RECURSO ESPECIAL N°1.451.720 - SP (2014/0097833-1)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Emerson
Dias Rocha foi denunciado pela suposta pratica dos crimes tipificados no art.
121,8 2% lle IV, enoart. 121, 8§ 2° Il e IV, c/c o art. 14, Il, do Cbdigo Penal (fls.
8/12). Finda a instrugcéo, o Juizo de Direito da 12 Vara do Jari de S&o Paulo/SP
proferiu sentenca pronunciando o acusado como incurso nas sanc¢des do artigo
121, § 2°, incisos Il e IV (vitima Dimitry), e artigo 121, § 2°, incisos Il e IV, c.c.
artigo 14, inciso- Il (vitima Camila), todos do Codigo Penal (fls. 2.523/2.528).
Submetido a julgamento, o acusado foi condenado — nos termos do art. 121, § 2°,
lle IV, clc o art. 14, ll, do Codigo Penal — a pena de 4 anos e 4 meses de recluséo,
em regime inicial semiaberto; mas foi absolvido do crime tipificado no art. 121, §
2°, e IV, do Codigo Penal (fls. 2.594/2.595).

Contra a sentenca a defesa e o assistente da acusagao apelaram.

O acusado suscitou, em preliminar, a existéncia de nulidade
processual, caracterizada pela ineficiéncia da defesa técnica. Nesse aspecto,
sustentou que o defensor anterior teria falhado tecnicamente ao deixar de interpor
recurso em sentido estrito contra a sentenca de pronuncia, bem como ao
apresentar contrarrazbes ao recurso de apelacdo carente de argumentacao
devida. Em complementacéo, pleiteou a converséo do julgamento do recurso em
diligéncia, a fim de que fosse juntada aos autos a coOpia de inquérito policial.
Ainda em preliminar, invocou a impossibilidade de que fosse conhecido o recurso
do assistente de acusacdo, uma vez que o Orgdo ministerial j& teria se
manifestado expressamente de forma favoravel a absolvicAo do acusado em
relacdo ao suposto crime cometido contra Dimitry. No mérito, defendeu a
manutencdo da absolvicdo, com a reducdo da pena em relagdo ao crime pelo

qual foi condenado (vitima Camila) — fls. 2.790/2.829.

O assistente da acusacgdo, por seu turno, pugnou pela nulidade do

julgamento que absolveu o acusado em relacéo ao crime cometido contra Dimitry,
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com a realizacéo de novo juari (fls. 2.622/2.634).

Julgados em 13/6/2013, o recurso defensivo foi desprovido e o do
assistente da acusacgéo foi parcialmente acolhido, para anular em parte o
julgamento popular e determinar a realizacdo de outro, no que tange a
imputacdo da pratica do crime de homicidio consumado duplamente qualificado
(vitima: Dimitry Muniz Lima) — fls. 2.868/2.893.

Opostos, entdo, embargos de declaragdo, foram rejeitados (fls.
2.911/2.918).

Inconformada, a defesa interpés recurso especial, fundado no art. 105,

lll, a, da Constituicdo Federal.

Primeiramente, argumentou que o acordao violou e negou vigéncia aos
arts. 3° e 598 do Cdédigo de Processo Penal, c/c o art. 503, caput e paragrafo
Unico, do Cadigo de Processo Civil, além do art. 129 da Constituicdo Federal.
Nesse aspecto, defendeu que o assistente de acusacao carecia de legitimidade
para interpor o recurso de apelagéo, uma vez que o 6rgdo ministerial, em plenario,
opinou no sentido da absolvigdo do acusado. No ponto, argumentou que o art. 598
do Cédigo de Processo Penal s6 autoriza a apelacao do assistente de acusacao
na hipétese de omissdo do o6rgao ministerial, e ndo quando ha manifestacao

expressa no sentido da absolvicdo, como na espécie.

Em complementacédo, aduziu que a decisdo de anular o jari, na parte
gue absolveu o recorrente, ensejou a violagdo do art. 483, § 3° do Cddigo de
Processo Penal, pois ofendeu a soberania do Tribunal do Jdri, notadamente
diante da possibilidade de absolvigéo por cleméncia (fls. 2.925/2.957).

A Corte de origem admitiu o recurso (fls. 2.978/2.979). Instado a se
manifestar, o Ministério Publico Federal opinou pelo ndo conhecimento do recurso

e, caso conhecido, pelo desprovimento do reclamo (fl. 2.990):

RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
VIOLACAO A MATERIA CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA
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ELEITA. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. ANULACAO DE
JULGAMENTO. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
AUSENCIA DE VIOLACAO A LEI FEDERAL.

- E incabivel a apreciacéo de matéria constitucional na via eleita, sob pena
de usurpacdo da competéncia da competéncia do eg. Supremo Tribunal
Federal, conforme dispde o art. 102, Il, da Carta Magna.

-“E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentac&o ndo permitir a exata compreensao da controvérsia”.

- Incidéncia da Sumula 07 do STJ “A pretensdo de simples reexame de
prova ndo enseja recurso especial’

— Parecer pelo ndo conhecimento do Recurso Especial. E, acaso
conhecido, pelo seu improvimento.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N°1.451.720 - SP (2014/0097833-1)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (RELATORY):

Como relatado, sdo duas as alegacgdes veiculadas no presente recurso:

Primeiro, o recorrente defende que, tendo o 6rgdo ministerial
opinado pela absolvicdo em plenario, falece ao assistente de acusacao
legitimidade para interpor recurso de apelacdo, uma vez que o art. 598 do Codigo
de Processo Penal s6 autoriza a apelacdo do assistente na hipétese de omisséao
do o6rgdo ministerial, e ndo quando h& manifestacdo expressa do 6rgao
legitimado para a agdo. Em segundo, sustenta que a decisdo de anular o jiri, na
parte que o absolveu, caracteriza violacdo do art. 483, 8 3°, do Codigo de
Processo Penal, pois ofende a soberania do Tribunal do Juri, notadamente diante

da possibilidade de absolvicado por cleméncia.

Quanto a primeira tese, desde logo rechaco a possibilidade de discutir
a questao sob o enfoque de violacao de preceito constitucional (art. 129 da CF),
uma vez que é competéncia afeta ao Supremo Tribunal Federal, provocado pela

via do recurso extraordinario.

Sob a perspectiva de violacdo de lei federal, creio que a redagcao do
art. 598 do Codigo de Processo Penal muito se assemelha com o instituto
preconizado no art. 29 do mesmo diploma legal, que prevé a acdo penal privada
subsidiaria da publica para a hipotese de inércia do 6rgdo ministerial na

proposicao da agdo penal publica incondicionada.

Com base nesse paralelismo, a tese defensiva ganha robustez,
sobretudo porque a orientacdo jurisprudencial desta Corte € no sentido de
restringir a acdo penal subsidiaria apenas as hipdteses de efetiva inércia do
orgdo ministerial, considerando descabida a interposicdo quando o O6rgao

ministerial opina no sentido do arquivamento do inquérito:

HABEAS CORPUS. DENUNCIACAO CALUNIOSA. AGCAO PENAL
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PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA. FALTA DE CABIMENTO. AUSENCIA
DE INERCIA DO MINISTERIO PUBLICO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Sendo a agado penal relativa ao crime tipificado no art. 339 do
Cdédigo Penal (denunciacdo caluniosa) publica incondicionada, a acao
penal privada subsidiaria da publica s6 tem cabimento quando ha
prova inequivoca da total inércia do Ministério Puablico. Quer dizer, sé
€ permitido ao ofendido atuar de forma supletiva, quando o titular da
acao penal publica — j& de posse dos elementos necesséarios a
formulacdo da pec¢a acusatoria — deixar de ajuizar a acdo penal dentro
do prazo legal, sem motivo justificavel.

2. No caso, tal situacdo ndo ocorreu, porquanto, provocado, o Ministério
Publico local instaurou  procedimento investigatério, que, apds acurada
investigacao, foi arquivado em razao da atipicidade da conduta representada.
[...]

(HC n. 175.141/MT, Ministro Celsa Limongi (Desembargador convocado
do TJ/SP), Sexta Turma, DJe 17/12/2010 - grifo n0SS0)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 4°, ALINEA "H", DA
LEI N° 4.898/65 E ART. 339 C/C O ART. 29 E ART. 61, ALINEAS "A" E "F",
TODOS DO CP. NOTICIA-CRIME ARQUIVADA PELA
PROCURADORIA-GERAL ' DE JUSTICA. ACAO PENAL PRIVADA
SUBSIDIARIA DA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO.
INERCIA DO ORGAOQ MINISTERIAL NAO CARACTERIZADA.

| - Na linha de precedentes desta Corte "inexistindo provocacao
pelos legitimados, no ambito do Ministério Puablico, ndo resta espaco
para a acdo privada, pois ndo se configura a inércia do 6rgéao
ministerial que, atuando legalmente, determina o arquivamento interno
da representacdo, por despacho motivado, portanto, observado o
devido processo legal administrativo.” (HC 64.564/GO, 52 Turma, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ de 09/04/2007).

Il - In casu, tendo havido o arquivamento interno da noticia-crime pelo
Procurador-Geral de Justica, e ndo tendo sido apresentado recurso, ndo é
cabivel o ajuizamento posterior de acao penal privada subsidiaria da publica,
pois a inércia do 6rgdo ministerial ndo restou caracterizada. Ordem
concedida.

(HC n. 133.227/BA, Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 14/12/2009
— grifo nosso)

Nesse raciocinio, estaria inclinado a acolher a tese defensiva. Ocorre
que o plenario do Supremo Tribunal Federal debateu tese idéntica a esta por
ocasido do julgamento do HC n. 102.085/RS, de relatoria da Ministra Carmen
Lucia, firmando entendimento contrario, ou seja, de que o assistente da acusacao
tem legitimidade para recorrer, ainda que o Orgdo ministerial tenha se

manifestado, em alegacOes finais, pela absolvicdo do acusado. Confira-se a
Documento: 45085867 - RELATORIO E VOTO - Site certificado Pagina 5de 14



ementa:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
ESTELIONATO. ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE DA ASSISTENTE DE
ACUSACAO PARA RECORRER DA SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA.
IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
IRRELEVANCIA DO PARECER MINISTERIAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
PELO NAO CONHECIMENTO DO RECURSO.

1. A assistente de acusacgéo tem legitimidade para recorrer da decisao
que absolve 0 réu nos casos em que o Ministério Publico ndo interpde
recurso.

2. Aplicagdo da Sumula 210 do Supremo Tribunal Federal: “O assistente
do Ministério Publico pode recorrer, inclusive extraordinariamente, na agéo
penal, nos casos dos arts. 584, 8 1°, e 598 do Codigo de Processo Penal’.

3. A manifestagdo do promotor de justica, em alegacdes finais, pela
absolvicdo da Paciente e, em seu parecer, pelo ndo conhecimento do
recurso nao altera nem anula o direito da assistente de acusacao
recorrer da sentenca absolutoria.

4. Ordem denegada.

(HC n. 102.085, Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 27/8/2010)

Logo, por coeréncia, entendo que a orientacdo da Suprema Corte
deve prevalecer. Ora, a moderna pratica do Direito deve perpassar,

necessariamente, pela incorporacao da idéia de sistema, sobretudo no que diz
respeito a concepcao de unidade.

Assim, ressalvando meu entendimento pessoal, mantenho o acérdao
impugnado na parte que conheceu da apelacéo interposta pelo assistente de

acusacao.

No que se refere a tese subsidiaria, consubstanciada na suposta
violacdo do art. 483, 8§ 3°, do Cddigo de Processo Penal, entendo que assiste

razao ao recorrente.

A argumentacdo deduzida € de que a resposta do juri quanto ao
quesito genérico e obrigatorio do art. 483, § 3° do Cddigo de Processo Penal
ndo pode ser cassada, mesmo que a resposta seja aparentemente conflitante

com o conjunto demonstrado.

A Sexta Turma ja enfrentou esta questdo em oportunidades diversas.
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O julgamento do HC n. 288.054/SP (em 18/9/2014), da relatoria do
Ministro Nefi Cordeiro, concluiu que, ao prever a Lei n. 11.689/2008 que podem
0s jurados absolver o acusado mesmo sem rejeitar a existéncia do fato ou sua
autoria (art. 483, lll, do CPP), apenas facilitou ao juiz leigo o acolhimento de teses
quaisquer da defesa ou mesmo expressar diretamente seu convencimento final
pela absolvicdo. Houve simplificacdo dos quesitos, ndo ampliacdo dos
poderes do juri, razdo pela qual permanece garantido ao Tribunal de
Apelacdo o exame de conformidade minima da decisdo dos jurados a

prova dos autos, por Unica vez, mesmo na nova sisteméatica de quesitacao
(art. 593, 1ll,d, c/c 0 § 3° do CPP).

No mesmo sentido, destaco precedente da Quinta Turma:

[...] 3. O art. 483, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal traduz uma
liberalidade em favor dos jurados, os quais, soberanamente, podem absolver
0 acusado mesmo apos terem reconhecido a materialidade e autoria
delitivas, e mesmo na hipétese de a Unica tese sustentada pela Defesa ser a
de negativa de autoria. Por outro lado, referido juizo absolutério ndo se
reveste de carater absoluto, podendo ser afastado, sem ofensa a soberania
dos vereditos, quando reste evidenciado que o decisum distancia-se, por
completo, dos fatoes constantes dos autos, mostrando-se manifestamente
contrario as provas colhidas. [...]

(HC n. 243.716/ES, Ministra Laurita Vaz, DJe 28/3/2014)

Ja em outra oportunidade, a Sexta Turma, em processo da minha
relatoria (HC n. 276.627) posicionou-se de forma contraria. A ementa do julgado,

no gque nos interessa aqui, teve a seguinte redacéo:

[.]

3. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento firme no sentido de
que o quesito genérico de absolvi¢do, previsto no art. 483, lll, do Cddigo de
Processo Penal, deve ser formulado independente das teses sustentadas
em Plenario, em observancia ao principio da plenitude da defesa e soberania
dos veredictos.

4. A conclusdo no sentido de que a decisdo dos jurados, em razao
apenas da resposta positiva aos questionamentos sobre a materialidade e
autoria do crime, mostra-se contraria a prova dos autos configura ndo s6 um
esvaziamento do conteudo do quesito genérico de absolvicdo, como
também ofensa a soberania dos veredictos.

5. Evidenciado que o Tribunal de origem, ao dar provimento ao recurso de
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apelacao interposto pela acusacao para determinar a submisséo do paciente
a novo julgamento, utilizou como fundamento Unico o fato de os jurados
terem respondido positivamente aos quesitos relacionados a autoria e
materialidade do crime, concluindo que a decisdo dos jurados se encontra
contraria a prova dos autos, deve ser cassado o acérdao hostilizado e
restabelecida a decisdo absolutéria de primeiro grau.

6. Writ ndo conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de oficio,
para cassar o acordao que determinou a submissdo do paciente a novo
julgamento, devendo ser restabelecida a decisdo absolutdria de primeiro
grau.

(HC n. 276.627/RJ, da minha relatoria, Sexta Turma, DJe 13/12/2013)

Parece-me que temos aqui a oportunidade de dirimir este conflito
interno. E, pedindo vénia aqueles que pensam em sentido contrario, vou ratificar
aqui as razbes que apresentei quando do julgamento do HC n. 276.627/RJ, no
sentido de que, diante da redacao do art. 483, Ill, do Codigo de Processo Penal,
ndo ha'como, tendo o juri optado por absolver o réu mesmo reconhecendo a
materialidade e autoria, prover-se apelacdo no sentido de se determinar a

submisséo do acusado a um novo juri.

As razdes sao as mesmas postas anteriormente (HC n. 276.627/RJ) e

aqui eu as reproduzo:

[.]

Busca a impetracdo a anulacéo do acordao que determinou a submissao
do paciente a novo julgamento pelo Tribunal do Jari, ao argumento de que
o recurso fundamentado no argumento de que a decisdo dos jurados é
manifestamente contraria a prova dos autos é incompativel com a
absolvicdo decorrente da resposta positiva ao quesito genérico de
absolvicdo (art. 483, 1ll, do CPP), devendo ser restabelecida a sentenca
gue absolveu o paciente com fundamento no referido questionamento.

O Juizo de primeiro grau absolveu o paciente nos seguintes termos (fl.
60):

[...]

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, presentado
peto Promotor de Justica com atribuicdo neste Juizo propbs a presente
acao penal condenatéria em desfavor de FABIANO UMA CARVALHO por
suposta infracdo ao artigo 121, § 20, | e IV, do Codigo Penal.

Submetido a julgamento nesta oportunidade, os Senhores Jurados assim
decidiram ao votarem a primeira série de quesitos:

A materialidade e a autoria foram reconhecidas por maioria.

A tentativa foi reconhecida por maioria.

Indagados genericamente sobre a absolvicdo do acusado, em atencéo
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ao quesito obrigatério, os Senhores Jurados absolveram o acusado por
maioria.

Isto posto, acolho a decisdo soberana do Jari e JULGO
IMPROCEDENTE a pretensdo punitiva estatal para ABSOLVER o
FABIANO LIMA CARVALHO, de se encontrar incurso nas penas do artigo
121, § 2° | e IV, do Cddigo Penal.

]

Desta decisdo o membro do Parquet estadual apresentou recurso de
apelacédo, mediante a seguinte fundamentacéo (fls. 69/71):

[...]

IV - DA ABSOLVICAO EM MANIFESTA CONTRADICAO COM AS
PROVAS DOS AUTOS

Apesar de terem reconhecido a materialidade, a autoria e a presenca do
dolo de matar, o Conselho de Sentenca, por maioria de votos, houve por
bem em absolver o apelado da imputacao.

Tal absolvicdo, entretanto, encontra-se em total descompasso com as
provas dos autos e merece ser cassada, para que um novo julgamento seja
realizado.

Em primeiro lugar, ha que se destacar que o acusado ndo se encontrava
acobertado por nenhuma causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade.

Em nenhum ponto do processo € possivel extrair a incidéncia de
gualquer causa justificante ou exculpante a beneficiar o recorrido.

Nem mesmo se tomarmos por verdadeira toda a versado sustentada pelo
acusado em seus interrogatérios (fls. 70/72 e 266/268) é possivel
enquadrar sua conduta em qualquer causa que exclua o crime ou o isente
de pena.

Ou seja, caso 0s jurados tivessem dado crédito a versdo dos fatos
trazida pelo acusado, o caminho natural seria a desclassificacdo de sua
conduta para um crime nao doloso contra a vida, mas jamais seria possivel
a obtenc¢éo de absolvigdo por qualquer razdo de direito.

Isso, inclusive, foi percebido pelo Defensor Publico que defendeu o
apelado em plenario, pois este ndo chegou a sustentar qualquer tese
absolutoria propriamente dita.

E que como o acusado admitiu que seguiu a vitima e contra ela fez
disparos de arma de fogo para assusta-la, a Unica saida para a defesa era
sustentar a auséncia de dolo na conduta principal, e, assim, conseguir a
desclassificagéo do crime.

Logo, como a tese principal era a desclassificagdo por auséncia de dolo,
seria até mesmo incompativel e contraditério que a defesa sustentasse a
incidéncia de qualquer causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade.

Alids, na ata da sessdo de julgamento ficou constando que a defesa
somente pleiteou o afastamento das qualificadoras e o reconhecimento do
homicidio privilegiado pelo relevante valor moral (fl. 277, linhas 9,10,11,12 e
13).

Nao foi sequer sustentado oralmente pela defesa o pedido absolutério,
até porque nao seria calcado em qualquer elemento dos autos, nem mesmo
mesmo se tomada como verdadeira a versao do réu.

Desta feita, conclui-se que os jurados resolveram absolver 0 réu sem
gualguer elemento nos autos que pudesse sugerir essa solucao.

Nem mesmo se a principal tese defensiva fosse acolhida
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(desclassificacao) seria dado ao acusado um veredicto absolutorio.

Assim, temos que a solucdo dada ao presente processo pelos jurados
estd em manifesta contradicdo com a prova dos autos, merecendo o
julgamento ser anulado por esta Egrégia Corte, para que outro seja
realizado.

[.]

O Tribunal de origem, por sua vez, ao dar provimento ao recurso da
acusacdo para anular o julgamento do paciente pelo Tribunal do Jdri,
consignou o seguinte (fls. 84/85):

[...]

O quesito previsto no-§ 2°, do artigo 483, do Codigo de Processo Penal,
nao significa que o corpo de jurados, no primeiro julgamento, desfrute de
absoluta soberania para absolver o réu. Se assim fosse a Lei 11.689/2008
teria revogado, mas nao revogou, a apelacdo que se agasalha em deciséo
manifestamente contraria a prova dos autos (artigo 583, inciso lll, alinea "d",
do Cédigo de Processo Penal).

Na hipotese vertente, o conselho de sentenga sequer apreciou as teses
defensivas (afastamento das qualificadoras e reconhecimento do privilégio -
relevante valor moral) -, absolvendo o0 acusado logo apds responder
afirmativamente aos dois primeiros quesitos (fls. 269).

Enfim, porque limitada sua soberania, impbe-se reconhecer que a
decisao hostilizada revela-se manifestamente contraria a prova produzida.

[...]

Verifica-se dos trechos transcritos do acordao hostilizado que ocorreu um
esvaziamento do contelido do ‘quesito genérico e obrigatdrio de absolvicéo,
previsto no art. 483, 1ll, do Cadigo de Processo Penal.

Depreende-se do acérddo. hostilizado que o Tribunal de origem
manifestou entendimento no sentido de negar a aplicacdo do disposto no art.
483, lll, do Cdédigo de Processo Penal, ao afirmar que o conselho de
sentenca sequer apreciou as teses defensivas (afastamento das
qualificadoras e reconhecimento do privilégio - relevante valor moral) -,
absolvendo o acusado logo ap6s responder afirmativamente aos dois
primeiros quesitos (fl. 84).

A fim de ilustrar com profundidade o equivoco do Tribunal a quo, cabe
uma breve digressédo a respeito do quesito previsto no art. 483, lll, do Cédigo
de Processo Penal, inserido com o advento da Lei n. 11.689/2008.

O art. 483 do referido diploma processual possui a seguinte redacao:

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando
sobre:

| — a materialidade do fato;

Il — a autoria ou participacao;

Il — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecidas na pronincia ou em decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusacéo.

8§ 1° A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer dos
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guesitos referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo encerra a votagéo
e implica a absolvigdo do acusado.

§ 2° Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os
guesitos relativos aos incisos | e Il do caput deste artigo serd formulado
guesito com a seguinte redacao:

O jurado absolve o acusado?

§ 3° Decidindo os jurados pela condenacédo, o julgamento prossegue,
devendo ser formulados quesitos sobre:

| — causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

Il — circunstadncia qualificadora ou causa de aumento de pena,
reconhecidas na pronincia ou em decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusacéo.

§ 4° Sustentada a desclassificacdo da infracdo para outra de
competéncia do juiz singular, sera formulado quesito a respeito, para ser
respondido apés o 2° (segundo) ou 3° (terceiro) quesito, conforme o caso.

§ 5° Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma tentada ou
havendo divergéncia sobre a tipificacdo do delito, sendo este da
competéncia do Tribunal do Jari, o juiz formulara quesito acerca destas
guestdes, para ser respondido apds o segundo quesito.

§ 6° Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, 0S quesitos
serao formulados em séries distintas.

[.]

Conforme se Vvé, possibilita-se aos jurados, mesmo apds terem
reconhecido a materialidade e autoria do crime, absolverem o acusado,
independentemente de qualquer tese sustentada pela defesa.

E este Superior Tribunal de Justica, em consonancia com a propria
redacéo do dispositivo em destaque, tem entendimento firme no sentido de
gue referido quesito € genérico, ou seja, deve ser formulado independente
das teses apresentadas em Plenario, em observancia ao principio da
plenitude da defesa e soberania dos veredictos.

Nesse sentido: HC n. 233.420/DF, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
DJe 26/9/2013; REsp n. 1.262.366/DF, da minha relatoria, Sexta Turma, DJe
12/9/2013; HC n. 200.440/SP, Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma,
15/3/2012; e HC n. 137.710/GO, Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, DJe
21/2/2011.

Assim, ndo caberia ao Tribunal a quo dar provimento ao recurso de
apelacdo interposto pela acusacéo, sob o fundamento Unico de que,
tendo os jurados respondido afirmativamente ao primeiro e segundo
guesitos, a respeito da autoria e materialidade do crime, a decisdo dos
jurados se mostra contréria a prova dos autos. Assim procedendo, a
Corte de origem ndo sO esvaziou o contetdo do referido quesito,
como, também, ofendeu a soberania dos veredictos.

Nesse sentido:

HOMICIDIO QUALIFICADO (ARTIGO 121, § 2°, INCISO Il, DO CODIGO
PENAL). TRIBUNAL DO JURI. NULIDADE. QUESITO REFERENTE A
ABSOLVICAO DO ACUSADO. OBRIGATORIEDADE. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 483 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. CONCESSAO DA ORDEM DE OFiCIO.
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1. Com o advento da Lei 11.689/2008, modificou-se a forma de
elaboracdo dos quesitos de defesa, concentrando-se em um Unico
guestionamento - o que indaga se os jurados absolvem o réu - todas as
teses sustentadas pelo acusado e por seu patrono em Plenario.

2. O quesito referente a absolvi¢édo € obrigatério, devendo ser elaborado
mesmo quando a defesa se limite a negar a autoria ou a participagédo do
acusado nos fatos narrados na denuncia. Doutrina. Precedentes.

3. No caso dos autos, ao apreciarem o questionario relativo ao
paciente, os jurados, embora tenham respondido afirmativamente
as proposicdes referentes a materialidade, a participacdo e a
tentativa, houveram por bem absolvé-lo, tendo o Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios anulado tal decisdao, sob o
argumento de que, sendo a negativa de autoria a Unica tese
defensiva, ndo poderia o Juiz Presidente formular a indagacao
relativa a absolvicao.

4. Tal entendimento contraria o artigo 483 da Lei Penal Adjetiva, que
dispbe ser obrigatorio o quesito referente a absolvicdo, ndo havendo que
se falar em contradicao pelo simples fato de os jurados haverem afirmado a
materialidade e a participagéo do acusado, e em seguida o absolvido.

[...]

7. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio para
cassar o acorddo impugnado na parte em que anulou o julgamento do
paciente pelo Tribunal do Jari, determinando-se que o Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios aprecie o merito da apelacdo interposta
pelo Ministério Pablico.

(HC n. 233.420/DF, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 26/9/2013 —
grifo nosso)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO E PROCESSO PENAL. TRIBUNAL DO
JURI. HOMICIDIO TENTADO. ARTS. 483, Ill, § 2°, DO CPP. QUESITO
ABSOLUTORIO GENERICO. GARANTIA CONSTITUCIONAL DA PLENITUDE
DE DEFESA. ABSOLVICAO PELO CONSELHO DA SENTENCA.
CONTRADICAO NAS  RESPOSTAS DOS  QUESITOS. NAO
CONFIGURAQAO. INEXISTENCIA DE TESE DE EXCLUDENTE DA ILICITUDE
OU CULPABILIDADE. CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS.
AUSENCIA. O STJ NAO E SUCEDANEO DAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

1. No Tribunal do Juri, o Conselho de Sentenca pode absolver o réu
mesmo quando inexistente pedido expresso formulado pela defesa ou pela
promotoria, em razdo do quesito absolutério genérico superveniente,
previsto no art. 483, Ill, § 2°, do Cdodigo de Processo Penal.

2. Apés a Lei n. 11.689/2008, a sistematica do Tribunal do Jari
determina, em decorréncia da garantia constitucional da plenitude de
defesa, que o quesito absolutério genérico concentre, de forma implicita,
todas as questdes relativas as excludentes de ilicitude e de culpabilidade
previstas no ordenamento juridico patrio (art. 483, Ill, § 2°, do CPP).

3. Apesar da Unica tese defensiva sustentada em plenario versar
acerca do homicidio privilegiado - ndo se explicitando hip6tese de
legitima defesa -, a resposta positiva do Conselho de Sentenca
sobre o terceiro quesito (absolvigdo), in casu, ndo contradiz as
provas colhidas nos autos, a ratificar a soberania dos veredictos
proferidos pelo Tribunal do Jari.
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[...]

6. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 1.262.366/DF, minha relatoria, Sexta Turma, DJe 12/9/2013 —
grifo nosso)

Convém salientar que este posicionamento jurisprudencial vem ecoar o
entendimento doutrinario sobre o aludido art. 483, § 2° do Cddigo de
Processo Penal:

[...] a principal inovagéo, introduzida na Lei 11.689/2008, no contexto do
guestionario, diz respeito a concentracdo em uma Unica indagacdo, em
relacdo as teses de defesa. Ndo mais é necessario que o juiz presidente
colha das alegacdes expostas em plenario pelo defensor as varias teses
levantadas, transformando-as em quesitos a serem submetidos aos
jurados. O defensor continuara a expor suas variadas teses, muitas delas
alternativas, outras subsidiarias, mas todas voltadas a absolvicdo do réu.
Porém, essa exposicao destina-se ao Conselho de Sentenca, unicamente.
O juiz presidente cuidara de indagar dos jurados apenas o seguinte: “o
jurado absolve o acusado?” A resposta afirmativa leva a absolvi¢do; a
negativa, por 6bvio, conduz a condenagao por homicidio (ou pelo crime ja
reconhecido nos quesitos anteriores). Entretanto, a razdo pela qual os
jurados absolveram o réu, se for positiva a resposta, torna-se
imponderavel. E possivel que tenham acolhido a tese principal da defesa
(por exemplo, a legitima defesa), mas também se torna viavel que tenham
preferido a subsidiaria (por exemplo, a legitima defesa putativa). Pode
ocorrer, ainda, que o Conselho de Sentengca tenha resolvido
absolver o réu por pura cleméncia, sem apegos a qualquer das
teses defensivas. Em suma, da maneira como 0 quesito sera
encaminhado aos jurados, serdo eles, realmente, soberanos para
dar o veredicto, sem que 0s juizes e tribunais togados devam
imiscuir-se no mérito da solucdo de absolvicao [...].

(NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal. 82 ed. Sao
Paulo: RT, pag. 812)

Evidenciada a inidoneidade da fundamentacéo utilizada pelo Tribunal de
origem para a determinagao de novo julgamento do paciente pelo Tribunal do
Juri, verifica-se a ocorréncia de error in judicando, que conduz a reforma da
decisdo, e ndo a sua anulacdo, razdo pela qual deve ser restabelecida a
decisédo absolutéria de primeiro grau e afastada a designagdo de novo
julgamento do paciente pelo Tribunal do Juri.

Em face do exposto, ndo conhe¢o da impetracdo. Concedo ordem de
habeas corpus de oficio, para cassar o acérddo que determinou a
submissdo do paciente a novo julgamento pelo Tribunal do Jdri,
restabelecendo a decisédo absolutéria de primeiro grau.

Ora, ndo sendo conhecidas as razdes pelas quais o juri absolveu o
acusado, ndo ha como se prover eventual recurso por ser a decisédo contraria a
prova dos autos, afinal pode o jari ter optado, simplesmente, mesmo

reconhecendo a autoria, a intencdo e a materialidade, por acolher a tese
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defensiva ou mesmo outra tese que ndo a apresentada pela defesa, mas que leva

a absolvicgao.

E ndo podemos nos esquecer de que, no caso concreto, o préprio
Parquet optou, em plenério, por pedir a absolvicdo do recorrente, ndo tendo
recorrido contra a decisdo que o absolveu. Na verdade, tal contexto, por si s0, ja
afasta a conclusdo do Tribunal de Justica de que a decisé&o foi contraria a prova
dos autos: como fazer tal afirmativa se, repito, o 6rgdo acusador pleiteou a
absolvicdo do acusado? Se o fez, presumo, existem nos autos razbes que
sustentavam tal posicionamento. Havia, portanto, uma alternativa a tese

condenatoria.

Assim, dou provimento ao presente recurso especial, entendendo por
violado o art. 483, lll, do Codigo de Processo Penal, de modo a restaurar a
deciséo proferida pelo Tribunal do Jari quanto a vitima Dimitry Muniz de Lima.
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