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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 101

RECURSO EXCLUSIVO DA ACUSAÇÃO – “REFORMATIO IN PEJUS” INDIRETA –  SENTENÇA ANULADA – ADMISSIBILIDADE

Se, em recurso exclusivo da acusação, a sentença for anulada, o Juiz pode, na Segunda decisão, fixar pena superior àquela imposta na primeira. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)

JURISPRUDÊNCIA E MODELO

ESTE RECURSO FOI CONHECIDO E PROVIDO - RESP 81098-SP

EMENTA:    

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EXCLUSIVO DA ACUSAÇÃO. "REFORMATIO IN PEJUS". INOCORRÊNCIA. MENORIDADE DO ACUSADO. DOCUMENTO IDÔNEO. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE.



- TRATANDO-SE DE RECURSO EXCLUSIVO DA ACUSAÇÃO, O AGRAVAMENTO DA PENA, NA SEGUNDA CONDENAÇÃO, NÃO CONSTITUI "REFORMATIO IN PEJUS".



- O RECONHECIMENTO DA MENORIDADE DO REU, PARA O FIM DE EXTINGUIR A PUNIBILIDADE, PELA OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA, SO PODE DECORRER DE SUA COMPROVAÇÃO POR DOCUMENTO IDÔNEO.



- RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (RESP 81098 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, j. 03/03/1998, D.J.U. de 20/04/1998, p. 00100, RSTJ 111/308 – caso do setor).

O MODELO PRECISA SER ADAPTADO ÀS NOVAS EXIGÊNCIAS DO STJ QUANTO À DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO.

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO, nos autos dos embargos de declaração n º  697.467-3, da comarca de Praia Grande, deduzidos pelo Ministério Público, sendo embargada a Colenda Quarta Câmara desse Egrégio Tribunal e figurando como réu na respectiva ação penal MANOEL MONTEIRO VERAS,  com  fundamento no artigo 105, III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, e na forma dos artigos 26 e seguintes da Lei 8.038/90, da Constituição Federal, vem interpor RECURSO ESPECIAL, para o Superior Tribunal de Justiça contra os VV. Acórdãos  de fls. 159/163 e 171/175, pelos motivos adiante articulados.

1.  A HIPÓTESE EM EXAME





MANOEL MONTEIRO VERAS, denunciado como incurso no artigo 157, § 1º , I, do Código Penal, foi condenado às penas de dois anos de reclusão, em regime semi-aberto, e ao pagamento de trinta dias-multa, reconhecida a forma tentada do delito. Inconformado, o Dr. Promotor de Justiça apelou da r.sentença que transitou em julgado para o réu - pretendendo que a condenação fosse firmada nos termos propostos pela denúncia e, alternativamente, a exasperação do apenamento, de vez que o MM, Juiz o  reduzira pela metade, quando, as condições em que foi praticado o crime, haveria de diminuir as reprimendas em um terço pela tentativa (fls. 75/77).





A Colenda Quarta Câmara dessa Corte, de ofício, decretou a nulidade da decisão monocrática pela inobservância do critério trifásico na fixação das sanções, julgando prejudicando o apelo ministerial (fls. 93/97).





Proferida nova sentença, o Juízo reafirmou a condenação pela tentativa do delito e, estabelecendo a pena-base no piso mínimo de quatro anos de reclusão e treze diárias, que, elevada ante a  qualificadora em emprego de arma, a cinco anos e quatro meses de reclusão e treze a e treze dias-multa, resultou na pena final de três anos, seis meses e vinte dias de reclusão e pagamento de oito diárias pela diminuição  de um terço de um terço em razão da tentativa, considerado o longo iter criminis  percorrido; afastada a concessão da suspensão condicional, foi fixado o regime prisional aberto para o cumprimento da reprimenda carcerária, com recurso em liberdade  9fls. 126/130). Inconformado agora, o réu interpôs apelação pleiteando solução absolutória e, subsidiariamente, a redução das reprimendas.

A mesma Turma Julgadora deu parcial provimento ao apelo defensório para, reafirmando a condenação, estabelecer a pena de dois anos reclusivos, declarando extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva, considerada a menoridade relativa do apelante ao tempo do fato. Foram os seguintes os fundamentos adotados pelo V.acórdão relatado pelo eminente juiz OLIVEIRA RIBEIRO:

“II - A primeira sentença condenatória, por via da qual veio o ora apelante a ser condenado a dois anos de reclusão e a trinta dias-multa, foi anulada de ofício, pelo V.acórdão de fls. 93/97, proferida por esta C. 4 Câmara, de que foi Re. O estão E. juiz Walter Theodósio.

É de se ver que a r.decisão originária não foi reformada por provimento que tenha sido dado ao recurso do MP.

Tanto é certo o alegado que o v.acórdão em referência bem acentuou que prejudicado ficava o exame de apelo.

Ora, uma vez repetida a sentença apelada, não poderia esta, mercê da simples anulação da decisão anterior agravar a situação do apenado além daquela antes por ele vivida, ao tempo da anulação.

Afastada a anterior carga punitiva, por decisão de ofício, a nova carga não poderia extrapolar a da primeira.

E estando esta carga punitiva limitada a dois anos de prisão outra alternativa não resta senão dar parcial provimento ao apelo para restaurar a pena ao limite da sanção anterior, que é de dois anos de reclusão e, a seguir, em face da menoridade do apenado, ao tempo dos fatos, reconhecer a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva, eis que entre a data da publicação da nova sentença e a data do julgamento ora realizado já transcorreu prazo superior ao biênio prescricional, face á aplicação do disposto no artigo 109, inciso V, § 1º e 2º , e ainda no artigo 115,  todos do Código Penal”(fls. 161/163).

Esta Procuradoria-Geral de Justiça, entendendo que a r.decisão colegiada ressentia-se de omissão quanto as razões que legitimaram a adoção da pena imposta pela sentença anulada (inaplicável na espécie e regra do artigo 617 do CPP), encerrando erro material ao reduzir pela metade o prazo prescricional ante a demonstrada maioridade do apelante, opôs embargo declaratório ao acórdão (fls.165/167), rejeitados pela Egrégia Câmara nos termos do voto proferido pelo douto Relator Juiz PASSOS DE FREITAS:

“2. Não se mostra acolhível a pretensão do embargante.

Após a anulação da primeira sentença, que condenou o réu a dois anos de reclusão por tentativa de roubo, a segunda sentença, destinada a substituir a anteriormente prolatada, jamais poderia exarcerbar a sanção primitiva, sob pena de vulnerar o princípio da reformatio in pejus.

É que anulação não se deu por pleito viabilizado pelo MP, mas tão-só de ofício, e para o efeito de se consertar uma situação relacionada ao cálculo da pena, e que se apresentava como prejudicial ao réu.

Assim, a anulação feita de ofício teve por escopo beneficiar o réu, cuja pena não fora calculada com a devida explicitação, em obediência ao imperativo sistema trifásico.

É certo que  o MP apelou da primitiva sentença, mas é certo também que o seu recurso não chegou a ser conhecido, não há de ter para justificar o aumento de ônus punitivo do acusado.

Recurso exercitado, ainda que tempestivamente, mas não conhecido, não há de ter relevância jurídica, notadamente para compreensão do direito de defesa do acusado, que se viu beneficiado por uma decisão anulatória de sentença que deixou de atender preceito inerente ao sagrado direito de defesa.

Dessarte, pelo meu voto, não vejo como possa prosperar a pretensão manifestada pelo MP, em seu esforço de ver declarado o V.acórdão.

E, no tocante ao erro material, relativo à menoridade do acusado, que por força dessa mesma menoridade obteve a declaração da extinção de sua punibilidade pela prescrição, também por este lado, não prevalece a argumentação tendente a deslustrar o decisum embargado.

A folha de antecedentes do réu, constante a fls. 56, aponta a data do nascimento de Manoel Monteiro Veras como sendo 13 de outubro de 1969.

Embora em seu interrogatório na polícia e em juízo tenha constatado tal data como sendo 13 de outubro de 1960, a folha de antecedentes, bem como o Boletim de Identificação Criminal de fls. 7., documentos oficiais, registram a sua menoridade ao tempo do delito, ou seja, em 12 de outubro de 1989.

Pelo que se vê, no exame das informações prestadas pelo acusado (fls. 09), ele se confessa analfabeto e não soube indicar a respeito do que faz, onde mora. Admite que trabalha como armador, mas sequer soube dizer o nome da empresa para qual trabalha. Também relata que não possui qualquer documento.

Assim, a informação por ele dada quanto ao ano do nascimento, em contraste com o que revelam os documentos oficiais, nenhuma autoridade há de merecer. Por esses fundamentos, pelo meu voto, rejeito os embargos de declaração”(fls. 173.175).

Ao assim decidir, com a devia, os VV. acórdãos contrariaram o que preceitua o artigo 617 do CPP, dissentindo, em sua exegese, de julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça; quanto ao reconhecimento do lapso prescricional, os eminentes julgadores conferiram interpretação ao artigo 115 do Código Penal que diverge frontalmente de julgadores daquele Pretório e Colendo Supremo Tribunal Federal. Legitima-se, dessarte, a interposição do presente recurso especial pelas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional.

2.  CONTRARIEDADE A PRECEITO DE LEI FEDERAL

O aludido artigo 617 do estatuto processual penal impede o agravamento da pena imposta ao réu pela sentença em recurso exclusivamente interposto pelo mesmo. No que tange à reformatio in pejus indireta, princípio que proíbe a exasperação da reprimenda, na mesma hipótese, em decisão proferida após a anulação de sentença anterior,  a matéria é controversa na doutrina; como lembra DAMÁSIO E. DE JESUS, considerados processualistas como ESPÍNOLA FILHO, FLORÊNCIO DE ABREU, MAGALHÃES NORONHA, ADA PELLEGRINI GRINOVER, sustentam que da sentença nula não decorrem efeitos  “não estando o Juiz impedido na nova sentença de impor pena mais grave” (Código de Processo Penal Anotado”, ed. Saraiva, 1989, p.395).

É dominante, entretanto, orientação jurisprudencial diversa, assentando a Suprema Corte que incide a proibição:” Se a sentença condenatória é anulada em virtude de recurso do réu, a nova sentença não lhe pode impor pena superior aquela anteriormente fixada” (RE 106.846-9 - SP - 2 T - Min. ALDIR PASSARINHO - DJU  40.2353, 28.02.86 - grifos nossos; RTJ 79:820, 101:1010, 79:820, 74:654, 60:348). Assim também tem decidido a Corte Superior de Justiça (RHC 1.941-8 - RJ - 6 T - Min. JOSÉ CÂNDIDO - DJU - 122:10335, 29.06.92)

No caso em exame, entretanto, a nulidade da sentença condenatória anterior não foi postulada pelo réu que dela não recorreu; foi proclamada, ex officio pela Colenda Quarta Câmara desse Tribunal na apelação deduzida pelo Ministério Público pretendendo o agravamento da pena e que restou prejudicada. Não há como prevalecer, venia concessa, a conclusão do V. acórdão recorrido de que a segunda sentença infrigiria a vedação da reformatio in pejus.  E a circunstância de que o inconformismo ministerial, porque não conhecido, despe-se de “revele-se jurídica”, como ressalta o douto Relator, é inferência que não deve prosperar.

Segundo leciona JÚLIO FABBRINI MIRABETE, 

“Não se pode falar em reformatio in pejus  na decisão mais gravosa para o réu se, havendo apelado o MP, ficou prejudicado seu recurso em razão do provimento daquele interposto pelo acusado quanto à questão preliminar. Isto porque a sentença não transitou em julgado para seu apelo, a situação do condenado poderia ter sido agravada”(Código de Processo Penal Interpretado”, ed. Atlas, 1994, p.757).

3.  A DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL.





A R.decisão colegiada, no tema, não apenas vulnerou o artigo 617 do Código de Processo Penal, como também conflita com V.aresto do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

“PROCESSO PENAL.

1.  Reformatio in pejus. 

Inexistência. Pena mais grave em nova sentença

Inexiste reformatio in pejus se, uma vez anulada a primeira sentença condenatória, em razão do provimento da apelação do réu quanto à questão preliminar, ficou prejudicada a apelação do MP, vindo o Juiz a aplicar pena mais grave em nova sentença”(RHC 96 - SP - 6 T - Min. CARLOS THIBAU - DJU 106:5065 - 4.6.90).

Extrai-se do corpo do V.julgado, confirmatório, aliás, de decisão desse mesmo Tribunal de Alçada Criminal:

“Nada existe a corrigir no aresto impugnado, porque, havendo  o apelo do MP, que postulava o agravamento da pena, sido prejudicado diante da declaração de nulidade da sentença condenatória, podia o Juiz aplicar ao paciente pena mais grave do que anterior, em nova condenação, não se configurando a reformatio in pejus indireta. Assim não ocorreu a prescrição, que passou a ser regulada pela pena in concreto, fixada na segunda condenação”





Nítida a semelhança entre a situação enfocada nos autos e a versada no julgado paradigma da divergência juriprudencial. Em ambas cuida-se do agravamento da sanção imposta ao réu pela sentença anterior, anulada em segunda instância, prejudicada a apelação ministerial, a única  interposta na hipótese em exame, e oferecida juntamente com a defensória na situação analisada pela V.decisão  trazida a confronto. Inteiramente diversas, no entanto, as soluções. Para o R. acórdão recorrido, o apelo da acusação, porque não conhecido, permite a afirmação da reformatio in pejus na segunda decisão monocrática que exacerbou a pena fixada na sentença  anulada, enquanto que a Corte Superior decide pela inaplicabilidade daquele princípio, o que permite ao Juiz determinar punição “mais grave do que a anterior, em nova condenação, não se configurando a reformatio in pejus indireta”.

4.  A DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL QUANTO À REDUÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL

V.acórdão proferido na apelação, restaurada a pena de dois anos de reclusão imposta pela sentença que fora anulada, declarou extinta a punibilidade pela prescrição, considerando pela metade o respectivo prazo “em face da menoridade do apenado, ao tempo dos fatos”,  sem outras considerações.

Nítida a configuração de erro material pois perfeitamente demonstrado nos autos que o réu contava 29 anos de idade à época do crime, esta Procuradoria-Geral de Justiça, nos embargos declaratórios denunciou a circunstância. Na oportunidade de seus interrogatórios, tanto no auto de flagrante (fls.05) como em Juízo (fls.25) o imputado declinara contar 29 anos, nascido em 13 de outubro de 1960, constando não ser portador de RG; assim também quando da lavratura do boletim de ocorrência (fls.11), figurando a mesma data de nascimento em sua Carteira de Trabalho e Título Eleitoral, oferecidos por cópia no segundo apenso (fls.6 e 15).

Todavia, ao rejeitar os embargos, nesse tópico, a douta Turma Julgadora destacou que a afirmação da menoridade do recorrido decorre do que consta de sua folha de antecedentes, registrando ter nascido em 13 de outubro de 1969, como também no Boletim de Identificação Criminal (fls/. 56 e 7). Seria assim, menor quando da prática do delito, em 12 de outubro de 1989.

Parece clara evidência que o lançamento constante dos documentos considerados pelo V.Acórdão quanto ao ano de nascimento do recorrido é produto de engano na anotação que figura em sua identificação policial  à fls. 7, reproduzido na folha de seus antecedentes, onde, então, passou a figurar o respectivo RG. E tais dados, obviamente, não poderiam se sobrepor aos indicados em sua carteira profissional e título de eleitor, estes sim, oficiais.

Não se pretende o reexame de material probatório, impossível na sede especial (Súmula 7 do STJ), mas a valoração de tais elementos, desconsiderados pelos eminentes Julgadores, admissível, quando se trate de  “errônea aplicação de um princípio legal ou negativa de vigência da norma de direito probatório” como já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça  (AgRg 11.062 - SP - Min. CLÁUDIO SANTOS - DJU de 16.9.91, p. 12.633).

A prevalecer o entendimento que se hostiliza, o réu teria 8 anos de idade ao obter sua Carteira de Trabalho (emitida em 23.1.78 - fls. 6 do apenso)!

De qualquer forma, contudo, a R. decisão recorrida conflita em VV. Julgados das nossas mais elevadas Cortes.

Assim, decidiu o Pretório Excelso, ao apreciar situação análogo:

“Prescrição decretada com base na menoridade do réu, sem que conste do processo certidão do seu registro de nascimento. Recurso conhecido pela letra ‘d e provido “ (RE 93.221-9 - DP - 1 T - DJU de 6.2.81, p. 515).

“Prescrição penal - Redução pela metade do prazo de prescrição por se tratar de réu menor - Prova da menoridade. Cumpre que esta se faça por certidão de nascimento ou, em termos amplos, mediante prova idônea, objetiva e direta” (RE - 2 T - Min. LEITÃO DE ABREU - DJU de 10.3.78, p. 1.175).

No mesmo sentido, iterativos pronunciamentos do Colendo Superior Tribunal de Justiça, cristalizados no entendimento sumular 74:

“Para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do réu requer prova por documento hábil”.





Estreito o paralelismo da hipótese apreciada nos autos e as consideradas pelos julgados trazidos à colação. Para estes, a menoridade relativa do imputado subordinar-se à comprovação “mediante prova idônea,objetiva e direita” ou por via de “documento hábil”, enquanto que a decisão recorrida fundamenta-se no que consta da folha de antecedentes daquele ou na coleta de elementos procedida na esfera policial quando de sua identificação, contrastando indiscutivelmente com os registros lançados com a necessária idoneidade em documentação oficial, indicativos de que não era menor ao tempo do fato criminoso.

Aguarda, assim, esta Procuradoria-Geral de Justiça, que seja deferido o processamento do presente Recurso Especial para que, subindo ao elevado exame do Colendo Pretório Superior, conhecido, mereça provimento para o efeito de, rescindido o julgamento proferida pela Egrégia Quarta Câmara dessa Corte, seja restabelecido o apenamento a que chegou a decisão de primeiro grau, afastada a prescrição da pretensão punitiva.

São Paulo, 19 de julho de 1995

MARINO PAZZAGLINI FILHO

PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

EM EXERCÍCIO

ALCYR MENNA BARRETO DE ARAÚJO

PROCURADOR DE JUSTIÇA
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