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O apelado é acusado de, no dia 26 de novembro de 2001, por volta das 05 horas e 50 minutos, na Rua Bento Viana nº 115, nesta cidade, ter matado, com emprego de meio cruel, sua esposa Tânia Maria dos Santos, sendo denunciado pela prática do crime tipificado no artigo 121, § 2o, inciso III, do Código Penal.


Em decisão proferida pelo Tribunal Popular do Júri da Comarca de São Vicente, seus membros componentes, entendendo que o réu matou a vítima sob o fundamento da inexigibilidade de conduta diversa, absolveram-no da prática do crime a que era acusado, em decisão que causou perplexidade a este representante da sociedade.


Tendo a Juíza Presidente do Conselho de Sentença submetido a tese defensiva em questão à votação pelos Jurados, laborou em erro, por tratar-se de tese que não encontra guarida no ordenamento jurídico pátrio.


Em plenário, o Ministério Público defendeu o libelo-crime acusatório.


Não laborou com acerto o Conselho de Sentença, porquanto o conjunto probatório coligido aos autos apontou que a versão do apelado - de que não lhe era exigível outro comportamento, que não o de matar sua companheira, mãe de seus dois filhos - afrontou-o, bem como o Direito e a Lógica, sendo, desta forma, manifestamente contrária à prova dos autos a decisão dos Jurados.


Desta forma, com fundamento no artigo 593, inciso III, letras “a” e “d”, do Código de Processo Penal, o Ministério Público apelou da sentença proferida no plenário de julgamento, assim que foi ela publicada, no próprio plenário, constando da ata de julgamento (fl. 160), o fazendo em atenção ao disposto no artigo 578, caput, do diploma processual penal brasileiro e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (RT 574/462 e RTJ 61/638), do Superior Tribunal de Justiça (RT 692/335) e do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (RT 592/305).





I – Da Preliminar – Nulidade Posterior à Pronúncia





A tese principal sustentada pela defesa em plenário de julgamento - inexigibilidade de conduta diversa – não encontra guarida no Direito Penal Positivo Brasileiro. Apesar disso, a Juíza Presidente do Conselho de Sentença incluiu-a no questionário submetido à votação dos Jurados, o que contou com a impugnação tempestiva do Ministério Público, protestando pela exclusão dos terceiro, quarto e quinto quesitos, requerimento este que foi indeferido, estribando-se a Juíza Presidente no princípio da ampla defesa, conforme consta da ata de julgamento (fls. 159/161).


O Ministério Público assim se manifestou porque o artigo 484, inciso III, do Código de Processo Penal, ao tratar das teses de defesa, que constarão do questionário, refere-se a “qualquer fato ou circunstância que por lei isenta de pena ou exclua o crime”, não sendo a tese em questão prevista pelo Código Penal Brasileiro.


De recordar-se que a culpabilidade é o juízo de censura que o ordenamento jurídico-penal realiza sobre o autor do fato, reprovando, normativamente, uma conduta típica e ilícita praticada por uma pessoa que tenha capacidade de entender e querer e de comportar-se de acordo com esse entendimento, bem como, nas circunstâncias concretas do fato, tenha possibilidade de conhecer a sua ilicitude e de agir de outro modo.


Daí, dessume-se que a culpabilidade tem um pressuposto, que é a imputabilidade, e dois requisitos, quais sejam, a possibilidade concreta de conhecer a ilicitude da conduta e a possibilidade concreta de agir de outro modo (exigibilidade de comportamento conforme ao Direito).


Se a pessoa não preencher o pressuposto e nem os requisitos da culpabilidade, o Direito Penal não reprovará sua conduta, não censurará seu comportamento.


Ocorre que o Código Penal não define a culpabilidade, mas tão-somente as causas de sua exclusão, ou tipos permissivos exculpantes ou dirimentes.


Por igual, não conceitua seu pressuposto, a imputabilidade, mas sim a inimputabilidade, ao consagrar que, “É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento” (artigo 26, caput do Código Penal).


Com referência aos requisitos da culpabilidade, disciplina que a possibilidade concreta de conhecer a ilicitude da conduta não se verifica se houver erro sobre a ilicitude do fato (erro de proibição). Dispõe, também, que não é exigível ao autor comportamento conforme ao Direito se houver coação moral irresistível ou obediência hierárquica.


Infere-se, claramente, que a culpabilidade é a regra, que, quando da prática de um fato típico e ilícito, seu autor é culpável, não o sendo nas estritas hipóteses disciplinadas pelo Direito Penal.


O critério para verificação da não existência da culpabilidade é objetivo, construído ao longo da evolução do próprio Direito Penal.


Daí porque não se pode elencar um requisito da culpabilidade como causa de sua exclusão, pois este requisito informa e dá vida a uma causa, prevista expressamente, pois as exceções devem ser previstas expressamente, para dar segurança e estabilidade ao sistema.


Assim, não colhe o argumento da aplicação da inexigibilidade de conduta diversa por analogia, pois não há lacuna no sistema, vez que ele disciplinou as causas excepcionais, como deveria, mesmo, ter feito. As causas gerais de exclusão da culpabilidade são excepcionais, portanto, insuscetíveis de integração por meio da analogia.


As causas não previstas na legislação penal pátria não são produto do esquecimento e da não possibilidade de previsão de todos os comportamentos humanos, mas sim o foram deliberadamente. Pensamento contrário negaria sistematização ao Direito Penal.


Neste sentido, o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por meio de sua 4a Câmara, na Apelação Criminal nº 76.681-3, tendo como Relator o Desembargador Dante Busana, que, apoiando-se em Nelson Hungria, Johannes Wessels e Hans Heinrich Jescheck, repeliu a excludente de culpabilidade em debate, entendendo não ser reconhecível “lacunas na lei em matéria de dirimentes a impor integração ou extensão do respectivo rol com socorro da analogia em bonan partem” (apud ADRIANO MARREY, ALBERTO SILVA FRANCO e RUI STOCO, in Teoria e Prática do Júri, 6a Edição, pág. 537, Editora Revista dos Tribunais).





Ainda esposando deste mesmo entendimento:





“EXCLUSÃO DE CULPABILIDADE - Inexigibilidade de conduta diversa – Causa excludente somente acolhida pelo sistema penal vigente quando expressamente prevista – Impossibilidade de reconhecimento de lacunas na lei em matéria de dirimentes e, portanto, de aplicação da analogia in bonam partem” (RT 662/266). 





“JÚRI – Quesito – Nulidade – Inocorrência – Falta de quesitação sobre inexigibilidade de conduta diversa em sede de homicídio tentado – Circunstância não prevista como excludente de culpabilidade no rol do artigo 386 do CPP – Impossibilidade, ademais, de aplicação de analogia in bonam partem – Inteligência do artigo 484, III, do referido diploma legal” (RT 749/641).





CÉSAR DARIO MARIANO DA SILVA, Promotor de Justiça do 2o Tribunal do Júri da Capital, Especialista em Direito Penal e Professor de Direito da Universidade Paulista (UNIP) pondera que, “... a jurisprudência majoritária tende a não aceitar a quesitação dessa excludente, haja vista não estar prevista no Código Penal e não ser possível, em matéria de dirimentes, a aplicação da analogia in bonam partem.


E têm razão os Tribunais em não acolhê-la, visto ser temerária a aceitação de uma causa excludente de culpabilidade não devidamente conceituada e delimitada. Ela é por demais ampla e poderia ser invocada sempre que o réu não possuísse defesa. Assim, o réu poderia dizer que matou alguém porque este o ameaçou de morte anteriormente. Ora, ao acatar esse tipo de argumento, os Jurados poderiam estar impondo a anarquia em nosso sistema jurídico, já que não existem limites definidos para essa excludente. Tudo, em tese, poderia justificar a prática de um crime, quando o réu alegasse que não tinha outra alternativa” (in Questões Controvertidas sobre o Júri, Editora Leud, pág. 40).





Nesta linha de argumentação, o mestre MIGUEL REALE pontifica que, “Ainda no tocante à analogia cumpre advertir que ela não tem emprego em todos os domínios do Direito, sendo inadmissível, em princípio, quando se tratar de regras de caráter penal, ou se as normas forem restritivas de direitos ou abrirem exceções” (in Lições Preliminares de Direito, 17a edição, Editora Saraiva, pág. 294).





Nesta mesma ordem de idéias, JULIO FABBRINI MIRABETE nos ensina que, “...só podem ser supridas as lacunas legais involuntárias; onde uma regra legal tenha caráter definitivo não há lugar para a analogia, ou seja, não há possibilidade de sua aplicação contra-legem” (in Manual de Direito Penal, volume 1, Parte Geral, Editora Atlas, 13ª edição, 1998, página 45).





No mesmo diapasão: FLÁVIO AUGUSTO MONTEIRO DE BARROS, Direito Penal, Parte Geral, volume 1, Editora Saraiva, 1ª edição, 1999, páginas 21/22; FERNANDO CAPEZ, Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume 1, Editora Saraiva, 2000, páginas 26/27; PAULO JOSÉ DA COSTA JR., Direito Penal, Curso Completo, Editora Saraiva, 5ª edição, 1999, páginas 24/25 e E. MAGALHÃES NORONHA, Direito Penal, Revista e Atualizada por ADALBERTO JOSÉ Q.T. DE CAMARGO ARANHA, Editora Saraiva, volume 1, 33ª edição, 1998, página 52. 





O saudoso Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, MARCELO FORTES BARBOSA, em conferência proferida no I Congresso Nacional dos Promotores do Júri, realizado em Campos do Jordão/SP, de 27 de setembro a 01 de outubro de 1995, nos ensina que a tese da inexigibilidade de conduta diversa, por não ter previsão legal, não pode ser quesitada, assim se pronunciando:





“Bem, então diz o Toledo o seguinte: se a defesa é ampla, se a ampla defesa é mais importante que o contraditório, é óbvio, é evidente que o quesito da inexigibilidade de conduta diversa como causa supra-legal de exculpação tem que ser votado no júri. Essa é a tese. E eu sustento que não, porque o artigo 484, inciso terceiro diz que a circunstância é por lei”.





E, mais adiante, na conferência mencionada, o inesquecível Desembargador adverte que, “... no momento em que você admite a inexigibilidade de conduta diversa como causa supra-legal de exculpação prevalecendo sobre a lei escrita, obviamente você vai admitir também o consentimento do ofendido, o estado de necessidade exculpante não previsto em lei, e você vai chegar a um ponto em que não é preciso mais a lei escrita, você não vai mais condenar, porque existe um injusto típico, mas apenas porque existe um injusto, sem tipicidade. Você vai violar o princípio da legalidade. Você vai chegar à condenação, vai chegar à pena de morte, sim porque se Deus não existe, como diz Ivan Karamazov, tudo é permitido”.





EDILBERTO DE CAMPOS TROVÃO assevera que, “...há quase cem anos discute-se a oportunidade e aplicabilidade da tese de inexigibilidade de conduta diversa, sem que, até hoje, ela tenha conseguido se impor, quer na doutrina, quer na jurisprudência e, muito menos legalmente.


Qual o momento histórico que estamos atravessando, que faz com alguns juristas, até de renome, tentem ressuscitar uma tese que não encontrou guarida nem em seu próprio país de origem?


(...)


Assevera Nelson Hungria, derradeiramente:


‘Não há causas supra, extra ou meta legais de exclusão do crime...Não há direito rondando fora, acima ou a latere da esfera legal’.


Em verdade, os adeptos da teoria da inexigibilidade de outra conduta partem de um raciocínio sofista:


‘Se o fato típico e ilícito só não será punível se estiver beneficiado por uma excludente de culpabilidade, de acordo com o expresso na lei, como, então se conduzirá o julgador se constatar que, num caso concreto, não se podia exigir outro comportamento?’, segundo o pensamento de José Francisco Oliosi da Silveira.


O Direito Penal há apenas 248 anos livrou-se do arbítrio dos juízes. Somente após a obra de Cesar de Baeccaria, ‘Dos Delitos e das Penas’, de 1748, é que o Direito passou a ser positivado. Até então o homem não tinha prévio conhecimento daquilo que, efetivamente, se constituía numa infração penal. O arbítrio sempre foi a norma reguladora do direito.


(...)


Todas as conquistas do direito penal poderão ser relegadas a um segundo plano, se da experiência pessoal do jurado restar a convicção de que ele, jurado, naquelas circunstâncias teria praticado o mesmo crime.


Não importa mais se o direito está a lhe assegurar, ou não, uma defesa. Basta que as pessoas que compõem o Conselho de Sentença decidam, sem qualquer critério jurídico, que o réu pode ser colocado em liberdade” (in Reflexões de um Aprendiz de Promotor de Justiça no Tribunal do Júri, J.M. Editora Ltda., págs. 161/162).





JULIO FABBRINI MIRABETE entende que, “Não é possível inserir-se quesito sobre matéria que, embora eventualmente aceita pela doutrina como excludente da antijuridicidade ou culpabilidade, não é previsto em lei. Como, nos termos do art. 484, III, incumbe ao juiz presidente observar a regra de formular quesitos correspondentes às excludentes que, por lei, isentem de pena ou excluam o crime, ou o desclassifique, não se pode permitir a inclusão de circunstâncias não reguladas pela legislação penal, como as de coação moral da sociedade ou da inexigibilidade de conduta diversa” (in Código de Processo Penal Interpretado, 8a edição, Editora Atlas, pág. 1044).





PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE ASSAF MALULY partilham deste mesmo entendimento, ao sustentarem que, “O questionário, extraído do libelo e das teses apresentadas pela defesa no sumário de culpa e em plenário, deve corresponder às hipóteses previstas em lei. Como preleciona Vicente Greco Filho, não se admite a inclusão no questionário de votação de excludente não prevista no Código Penal, tal como a coação moral social irresistível, isto porque, ainda que os jurados venham a reconhecê-la, não tem o juiz como aplicar o resultado” (in Curso de Processo Penal, Editora Atlas, pág. 349).





A mais respeitada Corte de Justiça Estadual do País, este Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, em entendimento majoritário, não permite a quesitação da tese de inexigibilidade de conduta diversa:





“Júri – Quesitos – Vício do questionário – Ocorrência - Inexigibilidade de conduta diversa – Quesito não autorizado por lei – Inexigibilidade que só exclui a culpabilidade quando se identifica com a coação irresistível ou com a obediência hierárquica, sendo que essas dirimentes é que devem ser quesitadas – Nulidade absoluta – Recurso provido” (JTJ 129/494).





“Júri – Quesitos – Impossibilidade de submeter ao Júri quesito versando sobre a inexigibilidade de conduta diversa, por não se constituir em fato ou circunstância que por lei isente de pena ou exclua o crime – Inteligência do art. 484, III do Código de Processo Penal – Hipótese em que a inexigibilidade de conduta diversa, por se tratar de suporte ontológico, não foi reduzida a termos legiferantes, não fazendo parte do ordenamento jurídico legal – Recurso provido para anular o julgamento” (Relator: Andrade Cavalcanti – Apelação Criminal 102.943-3 – São Paulo – 14.10.91).





“Quesitos. Inexigibilidade de conduta diversa. Quesitação a respeito. Inadmissibilidade. Dirimente não prevista em lei, como causa de exclusão da culpabilidade. Cerceamento de defesa inocorrente. Preliminar rejeitada. O legislador penal não consagrou a inexigibilidade de conduta diversa como causa geral e autônoma de exclusão da culpabilidade” (JTJ 207/288).





Esclarecedora a lição do Desembargador CANGUÇU DE ALMEIDA, no julgamento da Apelação Criminal nº 219.377�3/2 – TJ/SP, do qual participaram os Desembargadores SILVA PINTO (Presidente) e EGYDIO DE CARVALHO (Revisor):





“Mas, ao lado disso, cumpre ver que também não constituiu cerceamento de defesa o indeferimento, pelo juiz presidente, da elaboração de um quesito específico sobre a inexigibilidade de outra conduta já que ela como causa supra legal de exclusão da criminalidade não vem prevista no ordenamento jurídico penal, sendo destarte, por si, incapaz de isentar de pena.


Em sede Direito Criminal, as causas de exclusão de criminalidade são exaustivamente enumeradas pelo legislador, sem margem para ampliações hermenêuticas sem possibilidade de alargamentos jurisprudenciais ou doutrinários. Tanto que, adverte Heleno Cláudio Fragoso, ‘a inexigibilidade de outra conduta não funciona como causa legal e supralegal de exclusão da culpabilidade, pois isto equivaleria ao abandono de todo critério objetivo para exclusão da reprovabilidade pessoal’ (Lições de Direito penal edição 1986, pág. 218).


No mesmo sentido preleciona Nelson Hungria para quem ‘a excepcional licitude de um fato correspondente a um tipo de crime somente pode ser encontrada na órbita do direito positivo. Não há causas supra, extra ou meta legais de exclusão de crime. A teoria da "conduta adequada à realidade de um fato reconhecido pelo Estado”, de Von Liszt ou a do “meio justo para um fim justo” (princípio de justiça), de Grafzu Dohna (inspirada na teoria do direito justo, de Stammler), ou das "normas de cultura", de M.E. Mayer, não podem ser admitidas de jure constituto. Fim reconhecido pelo Estado (aprovado pela ordem jurídica) ou fim justo não exclui a ilicitude do meio empregado para consegui�lo, ainda quando proporcionado, desde que a lei lhe imprime o selo de sua desaprovação. As "normas de cultura" do mesmo modo que o "princípio de justiça", ou estão apoiadas pela lei, e são normas jurídicas, ou não estão, e redundam em princípios ajurídicos. Não há direito rondando fora, acima ou a latere da esfera legal. O supralegalismo de Mezger, defendido entre nós por Stevenson, é incompatível com o positivismo jurídico. O que está acima do hortus clausus da lei é um "nada jurídico’ (Comentários, vol. I, Tomo II, pág. 23/24).


Disso resulta, então, que, inconcebível a admissão de lacunas legislativas, especialmente em sede de identificação de circunstâncias capazes de elidir a ilicitude de fatos que, em princípio, se revestem das características da tipicidade; inviável, outrossim, no âmbito de Direito Criminal, aceitação de que o fim justo faz justo o meio de que se possa valer para alcançá-lo, mesmo se assim não o conceituou o legislador, o que se deve reconhecer a propósito do tema em debate é que a 'questão concernente à inexigibilidade de outra conduta,' para o fim de descriminar a conduta do agente, se circunscreve exclusivamente, à coação irresistível e à obediência hierárquica, únicas que vêm elencadas no art. 22 do Código Penal e são correspondentes a uma situação compatível com a inadmissibilidade de outro comportamento.


Por isso, já que a defesa não argumentou no sentido de que a hipótese seria uma daquelas contempladas no art. 22, do Código Penal, como "inexigibilidade de outra conduta", genericamente referida não vem elencada como causa excludente de criminalidade e porque não se concebe a interpretação ampliativa das disposições que excepcionam o caráter criminoso do fato típico, bem andou a douta Juíza Presidente do Tribunal do Júri ao indeferir inatendível  requerimento voltado a inclusão de um quesito genérico, que não se referia a “fato ou circunstância que por lei isente de pena ou exclua o crime" (art. 484, III, CPP)”. 





O respeitado Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, Estado berço de ensaio de aplicação do Direito Alternativo (negação do Direito Positivo, o que se pretende com a tese em tela) tem resistido à quesitação da tese da inexigibilidade de conduta diversa (RTJRS 70/508 e 89/147; RT 570/386).


O Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais também não admite a quesitação de tese não prevista em lei:





“Anula-se o julgamento quando a tese defensiva inexiste no ordenamento jurídico ou, quando confusa, enseja formulação de quesito extravagante” (RT 664/310).





A tese da inexigibilidade de conduta diversa, para o caso em tela, foi utilizada, inequivocamente, com a intenção de subtrair um assassino ao cumprimento da merecida e legalmente prevista pena privativa de liberdade, sendo, na realidade, uma maquiagem da tese da legítima defesa da honra, já em completo desuso, considerada hoje como inconstitucional. 


Em excelente obra, recém publicada, a Procuradora de Justiça LUIZA NAGIB ELUF, assevera que, “Está claro que a mera menção à tese da legítima defesa da honra ofende a todas as mulheres, por tratá-las como ‘objetos de uso’ masculino.


Hoje, com a Constituição Federal que equipara homens e mulheres em direitos e obrigações, proibindo todas as formas de discriminação, sem deixar qualquer dúvida quanto à plena cidadania feminina, seria inadmissível que um defensor ousasse apresentar a tese da legítima defesa da honra em plenário do Júri, por ser inconstitucinal” (in A Paixão no Banco dos Réus, Editora Saraiva, pág. 165) .





Daí porque não sustentada formalmente pela defesa.





Pelo exposto, deficiente o questionário submetido à votação pelo Conselho de Sentença, requeiro seja declarada a nulidade do julgamento proferido pelo Tribunal do Júri.





II – Do Mérito – Decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos





Interrogado no auto de prisão em flagrante delito, na presença de advogados, o apelado afirmou ter matado a vítima, sua esposa, porque esta, ultimamente, vinha lhe humilhando em razão de apresentar ele impotência sexual. No sábado antecedente ao assassinato, presenciou a vítima beijando-se na Praia do Itararé com um homem chamado Zanflorim. No dia dos fatos, estava o acusado descansando, porque havia trabalhado a noite inteira, quando Tânia zombou de sua impotência para atividades sexuais, ao que ele pediu para que ela o deixasse dormir, tendo ela pedido para conversarem na edícula. Lá discutiram, tendo ele pegado uma faca, desferindo, ao que se lembra, três golpes na vítima (fl. 08).


Já em juízo, acompanhado por outro defensor, afirmou que sua esposa estava lhe traindo, tendo-a presenciado com outro homem na orla da praia, cerca de quinze dias antes do assassínio (não mais no sábado antecedente). No dia dos fatos acordou e disse a ela que precisavam conversar (a proposta para tanto não mais partiu dela nem ele queria dormir, mas tinha acordado), dirigindo-se à edícula, onde ele perguntou à vítima por que ela o traiu, ao que ela respondeu que dava o que era dela e que andava com o homem que ela quisesse e que traria um homem para dormir com ela na cama do casal, porque ele era um corno. Após isso, o réu sentiu uma sensação esquisita, pegou uma faca que havia ali e não se lembra de mais nada (já não se lembrava mais das três facadas). Quando recobrou a noção das coisas percebeu que havia matado a mulher que amava. . . (fls. 37/38).


Em plenário de julgamento, a traição de sua mulher ocorrida na praia deu-se na sexta-feira antecedente ao crime e não mais no sábado ou quinze dias anteriores. Afirmou que matou sua esposa porque ela o estava traindo. No momento do exício, disse, diferentemente das outras duas versões, que na noite antecedente Tânia saiu, dizendo que daria uma volta com uma colega, tendo ele ficado esperando. Foi dormir e acordou apavorado à uma hora. Esperou, tendo ela chegado somente pela manhã, acrescentando, desta vez, que ela estava com os olhos vermelhos e com cheiro de álcool. Foram conversar na edícula e ela disse que “transou gostoso, chupando o cara todinho”.


Ficou arrasado e ela chamou-lhe de corno e brocha. Disse não saber como apareceu a faca. Não se lembra o que aconteceu nem quantas facadas desferiu. Quando acordou, tentou se suicidar, passando a faca no pescoço (fls. 167/176).


Diz o acusado não se lembrar da crueldade cometida.


Como dizia o memorável ENRICO FERRI, um dos maiores advogados de nossa História, “...quando já não pode negar, mas sobretudo, entricheira-se atrás dos ‘não me recordo’, ‘não posso precisar’, ‘não me parece’. Tudo isto são frases com um aroma fraudulento, à face da justiça!” (in Discursos de Acusação – ao lado das vítimas – tradução de Fernando de Miranda, 5a edição, Armênio Amado Editora Coleção Stadium, pág. 176).





Ocorre que, conforme laudo de exame cadavérico (fls. 25/27), o apelado desferiu 17 facadas na mulher que teve a coragem de dizer que amava, com ferimentos de até 11 cm de profundidade, enquanto em si próprio, as lesões foram de natureza leve (laudo de exame de corpo de delito de fl. 68).


Como bem dizia o inigualável Roberto Lyra, o passional só falha no cometimento do suicídio.


Enquanto o réu diz que feriu o filho porque este tentou impedir que ele se suicidasse, o filho, Sérgio dos Santos Rodrigues, esclarece que ele, o acusado, na realidade, tentou impedir que ele prestasse socorro à mãe.


Todas essas contradições apresentadas pelo acusado são comuns aos que mentem. Uma vez mais socorro-me de ENRICO FERRI, que ponderava que, “(...) O inocente não mente, nem se confina numa reserva cautelosa, porque a defesa do inocente é simples e única; diz sempre a verdade. Antes, durante e depois do julgamento: porque o inocente não conhece outra maneira de se defender.


Para mentir, diz o provérbio popular, é preciso ter boa memória e é por isso que o mentiroso, mesmo que fosse um homem de génio, não poderia deixar de cair em contradições. O inocente pode calar-se a respeito de qualquer coisa: sacrifica-se, cala-se, mas não mente” (in obra citada, pág. 232)





Demonstrando evidente finalidade de beneficiar seu pai, Cristiane dos Santos Rodrigues fez longas considerações acerca da mudança de comportamento da vítima quando se iniciou, há mais de um ano dos fatos, no recebimento da pomba gira (candomblé), traçando uma mudança completa de sua personalidade e conseqüente tratamento dispensado ao réu, inclusive com humilhações, tentando iludir e impressionar os Jurados (com êxito), invertendo os papéis – de culpado, o réu passou à vítima (fls. 198/214).


Ocorre que o próprio acusado, também na sessão de julgamento, afirmou que a mudança de comportamento da vítima não se verificou depois que ela passou a receber a pomba gira, mas sim quando ele passou a apresentar quadro de impotência sexual, isto há uns dois meses antes do assassinato (fl. 173).


Como já ponderado, o apelado lançou mão do extremo cinismo de dizer que amava sua mulher. 





Como pode falar em amor, o mais nobre dos sentimentos, aquele que desfere 17 facadas, muitas delas profundas, na pessoa que diz amar?





O maior penalista da História do Brasil, NELSON HUNGRIA, pontificava que, “Comumente, quando se fala em homicídio passional, entende-se significar homicídio por amor. Mas será que o amor, esse nobre sentimento humano, que se enternece de fantasias e sonhos de ternura e êxtase, de suaves emoções e íntimos enlevos e que nos purifica de nosso próprio egoísmo e maldade para incutir-nos o espírito de renúncia e de perdão; será, então, que o amor possa deturpar-se num assomo de cólera vingadora e tomar de empréstimo o punhal assassino. Não. O verdadeiro amor é timidez e mansitude, é resignação, é conformidade com o insucesso, é santidade, é auto-sacrifício. Não se alia jamais ao crime. O amor que mata, o amor-nêmesis, o amor-açougueiro é uma contrafação monstruosa do amor. É animalesco egoísmo da posse carnal. É o despeito do macho preterido. É vaidade malferida da fêmea abandonada. É o furor do instinto sexual da besta. O passional que vai ao assassínio muito pouco tem a ver com o amor” (apud EDILBERTO DE CAMPOS TROVÃO, in Reflexões de um Aprendiz de Promotor de Justiça no Tribunal do Júri, J.M. Editora Ltda., págs. 222/223).





O maior tribuno da História do Júri Brasileiro, ROBERTO LYRA, afirmava que, “O verdadeiro passional não mata. O amor é, por natureza e por finalidade, criador, fecundo, solidário, generoso. Ele é cliente das pretorias, das maternidades, dos lares e não dos necrotérios, dos cemitérios, dos manicômios. O amor, o amor mesmo, jamais desceu ao banco dos réus. Para os fins da responsabilidade, a lei considera apenas o momento do crime. E nele o que atua é o ódio.


O amor não figura nas cifras da mortalidade e sim nas da natalidade; não tira, põe gente no mundo. Está nos berços e não nos túmulos” (in Como Julgar, Como Defender, Como Acusar, Editora Científica Ltda., pág. 97).





Alega o acusado que matou Tânia porque esta o estava traindo. Ocorre que esta traição não encontra qualquer lastro de prova no processo. Seu filho Sérgio afirma que ela não ocorreu, sendo fruto de um ciúme incomum do réu, em razão de sua impotência sexual. Nem mesmo Cristiane confirma a existência de traições, apenas de um comportamento que indicava pudesse haver esta traição.


Mesmo havendo somente a palavra do acusado, entenderam os Jurados que ele foi agredido verbal e moralmente pela vítima no interior da edícula (quando ela teria dito que transou gostoso com outro homem e que ele, acusado, era corno e brocha) e que esta agressão criou, ao acusado, uma situação anormal e insuportável, que o levou, por não dispor de outra alternativa, a desferir 17 facadas na vítima, mulher que disse amar, matando-a.





A Procuradora de Justiça LUIZA NAGIB ELUF, conclui, em sua já citada obra que, “Em todos os crimes passionais, teria sido possível equacionar a situação de forma mais sensata e menos violenta. Sempre haveria outra saída, a morte poderia ter sido evitada” (in A Paixão no Banco dos Réus, Editora Saraiva, pág. 199).





Evidente! Não era exigível ao acusado outro comportamento, que não matar?


Não poderia ele separar-se da esposa traidora, como o faria sua própria filha Cristiane?


De atentar-se que ele chamou a vítima para conversar em lugar reservado da residência, onde o filho do casal, que estava em casa, talvez não pudesse ouvir (e este era o objetivo do réu, que desferiu uma facada em seu filho quando este tentou prestar socorro à mãe).


Sendo fruto de pensamento ou realidade a traição da vítima, este foi o móvel que levou o réu a matá-la. E se preparou para tanto. 


Uma faca não surge do nada! 


Ninguém se lembra dos antecedentes e dos conseqüentes do crime, mas não dele propriamente!


Não existe mais, na legislação brasileira, a perturbação dos sentidos e da inteligência como causa excludente da criminalidade (prevista no Código Penal de 1890, causa de muitas absolvições injustas no tocante aos homicídios passionais, tanto que extirpada do Direito Brasileiro com o Código Penal de 1940).


A sociedade brasileira evoluiu. A mulher passou a ser sujeito de direitos e não somente de obrigações. Há setenta anos a mulher não votava. Hoje ocupa os principais cargos eletivos da República Brasileira. Há bem pouco tempo, a mulher não trabalhava (fora de casa, faça-se justiça). Hoje, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), sustenta, sozinha, cerca de 25% dos lares brasileiros.


A decisão dos Senhores Jurados retrocedeu muitas décadas na História Brasileira, tempo em que se considerava a mulher como propriedade do homem, dando-lhe direito de dispor sobre ela, matando-a, inclusive.


Nos dias de hoje, esta decisão, que nunca encontrou amparo no Direito Penal Brasileiro, afigura-se como inadmissível!





INCOMPREENSÍVEL A DECISÃO DOS JURADOS!





Lembro aqui, diante deste quadro, o maior literato da História, WILLIAM SHAKESPEARE, quando dizia, em sua peça HAMLET, que, “Entre o céu e a terra há mais mistérios do que pode supor a vã filosofia”.





Do exposto, requeiro o PROVIMENTO do presente recurso de apelação interposto, para que seja declarada a nulidade do julgamento proferido pelo Tribunal do Júri da Comarca de São Vicente, em razão do desacerto da Juíza Presidente do Conselho de Sentença, em submeter à votação dos Jurados tese não prevista no ordenamento jurídico brasileiro, bem como, em caráter subsidiário, anular a decisão proferida pelos Jurados, pois manifestamente contrária à prova dos autos, submetendo o apelado a novo julgamento, onde se espera sejam os Jurados melhor esclarecidos.





São Vicente, 21 de setembro de 2002.








MANOEL TORRALBO GIMENEZ JÚNIOR


        6oPromotor de Justiça de São Vicente
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