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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal
n® 1501542-21.2020.8.26.0602, da Comarca de Sorocaba, em que ¢
apelante/apelado NILTON BATISTA FARIAS, ¢ apelado/apelante
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 11* Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de S3o Paulo, proferir a seguinte
decisdo:Negaram provimento ao recurso, com determina¢io nos termos do
voto do E. Relator. V. U., de conformidade com o voto do Relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
XAVIER DE SOUZA (Presidente sem voto), CARLA RAHAL E
GUILHERME G. STRENGER.

Sdo Paulo, 5 de maio de 2025.
TETSUZO NAMBA

RELATOR

Assinatura Eletronica
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Apelacio Criminal n® 1501542-21.2020.8.26.0602

Comareca: 3? Vara Criminal de Sorocaba

Juiza de Direito: doutora Daniella Camberlingo Querobim
Apelantes/Apelados: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

e Nilton Batista Farias

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACOES CRIMINAIS. LESAO
CORPORAL SEGUIDA DE MORTE. RECURSOS DEFENSIVO E
MINISTERIAL NAO PROVIDOS.

I. Caso em Exame

1. Nilton foi condenado a trés anos e quatro meses de reclusiao, em
regime inicial semiaberto, por ofender a integridade corporal de J. C. C,,
causando lesdes que resultaram em sua morte. O fato ocorreu apdés uma
discussdo em um bar, onde Nilton empurrou a vitima, que caiu de um barranco,
resultando em tetraplegia e posterior falecimento.

I1. Questio em Discussao

2. A questio em discussdo consiste em: (i) reconhecimento da
agravante de recurso que dificultou a defesa do ofendido; (ii) aplicacdo da causa
de diminuicao de pena por violenta emocao; (iii) alegacio de legitima defesa pelo
réu.

I11. Raz6es de Decidir

3. A materialidade e autoria do crime estio comprovadas por
documentos médicos e testemunhos. A legitima defesa nio foi configurada, pois
niao houve agressao injusta por parte da vitima.

4. A dosimetria da pena foi corretamente aplicada, com compensacio
entre a reincidéncia e a confissdo parcial. A causa de diminui¢do por violenta
emociao foi reconhecida, mas a fracdo de reducio foi mantida em 1/6 devido a
desproporcionalidade da reaciao do réu.

IV. Dispositivo e Tese

5. Recursos nao providos. Regime inicial semiaberto mantido.

Tese de julgamento: 1. A legitima defesa nio se aplica quando nfo ha
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agressio injusta. 2. A compensacio entre agravantes e atenuantes é possivel,
conforme jurisprudéncia do STJ.

Legislacio Citada:

Cédigo Penal, art. 129, §§ 3° e 4°; art. 61, I1, "c"; art. 33, § 2°, "c";
art. 44, I; art. 59; art. 156; art. 188.

Cédigo de Processo Penal, art. 157.

Jurisprudéncia Citada:

STJ, AgRg no HC 526.401/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Dje.
21.10.2019; STJ, HC 393331/AL, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 26.5.2017; STF,
HC n° 70.289-SP, Rel. Min. Sidney Sanches, RTJ,148:490.

I — Relatdério em acréscimo ao de fls. 1.219

Nilton foi condenado a pena de trés (3) anos e quatro (4) meses de

reclusdo, em regime inicial semiaberto, como incurso no artigo 129, §§ 3° e 4°,
do Coddigo Penal, com possibilidade de apelar em liberdade, porque, no dia
22.1.2020, por volta de 5 horas, na Avenida Percito de Souza Queirds, altura do
numeral 433, Vila Barao, em Sorocaba, SP, ofendeu a integridade corporal da
vitima J. C. C., causando-lhe lesdes corporais que resultaram na sua morte. No
dia dos fatos, por motivos ignorados, eles iniciaram uma discussdo nas
proximidades de um bar. Em dado momento, Nilton empurrou o ofendido,
fazendo com que ele caisse do barranco ali existente medindo cerca de quatro
metros de altura, fugindo em seguida. O ofendido foi socorrido e levado ao
hospital, onde recebeu os cuidados médicos necessarios € submeteu-se a uma
cirurgia na coluna. Em razdo da queda sofrida, ele apresentou quadro de
tetraplegia e necessitou ficar internado por longo periodo no hospital. No
entanto, em decorréncia de complicagdes das lesdes sofridas, a vitima faleceu

no dia 17.10.2021.

No apelo apresentado pelo Ministério Publico, requereu-se a) na
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segunda fase da dosimetria, seja reconhecida a agravante prevista no artigo 61,
inciso II, alinea “c” (recurso que dificultou a defesa do ofendido) e afastada a
compensacdo integral da confissdo parcial com a reincidéncia; b) na terceira
etapa, o afastamento da causa especial de diminui¢do de pena prevista no § 4°,
do artigo 129, do Codigo Penal (violenta emogdo); e ¢) regime inicial fechado

(fls. 1.229/1.240).

Nas razdes de apelacao oferecidas pela Defensoria Piiblica suscitou-
se a) absolvicdo por ter agido sob a excludente da legitima defesa; e b)
aplicagdo da causa de diminui¢do do § 4°, do artigo 129, do Cddigo Penal, em

1/3 (fls. 1.269/1.275).

Contrarrazoes a fls. 1.251/1.256 e 1.279/1.283, com requerimento
para manutencdo da respeitavel sentenga naquilo que as partes deixaram de

impugnar.

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica ¢ pelo nao
provimento do recurso defensivo e acolhimento parcial do apelo do Ministério
Publico para afastar a compensagao integral entre a reincidéncia e a confissao

(fls. 561/568).

A prova oral foi colhida e registrada por meio audiovisual no SAJ,

fls. 1.184 ¢ 1.193.
II - Fundamentacio

Os apelos ndo comportam provimento, podendo ser mantida a

respeitavel sentenca proferida pela culta Magistrada, doutora Daniella

Camberlingo Querobim, por seus proprios e juridicos fundamentos.
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A materialidade esta comprovada pelo boletim de ocorréncia de fls.
3/4, documentos médicos de fls. 71, 122/202, 205/312, 316/816 e 824/946,
certiddo de obito de fls. 101, laudos periciais de fls. 970/972, 1026/1028 ¢
1056/1058, e prova oral colhida em audiéncia, ofendeu-se a integridade

corporal da vitima, causando-lhe lesdes corporais que evoluiram para sua morte.
A autoria também ¢ certa.

No distrito, ouvido inicialmente, Nilton admitiu parcialmente os
fatos, alegando ter empurrado a vitima para defender-se. Por volta das seis
horas da manha, estava indo embora do bar, onde havia passado a noite.
Quando caminhava na avenida com o amigo Jonathan, foi chamado por um
desconhecido, que lhe disse "cadé meu dinheiro?". Respondeu-lhe que nao
estava com o dinheiro dele e sim com o seu e, ato continuo, o desconhecido
partiu para agressdo dando um chute em sua perna esquerda, o que o fez cair
com os joelhos e palmas das maos no chao. Em seguida, o desconhecido tentou
dar-lhe um soco. Defendeu-se, colocando as maos na frente e empurrando o
desconhecido para afasta-lo, oportunidade que este tropecou nos proprios pés
indo para tras até tropecar de costas no pequeno muro que faz divisa com o
terreno baldio e cair barranco abaixo. Ao vé-lo caido e falando, deduziu que se
levantaria e tentaria agredi-lo ainda, razdo pela qual foi embora, juntamente

com Jonathan (fls. 51).

Mais tarde, interrogado em solo policial, apds formal indiciamento,

ratificou suas declaragdes anteriores, insistindo que apenas se defendeu de

agressao da vitima (fls. 976).

Em seu interrogatério judicial, sustentou, em esséncia, 0 mesmo

roteiro. Apds ter passado a noite em um bar, resolveu parar em outro

estabelecimento, antes de ir para casa, para jogar nas maquinas caga-niqueis.
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Ficou ali bebendo e jogando. L4 também estava o ofendido, chegou até a
oferecer bebida para ele. Na oportunidade, chegou a ganhar 60 ou 70 reais.
Quando estava indo embora, o ofendido comegou a ir atrds dele e a dizer para
devolver os vinte reais que lhe pertenciam. Disse-lhe, entdo: “Que vinte reais?
Eu nao peguei seu dinheiro, nem falei direito com vocé. Eu dei até bebida pra
vocé beber”. O ofendido, porém, continuou a persegui-lo e a exigir dinheiro.
Perguntou-lhe “por que eu iria querer seu dinheiro?" e exibiu para ele o dinheiro
que tinha. Nesse momento, o ofendido agrediu-lhe com um chute, o que o fez
cair. Levantou-se e o ofendido quis acertar seu rosto com um soco, de modo
que, em sua defesa, acabou batendo nele também. "Ficou um batendo no outro".
O ofendido estava um pouco mais alcoolizado, entdao atrapalhou-se, tropecou no
muro e caiu. Quando viu que ele caiu, ficou desesperado e disse “6 louco, ta
vendo o que aconteceu? Olha o que vocé fez?” Depois, ao perceber que ele
ainda estava se mexendo e, acreditando que nao tivesse acontecido nada com
ele, foi embora. Defendeu-se apenas, nao foi sua intengdo agredi-lo e fazer isso
com ele. Durante o periodo em que o rapaz ficou internado, ndo chegou a
procurar a familia dele porque nado teve coragem de olhar para a mae dele, mas

deseja ajudé-la se ela quiser.

O interrogatério, hodiernamente, principalmente depois da
possibilidade da intervencao das partes solicitando esclarecimentos, art. 188 do
Codigo de Processo Penal, com redagdo determinada pela Lei n°® 10.792, de
1°.12.2003, além de ser meio de defesa, também ¢ de prova, ou seja, serve para
a formacao de convic¢do judicial, com livre apreciacdo (art. 157 do Cddigo de
Processo Penal). Ja era tido dessa maneira (RT 491/362) e, na doutrina, lembrar
o ensinamento do saudoso Paulo Lucio Nogueira: “O interrogatério € tanto
meio de prova como de defesa, pois, ao ser interrogado, o réu fornece elementos
indispensaveis para esclarecimento de sua conduta, e que serdo devidamente
analisados pelo juiz, tratando-se assim de meio de defesa e de prova, visto que

sera examinado com o conjunto probatorio e ndo isoladamente” (Curso
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completo de processo penal. 5* ed. Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 151).

Bem se vé que ele confessou, em parte, as agressdes, mas alegou ter
agido em legitima defesa, enredo que, no entanto, ndo convence ¢ ficou isolado

nos autos.

Susimar, testemunha arrolada pela Acusagado, estava no bar jogando
na maquina caga-niqueis com uma amiga, quando o ofendido chegou, ja meio
alterado, brincando com elas, pois j4 as conhecia. Algum tempo depois, Nilton
chegou ao bar. Ele e o ofendido passaram a jogar bilhar, brincaram, deram
risada, mas, em dado momento, um comegou a "tirar sarro" do outro. Em dado
momento, o ofendido, bem alterado e referindo-se a Nilton, disse para ela, "ah
esse cara ai, 0, ¢ meu marreco, perdeu pra mim no bilhar. Ah se perde pra mim
no bilhar, perde pra mim por qualquer coisa”. J& conhecia o ofendido, sabia que
ele "adorava cacar uma confusdo", entdo insistiu que descessem a casa do
amigo "Chicé" para o acordarem, mas novamente referindo-se a Nilton, o
ofendido disse: "ndo, mas eu quero conversar com aquele cara ali 0, aquele cara
¢ folgado, eu quero conversar com ele”. Um ficava provocando o outro.
Conseguiu levar o ofendido para a casa de "Chico" e, enquanto conversavam, o
ofendido subiu a escada novamente e retomou a discussao com Nilton, o qual,
por sua vez, saiu em direcao a esquina e falou que ia embora. Ele encostou-se
em um poste ¢ a discussio entre ele e o ofendido "por dez reais'" continuou.
Perguntou ao ofendido se era esse mesmo o motivo da briga, oportunidade
em que ele disse: “nao, porque aquele cara é folgado, se ele vier aqui vou
dar nele”. Nilton ouviu e voltou para tomar satisfacdo. Ordenou que ambos
cessassem a discussdo. Nesse momento, Nilton meteu as duas maos no peito
do ofendido e ele caiu no buraco, com o rosto na grama. Ele nio conseguia
respirar e pediu socorro. Um rapaz desceu até 14 e virou-o de frente.
Acionaram o socorro. Nilton disse que iria para casa e retornaria, mas ele nao

voltou. Quando o resgate chegou, a médica disse que o ofendido nunca mais iria
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andar. Conhecia Nilton apenas de vista, pois residiam no mesmo bairro. Tinha
amizade com o ofendido e sua familia. Depois do ocorrido, soube, por meio do
pessoal da vila, que ele ficou internado muito tempo, teve uma série de sequelas
depois que ficou sem andar e por isso veio a obito. No dia dos fatos, houve
uma grande confusdo envolvendo os dois, discussdes, atritos, mas nao
houve luta corporal entre eles, apenas no momento em que Nilton bateu no
peito do ofendido, jogando-o la embaixo, "fora isso, mais nada'". Antes do
empurrio, nio houve nenhuma violéncia fisica do ofendido contra Nilton,
em momento algum. Entendeu que, quando o ofendido dizia que Nilton "tinha
perdido o jogo e ia perder tudo", ele se referia ao jogo e ndo a uma briga. Eles
estavam conversando "de boa", mas, por estarem embriagados, tudo aconteceu.
Quando estavam na casa de Chico, Nilton parou ali para conversar e
continuaram "tirando sarro" um do outro, "até entao estava tudo bem",
mas de repente comecou a discussio, ""bate-boca'", mas nao agressio. Nao
presenciou algum ato do ofendido indo para cima de Nilton. O ofendido era
pessoa briguenta, discutia com todo mundo e, quando estava alterado, queria ser
melhor que os outros, s6 isso. Nao sabe se ele consumia drogas, mas, quando

bebida, ficava folgado e provocando.

Ela presenciou os fatos, desde o inicio, e foi enfatica ao afirmar que
ndo houve embate corporal entre Nilton e a vitima, tampouco agressdo desta

contra aquele, mas apenas discussao verbal.

Nao se verifica exageros em sua narrativa tampouco intuito de
incriminar pessoa inocente, apenas o desejo de contribuir para o esclarecimento

dos fatos.
Lucivanio, testemunha de Acusagdo, estava no bar no momento dos

fatos. Em dado momento, o ofendido, que também estava no estabelecimento,

saiu para ir na casa de um conhecido. Soube que ele foi empurrado de uma
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altura de aproximadamente trés metros de altura. A policia foi chamada, ele foi
hospitalizado e depois acabou falecendo. Nao conhece a pessoa que o
empurrou, viu-a pela primeira vez naquele dia. Nao sabe mais detalhes porque,
na realidade, ndo viu na hora que empurraram o ofendido. Nao viu briga entre
eles. Quando saiu do bar, "ja estava toda a bagunga 14", o ofendido j& estava
caido 14 embaixo. Ficou sabendo que houve uma discussdo entre os dois em
virtude de "dinheiro", dez ou vinte reais. Era conhecido do ofendido. Lembra-
se que a pessoa que empurrou a vitima tinha muitas tatuagens no braco
esquerdo. Embora nio tenha reconhecido Nilton na audiéncia, ao
visualizar o braco do sentenciado todo tatuado, afirmou que acreditava
que era ele mesmo (5'20'"). Nilton e o ofendido nio chegaram a jogar
sinuca juntos no bar. Dentro do bar, também nio chegou a ver nenhuma
discussdo entre eles. A discussido entre eles ocorreu do lado de fora do

estabelecimento, perto do muro.

O representante do Ministério Publico desistiu das oitivas das

testemunhas Maria do Disterro, Nadir e Matheus, o que foi homologado pelo e.

Juizo (fls. 1.184).

Ensinam A. Almeida Junior e J. B. de O. e Costa Junior que: “As
testemunhas (disse BENTHAM) “sao os olhos e os ouvidos da justiga humana”.
Os mais antigos codigos da humanidade fazem referéncia a esse instrumento de
prova; o processo moderno nele se apoia constantemente” (Li¢oes de medicina

legal. 21* ed. Sao Paulo, Editora Nacional, 1996, p. 539).

Nao se desconhece, de outro lado, a fragilidade da prova
testemunhal (I/dem ibidem, p. 539-540), entretanto, Paulo Lucio Nogueira
lembra: “(....) O valor do testemunho tem sido muito discutido, devido as
possibilidades de engano. Mas nao se pode negar que se trata de prova

indispensavel no processo penal, pois os fatos delituosos e sua autoria sdao

Apelagdo Criminal n° 1501542-21.2020.8.26.0602 - Voto n° 16500



— PODER JUDICIARIO
_En: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
-

11* Camara de Direito Criminal

esclarecidos, em regra, pelas pessoas que tém conhecimento direto ou indireto a

seu respeito” (Op. cit., p. 155).

Fernando da Costa Tourinho Filho, igualmente, salienta o
questionamento da valia da prova testemunhal, todavia, preleciona: “A prova
testemunhal, principalmente no Processo Penal, é de valor extraordinério, pois,
dificilmente, e s6 em hipotese excepcionais, provam-se as infragdes com outros
elementos de prova. Comumente, as infracdes penais s6 podem ser provadas,
em juizo, por pessoas que assistiram ao fato ou dele tiveram conhecimento”
(Processo penal. 3° v. 16* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 263). No paragrafo
seguinte explica: “Assim, a prova testemunhal ¢ uma necessidade, e nela reside

seu fundamento” (OD. cit., p. 263).

Diante desse cenario, a solucdo, de condenacdo por lesdo

corporal seguida de morte, foi acertada.

A presenca do apelante/apelado no palco dos fatos € inconteste e ele
admitiu ter discutido com a vitima e empurrado-a, embora tenha agregado tese
defensiva relativa a legitima defesa. Os ferimentos causados evoluiram para a

morte da vitima, ocorrida meses depois.

Os documentos médicos acostados aos autos a fls. 71, 122/202,
205/312, 316/816 ¢ 824/946 demonstram que, em razdo da queda sofrida
(provocada pelo apelante/apelado, pelo empurrdo), o ofendido apresentou
quadro de tetraplegia e permaneceu internado por longo periodo no hospital.
Em decorréncia de complicagdes das lesdes suportadas, ele veio a falecer em
17.10.2021, tendo a certidao de 6bito apontado como causa da morte: “parte I —
insuficiéncia respiratoria aguda, sepse foco cutineo e wrindrio, pos

operatorio imediato e gastrostomia; parte Il — tetraplegia”.
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Ainda de acordo com o laudo pericial de fls. 970/972, “a vitima
sofreu queda de altura, tendo sofrido lesdo cervical e traumatismo cranio-
encefalico. Permaneceu internada em servigos de referéncia, sendo submetida a
tratamento cirurgico, e evoluindo com tetraplegia (deficits motores em
membros superiores e interiores). Evoluiu com consequéncia de ventilag¢do
mecanica prolongada, tais como pneumonias recorrentes e escaras de

decubito”.

Guiseppe Chiovenda: “Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao juiz
ndo s6 as observagdes de seus sentidos e suas impressdes pessoais sobre o0s
fatos observados, sendo também as indugdes que se devam tirar objetivamente
dos fatos observados ou que se lhes déem por existentes. Isto faz supor que eles
sao dotados de certos conhecimentos teoricos ou aptiddes em dominios
especiais, tais que ndo devam estar ao alcance, ou no mesmo grau, de qualquer
pessoa culta (perito médico-legal, perito avaliador, perito agrimensor, perito
arquiteto etc.). Alids, pode-se escolher para perito ainda uma pessoa inculta,
desde que versada na questdo técnica discutida em Juizo (....). Quanto mais
técnica ¢ a questdo submetida ao juiz, tanto maior é a utilidade da pericia”

(Institui¢oes de direito processual civil. V. 1II. Traducao da 2* ed. por Paolo

Capitanio. 1* ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 143).

E nao ha se falar na configuracio da excludente da legitima

defesa.

E sabido que, para o reconhecimento dessa dirimente, exige-se a
presenca simultanea dos requisitos objetivos previstos no artigo 25 do Codigo
Penal, quais sejam, agressdo injusta, atual ou iminente; direito préprio ou
alheio; meios necessarios utilizados de forma moderada e, como elemento

subjetivo, o "animus defendendi".
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No caso presente, nao ficou demonstrado que o apelante/apelado
estava diante de iminente agressdo injusta provocada pela vitima de modo a
justificar a sua reagdo, 6nus que lhe competiria, nos termos do artigo 156, do

Codigo de Processo Penal.

Pelo contrario, a testemunha presencial Susimar asseverou, em
juizo, por varias vezes, que nio houve qualquer luta corporal entre o
ofendido e o apelante/apelado, antes do ultimo empurrar o primeiro, mas
apenas discussao verbal. E, como dito, ndo se vislumbra qualquer indicio de

falsa incriminagdo, ao menos nada nesse sentido resultou demonstrado.

Se o sentenciado tivesse sido agredido, teria feito boletim de

ocorréncia, pelo menos, para preservar alguma falsa imputagdo, o que nao fez.

E mesmo que se admita que a vitima, apontada como pessoa dada a
contendas, tenha iniciado o entrevero e, mesmo que se mostrem reprovaveis as
eventuais ofensas que teriam sido dirigidas pela vitima ao apelante/apelado, nao
se pode dizer que ele tenha se valido moderadamente dos meios necessarios
para repelir tal conduta. Ele respondeu as ofensas com agressado fisica. E dizer
algo - mesmo em tom ofensivo - ndo pode ser equiparado a ato agressivo
cometido contra alguém nem ¢ suficiente para respaldar a dirimente (legitima

defesa).
A dosimetria, de igual modo, nio exige ajuste.

Na primeira fase, ausentes circunstancias judiciais desfavoraveis, a

pena-base foi fixada no minimo legal: quatro (4) anos de reclusao.

Na segunda fase, mantém-se a compensagdo integral entre a

agravante da reincidéncia (processo n° 000176-31.2014.8.26.0602 — fls.
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1.076/1.077) e a atenuante da confissio espontianea, ainda que parcial.

Superior Tribunal de Justica: "/.../ se a confissdo do acusado foi utilizada para

corroborar o acervo probatorio e fundamentar a condenagdo, deve incidir a
atenuante prevista no art. 65, Ill, "d", do Codigo Penal, é irrelevante o fato de
a confissao haver sido espontinea ou ndo, total ou parcial (qualificada), ou
mesmo que haja ocorrido posterior retratagdo. Inteligéncia da Sumula n. 545
do STJ. 2. No caso, a confissdo do réu contribuiu para a comprovagdo da
autoria em relagdo ao delito, razdo pela qual deve incidir a atenuante [...]".
(STJ - AgRg no HC 526.401/SP — TS5 — Quinta Turma - Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz — Dje. 21.10.2019), sem o destaque no original.

Pode haver compensagdo entre atenuantes e agravantes, por
exemplo entre a reincidéncia e a confissdo espontanea, conforme se asseverou
no Superior Tribunal de Justica (HC 393331/AL - Rel. Min. Ribeiro Dantas -
T5 - Quinta Turma - Julg. 23.5.2017 - DJe 26.5.2017). Em sentido similar: HC
385130/SC - Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca - TS - Quinta Turma -
Julg. 18.5.2017 - DJe 23.5.2017; HC 338940/SC - Rel. Min. Ribeiro Dantas -
T5 - Quinta Turma - Julg. 16.5.2017 - DJe 19.5.2017; HC 352983/RJ - Rel.
Min. Joel Ilan Paciornik - T5 - Quinta Turma - Julg. 4.5.2017 - DJe 16.5.2017;
HC 392551/SP - Rel. Min. Ribeiro Dantas - T5 - Quinta Turma - Julg. 2.5.2017
- DJe 8.5.2017; HC 392027/RJ - Rel. Min. Ribeiro Dantas - T5 - Quinta Turma
- Julg. 2.5.2017 - DJe 8.5.2017.

Recentemente, ainda, a Terceira Se¢do decidiu que a compensagao é
possivel, sendo a reincidéncia especifica ou ndo, além disso, prevalece o art. 61,
inciso I, do Cddigo Penal, se houver multirreincidéncia, in verbis: "A Terceira
Secdo, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial e acolheu a
readequacio da Tese n. 585/STJ, nos seguintes termos: "E possivel, na segunda
fase da dosimetria da pena, a compensacao integral da atenuante da confissao

espontanea com a agravante da reincidéncia, seja ela especifica ou nio.
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Todavia, nos casos de multirreincidéncia, deve ser reconhecida a
preponderancia da agravante prevista no art. 61, I, do Codigo Penal, sendo
admissivel a sua compensagdo proporcional com a atenuante da confissdo
espontanea, em estrito atendimento aos principios da individualiza¢ao da pena e
da proporcionalidade" (Recursos Especiais ns. 1341370/MT, 1931145/SP ¢
1947845/SP, paradigmas do Tema 585. Cf., REsp 1.931.145/SP - Terceira
Secdo - Rel. Min. Sebastido Reis Junior - v. u. - J. 22.6.2022 - DJe 24.6.2022).

E, em que pese a ponderagdo do Ministério Publico, ndo era mesmo
o caso de reconhecimento da agravante prevista no artigo 61, inciso II, "c", do
Cdodigo Penal, pois nao ficou bem demonstrada na hipotese. Lembre-se que
tanto o apelante/apelado quanto o ofendido estavam embriagados, de modo que,
como bem ressaltado pela douta Magistrada, “(...) ndo restou comprovado que
o réu tenha praticado o crime com a inten¢do de que sua conduta dificultasse

defesa do ofendido no momento da agressdo.” (fls. 1.224).

Na terceira fase, a causa de diminuicdo prevista no § 4°, do
artigo 129, do Cddigo Penal, foi acertadamente reconhecida. Pelo dito pela
testemunha presencial, Susimar, o ofendido, que era seu conhecido, quando
ingeria bebida alcodlica, como no dia dos fatos, costumava "cagar confusao" e
era "folgado", tanto que, na ocasido, vinha insistentemente provocando o
apelante/apelado desde que estavam no bar. Segundo ela, Nilton ja estava indo
embora, quando o ofendido foi atrds dele e reiniciou a discussdo sobre pequena
quantidade de dinheiro ¢ houve o empurrdo, sendo possivel afirmar que assim

agiu sob o dominio de violenta emogao.

Todavia, a fracdo de diminuicio eleita (1/6) pode ser mantida,
pois, como bem observado no ilustre parecer da Procuradoria Geral de Justica
(fls. 1.300), conquanto as provocagdes dirigidas ao apelante/apelado pelo

ofendido perdurassem desde que estavam no bar, foi a cobranca de 10 ou 20
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reais a "gota d'dgua" para que ele reagisse com violéncia. Se quisesse ou tivesse
maior autocontrole, poderia ter agido diferente, retirado-se do local ou mesmo
acionado a policia, por exemplo. Desse modo, sua reagao as provocacdes do
ofendido foi claramente desproporcional, com consequéncias de extrema
gravidade, pois as lesdes resultantes deixaram-no tetraplégico e ocasionaram a
sua morte, cerca de um ano e nove meses depois. Por tais motivos, ndo ha se

falar em maior redugdo da pena.

Nao havendo causas de aumento, a pena alcangou trés (3) anos e

quatro (4) meses de reclusdo.

A pena ¢ final, pois nada mais a altera.

O regime pode ser mantido, inicial semiaberto.

Para fixa¢ao do regime inicial de cumprimento de pena, leva-se em
conta a) previsdo legal impondo regime inicial; b) quantidade da pena
imposta; ¢) reincidéncia; d) circunstancias judiciais do art. 59 do CP;e)
gravidade concreta da execucdo do crime e, por fim, f) a periculosidade a

sociedade.

No caso presente, ainda que a pena tenha sido fixada em um
patamar abaixo de quatro (4) anos, o apelante/apelado ¢ reincidente, o que
inviabiliza a aplicagdo do disposto no artigo 33, § 2°, alinea "c", do Cddigo

Penal.
Sendo assim, o dolo para a pratica do ilicito € mais intenso. Sabia
das consequéncias danosas de sua atitude, mas preferiu ndo se comportar de

maneira correta.

O delito ¢ concretamente grave, notadamente diante das
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consequéncias das lesdes causadas, que deixaram o ofendido tetraplégico e
evoluiram para a sua morte. Por outro lado, pela inexisténcia de circunstancias
judiciais desfavordveis, ainda que se trate de agente reincidente, desponta
exagerada a fixacdo de regime mais gravoso (fechado), conforme o
entendimento do Juizo de Primeiro Grau, que alicergou sua convic¢do nas

provas e na conjuntura em que exerce a jurisdi¢ao.

Cabe invocar ensinamento do STF: “A determinacdo do regime
inicial de cumprimento da pena nao depende apenas das regras do caput do art.
33 e seu paragrafo 2° do Cdéd. penal, mas, também, de suas proprias ressalvas,
conjugadas com o "caput" do art. 59 e inciso III (RHC 64.970). E deve ser feita,
nos termos do paragrafo 3° do art. 33, com observancia critérios previstos no
art. 59.” (HC n° 70.289-SP, 1* Turma, Rel. Min. Sidney Sanches, in
RTJ,148:490).

Nao ha ofensa ao enunciado das Stimulas 440, do Superior Tribunal
de Justica, e 718 e 719, do Supremo Tribunal Federal, pois a fixacdo do regime
inicial decorre das condi¢des pessoais do agente e das circunstancias do fato

concreto e ndo de mera opinido do Magistrado.

No regime escolhido ele fica sujeito a trabalho em comum durante o
periodo diurno, em colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar (art.
35, paragrafo 1°, do Codigo Penal). O trabalho externo ¢ admissivel, bem como
a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instru¢do de segundo

grau ou superior (art. 35, paradgrafo 2°, do mesmo diploma legal).

Em regime inicial intermedidrio, ainda, poderd refletir sobre a
erronia de sua conduta, a0 mesmo tempo, ¢ repreendido do ato que realizou,
previne-se que nao o faca mais e outros delitos, por fim, efetiva-se sua

integracao social.
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Dessa maneira, concilia-se a individualizacdo da sangdo penal, que
guarda sintonia com as condigdes objetivas e subjetivas, aliada a necessidade de

sancionar a conduta combatida.

Em arremate, deixou-se de substituir a pena corporal por
restritivas de direitos, ja que, a par da reiteracdo delituosa, o artigo 44, inciso
I, do Cddigo Penal veda substitui¢do na hipdtese de crimes cometidos com

violéncia ou grave ameaca.

Tampouco é possivel o "sursis", pela pena fixada (art. 77, "caput",

do Cdédigo Penal).

III - Concluséo

Ante o exposto, vota-se pelo ndo provimento dos recursos.

O sentenciado recorre em liberdade (fls. 1.224). Cumpra-se as

Resolugoes n® 417/2021 e 474/2022 do ECNJ e Comunicado n°® 628/2022 da

Egrégia Corregedoria Geral da Justiga.

EDISON TETSUZO NAMBA
Relator.
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