DJE 01/09/2015).

PENAL.  RECURSO  ESPECIAL.  PREVARICAÇÃO.
DOSIMETRIA. REDUÇÃO DA PENA. EXTINÇÃO DA
PUNIBILIDADE  RECONHECIDA  DE  OFÍCIO,  POR
FORÇA  DA  PRESCRIÇÃO  DA  PRETENSÃO
PUNITIVA. 1. Muito embora a dosimetria da pena
não  constitua  uma  operação  matemática,  com
pesos  absolutos  para  cada  um  dos  vetores
previstos no art.  59 do Código Penal,  o certo é
que,  evidenciando-se  que  nem  todas  as
circunstâncias judiciais foram sopesadas contra o
agente, inviável se torna a fixação de sua pena-
base  no  patamar  máximo  (HC  n.  92.291/RJ,
Ministra  Jane  Silva  (Desembargadora  convocada
do TJ/MG), sexta turma, dje 2/6/2008). 2. […] 7.
Quanto ao comportamento da vítima, não há
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justificativa  para  a  exasperação  da  pena-
base. De fato, esta corte tem reiteradamente
decidido  que,  quando  o  comportamento  da
vítima não contribui para o cometimento do
crime, ou é considerado "normal à espécie ",
não  há  falar  em consideração  desfavorável
ao  acusado. 8.  […]  10.  Recurso  Especial
parcialmente  conhecido  e,  nessa  extensão,
provido.  De  ofício,  declarada  extinta  a
punibilidade,  pela  prescrição  da  pretensão
punitiva.  (STJ;  REsp  1.447.685;  Proc.
2014/0082906-0;  SP;  Sexta  Turma;  Rel.  Min.
Sebastião  Reis  Júnior;  DJE  18/08/2015).  Grifos
nossos.

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO
PRÓPRIO.  ROUBO  DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO.  1)  Dosimetria.  Pena-base.
Acréscimo  decorrente  do  comportamento
neutro  da  vítima.  Flagrante  ilegalidade
verificada. Habeas corpus não conhecido. Ordem
concedida de ofício. […] A jurisprudência desta
corte superior sedimentou-se no sentido de
que o comportamento neutro da vítima não
pode ser utilizado como circunstância judicial
desfavorável  para  aumentar  a  pena-base.
Redimensionamento da pena que se impõe.
Habeas corpus não conhecido.  Ordem concedida
de  ofício  para  reduzir  a  pena  imposta  aos
pacientes no delito de roubo. (STJ; HC 311.453;
Proc.  2014/0327438-0;  AL;  Sexta  Turma;  Rel.
Des.  Conv.  Ericson  Maranho;  DJE  03/08/2015).
Grifos nossos.

No  presente  caso,  desnecessário  analisar  se  a  vítima
contribuiu ou não para a ocorrência do delito, já que, de qualquer forma, a
pena  base  deve  ser  diminuída  ao  mínimo  em  abstrato  por  dever  essa
circunstância ser considerada neutra, impossibilitando acréscimo na pena-base.

Assim, ausente qualquer circunstância judicial desfavorável,
é de rigor a fixação de pena-base no mínimo legal, qual seja 12 (doze) anos de
reclusão.

3.4.2 Atenuante da confissão
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Na segunda fase,  o  Magistrado  não  reconheceu  nenhuma
atenuante. Ao que se insurge a defesa, pugnando pela aplicação da confissão
feita em plenário.

No entanto, ao ser interrogado em plenário se é verdadeira
a acusação, respondeu: “não, Excelência, não é verdadeira não”.

Foi  arguido,  nas  razões  recursais,  que,  ao  apelante  foi
perguntado se ele confirmava que os ferimentos sofridos pela vítima foram por
ele produzidos, tendo sido a resposta a seguinte:

“Provavelmente deva ter sido eu, porque só se encontrava
eu e ela e não acredito que ela própria tenha se...”

Tal não se trata de confissão. A confissão para servir como
atenuante genérica precisa ser voluntária, ou seja, livre de qualquer coação.
Essa afirmativa do apelante de que provavelmente deva ter sido o autor das
facadas, depois de afirmado não ser verdadeira a acusação que lhe é feita, não
caracteriza a atenuante genérica prevista no artigo 65, inciso I, alínea "d", CP.

Ademais,  como  a  pena  base  passou  ao  mínimo
abstratamente previsto para o tipo, eventual reconhecimento de atenuante não
poderia deixá-la aquém deste patamar.

3.4.3 Agravante de violência contra a mulher

Ainda na segunda fase de fixação da pena,  o Magistrado
sentenciante agravou a pena em 03 (três) anos em razão do crime ter sido
perpetrado com violência contra a mulher (art. 61, II, “f”, CP).

Em  suas  razões  recursais,  o  apelante  alega  que  tal
agravante não estava incluída na denúncia, pronúncia e não foi sustentada em
plenário; logo, segundo entende, houve usurpação da soberania do Conselho
de Sentença.

Sabe-se que a Lei n. 11.689/2008, que efetuou reforma no
Código de Processo Penal e, em especial, no procedimento relativo ao Tribunal
do  Júri,  acabou  por  afastar  a  obrigatoriedade  de  formulação  de  quesitos
referentes a circunstâncias agravantes e atenuantes ao Conselho de Sentença,
deixando tal tarefa ao encargo do Juiz Presidente.

Eis  as  novas redações  dos artigos  483 e  492,  I,  "b",  do
Código de Processo Penal:

Art.  483.  Os  quesitos  serão  formulados  na
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seguinte ordem, indagando sobre: 
I – a materialidade do fato;
II – a autoria ou participação;
III – se o acusado deve ser absolvido;
IV  –  se  existe  causa  de  diminuição  de  pena
alegada pela defesa;
V – se existe circunstância qualificadora ou causa
de aumento de pena reconhecidas na pronúncia
ou  em  decisões  posteriores  que  julgaram
admissível a acusação. 

Art.  492.  Em  seguida,  o  presidente  proferirá
sentença que:
I – no caso de condenação:
a) fixará a pena-base;
b)  considerará  as  circunstâncias  agravantes  ou
atenuantes alegadas nos debates;

Logo, conquanto possa a agravante do art. 61, II, "f", do
Código Penal, com a redação que lhe deu a Lei Maria da Penha, ser ignorada na
denúncia, pronúncia, decisão de manutenção e no questionário, é imperativa, a
fim de que seja reconhecida pelo  Juiz  Presidente  na dosimetria,  a  anterior
discussão no Plenário do Tribunal do Júri.

Neste  sentido,  colaciono  julgados  de  outros  tribunais
pátrios:

APELAÇÃO.  CRIME  DE  HOMICÍDIO  DUPLAMENTE
QUALIFICADO.  TRIBUNAL  DO  JÚRI.  SENTENÇA
CONDENATÓRIA. RECURSO DA DEFESA. 1. […] 3.
Pena que comporta redução. A circunstância
agravante  prevista  no  artigo  61,  inciso  II,
alínea  "f",  do  Código  Penal,  a  teor  do
disposto no artigo 492, inciso I, alínea "b",
do  CPP,  não  pode  ser  reconhecida  na
segunda fase da dosimetria da pena, pois o
Ministério  Público,  em plenário,  durante  os
debates, não alegou tal circunstância, a qual
não pode, de ofício, ser reconhecida pelo juiz
presidente.  4.  Escorreita  a  fixação  do  regime
fechado  para  início  do  cumprimento  da  pena
privativa de liberdade, tendo em vista o grau de
culpabilidade da conduta e a quantidade de pena
fixada.  Recurso  provido  em  parte.  (TJSP;  APL
0000063-73.2013.8.26.0356;  Ac.  8720571;
Mirandópolis;  Segunda  Câmara  Criminal
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Extraordinária;  Rel.  Des.  Laerte  Marrone;  Julg.
17/08/2015; DJESP 21/08/2015). Grifos nossos.

HOMICÍDIO  QUALIFICADO.  ALEGAÇÃO  DE
DECISÃO  CONTRÁRIA  À  PROVA  DOS  AUTOS.
NEGATIVA  DE  AUTORIA.  IMPROCEDÊNCIA.
QUALIFICADORAS.  MOTIVO  TORPE  E  RECURSO
QUE  IMPOSSIBILITOU  A  DEFESA  DA  VÍTIMA.
RESPLADO  NOS  ELEMENTOS  PROBATÓRIOS.
SÚMULA  Nº  28  DO  TJMG.  FIXAÇÃO  DA  PENA.
INJUSTIÇA  NA  APLICAÇÃO  DA  PENA-BASE.
INEXISTÊNCIA.  AVALIAÇÃO  DAS
CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS.  RAZOABILIDADE.
APLICAÇÃO  DE  AGRAVANTE  LEGAL  NÃO
DEBATIDA  EM  PLENÁRIO.  IMPOSSIBILIDADE.
EXCLUSÃO  QUE  SE  IMPÕE.  […]  Para  o
reconhecimento  de  atenuantes/agravante
legais  em  crimes  submetidos  ao  crivo  do
Tribunal do Júri, no momento da fixação da
pena,  é  necessário  que  as  circunstâncias
tenham  sido  sustentadas  e  debatidas  em
Plenário, sob pena de violação ao disposto no
art. 492, I, b, do CPP. Imperiosa a exclusão
da  agravante  prevista  no  art.  61,  II,  f,  do
Código  Penal  se  sua  incidência  não  foi
requerida  pela  parte  nem  debatida  em
Plenário. (TJMG; APCR 1.0439.03.020102-4/002;
Rel. Des. Júlio Cezar Guttierrez; Julg. 12/08/2015;
DJEMG 18/08/2015). Grifos nossos.

APELAÇÃO CRIMINAL.  JÚRI.  ARTIGO 121,  §  2º,
INCISO  IV,  DO  CÓDIGO  PENAL.  RECURSO
DEFENSIVO  OBJETIVANDO  A  SUBMISSÃO  DO
APELANTE A NOVO JULGAMENTO, SOB A TESE DE
DECISÃO MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA À PROVA
DOS  AUTOS.  SUBSIDIARIAMENTE,  REQUER  A
REVISÃO DA DOSIMETRIA, COM A READEQUAÇÃO
DA  PENA-BASE  AO  MÍNIMO  LEGAL  E  O
AFASTAMENTO DA AGRAVANTE ESTABELECIDA NO
ART.  61,  II,  ‘F’,  DO CÓDIGO PENAL.  1.  […].  4.
Afastamento,  todavia,  da  agravante
estabelecida  no  artigo  61,  inciso  II,  ‘f’,  do
Código  Penal,  eis  que  não  aventada  nos
debates em plenário, como preceitua o artigo
492,  inciso  I,  ‘b’,  do  Código  de  Processo
Penal. Recurso  defensivo  conhecido  e
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parcialmente  provido.  (TJRJ;  APL  0001934-
21.2013.8.19.0070; Quinta Câmara Criminal; Rel.
Des.  Paulo  de  Oliveira  Lanzellotti  Baldez;  Julg.
26/02/2015; DORJ 13/08/2015). Grifos nossos.

APELAÇÃO  CRIME.  JÚRI.  HOMICÍDIO
QUALIFICADO. CONDENAÇÃO. APELO DEFENSIVO
INTERPOSTO  E  CONHECIDO  NOS  TERMOS  DO
ART.  593,  INCISO  III,  TODAS  AS  ALÍNEAS,  DO
CPP.  ALÍNEA  "A".  […]  As  agravantes  e  as
atenuantes  só  podem  ser  consideradas  na
sentença  se  alegadas  nos  debates  (artigo
492, inciso I, alínea "b", do CPP). Afastada a
agravante  do cometimento do  crime contra
irmão, eis que não alegada pela acusação em
plenário. Apelo parcialmente provido. (TJRS; ACr
0299577-69.2014.8.21.7000; Santa Cruz do Sul;
Segunda Câmara Criminal; Rel. Des. José Ricardo
Coutinho  Silva;  Julg.  21/05/2015;  DJERS
07/07/2015). Grifos nossos.

APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRIBUNAL  DO  JÚRI.  […].
Homicídio. Erro ou injustiça na aplicação da pena.
Agravante  prevista  no  art.  61,  II,  "f",  do
Código Penal não descrita na denúncia nem
inserida  na  pronúncia,  decisão  de
manutenção ou no questionário. Irrelevância.
Circunstância legal não alegada nos debates.
Afronta  ao  art.  492,  I,  "b",  do  código  de
processo penal.  Afastamento.  1 consoante se
extrai do art. 385 do código de processo penal, as
agravantes  e  atenuantes,  como  circunstâncias
legais  que  interferem  na  fixação  da  pena,  não
precisam estar  descritas  na denúncia,  tampouco
devem  constar  da  pronúncia  ou  das  decisões
posteriores que a mantiverem. 2 com o advento
da  Lei  n.  11.689/08,  não  é  mais  devida  a
submissão das agravantes e atenuantes aos
jurados,  com  a  inclusão  no  questionário,
cabendo  ao  magistrado,  no  momento  da
prolação  da  sentença,  avaliar  a  existência
dessas  circunstâncias,  desde  que  alegadas
nos debates,  a  teor  do art.  492,  I,  "b",  do
código  de  processo  penal.  3  […].  Recurso
defensivo  provido.  Recurso  da  acusação
prejudicado. (TJSC; ACR 2014.060401-4; Campo
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Belo do Sul; Terceira Câmara Criminal; Rel. Des.
Moacyr de Moraes Lima Filho; Julg. 21/10/2014;
DJSC 29/10/2014; Pág. 444). Grifos nossos.

Assim, diante da ausência de registros de que o tema tenha
sido  alvo  de  debates  em plenário,  a  circunstância  deve  ser  extirpada,  nos
moldes do art. 492, I, "b", do Código de Processo Penal.

Sendo  assim,  acolhe-se  o  pleito  defensivo  para  afastar  a
agravante do art. 61, II, "f", do Código Penal, o que, por se tratar de questão
afeta apenas à aplicação da pena, pode ser feito por esta instância.

Por conseguinte, mantém-se a pena base em 12 (doze) anos
de reclusão.

3.4.4 Da fração de diminuição da tentativa

Por fim, em relação ao quantum de diminuição da pena pela
tentativa, aduz o apelante que “o MM Juiz reduziu a reprimenda em apenas 1/3
e fundamentou pelo fato de a vítima ter tido perigo de morte decorrente das
agressões constantes do laudo de exame de lesão corporal”, fls. 433.

Na  sentença,  o  Magistrado  fundamentou  a  redução  nos
seguintes termos:

“Considerando  que  a  tentativa  é  punida  com a
pena  correspondente  ao  crime  consumado,
diminuída  de  um  a  dois  terços  (artigo  14,
parágrafo  único,  do  Código  Penal)  e  tendo  em
vista a extensão do  iter criminis” percorrido pelo
insurreto,  reduzo a  reprimenda  em  UM  terço
(1/3),  visto  que  as  lesões  da  vítima  tiveram
tamanha intensidade que o exame traumatológico
prognosticou um perigo de morte”, fls. 365.

A escolha da fração de redução da pena, pela tentativa, deve
se pautar tão-somente no iter criminis percorrido pelo agente. 

Quanto mais ele se aproximar do fim delituoso, menor será
a redução de sua reprimenda. Contrariamente, quanto mais distante estiver da
consumação, maior será a diminuição da pena.

Neste sentido, já decidiu esta Câmara Criminal:

ESTELIONATO  EM  SUA  FORMA  TENTADA.
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CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO.  SÚPLICA  PELA
ABSOLVIÇÃO.  ALEGAÇÃO  DE  INSUFICIÊNCIA
PROBATÓRIA. INOCORRÊNCIA. MATERIALIDADE E
AUTORIA  DELITIVA  COMPROVADAS.
CONTUNDENTE ACERVO PROBATÓRIO. CAUSA DE
DIMINUIÇÃO  PELA  TENTATIVA.  MANTIDO  O
PATAMAR  DE  1/3  FIXADO  E  JUSTIFICADO  NA
SENTENÇA.  DESPROVIMENTO DO APELO.  […]  A
fração de diminuição de pena pela tentativa
deve atender ao  iter criminis percorrido. No
caso  dos  autos,  o  crime  de  tentativa  de
estelionato  chegou  próximo  às  raias  da
consumação.  (TJPB;  APL  0012020-
45.2013.815.0011;  Câmara  Especializada
Criminal; Rel. Des. João Benedito da Silva; DJPB
16/06/2015; Pág. 11). Grifos nossos.

CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO. Roubo majorado
na forma tentada (art. 157, § 2º, I, c/c 14, II do
CP).  Condenação.  Apelação.  Fração  de
diminuição  da  tentativa.  Pretendida
aplicação  no  patamar  máximo.
Impossibilidade. Delito que se aproximou ao
máximo  da  consumação. Desprovimento.
Cálculo final da pena. Erro material. Correção ex
officio.  (...)  4.  O  critério  para  aferição  da
fração  redutora  do  crime  tentado,  prevista
no art. 14, inciso II, do Código Penal, é o iter
criminis percorrido  pelo  réu.  Se  a
interrupção dos atos executórios se deu em
fase avançada, correta a redução da pena na
fração  mínima  de  1/3  (um  terço).  (TJDFT.
20110310279323apr, Rel. : João batista Teixeira,
3ª t. Crim., julg.: 10/04/2014, publicado no dje:
24/04/2014.  Pág.:  178).  Constatado  que  o
resultado  do  cálculo  final  da  pena  está
equivocado, deve ser corrigido o erro, de ofício.
Apelo  desprovido.  Correção,  ex  officio,  de  erro
material  no  cálculo  final  da  pena.  (TJPB;  APL
0004637-95.2011.815.0751;  Câmara
Especializada  Criminal;  Rel.  Des.  Joás  de  Brito
Pereira Filho; DJPB 19/11/2014; Pág. 14). Grifos
nossos.

 O critério para a redução da pena em razão da tentativa é o
iter  criminis percorrido.  Esgotados os atos executórios,  mas tendo a vítima
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escapado da morte por circunstâncias alheias à vontade do agente, a redução
deve se dar na mínima fração de 1/3 (um terço), tal qual feito em primeiro
grau.

Como  a  pena  provisória  estava  em  12  (doze)  anos  de
reclusão,   torno-a  definitiva  em  08  (oito)  anos  de  reclusão,  em  regime
inicialmente semiaberto (art. 33, §2º, “b”).

Ante  o  exposto,  em  harmonia  com  o  parecer  da
Procuradoria-Geral  de  Justiça,  dou  parcial  provimento ao  recurso  para
diminuir a pena imposta.

É o meu voto.

Presidiu  ao  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor
Desembargador João Benedito da Silva, Presidente da Câmara Criminal, dele
participando  os  Excelentíssimos  Senhores  Desembargadores  Carlos  Martins
Beltrão Filho, relator, Márcio Murilo da Cunha Ramos, revisor, e Carlos Antônio
Sarmento (Juiz convocado em substituição ao Joás de Brito Pereira Filho).

Presente à sessão de julgamento o Excelentíssimo Senhor
Doutor Álvaro Cristino Pinto Gadelha, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho”
da Câmara Criminal  do  Tribunal  de Justiça  do Estado da Paraíba,  em João
Pessoa, em 12 de novembro de 2015.

João Pessoa, 13 de novembro de 2015.

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
              Relator
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