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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 135

HOMICÍDIO – DUAS OU MAIS MORTES EM UM SÓ ATO – CONCURSO FORMAL IMPERFEITO E NÃO CRIME CONTINUADO

Na prática de mais de um crime doloso contra a vida, mediante uma só ação, havendo múltiplos desígnios, ocorrerá o concurso formal imperfeito e não o crime continuado.

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)


JURISPRUDENCIA

CRIMINAL. RESP. JÚRI. HOMICÍDIO QUALIFICADO TENTADO E CONSUMADO. RECURSO MINISTERIAL QUE PRETENDE A APLICAÇÃO DA REGRA DO CONCURSO FORMAL IMPERFEITO. ABERRATIO ICTUS. AUTONOMIA DE DESÍGNIOS CARACTERIZADA. RECURSO MINISTERIAL PROVIDO.



I – O cometimento de uma só conduta, que acarreta em resultados diversos, um dirigido pelo dolo direto e outro pelo dolo eventual, configura a diversidade de desígnios. Precedente do STF.



II -  Hipótese em que se verifica o concurso formal imperfeito, que se caracteriza pela ocorrência de mais de um resultado, através de uma só ação, cometida com propósitos autônomos. 



III – Recurso Ministerial conhecido e provido, restabelecendo-se a sentença proferida em primeiro grau de jurisdição. (Recurso Especial nº 138557 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 14/05/2002, D.J.U. de 10/06/2002, p. 239).

MODELO

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR SEGUNDO VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos de APELAÇÃO nº 266.280.3/0-01, processo nº 97/85, da Comarca da Capital, em que figura como apelante FRANCISCO MARIA DA SILVA, vem pe​rante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea a, da Constituição da República, artigo 255 caput, do RISTJ, artigo 26 caput, da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Su​perior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de (fls. 1.261/8 - vol. 6), pelos motivos adiante adu​zidos:-

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

FRANCISCO MARIA DA SILVA  foi denunciado por infração ao artigo 121, § 2º, incisos I e IV (duas vezes) e 121, § 2º, incisos I e IV, combinado com o 14, tudo combinado com o 29, todos   do Código Penal (fls. 318/9 - vol. 2). 

Finda a instrução criminal, feridas as derradeiras alegações, so​breveio a decisão de pronuncia, que admitiu a acusação nos termos inicial​mente propostos (fls. 529/34 -  vol. 3).

Devidamente libelado (fls. 580/1 - vol. 3), foi ele submetido a jul​gamento pelo Tribunal Popular, sendo condenado ao cumprimento de 38 anos e 4 meses de reclusão (fls. 1.145/7 - vol. 6). 

Inconformado com a solução dada pelo povo apelou, visando ser renovado o julgamento, sob a alegação de que aquele que o condenou con​trariou a prova encartada nos autos, quando não fosse admitida a ocorrência de crime continuado (fls. 1.182/98 - vol. 6). 

Discordando de sua pretensão, o Ministério Público, em ambas as instâncias manifestou-se pelo improvimento do recurso (fls. 1.201/3 e 1.205/13 -  vol. 6).

Os autos foram ter à 5ª Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que por unanimidade deu parcial provimento para diminuir a reprimenda para 19 anos e 6 meses de reclusão, havendo voto divergente que fixava a pena em 28 anos de reclusão (fls. 1.261/8 - vol. 6), nos seguintes termos:-


“Procede, em parte, o inconformismo do apelante.

        Consta dos autos que, no dia dos fatos, ele e os co-réus Antonio Teles de Faria e Sebastião de Melo Ferreira, este já falecido, abordaram José Iris Santana Reis, Luiz Henrique Vieira de Matos e Zigo​mar Tadeu Charles sob a suspeita de terem os mesmos praticado ou parti​cipada do furto de um "VW" pertencente ao apelante e, mediante ameaça com armas de fogo que portavam, levaram as vítimas ate junto de um bar​ranco, onde obrigaram-nas a se deitarem no chão, após o que, por vin​gança, efetuaram disparos com suas armas contra elas, causando a morte dos dois primeiros e lesões corporais no ultimo, pericialmente comprova​das.

           Em razão disso, o apelante foi pronunciado e conde​nado pelo IV Tribunal do Júri da Capital à pena de trinta e oito anos e qua​tro meses de reclusão por dois homicídios consumados e um tentado em concurso material, todos qualificados.

            E tal condenação deve subsistir, muito embora com redução da pena.

            Com efeito, em que pesem as reiteradas negativa do apelante, o conjunto probatório contém elementos de convicção a de​monstrar com suficiência a co-autoria imputada a ele nos homicídios ora referidos.

           O co-réu Antonio, quando interrogado pela segunda vez em juízo, confessou ter praticado os homicídios descritos na denúncia e apontou como co-autores o ora apelante e o co-réu falecido Sebastião, deixando clara a liderança de "Chiquinho" e detalhando a conduta deste, inclusive os disparos mortais por ele efetuados (fls. 304/305).

          Tal versão foi reiterada por Antonio nos procedimen​tos administrativos instaurados perante a Polícia Militar do Estado de São Paulo e a Corregedoria da Polícia Civil (fls. 375/377 e 463/464), anotando-se a coincidência dos detalhes.

          Outrossim, o co-réu Sebastião, na sindicância militar, confessou sua atuação material nos delitos, esclarecendo que teria agido em concurso com o apelante e o co-réu Antonio (fls. 380/381).

          Por outro lado, examinando-se os vários depoimentos da testemunha Dione de Simone Faria, esposa do co-réu Antonio, conclui-se com segurança suficiente ter sido o apelante co-autor nos referidos homicídios, tal como ela apontou-o expressamente.

          Tem especial relevo nesse particular a circunstância de que na noite dos fatos, logo após o horário em que os homicídios ocor​reram, Antonio esteve em sua casa acompanhado do apelante, onde am​bos conversaram com Dione, retirando-se em seguida com uma desculpa de que iam em auxílio a um amigo, circunstância essa corroborada pelos depoimentos das testemunhas Rosilda de Jesus Coelho Pimentel e Laér​cio Joaquim Pimentel, vizinhos do casal em cujo apartamento Dione pas​sou a noite (fls. 4691470, 471, 488/489 e 490).

          Estas testemunhas, outrossim, confirmam a versão de Dione de que, após o dia dos homicídios, "Chiquinho" esteve à procura e em conversa com Antonio em diversas ocasiões.

          Dione, outrossim, afirmou, naqueles depoimentos, que Antonio, quando retomou para casa de manhã, começou a chorar e confessou a prática dos homicídios, apontando o apelante como o autor principal dos mesmos.

          Não bastasse isso, a vítima sobrevivente Zingomar Tadeu Charles sempre afirmou que ele e os outros dois ofendidos foram abordados por três homens armados com revólveres, esclarecendo, que um deles indagava sobre seu veículo que havia sido roubado (fls. 378/379 e 432/433).

          Ora, o documento de fls. 404 indica que, cerca de dois meses antes, foi furtado um veículo do apelante por pessoa desconhecida, o que foi confirmado por ele em suas declarações de fls. 321/324, furto esse ocorrido na COHAB I, mesmo local onde ocorreram os homicídios e residiam as vítimas destes.

          É certo que, desde o início, Zingomar apontou, com segurança, apenas o co-réu Antonio como homicida, mas sempre deixou claro que os outros dois seus acompanhantes também dispararam suas armas contra as vítimas, inclusive esclarecendo quem disparou contra quem.

          E, embora não reconhecendo o apelante  com  segu​rança, forneceu dados característicos de um dos atacantes, aquele que já o perseguia há algum tempo, que coincidem com os fornecidos por Dione e Laércio na Corregedoria da Polícia Civil e relativos ao ora apelante (fls. 467 e 471 vº).

          Anote-se, finalmente, que, depondo em juízo, Zingo​mar afirmou ser o apelante bastante parecido com um dos homicidas (fls. 432/433).

          Outrossim, esses mesmos elementos da prova indi​cam ter o apelante agido por vingança e de modo a impedir a defesa dos ofendidos, tal como descrito na denúncia e no libelo, sendo razoável o acolhimento das qualificadoras articuladas.

          Em tais circunstâncias, ao afastar a tese defensiva da negativa de autoria e ao acolher as qualificadoras, a decisão dos jurados não afrontou manifestamente a prova dos autos, mas fundou-se em ele​mentos seguros da mesma, pelo que não pode ser modificada nesta via recursal.

          Mas tem razão o apelante no que diz respeito à pena, já que deve ser afastado o acréscimo de um ano na base e é manifesta a ocorrência da continuidade entre os três homicídios.

          Com efeito, tal acréscimo foi adotado ante as graves conseqüências dos delitos, sua desfavorável motivação e a desabonadora folha pregressa do apelante (ns. 1 145).

           As primeira e segunda circunstâncias já foram ado​tadas pelo legislador na cominação abstrata da pena relativa ao homicídio qualificado pelo motivo fútil e pela surpresa e meio que impossibilitou a defesa dos ofendidos.

          Quanto aos maus antecedentes, seu reconhecimento não pode subsistir ante a certidão de fls. 688 e documento de fls. 689/690.

          Assim, a pena base para os três homicídios é estabe​lecida no mínimo legal de doze anos de reclusão, sendo acrescida, na se​gunda fase do cálculo da pena em relação ao crime em que figura como vítima José Iris Santana Reis, de um ano pela segunda qualificadora ado​tada como agravante, resultando a reclusiva de treze anos, sendo que em relação aos outros dois homicídios tal qualificadora é compensada com a atenuante reconhecida pelos jurados, estabelecendo-se a pena reclusiva em doze anos que, no tocante ao crime tentado, é ainda reduzida de um terço, resultando a reclusiva para ele de oito anos.

          Os autos indicam que as três vítimas integravam um mesmo bando ou grupo de delinqüentes dados à prática de crimes patri​moniais.

          Indicam, também, que o apelante abordou os ofendi​dos e terminou por executar dois e ferir um com a colaboração dos com​parsas porque procurava recuperar seu "VW" que havia sido furtado, des​confiando dos mesmos como autores da subtração.

          Inquestionável, assim, a unicidade de desígnios para os três homicídios,  como  também  é  inafastável  o  reconhecimento  da homogeneidade modal, temporal e espacial entre eles.

          Outrossim, o fato de terem sido atingidos bens per​sonalíssimos de pessoas distintas não impede o reconhecimento da con​tinuidade delitiva, como entendeu o MM. Juiz "a quo", tendo em vista o disposto no ~ único do art.  71  do  C.P.  que  cuida  da  forma  especial  da  mesma  e  destina-se exatamente a tais situações.

          Em conseqüência, considerando-se a natureza dos delitos, suas circunstâncias e o número dos mesmos, assim como a cuI​pabilidade do apelante, fixa-se o acréscimo pela continuidade delitiva es​pecial na metade sobre a maior pena das ora fixadas, nos termos do art. 71, § único do C.P., do que resulta a pena final total de dezenove anos e seis meses de reclusão.

          O regime prisional inicial é mantido como fechado ante o "quantum" da pena aplicada e a culpabilidade do apelante.


   Isto posto, dá-se   provimento parcial à apelação do réu Francisco Maria da Silva, a fim de, reduzidas as penas por cada um dos delitos nos termos constantes do corpo deste acórdão e reconhecida a continuidade delitiva especial (art. 71, § único do C.:P.), se reduzir sua pena total a dezenove anos e seis meses de reclusão, mantido o regime prisional inicial fechado”
2. do cabimento do recurso 

Para a interposição do Recurso Especial, exige a Lei Maior, que a causa tenha sido julgada em única ou última instância. No caso em exame trata-se de decisão tomada pelo Tribunal de Justiça do Estado São Paulo por maioria de votos, mesmo assim, ao Ministério Público descabe qualquer outro recurso nesta instância, pois o embargo de infringente, que se prestam para uma eventual mudanças de decisão,  tratar-se de recurso exclusivo da defesa. 

Ademais, exige a norma constitucional, ainda, para a interposi​ção do recurso nobre, que o v. acórdão a quo tenha negado vigência a norma federal, o que como se demonstrará adiante, ocorreu com o artigo 70 do Código Penal.   Com isso emerge a possibilidade de ser interposto o Recurso Especial, com sustentação no artigo 105, inciso III, alínea a  da Constituição Federal, o que ora se faz.

3. negativa de vigência do artigo 70 do Código Penal

Entendeu o v. acórdão impugnado que os três homicídios (dois consumados e um tentado), em concurso de pessoas, entre os quais o incre​pado, teriam sido praticados mediante ações diversas, que pelas condições de tempo, lugar e maneira de execução, haveria de ser tidos como continuados.

Este, como se sabe, foi idealizado pelos práticos, na idade mé​dia, para evitar a morte do autor de furtos, pois esta seria sua pena quando al​cançasse a terceira dessas infrações (JULIO FABBRINI MIRABETE  - DIREITO PENAL - pág . 310 - 14ª ed. - Atlas - 1.998).

O clássico exemplo do crime continuado é do empregado que subtraí, todos os dias, de seu patrão, durante algum tempo, pequena quanti​dade de objetos.  É evidente, neste caso, merecer um tratamento  mais benigno na aplicação da pena, pois do contrário, se lhe fossem somadas as penas de cada pequeno furto receberia elevadíssima sanção penal.

A diferença fundamental entre a continuidade delitiva e o con​curso formal é que este exige ação única, enquanto aquele pede múltiplas ações.

Induvidosamente o Recurso Especial proíbe a analise de prova, pois presta-se unicamente para tratar de matéria atinente ao direito.  Se o fato ocorreu dessa ou daquela forma, é discussão encerrada na Segunda Instância. A partir daí há uma conclusão a respeito de como os fatos tenham ocorrido, única verdade válida, inclusive quando o Recurso Especial funda-se no inciso c do permissivo constitucional.

Vamos nos valer da verdade firmada, para discutir a matéria.

O aditamento da denúncia descreveu os atos praticados pelo increpado, nos seguintes termos:-

“Consoante se apurou no que já consta dos autos e nos docu​mentos cuja juntada hora é requerida, Chiquinho teve um automóvel que lhe foi furtado. Desconfiava das vítimas José Ires Santana Reis,  vulgo Ticão, Luiz Henrique Vieira de Matos, vulgo Luizinho, e Zingomar Tadeu Charles, vulgo Periquito, estivessem envolvidos naquele furto.  No dia 30 de dezembro de 1.994, durante a madrugada (por volta das 3:00 horas), Chiquinho encontrou-se, em uma padaria na COHAB , com o PM Melo e com o co-réu ANTONIO, vulgo Tim Maia ou Montanha.  Como este último já tivera desentendimentos com Ticão, os três resolveram sair à procura das vítimas. Encontrando-as numa passarela existente nas proximidades do “Clube Matraca” e surpreenderam-nas, dominando-as com ameaça exercida com o emprego de armas de fogo, cada qual empunhando uma.  Conduziram-nas, então, até um barranco, obrigando-as a deitarem-se no chão, de bruços. Em seguida, enquanto o PM. Melo postava-se atrás, dando “cobertura” e apoio à ação de seus comparsas, sempre empu​nhando uma arma de fogo, Chiquinho e Tim Maia dispararam suas armas contra as vítimas” (fls. 318/9 - vol. 2).    

Essa peça foi aceita pelo Magistrado na pronúncia (fls. 529/34 - vol. 3) e pelo v. acórdão impugnado (fls. 1.262/8 - vol. 6), portanto, é questão incontroversa nos autos.

Mesmo em se admitindo que a ação do condenado foi uma só, esta estaria composta de vários atos, o que ensejaria a aplicação do concurso formal, pois bem lembra DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS que:- “A ação (conduta) pode conter vários atos, sem perder a sua unidade” (Código Penal Anotado - pág. 196 - 7ª ed. - Saraiva - 1.997).

Há que se fazer distinção entre ato e ação. Uma ação - en​tenda-se aqui conduta - pode ser compostas de um ou de vários atos.

A respeito, já  ensinava BASILEU GARCIA:- 


"Quando se fala, porém, em uma só ação, não se quer dizer que ocorra obrigatoriamente um só ato. Uma ação pode compor-se de diversos atos.  Assim, sucessivos tiros de revólver desfechados contra determinada vitima constituem uma só ação, consubstanciada em vários atos, cuja divisibilidade as circunstâncias da ocorrência tornarão mais ou menos perceptível. O fato abrange, às vezes, uma ou várias ações e cada uma destas é capaz de comportar um ou mais atos.


Assim como atos múltiplos podem integrar uma só ação, diversas ações podem ser executadas em simulta​neidade que não Ihes apaga a autonomia: tal se observa nos exemplos do indivíduo que, com a destra, desfecha ti​ros, enquanto com a  sinistra ateia incêndio; ou dispara com dois revólveres contra diferentes pessoas, assim exte​riorizando resoluções criminosas distintas. Sem dúvida, a unidade de resolução é elemento preponderante, ao anali​sar-se a unidade da ação" (Instituições - 5ª ed.- Editora Max Limonad - vol. I. tomo II - pág. 573 - 1.980).
Carece ser lembrado em abono à nossa afirmação a lição do professor ANÍBAL BRUNO:-


“Se o querer do agente se dirige aos diversos resultados, a ação vale por várias ações, conduzindo a ser assim apreciada pe​nalmente, seja embora único o comportamento físico em que ela se exprime. Esse movimento do querer do agente em direção a cada um dos resultados estende sua culpabilidade a to​dos, e a cada um deles, então, se especifica como um crime distinto, com suas caracterís​ticas de ação típica, antijurídica e culpá​vel”. 

Elucidativo é o exemplo trazido pelo mestre pernambucano:-


“Se o agente queria os dois resultados diversos, não importa que tenha morto um dos seus adversários e ferido gravemente outro, ou morto ambos, com um só ou com dois tiros sucessivos. Há realmente aí dois homicídios, ou um homicídio e um fato de lesão corporal de natureza grave, ou tentativa de homicí​dio, apesar da unidade de processo executivo da ação”.

E arremata:-


“Essa relação entre a vontade de quem atua e os vários efeitos provocados é o que falta no concurso formal que podemos chamar perfeito, e o que justifica o concurso for​mal imperfeito, o de múltiplos desígnios, o acumulo de penas” (Comentários ao Código Penal - Tomo 2/293, - 4ª ed. - Forense - 1.984).
Alias, as mais Altas Cortes de Justiça do País, têm reiterada​mente afirmado que nos casos de roubo contra várias vítimas num mesmo contexto, estaríamos frente a um cumulo ideal de crimes. Isso ocorre porque, embora existindo vários atos de subtração, à indicar cada um deles, um  delito, há uma única conduta.  É evidente a semelhança esse exemplo de crime patri​monial e o delito contra a vida, aqui tratado, tal qual como narrado anterior​mente.

Se assim é, nos parece lógico admitir-se, no caso dos autos, te​nha este sido praticado uma só ação, composta de vários atos, daí concluir-se, sem sobra de dúvida, pela aplicação do concurso formal.  

4. PEDIDO

Em face de todo o exposto, demonstrada a negativa de vigência do artigo 70 do Código Penal, esta Procuradoria Geral  de Justiça aguarda que seja recebido, determinando-se sua subida ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de que, conhecido, mereça provimento, cassando-se o v.acórdão recorrido, restabelecendo-se a pena aplicada pelo Magistrado de Primeiro Grau, na conformidade da parte final do artigo 70 do Código Penal.

São Paulo, 03 de novembro de 1.999.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça 

ARÉSIO LEONEL DE SOUZA

Procurador de Justiça
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