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RAZÕES DE RECURSO EM SENTIDO ESTRITO

Execução nº 037 – Apenso

Natureza: Unificação de Penas

Recorrente: Justiça Pública

Recorrido: ADEMIR DE OLIVEIRA TERRA
Pela recorrente: O Ministério Público

“A Justiça não pode ser liberal, em tema de unificação de penas, a ponto de tornar a maioria dos delitos impunes, o que, em última análise, seria um incentivo ao crime. Para o reconhecimento do delito continuado, a lei penal, em seu art. 71, impôs uma série de condições, com o intuito evidente de reconhecer a sua aplicação ao menor número de delitos possível”

(JUTACRIM 87/37)


EGRÉGIO TRIBUNAL


COLENDA CÂMARA


DOUTA PROCURADORIA


MERITÍSSIMO JUIZ:


1. Pela respeitável decisão de fls. 39/47, proferida no apenso “Pedido de Reconhecimento de Crime Continuado e Unificação de Pena”, Sua Excelência entendeu por bem reconhecer a continuidade delitiva entre inúmeros crimes perpetrados pelo sentenciado Ademir de Oliveira Terra, inclusive no tocante àqueles ainda em fase de execução provisória, com recurso da defesa e do Ministério Público, este visando a elevação da reprimenda, determinando a remessa dos autos ao contador para o cálculo das penas.


É a síntese do necessário.


INTRODUÇÃO


DO CONHECIMENTO DO RECURSO


2. Reza o artigo 581, XVII, do Código de Processo Penal, que caberá recurso, no sentido estrito, da decisão, despacho ou sentença “que decidir sobre a unificação da pena”.


3. Muito se questionou, com o advento da Lei das Execuções Penais, se o dispositivo legal acima mencionado teria sido implicitamente revogado pelo artigo 197 Lei nº 7.210/84
. Para os defensores de tal posicionamento, o recurso cabível nas hipóteses de unificação de pena é o agravo, pois quis o legislador de 1984 se antecipar à provável vigência do então futuro Código de Processo Penal, que, em seu projeto, previa o recurso de agravo de instrumento
. Segundo essa corrente, compete ao Juiz da Execução decidir sobre soma ou unificação de penas (LEP, art. 66, III, “a”), cujo procedimento se desenvolve perante o Juízo da Execução (LEP, art. 194). O recurso, então, por força do artigo 197 da Lei nº 7210/84 seria o agravo, sem efeito suspensivo. Cuida-se de incidente de execução e lei posterior a revogar a anterior.


4. Ao atualizarem o “Código de Processo Penal Brasileiro Anotado”, de Eduardo Espínola Filho, José Geraldo Silva e Wilson Lavorenti advertem que “há entendimento que se aplica o agravo em execução, afastando-se, portanto, o recurso em sentido estrito, como também há entendimento que, embora a unificação seja de competência do Juiz de execução, não está previsto na Lei de Execução Penal e em sendo assim, aplica-se o recurso em comento”
.


5. Vicente Greco Filho sustenta ser hipótese de agravo. Para o renomado doutrinador, “chegou a haver polêmica a respeito do inc. XVII (decisão sobre a unificação de penas), sobre a detração penal e sobre a reabilitação. Nos dois primeiros casos porque o incidente de unificação de pena ou a detração penal não são previstos na Lei de Execução Penal, o que justificaria manter-se o cabimento do recurso em sentido estrito no caso de unificação, e a apelação no de detração, esta porque a decisão teria força de definitiva (art. 593, II), sem previsão no rol do art. 581. Quanto à reabilitação, haveria, pelo mesmo argumento, sobrevivência do recurso de ofício previsto no art. 746, porque estaria mantido o capítulo do Código diante da omissão da Lei de Execução Penal. Nosso entendimento, porém, é o de que nas três hipóteses o recurso cabível passou a ser o agravo, com o conseqüente desaparecimento do recurso de ofício na reabilitação. Em primeiro lugar porque os três são incidentes da execução, ficando, pois, regidos pela previsão do art. 197 da Lei de Execução, ainda que os incidentes nela não estejam disciplinados; em segundo lugar porque a hermenêutica não admite a sobrevivência de lei anterior se a lei nova regulou toda a matéria” (in “Manual de Processo Penal”, São Paulo : Saraiva, 2ª ed., 1993, págs. 323/324).


6. Outro não é o entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho:

“É cabível o recurso em sentido estrito em todas as hipóteses elencadas no art. 581? Atualmente não. Há, ali, numerosas decisões que se proferem na fase da execução da pena, e, por força do art. 197 da LEP (Lei nº 7.210/84), porque proferidas naquela oportunidade, comportam agravo, que a doutrina, acertadamente, denomina agravo em execução. Assim, não mais comportam recurso em sentido estrito as referidas nos incisos XII, XVII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIII, XXIV”

(“Código de Processo Penal comentado”, vol. 2, Saraiva: São Paulo, 2ª ed., 1997, p. 272)


7. Há julgados abonando essa corrente, como o proferido pelo Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo:

“O nº III, a, do art. 66 da Lei nº 7.210/84 atribui ao juiz da execução competência para decidir sobre soma ou unificação das penas. Tem-se evidente, dessa forma, que, quer em face do disposto no n. I, quer em razão do que estabelece o nº III, a, do mencionado art. 66, o recurso cabível das decisões proferidas sobre tais hipóteses é o agravo, e não mais o em sentido estrito, uma vez que, manifestamente, deve prevalecer o que preceitua a lei nova, que, nesse passo, revogou as disposições do Código de Processo Penal a respeito da matéria recursal”

(RT 604/343)


No mesmo sentido: RT 606/350, 610/308, 612/317, 619/281, 652/314; RJTJESP 97/439 e 496, 98/496, 99/417 e 474, 100/436, 103/426, 105/452, 110/485.


8. Há também os que, como este Promotor de Justiça, entendem que o recurso cabível é o em sentido estrito das decisões sobre unificação de penas. O raciocínio é simples. Ao analisar o artigo 197 da Lei nº 7210/84, não deve o intérprete se dissociar do artigo 194, do mesmo diploma legal, que prevê que “o procedimento correspondente às situações previstas nesta Lei será judicial, desenvolvendo-se perante o Juízo da Execução” (grifei). O agravo deve se limitar às situações expressamente definidas e regulamentadas pela Lei das Execuções Penais, o que não é o caso do concurso de crimes, previsto no Código Penal. Aquela faz simples menção à unificação de penas (art. 66, III, “a”). O comando legal (LEP, art. 194) não se contenta com simples menção. Exige “previsão em lei”.

 
9. Dentre outros, Mirabete comunga dessa idéia:

“Outra questão surgida com a aplicação da Lei de Execução Penal diz respeito à abrangência do art. 197. Para a jurisprudência majoritária, cabe o recurso de agravo em todas as decisões do juiz da execução no procedimento judicial diante do disposto nos arts. 66 e 197 da Lei de Execução Penal. Há, porém, decisões em sentido contrário, argumentando-se que, em matéria não regulada pela Lei de Execução Penal, cabe o recurso, em sentido estrito, previsto no Código de Processo Penal, inclusive com efeito suspensivo nas hipóteses estabelecidas por esse Estatuto. Realmente, o art. 197 deve ser examinado em harmonia com o art. 194 da Lei nº 7.210/84, que disciplina o procedimento judicial a ser observado nas situações previstas nessa própria lei e não em outros diplomas legais. Estar a situação “prevista” na lei não é o mesmo que estar ela “mencionada” no estatuto. Assim, nas hipóteses referentes à unificação de penas, de aplicação da lei nova mais benigna prevista no Código Penal, de extinção da punibilidade por causa não prevista na Lei de Execução Penal etc., o recurso cabível é o previsto no Código de Processo Penal e não o agravo em execução”

(in “Execução Penal”, Atlas: São Paulo, 9ª ed., 2000, p. 677).


10. Esse entendimento encontra eco na doutrina de Zilma Aparecida da Silva Ribeiro (“O recurso de agravo na lei de execução criminal”, in “Execução Penal”, São Paulo : Max Limonad, 1987, p. 58).


A propósito, o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, em lapidar acórdão, assim deixou assente:

“Pena – Unificação – Indeferimento pelo juiz da execução – Recurso em sentido estrito interposto – Conhecimento – Hipótese de não-cabimento de agravo – Inteligência dos arts. 194 e 197 da Lei 7210/84 e 581, XVII, do CPP.

Tem-se entendido que o recurso cabível de todas as sentenças do juiz da execução é o agravo previsto no art. 197 da Lei nº 7.210/84. Porém, tal entendimento deve limitar-se às situações por ela expressamente definidas e regulamentadas, dentre as quais não se encontra a do reconhecimento de concurso de crimes para fins de unificação de penas. Dessa forma, os arts. 194 e 197 da Lei de Execução Penal e o art. 581, XVII, do CPP vigoram simultaneamente em harmonia, pois determinadas situações não elencadas naquela lei, pela natureza e relevância da matéria, devem ser impugnadas por recurso em sentido estrito, inclusive para possibilitar ao condenado acesso a mais um recurso, embargos infringentes ou de nulidade, com possibilidade de sustentação oral em ambos, hipóteses não admitidas nos agravos”

RT 621/297


No mesmo sentido: RT 625/271, 656/288; RJTJESP 107/478, 118/584 e 585, 125/538, 126/509.


DA APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA FUNGIBI-

LIDADE RECURSAL


11. Como se vê, a questão é bastante polêmica. A jurisprudência e a doutrina, vacilantes. Por tais razões, caso Vossas Excelências entendam que deveria ter o Ministério Público ingressado com agravo em execução, que recebam as presentes razões como tal, pelo princípio da fungibilidade recursal (CPP, art. 579
).


12. Três são os requisitos para a aplicação do princípio: a) interposição de um recurso por outro; b) inexistência de má-fé ou de erro grosseiro (indicativo de má-fé); e c) tempestividade.


13. O Ministério Público tomou ciência da decisão em 19 de julho de 2002 (sexta-feira). Optou pelo recurso em sentido estrito, cujo prazo de interposição é de cinco dias, metade do tempo destinado ao ajuizamento do agravo. Como o prazo daquele é menor, não há se cogitar, por óbvio, em intempestividade.


14. Não se pode perder de vista que o recurso em sentido estrito é mais benéfico ao réu, por possibilitar a sustentação oral e os embargos infringentes ou de nulidade, o que não ocorre no agravo.


PRELIMINARMENTE


NULIDADE DA SENTENÇA


DECISÃO “CITRA PETITA”


15. O magistrado “a quo” inovou. Criou uma nova modalidade de decisão criminal: a ilíquida, cujo montante de pena deve ser dado não por ele, mas sim por Contador. 


16. Seria o mesmo que, em um processo de conhecimento onde várias são as infrações penais objeto da denúncia, o juiz se limitasse a fixar a pena mínima e mandar o contador elaborar os cálculos de aumento e diminuição. Inconcebível.


17. Toda decisão judicial, mormente aquela que define a pena a ser executada, há de ser completa. Um de seus predicados é a completitude, sendo pacífico, inclusive no Pretório Excelso, que “a prestação jurisdicional deve ser entregue de forma completa” (STF – HC nº 76.108, DJU de 24.4.98
).


18. Ao ser entregue de forma incompleta, sem o montante da pena reclamado por ambas as partes, a prestação jurisdicional, além de violar o princípio da indeclinabilidade da jurisdição, incorreu em vício insanável: tornou-se decisão “citra petita”. Nula, portanto:

“SENTENÇA - Nulidade - Citra petita - Decisão que não apreciou todos os pedidos formulados pelo autor na inicial - Inadmissibilidade - Violação ao princípio da indeclinabilidade da jurisdição - Recurso dos autores provido para anular sentença, prejudicado o exame dos demais recursos. A sentença apelada padece da eiva de nulidade (citra petita) por não ter apreciado integralmente a pretensão, deixando de esgotar a prestação jurisdicional, não podendo haver decisão nesta instância porque haveria supressão de um grau de jurisdição. Nula é sentença citra petita, qual seja a que deixa de apreciar pedido expressamente formulado . Esta última viola o princípio da indeclinabilidade da jurisdição. (Apelação Cível n. 277.001-1 - São Paulo - 8ª Câmara de Direito Público - Relator: Celso Bonilha - 09.04.97 - V.U.)


19. Da forma como foi proferida, fazendo mera alusão à pena ou ao montante de aumento, o decisório causou dificuldades até mesmo para a elaboração do recurso, causando prejuízo tanto à acusação como à defesa.


Em caso semelhante, versando justamente sobre crime continuado, a 1ª Câmara Criminal do Tribunal de Alçada de Minas Gerais assim decidiu: “Em se tratando de crimes praticados continuadamente, é imperioso, sob pena de nulidade, que a decisão examine e fixe a pena para cada um deles separadamente, após o que, tomando-se a pena mais grave e levando-se em conta a quantidade de delitos, se aplica o aumento proporcional ditado pela continuidade delitiva, por força do que dispõem os arts. 71, 118 e 119 do CP e os arts. 5.º, XLVI, e 93, IX, da CF” (RT 764/673)


20. Requer, pois, a anulação da decisão de fls. 39/47, a fim de que outra seja proferida em obediência aos princípios legais. Anota que o montante da pena não poderia ser fixado originariamente em segunda instância, pena de suprimir um grau de jurisdição. Nunca é demais lembrar que, “Ressalvadas as matérias conhecíveis de ofício, o Tribunal, em sede recursal, somente pode se manifestar sobre a matéria que foi decidida na instância a quo, sob pena de supressão de um nível de jurisdição” (TJSC - ACMS nº 96.002021-4, Des. Trindade dos Santos).


NO MÉRITO


21. Acaso superada a preliminar, no mérito a decisão merece reforma.


DA UNIFICAÇÃO DE PENAS PROVISÓRIAS

22. Equivocou-se o nobre magistrado ao unificar penas provisórias, pendentes de recurso tanto da defesa como do Ministério Público, como é o caso daquelas estabelecidas nas Execuções de nº 037-7, 037-8 e 037-9. Segundo Sua Excelência, “o fato de não ocorrer o trânsito em julgado com relação a todas as execuções, não retira do sentenciado o direito de obter benefícios, pois caso contrário não haveria necessidade de formação e processamento de referidas execuções provisórias” (fls. 07 do apenso).


23. Data maxima venia, não lhe assiste razão. O artigo 105 da Lei das Execuções Penais estabelece que a execução da pena se inicia com o trânsito em julgado da sentença. Numa interpretação extensiva, baseada no artigo 2º, parágrafo único, da Lei nº 7210/84, tem se admitido a execução provisória desde que ocorra o trânsito em julgado para o Ministério Público, o que não é a hipótese dos autos.


24. Mirabete adverte que “No Estado de São Paulo, por orientação da Corregedoria-Geral de Justiça, vem sendo aceita a expedição de guia de recolhimento para execução provisória, desde que o acusado esteja ou venha a ser preso (Provimento nº 15/99 da Corregedoria-Geral da Justiça, adaptando suas normas ao Provimento nº 65/99, do Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justiça). É de se notar, porém, que os eventuais direitos e benefícios ao réu só podem ser concedidos se a decisão transitou em julgado para o Ministério Público, uma vez que eventual recurso ministerial, se provido, pode afastar ou procrastinar as medidas penais que favorecem o preso (regime inicial semi-aberto, progressão, livramento condicional etc.)” (“Execução Penal, Atlas, 9ª ed., 2000, p. 270).


Outro não é o posicionamento do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo:

“Livramento condicional – Recurso que visa aumentar a pena – Concessão – Impossibilidade.

O livramento condicional não pode ser concedido quando o Ministério Público recorre visando a exasperação da pena imposta na sentença”

(HC 270.616 – Rel. França Carvalho)


25. Como bem se constata das próprias guias de recolhimento provisórias (campo “5”), as três execuções são provisórias por haver recurso de ambas as partes. Em todas as situações o Ministério Público interpôs recurso visando a elevação da reprimenda (documentos em anexo). Como, nestas circunstâncias, unificar as penas?


DA CONTINUIDADE DELITIVA


26. O crime continuado é uma ficção jurídica criada na Idade Média, contra a severidade das penas, com o propósito de evitar que o autor do terceiro furto de pequeno valor fosse punido com a pena de morte.


27. Em nosso Direito, o destinatário do benefício é a doméstica que furta várias vezes o mesmo patrão em valores ínfimos, que somados, atingem cifras elevadas, ou aquele que numa só noite furta vários escritórios de um mesmo edifício. Não, evidentemente, o criminoso habitual, que tem no delito um estilo de vida; faz dele uma profissão.


28. Para que se reconheça o instituto, é necessário, segundo a disposição contida do artigo 71, “caput”, do Código Penal, que o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratique 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.


29. Logo pela primeira condição exigida (tempo), temos que a ficção jurídica do crime continuado não deveria mesmo ser aplicada em relação a todos os delitos, afinal as condenações variam de maio de 1993 a maio de 1999 (seis anos portanto).


30. Como bem observou Damásio E. de Jesus, “na conexão temporal (condição de tempo) a jurisprudência dominante nos Tribunais de São Paulo exige que os crimes não tenham sido cometidos em período superior a um mês (entre um e outro)”
.


31. Os principais Tribunais do País estabeleceram o limite máximo de trinta dias entre os crimes. Vejamos.


O Supremo Tribunal Federal deixou assente que “quanto ao fator ‘tempo’ previsto no artigo 71 do Código Penal, a jurisprudência sedimentada do Supremo Tribunal Federal é no sentido de observar-se o limite de trinta dias que, uma vez extrapolado, afasta a possibilidade de se ter o segundo crime como continuação do primeiro. Precedentes. (HC 69.896-SP – DJU de 2-4-93, p. 5.620).


O Superior Tribunal de Justiça, por seu turno, assim decidiu: 

“Roubos. Continuidade delitiva. Inexistência: lapso temporal com mais de trinta dias. Adoção da jurisprudência prevalente do Supremo Tribunal Federal”

(HC 62.451-SP – DJU de 26-2-96, p. 4.097)


32. O culto magistrado “a quo”, muito embora tenha reconhecido que o limite máximo entre os delitos para fins de continuidade delitiva deveria ser de trinta dias, acabou por unificar as penas de infrações penais cometidas em lapso superior, unindo-a num único grupo, como se fossem elos de uma mesma corrente.


Para exemplificar, no item “g” (fls. 46), foram unificadas as penas de seis crimes, cometidas em janeiro, fevereiro e março de 1998. O lapso entre um e outro pode até não ser superior a trinta dias, mas entre o primeiro e o último é superior a sessenta dias, o que contraria a própria fundamentação (sentença suicida
).


O mesmo ocorre nos itens “h” (fls. 46), onde foram unificadas penas de crimes praticados de 27/05/98 a 27/08/98, exatos noventa e dois dias, e “i” (fls. 46), que abarcou o período de novembro de 1998 a janeiro de 1999.


33. Tomando o exemplo dos itens “h” e “i” da sentença (fls. 46), se não forem as condenações separadas por grupos, ao sentenciado bastará torcer para que sobrevenha condenações de crimes praticados nos meses de setembro e outubro de 1998, para todas aquelas condenações se fundirem numa só, acrescida de um sexto a dois terços. Quantos mais crimes praticar, menor a pena! Mais. Será suficiente que ao menos um crime de cada mês seja descoberto para cumprir a pena de um único delito, a despeito de ter cometido inúmeros, ainda em fase de apuração.


34. A adoção de tal idéia nos levaria a uma profunda inversão de valores, punindo-se mais severamente o criminoso ocasional em relação ao habitual. No caso de Ademir, se ele praticasse apenas a primeira infração pela qual registra condenação (maio de 1993) e a última (maio de 1999), responderia pelos dois crimes em concurso material. Agora, se nesse mesmo período praticasse um crime a cada dois dias, durante os seis anos (mais de quinhentos crimes de peculato), responderia por um único peculato, em continuidade, com acréscimo de 1/6 a dois terços! Como sustentar esse entendimento? Será esta a política criminal que precisamos, com o criminoso ocasional, repito, sendo mais severamente punido que o delinqüente profissional? Evidentemente que não, pena de violar a lógica, o bom senso e o próprio Direito!


Nesse diapasão, valemo-nos dos ensinamentos de Costa Manso: “O maior lapso temporal possível para a unificação de penas deve ser o de 30 dias. Unificam-se aquelas correspondentes a delitos ocorridos durante o trintídio contado a partir do primeiro; os que forem cometidos após, não serão unificados ou poderão sê-lo em outra série, pois do contrário estar-se-ia premiando o delinqüente profissional” (JUTACRIM 81/46).


35. Pelo expressivo número de vítimas, não apenas nesta execução, mas nos diversos inquéritos e processos instaurados, não estamos diante de continuidade delitiva, mas sim de habitualidade no crime, figurando o crime, para o agente, um estilo, um hábito de vida. Seria ilógico admitir que uma conduta iniciada em maio de 1993 por continuação tenha se encerrado apenas em maio de 1999. Assim, estaríamos admitindo uma continuação de seis anos, quando o limite máximo corretamente adotado pelo magistrado “a quo” (apenas na fundamentação), pela doutrina e jurisprudência, é de trinta dias. O período seria ainda maior se computássemos os diversos feitos criminais pelos quais o réu responde, que remontam ao início da década de 90. 


36. Bem por isso, a jurisprudência, sobretudo a do Pretório Excelso, vem entendendo incabível o benefício para o criminoso habitual. E nem era necessária a prática de tantos crimes quanto os perpetrados pelo réu, para o afastamento da continuidade. A Suprema Corte já indeferiu o reconhecimento da benesse quando seis os crimes praticados:

“As características reveladas pelo modo de ação do paciente na perpetração dos seis crimes de roubo qualificado revelam que houve mera reiteração no crime, e não continuidade delitiva, convergindo para a condução de que o paciente adotou o crime como meio de vida. Firmou-se a jurisprudência do STF no sentido da descaracterização do crime continuado ‘quando, independentemente da homogeneidade das circunstâncias objetivas, a natureza dos fatos e os antecedentes do agente identificam reiteração criminosa indicadora de delinqüência habitual ou profissional’ (HC 7.891 – Rel. Min. Sepúlveda Pertence)”

(STF – HC – Rel. Min. Ilmar Galvão – RT 734/614 e 732/545)


37. Todos os fatores existentes nos autos revelam claramente que, no presente caso, estamos diante de reiteração criminosa, e não singela continuidade delitiva, uma vez que o sentenciado, insisto, enveredou sistematicamente pela senda delituosa, passando a adotar o crime como fonte de rendimentos escusos.


38. Neste contexto, reconhecer a existência do crime continuado significaria premiar a elevada audácia criminosa e a periculosidade social demonstradas pelo sentenciado, em desfavor da população em geral, que se viu lesada pelos inúmeros crimes perpetrados: “Inadmissível é a outorga do benefício quando se trata de casos em que estão patentes a perseveratio in crimine ou a consuetudo delinquendi sobretudo porque tais circunstâncias constituem motivo não do abrandamento da pena, mas sim do seu agravamento, como indícios de periculosidade e da incapacidade de adaptação à ordem legal.” (Relator: Segurado Braz - Agravo n. 165.368-3 - São Paulo - 17.10.94)


39. Segundo os ensinamentos de Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt, “a continuidade delitiva não deve ser reconhecida ao multirreincidente, isto é, ao criminoso profissional ou habitual, que faz do crime uma profissão de fé”
.


40. Sábias as ponderações do Desembargador Nelson Fonseca, que abrilhanta o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo: “É preciso não confundir reiteração de crimes com crime continuado, pois, a prevalecer a confusão, chegaríamos à negação da reincidência e, todo delinqüente profissional ao fim de sua vida, teria praticado um único crime continuado” (RJTJESP 164/307).


41. O Colendo Superior Tribunal de Justiça, em lapidar acórdão, deixou assente que “o crime continuado é modalidade de concurso material. O Código Penal sufragou a teoria objetiva (art. 71). Levam-se em conta as condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes para os crimes subseqüentes ser havidos com continuação do primeiro. O instituto resultou do trabalho dos praxistas e glosadores que buscavam, conforme, mais tarde, passou a ser chamada “Política Criminal”, evitar a aplicação da pena de morte, na reiteração do crime de furto de pequeno valor. Os códigos, concomitantemente, disciplinam a habitualidade criminosa. A habitualidade criminosa é incompatível com a continuidade. A primeira recrudesce, a segunda ameniza o tratamento penal. Em outras palavras, a culpabilidade (no sentido da reprovabilidade) é mais intensa na habitualidade do que na continuidade. Em sendo assim, jurídico-penalmente, são situações distintas. Não podem, outrossim, conduzir ao mesmo tratamento. O crime continuado favorece o delinqüente. A habitualidade impõe reprovação maior, de que a pena é expressão, finalidade (CP, art. 59 in fine) estabelecida segundo seja necessária e suficiente para reprovação e prevenção do crime. Na continuidade, há sucessão circunstancial de crime. Na habitualidade, sucessão planejada, indiciária do modus vivendi do agente. Seria contraditório, instituto que recomenda pena menor ser aplicado à hipótese que reclama sanção mais severa. Conclusão coerente com interpretação sistemática das normas do Código Penal” (REsp. 21.111-0, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro – DJU de 22.11.93, p. 24.980 – os grifos e destaques não constam do original).


Para ilustrar, vejamos outros julgados alusivos à matéria em comento: 

“CRIME CONTINUADO - Não caracterização - Habitualidade criminosa que não se confunde com a continuidade delitiva - Negado provimento ao recurso.

O delinqüente habitual que faz do crime uma profissão pode infringir a lei várias vezes do mesmo modo, mas não comete crime continuado com a reiteração das práticas delituosas. A identidade do modus operandi de delinqüente não basta para justificar o reconhecimento da continuação nos crimes praticados contra diversas pessoas, se cada crime resultou de um desígnio autônomo, de modo que os subseqüentes não podem ser havidos como continuação do primeiro.” (Relator: Ângelo Gallucci - Agravo 115.671-3 - São Paulo- 02.12.91)

“CRIME CONTINUADO - Não caracterização - Habitualidade criminosa evidenciada - Nexo de continuidade inexistente - Crimes que, ademais, atingiram patrimônios diversos - Unificação das penas descabida - Agravo não provido.

Não há que reconhecer o crime continuado quando se trata de habitualidade criminosa. O delinqüente habitual faz do crime uma profissão e pode infringir a lei várias vezes do mesmo modo, que não comete crime continuado com a reiteração das práticas delituosas.” (Relator: Cunha Bueno - Agravo 127.566-3 - São Paulo - 13.10.92)
“CRIME CONTINUADO - Incompatibilidade com habitualidade criminosa - Continuidade delitiva favorece o delinqüente e a reiteração criminosa impõe reprovação maior, de que a pena é expressão - Situações distintas não podem conduzir ao mesmo tratamento jurídico.” (STJ) RT 695/391


42. As conseqüências da infração penal foram terríveis para a população em geral, em virtude do assombroso número de prejudicados, até hoje não totalmente identificados, bem como à credibilidade das instituições, afinal o réu gozava de fé pública, detinha o respeito e a confiança da população e do Judiciário (que o nomeou Escrivão interino de cinco Tabelionatos da comarca). Importante destacar que as vítimas não tiveram seus prejuízos ressarcidos pelo réu. Junta o Ministério Público, com o presente recurso, algumas das certidões criminais referentes aos crimes de peculato e falsidade ideológica cometidos pelo agente, para afastar de vez qualquer argumento de que houve crime continuado. As certidões falam por si.


DO ACRÉSCIMO DECORRENTE DO RECO-

NHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA


43. No item “d” de sua decisão (fls. 45), Sua Excelência reconheceu a continuidade delitiva entre crimes praticados contra as vítimas Paulo de Andrade (feito nº 289/00 – Ex. nº 37-2) e Camila Souza Oliveira (feito nº 452/99 – Ex. nº 37-8, ainda provisória), em relação aos peculatos em que figuram como ofendidos Claudecir Zanon e Antonio Dias Zancheta, feito nº 295/98, “prevalecendo a pena deste último, que já foi exasperada adequadamente” (fls. 45).


44. O Juízo incidiu em lamentável engano. A uma, por unificar pena pendente de recurso tanto do Ministério Público como da defesa (cópia da guia de recolhimento será trasladada). A duas, pois ignorou que as penas são diversas.


De fato, com relação ao feito nº 288/99 (Ex. nº 37-2, o Egrégio Tribunal de Justiça deu provimento ao recurso ministerial para elevar a pena base a dois anos e seis meses de reclusão. Nas demais condenações, as penas foram fixadas em dois de reclusão, sendo acrescidas de dois terços no feito nº 295/98 (Ex. nº 37-1) pela continuidade delitiva. A pena de cada um dos delitos permaneceu em dois anos de reclusão.


45. O artigo 71, “caput”, do Código Penal, é claro ao dispor que se aplica “a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços” (grifei e destaquei).


46. Pois bem, caberia ao juiz fixar a mais grave das penas, ou seja, a de dois anos e seis meses de reclusão e, após, manter o aumento de dois terços já estabelecido na Execução nº 37-1, vez que no grupo ali formado existem vários crimes de peculato com reconhecimento da continuidade delitiva. Para Magalhães Noronha, “o princípio da exasperação é ainda adotado na figura unitária do crime continuado: aplica-se uma das penas ou a mais grave, ocorrendo, entretanto, sempre o aumento de um sexto a dois terços
” (grifei).


Ante a claridade solar da lei, o Superior Tribunal de Justiça já deixou assente que “o paciente que possui diversas condenações com penas diferenciadas, o aumento previsto pela continuidade delitiva recai sobre aquela pena quantitativamente maior
”.


PREQUESTIONAMENTO


47. Fica desde já prequestionado, para fins de eventual recurso especial, que a decisão guerreada violou o disposto no artigo 71, “caput”, do Código Penal, vez que deixou de aplicar a mais grave das penas (dois anos e seis meses de reclusão) no cálculo da continuidade delitiva, para fins de unificação.


CONCLUSÕES:

a) O recurso cabível da decisão que unifica as penas é o em sentido estrito (CPP, art. 581, XVII);


b) Caso entendam Vossas Excelências que deveria o Ministério Público ter interposto agravo em execução, que recebam o presente como tal, em virtude da tempestividade, ausência de má-fé e vacilo tanto na doutrina como na jurisprudência;


c) A decisão padece de nulidade (“citra petita”), pois não estabeleceu a pena, delegando tal atribuição ao Contador;


d) Nas exatas palavras do Des. Costa Manso, “O maior lapso temporal possível para a unificação de penas deve ser o de 30 dias. Unificam-se aquelas correspondentes a delitos ocorridos durante o trintídio contado a partir do primeiro; os que forem cometidos após, não serão unificados ou poderão sê-lo em outra série, pois do contrário estar-se-ia premiando o delinqüente profissional” (JUTACRIM 81/46);


e) Não é possível unificar penas provisórias pendentes de julgamento tanto da acusação como da defesa;


f) O Juízo proferiu decisão suicida, pois ao fundamentar estabeleceu o limite de um mês para a configuração do crime continuado, mas, na parte dispositiva, unificou penas de crimes perpetrados com intervalo superior até a noventa dias;


g) a decisão negou vigência ao artigo 71, “caput”, do Código Penal, porquanto deixou de aplicar a mais grave das penas (dois anos e seis meses de reclusão) no cálculo da continuidade delitiva, para fins de unificação (item “d”, fls. 45).


DOS PEDIDOS

Por todo o exposto, Ínclitos Julgadores, requer esta Promotoria, ouvida a nobre Procuradoria de Justiça:


a) o conhecimento do presente recurso da forma interposta (em sentido estrito) ou, alternativamente, como agravo em execução, aplicando-se o princípio da fungibilidade recursal;


b) a retratação durante o reexame necessário (CPP, art. 589), ou se mantida a decisão:


c) o acolhimento da preliminar de nulidade da decisão, a fim de outra seja proferida em obediência aos pressupostos legais; ou, se superada a preliminar:


d) no mérito a reforma da decisão, para estabelecer como limite máximo para fins de unificação de penas o lapso de 30 dias entre delitos do mesmo grupo;


e) quanto ao item “d” da decisão recorrida (fls. 45 do apenso próprio), a aplicação da mais grave das penas (dois anos e seis meses de reclusão) no cálculo da continuidade delitiva, para fins de unificação.


f) a exclusão das penas provisórias, pendentes de recurso do Ministério Público visando elevar as penas, dos cálculos de unificação.


Finalizando, gostaria de trazer a sempre exata lição do Ministro Cordeiro Guerra:

“Não se pode dizer que, negando a continuidade do delito, nesta hipótese de crimes autônomos, resultantes de propósito generalizado de viver à custa alheia, de um delinqüente profissional, se tenha negado o texto expresso da lei penal, qual seja o § 2º do art. 51 do CP. Respeito os que pensam em contrário, mas, evidentemente, estou convencido de que a fraqueza na repressão penal é um estímulo à criminalidade. Não vejo razão para, em nome de um liberalismo mal compreendido, de sentimentos generosos de liberdade e igualdade, se assegure a impunidade e se estabeleça a insegurança na vida da sociedade. As grandes cidades estão a pedir que a Justiça Criminal não falhe em sua missão, porque é uma ilusão supor que Justiça Penal não tem o dever de condenar, de punir, para prevenir a reincidência. O que ela deve ser é vigilante, para evitar o erro e punir um inocente. Todavia, não estamos diante de um inocente, e sim de um indivíduo de alta temibilidade, que pretende se beneficiar com a fraqueza da interpretação da norma penal, que não impõe a solução que se pretende... É preciso que os homens de bem tenham a proteção da lei e que a Magistratura, pelos seus mais altos órgãos, não lhes negue o que a lei promete: a sanção da lei penal para lhes assegurar a tranqüilidade.” (RT 550/440 - grifei) 


Peças a trasladar:

Da Execução nº 037-1 (Feito nº295/98):
1. Guia de Recolhimento – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/26;

3. Decisão que decretou a prisão preventiva – fls. 29/34;

4. Mandado de prisão – fls. 35;

5. Sentença – fls. 41/118 e 119/120;

6. Acórdão – fls. 159/171;

7. Certidão de trânsito em julgado – fls. 173.

Da Execução nº 037-2 (Feito nº 289/99):
1. Guia de Recolhimento – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/07;

3. Sentença – fls. 11/25;

4. Acórdão – fls. 61/66;

5. Certidão de trânsito em julgado – fls. 67.

Da Execução nº 037-3 (Feito nº 261/99):

1. Guia de Recolhimento – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/07;

3. Sentença – fls. 11/23;

4. Acórdão – fls. 57/61;

5. Certidão de trânsito em julgado – fls. 62.

Da Execução nº 037-4 (Feito nº 307/99):

1. Guia de Recolhimento – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/07;

3. Sentença – fls. 13/26;

4. Acórdão – fls. 62/65;

5. Certidão de trânsito em julgado – fls. 66.

Da Execução nº 037-5 (Feito nº 342/99):

1. Guia de Recolhimento – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/06;

3. Sentença – fls. 12/23;

4. Acórdão – fls. 57/61;

5. Certidão de trânsito em julgado – fls. 63.

Da Execução nº 037-6 (Feito nº 288/99):
1. Guia de Recolhimento – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/17;

3. Decisão que recebeu a denúncia e decretou a prisão preven-
tiva – fls. 18/19;

4. Mandado de prisão – fls. 20;

5. Sentença – fls. 25/79;

6. Acórdão – fls. 119/139;

7. Certidão de trânsito em julgado – fls. 140.

Da Execução Provisória nº 037-7 (Feito nº 287/99):
1. Guia de Recolhimento Provisória – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/08;

3. Sentença – fls. 14/29;

4. Termos de interposição de recurso – fls. 31 e 34.

Da Execução Provisória nº 037-8 (Feito nº 452/99):
1. Guia de Recolhimento Provisória – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/07;

3. Sentença – fls. 13/27;

4. Termo de interposição de recurso – (verso da guia de recolhimento – campo “5” – e documento em anexo).

Da Execução Provisória nº 037-9 (Feito nº 398/99):
1. Guia de Recolhimento Provisória – fls. 03;

2. Denúncia – fls. 04/06;

3. Aditamento da denúncia – fls. 15;

4. Sentença – fls. 17/27;

5. Termos de interposição de recurso – fls. 29 e 30.

Do Roteiro de Penas:

- Último cálculo realizado – fls. 60.

Do Apenso “Pedido de Reconhecimento de Crime Continuado e Unificação de Pena”

1. Pedido inicial – fls. 02/05;

2. Manifestação do Ministério Público – fls. 06;

3. Despacho judicial – fls. 07;

4. Cálculo do Contador – fls. 10/11;

5. Manifestação do Ministério Público – fls. 14/24;

6. Manifestação do sentenciado – fls. 26/32;

7. Despacho judicial – fls. 35;

8. Cálculo do Contador – fls. 36/37;

9. Decisão recorrida – fls. 39/47;

10. Certidão de intimação do Ministério Público – fls. 48.


Tupi Paulista, 26 de julho de 2002.
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