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Tese 183
MAUS ANTECEDENTES – PERDA DA EFICÁCIA DOS EFEITOS DA REINCIDÊNCIA PELO DECURSO DO PRAZO.

Afastada a circunstância legal da reincidência (art. 61, I, CP) pela ocorrência de sua “prescrição” (art. 64, I, CP), a sentença condenatória anterior subsiste para efeitos de reconhecimento da circunstância judicial dos maus antecedentes (art. 59, CP).

(D.O.E., 23/06/2004, p. 33)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR 2º VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL  DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO. 

Anexo cópia autenticada de forma  eletrônica do v. acórdão proferido no HC-STJ nº 30.211/SP (2003/0157585-9) - (Documento: 455174 – Inteiro Teor do Acórdão – Site Certificado – DJ: 22/03/2004 – Página 1/8).

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

DIGNO MINISTRO RELATOR

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, por seu Procurador-Geral de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos da Apelação Criminal nº 409.080.3/7, Comarca de Cerqueira César, em que figura como Apelante VALDECIR APARECIDO FERRAZ, e como Apelada a JUSTIÇA PÚBLICA, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, “c”, da Constituição da República, art. 255, § 2o , do RISTJ e art. 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, pelos motivos adiante aduzidos:

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME. 



VALDECIR APARECIDO FERRAZ foi condenado pelo Juízo de Direito da Comarca de Cerqueira César, nos autos de Processo Crime nº 319/02, à pena de 07 anos de reclusão, em regime  integralmente  fechado,   por  infração  ao  art.  214, c.c. art. 224, “a”, ambos do Código Penal, isso porque no dia 30 de abril de 2002, por volta de 11h30min, na R. Porfírio Dias (Chácara do Guaracy), naquela cidade e Comarca, constrangeu a criança Gabriela Flauzino de Souza, de 10 anos de idade, mediante violência presumida e abusando da sua impossibilidade de resistência, ante a pouco idade ostentada, a praticar e permitir que com ela fosse praticado ato libidinoso diverso da conjunção carnal, consistente em, despidos, deitar-se sobre ela encostando seu pênis nas nádegas da vítima, iniciando a penetração, quando ela sentindo dor gritou, fazendo com que ele se colocasse em fuga (fls. 102/117).



Para aplicação da pena acima do mínimo legal, o digno Magistrado assim fundamentou a r. sentença:



“Isto posto, atendendo à culpabilidade do acusado, bem como os demais elementos norteadores do artigo 59, ‘caput’, do Código Penal, dentre eles os maus antecedentes (condenações anteriores – fls. 09, 10 e 13) e conduta social do increpado, fixo a pena-base acima do mínimo legal, a saber, em SETE (07) ANOS DE RECLUSÃO. Exasperei em um sexto em virtude dos maus antecedentes do réu” (fls. 115).



Inconformado VALDECIR interpôs a Apelação Criminal nº 409.080-3/7-00, sustentando, como consignado no relatório do v. acórdão:



“Em preliminar, ... cerceamento de defesa pelo fato de não ter sido permitido que o réu permanecesse na sala de audiências e pelo fato das testemunhas terem sido coagidas pelo MM. Juiz de Direito”.



Bem como:



“... nulidade do processo por excesso de prazo para o encerramento da ação penal e exceção de competência. No mérito, requer a absolvição por serem as provas insuficientes.  Mantida a condenação pretende o afastamento do caráter hediondo do delito para que se fixe regime inicial fechado para o cumprimento da pena privativa de liberdade” (fls. 183).  



Os dignos Desembargadores integrantes da Colenda Segunda Câmara Criminal de Janeiro/2004, do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:



“REJEITARAM AS PRELIMINARES E DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO DE VALDELCIR APARECIDO FERRAZ PARA REDUZIR SUA PENA PARA SEIS ANOS DE RECLUSÃO E, POR MAIORIA DE VOTOS, MANTIVERAM O REGIME PRISIONAL INTEGRALMENTE FECHADO PARA CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE IMPOSTA, VENCIDO, NESTA PARTE, O SR. RELATOR QUE ESTABELECIA O REGIME PRISIONAL INICIAL FECHADO” (fls. 181). 

Para redução da pena o v. acórdão reconheceu expressamente:

“A pena foi fixada acima do mínimo legal por ser o réu portador de maus antecedentes.  O exame das certidões criminais juntadas nos autos revela que as condenações anteriores ocorreram há mais de 10 (dez) anos.  Essas condenações, pelo decurso do tempo, não servem para configurar a reincidência e, assim, não podem ser usadas, pelo mesmo motivo, para caracterizar maus antecedentes.  Reduz-se a pena, por esses motivos, ao mínimo legal, fixando-a em 6 (seis) anos de reclusão. 

...

Rejeitam-se as preliminares e dá-se, por votação unânime, provimento parcial ao recurso de Valdecir Aparecido Ferraz para reduzir sua pena para 6 (seis) anos de reclusão e, por maioria de votos, mantém-se o regime prisional integralmente fechado para cumprimento da pena privativa de liberdade imposta, vencido, nesta parte, o sr. Relator que estabelecia o regime prisional inicial fechado”. (fls. 187/188 e 192).



Decidindo dessa forma, a douta Segunda Câmara Criminal de Janeiro/2004 do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, dissentiu de julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, que serve como paradigma, reconhecendo:



“PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. MAUS ANTECEDENTES. REINCIDÊNCIA.



Decorrido mais de cinco anos, a sentença penal condenatória anterior não prevalece para efeito da reincidência (art. 64, I, do CP), subsistindo, no entanto, para efeito de maus antecedentes. 



Habeas Corpus denegado”



(HC nº 30211/SP – Quinta Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 17.02.2004, DJU 22.03.2004, p. 335).

Anexo cópia autenticada de forma eletrônica do v. acórdão proferido no HC-STJ nº 30.211/SP (2003/0157585-9) - (Documento: 455174 – Inteiro Teor do Acórdão – Site Certificado – DJ: 22/03/2004 – Página 1/8).



Daí a interposição do presente Recurso Especial, com fulcro no art. 105, III, “c” da Constituição Federal, para que seja reformado o v. Acórdão, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau.

2. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.

A tese acolhida pelo v. acórdão recorrido dissente da decisão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, cujo voto do eminente relator Min. FELIX FISCHER, foi acolhido por v. u., nestes termos: 


“VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: No presente ‘writ’, o impetrante-paciente alega que estaria sofrendo constrangimento ilegal. Sustenta, em suma, que o MM. Juízo sentenciante ao fixar a pena levou em consideração condenações anteriores ocorridas a muitos anos como maus antecedentes.

A irresignação não merece prosperar.

Confira-se a fundamentação da r. sentença no que tange à dosimetria da pena imposta ao paciente:

‘Passo, então, à dosimetria das penas a serem impostas.

Considerando os elementos norteadores previstos do artigo 59 do Código Penal, em especial que o infrator registra péssimos antecedentes criminais, inclusive condenação em razão  da prática  do delito de tráfico de drogas (fls. 126, 127 e 128 destes autos, bem como fls. 30 do apenso), fixo as penas-base em cinco (5) anos de reclusão e oitenta e três (83) dias-multa.

Torno-as definitivas, por não ocorrer quaisquer das hipóteses que autorizam a exasperação, ou o abrandamento' (grifei) (fl. 51).

 
O e. Tribunal ‘a quo’, no ‘punctum saliens’, ao negar provimento ao recurso de apelação assim fundamentou a sua decisão:

 
‘Os aumentos sobre os mínimos legais das sanções justificam-se plenamente pelos péssimos antecedentes de Édson, que de resto já foi condenado, no passado, por crime idêntico. Nenhum exagero se vislumbra’ (fl. 61).

 
Pela análise do acima exposto, verifica-se que a pena-base foi fixada acima do mínimo legal em razão do exame das circunstâncias judiciais, reconhecendo o magistrado sentenciante como desfavorável ao paciente os maus antecedentes, porquanto ostenta várias condenações, uma, inclusive, por tráfico ilícito de drogas.

Dessarte, pela análise do édito condenatório verifica-se que não há razão alguma para censurar a reprimenda imposta, porquanto conforme orientação pacífica no plano doutrinário, ainda que, segundo expressa determinação legal, a condenação anterior não prevaleça para efeito da reincidência, se entre a data  do cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) anos, para efeitos de maus antecedentes, ela subsistirá. (nesta linha: Álvaro Mayrink da Costa in "Direito Penal" - Parte Geral, Vol. 1, Tomo II, 3ª edição, Ed. Forense, 1991, pág. 507; Damásio E. de Jesus in "Código Penal Anotado", 13 edição, Ed. Saraiva, 2002, pág. 235; Luiz Régis Prado e Cezar Roberto Bitencourt in "Código Penal Anotado e Legislação Complementar", 2ª edição, Ed. RT, 1999, pág. 247). 

Nesse sentido os seguintes julgados desta Corte:

 ‘HABEAS CORPUS. FIXAÇÃO DE REGIME MAIS RIGOROSO PARA O INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA. RECONHECIMENTO DOS MAUS ANTECEDENTES.

Matéria já decidida por essa Corte no sentido de que ‘o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, embora elimine os efeitos da reincidência como tal, não impede que seja valorado como indicativo de maus antecedentes’.

Paciente reincidente em crime doloso e portador de longa lista de procedimentos policiais e processos penais - tudo a demonstrar a personalidade voltada à delinqüência.’

A fixação do regime, assim como a entabulação do quantum da pena, percorrem um caminho pretérito, no qual a vida pregressa do apenado é exposta aos dados da experiência e em meio aos quais o julgador idealiza e condiciona o mais adequado método de cumprimento. Se a sua conduta não lhe auxilia, claro é imaginar uma forma mais gravosa de apenação.

Ordem denegada.’

(HC 28374⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de  29⁄09⁄2003).

 

‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. MAUS ANTECEDENTES. EXISTÊNCIA DE CONDENAÇÕES ANTERIORES QUE, EMBORA NÃO POSSAM SER CONSIDERADAS PARA EFEITO DA REINCIDÊNCIA, SÃO CONSIDERADAS PARA OS FINS DO ART. 59 DO CP.

FIXAÇÃO DE REGIME PRISIONAL INICIALMENTE FECHADO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. É entendimento desta Corte, bem como do Supremo Tribunal Federal, de que o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, embora elimine os efeitos da reincidência como tal, não impede que sejam valoradas como indicativas de maus antecedentes, para o fim de agravamento da pena, nos termos do art. 59 do CP.

2. Para fixar a pena-base além do limite inferior, consignou o Magistrado serem desfavoráveis as circunstâncias judiciais do Paciente, o que torna apropriada a determinação do regime prisional inicialmente fechado para o cumprimento da pena.

3. Ordem denegada.’

(HC 27089⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJU de 16⁄06⁄2003).

 

E, também no Pretório Excelso:

 

‘HABEAS CORPUS’ - TRÁFICO DE ENTORPECENTES - SIMULTANÊA IMPUGNAÇÃO DE DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA E DE ACÓRDÃO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇA - PRESCRIÇÃO TEMPORAL DE REINCIDÊNCIA - IRRELEVÂNCIA QUANTO A CONFIGURAÇÃO DE MAUS ANTECEDENTES JUDICIÁRIO-SOCIAIS - PROVA PERICIAL ACRESCIDA - INOBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO - CONSTRANGIMENTO INJUSTO CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO. - O Supremo Tribunal Federal não dispõe de competência para processar e julgar, originariamente, "habeas corpus" impetrado em face de atos decisórios emanados de magistrados de primeiro grau. - A existência de condenações penais anteriores irrecorriveis - mesmo relevando-se inaplicável a circunstancia agravante da reincidência, ante o que dispõe o art. 64, I, do Código Penal - não inibe o Poder Judiciário de considerá-las, no processo de dosimetria penal, como elementos caracterizadores de maus antecedentes judiciário-sociais do acusado. - O respeito ao principio constitucional do contraditório - que tem, na instrução probatória, um dos momentos mais expressivos de sua incidência no processo penal condenatório -, traduz um dos elementos realizadores do postulado do devido processo legal. E preciso ter presente que os poderes inquisitivos do juiz encontram limite no principio constitucional do contraditório que impõe a autoridade judiciaria - qualquer que seja o grau de jurisdição em que atue - o dever jurídico-processual de assegurar as partes o exercício das prerrogativas inerentes a bilateralidade do juízo. - A natureza probatória do exame pericial - notadamente quando realizado na fase judicial da "persecutio criminis" - impõe que se respeite a exigência de bilateralidade dos atos processuais, ensejando-se as partes, "inclusive ao próprio reu", em conseqüência, a possibilidade (a) de argüirem a incompatibilidade dos peritos (CPP, art. 112), (b) de formularem quesitos (CPP, art. 176) e (c) de criticarem o laudo pericial produzido. - O reu tem o ineliminável direito de ser ouvido previamente sobre quaisquer provas produzidas no processo penal condenatório. A inobservância dessa prerrogativa - que possui extração constitucional - implica cerceamento de defesa e gera, como inevitável efeito conseqüencial, a nulidade do procedimento persecutório.’

(HC 69001⁄RJ, 1ª Turma, Rel. Min. Celso Mello, DJU de 18⁄02⁄92).

No corpo do v. Aresto tem-se:

 

‘A exacerbação da pena, contudo, derivou, quer da gravidade objetiva do  ilícito criminal cometido, quer dos péssimos antecedentes do ora paciente. Legitimas, pois, a dosimetria da pena e a exacerbação da "sanctio juris" fixadas pelo E. Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, cuja decisão refletiu - ainda que sem as conseqüências jurídicas decorrentes da situação de reincidência, porque descaracterizado, "tractu temporis", esse particular aspecto do "status poenalis" do ora paciente,- a existência dos péssimos antecedentes judiciários e sociais daquele em cujo favor foi impetrado o presente ‘writ’.

A existência de condenações penais irrecorríveis - mesmo revelando-se inaplicável a circunstância agravante da reincidência - não impede o órgão julgador de considerá-las, no processo de dosimetria penal, como elementos caracterizadores de maus antecedentes judiciário-sociais do acusado.

A circunstância de o Tribunal haver proclamado a inaplicabilidade da agravante pertinente à reincidência, em decisão que, no ponto, acolheu a objeção deduzida pela Defesa em sede recursal, não o inibia, em conseqüência, de considerar, na ‘vita anteacta’ do ora paciente, para efeito de aplicação da pena, os episódios processuais de que derivaram as condenações penais por ele sofridas.

É de  ressaltar, finalmente, que o ‘status poenalis’ do condenado - mesmo que contra ele não mais prevaleça a nota da reincidência, em face do que dispõe o art. 64, I, do Código Penal - pode influir, enquanto circunstância judicial pertinente aos seus antecedentes (CP, art. 59), na fixação da pena.

Nesse sentido, impõe-se registrar o magistério de CELSO DELMANTO (‘Código Penal Comentado’, p. 104, 3ª ed., 1991, Renovar), para quem 

 

‘A condenação anterior não tem efeito perpétuo, para fins de reincidência. Após cinco anos da data do cumprimento ou da extinção da pena imposta pela condenação anterior, esta não mais prevalece, ou seja, perde a sua força de gerar reincidência quanto ao crime subseqüente. O agente retorna à qualidade de primário (deixa de ser reincidente), embora aquela condenação ainda possa ser considerada em maus antecedentes, como circunstância judicial (vide comentário ao CP, art. 59, 'caput'), ou ter reflexos processuais (na liberdade provisória ou fiança).’

 

Perfilha igual entendimento DAMÁSIO E. DE JESUS (‘Código Penal Anotado’, p. 163⁄164, 1989, Saraiva), que observa:

 

‘Decorrido o prazo, a sentença condenatória anterior não prevalece 'para efeito de reincidência'. Significa que ela subsiste para outros efeitos. Assim,  praticado o novo crime quando decorrido período de tempo superior a cinco anos, contados a partir do cumprimento da primeira pena, o réu não será considerado reincidente. A sentença condenatória, porém, subsistirá para efeito de maus antecedentes, nos termos do art. 59, 'caput', do Código Penal’ 

 

Portanto, o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, ainda que impeça que a condenação anterior prevaleça para efeito da reincidência, não obsta que o julgador ao fixar a reprimenda considere-a como maus antecedentes. ‘In casu’, verifica-se da análise dos documentos juntados pelo MM. Juízo de Direito da Comarca de Monte Alto (SP) (fls. 80⁄91), que o paciente ostenta diversas condenações anteriores, tal como bem salientado no parecer da douta Subprocuradoria-Geral da República.

Ante o exposto, denego a ordem.

É o voto”.

 



Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causado pelo v. acórdão recorrido em face de v. acórdão proferido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

3. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA.



Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o paralelismo entre os casos tratados no julgado trazido à colação e a hipótese decidida nos autos; nos dois processos houve decisão sobre o reconhecimento dos maus antecedentes, em razão de primitiva condenação, atingida pelos efeitos da prescrição da reincidência.



Porém, as soluções aplicadas apresentam-se opostas. 



Segundo o teor do acórdão impugnado: 

“A pena foi fixada acima do mínimo legal por ser o réu portador de maus antecedentes.  O exame das certidões criminais juntadas nos autos revela que as condenações anteriores ocorreram há mais de 10 (dez) anos.  Essas condenações, pelo decurso do tempo, não servem para configurar a reincidência e, assim, não podem ser usadas, pelo mesmo motivo, para caracterizar maus antecedentes.  Reduz-se a pena, por esses motivos, ao mínimo legal, fixando-a em 6 (seis) anos de reclusão” (fls. 187/188).


Enquanto para o paradigma:

“Dessarte, pela análise do édito condenatório verifica-se que não há razão alguma para censurar a reprimenda imposta, porquanto conforme orientação pacífica no plano doutrinário, ainda que, segundo expressa determinação legal, a condenação anterior não prevaleça para efeito da reincidência, se entre a data  do cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) anos, para efeitos de maus antecedentes, ela subsistirá. (nesta linha: Álvaro Mayrink da Costa in "Direito Penal" - Parte Geral, Vol. 1, Tomo II, 3ª edição, Ed. Forense, 1991, pág. 507; Damásio E. de Jesus in "Código Penal Anotado", 13 edição, Ed. Saraiva, 2002, pág. 235; Luiz Régis Prado e Cezar Roberto Bitencourt in "Código Penal Anotado e Legislação Complementar", 2ª edição, Ed. RT, 1999, pág. 247). 

Nesse sentido os seguintes julgados desta Corte:

 

‘HABEAS CORPUS. FIXAÇÃO DE REGIME MAIS RIGOROSO PARA O INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA. RECONHECIMENTO DOS MAUS ANTECEDENTES.

Matéria já decidida por essa Corte no sentido de que ‘o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, embora elimine os efeitos da reincidência como tal, não impede que seja valorado como indicativo de maus antecedentes’.

Paciente reincidente em crime doloso e portador de longa lista de procedimentos policiais e processos penais - tudo a demonstrar a personalidade voltada à delinqüência.’

A fixação do regime, assim como a entabulação do quantum da pena, percorrem um caminho pretérito, no qual a vida pregressa do apenado é exposta aos dados da experiência e em meio aos quais o julgador idealiza e condiciona o mais adequado método de cumprimento. Se a sua conduta não lhe auxilia, claro é imaginar uma forma mais gravosa de apenação.

Ordem denegada.’

(HC 28374⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de  29⁄09⁄2003).

 

‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. MAUS ANTECEDENTES. EXISTÊNCIA DE CONDENAÇÕES ANTERIORES QUE, EMBORA NÃO POSSAM SER CONSIDERADAS PARA EFEITO DA REINCIDÊNCIA, SÃO CONSIDERADAS PARA OS FINS DO ART. 59 DO CP.

FIXAÇÃO DE REGIME PRISIONAL INICIALMENTE FECHADO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. É entendimento desta Corte, bem como do Supremo Tribunal Federal, de que o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, embora elimine os efeitos da reincidência como tal, não impede que sejam valoradas como indicativas de maus antecedentes, para o fim de agravamento da pena, nos termos do art. 59 do CP.

2. Para fixar a pena-base além do limite inferior, consignou o Magistrado serem desfavoráveis as circunstâncias judiciais do Paciente, o que torna apropriada a determinação do regime prisional inicialmente fechado para o cumprimento da pena.

3. Ordem denegada.’

(HC 27089⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJU de 16⁄06⁄2003).

 

E, também no Pretório Excelso:

 

‘HABEAS CORPUS’ - TRÁFICO DE ENTORPECENTES - SIMULTANÊA IMPUGNAÇÃO DE DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA E DE ACÓRDÃO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇA - PRESCRIÇÃO TEMPORAL DE REINCIDÊNCIA - IRRELEVÂNCIA QUANTO A CONFIGURAÇÃO DE MAUS ANTECEDENTES JUDICIÁRIO-SOCIAIS - PROVA PERICIAL ACRESCIDA - INOBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO - CONSTRANGIMENTO INJUSTO CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO. - O Supremo Tribunal Federal não dispõe de competência para processar e julgar, originariamente, "habeas corpus" impetrado em face de atos decisórios emanados de magistrados de primeiro grau. - A existência de condenações penais anteriores irrecorriveis - mesmo relevando-se inaplicável a circunstancia agravante da reincidência, ante o que dispõe o art. 64, I, do Código Penal - não inibe o Poder Judiciário de considerá-las, no processo de dosimetria penal, como elementos caracterizadores de maus antecedentes judiciário-sociais do acusado. - O respeito ao principio constitucional do contraditório - que tem, na instrução probatória, um dos momentos mais expressivos de sua incidência no processo penal condenatório -, traduz um dos elementos realizadores do postulado do devido processo legal. E preciso ter presente que os poderes inquisitivos do juiz encontram limite no principio constitucional do contraditório que impõe a autoridade judiciaria - qualquer que seja o grau de jurisdição em que atue - o dever jurídico-processual de assegurar as partes o exercício das prerrogativas inerentes a bilateralidade do juízo. - A natureza probatória do exame pericial - notadamente quando realizado na fase judicial da ‘persecutio criminis’ - impõe que se respeite a exigência de bilateralidade dos atos processuais, ensejando-se as partes, "inclusive ao próprio reu", em conseqüência, a possibilidade (a) de argüirem a incompatibilidade dos peritos (CPP, art. 112), (b) de formularem quesitos (CPP, art. 176) e (c) de criticarem o laudo pericial produzido. - O reu tem o ineliminável direito de ser ouvido previamente sobre quaisquer provas produzidas no processo penal condenatório. A inobservância dessa prerrogativa - que possui extração constitucional - implica cerceamento de defesa e gera, como inevitável efeito conseqüencial, a nulidade do procedimento persecutório.’

(HC 69001⁄RJ, 1ª Turma, Rel. Min. Celso Mello, DJU de 18⁄02⁄92).

 

No corpo do v. Aresto tem-se:

 

‘A exacerbação da pena, contudo, derivou, quer da gravidade objetiva do  ilícito criminal cometido, quer dos péssimos antecedentes do ora paciente. Legitimas, pois, a dosimetria da pena e a exacerbação da "sanctio juris" fixadas pelo E. Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, cuja decisão refletiu - ainda que sem as conseqüências jurídicas decorrentes da situação de reincidência, porque descaracterizado, "tractu temporis", esse particular aspecto do "status poenalis" do ora paciente,- a existência dos péssimos antecedentes judiciários e sociais daquele em cujo favor foi impetrado o presente ‘writ’.

A existência de condenações penais irrecorríveis - mesmo revelando-se inaplicável a circunstância agravante da reincidência - não impede o órgão julgador de considerá-las, no processo de dosimetria penal, como elementos caracterizadores de maus antecedentes judiciário-sociais do acusado.

A circunstância de o Tribunal haver proclamado a inaplicabilidade da agravante pertinente à reincidência, em decisão que, no ponto, acolheu a objeção deduzida pela Defesa em sede recursal, não o inibia, em conseqüência, de considerar, na ‘vita anteacta’ do ora paciente, para efeito de aplicação da pena, os episódios processuais de que derivaram as condenações penais por ele sofridas.

É de  ressaltar, finalmente, que o ‘status poenalis’ do condenado - mesmo que contra ele não mais prevaleça a nota da reincidência, em face do que dispõe o art. 64, I, do Código Penal - pode influir, enquanto circunstância judicial pertinente aos seus antecedentes (CP, art. 59), na fixação da pena.

Nesse sentido, impõe-se registrar o magistério de CELSO DELMANTO (‘Código Penal Comentado’, p. 104, 3ª ed., 1991, Renovar), para quem 

 

‘A condenação anterior não tem efeito perpétuo, para fins de reincidência. Após cinco anos da data do cumprimento ou da extinção da pena imposta pela condenação anterior, esta não mais prevalece, ou seja, perde a sua força de gerar reincidência quanto ao crime subseqüente. O agente retorna à qualidade de primário (deixa de ser reincidente), embora aquela condenação ainda possa ser considerada em maus antecedentes, como circunstância judicial (vide comentário ao CP, art. 59, 'caput'), ou ter reflexos processuais (na liberdade provisória ou fiança).’

 

Perfilha igual entendimento DAMÁSIO E. DE JESUS (‘Código Penal Anotado’, p. 163⁄164, 1989, Saraiva), que observa:

 

‘Decorrido o prazo, a sentença condenatória anterior não prevalece 'para efeito de reincidência'. Significa que ela subsiste para outros efeitos. Assim,  praticado o novo crime quando decorrido período de tempo superior a cinco anos, contados a partir do cumprimento da primeira pena, o réu não será considerado reincidente. A sentença condenatória, porém, subsistirá para efeito de maus antecedentes, nos termos do art. 59, 'caput', do Código Penal’ 

 

Portanto, o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, ainda que impeça que a condenação anterior prevaleça para efeito da reincidência, não obsta que o julgador ao fixar a reprimenda considere-a como maus antecedentes. ‘In casu’, verifica-se da análise dos documentos juntados pelo MM. Juízo de Direito da Comarca de Monte Alto (SP) (fls. 80⁄91), que o paciente ostenta diversas condenações anteriores, tal como bem salientado no parecer da douta Subprocuradoria-Geral da República”.



Para o julgado recorrido, “condenações anteriores ... pelo decurso do tempo, não servem para configurar a reincidência e, assim, não podem ser usadas, pelo mesmo motivo, para caracterizar maus antecedentes”, enquanto para o v. acórdão trazido à colação, “conforme orientação pacífica no plano doutrinário, ainda que, segundo expressa determinação legal, a condenação anterior não prevaleça para efeito da reincidência, se entre a data  do cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) anos, para efeitos de maus antecedentes, ela subsistirá”.


Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.



Sobre o tema também restou decido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça: 


“PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. ART. 180 DO CÓDIGO PENAL. MAUS ANTECEDENTES. REINCIDÊNCIA.


I - Tendo o crime sido cometido em 07/05/2002, e havendo condenação com sentença transitada em julgado em 01/04/1996, resta devidamente caracterizados os maus antecedentes para exacerbação da pena-base.


II - Da mesma forma, em havendo sentença transitada em julgado em 03/09/1999, é de se reconhecer a reincidência como circunstância agravante estatuída no art. 61, I, do Código Penal.


III - A via sumaríssima do habeas corpus não se revela idônea à análise dos requisitos necessários para a concessão de progressão de regime, visto demandar, no caso, aprofundado exame probatório. (Precedentes do STF e do STJ).


IV - Encontrando-se, entretanto, exacerbadamente fixada a pena-base, com insuficiência de fundamentação, bem como o mesmo fundamento tendo outros reflexos nos vários comandos do art. 59, é de se reconhecer o constrangimento ilegal.

‘Writ’ parcialmente concedido

(HC nº 29463/MS - Quinta Turma- Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06.11.2003, DJU 19.12.2003, p. 532)


"‘HABEAS CORPUS’. FIXAÇÃO DE REGIME MAIS RIGOROSO PARA O INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA. RECONHECIMENTO DOS MAUS ANTECEDENTES.


Matéria já decidida por essa Corte no sentido de que ‘o decurso do

prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, embora elimine os efeitos da reincidência como tal, não impede que seja valorado como indicativo de maus antecedentes’.


Paciente reincidente em crime doloso e portador de longa lista de procedimentos policiais e processos penais - tudo a demonstrar a personalidade voltada à delinqüência.’


A fixação do regime, assim como a entabulação do quantum da pena, percorrem um caminho pretérito, no qual a vida pregressa do apenado é exposta aos dados da experiência e em meio aos quais o julgador idealiza e condiciona o mais adequado método de cumprimento. Se a sua conduta não lhe auxilia, claro é imaginar uma forma mais gravosa de apenação.

Ordem denegada”.

(HC nº 28374/SP – Quinta Turma – Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 02.09.2003, DJU 29.09.2003, p. 299).


“PENAL E PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. MAUS ANTECEDENTES. EXISTÊNCIA DE CONDENAÇÕES ANTERIORES QUE, EMBORA NÃO POSSAM SER CONSIDERADAS PARA EFEITO DA REINCIDÊNCIA, SÃO CONSIDERADAS PARA OS FINS DO ART. 59 DO CP. FIXAÇÃO DE REGIME PRISIONAL INICIALMENTE FECHADO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.


1. É entendimento desta Corte, bem como do Supremo Tribunal Federal, de que o decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, embora elimine os efeitos da reincidência como tal, não impede que sejam valoradas como indicativas de maus antecedentes, para o fim de agravamento da pena, nos termos do art. 59 do CP.


2. Para fixar a pena-base além do limite inferior, consignou o Magistrado serem desfavoráveis as circunstâncias judiciais do Paciente, o que torna apropriada a determinação do regime prisional inicialmente fechado para o cumprimento da pena.

3. Ordem denegada.”

(HC nº 27089/SP – Quinta Turma – Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 06.05.2003, DJU 16.06.2003, p, 363).

Neste mesmo sentido é também o posicionamento do Colendo Supremo Tribunal Federal, que inclusive no particular “tem entendimento pacificado”, como noticiado em ementa de recentíssimo julgamento:

“RECURSO ORDINÁRIO EM ‘HABEAS CORPUS’. PACIENTE CONDENADO POR ROUBO, EM REGIME INICIAL FECHADO. ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONSISTENTE NA APLICAÇÃO DE PENA ACIMA DO MÍNIMO EM FACE DE CONDENAÇÕES ANTERIORES, CONSIDERADAS A TÍTULO DE MAUS ANTECEDENTES, PORQUANTO TRANSCORRIDO O PRAZO DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL DA REINCIDÊNCIA. PRETENSÃO DE REDUZIR-SE A CONDENAÇÃO AO MÍNIMO LEGAL PREVISTO, COM A FIXAÇÃO DO REGIME ABERTO.

O Supremo Tribunal Federal tem entendimento pacificado quanto à possibilidade de a condenação criminal que não pôde ser considerada para o efeito de reincidência -- em face do decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do CP --, ser considerada a título de maus antecedentes quando da análise das circunstâncias judiciais na dosimetria da pena. Precedentes. ... Recurso ordinário desprovido.

(RHC nº 83547/SP – Primeira Turma, Rel. Min. CARLOS BRITTO, j. 21.10.2003, DJU 14.11.2003, p. 24 - EMENT VOL-02132-14 PP-02626)
Ainda no mesmo sentido: 



“‘HABEAS CORPUS’ - TRÁFICO DE ENTORPECENTES - SIMULTÂNEA IMPUGNAÇÃO DE DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA E DE ACORDÃO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇAA - PRESCRIÇÃO TEMPORAL DE REINCIDÊNCIA - IRRELEVÂNCIA QUANTO A CONFIGURAÇÃO DE MAUS ANTECEDENTES JUDICIÁRIO-SOCIAIS - PROVA PERICIAL ACRESCIDA - INOBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO - CONSTRANGIMENTO INJUSTO CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO.


...

- A existência de condenações penais anteriores irrecorríveis - mesmo relevando-se inaplicável a circunstância agravante da reincidência, ante o que dispõe o art. 64, I, do Código Penal - não inibe o Poder Judiciário de considerá-las, no processo de dosimetria penal, como elementos caracterizadores de maus antecedentes judiciário-sociais do acusado.

(HC nº 69001/RJ – Primeira Turma – Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 18.02.1992, DJU 26.06.92, p. 10106 - EMENT VOL-01667-02 PP-00242 RTJ VOL-00140-03 PP-00865).
“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. REINCIDÊNCIA: EXTINÇÃO DOS EFEITOS. MAUS ANTECEDENTES. ARTIGOS 64, I, E 59 DO CÓDIGO PENAL. PENA PELA REINCIDÊNCIA E PELA CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL. ALEGAÇÃO DE ‘BIS IN IDEM’. ‘HABEAS CORPUS’.

...

2. Ademais, a extinção dos efeitos da reincidência, como tal, por força do disposto no inc. I do art. 64 do C. Penal, não elimina o mau antecedente representado pelo delito praticado e que justificou a condenação.

3. Precedentes.

4. ‘H.C.’ indeferido”.

(HC nº 75965/MG – Primeira Turma – Rel. Min. SYDNEY SANCHES, j. 10.02.1998, DJU 03.04.1998, p. 5 - EMENT VOL-01905-04 PP-00633).

Ainda no mesmo sentido HC nº 74.967/SP – Primeira Turma, Rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 08.04.1997, DJU 30.05.1997, p. 23178 (EMENT VOL-01871-02 PP-00339).


Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, a solução encontrada pela decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, que segue a mesma linha de pensamento do Colendo Supremo Tribunal Federal. 

4.  RAZÕES  DO  PEDIDO  DE  REFORMA.



Ante o exposto, patenteando-se a divergência jurisprudencial, aguarda o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO seja DEFERIDO o processamento do presente recurso especial por essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior CONHECIMENTO e PROVIMENTO pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassado o v. acórdão recorrido, restabelecendo a primitiva condenação do recorrido, com aplicação da pena em 1/6 acima do mínimo legal, em face dos seus maus antecedentes.



São Paulo, 07 de abril de 2004.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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