Embargos de DeclaracGo em Apelagdo Criminal. Crime de homicidio.
Oposicdo com o objetivo de sanar vicios de contradig¢do e obscuridade,
esclarecendo-se a dosimetria da pena dos acusados e o indevido
afastamento da qualificadora reconhecida pelo juri, relativa a ocultacédo
e impunidade do crime praticado contra a vitima.

Nilo Augusto Francisco Suassuna™

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO - 82 CAMARA CRIMINAL

APELACAO CRIMINAL N° 0000090-65.2009.8.19.0041
APELANTES: GEREMIAS JOSE COSTA E IRENIO JOSE COSTA
APELADO: MINISTERIO PUBLICO

RELATORA: DES. ELIZABETE ALVES DE AGUIAR

Eminente desembargadora relatora O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, por intermédio do Procurador de Justica titular da 52 Procuradoria de Justica
junto a essa Egrégia Camara, vem, tempestivamente, nos autos da Apelacao Criminal em
epigrafe em que figuram como dpelantes GEREMIAS JOSE COSTA E IRENIO JOSE COSTA e
apelado o MINISTERIO PUBLICO, nos termos do art. 619 do Cédigo de Processo Penal, opor
Embargos de Declara¢ao ao Acérdao proferido pelo ilustrado 6rgao fracionario, eis que
ha contradicéo e obscuridade entre a fundamentacdo e o dispositivo, nos sequintes termos:

1. Preliminarmente aduz que o Ministério Publico tomou ciéncia pessoal do
acérdao em 18/11/2014, sendo tempestivo e adequado o recurso.

2. Vale dizer que a E. Camara, em sessao realizada em 05 de novembro de
2014, em decisd@o tomada por maioria de votos, deu provimento parcial ao recurso dos
acusados, para redimensionar as penas, uma vez mantido o veredicto do juri popular,
nos seguintes termos, consoante excerto do acérdao, no ponto especifico em que
se vislumbra o aclaramento necessario:

(..) No que tange a autoria dos crimes, a prova carreada aos
autos evidencia que os ora apelantes, Jeremias José da Costa e
Irénio José da Costa, efetivamente mataram as vitimas Renato de
Almeida Silva e José Humberto Gustavo de Almeida da Silva (fato
este admitido apenas pelo apelante Jeremias, em Plenario), sendo
certo que, com base em elementos probatérios produzidos ao
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longo de toda a persecucao penal, a negativa de autoria aduzida
pelo apelante Irénio foi afastada pelo Conselho de Sentenca.

Com efeito, a “confissGo informal” a agentes policiais constitui provaiilicita. Precedentes
jurisprudenciais do STF, STJ e desta Corte.

Todavia, na hipétese vertente, a prova oral produzida pela acusacdo fundou-se néo
apenas nas declaragées dos policiais militares, mas também nos depoimentos prestados pela
testemunha José Servino, sendo certo que a andlise integral do mosaico probatdrio, produzido
durante toda a persecugdo penal, evidencia Iégica perfeitamente identificada, a permitir
a imputagao da autoria delitiva aos ora apelantes, ndo havendo que se cogitar de decisdo
manifestamente contrdria a prova dos autos.

Diante da existéncia de duas teses, todas embasadas em elementos de prova
constantes dos autos, é certo que a opcao dos jurados por uma delas ndao autoriza a
anulacao do julgamento, nos termos do que dispde o art. 593, inciso lll, alinea d, do Codigo
de Processo Penal.

Ora, se diante do conjunto probatorio, os jurados optaram pela tese ministerial,
é induvidoso que, com supedaneo nas mesmas provas, rejeitaram a tese defensiva.
Destarte, incabivel a pretensao de submissao dos réus a novo Juri, se a decisao
condenatdria ancora-se nas provas produzidas pela acusacao. Precedentes.

A qualificadora referente a prdtica dos homicidios, mediante emboscada, exsurge do
préprio modus operandi, na medida em que, ao contrdrio do que pretende fazer crer a Defesa,
os ora recorrentes, informados pelo denunciado Eugénio de que, as vitimas haviam ingressado
em uma trilha que cortava trecho de mata, dirigiram-se até tal local, onde permaneceram
aguardando a aproxima¢do das mesmas, ocasio em que foram surpreendidas com
a presenca de seus algozes. No mais, a alegagdo de que a vitima Renato teria agredido
verbalmente os apelantes minutos antes de sua morte restou isolada nos autos, traduzindo
evidente manobra defensiva, visando ao afastamento da qualificadora em comento.

Outrossim, o conjunto probatdrio informa que o homicidio contra a vitima Renato
teve como motivacgdo discussdo pretérita entre ele e o apelante Jeremias, o que foi assumido
por este, por ocasido de sua autodefesa em Plendrio, e tendo em conta que os ora recorrentes
sdo irmdos, e que a desavenca relatada pelo apelante Jeremias teria envolvido seus familiares,
resta claro que o apelante Irénio possuia conhecimento da motivagdo do delito, tendo aderido
d conduta de seu irmdo Jeremias.

Destarte, considerando-se a desproporcionalidade das condutas, em relacGo aos
motivos que a impulsionaram, caracterizado estd o motivo fuitil.

Entretanto, no que concerne ao delito praticado contra a vitima José Humberto, tem-se
que a qualificadora relativa a finalidade de assegurar a ocultagdo e a impunidade do crime
praticado contra a vitima Renato deve ser afastada.

Por certo, a tnica prova que corrobora a incidéncia de tal qualificadora, no caso
concreto, consiste na “confissdo informal” do apelante Jeremias, aduzida pelos policiais
militares em seus depoimentos, sendo que, conforme jd mencionado alhures, por se tratar
de prova colhida ilicitamente, sem a observdncia do disposto no inciso LXIll, do artigo
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50 da ConstituicGo Federal, ndo pode servir como fundamento para a configuragdo da
qualificadora aludida.

Assim, ausente qualquer outro elemento iddneo de prova apto para demonstrar
que o homicidio contra a vitima José Humberto foi praticado para assegurar a ocultagdo
e a impunidade do crime perpetrado contra a vitima Renato, o reconhecimento da
respectiva qualificadora, pelos nobres membros do Conselho de Sentenca, afigura-se
contrdrio a prova dos autos.

Quanto a dosimetria, a remansosa jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
admite que, diante do concurso de mais de uma qualificadora, uma delas poderd incidir
como tal, a ensejar o tipo penal derivado, ao passo que a outra, ou as demais, devem
ser consideradas como circunstdncia judicial, na forma do artigo 59 do Cédigo Penal,
ou como circunstdncias agravantes, quando se amoldarem as hipdteses previstas nos
artigos 61 e 62, do mesmo Diploma Legal. Precedentes.

Da mesma forma, considerando-se que o delito foi praticado mediante concurso
de, pelo menos, quatro agentes, sendo certo que o réu Jeremias foi o executor dos
disparos fatais, sua conduta merece maior reprova¢do em relacdo as dos demais, razéo
pela qual néo se verifica qualquer ilegalidade no reconhecimento, na senten¢a, da
circunstancia judicial pertinente.

O recorrente Jeremias efetivamente confessou ter atirado contra a vitima Renato,
causando-lhe as lesées que foram causa suficiente para sua morte, 0 que se mostra
bastante para a configuragdo da atenuante da confissdo espontdnea na dosimetria da
pena referente ao delito praticado contra esta vitima.

A vitima José Humberto contava com apenas seis anos de idade a época dos
fatos, mostrando-se correta a incidéncia da agravante prevista no artigo 61, inciso I,
alinea h, do Cédigo Penal, ndo havendo que se cogitar da ocorréncia de bis in idem,
conforme asseverou a Defesa, em suas razdes recursais, uma vez que a idade desta
vitima somente fundamentou o acréscimo das penas na seqgunda fase da dosagem,
como circunsténcia agravante.

Impossivel o reconhecimento da atenuante da confissGo espontdnea do
recorrente Jeremias, jd que a mesma omitiu o dolo do homicidio praticado contra a
vitima José Humberto.

No tocante ao delito de ocultacdo de caddver, melhor sorte ndo socorre a
combativa Defesa, na medida em que foram dois os caddveres ocultados, o que, decerto,
recomenda maior rigor na reprovagdo das condutas dos ora apelantes, mostrando-se
adequada a exasperacdo implementada na sentenca.

De igual forma, tendo em conta que um dos corpos ocultados era de uma crian¢a
de apenas seis anos de idade, incide, na hipdtese, a circunstancia agravante do artigo 61,
inciso Il, alinea h, do Cédigo Penal. Contudo, adota-se a fragao de 1/6 para o aumento
das penas-bases, na sequnda fase da dosimetria, por se mostrar mais adequado e
suficiente a reprovacdo e a prevencéo do crime em tela, devendo as penas de ambos os
apelantes ser redimensionadas.
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Impossivel, porém, o reconhecimento da continuidade delitiva, no caso concreto, eis
que o proprio recorrente Jeremias afirmou, em seu interrogatario, que “atirou em direcao a
Renato, todavia o tiro pegou no filho da vitima; que em seguida Renato tentou correr,
quando entdao o acusado desferiu outro disparo que atingiu Renato”. Desta forma,
a hipdtese dos autos caracteriza concurso material de delitos, tendo sido evidenciada a
autonomia de designios, a despeito das condicbes de tempo, lugar e maneira de execucdo.

Observa-se que, no tocante ao homicidio perpetrado em face da vitima José
Humberto, o apelante Jeremias sustenta a tese de ocorréncia de erro de execucgao.
Todavia, o préprio relato do recorrente demonstra a pluralidade de a¢6es em face de
vitimas diversas, sendo certo que o Conselho de Sentenca reconheceu a autonomia
do dolo de matar em relacdo a nominada vitima (fl. 466 — 3° Quesito), o que afasta a
possibilidade de aplica¢do do disposto no artigo 73 do Cédigo Penal.

Desta forma, as penas totais aplicadas para ambos os recorrentes devem ser
redimensionadas para acomodarem-se, definitivamente, em 31 anos e 04 meses de
reclusdo e 11 dias-multa.

No que tange a pretensdo de concessdo, aos réus, do direito de recorrerem
em liberdade, verifica-se, consoante a sentenca condenatdria, que a mantenca da
custédia cautelar, para interposicdo do presente recurso, encontra-se devidamente
fundamentada e lastreada na garantia da ordem publica.

Ademais, tendo os réus respondido a acgdo penal presos, ndo hd motivos para
que, apos a prolata¢do da senten¢a condenatdria, os mesmos aguardem o julgamento
do recurso em liberdade, sem que haja alteracdo fdtica, a propiciar suas solturas.

Ressalte-se, ainda, que ndo hd ofensa ao principio constitucional da presun¢édo
de inocéncia, a negativa ao direito de recorrer em liberdade, haja vista o entendimento
de nossos Tribunais Superiores. Precedentes.

(...) omissis

Face ao exposto, vota-se pelo CONHECIMENTO dos recursos defensivos, com a
rejeicdo das questoes preliminares suscitadas, e, no mérito, pelo PARCIAL PROVIMENTO
dos apelos.

3.0 v. Aresto da E. Corte, permissa vénia, se encontra eivado de contradicdo,
pois conforme asseverado na fundamentacao do acérdao, a decisao dos jurados
nao é manifestamente contraria a prova dos autos, ao reconhecer a autoria e
materialidade dos dois crimes de homicidio, bem como com relagao as qualificadoras
reconhecidas pelo juri. Todavia a E. Camara, por maioria de votos, acabou por afastar
uma qualificadora relativa ao homicidio em que foi vitima José Humberto Gustavo
Almeida da Silva, crianca com 06 (seis) anos de idade, e filho da primeira vitima Renato
de Almeida Silva, ao entender que a decisGo soberana do juri popular néo se justificava,
eis que a prova derivaria de admisséo informal do acusado JEREMIAS, versGo aduzida
pelos policiais militares em seus depoimentos.

A partir dessa premissa acolhida no aresto, ao entender que a qualificadora
do homicidio acima nominado, relativa a finalidade de assegurar a ocultacdo e a
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impunidade do crime praticado contra a vitima Renato, deveria ser afastada, assim
resumiu o entendimento o aresto, transcrevendo-se o seguinte trecho:

(...

“Entretanto, no que concerne ao delito praticado contra a vitima
José Humberto, tem-se que a qualificadora relativa a finalidade de
assegurar a ocultacao e aimpunidade do crime praticado contra a
vitima Renato deve ser afastada.

Por certo, a unica prova que corrobora a incidéncia de tal qualificadora, no
caso concreto, consiste na “confissao informal” do apelante Jeremias, aduzida pelos
policiais militares em seus depoimentos, sendo que, conforme jd mencionado alhures,
por se tratar de prova colhida ilicitamente, sem a observdncia do disposto no inciso
LXIll, do artigo 59 da ConstituicGo Federal, ndo pode servir como fundamento para a
configuragdo da qualificadora aludida.

Assim, ausente qualquer outro elemento idéneo de prova apto a demonstrar que
o homicidio contra a vitima José Humberto foi praticado para assegurar a ocultacdo
e a impunidade do crime perpetrado contra a vitima Renato, o reconhecimento da
respectiva qualificadora, pelos nobres membros do Conselho de Sentenca, afigura-se
contrdrio a prova dos autos.

Portanto, o aresto é obscuro na sua concluséo, pois se a deciséo dos jurados néGo
é contrdria a prova dos autos, tanto que foi mantida a decisGo dos juizes leigos, diante
de sua soberania, ndo poderia ser afastada a qualificadora em questao, relativa ao
segundo crime, em que foi vitima a crianga, e por tal motivo ensejar a redug¢do da pena
dos acusados em relacdo a este homicidio qualificado.

Corolario dessa fundamentacao, foi o redimensionamento da pena dos
acusados, especialmente com relacdao ao afastamento dessa qualificadora da
finalidade teleolégica, no segundo homicidio, na ordem cronolégica submetida ao
crivo dos jurados, e diante da narrativa da decisao de pronuncia.

Sobre esse ponto, destaca-se os argumentos do acérdao:

De outro giro, considerando-se o afastamento da qualificadora
relativa a finalidade de assegurar a ocultacao e a impunidade
do crime praticado contra a vitima Renato, e que o delito foi
praticado mediante concurso de, pelo menos, quatro agentes,
sendo certo que o réu Jeremias foi o executor dos disparos fatais,
merecendo a sua conduta maior reprovacao em relacao as dos
demais, as penas-bases aplicadas aos réus Jeremias e Irénio,
relativas ao homicidio praticado contra a vitima José Humberto
Gustavo Almeida da Silva, devem ser redimensionadas para 74
anos de recluséo e 13 anos de recluséo, respectivamente.
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A contradicao contida no v. aresto tem ressonancia em questao de
grande relevancia no ambito Federal, de indole eminentemente constitucional e
infraconstitucional, ja que envolve a prépria soberania dos veredictos do juri, e os
principios processuais regulados pelo art. 593, § 3°, do CPP. E que, ndo poderia esse
ilustrado érgado fraciondrio, afastar a qualificadora em questdo, apds o reconhecimento
da sua ocorréncia pelo juri popular, pois a sua defini¢éo juridica integra o conceito
de tipo penal derivado, tratando-se de homicidio qualificado, pelo meio de execugdo
(recurso que impossibilitou a defesa da vitima, uma crianca com 06 (seis) anos de idade,
e a finalidade teleolégica do crime, visando a garantir a impunidade dos acusados com
relagcdo ao primeiro homicidio de que foi vitima Renato, pai da sequnda vitima, pois ao
se admitir pudesse ser afastada a qualificadora, diretamente pela Corte de apelacdo,
com o redimensionamento da pena, estar-se-ia ignorando a soberania dos veredictos
do juri, o que ndo é admissivel pelo ordenamento juridico pdtrio.

Alids, a contradi¢do na fundamentagdo do aresto é tdo gritante, que o voto
vencido do ilustrado Desembargador vogal, divergiu da douta maioria, e determinava
a cassagao do julgamento no tocante a essa qualificadora, e renovagéo do julgamento,
nos seguintes termos, consoante excerto do voto:

(...) dou provimento parcial aos recursos, para anular o julgamento
somente em relagao a vitima José Humberto, uma vez que eivado
de nulidade absoluta por ser manifestamente contrario as provas
dos autos, e determino a realizagao de novo julgamento somente
quanto a vitima José Humberto (edoc. 00701).

O voto vencido estd em consondncia com a posicdo prevalente dos Tribunais
Superiores, conforme se vé a seqguir, exemplificativamente, no julgamento do AgRg no
Recurso Especial n° 1.378.097-SP, da relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, STJ, 69
Turma J. em 2/10/2014, DJe de 13/10/2014, assim ementado:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.

JURI.  HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. APELACAO. DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. PROVIMENTO DO TRIBUNAL.
DECOTE DA QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA A SOBERANIA DOS
VEREDICTOS. CONTRARIEDADE AO ART. 593, § 3, DO CPP. OCORRENCIA.

1. Esta Corte Superior ja firmou o entendimento no sentido de que ndo se pode
admitir a desconstituicdo parcial da sentenga proferida pelo Tribunal Popular quanto as
qualificadoras ou as privilegiadoras, sob pena de ofensa ao principio da soberania dos
veredictos (art. 55, XXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988) e ao disposto no art. 593, §
39 do Cédigo de Processo Penal, que determina a submisséo do réu a novo julgamento
quando a deciséo dos jurados for manifestamente contrdria a prova dos autos.

2. Agravo regimental néo provido.

Ademais, na fundamentacao do aresto, essa Corte entendeu, por maioria de
votos, que a decisao do juri nao foi manifestamente contraria a prova dos autos. Portanto,
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o redimensionamento da pena ndo pode sustentar-se no afastamento da qualificadora
reconhecida pelos jurados, a guisa de que tal qualificadora néo seria comportada pela prova.

Nessa toada, assim restou fundamentado o v. aresto, em sua douta maioria,
reconhecendo que a decisdao do juri nao é aberrante da prova dos autos:

Quanto ao mérito dos recursos defensivos, tem-se que a
materialidade delitiva restou sobejamente evidenciada por meio
do Laudo de Exame em Local de Encontro de Cadaveres, do Auto
de Exame Cadavérico, e do laudo de exame de DNA.

No que tange a autoria dos crimes, a prova carreada aos autos evidencia que os
ora apelantes, Jeremias José da Costa e Irénio José da Costa, efetivamente mataram as
vitimas Renato de Almeida Silva e José Humberto Gustavo de Almeida da Silva (fato este
admitido apenas pelo apelante Jeremias, em Plendrio), sendo certo que, com base em
elementos probatdrios produzidos ao longo de toda a persecu¢do penal, a negativa de
autoria aduzida pelo apelante Irénio foi afastada pelo Conselho de Sentenca.

Com efeito, a “confissao informal” a agentes policiais constitui prova ilicita.
Precedentes jurisprudenciais do STF, STJ e desta Corte.

Todavia, na hipdtese vertente, a prova oral produzida pela acusagdo fundou-
se ndo apenas nas declaragdes dos policiais militares, mas também nos depoimentos
prestados pela testemunha José Servino, sendo certo que a andlise integral do mosaico
probatdrio, produzido durante toda a persecuc¢do penal, evidencia Iégica perfeitamente
identificada, a permitir a imputacéo da autoria delitiva aos ora apelantes, ndo havendo
que se cogitar de decisGo manifestamente contrdria a prova dos autos.

Diante da existéncia de duas teses, todas embasadas em elementos de prova
constantes dos autos, é certo que a op¢do dos jurados por uma delas ndo autoriza a
anulagdo do julgamento, nos termos do que dispbe o art. 593, inciso Ill, alinea d, do
Cddigo de Processo Penal.

Ora, se diante do conjunto probatdrio, os jurados optaram pela tese ministerial,
é induvidoso que, com supeddneo nas mesmas provas, rejeitaram a tese defensiva.
Destarte, incabivel a pretensGo de submissGo dos réus a novo Juri, se a decisdo
condenatdria ancora-se nas provas produzidas pela acusagao. Precedentes.

Permissa vénia, ou a prova produzida nos autos, como efetivamente ocorre,
embasa o veredicto do juri, como bem afirmado no acérdao, ou nao, e ainda assim
nessa hipoétese, a solucao ndo pode ser o afastamento da qualificadora pelo Tribunal
de Justica, para motivar o redimensionamento da pena, pois evidente a violagao,
nesse caso, da soberania do juri.

Desde logo, adota-se em tema de prequestionamento, a violagao pelo v.
aresto do disposto no art. 593, § 39, do CPP, bem como do art. 59 inciso XXXVIII da
Constituicdo da Republica, reforcando a questao, a fim de balizar os fundamentos
da eventual interposicao de recurso constitucional, se for o caso.
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Ressalte-se que a auséncia de discussGo da matéria prequestionada, diante
do tema abordado inviabiliza o acesso do Ministério Publico a via recursal do apelo
constitucional, seja na via do recurso especial e/ou do Recurso Extraordindrio, porque para
a interposicdo de tais insurgéncias recursais, exige o sistema recursal, como decorréncia
de determinagdes constitucionais, e dos chamados dbices jurisprudenciais das Cortes
Superiores, que a matéria juridica seja efetiva debatida no aresto da Corte a quo.

Sobre o tema, veja-se:

Quando no acérdao recorrido, aquestao federal nao foi expressamente
prequestionada, deve o recorrente opor embargos declaratorios
e, persistindo a omissao, o recorrente, ao interpor recurso especial,
deve atacar a violacao ao artigo que trata de omissao do julgado, ou
seja, 535, ll, do CPC, nao devendo insistir em indicar os dispositivos
que entendeu omissos (RSTJ 141/66), in: Codigo de Processo Civil e
legislacao em vigor, Theotonio Negrao, 372 ed, p.1994).

Assevere-se que o verbete de n° 98, do E. Superior Tribunal de Justica
dispde que os “Embargos de declaragdao manifestados com notério propédsito de
prequestionamento nao tem carater protelatério”.

Ademais, diante da contradicao e da obscuridade contidas no acérdao,
necessario o aperfeicoamento da decisao colegiada, complementando-se-a, e
discutindo-se a matéria devidamente prequestionada desde a sentenca, a fim de
propiciar base juridica para o enfrentamento do tema na via do apelo extremo,
nos exatos termos do verbete de n° 211 do Superior Tribunal de Justica, nos termos
seguintes: “Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da
oposicao de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a quo”.

Doexposto, esperaoacolhimento e provimento dos Embargos de Declaracao,
protestando para que o processo seja incluido em pauta para julgamento, que em
nenhum momento se destina a criticar a exceléncia dos doutos votos que integram
0 acordao, mas sim busca escoimar o vicio apontado, esclarecendo-se a dosimetria
da pena dos acusados, e a questdo do afastamento da qualificadora do juri, uma das
circunstancias que ensejaram a redug¢do da pena em rela¢Go ao segundo crime de
homicidio, diante da evidente contradicao no aresto.

P. deferimento.

Rio de Janeiro, 18 de novembro de 2014.

NILO AUGUSTO FRANCISCO SUASSUNA

Procurador de Justica

262 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 59, jan./mar. 2016





