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	Tese 266
CONCURSO FORMAL DE CRIMES – REQUISITOS: UNIDADE DE CONDUTA E PLURALIDADE DE RESULTADOS
Para o concurso formal de crimes, insuficiente tenham eles ocorrido em um mesmo contexto fático, sendo necessária a unidade de conduta e a pluralidade de resultados.

(D.O.E., 11/07/2007, p. 36)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO   DE SÃO PAULO

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.

PARADIGMA: Item “2.1” - STF - HC nº 71.718/PB - Segunda Turma – Rel. Min. CARLOS VELLOSO, publicado na Revista Trimestral de Jurisprudência nº 166, pp. 531/537,


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos de Apelação Criminal Nº 966.931.3/4-0000-000, da Comarca de Campinas, em que figura como Apelante SIDNEI DE ALMEIDA, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com  fundamento  no  art.  105,  III, “a” e “c”, da Constituição Federal, art. 255, § 2o, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, art. 26, da Lei nº 8.038/90, e art. 541, e Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL  DE  JUSTIÇA,  em  face  do  v.  acórdão  de  fls. 764/770, pelos motivos adiante aduzidos:

1. DO RESUMO DOS AUTOS 

SIDNEI DE ALMEIDA foi condenado pelo Tribunal do Júri da Comarca de Campinas, nos autos de Processo Crime nº 443/99, por infração, duas vezes, ao art. 121, § 2º, IV, do Código Penal, à pena de 24 anos de reclusão, em regime integralmente fechado (fls. 715/716).

Inconformado, interpôs Apelação (fls. 717).

O recurso foi recebido (fls. 726).

O Apelante apresentou suas Razões (fls. 727/735).

O  recurso  foi contrariado pelo MINISTÉRIO PÚBLICO (fls. 737/745).

A d. Procuradoria de Justiça Criminal, com a subida dos autos, ofertou  Parecer  “no sentido do improvimento do recurso” (fls. 752/757).



Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Sétima Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, deram parcial provimento ao recurso para, reconhecido o concurso formal de crimes, reduzir as penas ao total de 14 anos de reclusão, em regime inicial fechado.



O v. acórdão foi proferido nos seguintes termos:
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O v. acórdão impugnado, ao reconhecer o concurso formal entre os dois crimes de homicídio, pelos quais condenado o Recorrido, indo além do quanto sustentado nas suas Razões de Apelação, julgando, portanto, ultrapetita, dissentiu de julgados de outros Tribunais, além de que, contrariou ou mesmo negou vigência ao art. 70, caput, do Código Penal,  ensejando assim a interposição do presente RECURSO ESPECIAL, com amparo no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal.

2.  DA NATUREZA RESTRITA DA APELAÇÃO CONTRA DECISÃO

     DO TRIBUNAL DO JÚRI.



Nos termos do art. 593, III, do Código de Processo Penal, das decisões proferidas pelo Tribunal do Júri, caberá apelação quando ocorrer nulidade posterior à pronúncia (“a”), for a sentença do juiz-presidente contrária à lei expressa ou à decisão dos jurados (“b”), houver erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena ou da medida de segurança (“c”), ou quando for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos (“d”).



Existe portanto previsão específica dos fundamentos da apelação, estando pois o inconformismo delimitado não somente às situações expressamente previstas na lei, mas também ao quanto manifestado na petição e razões do recurso, que tem natureza restrita, não se devolvendo ao Tribunal todo o conhecimento da causa, mas sim única e exclusivamente da matéria objeto do recurso.



Na apelação interposta contra decisão do júri o pressuposto recursal de natureza subjetiva – o interesse de agir – amparado na sucumbência, assume fundamental relevância, sendo não simplesmente um fator determinante, mas também vinculante do efeito devolutivo, é o denominado princípio da identidade da apelação, sujeito pois ao tantum devolutum quantum appelattum, com isso, se o apelante restringiu o seu inconformismo sob o fundamento de que a decisão dos jurados era manifestamente contrária à prova dos autos, como previsto na alínea “d”, do inc. III, do art. 593, do Código de Processo Penal, naturalmente inibiu o Tribunal de proceder a análise do recurso sob outros fundamentos previstos no mesmo inciso.



Sobre o tema assim se pronunciou o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA:


“CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. JÚRI. TERMO DO RECURSO. LIMITES DA APELAÇÃO. FORMALISMO QUE NÃO PODE SER EXAGERADO. EQUÍVOCO NA INDICAÇÃO DE ALÍNEAS. FIXAÇÃO DO LIMITE PELAS EFETIVAS RAZÕES DO APELO, QUE COMPLEMENTAM A PETIÇÃO DE INTERPOSIÇÃO. RECURSO PROVIDO.


Ainda que se tratando de apelação no Júri – com natureza sabidamente restrita quanto aos limites da irresignação – que são fixados quando da interposição do recurso, não se deve emprestar exagerado formalismo à regra.


Sobressaindo evidente equívoco na indicação de alíneas do artigo de

lei em que se fulcrou o apelo, deve se ter, como limites da apelação, as razões que externaram os motivos do recurso, pois a petição de interposição não pode ser considerada isoladamente, no presente caso.


As razões da apelação visam justamente à complementação da petição de interposição do recurso, delimitando o seu alcance ao apontar os próprios fundamentos de fato e de direito que embasaram a irresignação.


Recurso provido para cassar a decisão recorrida e determinar que o

Tribunal ‘a quo’ julgue o mérito do recurso de apelação interposto pelo Ministério Público do Distrito Federal e Territórios” (grifamos).

(REsp nº 187471/DF – Quinta Turma – Rel. Min. GILSON DIPP, j. 19.03.2002, DJU 05.08.2002, p. 371).


“‘HABEAS CORPUS’. TRIBUNAL DO JÚRI. DESCLASSIFICAÇÃO. APELAÇÃO. DECISÃO CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS. NOVO JULGAMENTO. ALEGAÇÃO DE CONVICÇÃO CONDENATÓRIA APROFUNDADA. PRETENSÃO DE IMPEDIR A CITAÇÃO DO TEXTO DO VOTO PERANTE O CONSELHO DE SENTENÇA. PROVIMENTO NOS LIMITES DA PREVISÃO CONSTITUCIONAL. INOCORRÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO.


Tratando-se de apelação contra decisão do Tribunal do Júri, a devolução à Corte ‘ad quem’ da matéria julgada guia-se pelos limites das razões recursais (princípio da identidade da apelação).


Sendo assim, contendo a peça recursal todos os pontos da abordagem do Tribunal Revisor, não se pode cogitar de convencimento impróprio, que dificultaria a defesa do paciente no novo julgamento.


‘In casu’, a valoração circunstanciada acerca da conduta do paciente operada no voto do acórdão, circunscreveu-se à exigência da boa fundamentação, a teor do que dispõe o art. 93, IX, da CF/88.


Por fim, afigura-se incorreto vislumbrar um juízo ponderado da pretensão, onde se cogite a contemplação da defesa do Paciente e, ao mesmo tempo, das convicções acerca da contrariedade da prova, no estrito cumprimento da previsão da Carta Magna, sobretudo porque uma tal conformação poderá causar tumulto ao andamento normal da causa e permitir a interposição de inúmeros expedientes recursais.


Ordem denegada” (grifamos).
(HC nº 27342/RJ – Quinta Turma – Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 02.03.2004, DJU 29.03.2004, p. 258).



Idêntico posicionamento foi adotado pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:


“APELACAO DE DECISÃO DO TRIBUNAL DO JÚRI. É ELA ADSTRITA AOS MOTIVOS INVOCADOS PELO APELANTE, QUANDO DA INTERPOSIÇÃO, OU, AO MENOS, DA APRESENTAÇÃO TEMPESTIVA DA RAZÕES. INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 593, III, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO NÃO CONHECIDO, POR INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO À LEI FEDERAL E DE DIVERGÊNCIA COM OS ACÓRDÃOS INVOCADOS PELO RECORRENTE” (grifamos).
(RE Nº 80423/DF – Segunda Turma – Rel. Min. MOREIRA ALVES 
j. 15.08.1975, DJU 19.09.75).

"‘HABEAS CORPUS’ - CARÁTER RESTRITO DA APELAÇÃO CRIMINAL (CPP, ART. 593, III, "D"), - RECONHECIMENTO DE NULIDADE NÃO ARGÜIDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO - SÚMULA 160 - CONSTRANGIMENTO INJUSTO CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO.  - O recurso de apelação, nas causas penais submetidas ao Júri, tem caráter restrito, pois a sua cognição, pelo Tribunal ‘ad quem’, fica limitada aos motivos unicamente invocados na petição de interposição recursal. O princípio ‘tantum devolutum quantum appellatum’ sofre sensível restrição no procedimento recursal instaurado mediante impugnação das decisões proferidas pelo Tribunal do Júri. Deduzida a apelação criminal com fundamento no art. 593, III, "d", do Código de Processo Penal (contrariedade da decisão em face da prova dos autos), não se torna lícito ao orgão judiciário de superior instância reconhecer, em dasfavor do réu, nulidades processuais que não foram formalmente argüidas no recurso da Acusação” (grifamos).
(HC nº 68878/RJ – Primeira Turma – Rel. Min. CELSO DE MELLO, 
j. 17.12.1991, DJU 26.06.92, p. 10106 - EMENT VOL-01667-01 PP-00203 RTJ VOL-00140-01 PP-140).



Somente não estaria eventualmente sujeita a essa regra a total falta de justa causa, detectável na via estreita do writ, a permitir ex officio sua concessão, o que não é o caso. 



De perfeita aplicabilidade o texto da Súmula 713 – do Colendo Supremo Tribunal Federal:



“O efeito devolutivo da apelação contra decisões do Júri é adstrito aos fundamentos da sua interposição”. 

2.1. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.



O v. acórdão recorrido, ao julgar ultrapetita a Apelação interposta pelo Recorrido, provendo-a mesmo que parcialmente, com amparo na alínea “c”, do inc. III, do art. 593, do Código de Processo Penal, retificando a pena aplicada, quando delimitado o recurso na petição e razões ao permissivo da alínea “d”, do mesmo inciso, dissentiu de v. acórdão proferido pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no Habeas Corpus nº 71.718/PB, julgado pela sua Segunda Turma, relatado pelo digno  Ministro CARLOS VELLOSO, publicado na Revista Trimestral de Jurisprudência nº 166, pp. 531/537, cuja cópia segue em anexo, e que se adota como PARADIGMA, que analisando caso análogo foi assim ementado:

 “‘HABEAS CORPUS’ Nº 71.918 – PB

(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Carlos Velloso

Paciente: Rivanildo Samuel Hardman

Impetrante: Boris Trindade

Coator : Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba

 PENAL. PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. PRISÃO DECORRENTE DE CONDENAÇÃO AINDA PENDENTE DE RECURSO. JÚRI: LIMITES DA APELAÇÃO. CPP, ART. 593, III,  “d”. JÚRI: QUESITOS. PROVA: EXAME. (grifamos)

I - O Supremo Tribunal decidiu, pelo seu Plenário, que a prisão de réu condenado por decisão ainda pendente de recurso não afronta o princípio da presunção de não culpabilidade previsto no art. 5º, LVII, da Constituição.

II - A apelação contra decisão do Júri tem natureza restrita, não devolvendo ao Tribunal todo o conhecimento da causa. (grifamos).

III - A jurisprudência desta Corte tem-se orientado no sentido de que os protestos das partes, no tocante à formulação dos quesitos, devem ser registrados na ata do julgamento, sob pena de preclusão.

IV - O reexame de prova é inadmissível no âmbito do ‘habeas corpus’.

V – ‘HC’ indeferido.”

O v. Acórdão foi proferido nos seguintes termos:

“A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por maioria de votos, indeferir o ‘habeas corpus’. Vencido em parte o Sr. Ministro Marco Aurélio que o deferia para que o paciente aguardasse em liberdade o trânsito em julgado da decisão. Falou pelo paciente o Dr. Boris Trindade, e, pelo Ministério Público Federal, o Dr. Mardem Costa Pinto.

Brasília, 27 de junho de 1995.

(a) NÉRI DA SILVEIRA – Presidente

(a) CARLOS VELLOSO – Relator”

O Relatório, na parte relevante, foi assim elaborado:




“RELATÓRIO



O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: Trata-se de ‘habeas corpus’ impetrado em favor de RIVANILDO SAMUEL HARDMAN, condenado pelo tribunal do Júri de João Pessoa-PB, a 15 (quinze) anos e 6 (seis) meses de reclusão, pelo crime previsto no art. 121, § 2º, I, II e IV, c/c o art. 62, I, e art. 29, todos do Código Penal, em que se alegam várias irregularidades no processo e se pede a concessão da medida liminar, para determinar a suspensão do mandado de prisão, cuja expedição foi determinada pela Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, após negar provimento ao apelo do ora paciente.

Alega o impetrante, em síntese:

a) que é ilegal, a expedição do mandado de prisão, dado que respondeu ao processo em liberdade, liberdade que foi mantida na pronúncia e após a condenação. Esclarece que o Juiz Presidente do Tribunal do Júri fez expedir mandado de prisão, após a condenação, mas o TJ/PB concedeu ‘habeas corpus’, cassando o despacho e restaurando o direito de o paciente aguardar solto enquanto o tribunal decidia o recurso de apelação interposto;

b)  que a decretação da prisão pelo TJ/PB não foi fundamentada;

c) que o Tribunal não conheceu do apelo no tocante às preliminares, sob a alegação de que, na petição de interposição do recurso, a defesa só havia feito menção à letra d, III, do art. 593 do CPP; (grifamos)

(...)”.

Consta expressamente do Voto do digno Ministro Relator:

“VOTO

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): o paciente, que havia respondido ao processo em liberdade, foi condenado pelo Tribunal do Júri. Como tivesse sido exigido seu recolhimento à prisão, para apelar, interpôs ‘habeas corpus’ ao TJ/PB,  que  concedeu  a  ordem (fls. 24/26).

O mesmo Tribunal, pela sua Câmara Criminal, rejeitou, à unanimidade, o recurso de apelação e determinou fosse expedido mandado de prisão contra o réu (fls. 27/32).

Pede o impetrante seja determinada a suspensão do mandado de prisão, sustentando, em síntese:  a) que é ilegal a expedição do mandado de prisão determinada pelo TJ/PB; b) que o decreto de prisão não foi fundamentado; c) que o Tribunal não conheceu do apelo quanto às preliminares, por ter, na petição do recurso, feito menção apenas à letra d, III, do art. 593 do CPP; d)  que houve erro na formulação dos quesitos submetidos aos jurados; e) que a condenação se baseou exclusivamente na prova colhida na fase do inquérito. (grifamos)

Tal como opina o parecer do ilustre Subprocurador-Geral Edson Oliveira de Almeida, a ordem não deve ser concedida.

(...)

Relativamente ao inconformismo da impetração pelo fato de o Tribunal  não ter conhecido do apelo no pertinente às preliminares, registra Damásio que ‘o STF entende que a apelação, no Júri, tem natureza restrita, não devolvendo à superior instância o conhecimento integral da causa criminal. O conhecimento do Tribunal fica circunscrito aos motivos invocados na interposição (RTJ 81/48; HC 66.649, DJU 10.03.89, p. 3012)’ (Código de Processo Penal Anotado. São Paulo, Ed. Saraiva, 1993, pág. 384). (grifamos)

Sobre a mesma questão, no comentário ao art. 593 do CPP, ensina Mirabete:

‘Especifica a lei também as hipóteses de apelação   nos casos dos processos que foram submetidos a julgamento pelo Tribunal do Júri. Nestes casos, a apelação tem caráter restrito, não se devolvendo à superior instância o conhecimento pleno da causa eis que o julgamento fica adstrito exclusivamente aos  fundamentos e motivos invocados pelo recorrente para interpô-lo. Deve o apelante, por isso, mencionar na petição ou termo em qual ou em quais das hipóteses do art. 593, III, se fundamente o apelo. Não pode o tribunal dar provimento à apelação por um fundamento quando o apelo é fundado em outro. Já se tem conhecido, porém, apelação interposta sem indicação do dispositivo legal concernente, desde que das razões se possa deduzir qual o fundamento invocado.’ (Código de Processo penal Interpretado. São Paulo. Ed. Atlas, 1994, pág. 679). (grifamos)

 (...)

À vista do exposto, indefiro o ‘writ’.  Devolvam-se os autos de ação penal que estão em apenso. ...”. 

Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação do v. acórdão recorrido do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, com o v. acórdão que serve como paradigma, proferido pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

2.2. DA DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA.

É perfeita a identidade entre a situação objetivada nos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma. No entanto, o v. acórdão recorrido e o julgado confrontado como paradigma concluíram de forma manifestamente opostas. 

Para o v. acórdão recorrido:

“... sobreveio sentença que, por infração ao art. 121, § 2º, II e IV e art. 121, § 2º, IV, ambos do Código Penal, o condenou a 24 (...) anos de reclusão, em regime integralmente fechado ...


Inconformado, apelou buscando nova submissão ao Tribunal do Júri por entender que a decisão contrariou a evidência dos autos ...


... ao acolher, ainda que por pequena maioria, uma das teses que lhes foi apresentada, não se pode dizer que o Corpo de Jurados decidiu contrariamente às provas, o que somente ocorreria se não tivesse embasado sua resposta em nenhum dos elementos de convicção.


Assim, a soberana decisão do Conselho de Sentença não pode ser afastada.


Na dosagem da reprimenda, contudo, há reparo necessário a ser efetuado.


Embora duas tenham sido as vítimas da ação criminosa, esta se desenvolveu num único contexto fático e, por isso, configuram a ficção jurídica prevista no art. 70, ‘caput’, do Código Penal, sendo suficiente à elevação em 1/6 (um sexto) que conduz as reprimendas a 14 (catorze) anos de reclusão. ...” (grifamos) (fls.769/770) 

Enquanto para o julgado oferecido como paradigma:

“Pede o impetrante seja determinada a suspensão do mandado de prisão, sustentando, em síntese:  a) que é ilegal a expedição do mandado de prisão determinada pelo TJ/PB; b) que o decreto de prisão não foi fundamentado; c) que o Tribunal não conheceu do apelo quanto às preliminares, por ter, na petição do recurso, feito menção apenas à letra d, III, do art. 593 do CPP; d)  que houve erro na formulação dos quesitos submetidos aos jurados; e) que a condenação se baseou exclusivamente na prova colhida na fase do inquérito. (grifamos) ...
Relativamente ao inconformismo da impetração pelo fato de o Tribunal  não ter conhecido do apelo no pertinente às preliminares, registra Damásio que ‘o STF entende que a apelação, no Júri, tem natureza restrita, não devolvendo à superior instância o conhecimento integral da causa criminal. O conhecimento do Tribunal fica circunscrito aos motivos invocados na interposição (RTJ 81/48; HC 66.649, DJU 10.03.89, p. 3012)’ (Código de Processo Penal Anotado. São Paulo, Ed. Saraiva, 1993, pág. 384). (grifamos)

Sobre a mesma questão, no comentário ao art. 593 do CPP, ensina Mirabete:

 ‘Especifica a lei também as hipóteses de apelação   nos casos dos processos que foram submetidos a julgamento pelo Tribunal do Júri. Nestes casos, a apelação tem caráter restrito, não se devolvendo à superior instância o conhecimento pleno da causa eis que o julgamento fica adstrito exclusivamente aos  fundamentos e motivos invocados pelo recorrente para interpô-lo. Deve o apelante, por isso, mencionar na petição ou termo em qual ou em quais das hipóteses do art. 593, III, se fundamente o apelo. Não pode o tribunal dar provimento à apelação por um fundamento quando o apelo é fundado em outro. Já se tem conhecido, porém, apelação interposta sem indicação do dispositivo legal concernente, desde que das razões se possa deduzir qual o fundamento invocado.’ (Código de Processo penal Interpretado. São Paulo. Ed. Atlas, 1994, pág. 679). (grifamos)

(...)

À vista do exposto, indefiro o ‘writ’.  Devolvam-se os autos de ação penal que estão em apenso. ...”. 

Em síntese, a Câmara julgadora reconheceu expressamente que o Apelante delimitou a extensão do seu recurso ao afirmar que, condenado, “... apelou buscando nova submissão ao Tribunal do Júri por entender que a decisão contrariou a evidência dos autos ...” (fls. 766), no entanto, após reconhecer expressamente que “... não se pode dizer que o Corpo de Jurados decidiu contrariamente às provas ...”, e que “... a soberana decisão do Conselho de Sentença não pode ser afastada ...”, indo além e muito além, julgando ultrapetita, reconheceu o v. acórdão que “... Na dosagem da reprimenda, contudo, há reparo necessário a ser efetuado ...” (grifamos) (fls. 769/770), enquanto o v. acórdão paradigma concluiu de forma manifestamente oposta, ou seja, no sentido de que “a apelação tem caráter restrito, não se devolvendo à superior instância o conhecimento pleno da causa eis que o julgamento fica adstrito exclusivamente aos  fundamentos e motivos invocados pelo recorrente para interpô-lo. ... Não pode o tribunal dar provimento à apelação por um fundamento quando o apelo é fundado em outro”, interpretação correta e que deve prevalecer.



Tendo o Recorrido delimitado a sua Apelação ao fundamento de que a decisão dos jurados se apresenta manifestamente contrária à prova dos autos, não se apresentando a r. sentença do Juiz Presidente, quanto a aplicação da pena  abusiva, de  forma a impor situação de constrangimento ilegal, não poderia o v. acórdão recorrido dar-lhe “provimento parcial”,  ex officio, para reconhecendo o concurso formal de crimes, reduzir a pena aplicada. 



Vale no particular ressaltar que a r. sentença, quanto a aplicação da pena, não se mostra abusiva ao ponto de impor situação de ilegítimo constrangimento ao Apelante-Recorrido, a justificar, de ofício, reparação.



Nítida, a semelhança das situações, no entanto, manifesta a divergência de soluções no que diz respeito a possibilidade do Tribunal, em Apelação interposta contra decisão do Tribunal do Júri, decidir além do quanto  pretendido  pelo  Apelante, julgando ultrapetita, devendo prevalecer o quanto decidido pelo Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, para que seja restabelecida a r. sentença condenatória de Primeira Instância.

3. DA   CONTRARIEDADE    OU   NEGATIVA   DE  VIGÊNCIA   DO 

    ART. 70, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL.



O art. 70, caput, do Código Penal, está assim redigido:

“Quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes, idênticos ou não, aplica-se-lhe a mais graves das penas cabíveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade.  As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a ação ou omissão é dolosa e os crimes concorrentes resultam de desígnios autônomos, consoante o diposto no artigo anterior.”  (grifamos)



Consta dos autos que o Recorrido foi denunciado, pronunciado e submetido a julgamento, porque, nos termos da:



“1ª Série” de Quesitos:

“... agindo em concurso e identidade de propósito com terceira pessoa, já falecida, no dia 29 de março de 1999, por volta das 4h20min, na rua Praia da Tijuca, nº 108, Jardim São Fernando, ... mediante disparos de arma de fogo, provocou os ferimentos na vítima LUIS CLÁUDIO DE FREITAS FERREIRA, descritos no laudo de exame necroscópico de fls.19/20 ... ferimentos foram a causa da morte ...”.



“2ª Série” de Quesitos:

“... agindo em concurso e identidade de propósito com terceira pessoa, já falecida, no dia 29 de março de 1999, por volta das 4h20min, na rua Praia da Tijuca, nº 108, Jardim São Fernando, ... mediante disparos de arma de fogo, provocou os ferimentos na vítima PEDRO ROBERTO NUNES, descritos no laudo de exame necroscópico de fls. 50 ... ferimentos foram a causa da morte ...” (fls. 711).



O Conselho de Sentença reconheceu, por maioria de votos, procedente as acusações, e o digno Juiz Presidente, reconhecendo o concurso material entre os dois crimes de homicídio, somou as penas aplicadas a cada um deles, totalizando assim 24 anos de reclusão.



O v. acórdão recorrido, reconheceu que: “Na dosagem da reprimenda, contudo, há reparo necessário a ser efetuado ...”, isso porque, “Embora duas tenham sido as vítimas da ação criminosa, esta se desenvolveu num único contexto fático e, por isso, configuram a ficção jurídica prevista no art. 70, ‘caput’, do Código Penal, ...” (grifamos) (fls.769/770) 



Com a devida vênia, o v. acórdão recorrido ao reconhecer o concurso formal de crimes, entre os dois homicídios, porque a ação criminosa se desenvolveu em um “único contexto fático”, contrariou ou mesmo negou vigência a essa lei federal.



O que justifica o reconhecimento do concurso formal de crimes, como expressamente previsto no caput, do art. 70, do Código Penal, não é o desenvolvimento em um “único contexto fático”, condição de tempo, mas sim ter o agente causado os resultados “mediante uma só ação ou omissão”, o que se refere sim à sua conduta. 



O termo “mediante uma só ação ou omissão”, tem o significado de unidade de conduta, que não se confunde com “único contexto  fático”,  que induz sim ao reconhecimento de tempo, momento ou  oportunidade única,  que  nem  sempre representa unidade de conduta.



“Único contexto fático”, por se referir ao tempo, a indicar momento ou oportunidade única, e não a forma de atuação do agente - conduta, permite o reconhecimento do concurso material de crimes, como previsto no art. 69, caput, do Código Penal, que pressupõe pluralidade de condutas (“mediante mais de uma ação ou omissão”).



“Único contexto fático”, por se referir ao tempo, a indicar, insistimos, momento ou oportunidade única, e não a forma de atuação do agente - conduta, permite o reconhecimento também do crime continuado, como previsto no art. 71, caput, do Código Penal, ante a exigência das mesmas condições de tempo, e que também pressupõe pluralidade de condutas (“mediante mais de uma ação ou omissão”).



O  “único contexto fático” não autoriza concluir pelo concurso formal de crimes, quando, como no caso, dois homicídios são praticados por disparos de arma de fogo efetuados contra cada uma das vítimas, separadamente, com condutas distintas.



Fosse caso de concurso formal de crimes, até que seria também o caso de questionamento do concurso formal imperfeito, diante de desígnios manifestamente autônomos, o que nem se coloca em discussão, seja pela ausência de prequestionamento, seja por não se cuidar, no caso, nem mesmo de concurso formal, como sustentado.



Ao confundir “único contexto fático”, que diz respeito a tempo, momento, oportunidade, ..., com “uma só ação ou omissão” – forma de atuação, conduta, como se aquele fosse o suficiente para determinar o concurso formal de crimes, como exigido pelo art. 70, caput, do Código Penal, o v. acórdão recorrido contrariou ou mesmo negou vigência a essa lei federal, justificando assim o devido reparo por esse Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

4. DO  PEDIDO.

Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente o dissenso jurisprudencial, quanto ao julgamento ultrapetiva da Apelação interposta contra decisão do Tribunal do Júri, assim como a contrariedade ou negativa de vigência ao art. 70, caput, do Código Penal, aguarda o Recorrente seja DEFERIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência, bem como seja oportunamente CONHECIDO e PROVIDO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, para, cassando o v. acórdão impugnado, restabelecer o reconhecimento do concurso material entre os dois crimes de homicídio pelo qual o Recorrido foi condenado, persistindo as penas aplicadas em Primeira Instância.



São Paulo, 27 de março de 2007.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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