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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500625-03.2020.8.26.0052, da Comarca de Sdo Paulo, em que ¢ apelante ANDRE
SOUZA SANTOS, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 1* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
parcial provimento ao recurso do réu André Silva Santos para reconhecer a
circunstiancia atenuante da confissio, reduzir a pena a quatro anos de reclusio,
em regime prisional aberto, mantida, no mais, a sentenca, inclusive no tocante a
substituicio da sancdo por tratamento ambulatorial pelo prazo minimo de trés
anos, em razao do reconhecimento da semi-imputabilidade do acusado. V.U., de
conformidade com o voto do relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores ANA ZOMER
(Presidente sem voto), FLAVIO FENOGLIO E ALBERTO ANDERSON FILHO.

Sado Paulo, 1° de abril de 2025.
MARIO DEVIENNE FERRAZ

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Apelagao Criminal n° 1500625-03.2020.8.26.0052.
Comarca de Sao Paulo.

Apelante: André Souza Santos.

Apelado: Ministério Publico.

Voto n° 49.624.

EMENTA: Direito Penal. Apelagdo. Lesdo Corporal Seguida
de Morte. Alegagdo de Legitima Defesa. Reconhecimento da
Atenuante da Confissdo. Semi-imputabilidade. Substituicdo
da Pena Privativa de Liberdade por Tratamento Ambulatorial.
Mitigacdo da Pena. Parcial provimento. |. Caso em Exame 1.
O réu foi condenado por crime de lesdo corporal seguida de
morte contra seu irm&o, com pena substituida por tratamento
ambulatorial em razado da semi-imputabilidade reconhecida
por pericia. Il. Questdo em Discussdo 2. A questdo em
discussdo consiste em (i) verificar a possibilidade de
absolvigdo por legitima defesa e (ii) avaliar a possibilidade
de reducdo da pena, com base no artigo 26, paragrafo Unico,
do Codigo Penal. Ill. Razdes de Decidir 3. Nao houve prova
cabal da excludente de ilicitude da legitima defesa, o que
impede seu reconhecimento. 4. Ainda que parcial, a
atenuante da confissdo deve ser reconhecida. 5.
Reconhecida a semi-imputabilidade do réu e substituida a
pena carceraria por tratamento ambulatorial, ndo cabe a
mitigacdo da pena com fundamento no artigo 26, paragrafo
Unico, do Codigo Penal. IV. Dispositivo e Tese 5. Recurso
parcialmente provido para reconhecer a atenuante da
confissdo e reajustar a pena para quatro anos de reclusao,
pela compensacdo dessa circunstdncia com a agravante
reconhecida na sentenga, bem como para fixar o regime
aberto de prisdo. Tese de julgamento: 1. A legitima defesa
exige, para seu reconhecimento, prova cabal e indiscutivel.
2. A confissdo, ainda que parcial, deve ser reconhecida em
favor do réu. 3. Reconhecida a semi-imputabilidade do réu,
cabe ao juiz decidir, de forma fundamentada, pela redugéo
da pena ou pela substituicdo dela por tratamento
ambulatorial ou internagdo. Legislagdo Citada: Cddigo
Penal, arts. 26, paragrafo unico; 61, Il, “e”; 98; 129, § 3°.
Jurisprudéncia Citada: STF, HC n® 82.337-RJ, Rel. Min.
Ellen Gracie, 1% Turma, j. 25.02.2003. STJ, HC n°® 298.252,
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5% Turma, j.
19.04.2016. STJ, HC n° 894.721, Rel. Min. Daniela Teixeira,
52 Turma, j. 10.12.2024.

1. Perante o Juizo de Direito da 32 Vara do

Juri do Foro Central Criminal desta Comarca de Sao Paulo, o réu

André Souza Santos foi denunciado como incurso nos artigos 121,

§ 2° Ill, c.c. 61, I, “e”, ambos do Cdédigo Penal, porque no dia 02

de maio de 2020, por volta de 21h43min, na Rua Maria Fortuna

dos Santos, n° 9, bairro Grajau, nesta cidade, com emprego de
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meio cruel (asfixia), matou seu irm&o Henrique Souza Santos.

Finda a instrucdo, entendendo ausente o
“animus necandi’, o Ministério Publico postulou, em alegacdes finais
orais, a desclassificacdo da imputacdo para crime nao doloso
contra a vida, tendo a defesa pleiteado a absolvigdo sumaria, por
atuagdo em legitima defesa ou a desclassificagdo do delito, nos
termos da manifestacao ministerial e a ilustre juiza de primeiro
grau decidiu pela “desclassificagdo para outro crime, ndo doloso contra
a vida” e determinou a redistribuicdo dos autos ao juizo
competente, nos termos do artigo 419 do Codigo de Processo
Penal (fls. 262/277 e registro digital).

Recebidos inicialmente os autos pela 12
Vara Criminal do Foro Regional Il — Santo Amaro e redistribuidos
para a 32 Vara Central Criminal desta Comarca de Sao Paulo, o
Ministério Publico apresentou aditamento a denuncia, dando o réu

“* ”

como incurso no artigo 129, § 3° c.c. 61, Il, “d” e “e”, ambos do
Cdédigo Penal, porque teria, valendo-se de meio cruel, ofendido a
integridade corporal de seu irmao Henrique Souza Santos,
aplicando nele um golpe “mata-ledo” que causou o resultado morte
por ele nao desejado e cujo risco de produzi-lo ele ndo assumiu

(fls. 306, 321, 326 e 336/337).

Determinada a manifestacdo do Ministério
Publico e da defesa, ndao houve interesse em produgdao de novas
provas, as alegacgdes finais foram apresentadas e sobreveio a
sentencgca que condenou o réu como incurso no artigo 129, § 3°, do
Cddigo Penal, a quatro anos e oito meses de reclusdo, em regime
prisional inicial semiaberto, substituida a sang¢ao por tratamento
ambulatorial pelo prazo minimo de trés anos, em razao do
reconhecimento da semi-imputabilidade do acusado.
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Inconformado, o réu recorreu em busca da
absolvigdo, por ter agido em legitima defesa propria e de terceiro,
alternativamente pretendendo a exclusdo das agravantes
reconhecidas e a mitigagdo da pena em razdo da semi-
imputabilidade, nos termos do artigo 26, paragrafo unico, do
Cdédigo Penal, bem como a isencdo do pagamento das custas

processuais.

Regularmente processado o recurso, a
douta Procuradoria de Justica opinou pelo parcial provimento do
apelo, para ser aplicada a causa de diminuicao de pena prevista

no artigo 26, paragrafo unico, do Cédigo Penal.
E a sintese do necessario.

2. A materialidade do delito esta provada
pelo laudo de exame necroscopico, que apontou ter sido a morte

da vitima decorrente de “asfixia mecénica em regido cervical” (fls.
9/11 e 229/231).

A autoria e o nexo causal entre a conduta
do réu e o Obito da vitima sdo igualmente induvidosos, pois a
prova oral deixou certo ter ele dolosamente desferido um golpe
conhecido como “mata-ledo” contra vitima, que resultou na asfixia
mecanica que provocou sua morte, embora ndo visasse ele tal

desfecho fatal.

Alids, o réu ndo nega a autoria dos fatos e
com o recurso busca a absolvicdo pelo reconhecimento da
excludente de ilicitude prevista no artigo 25 do Cdédigo Penal, por
ter agido em legitima defesa.
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Interrogado em Juizo, o réu afirmou que “se
lembra de poucas coisas sobre os fatos. Trabalhava com os pais na
empresa da familia, mas atualmente ndo esta trabalhando. Mora com o0s
pais, que mantém as despesas da casa. Nunca teve problemas com a
Justica. Conseguiu se afastar das drogas e das bebidas. Relatou que,
no dia dos fatos, discutiu com seu irmdo, sem motivos. O irmdo estava
héd alguns dias sem comer. O depoente, seu irmdo e sua mée
discutiram. O acusado e a vitima brigaram e sua maéae, inicialmente,
participou da discussao, tentando conversar com os dois para que
parassem. Depois, a mée saiu da conversa e o acusado e Henrique
continuaram a brigar, entrando em luta corporal. Cairam sobre o armario
e, de repente, Henrique caiu ao chdo e comecgou a ficar roxo. Sua mae
ndo estava por perto neste momento. Henrique ndo tentou agredir sua
mae. Foi a delegacia depois de um tempo, mas ndo no dia dos fatos.
Talvez tenha mesmo dado um mata-ledo em Henrique para se defender,
por medo de se machucar, porque tem a bacia quebrada e trés pinos na
perna, por um acidente de motocicleta. No dia dos fatos, o acusado e
Henrique se agrediram mutuamente, mas ndo se lembra de Henrique ter
agredido sua méae. Nessa época ndo usava drogas, apenas bebida
alcodlica. Henrique usava drogas. N&o estava fazendo tratamento a
época. Depois do ocorrido, chegou a fazer tratamento por umas 3 ou 4
vezes. Henrique e o acusado discutiam, mas essa foi a Unica vez que

houve agressées fisicas.” (fl. 274).

Em Juizo, Eleny de Souza Leite, mae do

réu e da vitima, “declarou que estava na casa no dia dos fatos e que
0s irméos conviviam bem e ndo brigavam. Ndo houve briga ou discusséo
naquele dia. Henrique estava muito drogado e partiu para cima da
depoente, sem qualquer briga ou discussdo, e André apenas o segurou.
Confirmou ter conversado com a Guarda Municipal Angela, porém negou
que André a tenha empurrado, provocando a ira de Henrique. Apds
André segurar Henrique, Henrique caiu. Henrique era muito forte,

porque fazia muita ginastica, entdo ndo conseguiram segurar Henrique
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enquanto ele caia. Henrique tinha muitos problemas com drogas, era
viciado. Henrique estava usando lanca-perfume ha uns trés dias. Foi a
primeira vez que Henrique tentou agredi-la. Henrique estava muito
drogado no momento dos fatos. André tem depressdo ha muito tempo e
ndo consegue ter contato com as pessoas. Depois disso, piorou e
praticamente "ficou parado no tempo"”, ndo conversa, ndo tem amizade,
ndo se relaciona com ninguém e s6 fica dentro do quarto. André fez
tratamento por um tempo, mas para ele é muito dificil, porque se lembra
do que aconteceu em cada minuto da vida dele. Por isso André néo
consegue encarar as pessoas, pois acha que todos estdo o julgando.
N&o sai mais de casa. Seus filhos nunca brigaram entre si. André nao
era de briga, nenhum dos dois era de briga. A familia era muito unida e
por isso ndo entende o que aconteceu. Henrique comegou a usar drogas
em 2017. Henrique era mais forte que André, a diferenca de altura entre
0os dois era de uns 3 ou 4 cm. Henrique foi internado por uso de
entorpecentes por cinco vezes. Passava um més em casa, piorava,
voltava para a clinica, ficava alguns meses, e depois voltava para a
casa. No dia dos fatos, André s6 segurou Henrique, sem saber que iria
machuca-lo. Henrique foi escorregando pelo bragco de André e caindo,
enquanto André dizia que s6 havia segurado Henrique. André também
havia bebido, mas ndo usou drogas. Como era um menino que fazia
muita ginastica e muito forte, meio gordo, ndo conseguiram segura-lo.
Odivar, pai de André e Henrique, reside na mesma casa que O
depoente. A depoente e André ficaram desesperados, tentaram ajudar
Henrique, ligaram para o SAMU e para os bombeiros, mas chegando no

hospital, Henrique foi a 6bito”; Odivar Barbosa Santos, pai do réu e

do ofendido disse que “ndo estava presente no momento dos fatos.
Recebeu uma ligagdo de sua esposa Eleny, contando o ocorrido, entdo
foi rapidamente para casa. Quando chegou, encontrou Henrique
desmaiado. Henrique e André estavam drogados e bébados. Henrique
fazia uso constante de "todos os tipos" de drogas e chegou ficar
internado por um ano, mas néo resolveu. André também usava drogas
as vezes e ainda tinha problemas psiquiatricos graves. André fica
trancado no quarto o tempo todo, ha muito tempo. Eles se davam bem

quando estavam "normais”. Nenhum dos dois era agressivo com o
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depoente ou com sua esposa. De acordo com sua esposa, Henrique foi
para cima dela e André tentou ajudar. Na casa estavam a esposa, André
e a outra filha, Beatriz, com 16 anos a época. Beatriz |lhe confirmou o
que sua esposa havia |he contado. André Ilhe contou que tentou
defender a mée, segurando Henrique, que estava muito agressivo por
consequéncia de lang¢a-perfume. N&o sabe como chama o jeito que
André segurou Henrique, provavelmente é um mata-ledo. Depois disso,
André foi levado para um comércio da familia, na regido. Foi a primeira
vez que André cometeu algum ato de agressdo “gravissima”, mas ele e
Henrique brigavam. N&o soube dizer se André misturava remédios com
drogas ilicitas, mas com bebida sim. André fez varios tratamentos para
o vicio. Tanto André quanto Henrique eram fortes. Henrique estava
acima do peso, com 120kg, mas estava debilitado pelo uso de drogas.
André disse que estava muito arrependido mas que ndo podia ter feito
mais nada. André ndo toma os remédios corretamente, mas esta em

tratamento atualmente. Ele tem esquizofrenia”; a guarda municipal

Angela Aparecida relatou que “estava em ronda quando sua equipe
foi acionada pela central, para que fossem até o Hospital Balneario de
Sdo José. La havia uma pessoa de nome Henrique, que havia dado
entrada no hospital ja em obito e que havia sido socorrido pela familia.
A Sra. Eleny, mée da vitima e do acusado, estava no hospital e |lhe
informou que os irmdos discutiram e que André deu uma gravata em
Henrique, chegou a desmaiar e a familia o socorreu. A mae lhe disse
que André era alto e forte, tinha problemas psicolégicos e ficava dentro
de um quarto fazendo atividade fisica, era bipolar e tinha esquizofrenia.
O irmé&o Henrique fazia uso de lanca-perfume e estava tentando parar.
Numa crise, André foi para cima da mae e Henrique, que estava deitado
no sofa, levantou-se e foi tirar satisfacbes com André na cozinha,
quando comegcaram uma discussdo. Quando a depoente chegou ao
hospital a vitima ja havia falecido. Apds sair do hospital, a depoente
tentou localizar André em sua residéncia, mas André ndo se encontrava
mais, pois havia saido com o pai. A depoente chegou a entrar na casa,
mas ndo havia sinais de briga. A casa estava arrumada e n&o havia
sinais de sangue, apenas “uns papéis queimados” do lado de fora da

residéncia. Ndo observou se a vitima tinha escoriagdes”; o guarda
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municipal Armando Garcia “informou que era motorista da viatura e ao

chegarem no local, a encarregada da viatura, Angela, desceu para
tomar ciéncia da ocorréncia. Observou que havia uma mae no local,
muito abalada pela perda do filho e ndo conseguia conversar, pois havia
perdido a irméa “logo cedo”. Nao viu André, viu apenas que a familia
estava chorando desesperada. Quem tomou conhecimento da situagédo
foi a policial Angela. Chegou a desembarcar da viatura, mas ndo entrou
na casa, pois como é motorista tem que ficar proximo a viatura. N&o
chegou a ter contato com a vitima, apenas a encarregada Angela que

teve” e Humberto de Souza Arruda esclareceu que “trabalha na

clinica em que André ficou internado por duas ou trés vezes entre os
anos de 2019 e 2022. Henrique também foi seu paciente. André deu
entrada na clinica para tratamento de dependéncia de drogas e alcool,
mas nédo se adaptou ao tratamento. André e Henrique néo ficaram
internados simultaneamente Primeiro Henrique foi internado e depois
André. O tratamento que a clinica oferece deve ser continuo, mas André
em alguns momentos aderiu ao tratamento e, em outros, ndo. André
tinha altos e baixos. Soube dos fatos por André, pois no ultimo
tratamento André relatou o que tinha acontecido, dizendo que foi "por
conta das drogas”. Os tratamentos eram a curto prazo, o dltimo
tratamento de André perdurou por 60 ou 90 dias, ndo tem certeza. Logo
depois da ultima alta, a mde de André disse que ele teve nova recaida.
André e Henrique tem tipos fisicos compativeis. O depoente é psicélogo
e dono da clinica ha 11 anos, mas néo atua diretamente no atendimento
psicolégico dos pacientes, porque é gestor da clinica. O histérico de
André é de uso tanto de drogas licitas, quanto ilicitas, incluindo
medicamentos. André n&o tinha comportamento agressivo na clinica.
André né&o participava de forma coletiva do tratamento, mas,
individualmente, respondia bem ao tratamento. De inicio, André né&o
tinha consciéncia de que precisava de tratamento, mas apdés uma

intervengdo, foi desenvolvendo essa consciéncia com o tempo” (fls.

274/277).

Como se vé, de tudo quanto se apurou no
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processo, ficou bem demonstrada a pratica do delito pelo qual o
reu se viu condenado, sendo inviavel o acolhimento da alegacéao
de legitima defesa, pois para o seu reconhecimento essa

excludente exige prova cabal e inconcussa, aqui ndo produzida.

De fato, a alegacao da genitora do réu e da
vitima em Juizo, procurando sustentar que ele agira para defendé-
la, depois que o ofendido “partira para cima dela”, destoou da
narrativa feita por ela ao registrar o boletim de ocorréncia, ainda
no calor dos fatos, quando asseverou que “Henrique escutou que
André empurrou a mée e ele foi “tirar satisfagdo” com seu irmao, assim,
eles comegaram a brigar. Quando Henrique “foi pra cima” de André, ele
o0 segurou. Henrique, que ja estava drogado, caiu no chéo e bateu a

cabeca. A familia socorreu Henrique ao PS Balneario Sdo José, mas ele
acabou morrendo” (fls. 3/5), deixando certo que a conduta nao foi
praticada para repelir injusta agressdao, mas sim durante uma

discussao entre os irmaos.

De mais a mais, ainda que se pudesse
admitir que a vitima teria travado discussdao com a genitora no
momento anterior a agressao feita pelo réu, nem por isso se
justificaria o brutal comportamento dele, que desferiu golpe de
“mata-ledo” no ofendido, causando-lhe a morte por asfixia, por se
tratar de conduta totalmente desproporcional, notadamente se
considerada a diferengca de compleicao fisica dos dois, o que, por
si s0, ja justificaria o afastamento da excludente arguida em sua

defesa.

Nesse ponto, bem observou o douto

magistrado sentenciante que “Houve, assim, durante o entrevero,
situacdo de lesdo corporal que, ainda que involuntariamente (e,

portanto, culposamente, quanto a consequéncia), gerou o resultado
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morte, ficando perfeitamente caracterizado o tipo imputado na denuncia.
E ndo ha como se afirmar ter restado absolutamente comprovada a
situacdo de legitima defesa, seja prépria, como aventou o réu ao afirmar
que se defendeu por medo em fungédo de ter lesées no quadril, seja de
terceiro (a mae dos dois), como esta alegou em juizo. Segundo a GCM
(em juizo) “A Sra. Eleny, m&e da vitima e do acusado, estava no
hospital e lhe informou que os irmédos discutiram e que André deu uma
gravata em Henrique, chegou a desmaiar e a familia o socorreu. A mée
lhe disse que André era alto e forte, tinha problemas psicolégicos e
ficava dentro de um quarto fazendo atividade fisica, era bipolar e tinha
esquizofrenia. O irmdo Henrique fazia uso de lanca-perfume e estava
tentando parar. Numa crise, André foi para cima da mée e Henrique, que
estava deitado no sofa, levantou-se e foi tirar satisfagbes com André na
cozinha, quando comegaram uma discussdo.” E, conforme boletim de
ocorréncia, foi essencialmente o mesmo que ela relatou no dia dos
fatos: “Eleny contou que André e Henrique estavam discutindo em casa,
quando aquele primeiro deu “uma gravata” em Henrique, sem que
ninguém conseguisse solta-los.” Ou seja, a primeira versdo da mée do
réu e da vitima, unica testemunha presencial, ndo afirma a situagao de
legitima defesa, nem sua, nem do proprio réu. Alids, nem o réu, em
juizo, narra situagcdo de legitima defesa de terceiro (sua méae). Tal
versdo sO6 surgiu semanas depois, quando a mae foi ouvida na
delegacia, e restou reafirmada em juizo. Contudo, de forma plenamente
natural, deve ser recebida com reservas, ja que, mae da vitima, ja tendo
perdido um filho, é natural que ndo queira, também, perder outro filho, o
réu, para a prisdo. Tem-se, assim, que a situagdo de legitima defesa
nédo é uma excludente que possa ser considerada comprovada, de forma
a afastar a responsabilidade do réu pelos fatos ocorridos, sendo muito
mais provavel que, efetivamente, no entrevero o réu tenha dado o golpe
na vitima, mas “errado” na sua dura¢cdo, e com isso acabado por mata-
la.” (fl. 439).

Portanto, tal como posto foi correto o

decreto condenatério proferido pelo douto julgador de primeiro

Apelagao Criminal n® 1500625-03.2020.8.26.0052 -Voto n® 49624 10



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

grau, que analisou as provas com muita acuidade e deu ao caso

justa solugéao, revelando-se inviavel a absolvigao.

No tocante a dosimetria, a pena-base foi
fixada com critério, situando-se a base no menor patamar legal, ou

seja, em quatro anos de reclusao.

Na segunda etapa do calculo, apesar de
bem reconhecida a agravante prevista no artigo 61, Il, “e”, do
Cdédigo Penal, por ter sido o crime praticado contra irmao, deve ser
ela agora compensada com a atenuante da confissdo do réu, ainda
que parcial, cuja incidéncia ora se reconhece, pois a despeito de
ter alegado atuacdo em legitima defesa, ele admitiu ter desferido o
golpe que causou a morte da vitima, de modo que, feita agora a
compensacgao entre as circunstancias agravante e atenuante, a
pena fica definitivamente fixada no piso minimo de quatro anos de

reclusao.

Nesse sentido, o Pretério Excelso ja se
pronunciou, deixando assente que “A confissdo espontédnea, ainda
que parcial, é circunstédncia que sempre atenua a pena, ex vi do artigo
65, Ill, d, do Cdédigo Penal, o qual ndo faz qualquer ressalva no tocante
a maneira como o agente a pronunciou.” (HC n° 82.337-RJ, 12 Turma,

Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 25.02.2003).

Reconhecida pela pericia a semi-
imputabilidade do apelante, nos termos do disposto no artigo 26,
paragrafo unico, do Cdédigo Penal, o douto juiz optou por substituir
a pena carceraria por tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo
de trés anos, conforme prevé o artigo 98 do referido diploma legal,
medida que se revelou adequada, razoavel e proporcional na

espécie, a vista do quadro de saude mental do apelante (fls.
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102/107), que ndo recomendava a aplicagdo da pena privativa de
liberdade.

Nessa analise, oportuno registrar
prevalecer o entendimento de que, nos casos de semi-
imputabilidade nos quais o agente necessita de especial
tratamento curativo, a pena carceraria pode ser reduzida, como
estabelece o artigo 26, paragrafo unico, do Cdédigo Penal, ou
substituida pela internagdo ou por tratamento ambulatorial,
conforme dispbe o artigo 98 do mesmo diploma, cabendo ao
magistrado optar, de forma justificada, pelo desfecho que entender
melhor se ajustar a hipotese concreta, de modo que ndo ha como
se atender a pretensdo da defesa, de ver aplicada a reducao da

pena e a substituicdo dela por tratamento ambulatorial.

A respeito do tema, ja assentou o colendo
Superior Tribunal de Justica que, “Verificada a condigdo de semi-
imputabilidade do agente, o Magistrado, dentro de seu ambito de
discricionariedade motivada, podera optar por reduzir a reprimenda do
réu nos termos do artigo 26, paragrafo unico, do Cédigo Penal, ou
substituir o cumprimento da pena por internagdo ou tratamento
ambulatorial conforme disposicdo do artigo 98 do Diploma Penalista.
Precedentes” (HC n° 298.252, 5 Turma, Relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, julgado em 19.04.2016, DJe de 28.04.2016) e “A
escolha entre a reducdo da pena e a aplicagdo de medida de seguranca
cabe ao magistrado, dentro de sua discricionariedade motivada,
considerando as circunstédncias do caso concreto.” (HC n° 894.721, 52
Turma, Relatora Ministra Daniela Teixeira, julgado em 10.12.2024,
DJe de 16.12.2024). No mesmo sentido: “AGRAVO REGIMENTAL NO
HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO TENTADO.
INIMPUTABILIDADE DO AGENTE. SUBSTITUICAO DA PENA POR
MEDIDA DE SEGURANGCA. DISCRICIONARIEDADE MOTIVADA DO
JULGADOR. FUNDAMENTACAO VALIDA. LAUDO  PERICIAL.
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VINCULACAO NAO OBRIGATORIA DO JUIZ AS CONCLUSOES DA
PROVA TECNICA. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO
OCORRENCIA. REGULACAO PELA PENA MAXIMA ABSTRATAMENTE
COMINADA PARA O DELITO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
1. Entende esta Corte que, constatada a semi-imputabilidade do agente,
a opgédo do julgador por reduzir a sangédo do réu nos termos do art. 26,
paragrafo unico, do Cdédigo Penal, ou substituir o cumprimento de sua
pena por internagao ou tratamento ambulatorial, conforme disposi¢cdo do
art. 98 do referido codex, esta no a&mbito da discricionariedade motivada
do julgador. Precedentes. 2. Segundo jurisprudéncia deste Superior
Tribunal, "O instituto da prescricdo é aplicavel até mesmo as medidas
de seguranga impostas em sentenga absolutéria impréopria, devendo, no
entanto, o lapso prescricional se regular pela pena maxima
abstratamente cominada ao delito" (AgRg no REsp n. 1.667.508/MG,
relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 10/4/2018, DJe
de 23/4/2018). 3. Ao fazer a opg¢do pela aplicagdo de medida de
segurancga, o julgador ndo pode, cumulativamente, também reduzir a
reprimenda nos termos do art. 26, paragrafo unico, do Cdédigo Penal. O
quantum a ser considerado para afericdo da prescricdo da medida de
seguranga é a pena maxima abstratamente cominada sem a redug¢éo
decorrente da eventual semi-imputabilidade. 4. Na espécie, foi
reconhecida a inimputabilidade do agente, rechacada pela defesa, que
pretende a declaragdo de sua semi-imputabilidade com base nas
conclusées do laudo pericial. 5. Nos termos do art. 182 do CPP, o juiz,
embora possa sopesar o laudo pericial como prova técnica, ndo esta
adstrito as conclusées dele e deve julgar a causa, dentro de seu d&mbito
de discricionariedade e de livre valoragdo das provas, a luz das
peculiaridades do caso concreto. Precedentes. 6. Na hipétese, o furto
qualificado ocorreu em 13/3/2018 (posterior a Lei n. 12.234/2010), a
denuncia foi recebida em 12/4/2018 e a sentenca foi publicada em
3/2/2023. Assim, ndo decorreu o prazo prescricional de 6 anos entre 0s
marcos interruptivos, nos termos dos arts. 107, IV, e 109, Ill, c/c os
arts. 14, Il, 115 e 117, | e 1V, todos do Cdédigo Penal. 7. Agravo
regimental ndo provido.” (AgRg no HC n° 885.405, 6 Turma, Relator

Ministro Rogério Schietti Cruz, julgado em 29.04.2024, DJe de
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02.05.2024) e “AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 155,
CAPUT, C/C O PARAGRAFO UNICO DO ART. 26, AMBOS DO CODIGO
PENAL. FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA. AUSENCIA DE
IMPUGNACAO ESPECIFICA. OFENSA A DIALETICIDADE. SUMULA N.
182/STJ. REGIME INICIAL MAIS GRAVOSO. MOTIVACAO FUNDADA
NA GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME. REINCIDENCIA E
CIRCUNSTANCAIS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. FUNDAMENTACAO
IDONEA. SUMULA N. 269/STJ. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE POR TRATAMENTO AMBULATORIAL. MATERIA NAO
ANALISADA NO ACORDAO IMPUGNADO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DA MATERIA,
DIRETAMENTE, NESTA INSTANCIA SUPERIOR. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Neste agravo regimental, ndo foram
trazidos argumentos novos, aptos a elidirem os fundamentos da decisédo
agravada. Tais fundamentos, uma vez que nao foram devidamente
impugnados, atraem ao caso o disposto no enunciado n. 182 da Sumula
desta Corte e inviabiliza o conhecimento do agravo, por violagdo do
principio da dialeticidade, uma vez que os fundamentos ndo impugnados
se mantém. 2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que
é necessaria, para a fixagcdo de regime inicial de cumprimento de pena
mais gravoso, a apresentagcdo de motivacdo concreta, fundada nas
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal ou em
outra situagdo que demonstre a gravidade concreta do crime, a teor das
Stmulas 440/STJ e 718 e 719/STF. Precedentes. 3. Na hipdétese, apesar
de o montante da sang¢édo - 1 ano e 13 dias de reclusdo -, admitir, em
tese, a fixagdo do regime aberto, a reincidéncia e a presenca de
circunstancias judiciais desfavoraveis (valor do bem subtraido e maus
antecedentes) inviabilizam o estabelecimento do regime inicial aberto,
de modo que inexiste ilegalidade no resgate da reprimenda da paciente
no regime inicial semiaberto, nos termos do art. 33, §§ 2° e 3° do
Codigo Penal e da Sumula n. 269/STJ, in verbis: é admissivel a ado¢éo
do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena
igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias judiciais.
Precedentes. 4. Quanto ao pleito de substituicdo da pena privativa de

liberdade por medida de seguranga consistente no tratamento
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ambulatorial, verifica-se que as instdncias ordinarias ndo chegaram a
deliberar sobre os argumentos e pedido trazidos pela defesa no tocante
a tal questdo, razdo pela qual a presente irresignagcdo ndo autoriza
conhecimento. 5. A auséncia de prévia manifestacdo das instancias
ordinarias sobre os temas discutidos no mandamus inviabiliza seu
conhecimento pelo Superior Tribunal de Justigca, porquanto estar-se-ia
atuando em patente afronta a competéncia constitucional reconhecida a
esta Corte, nos termos do art. 105 da Carta Magna. Precedentes. 6.
Admitir a andlise direta por esta Corte de eventual ilegalidade né&o
submetida ao crivo do Tribunal de origem denotaria patente desprestigio
as instancias ordinarias e inequivoco intento de desvirtuamento do
ordenamento recursal ordinario, o que efetivamente tem se buscado
coibir. 7. Além do mais, ndo se constata flagrante ilegalidade na
espécie, uma vez que se constata que as instédncias ordinarias, em
razdo da semi-imputabilidade da paciente, aplicaram o redutor previsto
no art. 26, paragrafo unico, do Coédigo Penal, na fragcdo de 1/3 (e-STJ
fls. 46 e 57), o que se encontra em consonéancia com a jurisprudéncia
desta Corte Superior, que é pacifica no sentido de que, constatada a
semi-imputabilidade do réu, o magistrado, valendo-se da
discricionariedade fundamentada, podera optar por aplicar pena
privativa de liberdade com o redutor previsto no art. 26, paragrafo Unico,
do CP, ou submeté-lo a tratamento ambulatorial ou medida de
internacdo, conforme preconiza o art. 98, do Estatuto Repressivo.
Precedentes. 8. Agravo regimental nédo provido.” (AgRg no HC n°

814.029, 52 Turma, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,

julgado em 27.04.2023, DJe de 03.05.2023).

Em razdo da primariedade do réu e da
auséncia de justificativa concreta para a imposigdo de regime
prisional mais severo do que aquele correspondente ao montante

da pena minima agora fixada, cabe fixar o regime aberto de prisdo.

Por fim, quanto a almejada gratuidade da
justica, alinho-me ao que tem sido decidido pelo colendo Superior
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Tribunal de Justica, no sentido de que o momento de verificagao
de miserabilidade do condenado, para fins de suspensdo da
exigibilidade do pagamento das custas processuais, € na fase de
execugao, porquanto possivel que ocorra alteragdo na situacgao
econbmica do réu entre a data da condenacédo e a da execugéao do
julgado condenatorio, como se colhe do julgado assim ementado:

“(...). Quanto ao pedido de concessdo da gratuidade de justica, 'de
acordo com a jurisprudéncia desta Corte, o momento de se aferir a
situagdo do condenado para eventual suspensédo da exigibilidade do
pagamento das custas processuais é a fase de execucgéo (...)” (AgRg no
AREsp. 206.581/MG, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,

DJe 19/10/2016).". 4. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no AREsp
n° 2.030.440/PR, 52 Turma, Relator Ministro Joel llan Paciornik,
julgado em 02.08.2022, DJe de 08.08.2022), motivo pelo qual nada
cabe decidir a respeito nesta oportunidade, devendo o apelante,
em sede de execugao, requerer o que entender de direito quanto

ao pagamento das custas processuais.

Portanto, para os fins especificados, o

parcial provimento do recurso se impde.

3. Destarte, por meu voto, da-se parcial
provimento ao recurso do réu André Silva Santos para
reconhecer a circunstancia atenuante da confissdao, reduzir a
pena a quatro anos de reclusdao, em regime prisional aberto,
mantida, no mais, a senteng¢a, inclusive no tocante a
substituicao da sanc¢ao por tratamento ambulatorial pelo prazo
minimo de trés anos, em raziao do reconhecimento da semi-

imputabilidade do acusado.

MARIO DEVIENNE FERRAZ

- Relator -
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