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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1505511-28.2019.8.26.0554, da Comarca de Santo André, em que € apelante/apelado
RAFAEL CONTI RESCALLI, é apelado/apelante MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 16* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento aos recursos. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacao dos Desembargadores GUILHERME DE
SOUZA NUCCI (Presidente) E LEME GARCIA.

Sdo Paulo, 23 de abril de 2025.
RENATA WILLIAM RACHED CATELLI

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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16* Camara de Direito Criminal

Apelagao Criminal n. 1505511-28.2019.8.26.0554
Apelante/Apelado: Rafael Conti Rescalli

Apelante/Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Juizo de Direito da 4* Vara Criminal da Comarca de Santo André
Voto n. 2214

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL.
CONDENACAO POR DELITOS DE TRANSITO.
RECURSOS DEFENSIVO E MINISTERIAL. NAO
PROVIMENTO. Delitos de homicidio culposo na direcao
de veiculo automotor sob a influéncia de alcool (art. 302, §
3° do CTB) e lesdo corporal culposa em dire¢dao de veiculo
automotor sob a influéncia de alcool (art. 303, § 2° do CTB).
Recurso defensivo que almeja a absolvi¢ao do apenado
pelos delitos, sob argumento de inexisténcia de culpa.
Subsidiariamente, requer a diminuicdo da reprimenda na
segunda fase da dosimetria diante da menoridade relativa,
destacando a relativizagdo da Sumula 231 do STIJ.
Irresignacdo ministerial pugnando a majoragao da pena-base
fixada, bem como o afastamento da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos.
Condenacdo mantida. Materialidade e autoria seguras.
Versdo do apelante que restou isolada dos autos. Réu que,
sob efeito de alcool e em velocidade superior a permitida,
perdeu o controle da direcdo e capotou o veiculo, em
acidente que vitimou, de forma fatal, dois passageiros, e
causou lesdes corporais graves a outro. Inexisténcia de caso
fortuito apto a afastar a responsabilidade do acusado.
Dosimetria. Inexisténcia de circunstancias que justifiquem o
pedido de fixacdo da pena-base acima do minimo legal.
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Relativizagdo da Sumula 231 do STJ. Impossibilidade.
Fracdo de aumento de pena pelo concurso formal ajustada
de 1/3 para 1/5, conforme entendimento consolidado do C.
STJ, devido ao numero de delitos (3). Regime semiaberto
corretamente fixado. Cabimento da substitui¢ao da privativa
de liberdade por restritivas de direitos, diante da
inexisténcia de motivagdes concretas a se afastar o
beneficio. Recursos defensivo e ministerial desprovidos.
Correcao da dosimetria efetuada de oficio, para beneficiar o

réu.

Trata-se de Apelagdes Criminais em face a r. sentenca
proferida pelo MM. Juiz Lucas Tambor Bueno, da 4* Vara Criminal da Comarca de
Santo André, que julgou parcialmente procedente a acdo penal e condenou o apelante
Rafael Conti Rescalli a cumprir, em regime inicial semiaberto, a pena de seis anos
e oito meses de reclusdo ¢ a pena de suspensdo ou proibicio de se obter a
permissdo ou habilitacdo para dirigir veiculo automotor por dois meses e vinte
dias, dando-o como incurso no art. 302, § 3°, por duas vezes, ¢ art. 303, § 2°, c.c. art.
291, § 1°, inciso I, todos da Lei n. 9.503/97, na forma do art. 70, caput, do Codigo
Penal (fls. 848/858).

Inconformadas, apelam as partes.

O orgdo acusatorio almeja a majoracdo da pena-base
fixada; bem como o afastamento da substituicdo da pena privativa de liberdade por

restritivas de direitos (fls. 867/875).

Por sua vez, a Defesa pretende, em sintese, a reforma
da sentenca e a consequente absolvicdo do apelante diante da auséncia de culpa,
alegando-se que os fatos se deram em virtude de um evento fortuito.
Subsidiariamente, requer a incidéncia da atenuante da menoridade relativa e
consequente fixagdo da pena em patamar inferior ao minimo legal, com a

relativizagdo da Stimula 231 do C. STJ (fls. 877/886).
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Os recursos foram regularmente processados, com

oferta de contrarrazdes as fls. 892/899, 903/908 e 927/930.

A D. Procuradoria de Justica, por sua vez, manifestou-
se pelo improvimento do apelo defensivo, e provimento do apelo ministerial (fls.

915/920).
Eis, em sintese, o relatorio.

Respeitados os argumentos exarados pelas partes, os

recursos nio comportam provimento.

O sentenciado, ja qualificado nos autos, foi denunciado
e processado como incurso no art. 302, § 3°, por duas vezes, art. 303, § 2°, c.c o art.
291, § 1°, inciso I, e art. 306, todos da Lei n. 9.503/97, na forma do art. 69, caput, do
Codigo Penal; porque, em 12 de outubro de 2019, por volta das 1h30, na Rua dos
Alpes, 10, Vila Curugd, no municipio de Santo André, ele teria conduzido o veiculo
Toyota/Etios, placa GAX7931, com a capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de alcool e, nessas circunstancias, teria praticado homicidio culposo,
causando a morte das vitimas Gabriela lamarino Rojas Karnakis e Daniel Victor
Freire de Carvalho, bem como lesdes corporais de natureza grave em Wilson Brejan

Neto.

Segundo apurado, na data dos fatos, Rafael e as vitimas
estavam no bar Red Show, onde consumiram bebidas alcoolicas. O apelante teria
assumido a direcdo do Toyota/Etios, placa GAX7931, tendo Daniel, Gabriela e
Wilson como passageiros. Na Rua dos Alpes, Rafael, que trafegava com velocidade
incompativel com a via, tentou realizar uma ultrapassagem, perdeu o controle de

direcdo, bateu na guia, colidiu contra uma pilastra e, entdo, capotou.

A exordial narra que Gabriela sofreu os ferimentos que
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foram a causa de sua morte. Daniel foi socorrido ao hospital, vindo a 6bito na mesma
data. Rafael e Wilson, por sua vez, foram levados ao hospital, sendo que Wilson

sofreu ferimentos de natureza grave.

A punibilidade do apelante em relagdo ao crime
previsto no art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro foi extinta em decorréncia da

prescricao da pretensdo punitiva (fls. 815/816).

Por fim, ap0s regular processamento do feito, sobreveio
sentenca que o condenou, como incurso no art. 302, § 3°, por duas vezes, e art. 303, §
2° c.c art. 291, § 1°, inciso I, todos da Lei n. 9.503/97, na forma do art. 70, caput, do
Codigo Penal, a pena 6 anos e 8 meses de reclusido, em regime inicial semiaberto,
bem como a pena de suspensdo ou proibi¢ao de obter permissdo ou autorizagdo para

dirigir veiculo automotor pelo prazo de dois meses e vinte dias (fls. 848/858).
Pois bem.

A materialidade dos delitos restou comprovada por
meio do boletim de ocorréncia de fls. 07/10, laudo pericial necroscdpico de fls. 79/81
(vitima Gabriela), laudo necroscopico de fls. 190/193 (vitima Daniel), laudo
toxicologico de fls. 109/112 (vitima Daniel), laudo de degravacdo e andlise de
velocidade de fls. 113/121, laudo do local de fls. 242/251 e laudo de lesao corporal

de fls. 660/661 (vitima Wilson), bem como pela prova oral produzida.
A autoria, igualmente, ¢ certa.

Em solo policial, o acusado confessou parcialmente os
fatos. Informou que o veiculo TOYOTA ETIOS, placas GAX-7931, esté registrado
em nome de seu genitor. Aduziu que ndo ¢ o Unico condutor do veiculo, sendo que o
compartilha com seus familiares (pai, mae e irmao). Relatou ser amigo de Daniel,
Wilson e Gabriela. Disse que conhece Wilson e Daniel desde 2014, quando cursaram
o ensino médio no Colégio Ideal, e conhece Gabriela ha 2 meses. Contou ter
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conhecido Gabriela através de Wilson, no velério do pai dele, em agosto de 2019.
Daniel e Wilson eram seus melhores amigos, dormiam na casa um do outro e tinham
otima convivéncia. Narrou que tinha menos contato com Daniel, pois ele comegou a
trabalhar e fazer faculdade, sendo que o via mais nos finais de semana. Daniel e
Wilson estudavam na mesma faculdade, sendo Wilson aluno de direito, e Daniel de
economia. Informou, ainda, ser estudante de direito da Faculdade de Direito de Sdo
Bernardo, sendo que pretendia retomar seus estudos no ano seguinte. Relatou que
estava trabalhando numa concessionaria da Montadora Toyota em Sao Bernardo e
estava procurando emprego. Disse que costumava sair bastante com Daniel e Wilson
e costumavam se encontrar as sextas-feiras e reunirem-se na casa de outro amigo de
nome [ago. Relatou que no dia 11 de outubro, uma sexta-feira, passou a tarde na casa
de Wilson e o levou até a faculdade, a noite, pois ele teria uma prova. Na faculdade,
encontraram Daniel, que também iria ter uma prova naquele dia. Disse que na quarta-
feira daquela semana ja havia combinado com Gabriela de sairem nessa sexta.
Relatou que convidou Wilson quando estavam na casa dele, para sairem com
Gabriela, ao que Wilson teria concordado. Na faculdade, por sua vez, teriam
convidado Daniel, e ele também concordou em sair. Disse que naquele dia ficou na
faculdade aguardando Daniel e Wilson fazerem as respectivas provas e, saindo de 14,
passaram na casa de Gabriela para pegarem-na, por volta das 21h50min. Chegando
na casa de Gabriela, a mae dela a acompanhou até o carro e dali foram até o “pub”
chamado Red Show, que fica na A. Higienopolis, 413, Santo André. Contou que
ficaram nesse local até por volta da 1h. Nesse meio tempo ficaram conversando,
jogando sinuca e consumiram alguma bebida. Afirmou que Gabriela teria ingerido 12
shots de “Rainbow”. Wilson tomou um suco com um drink e depois dividiu um

whisky com Daniel. O apelante, por sua vez, confirmou ter consumido uma Coca-

Cola e um shot de licor de rapadura, nao tendo ingerido alimentos no local

porque ja haviam comido lanche na faculdade antes de passar na casa de

Gabriela. Narrou, ainda, que em dado momento Gabriela comecou a receber
mensagens da mae dela, a qual perguntava sobre as chaves do trabalho de Gabriela e
dizia que a chefe dela tinha mandado mensagem pedindo para que Gabriela abrisse a
loja onde trabalhava na manha de sabado. Gabriela ndo sabia da chave e nao acharam
as chaves na bolsa dela, por isso a mae dela queria busca-la no local onde estavam.
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Dado momento acabou a bateria do celular de Gabriela e entdo a mae dela ficou
trocando mensagens com Gabriela através do celular dele e de Wilson. Por causa
disso a mae de Gabriela queria ir busca-la, mas ela disse que nao precisava. Como
Gabriela precisava ir embora e tinha que ir trabalhar no dia seguinte, resolveu deixar
o local para leva-la para casa. O declarante dirigia sentido ao bairro onde residem e
tinha a intengdo de deixar primeiro Gabriela em sua casa no Parque das Nagdes. Nos
bancos de tras estavam Gabriela e Wilson, e na frente estava Daniel com o apelante.
Informou que a Rua dos Alpes ¢ um aclive, com uma curva acentuada a esquerda.
Afirmou que trafegava pelo local numa velocidade de aproximadamente 50 a 60
km/h, no méximo. Ao passar pela curva existente no local, acabou passando no
desnivel existente na pista e, entdo, o automoével tangenciou a direita, atingindo o
meio da guia e os “picolés” de concreto, ao que acabou perdendo a dire¢ao e tombou
para o lado direito, ndo se recordando de mais nada. Negou estar participando de
“racha” ou competi¢do. Recorda-se que logo depois que abriu seus olhos sentia
muitas dores no ombro e joelho direito e em seguida ouviu uma voz masculina
falando ao lado do carro e pedindo para terem calma porque j4 havia sido acionada
uma ambulancia. Relatou recordar-se de ter visto Wilson, cacos de vidros e depois ja
acordou na ambuldncia com atendimento médico. Narrou que, chegando ao hospital,
escutou um dos paramédicos falando sobre acidente de carro, quatro ocupantes € um
obito. Somente no outro dia ¢ que ficou sabendo da morte de seus amigos Gabriela e
Daniel. Ficou internado no Hospital Santa Casa por 08 horas aproximadamente,
tendo sofrido deslocamento do ombro direito e foi submetido a uma sutura no joelho
direito e escoriagcdes. Relatou que, depois, através de exames complementares,
descobriu que tinha sofrido microfraturas na rotula do joelho e por isso teve a perna
imobilizada por 20 dias. Contou que ainda sentia dores e ndo tem como forcar seu
joelho. Nao quis fazer exame de corpo de delito. Narrou que no dia 12 de outubro
recebeu visita de alguns amigos, incluindo a mae de Gabriela, a qual dizia que estava
muito sentida pelo ocorrido, e que até aquela data ainda recebia mensagens dela
demonstrando preocupagdes com o apelante. Contou que a mae de Gabriela dizia que
nao precisava pedir perddo para ela, pois ela entende que foi um acidente. Aduziu
que ja tinha trafegado pelo local dos fatos varias vezes e que nunca tinha sofrido
qualquer acidente, inclusive nunca se envolveu em qualquer acidente de transito
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como condutor. Narrou que ja sofreu acidente de transito como passageiro, no dia
que Wilson bateu o carro dele, um Corsa Wind, mas foi em outro local, cerca de 15
dias antes dos fatos. Aduziu que, no dia 12, os vizinhos do local do acidente
comentaram que apOs a nova pavimentacao da Rua dos Alpes inimeros acidentes
vinham ocorrendo naquele mesmo local, cerca de 5 ou 6 acidentes ja aconteceram ali,
e que também ouviu comentarios de que aquele desnivel existente na via vem
fazendo com que os veiculos percam a estabilidade naquele ponto. Narrou que Daniel
gostava de ser radical e que, as vezes, quando saiam juntos, Daniel ficava pedindo
para dirigir mais rapido e Wilson gostava de sentar-se na frente para impedi-lo de
ficar induzindo-o, contudo, ndo dirigia mais rapido s6 porque Daniel pedia. Relatou
que Daniel tinha mania de ligar o celular dele no radio do carro e colocar funk, e
Wilson normalmente abaixava o som porque ficava muito barulho. Confirmou que
no dia dos fatos ndo estava chovendo. Afirmou, ainda, que o automoével Toyota Etios
teve perda total e que aguardavam a resolucdo do sinistro para ressarcimento (grifo

nosso - fls. 72/74).

Judicialmente, o réu Rafael Conti Rescalli exerceu o
direito de siléncio parcial, respondendo somente as perguntas formuladas pela
Defesa. Indagado, afirmou que na data dos fatos tinha condi¢des de dirigir o veiculo.
Disse que nao se lembra exatamente da velocidade com que trafegava, mas se
recorda que era a compativel com a via. Disse que estava com seus amigos, em
velocidade “normal”. Narrou que, na época, tinha desnivel na pista da saida do
viaduto para a Itamarati. Conta que perdeu o desnivel naquela pista e o veiculo foi
para o lado, colidindo com um “postezinho” que tinha ali, que foram feitos pelos
proprios moradores, para que os veiculos ndo batessem no portdo dos moradores,
tendo em vista a quantidade de acidentes que ocorriam naquele local. Apds o
acidente, recorda-se somente de acordar no hospital. Nao se recorda de ter
conversado com qualquer médico nessa transicdo entre o acidente e o hospital.

Afirmou que nesse dia ndo usou drogas, nem bebeu.

A vitima Wilson Brejan Neto, em depoimento
judicial, relatou que naquele dia ele e Rafael estavam combinando de sair, ocasido
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em que o Rafael o levou até a Faculdade e, depois das aulas, buscou-o na Faculdade,
oportunidade em que eles comeram um cachorro-quente no local. Relata que ali eles
se encontraram com o Daniel e entdo partiram para buscar a Gabriela, a fim de que
eles fossem ao bar Red Show Pub para beber “algumas coisinhas”. Conta que agora
ndo se recorda o nome das bebidas, mas que consta no seu depoimento inicial. Apos
o bar, eles voltaram de carro, ocasido em que ocorreu o acidente. Aponta que apos a
batida e do trauma, passou a ter dificuldades em lembrar de detalhes do ocorrido.

Quando indagado, a testemunha afirma que todos aqueles que estavam no Pub

consumiram bebidas alcodlicas, entre eles, o condutor, Rafael. Nao se lembra

exatamente quais bebidas, mas reiterou que consta no seu depoimento inicial. Aduz
que o carro era um Etios de cor vermelha e o condutor do veiculo era o Rafael. Conta
que estava sentado no assento atrds do motorista, no banco do passageiro estava
Daniel e atras, no banco traseiro, junto da testemunha, estava a Gabriela. Apontou
que era o unico dentro do veiculo que ndo estava de cinto de seguranga, detalhando
que foi ele quem colocou o cinto de seguranga em Gabriela, pois ela ndo estava
conseguindo, visto que ela ja estava meio dormente e tinha bebido bastante. Recorda-
se que ela tinha tomado véarias doses de bebida e, naquele momento, ja estava meio
dormindo. Afirma que se lembra vagamente do caminho percorrido até o local do
acidente, mas ndo lembra detalhes da dindmica dos fatos que precederam a cena, mas
ressalta que estavam ouvindo musica. Disse que eventualmente andava de carro com
o Rafael, destacando que ele era uma pessoa tranquila no volante, mesmo com os
amigos. Nao corria quando Wilson estava no carro. Nao se lembra da velocidade do
carro no dia do acidente. Relata que no acidente fraturou o fémur e um outro 0sso,
quebrou alguns dentes e teve dois coadgulos na cabeca. Indagado, afirmou que ndo faz
mais tratamento em relacdo a nenhuma dessas lesdes. Aduziu que tiraram algumas
fotos no dia dos fatos, mas nenhuma era deles bebendo, pelo que se lembra. Afirmou
que, na ocasido, julgou que Rafael tinha condi¢des de dirigir o veiculo e foi por isso
que todos entraram no carro. Disse se lembrar de estarem presos dentro do carro, de
estilhagos de vidro cairem e de estarem cuspindo sangue. Recorda-se também de ser
socorrido dentro da ambulancia e de alguns familiares falarem com ele no hospital,
inclusive com a policia vindo falar com ele no hospital. Destaca que lembra de
Daniel se queixando de dores e dizendo que nao conseguia se mexer, pois estava
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preso nas ferragens do veiculo. Afirma ndo ter ficado com nenhuma sequela do
acidente, mas teve que realizar restauragdes no dente e teve que colocar uma haste no
fémur, tendo que ficar alguns meses de muleta, bem como realizar outra cirurgia para
retirar os parafusos do fémur. Aduziu que ficou quase trés meses impossibilitado de
sair de casa, periodo em que estudou EAD. Apos, passou a ter que ir para a faculdade

de muleta (grifo nosso).

Em juizo, Paulo Augusto de Carvalho, pai da vitima
fatal Daniel, disse que na véspera dos fatos, dia 11 de outubro, foi um dia normal em
sua vida, relatando que acordou, foi trabalhar, tendo retornado a sua casa por volta
das 18h30, tendo ficado com Daniel até aproximadamente 18h45, quando ele saiu
para a faculdade. Aduz que naquele dia, o filho ndo planejava sair, tendo dito ao
depoente que ele regressaria para casa para jogar um jogo novo que ele teria
adquirido no videogame. Mais tarde, aduz que sua esposa teria recebido uma
mensagem de Daniel dizendo que ele atrasaria um pouco, pois ele sairia depois da
faculdade com uns amigos. Aproximadamente 02h00 da madrugada do dia 12 de
outubro, relata que sua esposa recebeu uma ligacdo do pai do réu, avisando que os
meninos teriam se envolvido em um acidente, mas que estavam bem, acreditando que
seria algo simples e que apenas teria que levar o filho ao hospital. Instantes apds,
disse que chegou uma nova ligacdo do pai do réu informando que Daniel foi levado
para o Hospital Mario Covas e que era para eles irem até o local. Afirma que a época
dos fatos, estavam sem carro e por isso sua esposa teria pedido ao pai do réu para que
desse uma carona, ocasido em que ele teria dito para eles irem de Uber, e assim o
depoente e sua esposa fizeram. Aduz ter chegado no Hospital por volta de 03h30
dessa madrugada e logo se deparou com uma ambulancia do SAMU, em que o Dr.
Kleber ja estava posicionado do lado de fora do veiculo. Nesse instante, o depoente
diz ter se apresentado como o pai do Daniel, circunstancia em que o médico disse
que o rapaz ja teria dado entrada no Hospital. Entdo, o depoente, sua esposa e sua
mae idosa, se dirigiram a recepcao do hospital. Relata que nao teve muita informagao
sobre o ocorrido, mas que por volta das 05h00, um soldado da Policia Militar pediu
para que o depoente se apresentasse, circunstdncia em que Paulo teria visto nas
anotacoes do policial a palavra obito, fato que gerou grande preocupacdo ao
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declarante. Assim, por volta das 05h40, Paulo disse que foi chamado pelo médico
que atendeu o Daniel, contexto em que o profissional teria indagado: “Sr. Paulo, vocé
tem nog¢do do que aconteceu?”, instante em que o homem disse que sabia somente o
que o Dr. Kleber teria informado, que Daniel tinha cortado a cabega, quebrado o
queixo, costela, fémur e tibia. Neste cenario, o depoente percebeu que o médico teria
ficado um pouco “engasgado” de dizer as coisas que ele tinha que dizer. Assim,
Paulo indagou ao médico se o seu filho tinha falecido, ocasido em que o médico teria
dito “infelizmente sim”. Paulo afirma que estava acompanhado de sua esposa ¢ mae,
relatando que as duas teriam passado mal e desmaiado no momento. Entdo, o
depoente foi ver o corpo do seu filho, a fim de descobrir o que estava acontecendo.
Relata que foi levado a sala em que Daniel se encontrava, ja morto, com os olhos
semiabertos, ocasido em que o pai disse ter colocado as maos sobre as pernas do
filho, instante em que percebeu que tinham muitos lengdis, bem como sentiu um
“desnivel”, sugerindo que seria ali onde teria ocorrido a fratura dos ossos. Aduz que
nao sabe ao certo o horario, mas que precisou fazer algumas ligagdes para informar a
familia e que por volta das 08h00 tentou contato com o Nelson, pai do réu, avisando
do falecimento de Daniel, detalhando que ele teria lido as mensagens, mas que nao
retornou. Em relagdo aos acontecimentos posteriores, Paulo disse ter providenciado a
liberagdo do corpo, veloério, sepultamento e coisas nesse sentido. Relata que
posteriormente teve acesso ao celular que estava em posse do pai do réu, que estava
com o telefone celular e a carteira de Daniel. Destaca que duas cunhadas teriam se
incumbido de buscar os objetos na casa do pai do réu. Apds, disse ter tentado acessar
o aparelho a fim de descobrir se no dispositivo havia algum registro. Assim, tendo
acesso a algumas mensagens, julgou que o conteudo delas pudesse ser importante
para esse processo e, por isso, foi até o cartério a fim de elaborar uma ata notarial,
com a transcrigdo das conversas. Quando indagado, afirmou que a partir das
mensagens obtidas no aparelho celular de Daniel ndo tinha conhecimento se o réu
estaria embriagado ou teria ingerido bebidas alcodlicas, mas que a partir das fotos
registradas, sim, tornou-se evidente que o réu teria consumido bebidas alcoolicas,
porque ele aparece com os olhos virados e bebendo um copo. Além disso, relata que
encontrou no celular de Daniel, um video em que o réu bebia copos de bebida
alcoolica sem as maos, em que se houve comentarios de pessoas ao redor no sentido
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de que o réu estaria prestes a vomitar. Ademais, destaca que nas mensagens consta
que em data anterior o réu estaria proibido pelo pai de dirigir o veiculo, por indicacao
de um psiquiatra, pois o réu teria tentado suicidio utilizando o automoével. Ainda, das
mensagens extrai-se um outro evento, anterior aos dos fatos, em que o réu teria se
envolvido em um outro acidente em que varias pessoas ficaram feridas, detalhando
que o motorista da ocasido era Wilson; na troca de mensagens, Daniel teria
perguntado onde ocorreu o acidente, ao que Rafael teria respondido que em uma
curva do viaduto em que desce fazendo drift. Relatou que drift € uma manobra em

que a pessoa desce deslizando as rodas do carro.

Judicialmente, foi ouvido, também, o médico
Wilfredo Antonio Navarro Espinoza, anotando-se que fora parcialmente deferida a
contradita apresentada pela defesa, para que ndo revelasse informagdes acerca do
atendimento prestado ao acusado (cf. termo de audiéncia de fls. 815/816). Disse que
foi o médico da primeira equipe do SAMU que chegou ao local, ressaltando que
antes deles o Corpo de Bombeiros e os policiais ja estavam atendendo a ocorréncia.
Conta que tinham pacientes presos em ferragens e que visualizou toda a cena,
solicitando apoio, de imediato, de outra ambulancia com médico, pois percebeu que
eram trés vitimas. Detalha que pediu apoio de outra unidade basica e de uma UTI.
Relata que os bombeiros levaram um tempo para retirar os pacientes do veiculo e que
nesse interim, a outra ambulancia chegou. Realizada a primeira analise do estado dos
pacientes, afirma que indicou um paciente masculino a ser levado pela primeira
ambulancia de apoio que chegou, sendo encaminhado para o Hospital Méario Covas.
Aduz que ficou no local, com a sua viatura, aguardando a segunda e a terceira vitima.
Afirma que posteriormente, saiu a segunda vitima, jovem do sexo feminino, que ja
estava em Obito. Aponta que teve que fazer a constatagao do obito da vitima feminina
e entdo tiraram a terceira vitima, que embarcou na ambulancia da equipe do
depoente. Conta que foi informado pelos bombeiros que o acidente teria ocorrido
com um carro popular em alta velocidade. Narrou que supdem que tinham bebido
antes de embarcar no veiculo, pelo horario e por serem jovens. Quando indagado,
aponta que ¢ comum ter acidentes naquela rua, lembra de ter pegado um acidente
similar na mesma rua.
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Karina Gomes Oliveira da Silva, técnica de
enfermagem, também foi ouvida em juizo, tendo sido parcialmente deferida sua
contradita, para que ndo revelasse informagdes acerca do atendimento prestado ao
acusado (cf. termo de audiéncia de fls. 815/816). Disse que faz parte da equipe de
suporte basico, destacando que foram os primeiros a chegar na cena. Aduz que por se
tratar de uma ocorréncia mais grave, solicitaram o apoio do “avangado”, que € uma
outra ambulancia em que vem um enfermeiro, um médico e um condutor, para que
eles pudessem auxiliar no prosseguimento do atendimento. Relata que quando
chegaram ao local, ja tinha apoio do “transito” e do corpo de bombeiros. Destaca que
de imediato viu que uma das pacientes era um “Obito evidente”, ocasido em que
acionou o suporte avan¢ado, comandado pelo Dr. Wilfredo. Afirma se lembrar de ter
recebido a ocorréncia, instante em que a equipe se deslocou até o local. Ressalta que
quando chegaram a “cena”, ja havia uma grande quantidade de municipes préximo
ao local dos fatos. Destaca que, de imediato, comunicou ao condutor da ambulancia
que a ocorréncia seria “embagada” e que seria necessario o apoio do suporte
avancado. Verificou que uma das pacientes ja tinha vindo a 6bito e que quanto a ela
ndo tinha mais o que fazer. Os demais pacientes j& tinham sido atendidos pelo corpo
de bombeiros. Aduz que no interim de aproximadamente dois minutos, o suporte
avancado chegou ao local e entdo, o “suporte basico” foi liberado para deixar o local,
pois ndo haveria nada mais o que a equipe pudesse fazer. Disse ndo se recordar da
fisionomia do réu, mas que na cena, ouviu que todos os integrantes do veiculo,
inclusive o condutor, estavam alcoolizados. Detalha que o comentario dos municipes
que estavam ao redor da ocorréncia era de que o carro estava com musica alta e que
os jovens haviam consumido bebidas alcodlicas. Informa que quando chegaram ao
local, os bombeiros estavam tirando as vitimas que estavam presas dentro do veiculo,
especificando que a vitima que veio a dbito, de imediato, foi a segunda a ser retirada
das ferragens. Ademais, repete que o comentario dos populares que visualizaram a
cena era de que o veiculo estava em alta velocidade, fato que foi apurado também
pelo Corpo de Bombeiros. Aduz que a pista estava em boas condigdes a época dos
fatos, tendo sido recapeada hd pouco tempo antes da data dos fatos, mas que ¢ um
trecho apto a ocorrer acidentes (grifos nossos).
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Kleber Vitor Santos, em juizo, disse que na data dos
fatos prestava servico ao SAMU do municipio de Santo André, como médico-
intervencionista. Acerca da ocorréncia, relata que prestou apoio como segundo
médico, tendo em vista que ja havia um outro médico na cena, mas que havia trés
vitimas no local, em um acidente envolvendo um carro popular. Afirma que o Dr.
Wilfredo ja se encontrava no local, bem como que ja havia sido constatado um 6bito
no local, ou seja, havia um paciente que ndo recebeu atendimento pois ele ja havia
falecido. Aduz que o paciente mais grave era um masculino, relatando que foi
encaminhado para sua viatura, onde foi realizado o suporte necessario até que ele
fosse levado até o hospital de maior recurso na regido, que se nao lhe falha a
memoria foi o Hospital Mario Covas. O depoente disse nao se lembrar do nome do
paciente, lembra-se apenas da ocorréncia. Aduz ndo saber do destino deste paciente.
Disse que o trauma deste paciente era classificado como grave com risco de morte,
por isso foi encaminhado para o Hospital Mario Covas, estabelecimento que teria
melhores recursos para atendé-la. Aduz nao se recordar do réu. Nao se recorda se no

local havia comentarios sobre o motorista estar embriagado.

Fora ouvido em juizo, ainda, o policial militar, André
Tonon, que a época fazia parte do Corpo de Bombeiros (cf. fl. 239). Disse que a
ocorréncia aconteceu durante uma madrugada, na qual ele e sua equipe foram
acionados para atender um acidente de transito, o qual poderia ter vitimas presas nas
ferragens do veiculo. Aduz que tinham quatro ou cinco adolescentes no carro, sendo
uma moga ja inconsciente e desorientada, ja os outros reclamavam de dores em
decorréncia da “pancada” do automodvel. Destaca que uma delas veio a 6bito ainda no
local, os outros trés teriam sido encaminhados aos hospitais da regido. Afirma ter
tido contato com o condutor do veiculo Toyota/Etios, detalhando que o motorista
estava se queixando de bastante dor e estava bastante assustado, mas pode relatar que
estava com 0s amigos em uma casa dancante ou barzinho, comemorando com eles,
bem como que ja estavam retornando para a casa deles. Destaca que o motorista
estava visivelmente assustado e que tinha um intenso cheiro de 4lcool no ambiente.
Aduziu ser dificil precisar se o réu estava embriagado, tendo em vista que ele se
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mostrava desorientado, efeito que pode ter sido gerado em virtude da batida. Aponta
que o veiculo estava bem danificado. Relata que era uma subida de uma avenida, e
que pelos danos e pela frenagem, pode-se observar que o veiculo estava em alta
velocidade, nao sendo capaz de precisar qual. Afirma que o veiculo bateu em uma
“defensa” e, com isso, acabou capotando. Disse que o asfalto estava bom, mas que o
veiculo acabou colidindo com uma defensa, indo para uma calgada e acabou
capotando. Afirmou que a pista estava muito boa e que ndo havia irregularidades no

asfalto.

Ainda, o policial militar Adriano da Silva Pereira,
judicialmente, narrou que chegaram ao local e se depararam com o veiculo
capotado, contendo uma vitima ja em 6bito. Aduziu que ja tinha algumas unidades de
resgate realizando os primeiros socorros. Relatou que realizou a qualificacdo de
todos os presentes, bem como deu ciéncia a autoridade de plantdo, para que fosse
realizada a pericia. Disse que todos os presentes estavam bem nervosos, mas que nao
sabe precisar como se deu o acidente, apesar de que pelo apurado, o veiculo estava
em alta velocidade, tendo em vista os danos ao veiculo e o capotamento ocorrido.
Aduziu que trabalhou durante trés anos em Santo André e que a ocorréncia, naquele

local, foi atipica. Nao se recorda se algum dos envolvidos estava embriagado.

J& o policial militar Ivanildo Teixeira de Lima, em
juizo, pouco pode contribuir para o desfecho do caso em tela, dizendo que chegaram
no local apo6s o acidente. Relata ndo se recordar especificamente da fisionomia do

réu, mas se lembrou de que houve um o6bito.

Ainda, Shirley Iamarino, genitora da vitima fatal
Gabriela, narrou judicialmente que naquele dia Gabriela estava muito feliz porque
ela tinha sido chamada para ser modelo pl/us-size de uma grande agéncia em Sao
Paulo e ela tinha feito algumas fotos na terga-feira, e por isso, naquela noite, ela
sairia com os amigos para comemorar. Aduziu que a filha gostava muito de estar
com 0s meninos e que sempre dizia & mae que eles eram amigos e pessoas do bem.
Relatou que as vezes achava que a filha inclusive abusava do amigo Rafael, pedindo
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para que ele, pelo fato de possuir um carro, a buscasse no servigo, destacando que a
filha e o réu estavam sempre juntos. Aduziu que na noite dos fatos, antes da filha
sair, deu as instru¢des de costume para Gabriela, para que ela se cuidasse. Afirmou
que naquela madrugada ndo conseguiu dormir e que por volta da meia-noite a chefe
de Gabriela telefonou para ela, perguntando se a Gabriela poderia abrir a loja em que
trabalhava na manha seguinte, instante em que a depoente comegou a tentar
comunicar-se com Gabriela para indagar se ela estava com a chave do
estabelecimento. Em contato via WhatsApp, a menina teria dito que ndo sabia onde
estava a chave, que estava com os amigos se divertindo. Entdo, a mae teria dito a
filha para ela ter responsabilidade e ajudar a patroa, que havia pedido esse favor pelo
fato de o filho estar doente. Assim, Gabriela teria dito que iria para casa para
procurar a chave. Acerca disto, Shirley esclarece que a época ndo estava em casa,
pois estava cuidando de sua mae. Nessa ocasido, falou para Gabriela que iria busca-
la, perguntando onde ela estava, instante em que a filha disse para a mae ndo se
preocupar, alegando que estava com os amigos se divertindo. Nesse intervalo,
Gabriela falou que ja estava voltando para casa. Entdo, a depoente afirma que trinta
minutos depois, o lago, amigo dos jovens, ligou dizendo que a Gabriela havia
falecido. A mae relata que lago e Gabriela estavam vivendo um romance e que no dia
dos fatos eles teriam brigado e, por isso, a jovem teria saido com os amigos. Por esse
motivo, Shirley achou que era mentira e que lago estava brincando. Nesse momento,
a depoente relata que telefonou para a Policia para colher informagdes, mas nao
logrou éxito. Apds, ligou para a mae do Rafael perguntando se ela sabia de algo,
oportunidade em que ela falou que ja tinha tomado conhecimento do ocorrido e
estava na Santa Casa de Santo André, detalhando que realmente o acidente teria
acontecido e que as autoridades levaram cada um para um lugar. Contou, ainda, que
quando chegou no Hospital, viu um policial que estava na porta e perguntou a ele
informagdes sobre o acidente, instante em que ele teria dito que estavam se
encaminhando para o local, perguntando se ela queria acompanhé-los. Relatou que
quando chegaram no local, Gabriela estava deitada na calgada, envolvida em papel
aluminio. Nesse momento, detalhou que mostraram o rosto da menina, perguntando-
a se ela reconhecia, o que prontamente foi feito pela mae, que destacou que Gabriela
ainda estava quente ¢ com os olhos abertos. Apos conversar com Wilson, Shirley
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descobriu que a filha estava dormindo e ndo viu o acontecido, ressaltando que,

segundo Wilson, ela estava de cinto de seguranca.

Renan Conti Rescalli, irmdo do acusado, em juizo,
narrou que no dia dos fatos estava indo em dire¢ao ao Centro, ocasido em que viu seu
irmao, Rafael Conti Rescalli, no outro lado do viaduto. Nesse instante, decidiu fazer
0 retorno para conversar com seu irmao. Minutos depois, relata ter se deparado com
o carro de seu irmao capotado, circunstancias em que teve o primeiro contato com o
acidente. Quando indagado, Renan nega ter apostado “racha” com Rafael. Ademais,
ressalta que nao pode ter acesso aos ocupantes do veiculo capotado, tendo em vista
que os vidros do veiculo estavam fechados. Questionado, disse que apos o acidente
Rafael ndo comentou nada a respeito da embriaguez no momento do acidente.

Destacou que a regido dos fatos ¢ um local em que ocorrem muitos acidentes.

Ja Nelson Rescalli Jinior, genitor do réu, relatou em
juizo que na madrugada do dia 12, estava dormindo em sua residéncia, quando o tio
de Wilson o telefonou, informando-o da ocorréncia do acidente. Aduziu que, nesse
instante, o depoente e sua esposa pegaram o carro € dirigiram até o local do acidente,
onde o tio de Wilson ja se encontrava. Afirmou que quando chegou ao local as
autoridades estavam retirando Wilson do veiculo, o Rafael ja estava fora do carro e o
Daniel ainda estava no interior do automoével, destacando que Daniel foi o ultimo a
ser retirado do veiculo, que foi imediatamente levado a uma ambulancia. Relatou que
se direcionou a ambulancia em que Daniel estava, ocasido em que telefonou para
Paulo, avisando sobre o acidente. Disse ainda ter conversado com o Daniel na
ambulancia, ocasido em que o rapaz teria pedido ao médico para deixar seus
pertences com Nelson, e assim foi feito. Entdo, o depoente destaca que dali cada uma
das ambulancias foi para o seu destino e ele foi para a Santa Casa de Santo André,
junto com seu filho Rafael. Quando indagado, Nelson negou ter dado proibicdes de
que o filho acessasse o veiculo, destacando que o carro era de Rafael. Além disso,
afirmou que antes dos fatos Rafael nunca tinha se envolvido em acidentes. Quando
confrontado as mensagens anexadas nos autos, acerca de uma possivel proibicao
imposta por ele, de que Rafael ndo usasse o veiculo, afirmou que tal evento ocorreu
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meses antes do acidente ora apurado, ndo sabendo precisar quanto tempo antes,
detalhando que tal restri¢ao se deu em virtude de o filho precisar tirar melhores notas
na faculdade. Quando inquirido, aponta que o veiculo s6 havia tomado uma multa,
antes dos fatos. Além disso, Nelson afirma que seu filho ndo tem o costume de

ingerir bebidas alcodlicas, ao menos quando esta na presenga de seu pai.

Por fim, a testemunha de defesa Giulia Vieira Silvério
da Luz disse, em juizo, ter conhecimento dos fatos, mas alegou que na época ainda
ndo conhecia o réu. Nada sabe a respeito dos fatos ou que desabone a pessoa do réu.
Questionada, disse conhecer o trecho onde ocorreu o acidente, ja que trabalha bem
em frente, na Milicia Farmacia de Manipula¢dao. Contou que trabalha 14 desde 2021.
Narrou que naquele local j& ocorreu de acontecer 2 acidentes no mesmo lugar, um
atras do outro, em menos de 4 horas. Essa situacdo ainda persiste, sendo muito
comum ver acidente na Rua do Alpes, na saida do Viaduto. Acredita que os acidentes
acontecam por conta de velocidade, ou por conta da “entradinha” de 14 que também ¢
dificil. Questionada, afirmou que existe um desnivel no asfalto, que contribui para os
acidentes. Acrescentou, ainda, que a saida também ¢ dificil, que se vocé ndo prestar
atencao vocé acaba perdendo o controle. Aduziu que desde que trabalha 14 acredita
ter presenciado ou ouvido em torno de 5 acidentes, pelo menos. Indagada, disse que
nao mora perto da regido e que costuma ir de 6nibus para o trabalho. Costuma pegar
a via de carro eventualmente. Afirmou que ¢ uma via de fluxo, bastante movimentada

em horarios normais.

Assim, diante de todo o conjunto probatorio amealhado

nos autos, a condenagdo era mesmo medida que se impunha.

De fato, restou cabalmente demonstrado que o apelante,
na condugdo de veiculo automotor, provocou os homicidios culposos e lesao corporal

culposa de natureza grave, sob a influéncia de alcool.

Embora o réu alegue que dirigia em velocidade
compativel com a via, tal narrativa ¢ plenamente rechacada pelo laudo pericial de fls.
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113/121, em que se concluiu que a velocidade com que o carro trafegava era de
aproximadamente 108 km/h. Ainda que o perito responsavel pelo referido parecer
tenha declarado que ndo conseguiu realizar uma afericdo mais exata das medidas, por
dificuldades técnicas, fato ¢ que a velocidade apurada ¢ muito superior aquela
permitida na via, ndo havendo duvidas, assim, da alta velocidade com que o acusado
dirigia o veiculo. Nesse mesmo sentido, inclusive, foram colhidos depoimentos, sob
o crivo do contraditorio, que convergem para essa mesma hipdtese, especialmente
das testemunhas Wilfredo e Karina, que narram que no dia dos fatos o Corpo de
Bombeiros teria confirmado a velocidade excessiva do veiculo, bem como dos
policiais militares André e Adriano, que confirmam essa mesma hipdtese, tendo em

vista os danos e o capotamento ocorrido.

Saliente-se que a forca da batida ocasionada foi
tamanha que provocou perda total no carro (cf. relatado pelo acusado a fl. 73 e
fotografado as fls. 249 e 250), mais um indicio que confirma a velocidade excessiva

com que o acusado trafegava na via.

Somado a isso, o consumo de alcool em momentos
anteriores ao acidente foi confirmado pela vitima Wilson tanto em solo policial (fls.
63/65 e fl. 415) quanto sob o crivo do contraditério, e inexistem elementos que
evidenciem que a vitima estaria tentando prejudicar o réu, até mesmo porque ambos
declararam ser amigos em solo policial (fls. 63/65, 156 e 72/74). Ademais, a ata
notarial de fl. 323/329 e o link de fl. 318 atestam de maneira cabal o consumo de
alcool pelo acusado momentos antes do acidente, inclusive com registro em video,
anotando-se que referidos materiais sequer foram objeto de impugnacao por parte da
Defesa. Como se ndo bastasse, sob o crivo do contraditorio, o policial militar Tonon
disse ter percebido intenso odor etilico no ambiente do acidente, sendo que a
testemunha Karina, inclusive, narrou ter escutado na cena que todos os integrantes do
veiculo estavam alcoolizados, inclusive o condutor. Nao se ignora, ainda, o relatério
médico do acusado juntado as 420/425, no qual consta que o réu teria informado que

tomou mais de 5 doses de alcool.
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Nao restam duvidas, assim, de que o apelante, de fato,
estava sob influéncia de alcool no momento dos fatos, de sorte que a negativa do

acusado restou completamente isolada das provas colecionadas aos autos.

Verifica-se, assim, que o réu efetivamente agiu com
culpa, na modalidade de imprudéncia, pois, sem atender aos cuidados necessarios a
seguranga do transito, conduziu veiculo automotor com velocidade excessiva e sob a
influéncia de alcool, vindo a perder a direg¢ao e capotar o veiculo que conduzia, o que

deu causa a morte de dois passageiros e a graves lesoes lesdo em outro.

Quanto a alegacdo defensiva de que se tratou de mero
caso fortuito, tendo em vista um “desnivel na superficie asfaltica”, tenho que as
provas colecionadas aos autos foram insuficientes a se comprovar tal hipotese e,

consequentemente, eximir o apelante de sua responsabilidade.

Nao se ignora o aclive existente na via, inclusive
indicado a fl. 243 do laudo pericial, e também a fala de algumas testemunhas que
relataram a ocorréncia ocasional de acidentes naquele local. Apesar disso, nao houve
qualquer comprovagdo desta hipdtese a se demonstrar que o acidente foi unicamente
causado pelo desnivel presente na via asfaltada, fazendo, assim, com que o condutor
perdesse o controle do seu veiculo, independentemente da conduta adotada por ele
naquele momento. Pelo contrério, existem elementos suficientes a se demonstrar que
no momento do acidente o acusado, que tinha ingerido bebida alcoodlica, encontrava-
se em alta velocidade, o que teria feito com que perdesse a dire¢ao do veiculo ao
passar pelo desnivel existente na via. Nesse sentido, inclusive, o teor do depoimento
da testemunha Karina, ao qual a Defesa tdo fortemente se remete em suas razoes
recursais: “ali nesse trecho o risco de acidente, infelizmente, vira e mexe acontece,

porque se a pessoa vem embalada acaba se perdendo no declinio que tem”. Além

disso, a propria testemunha de defesa, Giulia, relatou que acreditava que os acidentes

aconteciam por conta de velocidade.

Além disso, caso o desnivel existente realmente fosse o
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unico e qualquer elemento causador do acidente, certo € que inumeros outros
acidentes da mesma gravidade teriam ocorrido nesse mesmo local, o que ndo ¢ o
caso. A testemunha da defesa, Giulia, que declarou trabalhar em local em frente aos
fatos desde 2021, mencionou ter visto em torno de 5 acidentes desde que trabalha 14,
notadamente uma baixa incidéncia para um local supostamente tdo apto a ocorrer
acidentes. Nesse mesmo sentido, na reclamacao de fls. 789/792, especialmente em
sua segunda lauda, consta que o Departamento de Transito do Municipio informou
que entre 2015 e 2020 ocorreram no local 4 acidentes sem vitima e 3 com vitimas,
dos quais 2 foram leves e 1 grave. Como se vé€, portanto, o baixo numero de
ocorréncias no local ndo ¢ um fator que milita em prol da tese defensiva, ndo

havendo que se falar, assim, em caso fortuito.

Sendo assim, restou efetivamente demonstrado o nexo
de causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo, de sorte que a
condenacao do acusado pelos delitos estatuidos nos artigos 302, § 3°, e 303, § 2°, do

Cddigo de Transito Brasileiro era mesmo medida que se impunha.

No mais, impde-se o reconhecimento do concurso
formal, haja vista que o apelante praticou trés delitos mediante uma tnica conduta,
devendo ser aplicada ao réu a pena mais grave com o acréscimo decorrente do artigo

70, caput, do Codigo Penal.
Passo, entdo, a dosimetria.

Em primeira fase de dosimetria da pena, o magistrado
guerreado fixou a pena-base no minimo legal, isto é, em cinco anos de reclusdo e
suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou habilitagdo para dirigir veiculo

automotor por dois meses.

Nesse ponto, a ilustre membra do Ministério Publico,
em suas razoes de apelagdo, pleiteia a majoragdo da pena-base diante da presenca de
circunstancias judiciais desfavoraveis, ja que “as circunstancias e consequéncias dos
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crimes praticados foram extremamente graves, uma vez que ceifou a vida de dois
jovens de apenas 20 anos de idade e provocou lesoes graves em outro de 20 anos de
idade, pelo perigo de vida ocasionado pelas lesoes internas, bem como deixou
marcas inapagaveis aos familiares das vitimas fatais, as quais, como ja mencionado,

eram extremamente jovens” .

Em que pese a argumenta¢do ministerial, entendo que,
nesse ponto, a dosimetria nao merece reparos. Isso porque as circunstancias
apontadas — a morte de duas pessoas e lesdo corporal grave em outra — ja foram
consideradas pela propria condenagdo do agente pelos delitos narrados. No mais,
considero que as circunstancias em que o delito foi praticado, em que pese
lastimaveis, ndo extrapolam a gravidade inerente ao tipo penal, ndo se justificando,

assim, o aumento da pena-base pretendido.

Na segunda fase, fora corretamente reconhecida a
atenuante pertinente & menoridade relativa do apelante (vide qualificacao a fl. 7),
contudo, corretamente mantida a reprimenda no minimo legal, em consonancia com

a Samula n. 231 do C. STJ.

Nesse ponto, em que pese os louvaveis argumentos
apresentados pela combativa Defesa, no sentido de que sejam relativizados os dos
efeitos da Simula supramencionada, ¢ de se observar que recentemente a Terceira
Secdo do C. STJ se manifestou a respeito, ocasido em que decidiu pelo ndo
cancelamento da Sumula 231. Sendo assim, ha que se falar de relativizacao de seus

efeitos para fixagdo da pena abaixo do minimo legal. Veja-se:

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RECURSO ESPECIAL. PROPOSTA DE REVISAO DO
ENUNCIADO DA SUMULA 231 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE  JUSTICA. CIRCUNSTANCIA
ATENUANTE E IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO
DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL.

Apelagdo Criminal n® 1505511-28.2019.8.26.0554 -Voto n°2214 2214 22



e

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PRECEDENTE VINCULANTE EM REPERCUSSAO
GERAL. TEMA 158. ESTABILIDADE, INTEGRIDADE
E COERENCIA DO SISTEMA DE UNIFORMIZACAO
DE  PRECEDENTES. POSSIBILIDADE  DE
SUPERACAO RESTRITA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PRINCIPIOS DA RESERVA LEGAL, DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA E DA
PROPORCIONALIDADE. INDISPONIBILIDADE
JUDICIAL DOS LIMITES MINIMO E MAXIMO DA
PENA VALIDADE DA SUMULA 231 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA ANTE A METODOLOGIA
DE INDIVIDUALIZACAO DA PENA INSTITUIDA
PELO CODIGO PENAL. INSTITUTOS DA JUSTICA
PENAL NEGOCIADA. REQUISITOS ESPECIFICOS.
RECURSOS ESPECIAIS DESPROVIDOS.

I - Os Recursos Especiais n.o 1.869.764-MS, n.o
2.052.085-TO e n.o 2.057.181-SE foram afetados a
Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica para
reavaliacdo do enunciado da Sumula n. 231 do STJ,
que estabelece a impossibilidade de que a incidéncia de
circunstancia atenuante reduza a pena abaixo do
minimo legal. O vrelator propos a superagdo do
entendimento consolidado (overruling), com
modulagdo de efeitos para evitar a modificagdo de
decisoes ja transitadas em julgado.

Il - Existem duas questoes em discussdo: (i) ante a
existéncia do tema 158 da repercussdo geral, avaliar se
¢ possivel a superag¢do do entendimento enunciado pela
Sumula n.o 231, STJ, pela Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica, e (ii) examinar a (im)possibilidade
de incidéncia de atenuante induzir pena abaixo do

minimo legal.
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IIl - O precedente firmado pelo Supremo Tribunal
Federal no Tema 158 da repercussdo geral (RE n.o
597.270) estabelece, com eficacia vinculante, que a
incidéncia de circunstancia atenuante genérica ndo
pode reduzir a pena abaixo do minimo legal, em
respeito aos principios constitucionais da reserva
legal, da proporcionalidade e da individualizagcdo da
pena.

IV - A fung¢do de uniformizagcdo jurisprudencial
atribuida ao Superior Tribunal de Justi¢a ndo autoriza
a revisdo de tese fixada em repercussio geral pelo
Supremo Tribunal Federal, dado o carater vinculante
desses precedentes, em atencdo a estabilidade, a
integridade e a coeréncia do sistema de uniformiza¢do
de precedentes.

V - Nao se extrai da atua¢do do Supremo Tribunal
Federal nenhum indicativo de que a Corte esteja
inclinada a rever o Tema 158, o que impossibilita a
aplicacdo do instituto do anticipatory overruling pela
Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justiga.

VI - No plano judicial, a discricionariedade do
magistrado deve respeitar os limites minimos e
mdximos estabelecidos em lei, em conformidade com o
principio da reserva legal, que veda a modificag¢do dos
parametros previstos pelo legislador.

VII - O método trifasico de dosimetria da pena adotado
pelo  Codigo Penal (art. 68, CP) limita a
discricionariedade judicial na segunda fase e impoe o
respeito ao minimo e maximo legal, de modo que as
circunstdancias atenuantes ndo podem resultar em
penas abaixo do minimo abstratamente cominado pelo

tipo penal.
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VIII - A fixagdo de penas fora dos limites legais
implicaria violagdo ao principio da legalidade e
usurpagdo da competéncia legislativa, o que
comprometeria a separa¢do de poderes e criaria um
sistema de penas indeterminadas, incompativel com a
seguranga juridica.

IX - O surgimento de institutos de justica penal
negociada, como a colaborag¢do premiada e o acordo
de ndo persecucdo penal, ndo justifica a revisdo do
entendimento da Sumula n.o 231, STJ, pois esses
instrumentos possuem requisitos proprios e Sdo
aplicados em contextos especificos que ndo alteram a
regra geral estabelecida para a dosimetria da pena.
Recursos especiais desprovidos.

Teses de julgamento: 1. A incidéncia de circunstdncia
atenuante ndo pode reduzir a pena abaixo do minimo
legal, conforme o entendimento vinculante do Supremo
Tribunal Federal no Tema 158 da repercussdo geral. 2.
O Superior Tribunal de Justi¢a ndo possui competéncia
para revisar precedentes vinculantes fixados pelo
Supremo  Tribunal Federal. 3. A circunstdncia
atenuante ndo pode conduzir a redu¢do da pena abaixo
do minimo legal.”

(STJ, REsp n. 1.869.764/MS, Terceira Secao, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, Rel. para acérdao Min. Messod

Azulay Neto, j. 14/8/2024).

Por fim, o magistrado a quo entendeu que os delitos
imputados foram praticados em concurso formal de delitos, aplicando, assim, a pena
mais grave com o acréscimo de 1/3. O calculo, nesse ponto, merece reparo. Isso
porque o acusado foi condenado por trés delitos, de sorte que a majoragdo da pena
deve se dar na fracao de 1/5, e nao de 1/3, conforme entendimento consolidado do C.

Apelagdo Criminal n® 1505511-28.2019.8.26.0554 -Voto n°2214 2214 25



— — PODER JUDICIARIO
= TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
STJ, que assim assinalou:

“...0 aumento decorrente do concurso formal deve ter
como parametro o numero de delitos perpetrados,
devendo ser a pena de um dos crimes exasperada de
1/6 até 1/2. Nesses termos, aplica-se a fra¢do de
aumento de 1/6 pela pratica de 2 infragoes, 1/5, para 3
infracoes, 1/4 para 4 infragoes,; 1/3 para 5 infracoes e
1/2 para 6 ou mais infracoes; e 2/3, para 7 ou mais
infragoes. (...) (STJ - AgRg no HC: 866667 SP
2023/0399397-3,  Relator..  Ministro ~ RIBEIRO
DANTAS, Data de Julgamento: 20/05/2024, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: Dle
23/05/2024, grifei e destaquet).

Assim, redimensiono a pena, que passa a atingir o

patamar definitivo de 6 (seis) anos de reclusio.

Quanto a pena de suspensao ou proibicao de se obter a
permissdo ou habilitacdo para dirigir veiculo automotor, verifico que o juizo
guerreado a aumentou proporcionalmente a majoragao aplicada na pena privativa de
liberdade. Assim, e uma vez que nao houve qualquer irresignagdo do Ministério
Publico nesse ponto, mantenho o parametro utilizado, de forma que a suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou habilitagdo para dirigir veiculo automotor se
dara por 2 (dois) meses e 12 (doze) dias. Uma vez que o apelante possui CNH (fls.
304/306), evidente que se trata de suspensdo da habilitacdo pelo periodo acima

fixado.

Tendo em vista o quantum final da pena, de rigor a
fixagcdo do regime inicial semiaberto para cumprimento da pena, na forma do art. 33,
§ 2°, alinea “b”.
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Por fim, o juizo a quo aplicou a substituicdo da pena de
prisdo por duas pernas alternativas, consistentes em prestacdo pecunidria no valor
equivalente a um salario-minimo e prestacao de servigos a comunidade pelo mesmo
periodo da pena de prisdo, sob argumento de estdo presentes os requisitos legais e
também por se tratar de crimes culposos de transito. Registre-se que o impedimento
estabelecido no art. 312-B do Codigo de Transito Brasileiro nao se aplica ao caso em
analise, ja que o crime foi praticado em 2019, portanto, antes da edi¢do da lei que
criou o dispositivo (o artigo 312-B do Cddigo de Transito Brasileiro proibe a
substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos em casos de
homicidio culposo e lesdo corporal grave ou gravissima causados por embriaguez,

porém, a alteracao legal ocorreu em 2020).

Nesse ponto, novamente se insurge o Ministério
Publico, alegando que ndo houve o preenchimento dos requisitos do art. 44, III, do
Codigo Penal, “considerando-se a presenga de circunstincias judiciais

desfavoraveis, a se indicar que a substitui¢do ndo se mostra suficiente”.

Em que pese os argumentos apresentados, afasto o
pleito ministerial, ante a inexisténcia de circunstancias negativas para além daquelas
previstas no tipo penal. Além disso, o C. STJ ja entendeu que, para que se proceda
com a vedagao da conversao da prisao por sangoes restritivas de direito, € preciso que
haja motivagdes relacionadas as circunstancias do caso concreto, o que, in casu, nao

ocorreu. Nesse sentido:

“HABEAS CORPUS. ART. 302, § 3.0, DO CODIGO
DE TRANSITO BRASILEIRO. SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR SANCOES
RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE, NO
CASO DE CRIMES CULPOSOS. CONDUTA
PRATICADA ANTES DA EDICAO DA LEI N.
14.071/2020. ART. 44, INCISO I, DO CODIGO
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PENAL. JURISDICAO ORDINARIA QUE SE
LIMITOU A INDICAR CIRCUNSTANCIAS
INERENTES AO TIPO PENAL PARA CONSIDERAR A
MEDIDA NAO SOCIALMENTE RECOMENDAVEL.
ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA.

1. Paciente condenado pela pratica do crime previsto
no art. 302, § 3.0, do Codigo de Transito Brasileiro, as
penas de 5 (cinco) anos de reclusdo e 3 (trés) meses de
suspensdo da habilitagdo.

2. Como regra, a possibilidade de substitui¢do da pena
reclusiva por reprimendas restritivas de direito ¢é
legalmente cabivel para penas maiores de quatro anos,
no caso de crimes culposos, nos termos do art. 44,
inciso 1, in fine, do Codigo Penal.

3. Outrossim, o crime foi praticado pelo Paciente em
13/07/2018, ou seja, antes da edi¢cdo da Lei n.
14.071/2020, que acrescentou ao Codigo de Transito
Brasileiro o art. 312-B — dispositivo que prescreveu
que "[a]os crimes previstos no § 3o do art. 302 e no §
20 do art. 303 deste Codigo nao se aplica o disposto no
inciso I do caput do art. 44 do Decreto-Lei no 2.848, de
7 de dezembro de 1940". Portanto, é indiscutivel que
ndo ha vedagdo legal para que, no crime de homicidio
culposo na dire¢do de veiculo cometido sob a
influéncia de dlcool ou de qualquer outra substincia
psicoativa que determine dependéncia, praticado antes
do inicio da vigéncia da nova redagdo do art. 312-B do
CTB, ocorra a substituicdo da reprimenda reclusiva
por sangoes restritivas de direitos.

4. No caso, a Corte a quo limitou-se a consignar
circunstancias inerentes as elementares do tipo para

afastar a medida, quais sejam, a gravidade da conduta
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e a influéncia de dalcool. Por outro lado, o Tribunal
local ndo esclareceu se o Paciente trafegava acima da
velocidade permitida (o que ndo esta evidente nos atos
decisorios proferidos pelas instancias ordinarias,
notadamente porque na Rodovia Anhanguera ha
trechos em que o limite é de 110 km/h), nem ressaltou
se a quantidade de dlcool ingerido era exacerbada.

5. A Justica Estadual deixou de consignar motivagdo
valida para afastar o direito do Condenado —
notadamente porque concorre, em seu beneficio, as
circunstancias de que a prova dos autos demonstrou
que a luz traseira da motocicleta em que colidiu estava
desligada, e de que no cdlculo da pena o Tribunal
estadual assinalou a primariedade do réu, seus bons
antecedentes, que a conduta ndo extrapolou a
culpabilidade normal e as consequéncias sdo proprias
do delito.

6. "A favorabilidade das circunstancias mencionadas
evidencia que a substitui¢cdo da pena se mostra medida
socialmente recomendavel” (STJ, HC 601.514/SC, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 23/03/2021, DJe 29/03/2021).

7. Em suma, na hipotese, a Jurisdicdo ordinaria, ao

deduzir que a substituicdo da reclusdo por sangoes

restritivas __de  direitos _ndo __era __ socialmente

recomendavel pelo mero fato de que o Paciente ingeriu

bebida alcodlica, sem declinar conjuntura

extraordinaria, esvaziou o permissivo legal que

garantia_a_referida substituicdo a condenados pelo

delito do art. 302, § 3.0, do Codigo de Transito

Brasileiro, de forma aprioristica — ou seja, sob

fundamento que constituiria igual obice a todos os réus
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nessa_situacdo, indistintamente. Ocorre que, conforme

ja decidiu a Suprema Corte, a vedacdo, a priori, da

conversdo da pena corporal por sancoes restritivas de

direitos "ndo pode ser admitida, eis que se revela

manifestamente _incompativel com o principio da

individualizacdo da pena, entre outros postulados

consagrados __pela  Constituicdo _da  Republica,

n

independentemente da gravidade objetiva do delito
(HC 109.135/PI, Rel. Ministro CELSO DE MELLO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 14/05/2013, DJe
23/09/2014).

8. No mais, concluir que as instancias ordinarias ndo
se valeram do melhor direito para afastar a
possibilidade de substituicao da pena reclusiva ndo
implica reavaliar fatos e provas, mas apenas
reconhecer que ndo foi consignada, no caso,
fundamentagdo valida pelo Tribunal de origem — onus
do qual a Corte estadual ndo se desincumbiu, por
tratar-se do sistema acusatorio.

9. Ordem de habeas corpus concedida para determinar
ao Tribunal de origem que substitua a pena privativa
de liberdade por sangoes restritivas de direitos, nos
termos do art. 312-A, do Codigo de Transito
Brasileiro.”

(STJ, HC n. 673.337 - SP, Sexta Turma, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 22.6.2021, grifo nosso)

Assim, de rigor a manutencdo da substitui¢do da pena
privativa de liberdade por duas restritivas de direito, a saber, prestacdo pecuniaria no
valor equivalente a um salario-minimo e prestagdo de servigcos a comunidade, pelo

mesmo periodo da pena de prisao.
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No mais, anoto que a prestagdo de servicos a
comunidade devera ser realizada em area especifica relacionada a transito, como

previsto no art. 312-A do Cédigo de Transito Brasileiro.

Ante o exposto, pelo meu voto, NEGO
PROVIMENTO AOS APELOS MINISTERIAL E DEFENSIVO, mas retifico,
de oficio, a pena aplicada ao apelante, incurso no artigos 302, § 3°, por duas vezes, e
artigo 303, § 2°, c.c o artigo 291, § 1°, inciso I, todos da Lei n. 9.503/97, na forma do
artigo 70, caput, do Codigo Penal, para reduzi-la a 6 anos de reclusido, em regime
inicial semiaberto, substituida por duas restritivas de direito, mais suspensao para
dirigir veiculo automotor por dois meses e 12 dias; mantida, no mais, a r. sentenga

guerreada por seus proprios fundamentos

RENATA WILLIAM RACHED CATELLI

Relatora
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