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EDITORIAL

AINDA SOBRE TRAFICO,
PRIVILEGIO, FLAGRANTE E
LIBERDADE PROVISORIA

As discussdes acerca da possibilidade de se
estabelecer regime especial menos gravoso e,
eventualmente, substituir a pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos aos
condenados pelo crime de trafico de drogas
em sua forma privilegiada ha muito agitam a
jurisprudéncia e a doutrina especializada
brasileira.

Desde o historico julgamento do HC n°.
97.256/RS, realizado no dia 1° de setembro
de 2010 pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ndo mais subsiste o impedimento de
se substituir a pena privativa de liberdade
pela pena restritiva de direitos aos
condenados pelo delito em questio.

Na oportunidade, o eminente Relator,
Ministro Ayres Brito, considerou que “a lei
comum ndo tem a for¢a de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao
delinquente a sanc¢do criminal que a ele, juiz,
afigurar-se como expressdo de um concreto
balanceamento ou de wuma empirica
ponderacdo de circunstancias objetivas com
protagonizagdes subjetivas do fato-tipo”.

Em outra decisdo significativa, o mesmo
Plenario do Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade do art. 2°,
§1°, da Lei n° 8.072/90 por ocasido do
julgamento do HC n°. 111.840/ES, relatado
pelo Ministro Dias Toffoli e publicado
eletronicamente no dia 17 de dezembro de
2013.

Tais decisdes traduzem de maneira auténtica
o espirito libertario que envolve o Estado
Democratico de Direito, no qual a pena
privativa de liberdade deve ser reservada para
as formas mais graves de ataque aos bens
juridicos mais importantes.

Significa dizer que nem toda conduta que se
amoldar formalmente na extensa descri¢do
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tipica do crime de trafico de drogas sera
merecedora da pena privativa de liberdade,
devendo o julgador preferir outras
modalidades menos drasticas que possam
cumprir a fungdo retributivo-ressocializadora
da san¢do penal.

A posicdo claramente assumida pelo o6rgdo de
cupula do Judiciario brasileiro deveria ser
suficiente para motivar as instancias
inferiores a adotar a mesma orientacdo,
reconhecendo o direito a substituicdo em tela
e a fixacdo de regime mais brando para os
apenados por trafico de drogas.

Mais do que isso, deveria reclamar criteriosa
analise da subsisténcia das prisdes em
flagrante, da pertinéncia dos pedidos de
liberdade proviséria e, principalmente, da
necessidade de se convolar aquela em prisdo
preventiva.

Afinal, com a possibilidade de se aplicar o
regime aberto ou semiaberto, bem como
substituir a pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, ndo se justifica manter
preso o acusado por crime de trafico de
drogas, salvo quando presentes as
excepcionais condi¢gdes que autorizam a
prisdo preventiva.

A regra, como se sabe, é o acusado responder
solto ao processo.

Apesar disso, o encarceramento por trafico de
drogas representa expressivo contingente,
tanto em relacdo aos presos que aguardam o
julgamento como aqueles que ja se encontram
definitivamente condenados, sufocando o ja
combalido sistema prisional.

Os numeros revelam que o encarceramento
indiscriminado de todos os acusados por
trafico pouco ou nada contribui em termos
preventivos, revelando-se verdadeira falacia
retributiva as argumentag¢des em seu favor.
As decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, ao contrario, recolocam a
questdo em seu devido lugar, afastando a
incidéncia da pena privativa de liberdade com
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base na mera opinido do julgador sobre a
gravidade em abstrato do crime.

Caso entenda que a prisdo provisoria deve ser
decretada em desfavor do acusado, o juiz
deve fundamentar sua decisdo de acordo com
os requisitos do art. 312 do Coédigo de
Processo  Penal, indicando elementos
concretos que justifiquem a medida extrema.
Vale lembrar ainda que, com a entrada em
vigor da Lei n°. 12.403/2011, que deu nova
redacéo ao art. 319 da lei processual penal, o
julgador passa igualmente a dispor de
medidas cautelares de natureza diversa,
permitindo, diante das peculiaridades do caso
concreto, a op¢ao pela mais adequada a tutela
do meio social e, a0 mesmo tempo, menos
danosa ao acusado.

A resisténcia em se adotar a orientagdo do
Supremo Tribunal Federal ofende as garantias
individuais na medida em que o acusado,
muitas vezes, permanece desnecessariamente
preso e seu inconformismo sequer chega a
instancia superior, especialmente diante das
restrigdes impostas ao habeas corpus, cujo

conhecimento depende do esgotamento das
vias recursais proprias.

A situagdo ainda cria um desconfortavel
paradoxo, pois as decisdes em sentido oposto,
que acentuam o carater retributivo do direito
penal, historicamente tém sido aplicadas
imediatamente pelos Juizes e
Desembargadores, como, por exemplo, a que
ampliou o momento consumativo do furto,
deixou de exigir a pericia na arma de fogo
para a caracterizacdo da causa de aumento de
pena no roubo e estabeleceu determinados
requisitos a fim de limitar o reconhecimento
do principio da insignificancia.

A politica repressiva do direito penal ja se
mostrou infrutifera no campo das drogas,
exigindo medidas mais abrangentes que o
mero castigo ndo apenas para proteger as
pessoas contra a dependéncia quimica, mas
também propiciar ajuda para livra-las do
vicio ou, na medida em que este objetivo seja
inalcangavel, possibilitar-lhes uma vida
digna.

OBRA RECOMENDADA
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A separagdo entre teoria e pratica sempre foi prejudicial
ao Processo Penal. Esta obra coletiva, escrita por
experientes e renomados profissionais das ciéncias
penais, tem o objetivo de suprir esse espago: trata-se de
obra predominantemente pratica; porém, ndo fornece
modelos de petigdes processuais. A cada capitulo sdo
apresentadas as principais pegas do processo penal, com
textos criticos que lhe servem de referéncia. Sucesso
editorial: 2* tiragem da 1% edigdo do Livro “Direito
Processo Penal Aplicado”, organizado pelo ICP e
publicado pela editora Lumen Juris (Rio de Janeiro,
2014).



DOUTRINA 1

CONCURSO APARENTE DE NORMAS PENAIS ENTRE O CRIME DE FALSO E
DE SONEGACAO FISCAL PREVISTO NO ART. 1°,1 ¢ IV, DA LEI 8.137/90

Raphael Silva Pires’

1 Introducao

O presente estudo tem como objetivo fazer andlise doutrindria acerca do concurso
aparente de normas entre o crime de falso e de sonegagao fiscal previsto no art. 1°, incisos I
eIV, da Lei 8.137/90.

Nos crimes contra a ordem tributaria, o concurso aparente de normas assume
enorme importancia, posto que na descricdo dos respectivos tipos, especialmente no tipo de
supressdo ou reducdo de tributos, existem condutas que podem configurar também outros
tipos penais.

Nao raro pessoas que falsificam ideologicamente documento visando a reducdo ou
supressdo do tributo e, posteriormente, o utilizam , sdo denunciadas como incursas nos
crimes previstos nos artigos 304 c/c 299 do Cddigo Penal Brasileiro. Esses dois tipos estdo

assim redigidos, respectivamente:

“Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os
arts. 297 a 302; Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que
devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a
verdade sobre fato juridicamente relevante.”

Destarte, necessario realizar andlise dessa conduta que aparentemente infringe duas
normas, ou seja, o Codigo Penal e a Lei 8.137/90, no seu artigo 1°, incisos I e IV, assim
redigidos:

“Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas™: “I-

omitir informago, ou prestar declaragdo falsa a autoridades fazendarias™; (...);

: Advogado criminalista. Socio da Kalil e Horta Advogados. Diretor Financeiro do Instituto de Ciéncias Penais.
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“IV- elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva

saber falso ou inexato.”

Primeiramente analisaremos os elementos caracterizadores do concurso aparente de
normas penais, visando a definicdo do que vem a ser unidade de fato como elemento
caracterizador do tema ora estudado.

Em seguida, faremos estudo das regras que regem o concurso aparente de normas.

Posteriormente, andlise do concurso de normas penais nos crimes fiscais,
transcrevendo o entendimento jurisprudencial e uma andlise dogmatica sobre a incidéncia,

nesses casos, das regras que regem o conflito aparente de normas.

2. Elementos caracterizadores do concurso aparente de normas penais

Destaque-se inicialmente que a matéria ora estudada relaciona-se com a idéia de
conflito normativo. O sistema juridico deve ter unidade e coeréncia, garantindo-se, assim,
vigéncia ao principio da seguranca juridica. Nas palavras de Prado (2008, p. 212) a unidade
do ordenamento juridico exclui a existéncia de contradi¢gdes em seu interior, propiciando-
lhe uma harmonia interna.

O concurso aparente de normas penais refere-se a interpretagao e aplicagdo da lei
penal. Verifica-se nos casos em que varias leis sdo aparentemente aplicadveis a0 mesmo
fato, quando, em verdade, apenas uma delas tem incidéncia.

Dessa forma, ndo ha verdadeiramente concurso de normas penais, mas somente
aparéncia de concurso, vez que o agente infringe realmente uma lei penal.

Para caracterizar o concurso aparente de normas penais, faz-se necessario a
existéncia de dois elementos: unidade de fato e pluralidade de leis.

Assim, deve existir somente um fato — correspondente a uma Unica violacao real da
lei — e, pelo menos, duas normas concorrentes com aparente aplicabilidade.

Necessario se faz estabelecer no que consiste € como se verifica o fundamento

fatico unitério sobre o qual incidem a norma incidente e aquelas preteridas.
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O concurso aparente de normas teve origem na doutrina alema, desde o tratamento
conferido ao tema por Merkel[1], como excecdo ao concurso formal ou ideal de delitos e,
portanto, considerado a partir de um mesmo fato, entendido como sinénimo de agao.

O concurso aparente de normas se fundamenta no principio da coeréncia sistematica
€ na maxima ne bis in idem, que proibe a dupla punicao pelo mesmo fato, como decorréncia
lo6gica da unidade do ordenamento juridico.

O principal e grande problema que se enfrenta quando do estudo do tema, refere-se
a possibilidade de destacar e quantificar parcela da conduta penalmente relevante,
reconhecida como unidade de acdo, a partir de um critério puramente naturalistico e pré-
juridico.

Como destacado por Frederico Horta (2007, p. 37), entre os que admitem, destaca-
se v. Listz, um dos principais cultores, juntamente com v. Belling, de formula¢ao teérica do
delito fundada sobre conceito de acao destituido de qualquer contetido valorativo.

Para referida corrente de pensamento, a unidade de acdo punivel deva ser
reconhecida, naturalisticamente, sempre que o comportamento em exame for constituido
por um unico ato de vontade, independentemente do niimero de resultados que dele
decorram, ou mesmo quando o comportamento envolva uma pluralidade de atos de
vontade, desde que acarretem um unico resultado.

Todavia, tal critério € criticado por Frederico Horta (2007, p. 39), porque além de
impreciso, ja que nao determina qudo estreita deve ser a relagdo temporal entre os diversos
atos para que se possa considera-los como partes de um mesmo todo, ndo ¢ puramente
naturalistico.

Para Jescheck, citado em nota de rodapé por Prado (2008, p. 212), por unidade de
fato entende-se uma tUnica lesdo ao bem juridico protegido. A unidade de acdo deve ser
considerada por um prisma juridico — ndo se trata de simplesmente de uma unidade natural
—, ¢ a diferenciagdo entre unidade de fato e pluralidade de agdes s6 ¢ possivel de ser obtida
a partir de uma interpretagcdo do sentido do tipo de injusto realizado.

A unidade de acdo deriva da propria e simples realizagdo do tipo, ou que uma agado

unitaria ¢ sempre o cumprimento dos pressupostos minimos do tipo legal, ainda que o
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comportamento tipico possa ser fracionado em varios atos, desde um ponto de vista
puramente fatico.

Demais disso, cumpre destacar que o concurso aparente de normas penais nao se
confunde com o concurso de delito. Este ultimo implica pluralidade de delitos, como
resultado de vérias lesdes juridicas. Ha efetivamente concurso de leis penais.

A legislacdo brasileira ndo disciplinou o concurso aparente de leis penais de forma
sistemdtica e genérica. A Unica manifestagdo legislativa nesse sentido ¢ a constante no

anteprojeto do Codigo Penal de 1963, de Nelson Hungria, que dispunha:

“Art. 5° - Quando a um mesmo fato podem ser aplicadas duas ou mais normas
penais, atende-se ao seguinte, a fim de que s6 uma seja imposta:
a) A norma especial exclui a geral;

b) A norma relativa a crime que passa a ser elemento constitutivo ou qualificativo
de outro é excluida pela norma atinente a este;

¢) A norma incriminadora de um fato que ¢ meio necessario ou normal, fase de
preparacdo ou execu¢ao de outro crime, € excluida pela norma a este relativa.
Paragrafo inico — A norma penal que prevé varios fatos, alternativamente, como
modalidades, de um mesmo crime, sé ¢ aplicavel uma vez, ainda quando os ditos
fatos sdo praticados, pelo mesmo agente, sucessivamente.”

3. Regras regentes do concurso aparente de normas

3.1- Da especialidade

A regra da especialidade resolve o concurso aparente entre o tipo especial e o geral
em favor do especial: o tipo especial contem todas as elementares do tipo geral mais alguns
caracteres especiais. O tipo especial exclui o tipo geral por uma relacdo logica entre
continente e contetdo: o tipo especial contém o tipo geral, mas este ndo contem aquele.

Sobre o que denomina a regra da especialidade ensina Frederico Marques (1997, p.
438/439):

“Se a norma onde vem definido o tipo especial tem aplicagdo sobre o fato exclui-
se a aplicagdo daquela onde se encontra descrito o tipo geral. Afasta-se, assim, o
bis in idem, pois a conduta do agente sé sera incriminada em funcdo de uma das
figuras legais, muito embora também se enquadre no carater geral. Matar sob o
influéncia de estado puerperal ¢ fato delituoso que se enquadra no homicidio
(‘Matar alguém’), diz o art, 121, caput, e no texto que descreve o infanticidio (art.
123, do Céd. Penal); todavia so se aplica o art. 123, porque o preceito de carater
geral deve ceder lugar ao de carater especial.

Lex specialis derogat legem generalem ¢é um principio de natureza
eminentemente ldgica, cujo reconhecimento, ao demais, independe de
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mandamento legislativo: para que haja a especialidade basta que a lei especial,
por necessidade logica, contenha todos os elementos da lei geral com o acréscimo
dos elementos especiais que lhe justificam a existéncia. A norma especial, por
isso mesmo, pode considerar-se um setor da norma geral, particularmente
caracterizado. O enquadramento da conduta humana num tipo especial exclui, de
plano, a aplicagdo da norma geral, porquanto ¢ intuitivo que o preceito especial e
particular apresenta ‘maggiore aderenza ai fatti, contenuti in quel particolare
settore, da regolare’, como bem exprime ALDO MORO.

O principio da especialidade, segundo acentua a doutrina, tem de peculiar o
seguinte: por seu conteudo logico, ele permite uma comparagdo em abstrato sobre
as leis a serem aplicadas, enquanto que os demais exigem um confronto in
concreto das normas que incidem sobre o fato” (ALDO MORO, Unita e Pluralita
di Reati, p. 58).

Para Frederico Horta (2007, p. 88) a relacdo de especialidade entre duas normas

ocorrera quando:

“o pressuposto abstrato de incidéncia de uma delas compreende por inteiro e
necessariamente o pressuposto de outra, acrescido de mais alguns elementos
especializantes. Ou, mais claramente, quando todos os elementos constitutivos do
tipo de delito considerado geral sejam também constitutivos do tipo de delito
especial, o qual deve apresentar um ou mais elementos peculiares perante aquele.
A norma geral, assim, possui maior extensdo, isto ¢, abarca maior nimero de
casos que a norma especial, a qual pode ser considerada um setor daquela.
Consequencia logica da relagdo de especialidade entre duas disposi¢des € que
todo acontecimento previsto pela disposicdo especial €, por defini¢do, também
previsto pela disposicdo geral, de tal modo que, se aquela ndo existisse, todos os
casos por ela descritos recairiam sob a disciplina desta, enquanto nem todo
acontecimento previsto pela norma geral o € também pela norma especial.”

Nesse sentido a li¢do de Prado (2008, p. 214):

“Na especialidade concorre, pois, uma relagdo 16gica de dependéncia propria da
subordinacio, ja que toda acdo que realize o tipo delitivo especial também realiza
necessariamente, ¢ ao mesmo tempo, o tipo geral, enquanto ndo se verifica o
oposto.”

Ha, pois, na norma especial um plus, isto €, um detalhe a mais que sutilmente a
distingue da norma geral. Existe, exemplificativamente, relacdo de especialidade entre tipos
basicos e tipos privilegiados (furto simples e furto privilegiado, homicidio simples e
homicidio privilegiado, entre tipos basicos e tipos especiais autdonomos (homicidio e
infanticidio).

No Cédigo Penal Brasileiro (CPB) € possivel falar na regra da especialidade de uma

forma expressa, previsto no artigo 12 do CPB. Segundo dispde o artigo referido retro, as
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regras gerais do Cdodigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, quando esta ndo

dispuser de modo diverso.

3.2 — Da subsidiariedade

Haveré subsidiariedade quando diferentes normas protegem o mesmo bem juridico
em diferentes fases, etapas ou graus de agressdo. Nessa hipodtese, o legislador ao punir a
conduta da fase anterior, fd-lo com a condi¢cdo de que o agente ndo incorra na puni¢do da
fase posterior, mais grave, hipdtese em que s6 esta ultima prevalece.

A regra em comento opera-se de forma auxiliar, subsidiaria ou residual para as
hipoteses que nao sdo objeto de protegdo de outro dispositivo, chamado principal. Significa
que: aplica-se uma lei quando outra ndo puder ser aplicada, quer por disposicao explicita,
quer por forca da interpretacao logica. Quando o proprio texto legal condiciona a aplicacao
de uma lei a inaplicabilidade de outra se verificara a subsidiariedade expressa, como, por
exemplo, o crime do artigo 132 [2] do Codigo Penal, cuja aplicabilidade o legislador
condiciona explicitamente a circunstancia de o fato ndo constituir crime mais grave. Crime
de perigo em relacdo aos crimes de dano e atos tipicamente preparatdrios em relacdo a
crimes que configuram a execucao da ofensa pretendida.

Diferentemente da especialidade, que se verifica in abstrato, a relagdo de
subsidiariedade deve-se analisar no fato in concreto. Como advertia Oscar Stevenson,
citado por Bitencourt (2008, p. 200/201), a aplicabilidade da norma subsidiaria e a
inaplicabilidade da principal ndo resultam de relacdo logica e abstrata de uma com a outra,
mas do juizo de valor do fato em face delas.

Na precisa ligdo de Hungria (p. 147):

“a diferenga que existe entre especialidade e subsidiariedade ¢ que, nesta, ao
contrario do que ocorre naquela, os fato previstos em uma e outra norma nio
estdo em relagdo de espécie e género, e se a pena do tipo principal (sempre mais
grave que a do tipo subsidiario) é excluida por qualquer causa a pena do tipo
subsidiario pode apresentar-se como “soldado de reserva” e aplicar-se pelo
residum.”

Para Frederico Horta (2007, p. 130) subsidiariedade €, portanto, a propria funcdo da
norma caracterizada como subsididria; que s6 atua quando uma lesdo por ela prevista nao
tenha se desenvolvido a ponto de atingir o &mbito da incidéncia da norma principal.
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3.3 — Da consunc¢ao

Pela regra da consung¢do, determinado fato tipico ¢ fase de realizagdo de outro ou ¢
uma regular forma de transi¢@o para o tltimo. Significa que o contetido do tipo mais amplo
absorve o de menor abrangéncia, que constitui meio necessdrio ou fase normal de
preparacdo ou execucdo de outro crime.

Existira consuncdo quando o fato previsto em determinada norma ¢ compreendido
por outra, mais abrangente, aplicando-se somente esta.

De acordo com o magistério de Bitencourt (2008, p. 201), na relacdo consuntiva, os
fatos ndo se apresentam em relagdo de género e espécie, mas de minus e plus, de continente
e conteudo, de todo e parte, inteiro e fracao.

Ainda de acordo com o doutrinador nominado retro (2008, p. 202), h4 consungao,
quando o crime-meio ¢ realizado como uma fase ou etapa do crime-fim, onde vai esgotar
seu potencial ofensivo. Corresponde, por isso, & norma consuntiva, a puni¢cdo da conduta
criminosa final do agente.

Ha autores, como Toledo (1994, p. 52), que entende que o principio da consungao ¢
de conceituacdo pouco precisa e, em alguns casos, de utilidade problemdtica ante a
possibilidade de solugdo satisfatoria com a aplicagdo das regras analisadas anteriormente.

Traz-se a colagdo, pela clareza e precisdo a defini¢do realizada por Frederico Horta
(2007, p. 148):

“A consuncdo tera lugar, afinal, quando a realizagdo dos pressupostos de uma
norma implique, ordinariamente, a realizagdo concomitante ou sucessiva de
determinadas formas de um delito previsto por outra, de tal modo que o desvalor
juridico da conduta proibida segundo aquela — a norma consultiva — abarque o
desvalor proprio da conduta concomitante ou sucessiva proibida por esta — a
norma consumida. Assim, por exemplo, a pena imposta pela norma incriminadora
da injuria, quando essa conduta tipica for praticada por um agente que estuprava a
mesma vitima enquanto proferia os impropérios ofensivos, geralmente sera
absorvida pela puni¢do de tal constrangimento sexual, segundo a regra da
consuncdo. O mesmo se pode afirmar sobre a realizagdo de pressupostos do crime
de dano, cujo desvalor geralmente serd consumido pela incriminagdo do furto,
quando a coisa alheia destruida tiver sido subtraida pelo mesmo agente.”
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Ainda na esteira do pensamento de Frederico Horta (2007), ndo ¢ incorreto afirmar
que o conteudo material da consun¢do em muito se assemelha, podendo-se dizer idéntico, a
justificativa axioldgica da prevaléncia da norma especial sobre a geral.

Destarte, a norma consultiva prevalece, assim como a especial, porque seu
pressuposto de incidéncia reconhece o fato de modo mais detalhado ou abrangente.

Todavia, a relagdo de consuncado se diferencia da relagdao de especialidade no plano
formal, isto €, na forma de ordenagdo ldgica dos pressupostos das normas relacionadas de
uma e de outra forma. O espectro de incidéncia de uma norma consuntiva ndo se acha
inteiramente incluido entre o universo de hipdteses submetidas & norma consumida, como
sdo todos pressupostos concretos da norma especial em relagdo aos da norma geral.

Ao contrario do que ocorre na relacdo de especialidade, a relagdo de consunc¢ado ndo
tem fundamento logico, mas exclusivamente valorativo e, portanto, ndo pode verificar-se
em abstrato, somente no caso concreto.

Argumenta-se que ndo seria possivel a incidéncia do principio da consun¢ao quando
pela conduta do agente ofender bens juridicos distintos.

Contudo, a ofensa a bens juridicos diversos nao ¢ impedimento para incidéncia do
principio em referéncia. Incontestavelmente sdo diferentes os bens juridicos tutelados na
invasdo de domicilio para a pratica do furto, e, no entanto, somente o crime-fim (furto) ¢
punido, ocorrendo o mesmo também na falsificagdo de documento para a pratica do crime
de estelionato, conforme enunciado da simula de nimero 17 do STJ [3].

Veja-se, a proposito, a licdo de Moura Teles (2004, p. 227/228):

“Se Marcos falsifica a célula de identidade de Geraldo para, exclusivamente, com
ela apresentar-se ao notario publico e vender a unica propriedade da vitima a
terceira pessoa, obtendo, com isso, vantagem ilicita, terd realizado o tipo do art.
297, do Codigo Penal, ‘falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou
alterar documento publico verdadeiro’, em seguida o do art. 304, do Cddigo
Penal, ‘fazer uso de quaisquer dos papéis falsificados ou alterados, que se referem
os arts. 297 a 302°, e finalmente, o tipo do art. 171, estelionato, Codigo
Penal:’Obter para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil ou qualquer
outro meio fraudulento’.

Respondera pelos trés crimes?

Obvio que ndo, pois a falsificagio e o uso do documento falso foram meios
necessarios para a realiza¢ao do tipo fim, o do estelionato que, por isso, absorve
os demais.

Se Marcos, todavia, falsificar um documento ptblico para uséa-lo para realizagdo
de mais de uma fraude, para cometer outros crimes, ¢ 6bvio que a falsificagdo nao
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sera absorvida pelo primeiro dos crimes-fim. Nesse caso, serdo dois ou mais
crimes cometidos, e cada crime fim absorvera o uso. A cada crime novo, apenas o
uso sera absorvido, permanecendo integro e autdbnomo o crime de falsificagdo.
Marcos respondera por uma falsificagdo, e tantos quantos estelionatos vier a
praticar com o mesmo documento falso.”

Assim, ndo ¢ a diferenga dos bens juridicos tutelados, e também nao a desigualdade
de san¢des cominadas, mas, nas palavras de Bitencourt (2008, p. 202), a razodvel insercao
na linha causal do crime final, com o esgotamento do dano social no ultimo e desejado
crime, que faz as condutas serem tidas como Unicas e punindo-se somente o crime ultimo
da cadeia causal, que efetivamente orientou a conduta do agente.

Para Jescheck, citado por Bitencourt (2008, p. 202), hd consun¢do quando o
contetido do injusto e da propria culpabilidade de uma acdo tipica inclui também outro fato
ou outro tipo penal, expressando o desvalor do ocorrido em seu conjunto.

Nesse sentido, o magistério de Anibal Bruno (1967, p. 262) asseverando que:

“O fato definido em uma lei ou disposicao de lei pode estar compreendido no fato
previsto em outra, de sentido mais amplo. Entdo, é essa disposi¢do mais larga que
vem aplicar-se a hipétese. E o principio da consungdo. Pode ocorrer isso quando
o fato previsto em uma norma figura como elemento constitutivo de tipo
delituoso definido em outra, conduta inicial, meio para realiza-lo ou parte do todo
que ele representa.”

A regra da consungdo amplia-se para abranger também, com critérios valorativos,
pluralidades de condutas tipicas. E o caso das agdes anteriores e posteriores que a lei
concebe, implicita ou explicitamente, como necessarias, ou aquilo que de dentro do sentido
de uma figura constitua o que normalmente acontece. Trata-se do antefato ou pos-fato
impuniveis.

Nas palavras de Cirino dos Santos (2005, p. 345) o antefato e o pos-fato co-punidos
estdo, geralmente, em relagdo de consun¢do com o fato principal: sdo punidos em conjunto

com o fato principal.

4. Ocorréncia do concurso de normas entre o crime de falso e de sonegacgdo fiscal

previsto no art. 1°, I, da Lei 8.137/90.
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Debate assaz instigante surge na jurisprudéncia quando o agente, visando a
supressdo ou reducdo de tributos, omite ou presta informacdo falsa as autoridades
fazendarias e, posteriormente, apresenta os documentos falsificados como forma de
comprovar as informacdes anteriormente prestadas.

Percebe-se na prdxis judicidria uma quantidade razoavel de imputagdes realizadas
pelo Orgio titular da agdo penal contra as pessoas que realizam a conduta descrita retro,
dando-as como incursas nas sang¢des dos arts. 299 e 304 todos do Codigo Penal Brasileiro.

Sustenta-se a impossibilidade de o agente responder apenas pelo crime contra a
ordem tributdria ao argumento de que se trata de crimes autdnomos em relacdo ao crime
contra a ordem tributéria.

Entende-se que ndo se aplica a hipotese o concurso aparente de normas penais, com
a justificativa de que para sua configuracdo ¢ necessaria uma unica conduta.

Contudo, ousamos discordar da posi¢do adotada acima.

Primeiramente, conforme tivemos a oportunidade de destacar no capitulo proprio, a
unidade de acdo deriva da propria e simples realizagdo do tipo. Uma a¢@o unitaria ¢ sempre
o cumprimento dos pressupostos minimos do tipo legal, ainda que o comportamento tipico
possa ser fracionado em varios atos, desde um ponto de vista puramente fatico. Ocorre que,
assim como uma conduta pode dar ensejo a varios fatos juridico-penalmente relevantes,
como ocorre no concurso formal de crimes (art. 70 do CP), diversas agdes podem ensejar
um unico fato juridico-penalmente relevante, como ocorre com os fatos anteriores ou
posteriores co-apenados.

Ao depois, o crime de falso estd indissociavelmente ligado & descri¢do de um
potencial crime de sonegagdo fiscal. O falso, no caso, ¢ descrito como ato praticado com o
proposito de iludir o fisco, ndo podendo ser tratado como crime autonomo.

A apresentacdo do documento supostamente falsificado ¢ destinada exclusivamente
a informar ao fisco uma situagdo juridica passivel de um especifico tratamento tributério. E
ai se esgota o potencial lesivo de tal documento.

Estamos diante de uma ag¢do cuja relevancia penal esta irremediavelmente vinculada

a um fim especifico.
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O entendimento jurisprudencial ¢ nesse sentido, conforme se verifica no excerto

abaixo transcrito:

“Penal. Falso e sonegagao fiscal. Absor¢do do crime-meio pelo crime-fim.

Consta da delatdria inicial que o acusado apresentou, perante a Secretaria da
Receita Federal, recibos falsos de pagamento de tratamento odontoldgicos nio
realizados, com o intuito de reduzir, indevidamente, os valores a pagar a titulo de
Imposto de Renda Pessoa Fisica. (...) Realmente, entendo que as condutas
perpetradas pelo denunciado configuram meios para a realiza¢do de crime contra
a ordem tributaria, previsto no art. 1°, I e IV da Lei 8.137/90 (...). Ndo constitui
demasia assinalar que o uso dos documentos perante a Receita Federal,
constituiu, em verdade, crime-meio que restou absorvido pelo crime-fim; ambas
as condutas, foram praticadas com o mesmo propoésito, reduzir ou suprimir o
pagamento do IRPF, dos anos-calendario 2001 e 2002. A prestacdo de declaragdo
e a apresentacdo de documentos supostamente falsos fazem parte da mesma
relacdo causal e atentam, apenas, contra a arrecadacdo tributaria. (...) Note-se que
ndo tem relevancia o momento de consumagio dos delitos de falsidade ideoldgica
e de uso de documento falso porque ambos foram perpetrados com o proposito
especifico de suprimir/reduzir tributo. Destarte, o delito praticado contra a ordem
tributaria, consistente na redugdo da base de calculo do IRPF, dos anos-
calendario 2001-2002, praticado por meio de prestacdo da declaracdo falsa e da
utilizagdo de documentos igualmente falsos, foram, reprise-se, o meio utilizado
para configurag@o do tipo penal previsto no art. 1°, I e IV da Lei 8.137/90. (...)
Além do que, conforme informagdo prestada pela Receita Federal, ndo existe
procedimento fiscal aberto contra o denunciado, ndo tendo havido a constituigdo
definitiva do crédito tributario, diga-se de logo, elementar do delito contra a
ordem tributaria. Dessa forma, antes de definitivamente constituido o crédito
tributario, inexiste justa causa para instauracdo da acdo penal” (TRF 5* R. - 2* T. -
RSE 2008.83.00.010543-0 - rel. Manoel Erhardt - j. 11.10.2008 - DJU
05.11.2008).”

Assim, demonstrado que o crime de falso ndo pode ser considerado crime autdbnomo
em relag@o ao crime fiscal, forcoso reconhecer que estamos diante de concurso aparente de
normas.

Duvidas surgem na jurisprudéncia a respeito de qual das regras que regem o
concurso aparente de normas incide na espécie.

Ha julgados, como o acima transcrito que entendeu ser o crime de falso o meio para
realizacdo do crime fim, que ¢ a reducdo ou supressdo de tributo, resolvendo pela regra da
consung¢do, onde um crime ¢ meio corriqueiro para realiza¢dao de outro, considerado crime-
fim.

Entretanto, de outro lado, também existem julgados entendendo pela incidéncia da

regra da especialidade. Confira-se:
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“Processo: RSE 2007.38.00.012210-2/MG; RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO

Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL ASSUSETE MAGALHAES
Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA

Publicacdo:  29/01/2010 e-DJF1 p.74

Data da Decisao: 11/01/2010

Deciséo: A Turma negou provimento ao recurso, a unanimidade.

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL - SONEGACAO FISCAL -

ART. 1° DA LEI 8.137/90 - DEBITO PARCELADO E QUITADO -
DENUNCIA SO PELO CRIME DE USO DE DOCUMENTO FALSO - ART.
304 DO CODIGO PENAL - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE - DELITO UNICO - PARCELAMENTO DO DEBITO -
NAO OFERECIMENTO DE DENUNCIA - QUITACAO DO DEBITO -
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO ILICITO - ART. 9° DA LEI 10.684/2003.

I - "Ao fazer uso dos recibos objeto de contrafacdo perante a Receita
Federal, a indiciada visou a fins exclusivamente fiscais, ndo havendo
potencialidade lesiva para além do intuito de lesar a ordem tributaria. Nao existe
razdo, portanto, para ndo dar aplicacdo ao principio da especialidade na hipdtese,
quanto mais tenha restado evidente que os fatos narrados orientam-se para a
consecucdo do fim visado pelo agente, qual seja, a redugdo do tributo. Os recibos
falsos também foram objeto de preocupagdo do legislador quando da elaboragdo
da Lei n°8.137/90, sendo intuitivo que a supressdo ou reducdo de tributo - fato
atribuido a recorrida - pode manifestar-se materialmente de diversas formas,
arroladas nos incisos no art. 1° da referida lei penal, dentre elas a falsidade
ideologica praticada na declaracdo feita ao Fisco, falsificacdo de documentos e o
uso dos mesmos, e o estelionato, dentre outras." (RCCR 2007.38.15.000463-
2/MG, Rel. convocado Juiz Federal César Fonseca, 3* Turma do TRF/1* Regido,
undnime, e-DJF1 de 07/03/2008, p. 123).

II - Com efeito, se, nos crimes contra a ordem tributaria, a contrafacdo
ou o uso do falsum foram erigidos, pela Lei 8.137/90, em elementos constitutivos
de outro ilicito, tem-se, na espécie, delito unico, que é o de suprimir ou reduzir
tributo, mediante aquelas ac¢des referidas no art. 1°, I e IV, da mencionada Lei
8.137/90, afastando-se, na espécie, pelo principio da especialidade, o crime
previsto no art. 304 do Cddigo Penal.

III - Amoldando-se a conduta do denunciado tdo somente a figura tipica
do art. 1°, IV, da Lei 8.137/90 e ndo oferecida denuncia em relagdo ao aludido
crime, em face da realizagdo do parcelamento do débito tributario - hoje ja
quitado -, merece ser mantida a decisdo recorrida, por fora da extingdo da
punibilidade do ilicito, conforme previsto no art. 9° da Lei 10.684/2003.

IV - Recurso improvido.”

Analisando os julgados transcritos retro e, apos o estudo dogmatico das regras que

regem o concurso aparente de normas, chega-se a mesma conclusao do ultimo julgado. Nos

crimes contra a ordem tributaria, a falsificacdo ou o uso constituem elementares de outro

ilicito, delito Uinico, que € o de reduzir ou suprimir tributo, afastando-se os crimes previstos

no Codigo Penal pela regra da especialidade.
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E que, para o agente infringir a norma descrita no art. 1°, incisos I e IV da Lei
8.137/90, necessariamente deve cometer os crimes de falsidade ideoldgica bem como o uso
do documento falsificado, previstos nos arts. 299 e 304 do Codigo Penal.

A relacdo de consungdo se diferencia da relagdo de especialidade no plano formal,
isto ¢, na forma de ordenagdo logica dos pressupostos das normas relacionadas de uma e de
outra forma. O espectro de incidéncia de uma norma consultiva ndo se acha inteiramente
incluido entre o universo de hipdteses submetidas & norma consumida, como sdo todos
pressupostos concretos da norma especial em relagdo aos da norma geral.

Dessarte, ndo ha que se falar em relacdo de consuncdo entre os crimes do Codigo
Penal com aquele previsto no art. 1°, incisos [ e IV, da Lei 8.137/90.

Lado outro, na relagdo de especialidade o pressuposto abstrato de incidéncia de uma
delas compreende por inteiro e necessariamente o pressuposto de outra, acrescido de mais
alguns elementos especializantes. O tipo especial exclui o tipo geral por uma relacdo logica
entre continente e contetdo.

Veja-se que no exemplo eleito para argumentagdo, a falsidade ideoldgica ¢ o meio
necessario para caracterizagdo do crime contra a ordem tributaria na modalidade prevista no
art. 1°,1, da Lei 8.137/90.

Nao ha outra conduta, a ndo ser aquela prevista no art. 299 do Codigo Penal, para
configurac¢do do crime previsto no art. 1°, I, da Lei 8.137/90.

Dessa forma, conclui-se que: ao agente que falsifica ideologicamente documento e,
posteriormente, o apresenta perante a Receita, com o proposito de reduzir ou suprimir
tributo se aplica apenas a norma do art. 1°, [ e IV, da Lei 8.137/90, e ndo os arts. 299 e 304,

ambos do Codigo Penal, segundo a regra da especialidade.

5. Conclusao

Ap6s o estudo do tema, conclui-se que:

a) Para caracterizar o concurso aparente de normas penais, faz-se necessario a
existéncia de dois elementos: unidade de fato e pluralidade de leis. Por unidade de fato
entende-se uma Unica lesdo ao bem juridico protegido. A unidade de acdo deve ser

considerada por um prisma juridico — ndo se trata de simplesmente de uma unidade natural
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—, ¢ a diferenciagdo entre unidade de fato e pluralidade de agdes s6 € possivel de ser obtida
a partir de uma interpretagc@o do sentido do tipo de injusto realizado.

b) A regra da especialidade resolve o conflito aparente entre o tipo especial e o geral
em favor do especial: o tipo especial contem todas as elementares do tipo geral mais alguns
caracteres especiais. O tipo especial exclui o tipo geral por uma relacdo logica entre
continente e contetdo: o tipo especial contém o tipo geral, mas este ndo contem aquele.

c) Haverd subsidiariedade quando diferentes normas protegem o mesmo bem
juridico em diferentes fases, etapas ou graus de agressdo. Nessa hipotese o legislador, ao
punir a conduta da fase anterior, fa-lo com a condicdo de que o agente ndo incorra na
punicdo da fase posterior, mais grave, hipdtese em que sé esta tltima prevalece.

d) Pela regra da consunc¢do, determinado fato tipico ¢ fase de realiza¢do de outro ou
¢ uma regular forma de transi¢do para o ultimo. Significa que o conteudo do tipo mais
amplo absorve o de menor abrangéncia, que constitui meio necessario ou fase normal de
preparacdo ou execucdo de outro crime. Existird consun¢do quando o fato previsto em
determinada norma ¢ compreendido por outra, mais abrangente, aplicando-se somente esta.

e) Ha concurso aparente de normas penais entre os crimes de falso, previsto no art.
299¢ 304, todos do Codigo Penal, com aqueles previstos no art. 1°, I e IV, da Lei 8.137/90.
Como o crime de falsidade ideoldgica e o uso do documento falsificado sdo os meios
necessarios para cometer as figuras tipicas dos incisos I e IV, do art. 1° da Lei retro
mencionada, a regra regente que deverd incidir na espécie ¢ a da especialidade, por

exclusdo logica.

NOTAS DO TEXTO

MCE, Frederico Gomes de Almeida Horta, 2007, p. 33.

[2] Art. 132. Expor a vida ou satide de outrem a perigo direto e iminente. Pena — detenggo, de 03
(trés) meses a 01 (um) ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.

BIStimula 17 do STJ: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é

por este absorvido”.
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DOUTRINA 2

MAUS ANTECEDENTES E REINCIDENCIA: BREVES CONSIDERACOES
CRITICAS

Antonio José F. de S. Pécego -

O direito penal que se legitima num Estado Democratico de Direito, fundado no

principio da dignidade humana, trabalha com a responsabilidade penal do agente sobre o
fato, ndo sobre o autor, sendo defeso se falar em direito penal do autor.
Nessa linha, das oito circunstancias judiciais constantes do art. 59 do CP (“culpabilidade;
motivo; conduta social; personalidade, antecedentes; circunstdncias; consequéncias do
crime; comportamento da vitima”), a serem enfrentadas quando da fixa¢do da pena-base, ¢
inegavel que os antecedentes criminais, a conduta social e a personalidade, dizem respeito
diretamente ao passado do autor, ao seu modo de vida, ao que ele € ou a sua maneira de ser,
mas ndo ao fato em julgamento, mesmo depois da reforma da Parte Geral de 1984 do
Codigo Penal em que a conduta social foi dissociada dos maus antecedentes.

No mesmo sentido, mas ja na fase seguinte de aplicagdo da pena, quando se analisa
a presenca ou ndo de circunstancias legais, a agravante da reincidéncia igualmente diz
respeito ao passado do autor, do seu envolvimento com outros crimes, mas nada diz
respeito ao fato em julgamento.

Sem embargo, ndo ha logica que para se fixar uma pena sobre a pratica de um fato
delituoso, tenha que se levar em consideracdo o passado no crime do agente, o que ele &,
faz ou deixa de fazer de sua vida social, ou at¢ mesmo como apresenta sua personalidade,
tendéncias estas que, em regra, fogem ao conhecimento juridico, mas ndo ao da psicologia,
antropologia, sociologia ou psiquiatria, estes que nao sdo comuns aos magistrados, nao
podendo se aceitar a costumeira personalidade voltada para a pratica de crime, ou

personalidade com tendéncias a desvio de comportamento, ambas com base em nefastos

" Mestrando em Direito pela UNAERP. Especialista em Ciéncias Penais pela UNIDERP/REDE LFG. Especialista em
Direito Publico pela PUCMINAS. Pesquisador pelo CNPq. Diretor de Comunicagdo do Instituto de Ciéncias Penais —
ICP. Professor de Penal e Processo Penal de Graduagdo e P6s-Graduagdo. Juiz de Direito Titular da 3* Vara Criminal de
Uberlandia/MG.
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antecedentes policiais que, sequer, podem ser considerados como maus antecedentes ou
reincidéncia em crime doloso, em respeito ao principio constitucional da ndo culpabilidade
(inocéncia).

Assim, uma coisa ndo tem nada haver com a outra, j4 que o que ocorreu no passado

ndo pertence ao presente e nem ao futuro.
Nessa linha, etiqueta-se o agente com maus antecedentes, com um estigma que passa a
acompanha-lo pelo resto de sua vida num pais em que se veda a prisdo perpétua, o que
torna iloégico e ndo ocorre com a reincidéncia (CP, art. 64, I) e os proprios maus
antecedentes.

Aceitar esse efeito estigmatizante dos maus antecedentes, ¢ ir de encontro a tudo
que a moderna visdo da criminologia critica recomenda, colocando o condenado de outrora
por toda a sua vida a margem da sociedade, esta que financia o Estado para que promova a
sua ressocializacdo que inexiste na pratica, por isso mesmo sustentamos que em respeito a
dignidade da pessoa humana, principio basico de um Estado Democratico e Social de
Direito, essa macula dos maus antecedentes criminais devem sumir dos registros do agente
decorridos o igual prazo de cinco anos, aplicdvel aos reincidentes, tendo como termo a quo
a data do cumprimento ou extingdo da pena, como advoga e coadunamos Paganella
Boschi.[1]

Nesse ponto, sobre o carater perpétuo dos maus antecedentes, trazemos importante

licao de Amilton Bueno de Carvalho ¢ Salo de Carvalho:

Importante, sem duvida, direcionarmos as devidas criticas ao instituto, o que sera feito desde dois pontos de
vista. Em primeiro lugar, imperativa é a critica constitucional sobre o carater perpétuo dos antecedentes ¢ a
visualizacdo de critério temporal restritivo. Em segundo lugar, fundamental ¢ a sua desconstrugdo desde o
marco principiolégico da secularizagio.

Ensinam Zaffaroni e Pierangeli que a norma constitucional do art. 5°, XLVII, b, que veda a prisdo perpétua,
ndo pode ser lida de forma restrita. Segundo os autores, o dispositivo constitucional é indicador do principio
da humanidade e racionalidade das penas, conforme o qual as penas cruéis estdo proscritas do direito penal
brasileiro. Todavia, ha um sucedaneo que deve ser depreendido do principio constitucional: 4 exclusdo da
pena perpétua de prisdo importa que, como logica consequéncia, ndo haja delitos que possam ter penas ou
consequéncias penais perpétuas... Por mais grave que seja um delito, a sua consequéncia serd, para dizé-lo
de alguma maneira, que o sujeito deve 'pagar a sua culpa’, isto é, que numa republica se exige que os autores
de delitos sejam submetidos a penas, mas ndo admite que o autor de um delito perca a sua condig¢do de
pessoa, passando a ser um individuo 'marcado’, 'assinalado’, estigmatizado pela vida afora, reduzido a
condi¢do de marginalizado perpétuo.[2]

ICP

Instituto de Ciéncias Penais ~ Boletim do Instituto de Ciéncias Penais — n. 110 — Ano XI, out/dez 2014 — Belo Horizonte/MG —
ISSN 1808 -1118.



21

A proposito, o Superior Tribunal de Justiga, em decisdo memoravel de outrora, ja se
manifestou nesse sentido:

Direito Penal. Reincidéncia. Antecedentes. O art. 61, I do CP determina que, para efeito da reincidéncia, ndo
prevalece a condenacgdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo anterior
houver decorrido periodo superior a cinco anos. O dispositivo se harmoniza com o Direito Penal e a
Criminologia modernos. O estigma da san¢do criminal ndo é perene. Limita-se no tempo. Transcorrido o
tempo referido, evidenciando-se a auséncia de periculosidade, denotando, em principio, criminalidade
ocasional. O condenado quita sua obrigacdo com a Justica Penal. A conclusdo ¢ valida também para afastar os
antecedentes. Seria ilogico afastar expressamente a agravante e persistir genericamente para recrudescer a
sang¢do aplicada.[3]

Como ¢ sabido, a reincidéncia, entre outros efeitos, agrava a pena privativa de
liberdade, impoe regime de cumprimento mais gravoso, veda a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, o sursis da pena na pratica de delito doloso,
a aplicacdo de algumas minorantes, a suspensdo condicional do processo, a prestacdo de
fianga, interrompe a prescricao, revoga o sursis da pena e o livramento condicional.

O Estado falha no fim de ressocializar todo o condenado que passa pelo falido
sistema prisional, e ainda quer fazer dele novo culpado por ndo ter se reintegrado a
sociedade, sem que tenha lhe dado qualquer chance concreta de reinsercdo, punindo-o
novamente de forma exacerbada pelo crime praticado que nada teve haver com o anterior,
como se isso fosse gerar uma prevencao especial quando nao passa da aplicacdo da velha e
ultrapassada teoria absoluta da pena que prega a retribui¢do em que se paga o mal pelo mal;
vale dizer, fere o principio constitucional da individualizagdo da pena (direito-garantia
fundamental em que o Estado deve ter um atuar de defesa e protecdo), ao praticar o
malfadado ne bis in idem quando torna a punir o agente no novo fato com mais gravidade
em virtude do fato anterior, com base na nefasta responsabilidade penal objetiva.

Sobre esse aspecto, trago a colagdo preciosa licdo de Xavier de Souza:

O proprio Estado que pune ndo deixa de ser um dos estimuladores da reincidéncia, na medida em que
submete o recluso a um processo dessocializador ¢ de aculturacdo, desestruturando sua personalidade por
meio de um sistema penitencidrio desumano e que marginaliza, ndo sendo razoavel que exacerbe a punicdo a
pretexto de que o agente desrespeitou a sentenga anterior, ou porque desprezou a adverténcia formal contida
na condenagdo anterior, revelando assim uma culpabilidade mais intensa.

Portanto, o agravamento da pena em razdo da reincidéncia, soa como de duvidosa constitucionalidade diante
do principio non bis in idem, que possui assento no principio constitucional da legalidade; porquanto, dificil
compreender como um individuo possa ser duplamente punido, isto ¢, como um fato criminoso que
desencadeou a primeira condenag@o possa servir também de fundamento para o aumento da pena-base na
condenagdo por delito posterior. Admitir-se isso, haver-se-ia de admitir como possivel também no Estado
Democratico de Direito, a existéncia de um Direito Penal atado ao tipo de autor — em razdo de ser este
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reincidente-, constituindo tal duplicidade uma contradigio logica.[4]

Nessa linha, com a devida vénia, ndo se sustenta o entendimento jurisprudencial de

que:

A reincidéncia, como circunstdncia exasperante, ndo pode e nem deve ser recebida como degenerativa ao
direito do autor, uma vez que é o proprio quem da causa a mesma, numa demonstrag¢do de que a puni¢do
anterior ndo serviu para coibi-la, evidenciando desprezo a lei e persisténcia na pratica delitiva, ndo havendo,
assim, que se falar em ferimento a individualizac¢do da pena (ao contrario, trata-se de um critério desta), ou
mesmo incentivo a um estigma que impede a integragdo social do apenado, ja que, repetindo, referida
circunstfislfcia, além de advir de lei codificada, pretende punir aquele que teima em permanecer na reitera¢do
delitiva.

Nesse ponto, entendemos que o Estado atua com coculpabilidade na reincidéncia
que da causa aos maus antecedentes criminais, sendo que tais fatores quando da aplicacao
da pena deveriam, no estado em que se encontra o atual sistema penal, serem considerados
atenuantes numa visdo critica, ja que o sistema atual macula a dignidade da pessoa humana,
o principio da individualizagdo da pena (direito garantia fundamental), o principio ne bis in
idem, a racionalidade da lei penal, das penas, a culpabilidade e a integridade fisica e moral
(Direito Humano Fundamental) de todo aquele que ¢ apenado pela segunda vez - agora por
meio da ultrapassada responsabilidade penal objetiva - pelo mesmo fato em razdo da
ineficicia da maquina estatal que da azo a reitera¢do criminosa.

Sobre esses aspectos, autorizada jurisprudéncia vem se posicionando nesse sentido:

Prestigiar a reincidéncia importa em dar ares de legalidade ao direito penal do autor e puni-lo pelo que ele
é, estigmatizando-o a partir das concepg¢ies patolégicas de Lombroso.©

Impor a reincidéncia para majoragdo da sangdo fere o principio da individualiza¢do da pena e o principio
do non bis in idem.”

Sem embargo ha recente decisdo a unanimidade de oito Ministros do STF no RE
453000/RS, em que se reconheceu a constitucionalidade da aplicagdo da reincidéncia,
forcoso se constatar, como Claus Roxin, j4 se posicionou a jurisprudéncia da Corte

Interamericana dos Direitos Humanos (Caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentenga

®)

de 20.06.2005), conforme noticia Luiz Flavio Gomes “, e que o proprio STF noticia voto

dissidente do renomado penalista argentino e Ministro da Corte Suprema da Argentina,

Eugenio Raiil Zaffaroni

Voto dissidente proferido pelo Min. Zaffaroni na Corte Suprema Argentina utiliza precedente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na aplicagdo de pena
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Em julgamento ocorrido perante a Corte Suprema Argentina, o eminente Min. Zaffaroni, apesar de ter
sustentado posi¢do que restou vencida, proferiu voto que acolhia o recurso extraordinario interposto perante
aquela Alta Corte e, consequentemente, tornava sem efeito a decisdo que condenou o recorrente a prisao, por
porte de arma de fogo de uso civil sem a devida autorizagdo legal, agravado pelo fato de este ja ter
antecedentes penais por crimes contra pessoas.

A razdo pela qual se havia aplicado uma pena mais gravosa diz respeito a uma situagdo pessoal do réu (a
existéncia de condenagdes anteriores ou ag¢des judiciais pendentes), o que excede a culpabilidade pelo ato pelo
qual o requerente esta sendo julgado e se manifesta como a aplicagdo de uma forma irregular de reincidéncia.
Zaffaroni se baseou no pronunciamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos de que “qualquer
agravamento de pena ou de suas modalidades de execucdo em fungdo de reincidéncia regida pelo art. 50...
deve ser considerada inconstitucional, pois demonstra um tratamento diferenciado de pessoas, que ndo se
vincula nem com o ilicito que se pretende punir, nem com o grau de culpabilidade do autor em relagdo a este,
mas sim, leva em consideracgdo caracteristicas proprias do individuo que excedem o ato praticado”.

O eminente Ministro declarou que do mesmo modo que o artigo 50 do Coédigo Criminal ¢ inconstitucional
quando usado para aumentar a pena de maneira geral, o artigo 189, inciso 2, pardgrafo 8° ¢ certamente
inconstitucional, enquanto aumenta a pena imposta em razao de situagdes especificas que ndo estejam ligadas
ao comportamento do agente que esta sendo reprovado e é uma violagdo ao principio da culpa e da garantia
do ne bis in idem, assim como aumenta a pena do réu por razdes pessoais.

Em decisdo recentissima, o STF que ainda ndo pacificou sobre o tema dos maus
antecedentes, se posicionou por meio do Ministro Dias Toffoli que “o homem ndo pode ser
penalizado eternamente por deslizes do seu passado, pelos quais ja tenha sido condenado e
tenha cumprido a reprimenda que lhe foi imposta em regular processo penal”'”, bem
como que a “interpretagdo do disposto no inciso I do artigo 64 do Codigo Penal (que trata
da reincidéncia) deve ser no sentido de se extinguirem, no prazo ali preconizado, ndo so os
efeitos decorrentes da reincidéncia, mas qualquer outra valoragdo negativa por condutas

55(11)

pretéritas praticadas pelo agente”™ ", o que ¢ um sinal de que podem haver mudangas por

meio do RE 593.818/SC, da Relatoria do Ministro Roberto Barroso. Caso de Repercussdo
Geral em que “nele se discute se as condenacoes transitadas em julgado ha mais de cinco
anos devem ser consideradas como maus antecedentes na fixagdo da pena-base”. '

Na linha de tudo que foi exposto, filiamos-nos aqueles que entendem indevido, num direito
penal do fato, se considerar os maus antecedentes e a reincidéncia, ou seja, o passado do

agente no crime, com o fim de lhe agravar a pena quando da sua aplicagdo pela pratica de

um novo delito, independentemente do lapso de tempo transcorrido.

NOTAS DO TEXTO:

[1] CARVALHO, Amilton Bueno. CARVALHO, Salo. 4plica¢do da Pena e Garantismo. 2.ed. amp., Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2002, p. 52.

[2] Idem, Ibidem, p. 53. (grifo nosso).

[3] RHC n° 2.227-2 MG, 6* T., STJ, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 29/03/93, p. 5.268.
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[8] Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/04/08/reincidencia-como-agravante-da-pena-
stf-ignora-jurisprudencia-da-corte-interamericana/>. Acesso em: 08 abr. 2013.
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DOUTRINA 3

RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO NAO E SINONIMO DE PROCESSO
CELERE

José de Assis Santiago Neto™

O processo penal coloca-se em uma equivocada equagdo entre a celeridade e as garantias
individuais, pois se exige uma decisdo rapida ao mesmo tempo em que deve ser observado o devido
processo legal. Busca-se, cada vez mais, a puni¢do rapida, contudo, cada vez menos se verifica a
mesma preocupacdo com as garantias processuais. Se por um lado a resposta do Estado para a
pratica de uma infracdo penal deve ser rapida, sob pena de gerar perante as pessoas a terrivel
sensacdo de impunidade e inseguranga, de outro lado devem ser respeitadas as garantias
constitucionais do processo, sob pena de que a decisdo ndo seja legitima.

A pratica de uma infragdo penal da inicio a uma contagem regressiva para o Estado, o prazo
prescricional. Assim, o Estado tem prazos determinados pelo Coddigo Penal, art. 109 do Cddigo
Penal, para que aquele que cometeu uma infragdo penal possa ser punido. Além da prescrigdo, a
sociedade cobra que o Estado proporcione uma resposta eficaz a pratica do crime e a demora acaba
por aumentar a sensacdo de impunidade. Ademais, o processo deve ter alguma utilidade, deve
assegurar um fim pratico do provimento sob pena de faltar interesse de agir ao titular da agdo penal,
ndo ¢ possivel que se utilize do processo penal simplesmente para ver o acusado processado
criminalmente, sem que exista a real possibilidade de aplicacdo da pena em caso de procedéncia do
pedido condenatorio. A prescrigdo representa a perda do direito de ag@o, enquanto a prescrigdao da
pena em perspectiva representa a perda do interesse de agir do Ministério Publico (ou do
querelante), tornando o provimento inutil, nas duas hipdteses pelo decurso do tempo. Eugénio
Pacelli de Oliveira afirma que o processo sabidamente inutil implica em perda da atividade publica
desenvolvida; aumento de despesas publicas; e incremento da burocracia estatal judiciaria. Assim, o
tempo do processo deve ser obedecido, porém, sem delongas que possam inutilizar o proprio
provimento.

Outro fator importante para que o processo penal tenha seu tramitar célere consiste no fato

: Advogado criminalista. Sécio da Santiago e Associados Advocacia. Mestre em Direito Processual pela Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC Minas). Professor de Direito Penal e Processual Penal da PUC Minas.
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de que uma das partes, o acusado, pode sofrer de medidas coercitivas de sua liberdade. A prisdo
cautelar ndo pode ser eternizada, portanto, estando o acusado preso, urge que a resposta estatal se dé
de forma rapida. Porém, de forma antagénica a celeridade processual, os Tribunais entendem, de
forma pacifica e sumulada, que encerrada a instrugdo criminal ndo ha mais que se falar em excesso
de prazo da prisdo preventiva. Ou seja, desde que a instrugdo ocorra sem demora excessiva, 0O
julgamento podera ocorrer sem qualquer de forma demorada. E o teor das simulas 21 e 52 do
Superior Tribunal de Justica.

A demora do julgamento do acusado preso viola aos principios do processo penal
democratico. Urge a revisdo das sumulas 21 e 52 do Superior Tribunal de Justica, eis que o
entendimento sumular esta a afirmar que, uma vez finda a instrugdo, o inocente (o fim da instrucéo,
como vimos, ndo ¢é capaz de quebrar a presuncgdo de ndo culpabilidade que vigora até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria!) podera ser mantido no carcere iniciando desde ja o
cumprimento de uma pena da qual sequer se tem certeza de sua aplicacdo. E se o acusado for
absolvido, quem devolvera os dias e noites passados no infernal sistema carcerario brasileiro?

Ademais, ainda que o acusado ndo esteja preso, a simples possibilidade de que a restri¢do
da liberdade possa ocorrer em algum momento de sua vida, mesmo que futuro e incerto é capaz de
gerar no acusado uma angustia inimaginavel. Diante dessa angustia, acaba por violar a dignidade da
pessoa humana a submissdo de uma pessoa as misérias do processo penal, para usar o titulo da
célebre obra de Carnelutti, por um prazo maior do que o estritamente necessario para o processo,
ou, por prazo superior ao prazo razoavel.

Gilberto Thums (2006, p. 31) lembra que a exigéncia social do processo penal é
centralizada na celeridade, o clamor é para que a puni¢do se dé de maneira rapida, no menor tempo
possivel ou, preferencialmente, imediatamente. Porém, o processo penal acusatério ndo permite
julgamentos sumarios ¢ nem o desenvolvimento de julgamentos precipitados, pois deve ser
respeitado o devido processo legal constitucional. Lembra ainda o autor citado que procedimentos
céleres, que prejudicam os direitos fundamentais representam um sistema inquisitivo, autoritario.
Porém, a demora excessiva na solugdo do processo penal representara no sofrimento do acusado e
no descrédito da justica perante a sociedade. A velocidade que se desenvolve o processo penal
retrata a ideologia do sistema adotado, quanto mais rapida, mais autoritario ¢ o sistema e,
consequentemente, mais proximo do procedimento inquisitério sera.

Porém, em que pese a necessidade de uma rapida aplicagdo do Direito Penal, o processo
tem que assegurar a participacdo das partes na constru¢do do provimento, ndo podendo, portanto,

ser por demais veloz para ndo suprimir as garantias constitucionais e os principios institutivos do
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processo.

De outro turno, Paulo Rangel lembra que “o tempo acalma as pessoas e coloca as coisas
nos seus devidos lugares. E necessario tempo para que haja reflexio sobre os fatos.” (RANGEL,
2006, p. 41) Assim também ¢ a relagdo do tempo no processo penal, o tempo possibilita a reflexdo e
qualifica a participagdo das partes na constru¢do do provimento. A maturacdo da decisdo, que
somente se obtém pela reflexdo realizada com vagar, contribui de forma que o provimento seja
melhor elaborado e construido.

Assim, se de um lado o processo penal carece de celeridade, por outro necessita de tempo
para possibilitar a reflexdo e a participacdo. A acelera¢do do processo ndo deve partir de uma visado
utilitarista, que busque uma “justica imediata” que satisfaca os desejos de vinganca. O processo
deve durar o tempo necessario para a maturagdo do provimento ¢ possibilitar a participagdo das
partes em sua constru¢do (RANGEL, 2006, p. 42).

O principio da razoavel dura¢do do processo foi inserido no ordenamento constitucional
brasileiro pela Emenda Constitucional n® 45, estando previsto expressamente no art. 5°, LXXVIII da
Constituicdo da Republica de 1988. A previsdo constitucional é de razoavel duragdo do processo,
devendo ser garantidos meios para sua celeridade, mas leia-se, celeridade razoavel. Porém a
razoavel duracdo do processo ja estava prevista pelo art. 7°, inciso 5 e art. 8° inciso 1°, da
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica, adotado pelo
ordenamento infraconstitucional pelo Decreto 678/1992. Também a Convengdo Européia dos
Direitos do Homem (Pacto de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais), previu o principio da razoavel duragdo do processo em seu art. 6°, alinea 1.

Contudo, verifica-se verdadeira confusdo entre a razoavel duracdo do processo ¢ a
celeridade. O principio da razoavel duragdo do processo vem sendo diuturnamente confundido com
o processo célere. Busca-se um processo veloz, contudo, esquece-se que o acusado tem direito ao
contraditorio, a ampla defesa, a isonomia, em resumo, ao devido processo legal. De nada adianta
um processo fugaz sem que se tenha assegurado as partes o devido processo legal.

Fernando Capez (2011, p. 69) faz nitida confusdo entre a celeridade processual e a razoavel duragdo
do processo. O autor trabalha um suposto “principio da celeridade processual”, citando, contudo,
institutos referentes a razoavel duragdao do processo. Vale ressaltar que o referido autor sequer
conceitua com precisdo o que seria razoavel duragdo do processo. Discordamos do autor em analise,
eis que o que a Constituigdo brasileira assegura no art. 5°, LXXVIIL, ¢ a razoavel duragdo do
processo com meios que garantam sua célere tramitagdo, porém, ndo se pode afirmar que a

celeridade, por si so, seria um principio, ndo se pode buscar a celeridade cega e desprovida da
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razoavel duracdo do processo.

Gilberto Thums (2006, p. 38) lembra que nao se deve confundir a celeridade com a
precipitacdo das decisdes, sobretudo no processo penal onde ¢ exigida rigorosa observancia as
garantias fundamentais das partes. Essas garantias, segue o autor citado, representam a base para
um procedimento justo e democratico.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2010, p. 155-156) afirma que a razoavel durag¢do do
processo, ou a prestagdo jurisdicional em tempo util, é obtida mediante o processo sem dilagdes
indevidas. Assim, ainda seguindo o raciocinio do professor citado, a razoavel duracdo do processo
impediria ao Estado de impingir ao povo a aceleracdo dos procedimentos pela diminuicdo das
demais garantias processuais constitucionais. Dessa forma, o processo tem seu tempo adequado,
devendo ser combatido ¢ a demora exagerada, evitando-se as dilagdes indevidas normalmente
resultantes de periodos prolongados de paralisia processual (BRETAS, 2010, p. 157-158).

Em complemento, Dierle José Coelho Nunes (2009, p. 250) afirma que o processo
democratico ndo é aquele que aplica o direito com rapidez maxima, mas a estrutura normativa
constitucionalizada que ¢ dimensionada pelos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo constitucional, bem como pela celeridade, pelo direito ao
recurso, pela fundamentacdo racional das decisdes, pelo juizo natural e pela inafastabilidade do
controle jurisdicional.

A razoavel duragdo do processo ndo ¢ o mesmo que a celeridade processual, sdo coisas
distintas, como fica claro pela simples leitura do inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do patria.
Verifica-se pela leitura do art. 8°, inciso 1 do Pacto de Sdo José da Costa Rica que a razoavel
duracdo do processo vem acompanhada das garantias processuais, na Constitui¢do brasileira, a
razoavel duragdo também foi prevista em conjunto com inumeras garantias processuais € com 0s
principios institutivos do processo, evidentemente que o referido principio deve ser lido em
conjunto com as garantias e principios institutivos do processo consagrados pela Constituicao.

Alberto Binder (2003, p. 32) afirma que o processo penal deve ser resolvido em uma
maxima eficiéncia na aplicacdo da coer¢do penal, porém, com absoluto respeito a dignidade da
pessoa humana, sendo este o ponto de equilibrio entre a eficiéncia e a garantia. O autor citado
afirma que o ordenamento juridico é, ao mesmo tempo, um instrumento de controle social e um
instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana, sendo que as garantias tém como escopo
impedir o uso desmedido ou arbitrario da coer¢do penal. Dessa forma, existem normas que
procuram dotar o Estado de eficiéncia e outras que buscam a prote¢do das pessoas, evitando a forga

ou a pena injusta (BINDER, 2003, p. 27). Assim sendo, o processo penal deve configurar-se de
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forma eficiente, porém, ndo pode representar uma forma de puni¢do sumaria, sob pena de ndo ser
democratico.

Assim, a razoavel duracdo do processo significa o processo célere, sem dilagdes indevidas,
porém, asseguradas as garantias processuais constitucionais e os principios institutivos do processo.
Em suma, a razoavel duragdo do processo podera ser representada pelo binémio celeridade X
garantias processuais inerentes ao devido processo legal. Assim, somente tera duragdo razoavel o
processo que tenha tramitado de forma célere (sem dilagdes indevidas) mas que tenha obedecido
aos principios e garantias do devido processo constitucional, permitindo que as partes tenham
participado efetivamente da construgdo do provimento jurisdicional.

Gilberto Thums (2006, p. 42) afirma que por razoavel duracdo do processo deve-se
entender que o processo niao deve ser nem tdo rapido que dificulte a defesa e nem tdo longo que
eternize o sofrimento provocado pelo processo penal. E conclui o autor citado (2006, p. 298) que é
necessario tempo para processar, julgar e condenar. “E o tempo razodvel para que se possa
produzir provas concludentes e confiaveis com fito de sustentar uma decisdo segura” (THUMS,
2006, p. 298)

Conclui-se, portanto, que a razoavel duragdo do processo figura como o centro gravitacional
entre a celeridade processual e as garantias constitucionais do processo democratico. Assim, o
processo ndo deve visar a celeridade pela celeridade, o que o converteria em instrumento de
vinganga, mas buscar exterminar as etapas mortas e garantir a participacdo dos sujeitos na
construc¢do do provimento. Se de um lado exige-se rapidez, de outro hd a demanda de tempo para a

maturagdo do provimento a ser construido pelas partes.
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JURISPRUDENCIA SELECIONADA

APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO
CULPOSO - LAUDO PERICIAL -
AUSENCIA -  NULIDADE -
INADEQUACAO - AUSENCIA DE
PROVAS - ABSOLVICAO. 1. A gestio
das provas estd a cargo das partes,
devendo permanecer o julgador distante
da atividade probatoria. 2. A auséncia de
laudo pericial, prova técnica, afeta a
formagdo do convencimento do juiz, mas
ndo o procedimento encaminhado pelo
contraditério, pelo que inadequada a
solu¢do de nulidade trazida pela lei
processual. 3. Se ausente determinada
prova, cumprird ao julgador apreciar as
que foram produzidas pelas partes e, se
for o caso, reconhecer a insuficiéncia do
acertamento do fato penal, que leva a
absolvicdo. 4. Se um fato somente
poderia ser provado por meio de exame
de corpo de delito e ndo o foi a solugdo ¢
a absolvigdo por auséncia de prova. 5. O
conjunto probatorio existente nos autos ¢
insuficiente para comprovacgdo da conduta
culposa. Absolvi¢do decretada.

Inteiro Teor

EMENTA: APELACAO CRIMINAL -
HOMICIDIO CULPOSO - LAUDO
PERICIAL - AUSENCIA - NULIDADE
- INADEQUACAO - AUSENCIA DE
PROVAS - ABSOLVICAO. 1. A gestio
das provas estd a cargo das partes,
devendo permanecer o julgador distante
da atividade probatoria. 2. A auséncia de
laudo pericial, prova técnica, afeta a
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processual. 3. Se ausente determinada
prova, cumprird ao julgador apreciar as
que foram produzidas pelas partes e, se
for o caso, reconhecer a insuficiéncia do
acertamento do fato penal, que leva a
absolvicdo. 4. Se um fato somente
poderia ser provado por meio de exame
de corpo de delito e ndo o foi a solugdo ¢
a absolvi¢do por auséncia de prova. 5. O
conjunto probatorio existente nos autos ¢
insuficiente para comprovacgdo da conduta
culposa. Absolvi¢do decretada.

APELACAO CRIMINAL Ne
1.0043.05.004744-8/001 - COMARCA
DE AREADO - lo APELANTE(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO
MINAS GERAIS - 20 APELANTE(S):
D. V. B. - APELADO(A)S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO
MINAS GERAIS, D. V. B. -

RELATOR: EXMO. SR. DES.
ALEXANDRE VICTOR DE
CARVALHO
ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5a
CAMARA CRIMINAL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na
conformidade da ata dos julgamentos e
das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM REJEITAR PRELIMINAR E
DAR PROVIMENTO AO SEGUNDO
RECURSO, JULGANDO
PREJUDICADO O PRIMEIRO.

Belo Horizonte, 19 de agosto de 2008.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE
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CARVALHO - Relator
NOTAS TAQUIGRAFICAS

O SR. DES. ALEXANDRE VICTOR DE
CARVALHO:

VOTO
1 - RELATORIO

Na Comarca de Areado, o apelante D. V.
B. foi denunciado pela pratica do delito
previsto no art. 302, pardgrafo tUnico,
inciso III, e art. 305 da Lei 9503/97, na
forma do art. 69 do Cddigo Penal.

Narram os autos que, no dia 21/12/2004,
por volta das 07:00 horas, o acusado
conduzia o caminhdo com carroceria do
tipo bau, marca Mercedes Benz, modelo
L-1620, cor amarela, ano/modelo 2001,
placa GVG XXXX/Ribeirdo Preto - SP,
de propriedade da empresa "I. Ltda", pela
Rodovia MG-184, no sentido Arecado -
MG/Concei¢do da Aparecida - MG,
quando na altura do KM 41, logo apds o
segundo trevo de acesso a cidade de
Alterosa/MG, ainda bem proximo do
perimetro urbano daquela, atropelou a
vitima S. E. de P., que caminhava a
extrema direita da pista de rolamento,
junto a faixa delimitadora da via, no
mesmo sentido de deslocamento do
veiculo, causando-lhe traumatismo
cranio- encefalico e politraumatismo,
lesdes que foram a causa eficiente de sua
morte. A denlncia atribuiu ao acusado
conduta imprudente, caracterizada pelo
excesso de velocidade e pela manutencdo
da conducao do veiculo nas mesmas
condicdes mesmo apoOs ter avistado
pedestres a margem da rodovia, e conduta
imperita, caracterizada pelo erro de
calculo relativo a largura do veiculo e sua
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carroceria tipo bau que atingiu a vitima.
Apos atingi-la, o acusado seguiu viagem,
deixando de prestar socorro a vitima,
sendo interceptado somente no trevo de
acesso a Carmo do Rio Claro/MG, cerca
de quarenta quilometros adiante. Com
1Sso, 0 Ministério Publico afirmou, em
sua peca acusatdria, que o acusado, além
de omitir socorro, afastou-se do local do
acidente para fugir as responsabilidades
penal e civil.

Interrogado, o réu deu sua versdo para os
fatos (f. 69/75). As filhas da vitima fatal
foram admitidas como assistentes da
acusacdo (f. 132. Defesa prévia as f.
42/43. Concluida a instrugdo criminal,
vieram as alegacdes finais do Ministério
Publico as f. 187/198. As alegacdes finais
da defesa estdo acostadas as f. 199/211 e
da assisténcia da acusacao as f. 213/216.

O douto magistrado a quo julgou
parcialmente procedente a denuncia e
condenou o acusado as penas de dois anos
de detencdo, regime aberto, afastando a
suspensdo da habilitagdo para dirigir
qualquer espécie de veiculo automotor
pela sua inconstitucionalidade, pela
pratica do crime previsto no art. 302 do
CTB. Quanto ao crime do art. 305 do
mesmo diploma legal, foi absolvido. A
pena privativa de liberdade foi substituida
por duas penas restritivas de direitos, a
saber, prestagdo de servigos a comunidade
e prestacdo pecunidria de seis salarios
minimos.

Inconformado, o Ministério Publico
interpds recurso de apelacdo objetivando
a aplicagdo da pena cumulativa de
suspensdao da habilitacdo para conduzir
veiculo automotor prevista no preceito
secundario do art. 302, caput, da Lei
9.503/97. As contra-razdes da defesa
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constam de f. 243/250.

A tempo e modo, recorreu o acusado,
sustentando, em preliminar, a nulidade do
feito ante a auséncia de exame de corpo
de delito. No mérito, alegou que o
depoimento da testemunha J. J. F. de A.,
repleto de incongruéncias, ndo pode
sustentar a condenagdo. Questionou a
defesa o relato contido no boletim de
ocorréncia  acerca  dos  vestigios
encontrado no caminhdo, ndo periciados,
bem como a afirmacdo de que o acusado
confessou o atropelamento. Afirmou que
ndo ha qualquer esclarecimento sobre o
ocorrido, sendo que meras especulagdes
policiais ndo bastam para o desfecho
condenatorio. Como o ponto de impacto
registrado pelos policiais foi a lateral
direita do bat, asseverou a defesa que a
culpa do acidente ¢ exclusiva da vitima,
que tentou atravessar a rodovia no
momento em que o veiculo passava.
Asseverou também que ndo ha prova da
alegada velocidade excessiva, sendo que a
testemunha de acusacdo J. negou que
tivesse afirmado isso durante a fase do
inquérito  policial, como ndo houve
conduta imperita do réu.

A manifestacdo da assisténcia da
acusacao consta de f. 275/280 ¢ 304/309.
As contra-razdes ministeriais  estdo
acostadas as f. 291/303.

Instada a se manifestar no feito, a
Ilustrada Procuradoria-Geral de Justica
opinou pelo provimento do recurso

ministerial e desprovimento do recurso
defensivo (f. 313/324).

4

E 0 relatorio. 2 -
CONHECIMENTO Conhego dos
recursos em face do ajuste legal. 3 -
PRELIMINAR
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E fato incontroverso a ndo realizacdo do
exame de corpo de delito direto no
presente caso. Também ndo foi realizada
pericia no local do acidente, nem no
veiculo envolvido. Constam do inquérito
policial a certiddao de 6bito da vitima S. E.
e trés fotografias que registraram o corpo
caido as margens da rodovia. Resta
examinar se o processo ¢ nulo desde o
inicio em razdo do oferecimento da
dentincia sem os apontados laudos
periciais cuja realizacdo, ao que consta,
era possivel.

As ligoes de Denilson Feitoza Pacheco,
em sua obra Direito Processual Penal,
Teoria, Critica e Praxis, 3a ed., Niteroi,
RJ: Impetus, 2005, sdo de inegavel
utilidade. Partindo delas e indo além,
concluo que a tese da nulidade argiiida
pela defesa ndo merece acolhida.

O art. 158 do Cdédigo de Processo Penal
efetivamente exige a realizacdo do exame
de corpo de delito, de forma direta ou
indireta, para o caso de infracdo que deixa
vestigios, como o homicidio. A
determinacdo  estda  relacionada a
necessidade de certeza da ocorréncia do
fato por outros elementos que ndo a
confissdo do acusado. Nao ha qualquer
duvida acerca da constatacdo de que o
exame direto ¢ um exame pericial. Ja
quanto ao exame indireto, encontra-se
discordancia doutrindria assim explicada:
alguns o consideram exame pericial
(conclusdo dos peritos acerca dos
depoimentos de testemunhas) enquanto
outros o tem por depoimentos de
testemunhas e provas documentais
valorados pelo proprio juiz. Afirma
Pacheco que "o exame de corpo de delito
direto ¢ um exame pericial, enquanto que
o exame de corpo de delito indireto pode
ser um exame pericial (prova pericial) ou
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exame judicial (andlise do juiz sobre
outras provas, como a prova testemunhal
ou documental). O corpo de delito direto,
portanto, ¢ o conjunto de vestigios
sensiveis ou materiais deixados pela
infracdo penal, mas o corpo de delito
indireto € o conjunto de registros sobre os
vestigios sensiveis deixados pela infracao
penal, como termos de depoimento de
testemunhas descrevendo os vestigios
materiais, fotografias dos vestigios
sensiveis,  prontudrio médico do
atendimento da vitima no posto de saude,
etc. A jurisprudéncia se tem orientado
para a segunda posi¢do, entendendo, de
maneira ampla, que o exame de corpo de
delito indireto ¢ constituido por elementos
probatdrios diversos existentes nos autos,
como a prova testemunhal ou
documental." (op. cit., p. 863).

Interessa-nos especificamente analisar o
disposto no art. 167 do CPP que
estabelece a possibilidade de supressdao do
exame pericial, direto ou indireto, por
prova testemunhal, para quem considera o
exame indireto uma prova pericial ou que
estabelece a possibilidade de supressdao do
exame pericial direto por prova
testemunhal, considerada exame de corpo
de delito indireto em sentido mais amplo.
Fato ¢ que a lei processual acolhe a
possibilidade de supressio do exame
pericial direto quando desaparecidos os
vestigios.  Repito  preservando  a
divergéncia doutrinaria, perito ou juiz
examinard o corpo de delito a partir da
narrativa de  testemunhas e de
documentos, a principio, quando ja
desaparecidos os vestigios da infracao.
Explica Pacheco que "quando ainda
existentes os supostos vestigios sensiveis
da infragdo penal, eles devem ser
examinados diretamente por peritos,
caracterizando-se o exame pericial de
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corpo de delito direto. Quando os
vestigios ja  desapareceram, a lei
possibilita que esse corpo de delito
desaparecido possa ser examinado
indiretamente pelo juiz, a partir de
descrigdes feitas em provas testemunhais
ou documentais existentes nos autos,
quando teremos um exame judicial de
corpo de delito indireto, mas a lei ndo
impede que tal exame também seja feito
por perito, quando teremos exame pericial
de corpo de delito indireto" (op. cit., p.
863).

E certo que a literalidade dos dispositivos
apontados contidos no Codigo nos leva a
conclusdo de que a supressdo do exame
pericial ¢ admitida quando ndo seja
possivel realizé-lo ante o desaparecimento
dos vestigios. A apreciagdo judicial de
outros elementos probatérios
(depoimentos, na expressa previsao legal,
e também documentos, como afirmam
doutrina e  jurisprudéncia)  para
verificacdo do corpo de delito parece, na
primeira leitura, depender de uma
condicdo  fatica, qual seja, a
impossibilidade de realizagdo do exame
pericial. Mais ainda, se interpretados
literalmente os artigos 564, III, b, 572,
caput, 158 e 167, do CPP, a conclusdo
seria da nulidade absoluta ab initio, vale
dizer, o laudo pericial - exame de corpo
de delito direto - , quando possivel a sua
realizacdo, "seria uma condicdo de
procedibilidade ou um pressuposto
processual, sem o qual a dentncia ou
queixa ndo poderia ser oferecida"
(PACHECO, op. cit., p. 865).

Entretanto, a denuncia pode ser oferecida
ainda que faltante o exame de corpo de
delito direto, quando possivel a sua
realizacdo, ¢ o que se conclui apds uma
interpretagdo sistemdtica, como pretende
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Pacheco. No dizer do autor, "quando o
CPP quer que a falta do laudo de exame
de corpo de delito seja uma condi¢do para
a propositura da acdo penal, ele o
estabelece expressamente, conforme se
encontra no art. 525 do CPP" (op. cit., p.
866/867).

Eugénio Pacelli de Oliveira trata a
questdo como sendo de prova especifica,
ou seja, reconhece-se a "incapacidade de
determinados meios nominados (previstos
expressamente na lei) para gerar uma
certeza mais segura, em relacdo a fatos
especificos". Afirma ainda que a ressalva
da possibilidade do exame de corpo de
delito indireto "ndo infirma a regra da
especifidade, porquanto apenas serd
aplicada  quando  inexistentes  ou
desaparecidos os vestigios deixados pela
infracao" (in Curso de Processo Penal, 9a
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
346).

Sobre a exigéncia legal da prova técnica,
Pacelli de Oliveira destaca que "somente
havera de ser feita quando a existéncia de
determinado elemento do crime s6 puder
ser provada por meio do conhecimento
técnico. (...) Se houver um fato, qualquer
fato, cuja existéncia, a senso comum, ao
alcance do conhecimento dito wvulgar,
pode ser comprovada por outro meio de
prova, qualquer prova, ndo havera de se
falar na prova especifica. O especifico
que fizemos acompanhar o vocébulo
prova estard sempre na dependéncia da
natureza do delito e dos fatos a serem
provados, como ocorre, por exemplo, no
exame cadavérico, na identificacdo da
arcada dentaria, etc. (...) Na linha do que
sustentamos, o estupro, por exemplo, ndo
dependera da prova pericial, nem quanto
a efetiva existéncia da conjun¢do carnal
nem quanto a autoria, pelo exame de
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sémen, quando o fato for presenciado por
testemunhas. Estas, se maiores, terdo
certamente perfeito conhecimento acerca
do ocorrido para atestar a existéncia de
penetracdo ndo consentida e para o
reconhecimento da pessoa. Nesse caso, a
prova, apesar da presenca de vestigios,
ndo sera  especificamente  técnica"
(PACELLI DE OLIVERA, op. cit., p.
346/347).

Indo além do que examina atualmente a
doutrina, destaco que, numa perspectiva
processual democratica, a gestdo das
provas estd a cargo das partes, devendo
permanecer o julgador distante da
atividade probatdria. A auséncia de laudo
pericial, prova técnica, afeta a formacgdo
do convencimento do juiz, mas ndo o
procedimento encaminhado pelo
contraditorio, pelo que um tanto quanto
"non sense" a solucdo de nulidade trazida
pela lei processual. Se ausente
determinada prova, cumprird ao julgador
apreciar as que foram produzidas pelas
partes e, se for o caso, reconhecer a
insuficiéncia do acertamento do fato
penal, que leva a absolvi¢do. Insisto na
auséncia de sentido da anulacdo de um
processo  pelo ndo  cumprimento
satisfatorio, por parte da acusagdo, da
reconstrugdo historica do fato (cabe a ela
trazer aos autos prova da materialidade do
crime). Se ndo atuou, quanto a prova, de
modo suficiente, impde-se a absolvigdo.
Todavia, se a materialidade do crime esta
provada satisfatoriamente por outros
meios, sendo desnecessdria a prova
especifica, ndo se aplica a regra da
especificidade.

O que torna confortavel a
indispensabilidade do exame pericial (art.
158, CPP) sob pena de nulidade (?) para a
maioria, enquanto inaugura em outros
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profunda preocupacdo com a efetividade
do projeto democratico, ¢ a possibilidade
do juiz ordenar diligéncia, ou seja,
determinar de oficio a realizacdo do
exame pericial, antes de proferir sentenga
(art. 502, CPP), evitando, assim, a sang¢ao
processual. Tem-se o quadro parandico
no qual estd mergulhado o julgador no
sistema inquisitivo, denunciado na Itlia
por Franco Cordero e no Brasil por
Jacinto Coutinho. Se, ao final da
instru¢do criminal, o juiz perceber que a
acusacdo nao provou de modo suficiente
a materialidade do crime, ele podera fazé-
lo em seu lugar. Ai estd ofensa pura e
cristalina ao principio dialético que
informa o sistema processual acusatdrio,
nosso modelo constitucional.

Pensamos de outra maneira: se um fato
somente poderia ser provado por meio de
exame de corpo de delito e ndo o foi a
solugdo ¢ a absolvigdo por auséncia de
prova.

Por fim, citamos parcialmente Denilson
Feitoza Pacheco em ponto semelhante:

"a pura e simples decretacdo da nulidade
total do processo, no caso, ¢ incompativel
com uma interpretacdo constitucional,
baseada nas normas constitucionais que
instituem o sistema processual acusatorio
e os principios constitucionais do
contraditéorio, da ampla defesa e da
inocéncia. ( ) Se a falta de uma
determinada prova levasse o juiz
necessariamente a decretar a total
ineficicia do processo por nulidade
absoluta, estariamos diante de um
processo  inquisitivo, num  sistema
inquisitivo, em que, a partir de uma
presuncdo de culpabilidade, o juiz seria
forcado a tentar provar a materialidade da
infracdo penal, pois, se assim ndo
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procedesse, ocorreria a nulidade absoluta,
o que ¢ incompativel com o sistema
acusatério e com o0  principio
constitucional da inocéncia" (op. cit., p.
865).

Feitas tais consideracdes, passo a concluir
para o caso em tela. A auséncia do exame
direto de corpo de delito (exame pericial
no cadaver da vitima) ndo gera nulidade
do feito porque a existéncia do fato morte
de S. E. de P. estd provada por outro
meio, qual seja, a prova documental que
relata a conclusdo de um perito ("sendo o
atestado médico firmado pelo Dr. G. dos
S. S. que d4 como causa de morte
traumatismo cranio-encefalico,
politraumatismo") - f. 19. Rejeito a
preliminar ericada pela defesa.

Os outros exames periciais faltantes (do
local do acidente ¢ do veiculo envolvido
no acidente) ndo afetam a prova da
materialidade do crime de homicidio, mas
sua auséncia sera alvo de analise no
mérito recursal (autoria e nexo de
causalidade).

4. MERITO

Restou provado que a vitima caminhava
pela rodovia em que transitava o
caminhdo dirigido pelo acusado D., no
mesmo  sentido  Alterosa/Conceigao
(declaracdo da testemunha J. J. F. de A. -
f. 102). Restou provado que a vitima
faleceu em razdo de colisdo com aquele
veiculo (declaracdo da testemunha J. J.,
citada, da testemunha J. C. das N. - f. 124,
da testemunha S. R. do P. - f. 145, da
testemunha G. M. - f. 162, da testemunha
J. B. de O. - f. 169, além da certidao de
obito e das fotos constante de f. 24 e 25).

Todavia, a dindmica do acidente nao
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restou suficientemente esclarecida. As
afirmacdes ministeriais no sentido de que
o acusado conduzia o veiculo de modo
imprudente (velocidade excessiva) e
imperita (sem perfeita nocdo de suas
dimensdes) nao foram suficientemente
provadas e, na oportunidade, ¢ de se
lamentar a nao realizagdo de laudos
periciais que examinassem o local e o
caminhdo envolvido no acidente.

Nao ¢ possivel conhecer o ponto de
colisio entre o corpo da vitima e o
veiculo. Segundo uma testemunha,
vestigios foram encontrados na lateral do
bali, enquanto outra afirma que os
vestigios encontravam-se na quina do
mesmo, sem confirmacdo judicial. A
deducdo, pertinente, de que o réu avistou
sim a vitima caminhando a sua frente, por
si s6, ndo traduz sua culpa no acidente,
porque ndo ¢ possivel saber se reduziu a
velocidade, se alterou a trajetoria para
afastar-se dela.

O célculo da velocidade feito pela
acusacdo (tempo de viagem e distancia
percorrida) ndo pode ser considerado no
julgamento, posto que se refere a uma
média provavelmente mantida, mas ndo a
velocidade no momento do acidente.

A afirmacdo de que o acusado prosseguiu
guiando da mesma forma, depois de ter
avistado vdarias pessoas trafegando a
margem da rodovia, ndo encontra
qualquer respaldo probatério. A prova
técnica poderia esclarecer, entre outros,
tal fato, mas ndo foi produzida pela
acusacdo (o caminhdo era equipado com
tacofrago, segundo informacdo do
acusado em seu interrogatdrio).

Nada sobre o local do acidente,
especificamente  laudo pericial que

ICP
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noticiasse suas condi¢des, foi trazido aos
autos, o que se lamenta, mais uma vez. O
que se percebe pelas fotos ¢ a vitima
caminhava na linha que demarca a pista
de rolamento, sem acostamento.

E possivel que o acusado tenha, por total
inobservancia do dever de cuidado,
colhido a vitima que trafegava pelo junto
a faixa delimitadora da via, mas também
¢ possivel que a infeliz vitima tenha
avancado inadvertidamente na pista de
rolamento, considerando ainda que
caminhava de costas para o fluxo de
veiculo, ja que no mesmo sentido do
deslocamento do caminhao.

E pertinente destacar que elementos
colhidos durante o inquérito policial (ndo
confirmados em juizo) ndo podem ser
utilizados para fundamentagdo do decreto
condenatorio.

Considero que as provas sdo insuficientes
para o reconhecimento da conduta
culposa do apelante D., pelo que se impde
a sua absolvicdo. Quanto ao recurso
ministerial que visa a aplicacdo da pena
de suspensdo da habilitagdo para dirigir,
julgo-o prejudicado vez que absolvido o
réu.

5. CONCLUSAO

Com essas consideragdes, rejeito a
preliminar ericada pela defesa e, no
mérito, dou provimento ao recurso do
acusado D. V. B. para absolvé-lo da
imputacdo contida na exordial, com
fulcro no art. 386, VI, CPP (inexisténcia
de prova suficiente para a condenagdo).
Quanto ao recurso ministerial, dou-o por
prejudicado ante a solugdo absolutoria.

E como voto. Custas ex lege.
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Votaram de acordo com o(a) Relator(a) os
Desembargador(es): MARIA CELESTE
PORTO e HELCIO VALENTIM.
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(Tribunal de Justica de Minas Gerais. Sa
Camara Criminal. Apelagdo Criminal
1.0043.05.004744-8/001; 0047448-
27.2005.8.13.0043 (1). Relator Des.

SUMULA : REJEITARAM Alexandre Victor de Carvalho. Comarca
PRELIMINAR E DERAM de origem. Areado. Data do julgamento:
PROVIMENTO AO SEGUNDO 19/08/2008)

RECURSO, JULGANDO

PREJUDICADO O PRIMEIRO.
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ATUALIZACAO LEGISLATIVA

Decreto n. 8.381, de 29 de dezembro de 2014, que concede indulto e comutagao de penas.

A PRESIDENTA DA
REPUBLICA, no exercicio da
competéncia privativa que lhe
confere o art. 84, caput, inciso
XII, da Constituicdo, tendo em
vista a manifestagao do Conselho
Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, acolhida pelo
Ministro de Estado da Justica, e
considerando a tradicdo, por

ocasido das festividades
comemorativas do Natal, de
conceder indulto as pessoas

condenadas ou submetidas a
medida de seguranga e comutar
penas de pessoas condenadas,

DECRETA:

Art. 12 Concede-se o indulto
coletivo as pessoas, nacionais e
estrangeiras:

I - condenadas a pena privativa
de liberdade ndo superior a oito
anos, ndo substituida por
restritivas de direitos ou multa, e
ndo  beneficiadas com a
suspensdo condicional da pena
que, até 25 de dezembro de 2014,
tenham cumprido um ter¢o da
pena, se ndo reincidentes, ou
metade, se reincidentes;

II - condenadas a pena privativa
de liberdade superior a oito anos
e ndo superior a doze anos, por
crime praticado sem grave
ameaga ou violéncia a pessoa,
que, até 25 de dezembro de 2014,
tenham cumprido um ter¢o da
pena, se ndo reincidentes, ou
metade, se reincidentes;
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III - condenadas a pena privativa
de liberdade superior a oito anos
que, até 25 de dezembro de 2014,
tenham completado sessenta anos
de idade e cumprido um terco da
pena, se ndo reincidentes, ou
metade, se reincidentes;

IV - condenadas a pena privativa
de liberdade que, até 25 de
dezembro de 2014, tenham
completado setenta anos de idade
e cumprido um quarto da pena,
se ndo reincidentes, ou um tergo,
se reincidentes;

V - condenadas a pena privativa
de liberdade que, até 25 de
dezembro de 2014, tenham
cumprido, ininterruptamente,
quinze anos da pena, se ndo
reincidentes, ou vinte anos, se
reincidentes;

VI - condenadas a pena privativa
de liberdade superior a oito anos
que tenham filho ou filha menor
de dezoito anos ou com
deficiéncia que necessite de seus

cuidados e que, até 25 de
dezembro de 2014, tenham
cumprido:

a) se homem:

1. um ter¢o da pena, se ndo
reincidentes; ou

2. metade, se reincidentes; ou

b) se mulher:

1. um quarto da pena, se ndo
reincidentes; ou

2. um tergo, se reincidentes;

VII  -condenadas a pena
privativa de liberdade ndo
superior a doze anos, desde que
ja tenham cumprido um tergo da
pena, se ndo reincidentes, ou
metade, se reincidentes, estejam
cumprindo pena no regime
semiaberto ou aberto e ja tenham
usufruido, até 25 de dezembro de
2014, no minimo, de cinco saidas
temporarias previstas no art. 122,
combinado com o art. 124
caput, da Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984 - Lei de Execucdo
Penal, ou tenham exercido
trabalho externo, no minimo, por
doze meses nos trés anos
contados retroativamente a 25 de
dezembro de 2014;

VIII - condenadas a pena
privativa de liberdade nio
superior a doze anos, desde que
jé tenham cumprido um tergo da
pena, se ndo reincidentes, ou
metade, se reincidentes, estejam
cumprindo pena no regime
semiaberto ou aberto ou estejam
em livramento condicional, e
tenham frequentado, ou estejam
frequentando curso de ensino
fundamental, médio, superior,
profissionalizante, ou ainda de
requalificacdo profissional, na
forma do art. 126, caput, da Lei
de Execucdo Penal, no minimo
por doze meses nos trés anos
contados retroativamente a 25 de
dezembro de 2014;
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IX - condenadas a pena privativa
de liberdade superior a doze
anos, desde que ja tenham
cumprido dois quintos da pena,
se nao reincidentes, ou trés
quintos, se reincidentes, estejam
em regime semiaberto ou aberto
e tenham concluido durante a
execu¢do da pena o curso de
ensino fundamental e o de ensino

médio, ou ) ensino
profissionalizante ou superior,
devidamente certificado  por

autoridade educacional local, na
forma do art. 126 da Lei de
Execucdo Penal, nos trés anos
contados retroativamente a 25 de
dezembro de 2014,

X - condenadas a pena de multa,
ainda que ndo  quitada,
independentemente  da  fase
executoria ou juizo em que se
encontre, aplicada
cumulativamente com  pena
privativa de liberdade cumprida
até 25 de dezembro de 2014,
desde que ndo supere o valor
minimo para inscri¢do de débitos
na Divida Ativa da Unido,
estabelecido em ato do Ministro
de Estado da Fazenda, e que ndo
tenha capacidade econdmica de
quita-la;

XI - condenadas:

a) com paraplegia, tetraplegia ou
cegueira, desde que tais
condigdes ndo sejam anteriores a
pratica do delito e se comprovem
por laudo médico oficial ou, na
falta deste, por médico designado
pelo juizo da execugdo;

b) com paraplegia, tetraplegia ou
cegueira, ainda que tais
condigdes sejam anteriores a
pratica do delito e se comprovem
por laudo médico oficial ou, na
falta deste, por médico designado
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pelo juizo da execugdo, caso
resultem em grave limitagdo de
atividade e  restricdo  de
participagdo prevista na alinea

[TPRLIR

¢”; ou

c¢) acometidas de doenga grave e
permanente  que  apresentem
grave limitagdo de atividade e
restricio de participagdo ou
exijam cuidados continuos que
ndo possam ser prestados no
estabelecimento penal, desde que
comprovada a hipotese por laudo
médico oficial ou, na falta deste,
por médico designado pelo juizo
da execugdo, constando o
historico da doenga, caso ndo
haja  oposicdo da  pessoa
condenada;

XII - submetidas a medida de
seguranca, que, até 25 de
dezembro de 2014,
independentemente da cessacdo
de  periculosidade,  tenham
suportado privagdo da liberdade,
internagao ou tratamento
ambulatorial por periodo igual ou
superior ao maximo da pena

cominada a infracdo penal
correspondente a conduta
praticada ou, nos casos de

substituicdo prevista no art. 183
da Lei de Execugdo Penal, por
periodo igual ao remanescente da
condenagdo cominada;

XIII - condenadas a pena
privativa de liberdade, desde que
substituida por restritiva de
direitos, na forma do art. 44 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdbdigo
Penal, ou ainda beneficiadas com
a suspensdo condicional da pena,
que, de qualquer forma, tenham
cumprido, até 25 de dezembro de
2014, um quarto da pena, se nao
reincidentes, ou um tergo, se
reincidentes;
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XIV - condenadas a pena
privativa de liberdade sob o
regime aberto ou substituida por
pena restritiva de direitos, na
forma do art. 44 do Codigo
Penal, ou ainda beneficiadas com
a suspensdo condicional da pena,
que tenham cumprido, em prisao
provisoria, até 25 de dezembro
de 2014, um sexto da pena, se
ndo reincidentes, ou um quinto,
se reincidentes;

XV - condenadas a pena
privativa de liberdade, que
estejam em livramento

condicional ou cumprindo pena
em regime aberto, cujas penas
remanescentes, em 25 de
dezembro de 2014, ndo sejam
superiores a oito anos, se ndo
reincidentes, € a seis anos, se
reincidentes, desde que tenham
cumprido um quarto da pena, se
ndo reincidentes, ou um tergo, se
reincidentes;

XVI - condenadas por crime
contra o patrimonio cometido
sem grave ameaga ou violéncia a
pessoa, desde que tenham
cumprido um sexto da pena, se
ndo reincidente, ou um quarto, se
reincidente, e reparado o dano
até 25 de dezembro de 2014,
salvo inocorréncia de dano ou

incapacidade  econdmica de
repara-lo;
XVII - condenadas a pena

privativa de liberdade superior a
dezoito meses e ndo superior a
quatro anos, por crime contra o
patrimdnio, cometido sem grave
ameaca ou violéncia a pessoa,
com prejuizo ao ofendido em
valor estimado ndo superior a um
salario minimo, desde que
tenham, até 25 de dezembro de
2014, cumprido trés meses de
pena privativa de liberdade e
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comprovem o depdsito em juizo
do wvalor correspondente ao
prejuizo causado a vitima, salvo
comprovada incapacidade
econdmica para fazé-lo; ou

XVIII - condenadas a4  pena
privativa de liberdade que, até 25
de dezembro de 2014, tenham
sido vitimas de tortura, nos
termos da Lei n® 9.455, de 7 de
abril de 1997, com decisdo
transitada em julgado, praticada
por agente publico ou investido
em fungdo publica no curso do
cumprimento da sua privagdo de
liberdade.

§ 12 O indulto de que cuida este
Decreto ndo se estende as penas
acessorias previstas no Decreto-
Lein?®1.001, de 21 de outubro de
1969 - Coédigo Penal Militar, e
aos efeitos da condenagao.

§ 22 O indulto previsto no inciso
VI do caput ndo alcanca as
pessoas condenadas por crime
praticado com violéncia ou grave
ameaca contra o filho ou a filha.

§ 32 Nenhuma das hipdteses
contempladas  pelo  indulto
dispensa os o6rgdos de execugdo
penal do encaminhamento da
pessoa beneficiada aos oOrgdos
integrantes do Sistema Unico de
Assisténcia Social -SUAS a fim
de se assegurar a orientacdo, o
apoio e o atendimento integral ao
egresso e seus familiares.

Art. 2° Concede-se a comutagdo
da pena remanescente, aferida
em 25 de dezembro de 2014, de
um quarto, se ndo reincidentes, e
de um quinto, se reincidentes, as
pessoas condenadas a4 pena
privativa de liberdade, ndo
beneficiadas com a suspensdo

ICP

Instituto de Ciéncias Penais

ISSN 1808 -1118.

condicional da pena que, até a
referida data, tenham cumprido
um quarto da pena, se ndo
reincidentes, ou um tergo, se
reincidentes, e ndo preencham os
requisitos deste Decreto para
receber indulto.

§ 12 O célculo sera feito sobre o
periodo de pena ja cumprido até
25 de dezembro de 2014, se o
periodo de pena ja cumprido,
descontadas as  comutagdes
anteriores, for superior ao
remanescente.

§ 2% A pessoa que teve a pena
anteriormente comutada terd a
nova comutagdo calculada sobre
o remanescente da pena ou sobre
o periodo de pena ja cumprido,
nos termos do caput ¢ § 12 sem
necessidade de novo requisito
temporal e sem prejuizo da
remigdo prevista no art. 126 da
Lei de Execucdo Penal.

Art. 32 Concede-se comutagdo
as pessoas condenadas a pena
privativa de liberdade que nio
tenham, até 25 de dezembro de
2014, obtido as comutagdes, de
decretos anteriores, independente
de pedido anterior.

Art. 4° Na declaragdo do indulto
ou da comutacdo de penas
devera, para  efeitos da
integralizagdo ~ do  requisito
temporal, ser computada a
detracdo de que trata o art. 42 do
Cddigo Penal e, quando for o
caso, o art. 67 do Codigo Penal
Militar, sem prejuizo da remigéo
prevista no art. 126 da Lei de
Execucdo Penal.

Paragrafo unico. A aplicagdo de
sangdo por falta disciplinar de
natureza grave, prevista na Lei
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de  Execucdo  Penal, ndo
interrompe a contagem do lapso
temporal para a obtengdo da
declaragdo do indulto ou da
comutagdo de penas previstos
neste Decreto.

Art. 52 A declaragdo do indulto e
da comutagdo de penas previstos
neste Decreto fica condicionada
a inexisténcia de aplicagdo de
san¢do, reconhecida pelo juizo
competente, em audiéncia de
justificagdo, garantido o direito
ao contraditéorio e a ampla
defesa, por falta disciplinar de
natureza grave, prevista na Lei
de Execucio Penal, cometida nos
doze meses de cumprimento da
pena, contados retroativamente a
data de publicacdo deste Decreto.

§ 12 A noticia da pratica de falta
grave ocorrida ap6s a publicagdo
deste Decreto nido suspende e
nem impede a obtengdo de
indulto ou da comutagdo de
penas.

§ 2° As restricdes deste artigo
ndo se aplicam as hipoteses
previstas nos incisos X e XI do
caput do art. 12

Art. 62 O indulto e a comutacdo
de penas de que trata este
Decreto sao cabiveis, ainda que:

I - a sentenca tenha transitado em
julgado para a acusacdo, sem
prejuizo do julgamento de
recurso da defesa na instancia
superior;

II - haja recurso da acusag@o que
ndo vise a majorar a quantidade
da pena ou as condic¢des exigidas
para a declaracdo do indulto ou
da comutagdo de penas;
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IIT - a pessoa condenada esteja
em livramento condicional;

IV - a pessoa condenada
responda a outro processo
criminal, mesmo que tenha por
objeto um dos crimes previstos
no art. 9% ou

V - ndo tenha sido expedida a
guia de recolhimento.

Art. 7° O indulto ou a
comutagdo da pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos
alcanga a pena de multa aplicada
cumulativamente.

Paragrafo unico. A
inadimpléncia da pena de multa
cumulada com pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos
ndo impede a declaracdo do
indulto ou da comutagdo de
penas.

Art. 8 As penas
correspondentes a  infragdes
diversas devem somar-se, para
efeito da declaracdo do indulto e
da comutag@o de penas, até 25 de
dezembro de 2014.

Paragrafo unico. Na hipotese de
haver concurso com crime
descrito no art. 9° ndo sera
declarado o indulto ou a
comutagdo da pena
correspondente ao crime ndo
impeditivo, enquanto a pessoa
condenada ndo cumprir dois
tercos da pena, correspondente
ao crime impeditivo  dos
beneficios.

Art. 9¢ O disposto neste Decreto
ndo alcanga as  pessoas
condenadas:
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I - por crime de tortura ou
terrorismo;

II - por crime de trafico ilicito de
droga, nos termos do caput e § 1°
do art. 33 e dos arts. 34 a 37 da
Lein®11.343, de 23 de agosto de
2006;

Il - por crime hediondo,
praticado apos a publicagdo das
Leis n® 8.072, de 25 de julho de
1990; n® 8.930, de 6 de setembro
de 1994; n® 9.695, de 20 de
agosto de 1998; n® 11.464, de 28
de marco de 2007; e n® 12.015,
de 7 de agosto de 2009,
observadas, ainda, as alteragdes
posteriores; ou

IV - por crimes definidos no
Codigo  Penal Militar que
correspondam aos delitos
previstos nos incisos I e II,
exceto quando  configurada
situiagdo do uso de drogas
disposto no art. 290 do Cédigo
Penal Militar.

Paragrafo unico. As restrigdes
deste artigo e dos incisos I e II do
caput do art. 12 ndo se aplicam
as hipoteses previstas nos incisos
X, XI e XII e XIII do caput do
art. 12

Art. 10. Para a declaragdo do
indulto e comutagdo das penas
ndo se exigirda requisito outro,
sendo os previstos neste Decreto.

Art. 11. A autoridade que
custodiar a pessoa condenada e
os orgios da execucdo previstos
nos incisos III a VIII do caput
do art. 61 da Lei de Execucdo
Penal encaminhardo, de oficio,
ao juizo competente, inclusive
por meio digital, na forma da
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alinea “f” do inciso I do caput do
art. 42da Lei n® 12.714, de 14 de
setembro de 2012, a lista
daqueles que satisfagam os
requisitos necessarios para a
declaragdo do indulto e da
comutagdo de penas previstos
neste Decreto.

§ 12 As ouvidorias do Sistema
Penitenciario ¢ a Ordem dos
Advogados do Brasil poderdo
encaminhar ao juizo competente
a lista de que trata o caput.

§ 22 O procedimento previsto no
caput podera iniciar-se de oficio,
a requerimento do interessado, de
quem o represente, ou ainda, de
seu conjuge ou companheiro,
parente ou descendente, da
Defensoria Publica, da Ordem
dos Advogados do Brasil, do
Ministério Publico, do Conselho
Penitenciario, do Conselho da
Comunidade, do patronato, da

autoridade administrativa, da
Ouvidoria do Sistema
Penitenciario, da Corregedoria

do Sistema Penitenciario ou do
médico que assiste o condenado
que se enquadre nas situagdes
previstas nos incisos XI e XII do
caput do art. 12

§ 32 A declaragdo de indulto e
de comutacdo das penas terd
preferéncia sobre a decisdo de
qualquer outro incidente no curso
da execugdo penal.

§ 4° Para o atendimento do
disposto no paragrafo anterior,
poderdo ser organizados mutirdes
pelos Tribunais de Justica, em
cada Estado da Federagdo.

§ 52 O juizo competente
proferira decisdo apos ouvir o
Ministério Pablico e a defesa, no
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prazo sucessivo de cinco dias.

§ 6° Faculta-se ao juiz do
processo de conhecimento, na
hipotese de pessoas condenadas
primarias, desde que haja o
transito em julgado da sentenca
condenatdria para o Ministério
Publico, a declaragdo do indulto
contemplado neste Decreto.

Art. 12. Aplicam-se 0s
beneficios contidos neste Decreto
relativos ao regime aberto as
pessoas presas que cumpram
pena em  regime  aberto
domiciliar.

Art. 13. Os orgdos centrais da
administragdo penitenciaria
encaminhardo, imediatamente,
copia deste Decreto as unidades
penitenciarias e preencherdo o
quadro estatistico constante do
modelo Anexo, devendo remeté-
lo ao Departamento Penitenciario
Nacional do Ministério da Justica
no prazo de seis meses contado
da data de publicacdo deste
Decreto.

§ 120 Departamento
Penitenciario Nacional mantera
publicado, no seu portal da rede
mundial de  computadores,
quadro estatistico, discriminado
por género e unidade federativa,
contendo as informagdes sobre a
quantidade de pessoas
favorecidas por este Decreto.

§ 22 O cumprimento do disposto
no caput serd fiscalizado pelo
Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria e pelo
Departamento Penitenciario
Nacional, e verificado nas
oportunidades de inspecdo ou de
estudo de projetos lastreados em
recursos do Fundo Penitenciario
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Nacional - Funpen.

Art. 14. Este Decreto entra em
vigor na data de sua publicacdo.

Brasilia, 24 de dezembro de
2014; 1932 da Independéncia e
1262 da Republica.

DIILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo

Este texto nao substitui o
publicado no DOU de
24.12.2014 - Edicdo extra
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