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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelagao
Criminal n° 1501886-40.2022.8.26.0405, da Comarca de Osasco, em
que é apelante GUSTAVO PIEDADE DE CERQUEIRA, é apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 92 Céamara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, proferir a seguinte decisao:
"Negaram provimento ao recurso. V. U.", de conformidade com o

voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos.
Desembargadores ALCIDES MALOSSI JUNIOR (Presidente sem
voto), CESAR AUGUSTO ANDRADE DE CASTRO E SERGIO
COELHO.

Sao Paulo, 10 de abril de 2025.

GRASSI NETO

Relator
Assinatura Eletronica
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Voto N° 36147

Apelacao Criminal N° 1501886-40.2022.8.26.0405
Comarca: Osasco

Apelante: Gustavo Piedade de Cerqueira

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Jauri — Homicidio qualificado tentado — Decisdao pelo
plenario nao manifestamente contraria a prova dos
autos — Auséncia dos pressupostos para sujeitar o réu
a novo julgamento — Entendimento do art. 593, lll, “d”, e
§ 3°, do CPP

Optando o Conselho de Sentenca por uma das versdes
apresentadas nos autos, ndao ha porque anular-se a
sentengca e sujeitar-se o réu a novo julgamento, sob a
alegacdo de que a decisdo contrariaria manifestamente a
prova dos autos, cumprindo manter-se o soberano veredito
dos jurados, inclusive no que diz respeito as qualificadoras
reconhecidas.

Pena — Homicidio triplamente qualificado — Emprego
das qualificadoras para ensejar o tipo qualificado e
como agravante (se  como tal prevista) —
Admissibilidade

Tratando-se de homicidio triplamente qualificado, na
medida em que o reconhecimento de uma das
qualificadoras ja basta ao enquadramento do fato
perpetrado no tipo penal do art. 121, § 2°, do CP, nada
obsta que as demais sejam utilizadas como como
agravantes genéricas passiveis de consideragdo na
segunda fase do calculo.

Calculo da Pena — Reprimenda corretamente fixada de
modo fundamentado consoante o sistema trifasico
previsto no art. 68 do CP — Entendimento

Inexiste fundamento para alterar a reprimenda que tenha
sido criteriosamente dosada e fundamentada em perfeita
consonancia com o sistema trifasico de aplicagdo da pena.
Observe-se que o Juiz de Direito detém, consoante o art.
68 do CP vigente, amplo poder discricionario na fixagdo da
pena a ser aplicada, devendo seu calculo ser elaborado em
trés fases distintas.

Na primeira delas, cabera ao Magistrado escolher uma
quantidade de sangao situada entre 0 minimo e maximo
cominados abstratamente no preceito sancionador de cada
tipo penal, devendo, para tanto, nortear-se pelo resultado
obtido da andlise fundamentada e concreta das
circunstancias  judiciais, tanto favoraveis quanto
desfavoraveis ao sentenciado, previstas no art. 59 do CP.
Na segunda fase, o aplicador da lei considerara o peso das
circunstancias atenuantes e agravantes genéricas. Na
terceira e ultima operacdo, o Juiz computara, por fim, as
causas de aumento e de diminuigdo da pena.

Calculo da pena — Confissdo — Agente que sempre
negou a pratica do delito que lhe foi imputado,
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afirmando que tudo nao passou de acidente —
Atenuante nao caracterizada

Nao se caracteriza a atenuante da confissdo espontanea se
0 acusado ndo admite a pratica do delito que lhe foi
imputado, afirmando que tudo nido passou de acidente.

Pena — Detragao — Coémputo do tempo de prisdao
proviséria para fins de determinagédo do regime inicial
de pena privativa de liberdade — Art. 387, § 2°, do CPP,
com a redagao dada pela Lei n. 12.736/12 — Fixagao a
ser efetuada ponderando-se conjuntamente o quantum
da pena aplicada com as condigdes subjetivas
previstas nos arts. 33, § 3° e 59 do CP — Entendimento
O merecimento do reeducando integra necessariamente os
requisitos para sua promogao de regime, sendo vital a
individualizacdo da pena que a promogao nao se dé de
modo automatico, como sugeriria uma interpretagédo
desavisada e superficial da redacéo do § 2°, do art. 387, do
CPP, ap6s a reforma de 2012, mesmo porque tal depende
do preenchimento de requisitos tanto objetivos quanto
subjetivos. Deve-se ressaltar que a lei a ser utilizada por
ocasido da fixagdo do regime inicial € o CP e nao o CPP.
Na medida em que a reforma empreendida pela Lei n.
12.736/2012 néo revogou o art. 33, § 3° do CP, a fixacao
de regime inicial deve ainda considerar obrigatoriamente se
foram ou ndo preenchidas as condi¢cdes subjetivas,
previstas no art. 59 do mesmo estatuto penal.

A posterior progressdo de regime vem, ademais,
necessariamente regida pela Lei de Execug¢do Penal que,
em razao de sua especialidade, tem preponderancia sobre
as demais, de natureza diversa. Para que seja efetuada
aludida progressao, destaque-se, faz-se necessario que
sejam sopesados os respectivos requisitos pelo Juiz natural
da causa, que é o Magistrado das Execugdes Penais, € ndo
o prolator da sentenga.

Vistos,

Pela r. sentenca de fls. 711/712, prolatada pela
MM?. Juiza Elia Kinosita, cujo relatério ora se adota, GUSTAVO
PIEDADE DE CERQUEIRA foi condenado como incurso no art. 121,
§2°, IV e VI, §2°-A, |, e §7°, 1ll, c.c. o art. 14, ll, todos do CP, c.c. a Lei

n. 11.340/06, a pena de 13 anos e 04 meses de reclusdo, em regime
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inicial fechado. Foi deferido ao acusado o recurso em liberdade.

Inconformado, apela o réu, em busca do
redimensionamento de sua reprimenda, para que: a) seja reconhecida
a atenuante da confissdo espontanea; b) a diminuicdo da pena pela
tentativa se dé na fragdo maxima de 2/3; c) seja observado o instituto
da detracdo penal, na fixagdo do regime inicial de cumprimento da
pena (fls. 728/730).

Processado e contra-arrazoado o recurso (fls.
733/747), a Douta Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pelo
seu desprovimento (fls. 762/766).

A Defesa manifestou oposicdo ao julgamento
virtual, pois pretende realizar sustentagdo oral (fls. 759).

O representante do Parquet peticiona informando
que, em 12 de setembro de 2024, o Supremo Tribunal Federal fixou a
tese de julgamento de que “a soberania dos veredictos do Tribunal do
Juri autoriza a imediata execucdo de condenacao imposta pelo corpo
de jurados, independentemente do total da pena aplicada (Tema
1068, STF)". Requer, portanto, a imediata execugao da pena imposta
ao réu, com a expedicdo de mandado de prisdo em seu desfavor, para

o inicio do cumprimento da reprimenda (fls. 768/770).
E o Relatdrio.

O recurso n&o merece prosperar.

A condenagdo do acusado pelo crime de
feminicidio majorado tentado foi bem decretada e veio embasada em
suficiente acervo probante.

Segundo restou comprovado, o ora apelante e a

vitima eram amasiados havia aproximadamente oito anos e tém uma
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filha em comum, de 05 anos de idade.

A ofendida tem um outro filho, adolescente, de um
relacionamento anterior.

O relacionamento do casal sempre foi conturbado
e permeado por discussdes, especialmente em razdo do
comportamento do réu, que faz uso excessivo de alcool.

Em 23 de janeiro de 2022, as 06h30min, o
acusado havia retornado para casa e tentava dormir, quando a vitima
passou a disciplinar sua filha, em alto tom, pedindo que a crianga
guardasse seus brinquedos.

O réu teria se irritado com o alvorogo de sua
companheira e, em razao disso, foi ao encontro dela, iniciando uma
discussdo, que logo se desenvolveu para agressdes com tapas e
SOCOS.

Ao presenciar a contenda, o filho adolescente da
vitima, teria intervindo. O réu, inconformado com a intromiss&do do
adolescente em defesa da ofendida, decidiu mata-la. Para tanto,
rapidamente, muniu-se de uma faca e desferiu um violento golpe
contra o abdémen da vitima.

Em seguida, Felipe Piedade Macedo (sobrinho do
acusado, que morava na mesma casa) e Manoel Luiz da Silva (vizinho
do casal), atraidos pelos pedidos de socorro da ofendida, chegaram
ao local do crime e impediram que o réu desferisse mais golpes contra
a vitima. O acusado, percebendo que ndo mais conseguiria consumar
o crime, evadiu-se.

Imediatamente a vitima foi levada ao hospital mais
proximo, onde foi submetida a procedimento cirurgico de emergéncia
e permaneceu internada.

O homicidio ndo se consumou, assim, apenas por
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circunstancias alheias a vontade do agente: porque foi impedido de
prosseguir na execugdo, pelas testemunhas Felipe e Manoel e,
especialmente, pelo fato de a vitima ter sido prontamente socorrida e
levada ao hospital, sendo eficientemente atendida, conseguindo salvar-
se.

Consta que o motivo do homicidio seria futil, uma
vez que o réu teria tentado matar a vitima por conta de controvérsias
conjugais de somenos importancia: ele queria dormir e a ofendida o
atrapalhou, ao chamar a atencao de sua filha infante.

O réu teria, ainda, se utilizado de recurso que
dificultou a defesa da vitima: no meio de uma discuss&o conjugal, sem
que sua acgao pudesse ser antecipada ou prevista, repentinamente
muniu-se com uma faca e desferiu um rapido e violento golpe contra o
abdébmen da ofendida. Consta que n&o teria havido qualquer
possibilidade de reacéo contra o crime violento e inopinado.

O crime contra a vida teria sido praticado, ainda,
contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, pois
envolveu violéncia doméstica e familiar: o delito teria sido perpetrado
dentro do lar conjugal; o réu e a vitima eram companheiros fazia cerca
de oito anos; tém filhos em comum e possuiam controvérsias afeitas
ao seu relacionamento conjugal.

Por fim, tem-se que a tentativa de homicidio teria
sido presenciada por Maria Helena e Joao, filhos da vitima.

A materialidade delitiva restou perfeitamente
demonstrada pelo relatério médico da Unidade de Pronto Atendimento
Jardim Conceigéao (fls. 19), pelo laudo de lesdo corporal de fls. 66/68,
que atestou ter a ofendida sofrido sutura em “lesdo de delgado (20cm
e 30cm da anastomose gastrojejunal — al¢a ligamentar), além de

sutura de “meso em anastomose jejuno jejunal prévia (y de roux)”,
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bem como pelo laudo pericial do local do crime (fls. 249/255).

A prova oral colhida na instrugdo criminal (fls. 13,
14, 21/22, 48, 131, 134, 342/344, 358/359 e arquivos digitais) e em
plenario (fls. 713 e arquivo digital) que contou com o0s coesos
depoimentos da vitima, das testemunhas que a socorreram, bem
como dos policiais que atenderam a ocorréncia, ratificaram os exatos
termos em que narrada a denuncia, mostrando-se apta ndo apenas
para demonstrar a dindmica dos fatos, como o dolo do agente e sua
vinculagao a autoria delitiva.

E de ressaltar-se que, optando o Conselho de
Sentenca por uma das versdes apresentadas nos autos, como
ocorreu no presente caso, ndo ha porque anular-se a sentenca e
sujeitar-se o réu a novo julgamento, sob a alegacédo de que a decisao
contrariaria manifestamente a prova dos autos, cumprindo manter-se
o soberano veredito dos Jurados.

Destaque-se ter sido, de fato, adequado o
entendimento no sentido de dever ser mantido o reconhecimento das
qualificadoras previstas no art. 121, § 2°, IV e VI, § 2°-A, I e § 7°, Il
do CP, pois restou comprovado que o réu tentou matar a ofendida no
meio de uma discussdo conjugal, sem que sua agado pudesse ser
antecipada ou prevista (mediante recurso que dificultou a defesa da
vitima); perpetrado dentro do lar conjugal, durante desavenga familiar
(crime cometido em contexto de violéncia doméstica e familiar) e; na
presenca dos descendentes da ofendida.

Vé-se, pois, que os senhores Jurados decidiram
em concordancia com prova apresentada no bojo do caderno
processual, ndo tendo se verificado, portanto, condenagéao contraria a
prova dos autos.

A pena, criteriosamente dosada e fundamentada

APELAGCAO CRIMINAL N° 1501886-40.2022.8.26.0405 - OSASCO - 7



—— TRIBUNAL DE JUSTICA
— S- E: PODER JUDICIARIO
S Sao Paulo

em consonancia com o sistema trifasico, ndo comporta qualquer
reparo.

a) na primeira fase, a pena-base do homicidio
qualificado foi fixada no minimo legal; ou seja, em 12 anos de
recluséo.

b) na segunda etapa a Juiza sentenciante
observou que “ha a considerar a qualificadora de ter sido praticado
contra a mulher, em contexto de violéncia doméstica”, por este motivo
aumentou a pena em 03 anos, atingindo, assim, o montante de 15
anos de reclusao.

Tratando-se de homicidio triplamente qualificado,
na medida em que o reconhecimento de uma das qualificadoras ja
basta ao enquadramento dos fatos perpetrados no tipo penal do art.
121, § 2° IV (com recurso que dificultou a defesa da vitima), do CP,
nada obsta que as demais (art. 121, § 2°, Vl e § 2°-A, |, do CP) sejam
utilizadas como circunstancias agravantes na segunda fase da
dosimetria (art. 61, Il, “f", do CP).

A esse respeito, vale trazer a colacdo decisdo do

Egrégio Superior Tribunal de Justica:

Penal — Recurso Especial — Homicidio Qualificado —
Dosimetria da Pena — Pena-base — Fundamentagdo
adequada — Uma das qualificadoras considerada como
circunstéancia judicial — Possibilidade

| - Nao ha ilegalidade no v. acérddo recorrido que,
analisando o art. 59 do CP, verifica a existéncia de
circunstancias judiciais desfavoraveis aptas a embasar a
fixagdo da pena-base acima do minimo legal.
(Precedentes). Il - Dessa forma, tendo sido fixada a pena-
base acima do patamar minimo, mas com fundamentacao
concreta e dentro do critério da discricionariedade
juridicamente vinculada, ndo ha como proceder a qualquer
reparo em sede de recurso especial. Ill - Ademais,
reconhecidas duas qualificadoras, ndao s6 em decorréncia
da sistematica do Cdodigo Penal, mas também em respeito
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a soberania do Tribunal Popular (art. 5° inciso XXXVIII,
alinea e da Lex Fundamentalis), uma enseja o tipo
qualificado e a outra devera ser considerada como
circunstancia _negativa, seja como agravante (se como tal
prevista), seja como circunstancia judicial (residualmente,
conforme o caso, art. 59 do CP). (grifo nosso) .

N&o se caracterizou a atenuante da confisséo
espontanea, uma vez que o acusado jamais admitiu ter tentado matar
a vitima. Disse que estava na cozinha, pegou uma faca para cortar um
pao, momento em que a ofendida veio em sua diregcédo e, durante a
discussdo, virou a lamina da faca em diregdo a vitima e
acidentalmente a cortou.

c) na terceira e derradeira etapa do calculo o Juizo
de origem aumentou a pena na proporgéo de 1/3, em razéo de o delito
ter sido praticado na presenca dos descendentes da vitima,
perfazendo o montante de 20 anos de recluséo.

Ainda na derradeira fase do calculo, a reprimenda
foi reduzida na proporgéo de 1/3, em razdo da tentativa (art. 14, II, do
CP), justificando a escolha da fracdo de diminuigdo, em razdo de a
vitima ter sofrido lesbes de natureza grave, que colocaram sua vida
em risco, conforme laudo de fls. 63/65 (fls. 711).

Ndo ha falar-se em aumento da fracdo de
diminuicdo pela tentativa.

Como bem destacou o representante do Parquet

(fls. 746 — grifos nossos):

o homicidio ndo se consumou Unica e exclusivamente

I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1020228/SE
(2011/0115514-6). Recorrente: José Francisco Resende. Recorrido : Ministério Publico do
Estado de Sergipe. Relator: Ministro Felix Fischer. 52 Turma. Brasilia: 30 de maio de 2008.
Diario da Justica Eletronico. 04 Ago 2008. Revista Eletronica de Jurisprudéncia.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=788732&tipo=0&nreg=2007030
58170&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20080804&formato=PDF &salvar=false  >.
Acesso em: 04 Out. 2014.
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porque a vitima passou a gritar por socorro e porque
testemunhas interromperam os atos executérios! O mero
fato de a vitima estar viva ja é milagroso e desassociado da
vontade homicida do réu, restando evidenciado que
avangou sobremaneira no iter criminis, de maneira que
um unico golpe foi suficiente para praticar as lesdes graves
que a vitima sofreu, apenas nao consumando seu intento
por questdes alheias a sua vontade. A gravidade de sua
conduta esta de acordo com as lesdes que a vitima sofreu,
tudo a demonstrar que a vitima esteve, sim, perigosamente
perto de perder a vida.

Assim, chegou-se a um total final de 13 anos e 04
de reclusdo.

Correta, de outra feita, a imposicdo de regime
prisional inicial fechado para o desconto da pena infligida ao apelante
(art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90, com a nova redagao dada pela Lei n.
11.464/07 e art. 33, § 2°, “a@”, do CP).

Com relagao a alteragdo empreendida no § 2°, do
art. 387 do CPP, a respeito do instituto da detracdo, verifica-se ser
esta de duvidosa constitucionalidade, por aparente violagdo dos
principios da individualizagédo da pena (art. 5°, XLVI, da CF/88), do juiz
natural (art. 5°, LIll, da CF/88) e da isonomia (art. 5°, caput, CF/88).

Tudo indica que a nova regra tenha sido editada
apenas com o proposito de esvaziamento das prisdes, passando-se
ao largo das finalidades da aplicagdo da sangao criminal, quais sejam
a retribuicdo e a prevencgao penais e, sobretudo, a ressocializacdo do
condenado.

A inovagdo processual buscou ampliar a
competéncia do Juiz que atua no processo de conhecimento,
autorizando-o a empreender a detragdo penal ja na sentencga
condenatoria.

S&o, a rigor, fortes os argumentos no sentido da
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inadmissibilidade de eventual abatimento do tempo durante o qual o
sentenciado esteve preso preventivamente para fins de fixacdo de
regime inicial para cumprimento de pena.

Parte expressiva da Doutrina e da Jurisprudéncia
vem entendendo que o legislador da reforma de 2012 teria partido de
pressupostos equivocados, e indevidamente confundido dois institutos
penais distintos: a detragdo e o regime inicial de cumprimento da
pena.

Argumenta-se que a lei a ser utilizada por ocasiao
da fixagdo do regime inicial é a penal, no caso o CP, e ndo aquela
processual, o CPP; uma interpretacido desavisada e superficial da
nova redagdo do § 2° do art. 387, do CPP implicaria, assim, em
consagrar-se indevidamente a detragdo como uma nova etapa da
prépria dosimetria da pena, de modo a possibilitar, na pratica, fosse o
sentenciado, ainda que inapto para tanto, progredido automaticamente
de regime.

Aludida progressdo de regime vem, por sua vez,
necessariamente regida pela Lei de Execugao Penal que, em razéo de
sua especialidade, teria preponderancia sobre as demais, de natureza
diversa. Para ser efetuada a progressdo, seria necessario fosse,
assim, verificado o preenchimento ou ndo de requisitos objetivos e
subjetivos especificos — com especial destaque para o merecimento
do reeducando — pelo Juiz natural da causa, que seria, por sua vez, o
Magistrado das Execugdes Penais, e nunca o prolator da sentenca.

Polémicas a parte, conquanto se reconhecga seja a
detracdo do tempo de prisdo proviséria matéria realmente mais afeta a
Vara das Execucdes Criminais, conforme expressa disposicdo contida
no art. 66, lll, “c”, da LEP, a questdo pode ser evidentemente

solucionada sem adentrar-se no mérito da constitucionalidade ou nao
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da inovacéo legislativa, nem tampouco na analise da especialidade da
lei — topicos anteriormente abordados — uma vez que o quantum da
pena aplicada €, independentemente de eventual desconto por
detracado referente ao tempo em que o sentenciado esteve preso
preventivamente, apenas um dos fatores a serem considerados por
ocasido da fixacdo do regime inicial do cumprimento de sua pena.

O art. 387, § 2°, do CPP, incluido a partir de 2012,

prevé efetivamente apenas que o tempo de prisdo proviséria deva ser

computado para fins de determinacao do regime inicial.

Em momento algum, contudo, o legislador

observou que apenas o quantum de pena imposto, ja descontado o

lapso de prisdo anteriormente cumprida, fosse utilizado como

parametro unico para escolha do regime de cumprimento de pena

seria.

O legislador de 2012, ao incluir mencionado
paragrafo ao art. 387 do CPP, ndo revogou, com efeito, o art. 33, § 3°,
do CP, nem tampouco o art. 59, Ill. CP.

Reza o primeiro desses dois ultimos dispositivos
que, ao fixar o regime inicial para cumprimento de pena privativa de
liberdade, o] Magistrado  sentenciante = deve  considerar
obrigatoriamente, além do quantum de pena aplicada, o
preenchimento ou ndo das condicdes judiciais, previstas no art. 59 do
mesmo estatuto penal.

Mencionado art. 59, lll. CP prevé, por seu turno,

que o Juiz devera considerar as condicdes judiciais constantes do

caput daquele dispositivo ndo apenas para fixar a pena-base, como

também para estabelecer o reqgime inicial de cumprimento da pena

privativa de liberdade.
N&o se cogita, portanto, de fixagdo do regime
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inicial diverso do fechado, com fulcro no art. 387, § 2°, do CPP.

Ante o exposto, nega-se provimento ao apelo
Defensivo interposto em favor de GUSTAVO PIEDADE DE
CERQUEIRA, restando mantido o soberano veredicto emanado pelo
Tribunal do Juri pelos seus proprios fundamentos.

Fica determinada, desde ja, a expedigdo de
mandado de prisdo em regime fechado, bem como de carta de guia,
para que seja iniciado o cumprimento da pena em definitivo, conforme
requerido pelo Ministério Publico.

Com efeito, no ultimo dia 12 de setembro, o
Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 1235340, decidiu, por maioria de votos, que a
soberania das decisbes do Tribunal do Juri, assegurada na
Constituicdo Federal, justifica a execugao imediata da pena imposta.

O Pretério Excelso, apreciando o tema 1.068 de
repercussao geral, fixou a tese de que: “a soberania dos veredictos do
Tribunal do Juri autoriza a imediata execuc¢ao de condenacao imposta
pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada”.

Portanto, deve ser determinada a execucéo
proviséria da pena, com expedicdo de mandando de prisdo em
desfavor de Gustavo Piedade de Cerqueira, com fundamento no art.
492, inciso |, alinea “e”, do CPP e no tema 1068, do Colendo Supremo

Tribunal Federal.

ROBERTO GRASSI NETO

Relator
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