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	Tese 240

CRIME CONTINUADO – FURTO E ROUBO – INADMISSIBILIDADE

É inadmissível a continuidade delitiva entre furto e roubo, eis que se trata de crimes de espécies distintas.

(D.O.E., 11/05/2006, p. 041)




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

Acompanham este recurso cópias dos v. acórdãos proferidos pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, nos julgamentos do  ROHC nº 13.909-RJ e do RESP 704.941/RS, publicados na Revista Eletrônica de Jurisprudência, que servem de paradigmas para as demonstrações dos dissídios jurisprudenciais. 



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos do Apelação Criminal nº 486.585.3/5, Comarca de Porto Feliz, em que figura como apelante COSME DOS SANTOS CALHEIROS, e como apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO, vem, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição da República, e artigo 26 da Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1990, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 149, pelos motivos adiante aduzidos.

1 - A EXPOSIÇÃO DO FATO


COSME DOS SANTOS CALHEIROS foi denunciado por infração aos artigos 155, “caput”, e 157, parágrafo 2º, inciso I, ambos do Código Penal, e artigo 10, “caput”, da Lei nº 9.437/97, na forma do artigo 69, “caput”, do Código Penal, porque no dia 12 de novembro de 2003, entre  18h30min e 19h00min, na Rua Conselheiro Antonio Prado, próximo ao bar do Márcio, Comarca de Porto Feliz, subtraiu, para si, uma bicicleta cromada, aro 26, 18 marchas, pertencente a Elton Lucas Souza de Oliveira. Em seguida, por volta das 19h10min, na Av. Mário Pedro Vercelino, nº 136, centro, do interior da Padaria Andreas, localizada na mesma Comarca, mediante grave ameaça com emprego de arma de fogo, subtraiu a importância de R$ 350,00 (trezentos e cinqüenta reais), 19 (dezenove) barras de chocolate e 31 (trinta e um) pacotes de maços de cigarro, pertencente ao estabelecimento comercial aludido. Consta ainda que, no dia 25 de novembro de 2003, por volta das 14h00min, na Rua José Thomé, defronte à “Bica”, jardim das Palmeiras, Comarca de Porto Feliz, o acusado portava arma de fogo, de uso permitido, sem autorização e em desacordo com norma legal ou regulamentar.  



Pela r. sentença de fls. 108/119, o acusado foi condenado à pena de 08 (oito) anos, 07 (sete) meses e 13 (treze) dias de reclusão, em regime inicial fechado, e 01 (um) ano e 02 (dois) meses de detenção, em regime semi-aberto, mais ao pagamento de 39 (trinta e nove) dias-multa, calculados na base mínima, por infração aos artigos 155, “caput”, 157, parágrafo 2º, inciso I, ambos do Código Penal, e artigo 10, “caput”, da Lei nº 9.437/97, na forma do artigo 69, “caput”, do Código Penal. 



Para tanto, além de reconhecer o concurso material entre os crimes, a MM. Juíza de Direito fixou a pena-base acima do mínimo legal, em razão do mau antecedente do acusado, eis que além de reincidente (fls. 73), ostenta outra condenação criminal definitiva anterior (fls. 72).

 

Inconformado, o acusado apelou da r. sentença (fls. 128), sustentando o seu Defensor, a absolvição por falta de provas e, alternativamente, a desclassificação do crime de roubo para furto, o reconhecimento do concurso de crimes e a diminuição da pena (fls. 136/141).



Contra-arrazoado o recurso (fls. 145/154), parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo improvimento (fls. 162/169)



A Colenda Primeira Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por maioria de votos, deu parcial provimento ao recurso para reconhecer a continuidade entre furto e roubo, reduzindo as penas impostas, nos termos do acórdão (fls. 179).   



Transcreve-se o voto do Relator MARCO NAHUM:

“Apelação ‑ Reclusão n.º 486.585‑315‑00 ‑ Porto Feliz

Apelante: Cosme dos Santos Calheiros

Apelado: Ministério Público

Voto n.º 7224 ‑ Relator MARCO NAHUM

"Apelação. Artigo 157, § 2º, inciso I, e artigo 155, caput, c.c. artigo 69, todos do CP; e artigo 10, caput, da Lei 9437/97. Arma ineficaz. Ausência de materialidade em relação ao delito de porte de arma. A ineficácia da arma, ou o simulacro de arma ou aquela de brinquedo não tipifica a majorante do crime de roubo. Crime continuado reconhecido entre o furto e o roubo. Bis in idem na aplicação da pena. Regime semi‑aberto. Recurso provido em parte."

Cosme dos Santos Calheiros foi condenado à pena de 08 anos, 07 meses e 13 dias de reclusão, em regime fechado, por infração ao artigo 157, § 2º, inciso I, e artigo 155, caput, c.c. artigo 69, todos do Código Penal.

Também foi condenado à pena de 01 ano e 02 meses de detenção, em regime semi‑aberto, e 12 dias‑multa, piso, por força do artigo 10, caput, da Lei 9.437/97.

As pecuniárias somaram 39 dias‑multa, piso.

Irresignado apelou para pleitear a absolvição por insuficiência de provas, o reconhecimento da continuidade delitiva entre o furto e o roubo, e ainda a desclassificação do roubo para furto, além da diminuição da pena (fls. 135/142).

Houve contra‑razões (fls. 146/154).

A Procuradoria de Justiça é pelo desprovimento do recurso (fls. 162/169).

É o relatório.

1. 0 apelante foi processado porque, segundo a denúncia, no dia 12 de novembro de 2003, entre 18h30min e 119h, na Rua Conselheiro Antonio Prado, próximo ao "Bar Márcio", em Boituva, subtraiu uma bicicleta pertencente a Elton Lucas Souza de Oliveira.

0 veículo estava estacionado no local. Subtraiu‑o e se evadiu.

Consta também da denúncia que, em seguida, conduzindo a bicicleta, dirigiu‑se à "Padarias Andréas", na Avenida Mário Pedro Vercelino n.º 136, centro de Boituva, e mediante grave ameaça exercida com arma de fogo contra Moysés de Andréa, subtraiu R$350,00, 19 barras de chocolate e 31 pacotes de maços de cigarros, do estabelecimento comercial.

Por fim, ainda diz a denúncia que no dia 25 de novembro de 2003, por volta de 114h, na Rua José Thomé, defronte a "Bica", Jardim das Palmeiras, em Boituva, portava o revólver marca "Liamero", desmuniciado (fls. 20).

Ouvido no inquérito o apelante confessou a prática dos delitos. Disse que furtou a bicicleta "para realizar um dos roubos" fls. 24). Em juízo admitiu que portava a arma, mas negou a prática dos demais crimes. A arma não funcionava direito e estava toda enferrujada (fls. 60 v.º).

0 proprietário da bicicleta confirmou o furto. Recuperou a bicicleta que foi localizada "com um tal de Cosme" (fls. 76).

Moysés de Andréa também ratificou a denúncia em relação ao roubo em sua padaria. Embora o acusado tenha praticado o crime encapuzado, reconheceu‑o na delegacia por sua "compleição física, sua tatuagem e a camiseta" (fls. 77).

0 policial Aderço Teixeira explicou que chegou na Padaria quando o acusado se evadia e retirava o capuz. Foi atrás e deu‑lhe voz de prisão. Cosme se descontrolou na condução da bicicleta e deixou os objetos subtraídos caírem, com exceção do dinheiro. 0 policial não conseguiu prendê-​lo (fls. 79).

Nilson Carvalho dos Santos confirmou o fato de seu colega Aderço ter visto o acusado no momento em que se evadia e tirava o capuz, após o roubo da padaria (fls. 81)

Paulo Henrique conseguiu prender o apelante em posse da arma (fls. 80).

Assim, autoria e materialidade dos crimes contra o patrimônio estão devidamente demonstradas.

2. Data vênia da douta maioria, entendo que o crime de porte de arma não se caracterizou. 0 laudo de fls. 90 conclui que arma não possuía eficácia. Apresenta "deficiência no si tema interliga o gatilho, giro do tambor, recuo e retomo do cão", e embora o laudo apresente, também, suposição de que se o acusado conseguisse alinhar manualmente o tambor e recuar o cão com a mão, "a arma poderá efetuar disparo".

Evidente que suposição de eventual e possível eficácia, após o proprietário fazer um verdadeiro "malabarismo" com a arma, como se refere o laudo, não pode fundamentar a materialidade do delito de porte de arma, em especial porque os mesmos peritos afirmaram a deficiência do revólver.

Além disso, no momento da apreensão, a arma estava desmuniciada (fls. 20).

Portanto, é impossível, no caso, a ofensa ao bem jurídico tutelado pela Lei 9437/97, ou seja, a "segurança coletiva". Evidente que a arma desmuniciada ou ineficaz causa um temor subjetivo na pessoa. Porém não pode provocar uma lesão real no bem jurídico "segurança coletiva" porque não traz às pessoas, na sociedade, o menor risco concreto, e assim não há possibilidade de lesão à segurança social.

Portanto, no caso presente, não está presente a materialidade do delito, pelo que o apelante será absolvido nos termos do artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.

3. A ineficácia da arma utilizada pelo acusado também afasta a qualificadora do crime de roubo.

Esta Câmara tem entendimento pacífico1 no sentido de que a arma ineficaz, ou mesmo o simulacro ou a arma de brinquedo não podem constituir majorante do crime de roubo. Em primeiro porque haveria analogia in malam partem. Por segundo porque estaria caracterizado bis in idem. 0 simulacro constituiria elemento para configurar o próprio crime de roubo. De outro lado, este mesmo simulacro (sem trazer qualquer risco maior à vítima) constituiria a majorante do uso de arma de fogo (esta sim traz risco à vítima o que fundamenta a majorante, sem constituir bis in idem).
4. Os crimes contra o patrimônio foram praticados em continuidade delitiva. 0 próprio acusado, ao confessar os delitos na polícia afirmou que subtraiu a bicicleta para praticar o roubo na padaria.

Há, portanto, uma relação de continuidade entre o primeiro furto e o roubo conseqüente. Nem se diga que não são crimes da mesma espécie e por isso não poderiam compor unidade delitiva.

Em verdade, em face do parágrafo único do artigo 71 do Código Penal, "...o legislador de 84 consagrou a tese de que, presentes os requisitos objetivos exigidos pelo art. 71 do CP, o crime continuado pode ser reconhecido em relação às ofensas de quaisquer bens jurídicos, inclusive, de caráter personalíssimo... "2.

Neste sentido, " ... qualquer tipo de crime doloso, por ação ou omissão de ação clandestina, fraudulenta ou violenta, lesivo de qualquer bem jurídico protegido na lei penal, inclusive contra portadores diferentes, pode integrar a categoria dogmática definida como crime continuado.... A diferença entre as duas regras sobre crime continuado é a seguinte.‑ o art. 71, caput, abrange todas as hipóteses de crime continuado, menos a hipótese de crimes dolosos violentos contra vítimas diferentes; o parágrafo único do art. 71 regula, exclusivamente, a relação de continuação em crimes dolosos violentos contra vítimas diferentes"3 . 

Portanto, evidente está que, no caso, ocorreu a unidade continuada entre o furto da bicicleta e o roubo da padaria.

4. Também ocorreu bis in idem na aplicação das penas do recorrente, uma vez que houve acréscimo pelos maus antecedentes para, depois, ocorrer novo aumento por força da reincidência (fls. 116/117). Não importa que os aumentos tenham se fundamentado em certidões distintas do acusado. Ambas as certidões têm origem no passado do acusado. Assim, ambos os acréscimos decorrem do mesmo motivo: o passado do acusado.

5. Fixo a pena‑base do crime de roubo em 4 anos de reclusão e 10 dias‑multa, piso. Aumento de 1/6 por força da reincidência (fls. 73). Alcanço 04 anos e 08 meses de reclusão e 11 dias‑multa, piso.

6. Considerada a pena mais grave em relação ao furto praticado em unidade continuada, aumento a sanção correspondente ao crime de roubo de 1/6 por força da referida continuidade delitiva.

A sanção definitiva atinge 
05 anos, 05 meses e 10 dias de reclusão, e 13 dias‑multa, piso.

7. Ausente qualquer tipo de violência real ou risco efetivo contra a vítima, assim como consideradas a reincidência e a graduação da pena imposta, o regime será o semi‑aberto.

Pelo exposto, deram parcial provimento ao apelo para reconhecer a continuidade delitiva entre o roubo e o furto, e diminuir a pena para 05 anos, 05 meses e 10 dias de reclusão, em regime semi‑aberto, e 13 dias‑multa, piso, vencido em parte o relator que provia em maior extensão para absolver quanto ao delito de porte ilegal de arma” (fls. 180/186).



Assim decidindo, a Douta Turma Julgadora negou vigência ao disposto nos artigos 59 e 71 do Código Penal, além de divergir de entendimentos do Colendo Superior Tribunal de Justiça em dois aspectos:

A - NÃO SE ADMITE A CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE FURTO E ROUBO, EIS QUE SE TRATAM DE CRIMES DE ESPÉCIES DIFERENTES:

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO QUALIFICADO E ROUBO MAJORADO. CRIME CONTINUADO. ART. 71, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.

Não se admite a continuidade delitiva entre os crimes de furto qualificado e roubo majorado, uma vez que, apesar de estarem inseridos no rol dos crimes contra o patrimônio, são de espécies diferentes, o que afasta a aplicação do art. 71, caput, do Código Penal (Precedentes do STJ e do Pretório Excelso).

Recurso provido.”

(REsp704.941/RS, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07.04.2005, DJ 30.05.2005 p. 411)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO QUALIFICADO E FURTO QUALIFICADO. RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE. CRIMES DE MESMA ESPÉCIE.

1. Não é possível o reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de roubo e furto, visto que são crimes de espécies distintas.

Precedentes do STJ e STF.

2. Recurso conhecido e provido.
(REsp 636.289/RS, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 16.09.2004, DJ 11.10.2004 p. 376)

CRIMINAL. RESP. ROUBO QUALIFICADO E FURTO. CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DELITOS DE ESPÉCIES DISTINTAS. PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Não há continuidade delitiva entre os crimes de roubo qualificado e furto, eis que, apesar de serem delitos do mesmo gênero, não são da mesma espécie, possuindo elementos objetivos distintos. Precedentes.

Hipótese em que deve ser restabelecida a sentença monocrática, que reconheceu o concurso material entre os crimes.

Recurso conhecido e provido.
(REsp 557.647/RS, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 25.11.2003, DJ 19.12.2003 p. 616)

PENAL. ROUBO E FURTO.

- Roubo e furto: delitos de espécies diferentes.

- Inadmissibilidade, no caso, de continuidade delitiva. Precedentes.

- Recurso especial atendido.
(REsp 241.989/GO, Rel. Ministro  FONTES DE ALENCAR, SEXTA TURMA, julgado em 09.10.2001, DJ 04.02.2002 p. 584)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO.  FURTO. CRIMES DE ESPÉCIES DIVERSAS.CONTINUIDADE DELITIVA INOCORRÊNCIA.

- 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.

- O roubo e o furto, embora do mesmo gênero, são crimes de espécies diferentes, o que afasta a idéia de continuidade delitiva para o enquadramento como  concursus delictorum  realis  ( CP, art. 69).

- Recurso especial não conhecido.
(REsp 163.658/RS, Rel. Ministro  VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 14.12.1999, DJ 14.02.2000 p. 81)

PENAL. ROUBO. FURTO. CRIMES DE ESPÉCIES DIVERSAS. CONCURSO MATERIAL. CP, ART. 69. PEDIDO DE UNIFICAÇÃO DAS PENAS. CONTINUIDADE DELITIVA INOCORRÊNCIA.

- 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 roubo e o furto, embora do mesmo gênero, são crimes de espécies diferentes, o que afasta a idéia de continuidade delitiva para o enquadramento como concursus delictorum realis ( CP, art. 69).

- Habeas-corpus denegado.
(HC 8.835/RS, Rel. Ministro  VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 03.08.1999, DJ 30.08.1999 p. 77)

PENAL. FURTO. ROUBO. CONTINUIDADE DELITIVA. INOCORRENCIA.  RECONHECENDO-SE QUE O FURTO E O ROUBO NÃO SÃO CRIMES DA MESMA ESPECIE, EMBORA DE IGUAL NATUREZA, DESCABE ADMITIR-SE A CONTINUIDADE DELITIVA.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

(REsp 4.733/PR, Rel. Ministro  WILLIAM PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 09.10.1990, DJ 22.10.1990 p. 11675).

B – É LÍCITO AO JUIZ A CONSIDERAÇÃO DE CONDENAÇÕES DISTINTAS PARA FINS DE MAUS ANTECEDENTES E  REINCIDÊNCIA:

“RHC - PENAL - CRIME DE RECEPTAÇÃO - DOSIMETRIA DA PENA - CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS - FIXAÇÃO DA PENA-BASE POUCO ACIMA DO MÍNIMO - INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - BIS IN IDEM - INOCORRÊNCIA.

- Inexiste constrangimento ilegal na fixação da pena-base pouco acima do mínimo legal quando se constata que as circunstâncias judiciais do réu não eram favoráveis. Ademais, é lícito ao Juiz reconhecer a existência de maus antecedentes e personalidade distorcida e afeita ao crime para a fixação da pena-base além do mínimo legal e, ainda, seu agravamento pela reincidência, quando o acusado ostenta folha penal extensa, com várias condenações transitadas em julgado e, ainda, processos em andamento.


        - Recurso desprovido.”

(HC nº 13.909-RJ, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, TURMA, julgado em 17 de junho de 2003, DJ 29.09.2003, p. 276).
CRIMINAL. HC. DOSIMETRIA. DUPLA VALORAÇÃO DOS MAUS ANTECEDENTES. BIS IN IDEM. INOCORRÊNCIA. DIVERSIDADE DAS CIRCUNSTÂNCIAS CONSIDERADAS PELO JULGADOR. REPRIMENDA DEVIDAMENTE FIXADA. ORDEM DENEGADA.

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

Ordem denegada 

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

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

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

Ordem denegada 

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

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS (EC Nº 22/99). TRÁFICO DE DROGAS. REINCIDÊNCIA E MAUS ANTECEDENTES. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS. GRANDE QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDA. CONCURSO DE PESSOAS.

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

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

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

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

Writ indeferido 

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

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

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

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

3 - Ordem denegada 

(HC nº 19.166/SP, Sexta Turma, Min. FERNANDO GONÇALVES, DJU 06/05/2002, p. 325).

2 – NÃO SE ADMITE A CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE FURTO E ROUBO, EIS QUE SE TRATAM DE CRIMES DE ESPÉCIES DIFERENTES
2. 1 - CONTRARIEDADE À LEI FEDERAL



Prevê o artigo 71, “caput”, do Código Penal:

“Art. 71. 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, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços”



A lei penal somente admite a aplicação da continuidade delitiva quando houver “prática de dois ou mais crimes da mesma espécie”, o que não se verificou na hipótese, pois como admitido no próprio acórdão recorrido, furto e roubo não são da mesma espécie, eis que ofendem bens jurídicos distintos.



Assim o entendimento de BASILEU GARCIA, amparado na lição de Nelson Hungria:



“Como devemos entender a locução – crimes da mesma espécie? NELSON HUNGRIA restringe: são os fatos que violam o mesmo artigo de lei. Quando muito, concede que possa haver continuidade entre as formas simples e as formas qualificadas, como no furto. Não, porém, entre furto e roubo, porque se faz mister a identidade do tipo fundamental, ou da forma incriminadora principal, conforme diz MAYER. Parece-lhe fora de dúvida – e a nós igualmente – que pode existir continuação entre modalidade consumada e a tentada do crime, porquanto a tentativa não é mais que uma sub-espécie do crime a que diz respeito.



Relativamente ao roubo e ao furto, a continuidade se afastaria por serem crimes que redundam em ofensa a bens jurídicos diferentes: no roubo, além do patrimônio, atinge-se a pessoa, com lesões ou grave ameaça. No crime continuado, existe, essencialmente, a violação do mesmo bem jurídico” (Instituições de Direito Penal, vol. I, tomo I, 4ª ed., São Paulo: Max Limonad, p. 521) – grifo nosso.


Na mesma linha DAMÁSIO E. DE JESUS:

“Crimes da mesma espécie são os previstos no mesmo tipo penal, i. e., aqueles que possuem os mesmos elementos descritivos, abrangendo as formas simples, privilegiadas e qualificadas, tentadas ou consumadas. Nelson Hungria falava em “identidade de conteúdo específico de cada crime, admitindo-se” “a continuação entre formas simples e qualificadas, tentadas e consumadas”. René Ariel Dotti fala em “preceito sancionador, com os seus tipos fundamentais, qualificados e privilegiados”. O intérprete deve verificar a figura típica, a figura abstrata de Direito Penal (expressão de Soler), o tipo incriminador central, o tipo fundamental, que possui as elementares do crime. Crimes da mesma espécie são os que possuem essas elementares, não importando que os delitos componentes sejam tentados ou consumados, simples, privilegiados ou qualificados” (Direito Penal, 1º vol., São Paulo: Saraiva, p. 564).



Confira-se, ainda, JULIO FABBRINI MIRABETE:



“ (...) Delitos da mesma espécie, para alguns, são os previstos no mesmo dispositivo penal. Tal interpretação, porém, esbarra no próprio texto do dispositivo que se refere a “penas” diversas e, portanto, corresponde a tipos penais diferentes. Há continuação portanto, entre crimes, que se assemelham em seus tipos fundamentais, por seus elementos objetivos e subjetivos, violadores também do mesmo interesse jurídico. Nada impede o reconhecimento da continuação entre as formas simples e qualificadas de um ilícito, entre crimes tentados e consumados ou entre crimes culposos” (Manual de Direito Penal, 21ª ed., São Paulo: Atlas, p.318) – grifo nosso. 

 

Em suma, ao admitir a continuidade delitiva em relação a crimes de espécies diferente, a Douta Turma Julgadora contrariou frontalmente os termos expressos do artigo 71, “caput”, do Código Penal, negando-lhe vigência, o que autoriza a interposição deste recurso, com amparo na alínea “c” do permissivo constitucional.

2.2 - DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL
 

No julgamento do Recurso Especial nº 704.941/RS, do qual foi Relator o Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07.04.2005 e publicado no DJ de 30.05.2005,  p. 411, cujo v. acórdão, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência - cópia autenticada anexa -, adota-se como paradigma, o Colendo Superior Tribunal de Justiça assim decidiu:

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO QUALIFICADO E ROUBO MAJORADO. CRIME CONTINUADO. ART. 71, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.

Não se admite a continuidade delitiva entre os crimes de furto qualificado e roubo majorado, uma vez que, apesar de estarem inseridos no rol dos crimes contra o patrimônio, são de espécies diferentes, o que afasta a aplicação do art. 71, caput, do Código Penal (Precedentes do STJ e do Pretório Excelso).

Recurso provido.”



Eis o Voto do Eminente Ministro Relator:

“VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Insurge-se o recorrente contra o reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de roubo majorado e furto qualificado.

A irresignação merece ser acolhida.

De fato, deve-se entender como inviável a aplicação da regra do art. 71, caput, do Código Penal quando se tratar de hipótese em que foram praticados os crimes de roubo majorado e furto qualificado. O mencionado dispositivo legal só admite a continuidade delitiva quando, havendo mais de uma conduta, forem cometidas infrações penais da mesma espécie.

JULIO FABBRINI MIRABETE (Código Penal Comentado, Atlas, 1ª ed., 2000, p. 406) esclarece o seguinte: "Para o reconhecimento da existência do crime continuado é necessário, em primeiro lugar, que ocorram duas ou mais condutas do mesmo agente e dois ou mais resultados, ou seja, em tese, um concurso material. Existindo apenas uma conduta, ainda que desdobrada em vários atos, haverá concurso formal. É indispensável, além disso, que sejam crimes da mesma espécie, incluindo-se não só os que estão tipificados na mesma norma penal, como também aqueles que se assemelhem em seus tipos fundamentais por seus elementos objetivos e subjetivos, violadores do mesmo interesse jurídico. Nada impede o reconhecimento da continuidade delitiva entre as formas simples e qualificadas de um ilícito, entre crimes tentados e consumados ou até entre crimes culposos".

Ocorre que o roubo e o furto, apesar de inseridos no rol dos crimes contra o patrimônio, são de espécies diferentes. O crime do art. 155 do CP tem como bem jurídico violado somente o patrimônio, ao passo que o delito do art. 157, crime complexo, viola também a liberdade ou a integridade física da pessoa e acrescenta o elemento objetivo da violência ou grave ameaça.

Nesse sentido vem decidindo esta Corte, conforme se depreende dos seguintes precedentes, in verbis:

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO QUALIFICADO E FURTO QUALIFICADO. RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE. CRIMES DE MESMA ESPÉCIE.
1. Não é possível o reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de roubo e furto, visto que são crimes de espécies distintas. Precedentes do STJ e STF.
2. Recurso conhecido e provido"
(REsp 636289/RS, 5ª Turma, Rel. Minª. Laurita Vaz, DJU de 11/10/2004).

 

"CRIMINAL. RESP. ROUBO QUALIFICADO E FURTO. CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DELITOS DE ESPÉCIES DISTINTAS. PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
Não há continuidade delitiva entre os crimes de roubo qualificado e furto, eis que, apesar de serem delitos do mesmo gênero, não são da mesma espécie, possuindo elementos objetivos distintos. Precedentes.
Hipótese em que deve ser restabelecida a sentença monocrática, que reconheceu o concurso material entre os crimes.
Recurso conhecido e provido"
(REsp 557647/RS, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 19/12/2003).

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO.  FURTO. CRIMES DE ESPÉCIES DIVERSAS. CONTINUIDADE DELITIVA INOCORRÊNCIA.
- 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.
- O roubo e o furto, embora do mesmo gênero, são crimes de espécies diferentes, o que afasta a idéia de continuidade delitiva para o enquadramento como  concursus delictorum  realis  (CP, art. 69).
- Recurso especial não conhecido"
(REsp 163658/RS, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, DJU de 14/02/2000).

 

"CRIME CONTINUADO. FURTO E ROUBO. 
Delitos que não podem ser considerados da mesma espécie, já que o roubo, pluriofensivo, ofende, alem do patrimônio, a integridade física ou a liberdade individual, o que não ocorre com o furto.
Recurso especial conhecido e provido"
(REsp 49425/DF, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, DJU de 17/10/94).

 

Colaciono, ademais, o seguinte precedente do Pretório Excelso, in verbis:

 

" Habeas Corpus. Código penal, arts. 157, § 2º, I e II, e 155, § 4º, IV, combinado com o art. 70, e art. 71. Não é admissível continuidade delitiva entre roubo e furto.  Firmou o STF, em sessão plenária de 21.5.1980, no RECr nº 91.317 (RTJ 98/357), que não se configura crime continuado, quando há roubo e furto, porque esses delitos, embora da mesma natureza, não são, entretanto, da mesma espécie. Concurso formal, no que concerne ao crime de roubo, eis que duas foram as vitimas. Não houve ilegalidade quanto à pena imposta ao paciente. Habeas Corpus indeferido"
(HC 70360/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 03/06/94).

 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para afastar a continuidade delitiva entre os crimes de roubo majorado e furto qualificado.

É o voto.”

2.2.a - CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS

 

É perfeita a identidade entre a situação dos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas, devidamente materializada a análise sobre a possibilidade do reconhecimento da continuação delitiva entre os crimes de furto e roubo. Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o v. acórdão recorrido e a r. decisão confrontada.



Para o v. acórdão recorrido:

 “4. Os crimes contra o patrimônio foram praticados em continuidade delitiva. 0 próprio acusado, ao confessar os delitos na polícia afirmou que subtraiu a bicicleta para praticar o roubo na padaria.

Há, portanto, uma relação de continuidade entre o primeiro furto e o roubo conseqüente. Nem se diga que não são crimes da mesma espécie e por isso não poderiam compor unidade delitiva.

Em verdade, em face do parágrafo único do artigo 71 do Código Penal, "...o legislador de 84 consagrou a tese de que, presentes os requisitos objetivos exigidos pelo art. 71 do CP, o crime continuado pode ser reconhecido em relação às ofensas de quaisquer bens jurídicos, inclusive, de caráter personalíssimo... "2 (fls. 184). 



Enquanto para o r. julgado colacionado:

“Insurge-se o recorrente contra o reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de roubo majorado e furto qualificado.

A irresignação merece ser acolhida.

    De fato, deve-se entender como inviável a aplicação da regra do art. 71, caput, do Código Penal quando se tratar de hipótese em que foram praticados os crimes de roubo majorado e furto qualificado. O mencionado dispositivo legal só admite a continuidade delitiva quando, havendo mais de uma conduta, forem cometidas infrações penais da mesma espécie.”


Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, é possível a aplicação da continuidade delitiva em relação aos delitos de furto e roubo, mesmo sendo de espécies diferentes, para o v. acórdão trazido à colação, contrariamente, é inviável tal aplicação, eis furto e roubo não são infrações penais da mesma espécie.


Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

3 - É LÍCITO AO JUIZ A CONSIDERAÇÃO DE CONDENAÇÕES DISTINTAS PARA FINS DE MAUS ANTECEDENTES E  REINCIDÊNCIA
3.1 - CONTRARIEDADE À LEI FEDERAL


Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro (RTJ 48/788).



Estabelece o  art. 59 do Código Penal:

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

I - as penas aplicáveis dentre as cominadas;

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

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

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


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



De notar-se, por oportuno, que o legislador, ao contrário do v. acórdão recorrido, expressamente distingue ANTECEDENTES (circunstância judicial - artigo 59) de REINCIDÊNCIA (circunstância agravante - artigo 61, inciso I, do Código Penal), não exigindo para existência de maus antecedentes, tenha o agente sido condenado por sentença transitada em julgado.



A propósito, PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR, em “Comentários ao Código Penal”, São Paulo: Saraiva, volume 1, 1986, página 312, explica:

“4. Antecedentes


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

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



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



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



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



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


Também DAMÁSIO E. DE JESUS, em seu “Direito Penal”, São Paulo: Saraiva, volume, 15ª Edição, 1991, página 484, ensina:



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



É a mesma lição de JÚLIO FABBRINI MIRABETE, em seu “Manual de Direito Penal”, São Paulo: Atlas, volume 1º, 7ª Edição, 1992, página 278:



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



Conclui-se, portanto, que houve flagrante contrariedade ao dispositivo invocado, pois a Douta Turma Julgadora entendeu que, condenações definitivas anteriores, desconsideradas para fins de reincidência, não podem ser consideradas como maus antecedentes, sob pena de duplo agravamento da pena (bis in idem).  Não é este, como se viu, no entanto, o sentido empregado à expressão pelo Código Penal.  

3.2 -  DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


No julgamento do Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 13.909-RJ, realizado em 17 de junho de 2003, do qual foi Relator o Ministro JORGE SCARTEZZINI, cujo v. acórdão, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência - cópia autenticada anexa -, adota-se como paradigma, o Colendo Superior Tribunal de Justiça assim decidiu:

“RHC - PENAL - CRIME DE RECEPTAÇÃO - DOSIMETRIA DA PENA - CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS - FIXAÇÃO DA PENA-BASE POUCO ACIMA DO MÍNIMO - INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - BIS IN IDEM - INOCORRÊNCIA.

- Inexiste constrangimento ilegal na fixação da pena-base pouco acima do mínimo legal quando se constata que as circunstâncias judiciais do réu não eram favoráveis. Ademais, é lícito ao Juiz reconhecer a existência de maus antecedentes e personalidade distorcida e afeita ao crime para a fixação da pena-base além do mínimo legal e, ainda, seu agravamento pela reincidência, quando o acusado ostenta folha penal extensa, com várias condenações transitadas em julgado e, ainda, processos em andamento.


        - Recurso desprovido”.



Eis o voto do Eminente Ministro Relator:

VOTO



O Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI (Relator): Senhor Presidente, o cerne do presente recurso reside no acerto ou não na aplicação da pena ao paciente, condenado pela prática de receptação. Os recorrentes alegam violação ao princípio do Ne bis in idem.



Sobre o assunto, considero irretocáveis os argumentos expendidos pela douta Subprocuradoria-Geral da República, em seu parecer, razão pela qual o adoto como razões de decidir, verbis:



"O recurso é próprio, tempestivo e interposto por quem tem legítimo interesse na reforma do acórdão alvejado, pelo que deve ser conhecido.



No mérito, todavia, não merece provimento.



Na quantificação da pena, de fato, não se pode tomar um mesmo fato - condenação anterior, por exemplo - como circunstância judicial reveladora de mau antecedente para dosar a pena-base em montante superior ao mínimo legal e considerar esse mesmo fato como agravante genérica prevista no art. 61, I, do Código Penal (reincidência), visto estar, em tal hipótese, sem sombra de dúvida, afrontando o princípio ne bis in idem.



Quando, todavia, o acusado ostenta folha penal extensa, com várias condenações transitadas em julgado e ainda processos em andamento, é lícito ao Juiz reconhecer a existência de maus antecedentes e personalidade distorcida e afeita ao crime para fixação da pena-base além do mínimo legal e ainda seu agravamento pela reincidência.




Neste caso, não se tomou um único fato pretérito para a dupla apenação - reincidência e maus antecedentes -, pelo que a sentença que assim procedeu para quantificar a reprimenda não padece de vício.




Neste sentido, colhem-se julgados dessa Augusta Corte:



HC 21727/SP (2002/0047281-1) 



Fonte: DJ DATA: 02/12/2002 pg: 00327 



Relator: Min. FELIX FISCHER Ementa:



PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO. NULIDADE NA FIXAÇÃO DA PENA.




Elementos outros, diversos da reincidência, levaram o julgador ao reconhecimento dos maus antecedentes do réu, sendo fixada a pena-base acima do mínimo legal. Destarte, não há bis in idem se, posteriormente, em obediência ao art. 61, inciso I, e 68 do CP, sob o fundamento de ser reincidente o réu, aumentou-se a pena.



Writ denegado.



HC 21965/SP (2002/0052472-9)



Fonte: DJ DATA: 11/11/2002 pg: 00298 



Relator: Ministro Vicente Leal - Sexta Turma 



Ementa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. BUSCA E APREENSÃO. FLAGRANTE. AUSÊNCIA DE MANDADO. VALIDADE. FIXAÇÃO DA PENA. REINCIDÊNCIA. DUPLA VALORAÇÃO. INOCORRÊNCIA. SUFICIÊNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO.

- Este Superior Tribunal de Justiça tem firmado entendimento no sentido de que, em se tratando de crime de tráfico de entorpecentes, de natureza permanente, torna-se desnecessária a expedição de mandado de busca e apreensão, razão pela qual não há que se falar, em tais casos, em ilicitude da prova decorrente da realização de tal procedimento, bem como da prisão em flagrante dele resultante.

- Inocorre vício na fixação da reprimenda, pois apesar de mencionada a reincidência inicialmente, não foi ela utilizada como fator para o estabelecimento da pena-base acima do mínimo legal, mas apenas como agravante (ar!. 61, L do CP), tendo-se, sim, como elementos determinantes para a majoração da pena-base, claramente apresentados no acórdão impugnado, a personalidade do agente, a sua conduta social, os seus maus antecedentes e as conseqüências do crime, que constituem, portanto, adequada fundamentação.




  - Habeas-corpus denegado.



HC 24542/SP (2002/0121345-2)



Fonte: DJ DATA: 16/12/2002pg: 00357



Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca - Quinta Turma



Ementa:

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




Comprovado nos autos que o juízo condenatório se baseou em fatos diversos para fixar o aumento da pena base e a aplicação da agravante de reincidência, não há que se cogitar de bis in idem.

As instâncias anteriores, ao analisar a conduta do agente em meio às provas dos autos, considerou a conduta do agente como sendo do crime consumado, não havendo, por isso, motivo nem possibilidade de revertê-la para crime tentado, máxime diante da proibição do reexame probatório em fase de habeas corpus. 



O direito ao cumprimento de pena em regime mais brando, in casu, foi afastado pela fundamentação do édito condenatório, não sendo abusivo o entendimento ali proferido, mesmo tratando-se de apenação inferior a 4 anos.


            
Ordem denegada.

No caso sob exame, para fixar a pena-base acima do mínimo legal, o Juiz não se valeu da reincidência e sim dos péssimos antecedentes, como se pode ver do seguinte excerto:

O réu possui péssimos antecedentes criminais, o que extraio de sua extensa folha penal (fls. 203/207), denotando personalidade distorcida a afeta a prática de ilícitos penais. Assim, fixo a pena-base em dois anos de reclusão e quinze dias-multa, no valor mínimo. Face a reincidência, aumento a pena em um ano e cinco dias-multa, tornando definitiva a reprimenda de TRÊS ANOS DE RECLUSÃO E VINTE DIAS-MULTA, NO VALOR MÍNIMO.

Com bem dito no v. acórdão alvejado, 'da extensa folha de antecedentes penais do paciente (fls. 27/32), que ostenta nada menos do que dez anotações, verifica-se ser suficiente para configurar a reincidência apenas uma delas, sendo as demais indicadoras de seus péssimos antecedentes e denotativas de sua personalidade perigosa e voltada para a delinqüência...',

não sendo de se olvidar que registra pelo menos quatro condenações transitadas em julgado, sendo uma por fUrto, uma pro uso de drogas, uma por contravenção penal de porte ilegal de arma e vadiagem e uma por tráfico ilícito de entorpecentes.

Vê-se, pois, que bem decidiu o Juiz ao usar os péssimos antecedentes como circunstância judicial indicadora de personalidade afeita ao crime para distanciar a pena-base do mínimo legal, agravando-a pela circunstância genérica da reincidência, porquanto não se utilizou de um único fato para a dupla apenação.


A sentença, de outro lado; está suficientemente fundamentada no segmento referente à quantificação da pena." (fls. 64/67)



Por tais fundamentos, nego provimento ao recurso. 



É como voto.”
3.2.a - CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS

 

É perfeita a identidade entre a situação dos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas, devidamente materializada a análise de condenações anteriores para fins de maus antecedentes e reincidência. Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o v. acórdão recorrido e a r. decisão confrontada.



Para o v. acórdão recorrido:

 “4. Também ocorreu bis in idem na aplicação das penas do recorrente, uma vez que houve acréscimo pelos maus antecedentes para, depois, ocorrer novo aumento por força da reincidência (fls. 116/117). Não importa que os aumentos tenham se fundamentado em certidões distintas do acusado. Ambas as certidões têm origem no passado do acusado. Assim, ambos os acréscimos decorrem do mesmo motivo: o passado do acusado”. (fls. 185). 



Enquanto para o r. julgado colacionado:



“Ademais, é lícito ao Juiz reconhecer a existência de maus antecedentes e personalidade distorcida e afeita ao crime para a fixação da pena-base além do mínimo legal e, ainda, seu agravamento pela reincidência, quando o acusado ostenta folha penal extensa, com várias condenações transitadas em julgado...”.


Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, condenações definitivas anteriores por fatos distintos, não podem ser consideradas, como maus antecedentes e reincidência, sob pena de bis in idem, para o v. acórdão paradigma, não há como cogitar de violação ao princípio do ne bis in idem, pois nada impede que o Juiz considere tais condenações como maus antecedentes e para fins de reincidência, desde que originárias de fatos diferentes.


Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4 - O PEDIDO



Em face de todo o exposto, demonstrados os dissensos jurisprudenciais quanto aos temas destacados e as violações aos dispositivos da lei federal, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que,  subindo à elevada consideração do Colendo  Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o v. acórdão recorrido, para que seja restabelecida a r. decisão de primeiro grau, quanto ao concurso material entre os crimes de furto e roubo e no tocante ao acréscimo na fixação da pena-base resultante dos maus antecedentes.

São Paulo, 14 de dezembro de 2005.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor  de Justiça Designado
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