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Tese 186
PENA – FIXAÇÃO – CONCURSO FORMAL – CRIME CONTINUADO – DOIS ACRÉSCIMOS

Se o réu praticou vários crimes em concurso formal e em continuidade delitiva, as causas de aumento de pena são cumuláveis. Assim, na fixação da pena, primeiro deve incidir o aumento pelo concurso formal e, em seguida, o acréscimo pelo crime continuado.

(D.O.E., 08/07/2004, p. 43)



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

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARO PROCURADOR DA REPÚBLICA.

Item “4” - Anexa cópia autenticada do v. acórdão proferido pelo STF no Habeas Corpus nº 73.821-4/RJ – Primeira Turma - Rel.  Min.  SIDNEY SANCHES, j. 25.06.1996, DJU 13.09.96, p. 33233 – EMET VOL – 1841 – P 219.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos de Revisão Criminal nº 443.628/3, da Comarca da Capital, em que figura como Peticionário ANTONIO MARCOS QUIRINO, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, “c”,  da  Constituição  Federal, art. 255, § 2º, do RISTJ, art. 26 e Parágrafo único, da Lei  nº  8.038/90, e art. 541 e seu Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor RECURSO ESPE​CIAL ao Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA,  em   face  do  v.  acórdão  de fls. 42/43, pelos motivos adiante aduzidos:

1. A HIPÓTESE EM EXAME. 



ANTONIO MARCOS QUIRINO, foi definitivamente condenado nos autos de Processo Crime:



a – nº 418/98 - 26ª Vara Criminal –  Foro  Central –  Comarca  da  Capital,  e  Apelação  Criminal nº 1.190.317/0 – 2ª Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por infração ao art. 157, § 2º, I e II (duas vezes), c.c. art. 70, ambos do Código Penal, às penas de 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusão, em regime fechado, e 28 dias-multa, no valor diário mínimo, isso porque no dia 06 de maio de 1998, por volta de 15h00, à R. São João Duas Barras nº 50 – Vila Carmosina – nesta Capital, em concurso de pessoas e com emprego de arma de fogo, subtraiu R$ 3.000,00 em moeda, cheques emitidos por clientes, dez óculos de sol e dois talonários de cheques, pertencentes a Ótica Oftlita Comercial Ltda., ali representada por seu sócio Marcos César Fachin, bem como outro talonário de cheques pertencente a Rita da Silva, funcionária daquele estabelecimento comercial, pessoas que foram na oportunidade ameaçadas (fls. 100/114 – apenso); e,



b - nº 387/98 - 1ª Vara Criminal – Foro Central – Comarca da Capital, e Apelação Criminal nº 1.171.429/3 – 2ª Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por infração ao art. 157, § 2º, I e II (duas vezes), c.c. art. 70, ambos do Código Penal, às penas de 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusão, em regime fechado, e 15 dias-multa, no valor diário mínimo, isso porque no dia 10 de maio de 1998, à Av. Ragueb Choffi, nesta Capital, em concurso de pessoas e com emprego de arma de fogo, subtraiu diversas caixas de remédios, R$ 50,00 em moeda, um relógio de pulso Rolex, e dois anéis, pertencentes a Éder Antonio Farina, proprietário da farmácia ali estabelecida, bem como um aparelho celular e R$ 140,00 em moeda, pertencentes ao freguês Dival Luiz da Silva, pessoas que foram ameaçadas na oportunidade (fls. 83/99 – apenso).



Na fase da execução requereu ao Juízo de Direito da Vara das Execuções Criminais da Comarca de Araçatuba a unificação dessas penas, em razão da continuidade delitiva, com amparo no art. 71, do Código Penal, pedido que foi acolhido, constando da r. decisão:




“Estabeleço a pena mais grave, de 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusão, aumentada de 1/6 pelo outro crime, sendo o que corresponderá à sanção de ambos” (fls. 13/14).



Inconformada a JUSTIÇA PÚBLICA interpôs o Agravo em Execução nº 1.312.697/1, que foi provido pela Colenda Décima Quinta Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, “PARA DESCONSTITUIR A DECISÃO E INDEFERIR A UNIFICAÇÃO PLEITEADA PELO SENTENCIADO”, sendo expressamente reconhecido que:




“A questão vertida nos autos segundo os fundamentos da decisão agravada e as razões recursais alinhadas pelo digno Representante ministerial, constitui divisor de águas na doutrina e na jurisprudência.




Todavia, ainda que pesem respeitáveis entendimentos em contrário, esta 15ª Câmara, por maioria de votos, vem perfilhando aquele em que, para análise de eventual continuidade delitiva, há que serem sopesados os aspectos objetivos e subjetivos, ainda que se argumente que o Código Penal tenha adotado a chamada teoria objetiva pura”.

O v. acórdão, que indicou precedentes do “TACRIM/SP” e “STF” (fls. 128/130), transitou em julgado.



Assistido por Advogado da Fundação “Prof. Dr. Manoel P. Pimentel”, ANTONIO MARCOS requereu REVISÃO CRIMINAL, “com fulcro nos artigos 621, I e 626 do Código de Processo Penal”, insistindo  no  reconhecimento  da  continuidade delitiva, nos termos do art. 71, caput, primeira parte, do Código Penal, sustentando “Nem se argumente que não houve liame subjetivo entre eles, pois o Código Penal adotou a teoria objetiva pura, conforme explicitamente registra a exposição de motivos da Lei 7.209/84” (fls. 2/6).



A pretensão foi acolhida pelos dignos Juízes integrantes do Colendo Quinto Grupo de Câmaras Criminais do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que afastando a exigência do requisito subjetivo, “POR MAIORIA REGIMENTAL DE VOTOS, DEFERIRAM O PEDIDO”, nos seguintes termos:



“REVISÃO CRIMINAL Nº 443.628/3



COMARCA: ARAÇATUBA.



REQUERENTE: ANTONIO MARCOS QUIRINO.

O sentenciado Antonio Marcos Quirino requereu perante a Vara das Execuções Criminais da Comarca de Araçatuba a unificação das penas em dois processos, tendo a pretensão deferida. O Ministério Público recorreu e a Colenda Décima Quinta Câmara desta Corte deu provimento ao recurso. 

O v.acórdão transitou em julgado (certidões de fls. 132 e 146 do apenso).

Através do presente pleito revisional, busca a unificação das penas, sustentando que estão presentes todos os requisitos autorizadores do reconhecimento da continuidade delitiva.

Pedido regularmente processado, com apensamento dos autos originais, opinando o douto Promotor de Justiça oficiante nesta Corte pelo indeferimento.

É o relatório.

Anote-se, inicialmente, que o direito pátrio, com a reforma penal de 1984, ‘persistiu na concepção puramente objetiva do crime continuado: a alusão na definição legal do instituto, a outras circunstâncias semelhantes àquela que enumerou – tempo, lugar e modo de execução – só compreende as que, como as últimas, sejam de caráter objetivo, não  abrangendo  dados subjetivos dos fatos’ (STF, HC 68.661-3, rel. Min. Sepúlveda Pertence).

Ademais, como pontificou em julgamento nesta Corte o eminente Juiz Ribeiro dos Santos, ‘Nem mesmo a habitualidade criminosa impede o reconhecimento da continuidade delitiva, desde que presentes os requisitos previstos no art. 71 do Código Penal. É que inexiste disposição legal limitando o reconhecimento da continuidade delitiva a crimes praticados por infratores não reincidentes ou proibindo tal reconhecimento em relação aos multi-reincidentes. Fosse a intenção do legislador de beneficiar os réus primários e teria inserido no Código dispositivo correspondente como o fez no parágrafo 2º do art. 155 e parágrafo 1º do art. 171, ambos do Código Penal. A conduta criminosa do agente, a sua personalidade, a prática de crime de roubo e finalmente viver o agente desse meio, não excluem a obtenção do benefício da unificação de penas, circunstâncias imprevistas pela lei, até porque o instituto da continuidade só poderia destinar-se ao criminoso reiterado, caso contrário perderia seu objeto’ (RJD 3/36) .

Estabelecidas tais premissas, inegável que os quatro crimes praticados entre 06 e 10 de maio de 1998, sempre nesta capital, contra estabelecimentos comerciais e pessoas que neles se encontravam, com a utilização da mesma maneira de execução, ou seja, atuação conjunta com os mesmos comparsas e grave ameaça exercida com emprego de armas de fogo, devem ser considerados em concurso formal e em continuidade delitiva, ensejando a conseqüente unificação das penas respectivas, com um só aumento, certo que ao decidir de formas diversa, o julgado revidendo feriu o art. 71 do estatuto repressivo.

Em tais condições, defere-se o pedido, para unificar as penas impostas a Antonio Marcos Quirino nos processos ns. 418/98 (26ª Vara Criminal) e 387/98 (1ª Vara Criminal), sempre da Comarca da Capital, em seis anos e oito meses de reclusão (pena de um dos roubos acrescida de um quarto)” (grifamos) (fls. 41/43).



Inconformado, e alegando omissões, o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, interpôs os Embargos de Declaração nº 443.628/3-1, que foram rejeitados (fls. 57/59), no entanto, o v. acórdão, referindo-se à decisão embargada, acabou expressamente esclarecendo que:



“Com efeito, dela consta expressamente que o pedido foi acolhido por ter o aresto revidendo contrariado texto expresso do Código Penal, despicienda referência ao art. 621, inciso I, do estatuto processual penal”.



E mais:



“De outra parte, ao optar por um único aumento mesmo tratando-se de hipótese de concurso formal e crime continuado, evidente que o Colendo Grupo de Câmaras valeu-se da corrente jurisprudencial que entende deva ter aplicação apenas a causa de aumento mais abrangente (crime continuado)” (grifamos) (fls. 57/59).  

Ao acolher o pedido de revisão criminal reconhecendo que para a continuidade delitiva bastam apenas o preenchimento de requisitos de natureza objetiva (“concepção puramente objetiva do crime continuado”), afastando portanto a teoria mista (“2”), ainda mais o fazendo com base em questão jurisprudencial, no mínimo, controvertida (“3”), assim como, determinando um único aumento da pena, embora reconhecendo o concurso formal de crimes e a continuidade delitiva, optando por uma “causa ... mais abrangente” (“4”), a d. Turma Julgadora negou vigência ao art. 71, do Código Penal, bem como dissentiu de julgados de outros Tribunais, legitimando, assim, a interposição deste recurso pelas alíneas “a” e  “c”, do inc. III, do art. 105, da Carta Magna.

2.  DA    INADMISSIBILIDADE     DO    RECONHECIMENTO   DA

“CONCEPÇÃO PURAMENTE OBJETIVA DO CRIME CONTINUADO”

2.1.  DA  NEGATIVA  DE  VIGÊNCIA  DE  LEI FEDERAL.

- ART. 71, DO CÓDIGO PENAL -

“Quando o agente, mediante mais de uma ação, ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentadas, em qualquer caso, de um sexto a dois terços”.



Reconheceu o v. acórdão recorrido:

“... o direito pátrio, com a reforma penal de 1984, ‘persistiu na concepção puramente objetiva do crime continuado: a alusão na definição legal do instituto, a outras circunstâncias semelhantes àquela que enumerou – tempo, lugar e modo de execução – só compreende as que, como as últimas, sejam de caráter objetivo, não  abrangendo  dados subjetivos dos fatos.



...


... ‘Nem mesmo a habitualidade criminosa impede o reconhecimento da continuidade delitiva, desde que presentes os requisitos previstos no art. 71 do Código Penal.


...


... certo que ao decidir de forma diversa, o julgado revidendo feriu o art. 71 do estatuto repressivo” (fls. 42/43).


É conhecida a divergência doutrinária que grassa no que tange à caracterização da continuidade delitiva.



Como recordou o eminente e pranteado Des. MANOEL PEDRO PIMENTEL, na Itália predomina, a respeito, a orientação subjetiva, exigindo o Código Penal  peninsular a presença do medesimo disegno criminoso para o reconhecimento do crime continuado. Inúmeros os seguidores desta orientação: ALLEGRA, BATTAGLINI, CARNELUTTI, DE MARSICO, JANNITTI PIROMALLO, MAGGIORE, MANZINI, PANNAIN, PAOLI, RANIERI, SABATINI, SANTORO, VANINI, dentre outros autores citados pelo respeitado autor. Já os objetivistas exigem, simplesmente, dados concretos como “a semelhança do tipo, a homogeneidade da execução, o caráter unitário do bem jurídico, a conexão temporal, a utilização das mesmas relações e da mesma ocasião ( FRANK), entre outros”, como leciona EDMUNDO MEZGER. 



Para a teoria eclética, subjetivo-objetiva, nascida na Alemanha, por inspiração de MITTERMAYER, os elementos objetivos e subjetivos devem estar presentes para que se identifique a continuidade, sem que se priorize qualquer deles. Além dos fundamentos objetivos, exigem-se outros “de espécie subjetiva, isto é, além dos fundamentos objetivos, também aqueles que têm suas raízes na consciência e vontade do agente”.  VON HIPPEL reclama, no plano subjetivo, a homogeneidade da culpabilidade.



Perfilham a orientação, que ainda é dominante no Direito Penal tedesco, dentre outros, VON WEBER, WELZEL, SAUER, SCHOENKE, MAURACH, BERNER, RATHENAU, DOERR, LOBE KOHLER e GERLAND.



É na Itália, que, como enfatiza o notável jurista de São Paulo, predomina o entendimento que aprisiona o conceito do crime continuado uma tripartição: pluralidade de condutas delituosas, violação da mesma disposição legal e unidade de desígnio criminoso. Esta última expressão, corresponde à utilizada pelo atual Código Penal Italiano: medesimo disegno, que substitui a medesima soluzione, do estatuto anterior.



Conclui o festejado jurista, quanto ao dissenso doutrinário:


“... não é possível alcançar o fim colimado de deduzir a unidade de desígnio, senão como um corolário da homogeneidade dos elementos exteriores, o que, em última análise, se confunde com o próprio reconhecimento da continuação delituosa, tarefa que deve ser confiada ao prudente arbítrio do  juiz” (MANOEL  PEDRO PIMENTEL, “Do Crime Continuado”, 2ª ed., RT, p.  93/108).



BETTIOL, alinhando os elementos que devem ser aferidos para a afirmação da continuidade criminal, alude à pluralidade de ações ou omissões que determinem a violação plúrima da mesma disposição de lei (não necessariamente do mesmo artigo), ofendendo o mesmo bem jurídico, para então acrescentar:


“Não significa porém que qualquer violação plúrima de um mesmo preceito possa constituir hipótese de crime continuado, visto que para a sua configuração se exige ainda a presença de um elemento de caráter subjetivo, vale dizer, a identidade do desígnio criminoso. É precisamente com fundamento na identidade do desígnio criminoso que muitos autores chegaram à conclusão, embora injusta, de que se deva considerar o crime continuado como crime unitário. O velho Código falava de identidade de resolução criminosa e havia que considerava (BERNARDINO ALIMENA) que a ‘identidade de resolução que caracteriza o crime continuado implica numa única determinação e portanto numa única volição para com o fato delituoso, pouco importando que a volição única na consciência do réu, deva agir, às vezes, de maneira descontínua’. O elemento psicológico do crime continuado era, portanto, identificado com dolo”.



O insigne penalista italiano, lembrando a conceituação que LEONE  faz  de  desígnio  criminoso,  usa de uma feliz imagem: “Trata-se, portanto, de um programa que a pessoa traçou e que depois irá realizando em várias fases”.



No Brasil, igualmente, a grande maioria de nossos melhores penalistas perfilha idêntico entendimento. Ainda que o Código de 1940, ao enfrentar o problema, houvesse se atrelado à teoria puramente objetiva, dispensando a chamada unidade de ideação, como adverte a Exposição de Motivos (nº 27), orientação também seguida pelo legislador de 1.984 (Exposição de Motivos, nº 59), penalistas do tomo de ROBERTO LYRA (“Comentários ao Código Penal”, Forense, 1942, 1º v., p. 348), EDGARD M. NORONHA (“Código Penal Brasileiro Comentado”, Saraiva vol. I, p. 348), ANIBAL BRUNO (“Direito Penal”, Forense, 1959, vol. I, p. 298), BALISEU GARCIA ( “Instituições de Direito Penal”, Max Limonad, vol. I, tomo II, p. 516), adotam ponto de vista diverso.



Mais modernamente, o emérito DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS observa que “dificilmente o juiz pode concluir pela existência do nexo de continuidade sem verificar o elemento subjetivo do agente” (“Comentários ao Código Penal”, Saraiva, 1985, 2º vol., p. 685), do que não divergem WEBER MARTINS BATISTA (“O furto e o roubo no Direito  e no Processo Penal”, Forense, 1987, p. 312), e  o  saudoso JÚLIO FABBRINI  MIRABETE (Manual de Direito Penal, Atlas, 1991, p. 301).



Na mesma direção, ainda, segue a jurisprudência.



Em vigoroso aresto o Colendo Supremo Tribunal Federal advertiu seriamente que:  “A reiteração dos crimes pelos delinqüentes habituais, não constitui continuidade delitiva, mas atestado de temibilidade do delinqüente”.



Observou também o saudoso Ministro THEMISTOCLES CAVALCANTI no HC nº 46.886: “Não se deve estimular a habitualidade (RTJ 56/681)   (idem, pág. 81), com a fraqueza da repressão penal” (RTJ 115:626).



Idêntica a orientação firmada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça ao acolher recursos especiais interpostos pelo Recorrente:

 “DIREITO  PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO.


Exigência de unidade de desígnio ou dolo total. Situação atual perante a doutrina e a Nova Parte Geral. Insuficiência da teoria objetiva pura. Atenuações pela jurisprudência. Teoria mista que conjuga elementos objetivos com o elemento subjetivo do agente.


Para a caracterização do crime continuado torna-se necessário que os atos criminosos isolados apresentem-se enlaçados, os subseqüentes ligados aos antecedentes (art. 71 do C.P.: ‘devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro’) ou porque fazem parte do mesmo projeto criminoso, ou porque resultem de ensejo, ainda que fortuito, proporcionado ou facilitado pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma oportunidade)”.

(REsp nº 507 – SP – Quinta Turma. – Min. ASSIS TOLEDO – DJU 18.12.89, p. 18479).


“PENAL. CONTINUIDADE DELITIVA. CARACTERIZAÇÃO.


Para que os crimes subseqüentes possam ser havidos como continuação do primeiro, não basta a homogeneidade das condutas típicas, no que diz com as condições de tempo, lugar e maneira de execução. Impende considerar o elemento subjetivo do agente. Se os delitos resultaram de deliberações autônomas não se pode afirmar existente o nexo da continuidade”.

(REsp nº 1.250 – SP – Sexta Turma – Min. COSTA LEITE – DJU 26.03.90, p. 2177).



De outro lado, o resumo fático constante dos autos, por si só, patenteia a inocorrência, na espécie, dos pretensos crimes continuados.  São delitos que tiveram vítimas diferentes e foram praticados em locais e momentos manifestamente diversos, nada ligando-os subjetivamente.



O primeiro roubo qualificado pelo concurso de agentes e emprego de arma de fogo foi praticado, em concurso formal, aos 06 de maio de 1998, por volta de 15h00, à R. São João Duas Barras nº 50 – Vila Carmosina – nesta Capital, quando subtraídos R$ 3.000,00 em moeda, cheques emitidos por clientes, óculos de sol, talonários de cheques, pertencentes a Ótica Oftlita Comercial Ltda., representada por Marcos César Fachin, bem como outro talonário de cheques pertencente a Rita da Silva, funcionária daquele estabelecimento comercial, pessoas que foram na oportunidade ameaçadas.



Já o segundo roubo, embora também qualificado pelo concurso de agentes e emprego de arma de fogo, foi praticado, em concurso formal, somente quatro dias após, à Av. Ragueb Choffi,  nesta  Capital,  quando  subtraídas  diversas caixas de remédios, R$ 50,00 em moeda, relógio de pulso, e anéis, pertencentes a Éder Antonio Farina, proprietário da farmácia ali estabelecida, bem como um aparelho celular e R$ 140,00 em moeda, pertencentes ao freguês Dival Luiz da Silva, pessoas que foram ameaçadas na oportunidade.



A ficção jurídica do crime continuado está reservada a outras hipóteses, que não a dos autos.



Ainda que não se chegue ao extremado rigor de alguns no exigir a lesão a um único patrimônio, a um mesmo bem jurídico, ou a uma só vítima, é indispensável avaliar a unidade de desígnios, o liame subjetivo entre as condutas.



Os critérios mais liberais de consideração da continuidade delitiva já não se ajustam aos tempos modernos, que não são de condescendência para com crimes e criminosos de alto calibre. A criminalidade prospera, também, porque estimulada por exagerados abrandamentos na imposição dos meios de prevenção.



Os institutos jurídicos, mesmo aqueles que se tenham por especificamente voltados ao abrandamento da reprimenda e à eliminação das penas demasiadamente rigorosas e longas, devem ter seu alcance e compreensão delimitados pela exigência de cada tempo. À medida em que a criminalidade recrudesça e se agrave, pondo, a cada instante, mais e mais, em risco a segurança e a paz sociais, cumpre ao juiz reprimi-la, desestimulá-la e arrostá-la, mercê de uma mais adequada e rigorosa aplicação do direito.



Em magnífico acórdão relatado no mesmo Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, pelo então Juiz Dante Busana, restou assentado:


“Como ensinava CARDOSO, os conceitos jurídicos dos quais se procura extrair conseqüências por via dedutiva não são nada  mais do que instrumentos práticos que necessitam constantemente ser verificados, comprovados, repetidas vezes, frente às novas realidades: são algo semelhantes a hipótese de trabalho, que somente podem ser aceitas na medida em que ao aplicar-se à realidade produzam resultados satisfatórios” (in Julgados do TACRIM, 74/60).
O v. acórdão recorrido ao reconhecer que o direito pátrio, com a reforma penal de 1984, persistiu na concepção puramente objetiva do crime continuado, só compreendendo portanto circunstâncias de caráter objetivo, não abrangendo dados subjetivos dos fatos, concluindo expressamente, que “ao decidir de forma diversa, o julgado revidendo feriu o art. 71 do estatuto repressivo”, ele sim, é que acabou negando vigência a essa lei federal, que adotando a teoria mista, exige portanto circunstâncias tanto de caráter objetivo como subjetivo para o reconhecimento da continuidade delitiva.

2.2. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

A tese acolhida pelo v. acórdão recorrido dissente da orientação do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, como demonstram os seguintes julgados:

“‘HABEAS CORPUS’. PENAL. VÁRIOS CRIMES DE ROUBO E ESTUPRO. COMUTAÇÃO DE PENAS. CONTINUIDADE DELITIVA. DESCARACTERIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE HOMOGENEIDADE ENTRE OS DELITOS E DE UNIDADE DE DESÍGNIOS. OCORRÊNCIA DE MERA REITERAÇÃO CRIMINOSA.


Não se deve confundir a habitualidade criminosa, sem qualquer liame a vincular uma empreitada criminosa às demais, com a ‘fictio juris’ da continuidade delitiva, para cuja configuração é necessário que haja homogeneidade de circunstâncias de cada delito, de modo a que os subseqüentes possam ser considerados como desdobramento dos antecedentes.


Reiterada jurisprudência desta Corte no sentido de que, para a conceituação da continuidade delitiva, adota-se a teoria mista, que conjuga elementos objetivos com o elemento subjetivo, sendo imprescindível perquirir a existência de unidade de desígnios e objetivos.


Ordem denegada”.

(HC nº 102275 – SP, Quinta Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j.: 05.10.1999, DJU: 08.11.1999, p. 84).

“RECURSO ESPECIAL - CONTINUIDADE DELITIVA - AUSÊNCIA DE PRESSUPOSTOS.


- Para a caracterização do crime continuado se faz necessária a existência de elementos objetivos e subjetivo (unidade de desígnios).


- Precedentes.


- Recurso desprovido”.

 (REsp nº 172468 – RS, Quinta Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j.: 19.08.1999, DJU: 13.09.1999, p. 90).

“PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. ART. 71, CP. UNIDADE DE DESÍGNIOS. EXIGÊNCIA.


- Reiterada jurisprudência desta Corte entende necessária, para a configuração da continuidade delitiva, a existência dos elementos objetivos e subjetivo, este consubstanciado na unidade de desígnios.


- Recurso conhecido e provido”.

(REsp nº 177022 – SP, Quinta Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j.: 20.04.1999, DJU: 24.05.1999, p. 187).

 “PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBOS. CONTINUIDADE DELITIVA. REQUISITOS.


Para a caracterização do crime continuado não basta a simples reiteração dos fatos delitivos sob pena de tornar letra morta a regra do concurso material. É necessário o preenchimento, entre outros, do requisito da denominada unidade de desígnios ou do vínculo subjetivo entre os eventos. Precedentes.


Recurso provido”.

(REsp nº 171321 – SP,  Quinta  Turma,  Rel.  Min.  FÉLIX  FISCHER, j.: 04.02.1999, DJU: 22.03.1999, p. 226).

 “PROCESSO PENAL. ROUBO. CRIME CONTINUADO. AUSÊNCIA DOS ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS. ANULAÇÃO DO ACÓRDÃO. AUSENTES OS REQUISITOS OBJETIVOS - MODO DE EXECUÇÃO E DISPARIDADE DE COMPARSAS - BEM COMO O REQUISITO SUBJETIVO DE UNIDADE DE DESÍGNIO, IMPOSSÍVEL A CARACTERIZAÇÃO DA CONTINUIDADE DELITIVA.


Não há, no caso em tela, o vinculo entre o primeiro ato criminoso e os subseqüentes, que caracteriza a continuidade delitiva.


Recurso especial conhecido e provido para que seja restabelecida a sentença condenatória de primeira instância”.

(REsp  nº  1027  –  SP,  Quinta  Turma,  Rel.  Min.  EDSON VIDIGAL, j.: 20.11.1989, DJU: 05.02.1990, p. 460 - RSTJ 12/278).

“DIREITO PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. EXIGÊNCIA DE UNIDADE DE DESÍGNIO OU DOLO TOTAL. SITUAÇÃO ATUAL PERANTE A DOUTRINA E A NOVA PARTE GERAL. INSUFICIÊNCIA DA TEORIA OBJETIVA PURA. ATENUAÇÕES PELA JURISPRUDÊNCIA. TEORIA MISTA QUE CONJUGA ELEMENTOS OBJETIVOS COM O ELEMENTO SUBJETIVO DO AGENTE. 


Para a caracterização do crime continuado torna-se necessário que os atos criminosos isolados apresentem-se enlaçados. os subseqüentes ligados aos antecedentes (art.71 do CP: ''devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro''), ou porque fazem parte do mesmo projeto criminoso, ou porque resultam de ensejo, ainda que fortuito, proporcionado ou facilitado pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma oportunidade).


Recurso especial do Ministério Público conhecido e provido para restabelecer-se a sentença que negou a continuidade delitiva em caso de criminosos reconhecidos como habituais, os quais, com reiteração, praticaram roubos autônomos, contra vítimas diferentes, embora na mesma comarca e em curto espaço de tempo”.

(REsp nº 507 – SP, Quinta Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j.: 20.11.1989, DJU: 18.12.1989, p. 18479 - RSTJ 12/267).

“‘HABEAS CORPUS’. PENAL. CRIME CONTINUADO. CRIMES DE ROUBO. ATUAÇÕES ISOLADAS E INDEPENDENTES.


1. Predomina o entendimento pretoriano de não ser suficiente ao reconhecimento do crime continuado, admissível nos casos de roubo praticados contra vítimas diversas, a simples semelhança em termos de tempo e lugar, quando verificada a diversidade da maneira de execução dos diversos delitos, agindo o paciente ora sozinho, ora em companhia de comparsas. Neste caso, sua atuação apresenta-se como isolada e independente, afastando a idéia da continuidade delitiva.


2. Ordem negada”. 

(HC nº 11197 – SP, Sexta Turma, Rel. MIN. FERNANDO GONÇALVES, j.: 29.03.2000, DJU: 02.05.2000, p. 185).

“PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTÊNCIA. PEDIDO DE UNIFICAÇÃO DAS PENAS. CRIME CONTINUADO. NÃO CONFIGURAÇÃO. PROGRESSÃO DE REGIME. HABEAS CORPUS. REMÉDIO PROCESSUAL IMPRÓPRIO.


- Para  a configuração do  ‘delictum continuatum’,  na moldura do artigo 71, do Código Penal, além  da pluralidade  de ações e do nexo temporal e circunstancial  quanto ao local e ao modo de execução, exige-se  a comprovação da unidade de desígnios.


- A mera reiteração da conduta delituosa, ainda que em curto espaço de tempo, afasta a idéia de continuidade delitiva para fins de unificação  das penas,  em razão  do que não se pode falar  em constrangimento ilegal  passível  de reparação por via do habeas-corpus.


- O ‘habeas-corpus’, remédio constitucional assecuratório da liberdade física ou do direito de locomoção, tem rito especial, não comportando, no seu curso, dilação probatória para verificação da presença das condições subjetivas ensejadoras da progressão de regime prisional.


- ‘Habeas-corpus’ denegado”.

(HC nº 11174 – SP, Sexta Turma, Rel. Min VICENTE LEAL, j.: 15.02.2000, DJU: 08.03.2000, p. 165).

“PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. ART. 71, CP. UNIDADE DE DESÍGNIOS. EXIGÊNCIA.


- Reiterada jurisprudência desta Corte entende necessária, para a configuração da continuidade delitiva, a existência dos elementos objetivos e subjetivo, este consubstanciado na unidade de desígnios.


- Recurso conhecido e provido.”

(REsp nº 177022 – SP, Quinta Turma, Rel. Min JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j: 20.04.1999, DJU: 24.05.1999, p. 187).



Oferta-se como PARADIGMA, a decisão proferida pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 1.027 – SP, publicado na Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 12, p. 279/ 290: 


“EMENTA: Processo Penal. Roubo. Crime continuado. Ausência  dos aspectos subjetivos e objetivos. Anulação do acórdão.


Ausentes os requisitos objetivos – modo de execução e disparidade de comparsas – bem como o requisito subjetivo de unidade de desígnio, impossível a caracterização da  continuidade delitiva.


Não há, no caso em tela, o vínculo entre o primeiro ato criminoso e os subseqüentes, que caracteriza a continuidade delitiva.


Recurso Especial conhecido e provido para que seja restabelecida a sentença condenatória de primeira instância”. (grifamos).


São do relator o Ministro  Edson Vidigal, estas considerações:


“Senhor Presidente, quando do julgamento do RE nº  89.830 – SP pelo Supremo Tribunal Federal o eminente Relator Ministro Néri da Silveira assim argumentou: ‘Se nos liberalizarmos o reconhecimento da continuidade nos crimes de roubo, estaríamos concorrendo, inequivocamente, para o desenvolvimento da criminalidade. Quanto mais violento for o ladrão, quanto mais ativo, quanto mais roubar, uma vez atrás da outra, quanto mais se profissionalizar no roubo, mais chance terá de ser punido mais  brandamente. Se assaltar todos os dias, ao fim de dois ou três meses será punido por um único crime, com o aumento da 6ª parte, e se for bem sucedido e bem temível, no fim da vida será condenado por um único delito, com aumento da 6ª parte até metade da pena. Nessa hipótese, ficaria abolida toda a disciplina do Código Penal Brasileiro, que é baseada  na repressão da reincidência, e estaríamos estimulando a criminalidade porque estaríamos eliminando a repressão penal’. (RTJ 115/626, citada à fl. 127 do Parecer do Ministério Público Federal). Isto quer dizer, no caso, que o juiz, ao apreciar pedido de unificação de penas, deve ser rigoroso para que o instituto não se converta em detonador de estímulo à criminalidade. Este aliás, é o entendimento predominante no Supremo Tribunal Federal, cabendo mencionar, ainda, o RCr nº 86.358 – SP, Relator Ministro Rodrigues Alckimin, DJ de 01.07.77. Assim, conheço do recurso pela letra c do Art. 105, III, da Constituição Federal e lhe dou provimento para que, reformando o Acórdão recorrido, seja restabelecida a sentença de primeiro grau”.



Assim se pronunciou, no seu voto, o Ministro Assis Toledo:


“Não se nega, nestes autos, tenha o condenado cometido os crimes com parceiros diferentes em circunstâncias diversas, embora em espaço de tempo inferior a trinta dias. Ausente, assim, o segundo elemento objetivo exigido pela lei penal (‘maneira de execução’), isso bastava para a descaracterização da continuidade. Vou além. Conforme salientei no voto que proferi no Recurso Especial nº 507-SP, de cópia anexa, para a caracterização da continuidade delitiva torna-se indispensável ‘... que os vários atos criminosos apresentem-se enlaçados, os subseqüentes ligados ao primeiro (art. 71 do CP), ou porque fazem parte da execução do mesmo projeto criminoso, ou porque resultam de ensejo ainda que fortuito, proporcionando pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma situação). Isso, é claro, uma vez verificados os requisitos objetivos do art. 71’. Esse vínculo entre o primeiro delito e os subseqüentes foi inegado  pelo Juiz sem refutação por parte do Tribunal”. 


Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano.

2.2.1. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA.



Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o paralelismo entre o caso tratado no julgado trazido à colação e a  hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido.  Em ambos os processos houve decisão a respeito do reconhecimento da continuidade delitiva a criminoso que pratica crimes contra o patrimônio autônomos, contudo, as soluções aplicadas apresentam-se opostas.



Segundo o teor do acórdão impugnado:

“... o direito pátrio, com a reforma penal de 1984, ‘persistiu na concepção puramente objetiva do crime continuado: a alusão na definição legal do instituto, a outras circunstâncias semelhantes àquela que enumerou – tempo, lugar e modo de execução – só compreende as que, como as últimas, sejam de caráter objetivo, não  abrangendo  dados subjetivos dos fatos’....

Ademais, como pontificou em julgamento nesta Corte o eminente Juiz Ribeiro dos Santos, ‘Nem mesmo a habitualidade criminosa impede o reconhecimento da continuidade delitiva, desde que presentes os requisitos previstos no art. 71 do Código Penal. ...

...

... o instituto da continuidade só poderia destinar-se ao criminoso reiterado, caso contrário perderia seu objeto’ (RJD 3/36)”.



Enquanto para  o segundo, como restou consignado:

“Ausentes os requisitos objetivos – modo de execução e disparidade de comparsas – bem como o requisito subjetivo de unidade de desígnio, impossível a caracterização da continuidade delitiva.

...

Ausente, assim, o segundo elemento objetivo exigido pela lei penal (“maneira de execução”), isso bastava para a descaracterização da continuidade. Vou além. Conforme salientei no voto que proferi no Recurso Especial nº 507-SP, de cópia anexa, para a caracterização da continuidade delitiva torna-se indispensável ‘... que os vários atos criminosos apresentem-se enlaçados, os subseqüentes ligados ao primeiro (art. 71 do CP), ou porque fazem parte da execução do mesmo projeto criminoso, ou porque resultam de ensejo ainda que fortuito, proporcionando pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma situação). Isso,  é  claro,  uma  vez  verificados  os requisitos objetivos do art. 71’. Esse vínculo entre o primeiro delito e os subseqüentes foi inegado  pelo Juiz sem refutação por parte do Tribunal”. 



Nas duas situações discute-se sobre a caracterização do crime continuado.



Para o v. acórdão recorrido, não é juridicamente exigível o elemento subjetivo, unidade de desígnios, sendo aplicável a teoria objetiva pura para a caracterização do crime continuado.



Já para o acórdão trazido à colação, ausente o requisito subjetivo de unidade de desígnio, é impossível a caracterização da continuidade delitiva, devendo ser adotada a teoria mista para caracterização da continuidade delitiva.



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



Sendo assim, mais correta, a nosso ver, a solução encontrada pelo julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

3.  DA INADMISSIBILIDADE DO ACOLHIMENTO DE  PEDIDO

     DE REVISÃO    CRIMINAL    COM    BASE    EM    QUESTÃO

     JURISPRUDENCIAL CONTROVERTIDA.

3.1.  DA  NEGATIVA  DE  VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL.

- ART. 621, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL -

“A revisão  dos processos findos será admitida:

I – quando a sentença condenatória for contrária ao texto expresso da lei penal ou à evidência dos autos;

II – quando a sentença condenatória se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; 

III – quando, após a sentença, se descobrirem novas provas de inocência do condenado ou de circunstância que determine ou autorize diminuição especial da pena”.

O Recorrido formulou pedido de Revisão Criminal “com fulcro nos artigos 621, I e 626 do Código de Processo Penal” (fls. 02).

O v. acórdão recorrido é preciso: “Em tais condições, defere-se o pedido...” (fls. 43).

Em complementação, o v. acórdão proferido nos Embargos de Declaração é bem esclarecedor ao reconhecer que: “consta expressamente que o pedido foi acolhido por ter o aresto revidendo contrariado texto expresso do Código Penal, despicienda referência ao art. 621, I, do estatuto processual penal” (grifamos) (fls. 58).

Para o reconhecimento do crime continuado, o v. acórdão recorrido adotou a prevalência da teoria objetiva pura, ou realístico-objetiva sobre a teoria mista. 

E mais, como tese alternativa, deve ser considerado que para a aplicação da pena, como expresso, o v. acórdão recorrido, reconheceu que os crimes: “devem ser considerados em concurso formal e em continuidade delitiva, ensejando a conseqüente unificação das penas respectivas, com um só aumento” (grifamos) (fls. 43).

Em complementação, o v. acórdão proferido nos Embargos  de  Declaração  mostra-se também  esclarecedor  ao  reconhecer  que: “ao optar por único aumento mesmo tratando-se de hipótese de concurso formal e crime continuado, evidente que o Colendo Grupo de Câmaras valeu-se da corrente jurisprudencial que entende deva ter aplicação apenas a causa de aumento mais abrangente (crime continuado) (grifamos) (fls. 58).

A aplicabilidade da teoria objetiva pura ou teoria mista, ao crime continuado, é questão jurisprudencial controvertida nos tribunais.

A aplicabilidade de um só aumento de pena (tese alternativa) diante do concurso formal de crimes em continuidade delitiva, também o é.

Nesse particular aspecto, tendo o v. acórdão recorrido, não apenas para o reconhecimento do crime continuado, mas também para aplicação da pena, tomado por base questões jurisprudenciais controvertidas nos tribunais, restou comprometido, por negar  vigência  ao art. 621, do Código de Processo Penal, que se funda em erro judiciário.

Há muito se discute sobre a natureza jurídica da revisão. 

Embora sejam várias as posições adotadas, as preferidas apontam-na como recurso ou como ação penal.

Uma vista d´olhos ao Código de Processo Penal, sem maiores indagações, nos trará a impressão de tratar-se de um recurso, pois incrustado no  Título II, do Livro III, dedicado aos recursos.

Jurista de nomeada, entre os quais SADY DE GUSMÃO (citado por FREDERICO MARQUES - Elementos de Processo Penal - vol. IV/185), JOÃO BARBALHO (Constituição Federal Brasileira - Comentários - 2ª ed. - F. Briguiet - rio de Janeiro - 1.924), BORGES DA ROSA (Processo Penal Brasileiro - vol. IV/63 -Of. Gráfica Livraria Globo - 1.942 - Porto Alegre) e JOÃO MENDES JR. (O Processo Penal Brazileiro - vol. 2 - pág. 415-421), defenderam essa posição. 

Outros, menos estremados, como ESPÍNOLA FILHO (Código de Processo Penal Brasileiro Anotado - vol. IV/305 - Ed. Borsoi - Rio de Janeiro - 1.955), JOÃO CLAUDINO OLIVEIRA E CRUZ (Prática dos Recursos - pág. 213 - Forense - 1.962 - Rio de Janeiro), MAGALHÃES NORONHA (Curso de Direito Processo Penal, pág. 373 - Saraiva - 1.978 - São Paulo), embora afir​mando ser a revisão um recurso, classificavam-no de misto ou sui generis.

No entanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudência se inclinam a classificar a revisão como uma verdadeira ação, sujeita portanto às suas condições, qual seja, a possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir e a legitimação para agir.

Quanto à possibilidade jurídica do pedido, o art. 621, do Código de Processo Penal, é preciso no sentido de admitir a revisão dos processos findos somente quando a sentença condenatória - for contrária ao texto expresso da lei penal ou à evidência dos autos; - se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; ou quando, após a sentença, se descobrirem novas provas de inocência do condenado ou de circunstância que determine ou autorize diminuição especial da pena.

Para   PONTES   DE   MIRANDA,  “a   revisão criminal é ação,  e é remédio jurídico processual, e não recurso” (Tratado das Ações - Tomo IV/603). 

No mesmo sentido é o escólio de FREDERICO MARQUES, para quem “A revisão criminal é ação penal constitutiva, de natureza complementar, destinada a rescindir sentença condenatória em processo findo” (Elementos de Processo Penal - vol. IV/332).

Mais recentemente, respeitáveis autores como ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO e ANTONIO SCARANCE FERNANDES esposam também esse entendimento: “Erroneamente rotulada entre os recursos pelo código, que seguiu a tradição, a revisão criminal, entre nós, é induvidosamente ação autônoma impugnativa de sentença  passada em julgado, de competência originária dos tribunais” (Recursos no Processo Penal, 2ª ed., 4ª tiragem, Ed. RT, São Paulo,  2000, p. 307).

Se assim é, defeso, portanto, ao Tribunal criar outras hipóteses não contempladas na lei processual penal, concedendo revisão criminal em questão jurisprudencial controvertida.

Inexiste previsão legal de admissão de revisão amparado em divergência jurisprudencial.

Como  se constata dos autos, o v. acórdão proferido no Agravo em Execução nº 1.312.697/1, pela Colenda Décima Quinta Câmara  do  Egrégio  Tribunal  de Alçada Criminal do Estado de São Paulo,  que  inclusive  transitou  em julgado, além de indicar precedentes do  “TACRIM/SP” e “STF” (fls. 128/130), reconheceu expressamente que: 




“A questão vertida nos autos segundo os fundamentos da decisão agravada e as razões recursais alinhadas pelo digno Representante ministerial, constitui divisor de águas na doutrina e na jurisprudência”.




Todavia, ainda que pesem respeitáveis entendimentos em contrário, esta 15ª Câmara, por maioria de votos, vem perfilhando aquele em que, para análise de eventual continuidade delitiva, há que serem sopesados os aspectos objetivos e subjetivos, ainda que se argumente que o Código Penal tenha adotado a chamada teoria objetiva pura”. (grifamos) (fls. 129 – apenso).



O v. acórdão recorrido ao acolher pedido de revisão criminal, reconhecendo o crime continuado, bem como aplicando a pena de crimes em concurso formal em continuidade delitiva, optando pelo acréscimo mais abrangente (“4”), com base em questões jurisprudenciais controvertidas, que não se confundem com contrariedade a texto expresso da lei penal ou à evidência dos autos, ou mesmo com falsidade de depoimentos, exames ou documentos, ou descoberta de novas provas de inocência do condenado, ou ainda de circunstância que autorize diminuição especial da pena, não estando pois amparado em nenhuma das hipóteses previstas no art. 621, do Código de Processo Penal, sem a menor sombra de dúvidas, contrariou ou mesmo negou vigência a essa lei federal, afinal não estamos diante de erro judiciário a justificar Revisão Criminal.

4. DA INADMISSIBILIDADE DE IMPOSIÇÃO DE ÚNICA CAUSA DE AUMENTO DE PENA, ANTE CONDENAÇÃO POR CRIMES EM CONCURSO FORMAL E CONTINUIDADE DELITIVA.



Caso o v. acórdão recorrido não venha a ser cassado, com amparo na contrariedade ou negativa de vigência ao art. 71, do Código Penal (“2.1”), pelo dissídio jurisprudencial em relação a ele formado (“2.2”), ou mesmo pela negativa de vigência ao art. 621, do Código de Processo Penal (“3.1”), vale ressaltar que o v. acórdão recorrido, quanto à aplicação da pena, também resta comprometido.

4.1. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.



O v. acórdão recorrido, reconhecendo que os crimes foram praticados em concurso formal e em continuidade delitiva, ao optar por um só aumento, o mais abrangente (crime continuado), valendo-se de corrente jurisprudencial, dissentiu de julgados de outros Tribunais.  



Consta expressamente do v. acórdão recorrido:

“Estabelecidas tais premissas, inegável que os quatro crimes praticados entre 06 e 10 de maio de 1998, sempre nesta capital, contra estabelecimentos comerciais e pessoas que neles se encontravam, com a utilização da mesma maneira de execução, ou seja, atuação conjunta com os mesmos comparsas e grave ameaça exercida com emprego de armas de fogo, devem ser considerados em concurso formal e em continuidade delitiva, ensejando a conseqüente unificação das penas respectivas, com um só aumento, certo que ao decidir de formas diversa, o julgado revidendo feriu o art. 71 do estatuto repressivo.

Em tais condições, defere-se o pedido, para unificar as penas impostas a Antonio Marcos Quirino nos processos ns. 418/98 (26ª Vara Criminal) e 387/98 (1ª Vara Criminal), sempre da Comarca da Capital, em seis anos e oito meses de reclusão (pena de um dos roubos acrescida de um quarto)” (grifamos) (fls. 41/43).



No particular, esclarecedor o v. acórdão proferido nos Embargos de Declaração, onde consignado:



“... ao optar por único aumento mesmo tratando-se de hipótese de concurso formal e crime continuado, evidente que o Colendo Grupo de Câmaras valeu-se da corrente jurisprudencial que entende deva ter aplicação apenas a causa de aumento mais abrangente (crime continuado” (fls. 58).



A forma correta de aplicação de pena, quando crimes foram praticados em concurso formal e em continuidade delitiva, é justamente aquela que adota os acréscimos respectivos, primeiramente na forma estabelecida  pelo  art. 70,  caput,  de  um sexto até metade, e após, pelo art. 71, caput, ambos do Código Penal, de um sexto a dois terços, cumulativamente, regra desrespeitada pelo v. acórdão recorrido.



O acréscimo pela continuidade delitiva deve incidir sobre a pena já aumentada pelo concurso formal, e não sobre a pena-base.



Sempre que dentro da mesma hipótese fática houver concorrência de causas de aumento de pena diversas, previstas na Parte Geral do Código Penal, como no caso de concurso formal de crimes e crime continuado, elas devem incidir cumulativamente, não sendo facultado ao Juiz fazer a opção por uma delas, mesmo a que mais aumente, a pretexto  de  mais abrangente, afinal inaplicável o Parágrafo único, do art. 68, do Código Penal, reservado sim, ao concurso de causas de aumento ou de diminuição, “previstas na parte especial” do diploma repressivo.



Nesse sentido, por vezes decidiu o Colendo Supremo Tribunal Federal:

“PENAL. FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PÚBLICO COMO CRIME-MEIO PARA A PRÁTICA DE ESTELIONATO. CONCURSO FORMAL E NÃO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES. APLICAÇÃO DA PENA MAIS GRAVE, CORRESPONDENTE AO FALSO, COM OS ACRÉSCIMOS DECORRENTES DO CONCURSO FORMAL E DA FORMA CONTINUADA DO DELITO”.

(RE Nº 98594/RJ – Segunda Turma – Rel. Min. DÉCIO MIRANDA, j. 08.03.1983, DJ 29.04.83, p. 5559 - EMENT VOL-1292-03 PG-801).

"‘HABEAS-CORPUS’. ROUBO QUALIFICADO: CONSUMADO E TENTADO. CONTINUIDADE DELITIVA. CONCURSO FORMAL. APLICAÇÃO DA PENA. Pena base de 6 anos fixada com base no art. 157 e seu par. 2. do Código Penal e, após, aumentada em 2/3 por continuidade delitiva quanto a alguns crimes (art. 71 do mesmo Código). Omissão da decisão condenatória quanto ao concurso formal relativo a outros crimes, beneficiando o paciente. ‘Habeas-corpus’ conhecido, mas indeferido”.

(HC nº 72218/PR – Segunda Turma – Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA 
j. 06.06.1995, DJ 04.08.95, p. 22446 - EMENT VOL-1794-03 PP-508).

“PENA - CONCURSO FORMAL - CÁLCULO DO AUMENTO (CRITÉRIO). O CÁLCULO DA MAJORAÇÃO PELA CONTINUIDADE DELITIVA DEVE INCIDIR SOBRE A PENA TOTAL QUE O JUIZ FIXARIA SE NÃO HOUVESSE ESTE AUMENTO, E NÃO SOBRE A PENA-BASE SIMPLESMENTE. PRECEDENTES DA CORTE. ‘HABEAS CORPUS’ INDEFERIDO.

(HC nº 61861/RJ – Primeira Turma – Rel. Min. OSCAR CORRÊA, j. 25.05.1984, DJ 22.06.84, p. 10130 -  EMENT VOL-01341-01 PG-170).
“ACÓRDÃO QUE UNIFICOU PENAS, DESCONSIDERANDO O ACRÉSCIMO PELO CONCURSO FORMAL COMPONENTE DE UMA DELAS, PARA ENCONTRAR A PENA MAIS GRAVE. 2. DISSÍDIO COM MODELOS QUE ADMITEM A CUMULAÇÃO DE CAUSAS DE AUMENTO PELO CONCURSO FORMAL E CRIME CONTINUADO. 3. PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO, CONSIDERANDO PENA MAIS GRAVE AQUELA QUE CONTÉM O ACRÉSCIMO PELO CONCURSO FORMAL, A QUAL DEVE SER ADICIONADO UM SEXTO PELA CONTINUIDADE DELITIVA, DE CONFORMIDADE COM A HIPÓTESE FÁTICA DO ACÓRDÃO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO”.

(RE nº 107730/SP – Segunda Turma – Rel. Min. CORDEIRO GUERRA, j. 21.02.1986, DJ 04.04.86, p. 4762 - EMENT VOL-01413-05 PG-862).
“PENA. CÁLCULO. O ACRÉSCIMO PELA CONTINUIDADE INCIDE SOBRE A PENA TOTAL QUE O JUIZ FIXARIA SE NÃO HOUVESSE ESSE AUMENTO, E NÃO SOBRE A PENA-BASE, TÃO-SOMENTE. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO”.

(RE nº 91114/SP – Primeira Turma – Rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, j. 04.03.1980, DJ 21.03.80, p. 1553 - EMENT VOL-01164-03 PG-00782 RTJ VOL-00092-03 PG-01380).

“PENAL. CRIME CONTINUADO. 1) O ACRÉSCIMO PELA CONTINUIDADE DELITIVA INCIDE SOBRE A PENA JÁ AUMENTADA POR OUTRA CAUSA, E NÃO SOBRE A PENA ORIGINALMENTE CONCEBIDA. 2) O ATINGIR A PENA PECUNIÁRIA, ‘UT SINGULIS’, CADA UM DOS CRIMES PRATICADOS EM CONTINUAÇÃO É MATÉRIA SOBRE A QUAL O MINISTÉRIO PÚBLICO RECORRENTE NÃO INDICA ACÓRDÃOS DIVERGENTES DO RECORRIDO, O QUE INDUZ A APLICAÇÃO DA SÚMULA 400 EM BENEFÍCIO DA SOLUÇÃO DADA NA REVISÃO CRIMINAL A FAVOR DO RÉU”.

(RE nº 97330/SP – Segunda Turma – Rel. Min. DÉCIO MIRANDA, j. 16.12.1982, DJ 04.03.83, p. 1938 - EMENT VOL-01285-02 PG-00372 RTJ VOL-00105-01 PG-00407).

“PENA. CONCURSO FORMAL. CÁLCULO DO AUMENTO (CRITÉRIO). O CÁLCULO DA MAJORAÇÃO PELA CONTINUIDADE DELITIVA DEVE INCIDIR SOBRE A PENA TOTAL QUE O JUIZ FIXARIA SE NÃO HOUVESSE ESTE AUMENTO, E NÃO SOBRE A PENA-BASE SIMPLESMENTE (PRECEDENTE: RECR. N. 86.032-SP). RECURSO EXTRAORDINÁRIO CRIMINAL CONHECIDO E PROVIDO”.

(RE nº 87674/SP – Primeira Turma – Rel. Min. CUNHA PEIXOTO 
j. 15.12.1978, DJ 16.03.79, p. 1824 - EMENT VOL-01124-02 PG-00387 RTJ VOL-00091-03 PG-00935).

Indica-se como PARADIGMA o v. acórdão proferido pelo Colendo   SUPREMO   TRIBUNAL   FEDERAL,   no   Habeas Corpus nº 73.821/RJ, assim ementado: 

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.

CRIMES DE ESTELIONATO. CONCURSO FORMAL E CONTINUIDADE DELITIVA (CRIME CONTINUADO). ARTIGOS 70 E 71 DO CÓDIGO PENAL.

‘HABEAS CORPUS’. ALEGAÇÃO DE ‘BIS IN IDEM’. INOCORRÊNCIA.

1. Correto o acórdão impugnado, ao admitir, sucessivamente, os acréscimos de pena, pelo concurso formal, e pela continuidade delitiva (artigos 70, ‘caput’, e 71 do Código Penal), pois o que houve, no caso, foi, primeiramente, um crime de estelionato consumado contra três pessoas e, dias após, um crime de estelionato tentado contra duas pessoas inteiramente distintas.

Assim, sobre a pena-base deve incidir o acréscimo pelo concurso formal, de modo a ficar a pena do delito mais grave (estelionato consumado) acrescida de, pelo menos, um sexto até metade, pela co-existência do crime menos grave (art. 70).

E como os delitos foram praticados em situação que configura a continuidade delitiva, também o acréscimo respectivo (art. 71) é de ser considerado.

2. Rejeita-se, pois, com base, inclusive, em precedentes do S.T.F., a alegação de que os acréscimos pelo concurso formal e pela continuidade delitiva são inacumuláveis, em face das circunstâncias referidas.

3. ‘H.C.’ indeferido.

A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em indeferir o pedido de ‘habeas corpus’.

Brasília, 25 de junho de 199.

(a) MOREIRA ALVES - PRESIDENTE

(a) SIDNEY SANCHES – RELATOR.”

O ilustre Relator, em seu voto condutor, acolhido por unanimidade, explicitou o seguinte entendimento:

“VOTO

O SENHOR  MINISTRO SYDNEY SANCHES – (Relator):

1. Acolho o parecer do Ministério Público federal, no ponto em que, repelindo uma das alegações da impetração, considera satisfatoriamente fundamentada a fixação da pena-base (fls. 64/67, itens 3, 4 e 5, inclusive).

2. Não, porém, na parte em que procura sustentar a inacumulabilidade do acréscimo pelo concurso formal com a da continuidade delitiva.

3. A ilustre Juíza TELMA MUSSE DIUANA, para preparar o julgamento da Apelação do ora paciente, lançou nos autos principais o seguinte Relatório (fls. 51/53):

“TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

TERCEIRA CÂMARA

APELAÇÃO Nº 55.725/9 – 13ª Vara Criminal da Capital

APELANTE: VANDIL GALDINO LOPES

VULGO: ‘PINTINHO’

APELADO: MINISTÉRIO PÚBLICO

RELATORA: JUÍZA TELMA MUSSE DIUANA

RELATÓRIO

Vandil Galdino Lopes acha-se condenado, por sentença proferida pela ilustre Juíza Rute Viana Lins, às penas de quatro anos de reclusão, sob regime inicial semi-aberto, e ao pagamento de 48 dias-multa, no valor mínimo legal, como incurso nas penas do art. 171, ‘caput’, c/c arts. 70 e 71, do Código Penal, pela prática dos fatos narrados na denúncia, às fls. 2/2ª, peça que fica fazendo parte integrante deste relatório.


Assistido pela douta Defensoria Pública, recorre, tempestivamente, o acusado, investindo tão somente contra a fixação da pena. Argumenta que sendo primário deve a pena-base fixar-se no mínimo legal, e que, além disto, a sucessão dos aumentos, pelo concurso formal e pela continuidade delitiva, constitui ‘bis in idem’.


Sustentando que ‘Entre dois ou mais delitos da continuação pode haver concurso formal, mas nesse caso, incide um só aumento de pena, o do delito continuado, prejudicado o do art. 70 do C. Penal’ (fls. 78), conclui por pugnar pela reforma da sentença recorrida a fim de que seja fixada a pena-base no mínimo legal e aumentada, tão somente uma vez, em razão da continuidade delitiva.


O recurso é adversado pelo Ministério Público, sustentando o acerto da sentença. Assinala a douta Promotora de Justiça que a pena-base foi fixada de conformidade com os critérios legais, corretamente atendidos pela ilustre magistrada sentenciante, à luz das diretrizes do art. 59 do Código penal, sobretudo consideradas a intensidade do dolo, as circunstâncias do fato, as conseqüências do crime, este praticado contra pessoas humildes de cujo anterior conhecimento se aproveitou ardilosamente o apelante, extraindo vantagem ilícita em prejuízo das mesmas, em conduta altamente reprovável, a exigir reprimenda necessária e suficiente.


Sublinha o Ministério Público, relativamente à dupla majoração da pena, em decorrência do concurso formal e da continuação delitiva, que tal operação se deu corretamente. O primeiro acréscimo decorreu da pluraridade de lesados e diversidade de patrimônios, no primeiro dos delitos narrados na denúncia. O segundo, resultou da cadeia de delitos, eis que, outra ação delituosa, praticada dois dias após a perpetração do anterior ilícito, novamente contra pluralidade de lesados e patrimônios, esta foi reconhecida como fato ilícito de continuação dos delitos anteriores. Em sendo assim, incensurável é a decisão recorrida.


Nesta instância recursal, por parecer da lavra do ilustre Procurador de Justiça Doutor Marfan Martins Vieira, opina a Procuradoria-Geral de Justiça pelo não provimento do apelo, apondo, ‘verbis’:


‘Rigorosamente, nada tenho a acrescentar às precisas e judiciosas considerações do órgão ministerial junto ao juízo ‘a quo’, fazendo-as integrar a presente opinativa, para demonstrar não ser, à evidência, caso de provimento do recurso, seja no que tange à apenação básica, seja no que concerne à majoração pertinente ao concurso formal.’ (fls. 87).


É o relatório.


Rio de janeiro, 14 de agosto de 1995.


as.) JUÍZA TELMA MUSSE DIUANA –Relatora’

4. Negaram provimento à apelação a Relatora (Juíza TELMA MUSSE DIUANA), o Revisor (Juiz JOAQUIM ALVES DE BRITO) e o Vogal (Juiz ERIÊ SALES DA CUNHA) (fls. 54).

5. O acórdão unânime assim se lavrou (fls. 55 a 59):

‘TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ANO DO JUBILEU DE PRATA

TERCEIRA CÂMARA 

APELAÇÃO CRIMINAL nº 55.725/95

ORIGEM: 13ª Vara Criminal da Capital

APELANTE: VANDIL GALDINO LOPES

VULGO: ‘PINTINHO’

APELADO: MINISTÉRIO PÚBLICO

RELATORA: JUÍZA TELMA MUSSE DIUANA

CRIMES DE ESTELLIONATO – CONCURSO FORMAL E CONTINUIDADE DELITIVA – INOCORRÊNCIA DE BIS IN IDEM – APELAÇÃO DEFENSIVA A QUE SE NEGA RPOVIMENTO.


- As regras do concurso formal e da continuidade delitiva não são reciprocamente incompatíveis e não respondem por qualquer excesso na apenação quando aplicadas corretamente. Como quando, numa primeira ação delituosa, há pluralidade de lesados e de patrimônios atingidos (concurso formal), e, em conduta ilícita subseqüente, ocorrida dois dias após a consumação daquele ‘golpe’, o agente prática novo crime, contra outras pessoas e patrimônios distintos dos anteriores, reconhecendo-se a segunda ação como continuidade da primeira.


- Em tal hipótese, não há que se cogitar de ‘bis in idem’, e sim em fórmula ficta, representativa de benefício para o apenado.


- Recurso desprovido.



Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelação Criminal nº 55.725/95, em que é apelante VANDIL GALDINO LOPES,



ACORDAM os Juízes que compõem a Terceira Câmara do Tribunal de Alçada Criminal do Estado do Rio de Janeiro, por votação unânime, em negar provimento ao recurso, na forma do relatório e do voto da Juíza Relatora, que integram o acórdão.



Rio de janeiro, 7 de março de 1996.



As.) TELMA MUSSE DIUANA – JUÍZA RELATORA e PRESIDENTE em exercício’

“VOTO


A sentença recorrida não merece qualquer censura.


A pena-base foi fixada um pouco acima do mínimo legal, ou seja, em dois anos de reclusão e 24 DM, no valor do mínimo legal o dia-multa. Ao fixá-la naquele montante, a ilustre Magistrada ‘a quo’ não deixou de levar em consideração a primariedade e os bons antecedentes do acusado. A primariedade e os bons antecedentes, por si sós, não implicam em atrelar o juízo de reprovabilidade ao grau mínimo da sanção cominada ao tipo delituoso perpetrado.


A fixação do ‘quantum’ básico operou-se, em consonância com os parâmetros legais, notadamente à consideração do exacerbado dolo do agente e das circunstâncias dos crimes, praticados contra ‘pessoas humildes, de pouca instrução’ (fls. 69). Em outras palavras, a fixação da pena-base um pouco acima do mínimo legal, houve-se fundamentada e justificadamente.


Acrescente-se que duas das três primeiras vítimas trabalham em estabelecimento de ensino, como simples merendeiras. Uma delas, Argélia Itaboraí Lomblet, viúva, ‘estava sendo despejada’ (fls. 42), como era do conhecimento do apelante, tendo este, entretanto, induzido aquela pobre mulher a ‘arranjar dinheiro’ (fls. 42) para ‘comprar’ a televisão cuja venda estaria intermediando. Outra lesada é também merendeira de Escola, e o terceiro é filho de Argélia.


A lesada Maria Deny sentiu-se ‘segura’, quando, no interior, do 1º Distrito Naval, para onde ousadamente o apelante conduziu os três primeiros lesados, viu-se a cumprimentar ‘várias pessoas como se as conhecesse’ (fls. 44), não sem antes afirmar aos lesados que as mercadorias que lhe seriam vendidas haviam chegado por navio, eram de procedência legal, ‘coisa séria porque o comandante não gostava de sujeira’ (fls. 44), chegando a dizer que o tal Comandante ‘tinha uma loja para os lados de Madureira que dava assistência técnica’ (fls. 44). Pegou o dinheiro dos três lesados para ‘entregar’ ao suposto Comandante, após o que traria os aparelhos (duas televisões e um videocassete). O apelante, espertamente, conseguiu uma sala onde os lesados deveriam esperá-lo. Afirmara-lhes que estava trabalhando na Marinha (fls. 44). Não mais apareceu.


O segundo ‘golpe’, aplicado dois dias após, com idêntico ‘modus operandi’, teve como lesados Oswaldo Ribeiro da Fonseca e Firmino Jacinto Dias, ‘montador’ (fls. 34). Oswaldo, 54 anos, também ‘montador’ conhecia o apelante há vinte anos, tendo  chegado  a  trabalhar juntos por cerca de quatro anos (fls. 32), circunstâncias bastantes para ‘desarmar-lhe’ o espírito contra o apelante. Este, mostrando extrema insensibilidade e frieza, não titubeou em enganar o velho companheiro e dele obter vantagem ilícita, usando o mesmo ardil.


O teor de reprovabilidade, no momento da individualização da pena, e à vista do objetivo desta, que será, sempre, a necessária e suficiente ‘para reprovação do crime’ (art. 59, ‘in fine’, do CP), não pode dispensar, pela só primariedade ou antecedentes tidos como ‘bons’, a aferição da culpabilidade e demais circunstâncias inscritas no art. 59, do CP, dentre as quais as que atinem ao próprio fato ilícito em seus contornos, nos quais se reflete a personalidade do agente.


Os três primeiros lesados permaneceram no prejuízo. Oswaldo e Firmino conseguiram recuperar o seu dinheiro, ficando, em relação a estes, na forma tentada o estelionato.


Plenamente justificada, pois, a fixação da pena-base em dois anos de reclusão.


Os aumentos da pena, foram procedidos corretamente, incorrendo o alegado ‘bis in idem’. Não se confundem  os institutos do concurso formal e do crime continuado.


Note-se que a denúncia propunha o concurso material. O reconhecimento da continuidade delitiva representou expressivo benefício ao apelante. Quanto à primeira ação delituosa – tendo sido três os lesados e três os patrimônios atingidos – a regra do concurso formal, nitidamente visualizado, determinou majoração da pena, ao índice de um terço, índice do qual não se queixa o apelante.


Este o que pretende, em realidade, é eliminar a aplicação da regra do concurso formal, contudo, sem negar a existência, in casu, daquele concurso. Tal pretensão não tem apoio legal. A preferência do apelante pela majoração única, referente ao crime continuado, (igualmente reconhecido na sentença, que considerou o segundo “golpe”,  igualmente em detrimento de pluralidade de vítimas e patrimônios, como continuação do primeiro), constitui mero exercício ao gosto dos que se ocupam de números, possivelmente com fins estatísticos, sem qualquer fundamento na sistemática jurídica.


Ante todo o analisado, nego provimento ao recurso, para manter, na íntegra, a douta sentença recorrida.


Rio de janeiro, 7 de março de 1996;


as.) TELMA MUSSE DIUANA



JUÍZA RELATORA.’

6. Entendo que está correto o acórdão, também, ao admitir, sucessivamente, os acréscimos de pena, pelo concurso formal, e pela continuidade delitiva (artigo 70, “caput”, e 71 do Código Penal), pois o que houve foi, primeiramente, um crime de estelionato consumado contra três pessoas e, dias após, um crime de estelionato tentado contra duas pessoas inteiramente distintas.


Assim, sobre a pena base deve incidir o acréscimo pelo concurso formal, de modo a ficar a pena do delito mais grave (estelionato consumado) acrescida de, pelo menos, um sexto até metade, pela co-existência do crime menos grave (art. 70).


E como os delitos foram praticados em situação que configura a continuidade delitiva, também o acréscimo respectivo (art. 71) deve ser considerado.


Foi o que fez o acórdão.

7. Esse entendimento, aliás, já se assentara nesta 1ª Turma, em sua antiga composição, em data de 15 de dezembro de 1978, votando, unanimemente, os Ministros CUNHA PEIXOTO, Relator, SOARES MUÑOZ, XAVIER DE ALBUQUERQUE e ANTONIO NEDER (R.E. Cr. nº 87.674-SP).


A ementa do julgado assim se expressou (RTJ 91/935):


‘Pena – Concurso Formal – Cálculo do Aumento (Critério). O cálculo da majoração pela continuidade delitiva deve incidir sobre a pena total que o Juiz fixaria se não houvesse este aumento, e não sobre a pena-base simplesmente (Precedente: RECR. nº 86.032-SP).’

8. Noutro julgado, assentou a 2ª Turma, por unanimidade de votos dos Ministros DÉCIO MIRANDA, Relator, MOREIRA ALVES, CORDEIRO GUERRA e DJACI FALCÃO (R.E.Cr. nº 97.330-SP, j. a 16.12.1982) (RTJ 105/407):


‘Penal. Crime continuado. 1) O acréscimo pela continuidade delitiva incide sobre a pena já aumentada por outra causa, e não sobre a pena originalmente concebida.’

9. Ainda da antiga 1ª Turma, R.E.Cr. nº 91.114-SP, com votação unânime dos Ministros XAVIER DE ALBUQUERQUE, Relator, RAFAEL MAYER, SOARES MUÑOZ, CUNHA PEIXOTO e THOMPSON FLORES (RTJ 92/1.380):


‘Pena. Cálculo. O acréscimo pela continuidade incide sobre a pena total que o juiz fixaria se não houvesse esse aumento, e não sobre a pena-base, tão somente. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário conhecido e provido.’

10. Precedente mais específico, ainda, encontra-se reproduzido na RTJ 118/789 (R.E.Cr. nº 107.730-SP, de 21.02.1986, com votação unânime dos Ministros CORDEIRO GUERRA, Relator, CARLOS MADEIRA, FRANCISCO REZEK, ALDIR PASSARINHO e DJACI FALCÃO:


“1. Acórdão que unificou penas, desconsiderando o acréscimo pelo concurso formal componente de uma delas, para encontrar a pena mais grave.

2. Dissídio com modelos que admitem acumulação de causas de aumento pelo concurso formal e pelo crime continuado.


3. Provimento do recurso extraordinário, considerando pena mais grave aquela que contém o acréscimo pelo concurso formal, à qual deve ser adicionado um sexto pela continuidade delitiva, de conformidade com a hipótese fática do acórdão.

RE conhecido e provido.’

11. Valendo-me, pois, dos fundamento deduzidos em todos  esses precedentes, rejeito a alegação de que os acréscimos pelo concurso formal e pela continuidade delitiva são inacumuláveis.

E por todas essas razões, indefiro o pedido de ‘habeas corpus’”.

4.1.1. DEMOSNTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA.

Para bem demonstrar tratar-se da mesma situação fática com decisões antagônicas, o fazemos de maneira esquemática:

Consta do v. Acórdão recorrido:

Estabelecidas tais premissas, inegável que os quatro crimes praticados entre 06 e 10 de maio de 1998, sempre nesta capital, contra estabelecimentos comerciais e pessoas que neles se encontravam, com a utilização da mesma maneira de execução, ou seja, atuação conjunta com os mesmos comparsas e grave ameaça exercida com emprego de armas de fogo, devem ser considerados em concurso formal e em continuidade delitiva, ensejando a conseqüente unificação das penas respectivas, com um só aumento, certo que ao decidir de formas diversa, o julgado revidendo feriu o art. 71 do estatuto repressivo.

Em tais condições, defere-se o pedido, para unificar as penas impostas a Antonio Marcos Quirino nos processos ns. 418/98 (26ª Vara Criminal) e 387/98 (1ª Vara Criminal), sempre da Comarca da Capital, em seis anos e oito meses de reclusão (pena de um dos roubos acrescida de um quarto)” (grifamos) (fls. 41/43).



E no v. acórdão proferido nos Embargos de Declaração: 



“... ao optar por um único aumento mesmo tratando-se de hipótese de concurso formal e crime continuado, evidente que o Colendo Grupo de Câmaras valeu-se da corrente jurisprudencial que entende deva ter aplicação apenas a causa de aumento mais abrangente (crime continuado)” (grifamos) (fls. 57/59).  
Enquanto isso o v. Acórdão que serve como paradigma assim reconheceu:


“’Os aumentos da pena, foram procedidos corretamente, incorrendo o alegado ‘bis in idem’. Não se confundem  os institutos do concurso formal e do crime continuado.


Note-se que a denúncia propunha o concurso material. O reconhecimento da continuidade delitiva representou expressivo benefício ao apelante. Quanto à primeira ação delituosa – tendo sido três os lesados e três os patrimônios atingidos – a regra do concurso formal, nitidamente visualizado, determinou majoração da pena, ao índice de um terço, índice do qual não se queixa o apelante.


Este o que pretende, em realidade, é eliminar a aplicação da regra do concurso formal, contudo, sem negar a existência, ‘in casu’, daquele concurso. Tal pretensão não tem apoio legal. A preferência do apelante pela majoração única, referente ao crime continuado, (igualmente reconhecido na sentença, que considerou o segundo ‘golpe’,  igualmente em detrimento de pluralidade de vítimas e patrimônios, como continuação do primeiro), constitui mero exercício ao gosto dos que se ocupam de números, possivelmente com fins estatísticos, sem qualquer fundamento na sistemática jurídica’


... 

6. Entendo que está correto o acórdão, também, ao admitir, sucessivamente, os acréscimos de pena, pelo concurso formal, e pela continuidade delitiva (artigo 70, ‘caput’, e 71 do Código Penal), pois o que houve foi, primeiramente, um crime de estelionato consumado contra três pessoas e, dias após, um crime de estelionato tentado contra duas pessoas inteiramente distintas.


Assim, sobre a pena base deve incidir o acréscimo pelo concurso formal, de modo a ficar a pena do delito mais grave (estelionato consumado) acrescida de, pelo menos, um sexto até metade, pela co-existência do crime menos grave (art. 70).


E como os delitos foram praticados em situação que configura a continuidade delitiva, também o acréscimo respectivo (art. 71) deve ser considerado.


....

7. Esse entendimento, aliás, já se assentara nesta 1ª Turma, em sua antiga composição, em data de 15 de dezembro de 1978, votando, unanimemente, os Ministros CUNHA PEIXOTO, Relator, SOARES MUÑOZ, XAVIER DE ALBUQUERQUE e ANTONIO NEDER (R.E. Cr. nº 87.674-SP).


A ementa do julgado assim se expressou (RTJ 91/935):


‘Pena – Concurso Formal – Cálculo do Aumento (Critério). O cálculo da majoração pela continuidade delitiva deve incidir sobre a pena total que o Juiz fixaria se não houvesse este aumento, e não sobre a pena-base simplesmente (Precedente: RECR. nº 86.032-SP).’

8. Noutro julgado, assentou a 2ª Turma, por unanimidade de votos dos Ministros DÉCIO MIRANDA, Relator, MOREIRA ALVES, CORDEIRO GUERRA e DJACI FALCÃO (R.E.Cr. nº 97.330-SP, j. a 16.12.1982) (RTJ 105/407):


‘Penal. Crime continuado. 1) O acréscimo pela continuidade delitiva incide sobre a pena já aumentada por outra causa, e não sobre a pena originalmente concebida.’

9. Ainda da antiga 1ª Turma, R.E.Cr. nº 91.114-SP, com votação unânime dos Ministros XAVIER DE ALBUQUERQUE, Relator, RAFAEL MAYER, SOARES MUÑOZ, CUNHA PEIXOTO e THOMPSON FLORES (RTJ 92/1.380):


‘Pena. Cálculo. O acréscimo pela continuidade incide sobre a pena total que o juiz fixaria se não houvesse esse aumento, e não sobre a pena-base, tão somente. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário conhecido e provido.’

10. Precedente mais específico, ainda, encontra-se reproduzido na RTJ 118/789 (R.E.Cr. nº 107.730-SP, de 21.02.1986, com votação unânime dos Ministros CORDEIRO GUERRA, Relator, CARLOS MADEIRA, FRANCISCO REZEK, ALDIR PASSARINHO e DJACI FALCÃO:


“1. Acórdão que unificou penas, desconsiderando o acréscimo pelo concurso formal componente de uma delas, para encontrar a pena mais grave.

2. Dissídio com modelos que admitem acumulação de causas de aumento pelo concurso formal e pelo crime continuado.


3. Provimento do recurso extraordinário, considerando pena mais grave aquela que contém o acréscimo pelo concurso formal, à qual deve ser adicionado um sexto pela continuidade delitiva, de conformidade com a hipótese fática do acórdão.

RE conhecido e provido.’

11. Valendo-me, pois, dos fundamento deduzidos em todos  esses precedentes, rejeito a alegação de que os acréscimos pelo concurso formal e pela continuidade delitiva são inacumuláveis”.

Nos dois casos houve aplicação de pena por crimes em concurso formal e em continuidade delitiva.

Enquanto o v. acórdão recorrido “os quatro crimes ... devem ser considerados em concurso formal e em continuidade delitiva, ensejando a conseqüente unificação das penas respectivas, com um só aumento” (restando esclarecido que “ao optar por um único aumento mesmo tratando-se de hipótese de concurso formal e crime continuado, evidente que o Colendo Grupo de Câmaras valeu-se da corrente jurisprudencial que entende deva ter aplicação apenas a causa de aumento mais abrangente (crime continuado), o v. Acórdão paradigma, trazido à colação, com inegável acerto, segue rumo contrário, reconhecendo “Entendo que está correto o acórdão ... ao admitir, sucessivamente, os acréscimos de pena, pelo concurso formal, e pela continuidade delitiva), pois o que houve foi, primeiramente, um crime ... consumado contra três pessoas e, dias após, um crime ... tentado contra duas pessoas inteiramente distintas.  Assim, sobre a pena base deve incidir o acréscimo pelo concurso formal, de modo a ficar a pena do delito mais grave ... acrescida de, pelo menos, um sexto até metade, pela co-existência do crime menos grave (art. 70).  E como os delitos foram praticados em situação que configura a continuidade delitiva, também o acréscimo respectivo (art. 71) deve ser considerado” (grifamos).
Sem dúvida, como exposto, deve prevalecer o entendimento emanado do v. acórdão paradigma. 

5. DO PEDIDO.



Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente que o v. acórdão recorrido contrariou ou negou vigência (“2.1”), ou mesmo formou dissídio jurisprudencial (“2.2”), quanto ao art. 71, do Código Penal, ao determinar a prevalência da teoria objetiva pura ou realístico-objetiva, em sacrifício da teoria mista, desprezando o elemento subjetivo; assim como contrariou ou negou vigência ao art. 621, do Código de Processo Penal, deferindo Revisão Criminal, com amparo em questão jurisprudencial controvertida, quando não se pode falar em erro judiciário (“3”); e ainda formou dissídio jurisprudencial ao aplicar apenas uma causa de aumento de pena, mesmo reconhecendo tratarem-se de crimes praticados em concurso formal e continuidade delitiva (“4”), aguarda o Recorrente 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 cassado o v. acórdão recorrido, restabelecer a precedente decisão que indeferira pedido de unificação de penas formulado pelo Recorrido.



São Paulo, 04 de maio de 2.004.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça

TESES 17,49 E TP080
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