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Tese 185
PENA – FIXAÇÃO – MAUS ANTECEDENTES – REINCIDÊNCIA – DIVERSIDADE DAS CIRCUNSTÂNCIAS – INOCORRÊNCIA DE BIS IN IDEM

Se o réu tiver várias condenações, na fixação da pena-base o Juiz pode aumentar a reprimenda em razão dos maus antecedentes e, na segunda fase, agravá-la pela reincidência, desde que leve em consideração fatos diversos.

(D.O.E., 02/07/2004, p. 74)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO

Acompanha cópia autenticada do acórdão do HC nº 19.166/SP do STJ, que serve como paradigma.


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação nº 1.419.577/, Comarca de Mogi das Cruzes, Vara Distrital de Brás Cubas, em que figura como recorrente RONALDO JORGE SIMMÃO e como recorrido o MINISTÉRIO PÚBLICO, vem à presença de Vossa Excelência interpor RECURSO ESPECIAL, com fundamento no art. 105, III, alíneas “a” e “c” da Constituição Federal, e nos termos do preceituado pelos artigos 26 e seguintes da Lei 8.038/90, contra o v. acórdão de fls. 372/379, pelos motivos a seguir expostos.

1. O RESUMO DOS AUTOS


RONALDO JORGE SIMMÃO  foi processado e condenado, pelo Juízo de Direito da Vara Distrital de Brás Cubas, comarca de Mogi das Cruzes, por infração ao artigo 157, §2º, incisos I e II, ambos do Código Penal, às penas de oito anos e dois meses de reclusão e dezenove dias-multa (fls. 299/303). Narra a denúncia que, nas circunstâncias de tempo e local aí mencionadas, RONALDO, em concurso e prévio acordo com um indivíduo não identificado, entraram na loja pertencente à vítima Juarez Pinto Fonseca, e, mediante grave ameaça exercida com emprego de arma de fogo, subtraíram a importância de R$ 70,00 em dinheiro, diversas folhas de  cheques de clientes do estabelecimento, um talonário de cheques, um chuveiro da marca “Fame”, um aparelho de telefone celular da marca “Qualcon”, duas latas de tinta e dois alicates de corte.


Inconformado, RONALDO JORGE SIMMÃO interpôs recurso de apelação, tendo a Egrégia Décima Terceira Câmara do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por maioria de votos, dado parcial provimento ao pelo para reduzir a pena do apelante para seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão, em regime inicial fechado, mais catorze dias-multa (fls. 372/379).


A seguir transcrevo o voto do eminente relator Juiz XAVIER DE SOUZA:

“Cuida‑se de Apelação interposta por RONALDO JORGE SIMÃO contra sentença que na Comarca de Mogi das Cruzes o condenou a cumprir, em regime inicial fechado, a pena de oito anos e dois meses de reclusão e a pagar dezenove dias‑multa, no piso mínimo, por infração ao disposto no artigo 157, § 2º, incisos I e lI, do Código Penal, em razão de fato ocorrido em 8 de junho de 2001, quando, agindo com terceira pessoa não identificada, com unidade de desígnios, mediante grave ameaça, exercida pela exibição de arma de fogo, subtraiu, para si, R$ 50,00 (Cinqüenta Reais) em dinheiro, vários cheques de clientes, um talonário de cheques do Banco Bradesco, um chuveiro da marca Fame, um aparelho celular, duas latas de tinta e dois alicates, tudo pertencente a Juarez Pinto Fonseca.

Sustenta, em resumo, o apelante, fragilidade das provas, colocando em dúvida também a própria materialidade do crime, eis que alguns objetos só foram referidos pela vítima num segundo momento. Aponta supostas contradições nos relatos da vítima e da testemunha, chamando a atenção ainda para o fato de que sendo parentes, suas informações devem ser recebidas com reserva. Questiona a descrição dos agentes no boletim de ocorrência, que seria diferente daquela que se constatou depois. Acrescenta que a vítima não fez prova de que os objetos apreendidos lhe pertenciam. Pretende, em conseqüência, a absolvição por fragilidade das provas. Subsidiariamente, busca a redução da pena.

O recurso foi regularmente processado, manifestando‑se a Procuradoria Geral de Justiça pelo improvimento.

É o relatório.

Não vinga a pretensão absolutória.

A materialidade do crime é certa, emergindo da análise do auto que descreve os bens subtraídos e que foram apreendidos na residência do apelante (fls. 29130).

A circunstância da vítima, no momento em que foi lavrado o boletim de ocorrência, não ter descrito por inteiro todos os objetos subtraídos, não interfere no desfecho da ação penal. O fato aconteceu às 13h40min e o boletim foi lavrado uma hora depois. O evento se passou em um estabelecimento comercial e a circunstância da vítima, posteriormente, ter dado falta de outros bens e mencioná‑los quando compareceu perante a Autoridade Policial para efetuar o reconhecimento, não afasta a materialidade do crime como pensa a combativa Defesa. Alguns desses bens subtraídos consistiam em cheques emitidos por clientes da loja, o que, também, não interfere no desfecho da ação penal.

No que concerne à autoria, o apelante sempre negou a prática do crime que lhe é imputado. Seu discurso, porém, não convence e fez bem o Magistrado ao prestigiar as declarações firmes e harmônicas da vítima e da testemunha, naquilo que é essencial, nas oportunidades em que foram ouvidas.

O parentesco entre vitima e testemunha, por si só, não tornam suspeitas as informações por eles trazidas para o processo, mormente porque encontram respaldo em outros elementos constantes dos autos, especialmente o detalhe da apreensão de parte dos bens subtraídos em poder de Ronaldo.

Da mesma forma não procede o argumento de que teria havido divergência na descrição dos roubadores no boletim de ocorrência, que segundo a tese, esposada nas razões recursais, seria diferente dos dados característicos do réu.

Basta verificar que no boletim de ocorrência a vítima dizia que um dos meliantes era preto, com estatura média e o outro era pardo, magro e baixo (fls. 7). 0 boletim de identificação criminal (fls. 16) aponta que Ronaldo tem cútis preta e altura de 1,75 m. Contava o agressor por ocasião do evento com vinte e nove anos e a vítima nas suas informações iniciais sugeriu que os roubadores aparentavam ter de vinte e quatro a vinte e seis anos, o que é perfeitamente razoável.

A vítima e a testemunha não conheciam o réu, que de sua parte nenhuma prova fez no sentido de que tivessem algum interesse em, gratuitamente, ciente de sua inocência, imputar‑lhe a prática de tão grave crime.

O concurso de agentes e o emprego de arma decorrem do conteúdo da prova oral, razão pela qual as qualificadoras foram bem reconhecidas.

Inviável, então, em face desse quadro, o acolhimento da pretensão absolutória.

A pena comporta pequena redução. Isto porque a maioria, vencido nesta parte o Relator sorteado, entende caracterizado o bis in idem quando há dupla majoração pelos antecedentes e pela reincidência, ainda quando oriunda de fatos distintos. Paralelamente, e aqui, por unanimidade, opta‑se pelo acréscimo de um terço por conta das duas qualificadoras, na medida em que o Magistrado não justificou a exasperação das reprimendas em dois quintos a este título. Feitas estas considerações, a pena base é fixada em quatro anos de reclusão e dez dias-​multa sendo acrescida de um sexto Dela reincidência e mais um terço pelas qualificadoras, totalizando então, seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão, mais quatorze dias‑multa, no piso mínimo.

O regime prisional ‑ inicial fechado ‑ revela‑se adequado, em face da natureza do crime e da necessidade de se dar resposta penal enérgica aos autores de infrações como essa, que tanto intranqüilizam a sociedade. Nesse contexto, solução mais branda seria temerária.


Diante do exposto, por maioria de votos, dá‑se parcial provimento ao recurso, reduzindo‑se a pena para seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão, mais quatorze dias‑multa, no piso mínimo, vencido, em parte, o Relator sorteado, permanecendo inalterado o regime prisional”.


Como se vê, para o v. acórdão recorrido ocorre “o bis in idem quando há dupla majoração pelos antecedentes e pela reincidência, ainda quando oriunda de fatos distintos”. Assim decidindo, a Egrégia Décima Terceira Câmara negou vigência ao disposto nos artigos 59 e 77, II, do Código Penal, além de divergir de entendimentos dos Colendos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça e dos Egrégios Tribunais de Justiça de São Paulo e de Santa Catarina, a respeito de tema semelhante, o que autoriza a interposição do presente recurso, com  base nas alíneas “a” e “c”, do artigo 105, III, da Constituição da República, como será demonstrado.

2. CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

2.1 CONTRARIEDADE À LEI FEDERAL


Estabelece o  Código Penal:

“Art. 59.  O Juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime:

I - as penas aplicáveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituição da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível”. (grifamos).

Assim, a expressão ANTECEDENTES é uma das circunstâncias judiciais.  Segundo a melhor doutrina, CIRCUNSTÂNCIAS são determinados dados que, unidos à figura típica fundamental, servem para aumentar ou diminuir a pena.  Podem ser divididas em dois grandes grupos: JUDICIAIS (previstas no artigo 59 do Código Penal) e LEGAIS (que são encontradas na Parte Geral ou Especial do Código Penal).  Estas últimas são subdivididas em Atenuantes (artigos 65 e 66) e Agravantes (artigos 61 e 62), Causas de Aumento e de Diminuição de Pena e Qualificadoras.


De notar-se, por oportuno, que o legislador, ao contrário do v. acórdão recorrido, expressamente distingue ANTECEDENTES (circunstância judicial - artigo 59) de REINCIDÊNCIA (circunstância agravante - artigo 61, I, do Código Penal).


A propósito, PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR (cf. Comentários ao Código Penal, Volume 1, Saraiva, 1986, pág. 312), explica:

“4. Antecedentes


Como já se viu, o legislador desdobrou o conceito precedente de ‘antecedentes do agente’, em ‘antecedentes’ e em ‘conduta social’, que adquiriu autonomia própria.  Esvaziou-se dessarte o conceito de ‘antecedentes’, que passou a ter uma abrangência bem mais reduzida.



Antecedentes são ‘todos os fatos ou episódios da vita anteacta do réu, próximos ou remotos, que possam interessar de qualquer modo à avaliação subjetiva do crime’ (JTACrim, 39:167).



Serão considerados os precedentes policiais ou judiciais do acusado, toda a sua vida pregressa (CPP, art. 6º, VIII e IX).  Serão igualmente levados em conta dados correlatos, apurados durante a instrução criminal.



Ao serem analisados os antecedentes, serão enfocados aqueles judiciais, que não se acham contemplados pelo Código, como causas legais de agravamento ou de atenuação da pena.  Serão assim considerados processos paralisados por superveniente extinção da punibilidade, inquéritos arquivados, condenações não transitadas em julgado, processos em curso, absolvições por falta de provas.



Não serão computadas as condenações definitivas anteriores, que configuram a reincidência, circunstância agravante legal (art. 63), que irá influir na fixação da pena em momento ulterior.



De grande valia ao magistrado a averiguação de se tratar de criminoso habitual ou episódico, quando o delito pelo qual estiver sendo julgado configurar um fato acidental e isolado em sua vida precedente.”


Também DAMÁSIO E. DE JESUS (cf. Direito Penal, 1º Volume, Saraiva, 15ª Edição, 1991, pág. 484) ensina:



“A segunda circunstância judicial diz respeito aos antecedentes do agente.  Considerando a necessidade de sua apuração o CPP determina que, ‘logo que tiver conhecimento da prática de infração penal, a autoridade policial deverá averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social’ (art. 6º, IX).  Antecedentes são os fatos da vida pregressa do agente, sejam bons ou maus, como, p. ex.”: condenações penais anteriores, absolvições penais anteriores, inquéritos arquivados, inquéritos ou ações penais trancadas por causas extintivas da punibilidade, ações penais em andamento, passagens pelo Juizado de Menores, suspensão ou perda do pátrio poder, tutela ou curatela, falência, condenação em separação judicial etc”.


É a mesma lição de JÚLIO FABBRINI MIRABETE (cf. Manual de Direito Penal, 1º Volume, Atlas, 7ª Edição, 1992, pág. 278):



“Deve o julgador observar, também, os antecedentes (bons ou maus) do agente.  Verifica-se a vida pregressa do réu, com base no que constar do inquérito policial (art. 6º, incisos VIII e IX, do CPP) e nos demais dados colhidos durante a instrução do processo, apurando-se se já foi envolvido em outros fatos delituosos, se é criminoso habitual ou se sua vida anterior é isenta de ocorrências ilícitas, sendo o delito apenas um incidente esporádico”.


Conclui-se, portanto, que houve flagrante contrariedade ao dispositivo invocado, pois a Douta Turma Julgadora entende que se o réu é reincidente, não se pode considerar outros antecedentes criminais como fundamento para o aumento de pena. Não é este, como se viu, no entanto, o sentido empregado à essa expressão pelo Código Penal.  


No caso presente, frise-se que a condenação retratada na certidão de fls. 93 foi considerada para fins de caracterização da reincidência do réu, enquanto as outras condenações transitadas em julgado, demonstradas nas certidões de fls. 94, 96, 100, 107, 227 e 257, são prova inequívoca dos maus antecedentes de RONALDO JORGE SIMMÃO. São fatos criminosos distintos, viabilizando, desta forma, o aumento de pena fixado na r. sentença definitiva.


Evidente e induvidosa, pois, a negativa de vigência de texto expresso de lei federal, pois o julgado deixou de reconhecer a eficácia da norma no caso concreto. Inegavelmente, o recorrido tem maus antecedentes, posto que responde a vários processos e em vários deles já foi condenado, por decisão transitada em julgado. Aqui, ao contrário, tem-se negativa manifesta e declarada de aplicação do que está expresso e claro no texto legal, situação que enseja e exige a manifestação do Colendo Superior Tribunal de Justiça para assegurar-se a autoridade e o prestígio da legislação federal.

2.2 DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


O v. acórdão recorrido dissentiu do entendimento pacificado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que se o juízo condenatório se baseou em fatos diversos para fixar o aumento da pena base e a aplicação da agravante de reincidência, não há que se cogitar de bis in idem:

CRIMINAL. HC. DOSIMETRIA. DUPLA VALORAÇÃO DOS MAUS ANTECEDENTES. BIS IN IDEM. INOCORRÊNCIA. DIVERSIDADE DAS CIRCUNSTÂNCIAS CONSIDERADAS PELO JULGADOR. REPRIMENDA DEVIDAMENTE FIXADA. ORDEM DENEGADA.

- Não se acolhe alegação de bis in idem, por dupla valoração dos maus antecedentes do paciente, que teriam sido considerados tanto na fixação da pena-base como para caracterizar a reincidência – se evidenciado que, na primeira fase de aplicação da pena, o Julgador considerou circunstâncias diversas daquela considerada para a caracterização da reincidência. Juiz que acolheu, como maus antecedentes, a anotação na folha de antecedentes criminais referente a delito patrimonial com resultado condenatório, e, para caracterizar a reincidência, considerou a condenação por roubo qualificado, transitada em julgado.

Ordem denegada (HC nº 20.709/RJ, Quinta Turma, rel. Min. GILSON DIPP, DJU de 02/09/2002, p. 215).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. BIS IN IDEM. ANTECEDENTES E REINCIDÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. INOCORRÊNCIA. CRIME TENTADO E CONSUMADO. DEFINIÇÃO PELAS DECISÕES ANTERIORES.  DISCUSSÃO IMPRÓPRIA EM VIA DE HABEAS CORPUS. REGIME MAIS BRANDO DE CUMPRIMENTO DE PENA. DIREITO DEPENDENTE DE CIRCUNSTÂNCIAS DO RÉU E DO CRIME, MESMO QUE A PENA SEJA INFERIOR A 4 ANOS.

Comprovado nos autos que o juízo condenatório se baseou em fatos diversos para fixar o aumento da pena base e a aplicação da agravante de reincidência, não há que se cogitar de bis in idem. As instâncias  anteriores, ao analisar a conduta do agente em meio às provas dos autos, considerou a conduta do agente como sendo do crime consumado, não havendo, por isso, motivo nem possibilidade de revertê-la para crime tentado, máxime diante da proibição do reexame probatório em fase de habeas corpus. O direito ao cumprimento de pena em regime mais brando, in casu, foi afastado pela fundamentação do édito condenatório, não sendo abusivo o entendimento ali proferido, mesmo tratando-se de apenação inferior a 4 anos.

Ordem denegada (HC nº 24.542/SP, Quinta Turma, rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJU de 16/12/2002, p. 357).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS (EC Nº 22/99). TRÁFICO DE DROGAS. REINCIDÊNCIA E MAUS ANTECEDENTES. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS. GRANDE QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDA. CONCURSO DE PESSOAS.
I - A análise das circunstâncias judiciais, no caso, por envolver o incontornável cotejo de provas escapa dos limites do writ (Súmula nº 07 - STJ).

II - Os maus antecedentes não implicam, por si, na existência da reincidência. E, esta não exclui a configuração daqueles visto que pode haver reincidência e outros maus antecedentes. 

III - A grande quantidade de drogas apreendida pode e deve ser utilizada na dosimetria (Precedente).

IV - A  majorante do art. 18, inciso III da Lei nº 6.368/76 incide no caso do simples concurso de pessoas (Precedentes).

Writ indeferido (HC nº 10.615/MS, Quinta Turma, rel. Min. FELIX FISCHER, DJU de 14/02/2000, p. 53, RSTJ 147/407).



Nesse sentido também já decidiu a Colenda Sexta Turma, julgando o HC nº 19.166/SP, relatado pelo Min. FERNANDO GONÇALVES, cuja acórdão serve de paradigma (cópia autenticada em separado):

PROCESSUAL PENAL. CITAÇÃO EDITALÍCIA. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. PENA. FIXAÇÃO. VIDA PREGRESSA. MAUS ANTECEDENTES E REINCIDÊNCIA. BIS IN IDEM. NÃO OCORRÊNCIA.

1 - Envidados todos os esforços para encontrar o réu que, mesmo assim, permanece ausente, não há falar em nulidade da citação editalícia.

2 - A consideração de fatos diversos da vida pregressa do paciente como maus antecedentes e para efeito de reincidência não configura bis in idem, ocorrente apenas quando há incidência do mesmo fato para os dois conceitos.

3 - Ordem denegada (DJU 06/05/2002, p. 325).

A seguir transcrevo na íntegra o voto do eminente Ministro FERNANDO GONÇALVES:

HABEAS CORPUS N.º 19.166 ‑ SP (2001/0153401‑0)

“RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONÇALVES:

Trata‑se de habeas corpus impetrado por SÉRGIO ANDRADE DO NASCIMENTO, em seu próprio favor, contra acórdão do Primeiro Grupo de Câmaras do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo.

Segundo se colhe da exordial, o paciente, condenado a 03 anos de reclusão, por prática descrita no art. 155, caput, do CP, está a sofrer constrangimento ilegal decorrente de nulidade do processo penal.

Aduz ser imprópria a citação editalícia levada a efeito no presente caso, porquanto não houve esgotamento de todas as tentativas possíveis para efetivar o seu chamamento ao feito pela via do mandado.

De outra parte, aponta equívoco na fixação da pena‑base, onde ocorrido bis in idem, em face da dupla consideração da sua vida pregressa como maus antecedentes e também como reincidência.

Prestadas as informações (fls. 116‑118), opina a Subprocuradoria Geral da República pela denegação da ordem (fls.266‑269).

É o relatório.

HABEAS CORPUS N.º 19.166 SP (200110153401‑0)

VOTO

 EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONÇALVES (Relator):

Colhe‑se do acórdão atacado:

"O Peticionário foi procurado em todos os endereços dos autos, de forma insistente e, inclusive, naquele indicado no presente pedido revisional, sendo que VIadimir A. do Nascimento ' irmão do requerente, afirmou que ele não residia no local (fls. 98/99, 100/101, 110/111, 162/163 e 172/173 dos autos principais).

Assim, se o réu é procurado nos endereços que forneceu, constantes do processo e ali não é localizado, válida é a citação via edital, mormente se ele não faz prova em contrário.

No caso dos autos, apesar dos documentos juntados às fls. 26/27, o peticionário não conseguiu ilidir as certidões dos Srs. Oficiais de Justiça que consideraram o réu, em lugar incerto e não sabido.

Ora, o Oficial de Justiça terá fé pública e lavrando ele certidão nos autos após regular diligência, de que o réu está em lugar incerto e não sabido, não há falar em nulidade diante da revelia decretada, salvo se inequívoca for a prova de que é inverídica a certidão." (fls. 259)

Consoante de depreende, foram envidados todos os esforços possíveis para encontrar o paciente, não logrando êxito o Juízo processante.

Nesse contexto, justificada está a citação por edital, não merecendo, pois, o pleito, neste particular, acolhimento, notadamente no que se refere às certidões, atestando a ausência do paciente, matéria de cunho probatório, não condizente com a via eleita.

A propósito do assunto, fixei em caso análogo:

"PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. QUESMES JÁ DECIDIDAS EM RECURSO ESPECIAL. VÃO CONHECIMENTO. CITAÇÃO EDITALICIA. NULIDADE. INEXISTENCIA. JURISDIÇAO CIVEL. PREJUDICIALIDADE EM RELAÇÃO AO PROCESSO PE.N'4L. NAO OCORRÊNCIA.

1 ‑ Não se conhece de questões suscitadas no writ que já foram, devidamente, julgadas em sede de recurso especial.

2-  Não há nulidade na citação editalícia quando restam infrutíferas as tentativas de localizar o réu, notadamente se, para concluir de modo contrário, há que se incursionar na seara. fático‑probatória, não condizente com a via angusta do habeas corpus.

3 ‑ A jurisdição cível não prejudica o processo penal quando justamente o que vem sendo investigado é o conluio, de todos os sujeitos envolvidos (juiz, advogados, servidores, etc.).

4 ‑ Ordem conhecida em parte e, nesta extensão, denegada. " (HC n.º 16.5021RJ, Rel. Min. FENANDO GONÇALVES, DJ de 08.10.2001)

O parecer do Ministério Público Federal é elucidativo neste ponto:

"7. Analisando as peças juntadas ao presente writ, é impossível verificar que não houve exaustão de diligências para localizar o paciente.

8. No boletim de ocorrência, às fls. 124, o paciente declinou seu endereço residencial e comercial, que constaram no mandado de citação de fls. 129 (Rua Padre Arlindo e Rua Pires da Moia), Juntamente com mais dois endereços (Rua Agostinho Latari e Avenida Rouxinol).

9. Às fls. 131, o oficial de justiça procurou o paciente na Rua Agostinho Latari, não conhecido no local. Às fls. 132, na Avenida Rouxinol, constatou que lá o paciente não trabalhava mais. Na Rua Pires da Mota, não localizou o número declinado. Na Rua Padre Arlindo Vieira, descobriu que lá o paciente residiu com sua mãe, mas que, após sua morte, tomou rumo ignorado. Nesse local, o oficial de justiça obteve o número de telefone do pai do paciente, que informou que o mesmo poderia ser localizado no endereço da Rua Agostinho Latari.

10. Às fls. 133, o oficial de justiça retorna ao endereço da Rua Agostinho Latari e é informado, por outra pessoa, que o paciente não residia ali, mas que sua mãe poderia dar informações sobre o mesmo. Procurada, a genitora do paciente não foi encontrada.

11. Às fls. 141, nova diligência foi feita no endereço da Rua Agostinho Latari, quando se descobriu que o local era mesmo de residência da mãe do paciente, que não sabia onde o mesmo estava. O oficial de justiça, assim, entregou‑lhe cópia do mandado para que fosse repassado ao paciente, quando ali aparecesse.

12. Às fls. 142, o oficial de justiça diligenciou nos outros endereços do paciente, sem resultado.

13. À fls. 158, novamente se dirigiu o oficial de justiça ao endereço da Rua Agostinho Latari, deixando, dessa vez com o irmão do paciente, cópia da contra‑fé.

14. Como se viu, não se pode afirmar jamais que o juízo deixou de empreender as diligências necessárias à localização pessoal do paciente. Buscou‑o em todos os endereços declinados, conversou com familiares e deixou duas cópias da contra‑fé, uma com a mãe e outra com o irmão do paciente. Difícil admitir que não tenha sabido da existência de ação penal contra si.

15. Já se decidiu nessa Col Corte.

"RHC. CITAÇÃO POR EDITAL, VALIDADE. VEIOS POSSÍVEIS ESGOTADOS DILIGENCIAS DETERMINADAS COMUNICAÇÃO DE MUDANÇA DE ENDEREÇO ÔNUS DO RÉU RECURSO DESPROVIDO.

I. Não se acolhe alegação de nulidade da citação por edital, se foram esgotados todos os meios à disposição do juízo, que determinou a realização de diligências para a localização do paciente com base em dois endereços constantes dos autos, afim de promover a citação por mandado.

II. É descabida a alegação de que seria obrigação do juízo a atualização do endereço do réu, pois é ônus do acusado a devida comunicação de mudança de endereço nos autos de cada feito a que responde.

III. Recurso desprovido. "(RHC n.º 9231/SP, DJ 06/12/1999, pg. 00104, Rel. Min. GILSON DIPP, 5ª Turma)

16. Nenhuma nulidade." (fls.267‑268)

Quanto ao mais, melhor sorte não socorre a impetração, pois irreparável a fundamentação desenvolvida pelo Tribunal de origem. quando assevera:

Na aplicação da pena, não há de se falar em bis in idem.

Na fixação da pena‑base o MM. Juiz a quo acrescentou ao mínimo 1/2 em razão dos maus antecedentes e, na segunda fase, diante da reincidência, aumentou‑a de mais 1/2 levando em consideração condenações por fatos diversos, como se vê da folha de antecedentes de  fls. 78/82 e certidões de fls. 84, 142 e 144.

Os maus antecedentes revelam a vida ante‑acta do agente, bem como seu comportamento após o delito, demonstrando, muitas vezes, má formação de personalidade e persistência na senda do crime.

É situação que se leva em conta para fins de fixação da pena‑base, que deve ser individualizada. É circunstância judicial de fixação da reprimenda.

A reincidência é circunstância de agravação obrigatória da pena, sendo, pois, circunstância legal que necessariamente deve ser levada em conta.

Só existe bis in idem quando a mesma condenação é levada em conta para fins de reincidência e maus antecedentes, o que não ocorre no caso sub judice. " (fls.261‑262)

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. 11ABEAS CORPUS (EC N.º 22/99). TRÁFICO DE DROGAS. REINCIDÊNCIA E MAUS ANTECEDENTES. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS GRANDE QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDA. CONCURSO DE PESSOAS.

1 ‑ A análise das circunstâncias judiciais, no caso, por envolver o incontornável cotejo de provas escapa dos limites do writ (Súmula n.º 07 ‑ STJ).

H ‑ Os maus antecedentes não implicam, por si, na existência da reincidência. E, esta não exclui a configuração daqueles visto que pode haver reincidência e outros maus antecedentes.

III ‑ A grande quantidade de drogas apreendida pode e deve ser utilizada na dosimetria (Precedente).

IV ‑ A majorante do art. 18, inciso III da Lei n.º 6.368176 incide no caso do simples concurso de pessoas (Precedentes). Writ indeferido. "(HC 10615/MS, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ 14/02/2000)

"HABEAS CORPUS. PENA. MAUS ANTECEDENTES CONDU7A SOCIAL

DO AGENTE. REINCIDÊNCIA. DUPLA VALORAÇÃO. INOCORRÊCIA.

1 ‑ Não representa dupla valoração afixação da pena‑base acima do mínimo legal em face dos maus antecedentes e da conduta social do agente, com agravação, na etapa seguinte, pela reincidência.

2 ‑ Ordem de habeas corpus indeferida, mesmo porque eventual excesso na dosimetria foi a tempo corrigido em sede de revisão criminal." (HC 11016/SP, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, DJ 08/03/2000).

Ante o exposto, denego a ordem.
2.2.1 DO CONFRONTO ANÁLITICO


Extremamente nítido o paralelismo entre as hipóteses focalizadas nos autos e a retratada no v. julgado trazido a confronto.   


Para o acórdão recorrido:


“A pena comporta pequena redução. Isto porque a maioria, vencido nesta parte o Relator sorteado, entende caracterizado o bis in idem quando há dupla majoração pelos antecedentes e pela reincidência, ainda quando oriunda de fatos distintos”.


Por outro lado, para o arresto paradigma:

Quanto ao mais, melhor sorte não socorre a impetração, pois irreparável a fundamentação desenvolvida pelo Tribunal de origem. quando assevera:

Na aplicação da pena, não há de se falar em bis in idem.

Na fixação da pena‑base o MM. Juiz a quo acrescentou ao mínimo 1/2 em razão dos maus antecedentes e, na segunda fase, diante da reincidência, aumentou‑a de mais 1/2 levando em consideração condenações por fatos diversos, como se vê da folha de antecedentes de  fls. 78/82 e certidões de fls. 84, 142 e 144.

Os maus antecedentes revelam a vida ante‑acta do agente, bem como seu comportamento após o delito, demonstrando, muitas vezes, má formação de personalidade e persistência na senda do crime.

É situação que se leva em conta para fins de fixação da pena‑base, que deve ser individualizada. É circunstância judicial de fixação da reprimenda.

A reincidência é circunstância de agravação obrigatória da pena, sendo, pois, circunstância legal que necessariamente deve ser levada em conta.

Só existe bis in idem quando a mesma condenação é levada em conta para fins de reincidência e maus antecedentes, o que não ocorre no caso sub judice. " (fls.261‑262)

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. 11ABEAS CORPUS (EC N.º 22/99). TRÁFICO DE DROGAS. REINCIDÊNCIA E MAUS ANTECEDENTES. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS GRANDE QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDA. CONCURSO DE PESSOAS.

1 ‑ A análise das circunstâncias judiciais, no caso, por envolver o incontornável cotejo de provas escapa dos limites do writ (Súmula n.º 07 ‑ STJ).

H ‑ Os maus antecedentes não implicam, por si, na existência da reincidência. E, esta não exclui a configuração daqueles visto que pode haver reincidência e outros maus antecedentes.

III ‑ A grande quantidade de drogas apreendida pode e deve ser utilizada na dosimetria (Precedente).

IV ‑ A majorante do art. 18, inciso III da Lei n.º 6.368176 incide no caso do simples concurso de pessoas (Precedentes). Writ indeferido. "(HC 10615/MS, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ 14/02/2000)

"HABEAS CORPUS. PENA. MAUS ANTECEDENTES CONDU7A SOCIAL

DO AGENTE. REINCIDÊNCIA. DUPLA VALORAÇÃO. INOCORRÊCIA.

1 ‑ Não representa dupla valoração afixação da pena‑base acima do mínimo legal em face dos maus antecedentes e da conduta social do agente, com agravação, na etapa seguinte, pela reincidência.

2 ‑ Ordem de habeas corpus indeferida, mesmo porque eventual excesso na dosimetria foi a tempo corrigido em sede de revisão criminal." (HC 11016/SP, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, DJ 08/03/2000)

Em resumo, para o julgado da Egrégia Décima Terceira Câmara do TACRIM/SP, mesmo quando oriunda de fatos distintos, ocorre o bis in idem quando há dupla majoração pelos antecedentes e pela reincidência. Já para o julgado paradigma a consideração de fatos diversos da vida pregressa do paciente como maus antecedentes e para efeito de reincidência não configura bis in idem, ocorrente apenas quando há incidência do mesmo fato para os dois conceitos. Em outras palavras, a existência da reincidência não exclui a configuração dos maus antecedentes, que podem coexistir, para fins de fixação da pena.

3. 
Diante do exposto, patenteado a negativa de vigência da lei federal e o dissídio jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que, subindo à elevada apreciação do Superior Tribunal de Justiça, conhecido, mereça provimento para que, cassando-se a r. decisão hostilizada e mantendo-se o agravamento da pena do recorrido RONALDO JORGE SIMMÃO pelos maus antecedentes, nos termos da r. sentença de primeiro grau de jurisdição.


São Paulo, 23 de abril de 2004.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça designado
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