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Este trabalho visa examinar a reforma do
Cadigo Penal Brasileiro, que ja se iniciou e prosseguira
gradualmente, exigida por Varios setores da sociedade, com

exame de alguns aspectos das leis que ja entraram em  vigor
e, por  outro lado, dos projetos que se encontram  tramitando
no Congresso Nacional, bem como apresentar sugestéo para
solucao de grave problema da legislac@o criminal pétria.

O tema é muito amplo e complexo, razdo pela

qual deliberei fracionar a exposicao em guatro distintas
etapas, as quais denominei:

| - Da Subsidiariedade do Direito Penal;

Il - Das Modificacbes Ocorridas (Comentarios sobre alguns
aspectos;
i - Dos Projetos de Lei que Tramitam no Congresso

Nacional (Comentarios sobre alguns aspectos);
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V- Da Sugestéo para Alteracao na Legislacdo Penal
Codificada.

| - Da Subsidiariedade do Direito Penal

Ha no pais, induvidosamente, uma sanha
reformista, no que diz respeito a legislacao processual e
material.

Movida por uma idéia, cada vez mais forte, de
que 0 aumento de ilicitos civis, penais, tributarios, comerciais,
administrativos etc., teria origem na impunidade, que por sua
vez seria ensejada pela formalidade da legislacao processual
e ineficacia da legislacéo material, gue estariam em
dissonéncia com as necessidades da vida contemporanea, a
parcela da sociedade que consegue exteriorizar sua opinido
e, portanto, é tida como porta-voz dos anseios da
coletividade, pressiona 0S Poderes Executivo e Legislativo

para a efetivacdo das modificacbes que reputa necessérias.

No conjunto destas alterac0es, insere-se a
reforma do Cadigo Penal, especialmente da Parte Especial,
onde séo descritos 0s delitos e cominadas as sancoes
respectivas. E que a referida porcao do Diploma Penal é
cinquentenaria, tendo vindo a tona com 0 Decreto-Lei n°

2.848, de  7.12.1940, ao contrario da Parte Geral, que  sofreu
profunda modificacio em 1984, pela Lei n° 7.209, de 11 de
julho.

Se nao fosse pela motivacao ja mencionada,
0 sentimento de que a impunidade gera o aumento dos
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ilicitos penais e esta umbilicalmente ligada a auséncia de
meios legais de coercdo eficaz, em virtude da caducidade do
ordenamento positivo, ainda assim justificar-se-ia o]
movimento reformista.

Com efeito, conforme salienta ALBERTO
SILVA FRANCO:

"entre 0 Cadigo de 40 e a atualidade ja
transcorreu mais de meio século e, nesse
lapso temporal, o] mundo (e nele o] Brasil) se
modificou, de modo marcante. Uma guerra
mundial e conflitos limitados foram travados.
Assistiu-se a derrubada dos "muros”
ideologicos, mas 0s totalitarismos
continuaram as soltas. As sociedades
modernizaram-se e 0s processos de
desenvolvimento tecnoldgico, desprovidos de
qualquer direcéo ética, tiveram impulso
incomum. A energia atomica tanto foi
manipulada para 0 bem, como para o] mal.
Avides supersonicos, satélites com as mais
variadas finalidades, e misseis reduziram 0s
espacos fisicos e tornaram menor o0 universo:

puseram em xeque a idéia de soberania
nacional e desvendaram 0s segredos
militares estatais. Os meios de comunicacgao
de massa assumiram um poder politico de
incrivel expansao e de dificil controle. Os
computadores, dos mais simples aos mais
aprimorados, passaram a ser instrumentos de
uso comum, armazenando um volume

inimaginavel de informacdes. Aparelhos
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extremamente sofisticados invadiram a
privacidade das pessoas. As ciéncias
biomédicas chegaram as técnicas de
reproducéo assistida e a engenharia genética
ndo tera dificuldade maior, num futuro ndo tdo

remoto, de produzir concretamente 0
homem-clone do Admiravel Mundo Novo. A
psicanalise desvendou 0s intrincados atalhos

da ama humana e a mulher, apods Ilonga luta,
ocupou, na sociedade, 0 seu espaco publico”

(em artigo intitulado A Reforma da Parte
Especial do Caodigo Penal - Propostas
Preliminares, publicado na Revista Brasileira

de Ciéncias Criminais, RT n° 03/93, p. 69).

E Obvio, como frisa o] citado professor
bandeirante, que "participando desse mundo tdo complexo e
tdo diferenciado, o Brasil conheceu, em confronto com o0 ano
de 1940, transformagodes profundas, radicais..." (ob. cit, p.
69).

A imperiosidade das alteragdes resulta;

evidenciada. Todavia, o0 grau de intervencdo reformista devei
correlacionar-se, ao meu sentir, com a idéia de'
subsidiariedade do Direito Penal.

Segundo CLAUS ROXIN, em modelar licado:

o direito penal é de natureza  subsidiaria. Ou
seja: somente  se podem punir  as lesbes  de
bens juridicos e as contravengdes contra fins:

de assisténcia social, se tal for indispensavel
para uma vida em comum ordenada. Onde
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bastem 0s meios do direito civil ou do direito

publico, o] direito penal deve retirar-se. Com
efeito, para a pessoa atingida, cada pena
significa um dano dos seus bens juridicos
cujos efeitos atingem nao raro 0 exterminio
da sua existéncia ou, em qualquer caso,
restringem fortemente a sua liberdade

pessoal. Consequentemente, e por ser a

reacdo mais forte da comunidade, apenas se

pode recorrer a ela em altimo lugar..." (trecho
do estudo Sentido e Limites da Pena Estatal,
contido no livro Problemas Fundamentais de

Direito Penal, edicdo portuguesa da Vega, p.

28).

A natureza subsidiaria do Direito Penal
fundamenta 0 principio da intervencao minima, pelo qual tal
ramo juridico "sO deve intervir em relacdo as condutas
humanas que constituam ataques graves e consistentes a
bens juridicos de relevancia”, excluindo do seu raio de
abrangéncia todas aguelas guestbes que possam ser
razoavelmente solucionadas por outras vias (o trecho entre

aspas refere-se a citacao constante do artigo de ALBERTO
SILVA FRANCO, ja mencionado, p. 73).

Configurar as mudancas da Parte Especial,
tendo-se em mente o principio da intervencdo minima, € uma
diretriz unanime entre oS criminalistas, especialmente no
momento em que é percebida uma tendéncia criminalizadora,
como se a insercdo de fatos materiais no  ambito do ilicito
penal e 0 aumento desmesurado das penas fossem a

panacéia para  todos 0s males de que padece a sociedade
brasileira.
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Corre-se 0 risco, caso este alerta nao seja
entendido pelos legisladores, de ser criada a figura de um
Direito Penal Simbdlico, ao qual se refere o0 penalista alemao
WINFRIED HASSEMER.

Conforme o criminalista germanico:

"este tipo de reacao, em tempos de especial
temor generalizado em virtude da
delinquéncia, e muito capaz a curto prazo de
jogar por terra 0s esforcos de muitas décadas
para se conseguir um Direito Penal
equilibrado e moderno e pode reduzir o]
Direito Penal a uma mera funcao simbdlica:
as normas e as cominacodes sociais penais
sobre as quais recaem sérias davidas acerca
de sua efetividade frente ao delito, somente
podem ter sentido se o] sistema penal
demonstrar sua presenca e capacidade de
reacao ante o] interesse socializado da vitima,
e dizer, de transmitir a aparéncia de
efetividade e protecao social. Um Direito
Penal que em muitos de seus ambitos tenha
tdo-so um efeito simbdlico nao sera capaz de
cumprir com sua tarefa...” (trecho extraido do
livro Fundamentos del Derecho Penal,
traducéo espanhola de Francisco Munoz
Conde e Luis Arroyo Zapatero, Editora Bosch,

Barcelona, Espanha).

0] Eminente Ministro do Superior Tribunal de
Justica, FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, respeitado
estudioso do Direito Penal, adverte que com a faléncia das
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"instancias informais de controle da criminalidade, tais como

a moral, religido, familia, escola, clubes", que se constituiam
em verdadeiros filtros de contencao dos "comportamentos
desviantes" em seu nascedouro, ocorrida em funcéo da
"anomia que contamina a sociedade contemporanea”, ha
crescente utilizacéo do Direito Penal como instrumento de
substituicdo destas entidades retentoras da delinquéncia,
atribuindo-lhe funcéo para a qual nao  foi arquitetado e nem
pensado, "e portanto nao esta preparado” (trechos extraidos
de palestra proferida na Associagao Mineira do Ministério
Puablico sobre a Reforma do Caddigo Penal, guando do 1°
Seminario de Direito Penal e Processual Penal do MPMG,

realizado de 26 a 28/10/1994).

Idéntica preocupacao foi revelada na
exposicao de motivos da proposta de Lei n° 92/VI, de
Portugal, que autorizou 0 governo lusitano a rever o0 Cddigo

Penal daquele pais, verbis:

"Um sistema penal moderno e integrado nao
se esgota naturalmente na legislacao penal.
Num primeiro plano ha que se destacar a
importancia da prevencédo criminal nas suas
multiplas vertentes: a operacionalidade e
articulagéo reciproca das forcas de
segurancga e, sobretudo, a eliminagéo de
factores da marginalidade através da
promocao da melhoria das condicbes
econdmicas, sociais e culturais das
populacdes e da criacao de mecanismos de
integracéo das minorias. Paralelamente, 0
combate a criminalidade nao pode deixar de

assentar numa investigacao rapida e eficaz e

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, abr. 1997.



numa resposta atempada dos tribunais. Na

verdade, mais do que a moldura pena
abstractamente cominada na lei, e a
concretizacao da sancao que traduz a medida
da violagdo dos valores pressupostos na
norma, funcionando, nessa medida, como
referéncia para a comunidade. Finalmente, a
execucao da pena revelara a capacidade
ressocializadora do sistema com vista a

prevenir a pratica de novos crimes."

E importante que as propostas reformistas
nao contenham qualquer desvio as concepcoes e principio
de politica criminal que inspiraram a mudanca da Parte  Geral
em 1984, assim como a edicdo da Lei n° 7.210.

Embasando a Teoria do Crime na nocgao de
culpabilidade e inspirando a Teoria da Pena no principio da

prevencao especial, que vé no fim da sancao criminal a
melhoria do delinguente, objetivando a sua ressocializacéo, a
reforma levada a cabo em 1984  prop6bs uma  politica  criminal
absolutamente aceitavel, mesmo que possamos critica-la

num ou noutro aspecto.

Os principios estatuidos pela alteracao
ocorrida na legislacdo penal ha doze anos conformam-se
induvidosamente, com 0s valores e interesses

fundamentadores do Estado Democratico de Direito.

Desejo, sinceramente, que nesta reforma ja
iniciada 0 legislador nao macule o] sistema juridico-penal com
textos desarmonicos do resto do ordenamento positivo, tal
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gual fez quando editou a Lei n° 8.072/90 (Dos Crimes
Hediondos).

Feitas estas iniciais reflexdes, passo ao
exame de alguns aspectos das modificacdes ja ocorridas.

Il - Das Modificagbes Ocorridas (Comentérios sobre
alguns aspectos)

-z

No plano das principais alteracbes ja
existentes, ha alguns aspectos que devem ser examinados.

A Lei n° 9.099, de 26/09/1995, que dispbs

sobre 0 Juizado Especial Criminal, estabeleceu este como
competente para a conciliagéo, (o] julgamento e a execucgao
das infracOes penais de menor potencial ofensivo,
considerando-se como tais as contravencgoes penais e 0s

crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a um
ano, excetuados o0s casos em que a lei preveja procedimento
especial.

Tal diploma legal, que se constituiu na mais
profunda modificagdo da legislagéo penal e processual penal
brasileira desde a reforma da Parte Geral do Estatuto
Repressivo em 1984, foi objeto, desde sua publicacéo e
periodo de vacatio, de exame em varias obras doutrinérias,
todas construidas para 0 aclaramento dos inovadores

institutos constantes do supra mencionado texto legal.
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Procurarei, em breves consideragoes,
manifestar-me sobre alguns tépicos que considero mais
importantes e que séo de natureza material.

Disciplina-se, no art. 84 e seu paragrafo
anicoo o pagamento da pena de multa e a conseqlente
extingdo da punibilidade.

Inexiste davida gue a execucao da multa
resultante de definitiva condenacéo devera ser feita nos
moldes estabelecidos nos arts. 50 e 51 do Cddigo Penal e
dos arts. 164 e seguintes da Lei de Execucéo Penal.

Assim sendo, apesar de nao constar
expressamente do texto do referido art.t 84, o prazo para O
pagamento espontaneo da  sancéao pecuniaria  sera de dez
dias depois do transito em julgado da sentenca condenatéria,
podendo haver parcelamento para a  quitacao, segundo 0S
termos da legislacdo penal codificada e da LEP.

Suprimida que foi a hipotese da conversao da
multa em pena privativa de liberdade, ocorrente com a
vigéncia da Lei n° 9.268/96, evidencia-se, a meu juizo, a
revogacdo tacita do art.t 85 da Lei n° 9.099/95 = restando
vedada qualquer possibilidade de conversao da sancao
pecuniaria resultante de condenacéao transitada em julgado,
inclusive a inovacdo relativa a sua transformacdo em  pena
restritiva de direitos.

Isto porque, apesar da derrogacédo nao ter
sido expressa, 0 sobredito art. 85 determinava que a
conversdo se fizesse nos termos da lei, devendo-se entender
por esta tanto o Cddigo Penal quanto a Lei n° 7.210/84.
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Poder-se-ia objetar: mas 0s dispositivos

revogados previam apenas a conversao da multa em
detencéo, espécie de pena privativa de liberdade, nao se
referindo a transformacéo da sancao pecuniaria em pena
restritiva de direitos, uma inovacao surgida na Lei n°
9.099/95. Assim sendo, o] sistema conversional estabelecido
pela referida lei, neste particular, seria especial e, inexistindo
expressa referéncia a sua revogacao, como ocorreu com 0s

8§ do art. 51 do CP e com o] art. 182 da LEP, nao
permaneceria em vigor?

Parece-me que nao. Como argumento cito a
exposicao de motivos do projeto de lei que deu origem a
9.268/96, em que S. Exa. 0 Ministro da Justi¢ca aduz:

"Com efeito, a execucao da multa criminal
deve ser revigorada através de procedimento
adequado e infenso as dificuldades que
atualmente se opbem a eficacia desta forma
de reacao penal. A sancéo pecuniaria é uma
das mais importantes alternativas da pena
privativa de liberdade e uma das fontes de
receita que deve alimentar o] fundo
penitenciario, instituido pela Lei
Complementar n° 79, de 07 de janeiro de
1994, e regulamentado pelo Decreto n°
1.093, de 23 de margo de 1994. Como se
verifica por esses diplomas, existe uma
generosa e necesséria destinacdo dos
recursos obtidos: construcao, reforma,
ampliacdo e aprimoramento de
estabelecimentos penais; manutencao dos

servicos  penitenciarios; formacéo,
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aperfeicoamento e especializacao do servico

penitenciario, além de programas de
assisténcia aos presos, aos internados
carentes e as vitimas do crime... Se o] Estado,
como ente politico de representacao da
sociedade, responde a determinada conduta
delituosa  com a pena de multa € esta  sancao
que, efetivamente, se apresenta como
necessaria e suficiente para repressao e
prevencao do delito. A conversao da pena de
multa em priséo, por fato posterior a sua
aplicacao (omisséao do pagamento ou
frustragcéo de sua execucao), perde 0 sentido
de proporcionalidade que deve ser inerente a

todas as formas de reacdo punitiva..."

Infere-se do texto que a modificagcdo nao
visou impedir a conversao da multa em detencéo, mas sim
vedar a possibilidade da transformacéo da sancao pecuniaria
em outra espécie de pena, para permitr a execucdo da multa
criminal, o que dificimente ocorria com a licenca legal para a
mutacao do tipo de pena a ser executada.

A busca de recursos para a implementacao
de uma politica penitenciaria, pelo que se depreende, falou
mais alto para a mudanca. Pouco importa. O certo €é que a
alteracéo objetivou por fim a qualquer possibilidade de

conversdo da multa, seja em detencdo ou em pena  restritiva
de direitos.

Finda a possibilidade de conversao da multa

aplicada em outra espécie de sancao criminal, privilegiando-
se a execuc¢do da pena pecuniéria e o recebimento do seu
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valor pelo Estado, submetem-se o] pagamento espontaneo e
coativo da pena pecunidria  a regra geral, obstruida a via da
transformacgé&o da natureza da sancéo.

Entretanto, serd que a impossibilidade da

conversdo pode ser arguida na hip6étese da multa resultante
da transacao penal proposta pelo Ministério Publico, no caso
do art. 76 da Lei n° 9.099/95?

Proponho tal guestionamento, que pode
parecer a primeira vista absurdo, em virtude da discussado
acerca da natureza juridica desta sancao originada da
decisdo que homologa a transacao penal havida entre 0
6rgao do Parquet, no exercicio de sua discricionariedade
regulada, e o] acusado, autuado ou indiciado (repilo a

expressao "autor do fato", impropria e abusiva).

Com efeito, vozes de doutrinadores

renomados levantaram-se contra o] instituto introduzido na
legislagao penal brasileira pelo referido art. 76, ao argumento
de que permite ele aplicacao de pena, seja de multa ou
restritiva de direitos, conversiveis, uma ou outra, em pena
privativa de liberdade, sem que o] acusado responda ao
devido processo legal.

A tese fundamenta-se na prépria diccdo legal,
onde se observa a locugéo "o juiz aplicara a pena...”,
afirmando tais doutrinadores nao ser admissivel tal aplicacéo
inexistindo acéo penal e sem a garantia dos principios do

contraditério e da ampla defesa, com ofensa ao principio

maior do nulla poena sine judicio.
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Este entendimento, pelo que se nota das

construcoes doutrinarias e pretorianas, foi superado pela
consideracdo de que se cuida de instituto novo, que deve ser
examinado sem as amarras das idéias doutrinarias
tradicionais, constituindo-se em importante instrumento para
a "despenalizacao”, ou seja, propiciar, sem descriminalizar,
que a maquina judiciaria nao seja movimentada
desnecessariamente para 0s delitos pouco significantes, que
importem em diminuta lesividade social, conforme, com

outros termos, afirmou LUIZ FLAVIO GOMES em sua obra
Suspensao Condicional do Processo, RT, 1995.

Assim, abriu-se o] leque para as especulacdes
dogmaticas acerca da natureza juridica da sancao decorrente
da transacéo penal.

Alguns, como AFRANIO SILVA JARDIM,
entendem haver em tal procedimento preliminar a aplicacéo
de efetiva sancao penal, averbando existir uma atividade

jurisdicional do Estado (em palestra proferida na AMMP em
dezembro de 1995).

Diz o referido doutrinador:

"quando 0 Juiz aplica a pena...em razéo da
transacao aceita pelo réu, nao se viola o]
Principio do Devido Processo Legal, como
alguns andaram dizendo, porque esse e o]
Devido Processo Legal. Ha atividade
jurisdicional do Estado, por iSso ha pena. (0]
Juiz aplica a pena e, parece-nos que nao
deixa de ser, temos que pensar a respeito,

um outro tipo de agdo penal que esta sendo
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exercitada pelo Ministério Publico. @]

Ministério Publico esta indo ao Poder
Judiciario, manifestando uma determinada
pretenséo e sugerindo a aplicacéo de uma
determinada pena. Sancéo no sentido penal
mesmo, restritiva de direito, pena nao

privativa de liberdade, pena de multa".

Esta idéia pode ser encontrada inclusive na
exposicdo de motivos do Projeto de Lei n° 1.480/89, em que
se declara, sobre a medida aplicada em funcdo da transacdo
penal, que "a sangdo tem  natureza  penal, mas sem  reflexos
na reincidéncia...".

Em trabalho de félego constante do Boletim
n° 35 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
consideram 0s Drs. PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e
JORGE ASSAF MALULY, Promotores de Justica de Sao
Paulo, nao possuir a sangao resultante da sentenga prevista
no art. 76 carater penal, constituindo-se, conforme doutrina
de MANUEL DA COSTA ANDRADE, professor portugués
citado pelos referidos articulistas, em "sancao de indole
especial, a que nao esta ligada a censura ético-juridica da
pena nem a correspondente comprovacao de culpa” (em @]
Novo Cadigo de Processo Penal, Consenso e Oportunidade,

Almedina, 1988).

Adiro, modestamente, a esta tltima posicao.
Ndo concebo a imposicdo de pena sem culpa. Alias, a Carta
Magna brasileira contém esta vedacao pelos principios

adotados no art. 5°. No procedimento da transacédo nao ha
afericdo de culpa, ha, tdo-somente, um acordo de vontades,
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"de um lado, o] Ministério Publico deixa de

exercer o] poder-dever de instaurar a acao
penal (com a exclusao do processo); e, de
outro, 0 acusado aceita submeter-se a uma
multa ou a algumas regras de conduta, que,
uma vez adimplidas, motivaréo a extingéo da
punibilidade" (trecho extraido do artigo
Breves Consideracdes sobre A Proposta do
Ministério Publico, publicado no Boletim n°
35/95 do IBCCrim, de autoria dos Promotores

paulistas retromencionados).

E, em verdade, um consenso, excluidor do
processo e d prépria pretensao punitiva, caso seja cumprida
a medida aplicada, mas nao estabelecedor de culpa, tanto

assim que a sentenca  nao importara em reincidéncia (8  4°),
ndo gerarA  antecedentes criminais (8 6°) e ndo se  constituira
em titulo executivo  judicial, cabendo a discussao do meérito do
fato supostamente delituoso na esfera civel, onde inclusive
poder-se-a julgar improcedente 0 pedido por auséncia de
responsabilidade dolosa ou culposa do réu.

Trilhando o] mesmo caminho, o] Dr. antonio
CARLOS BATISTA TORRES, Promotor de Justica em Séao
Leopoldo, Rio Grande do  Sul, diz que "a 'sangdo  consentida’
nao implica em confisséo ou reconhecimento de culpa..., nao
produz qualquer efeito de uma sentenca condenatéria
criminal...", entendendo-a como de natureza declaratoria, pois
ndo  absolve nem condena (trecho extraido do artigo A Nova
Justica Criminal, publicado na Revista Juridica da Editora

Sintese, n°219, p. 140).
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Assentada tal premissa, para responder a
primeira pergunta cabe um outro guestionamento: nao sendo
de natureza penal a sancdo aplicada em razdo da transagdo,
aplicam-se & hipotese as regras da Quarta Secdo do  Capitulo
Il da Lei n° 9.099/96, denominada Da Execucéo?

PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE
ASSAF MALULY, Promotores bandeirantes ja mencionados,
sustentam que:

"as medidas cumuladas na proposta,
eventualmente descumpridas, nao devem ser
submetidas a processo de execucao, que fica
reservado para as penas aplicadas no
procedimento sumarissimo" (artigo supra-
referido).

Todavia, ainda quando nao havia sido
vedada a possibilidade de transformacéo da multa em
privagcéo da liberdade ou restricéo de direitos, nao foram
poucos 0s gue responderam afirmativamente a pergunta e
defenderam uma idéia mista, negando a hip6tese da
conversao da sancao pecuniaria em pena privativa de
liberdade, sob a alegacao de que para a aplicacao desta

espécie de pena seria necessario um devido processo legal,
e admitindo, por outro lado, a mutacdo da multa em restricdo
de direitos, em virtude de o préprio dispositivo legal permitir a
imposicao alternativa de uma ou outra por proposta do
Ministério Publico.

Apesar de inadmitir a execucao por entender
que ela sb é possivel guando da  condenacédo resultante do
procedimento sumarissimo, inclino-me a aceitar a tese da
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conversdo da multa em restricdio de direitos, quando do nao-
pagamento daquela, ao fundamento de que o proprio art. 76
admite a imposicdo de uma ou de outra através de proposta
do Ministério Publico.

Ora, se a imposicao de uma das duas
espécies da sancao nao penal e alternativa, o] nao-
cumprimento da multa poderia, perfeitamente, ser convertido
em cumprimento de sancéao restritiva de direitos,

precipuamente porque a finalidade da transacdo, como j& se
disse, é a ndao movimentacdo da burocracia judiciaria para o0

processamento e julgamento das infracbes de pequeno
potencial lesivo, enquadrando-se neste objetivo - atrevo-me a
afrmar - a auséncia de movimentacdo da maquina para a

execucao coativa das sancoes.

Retorno ao guestionamento inicial: mas a
vedacdo da conversdo da multa em outro tipo de pena nao
teria suprimido a hipotese de transformacao também na
situacéo do art. 76?

Lembremo-nos da anterior exposicao acerca
da natureza juridica da sancao originada da transacao.
Considerando que o art. 51 do Cbdigo Penal cuida do
cumprimento ou da execucdo da pena de multa, ¢é dizer, da
pena pecuniaria prevista no art. 32, inc. lll, do mesmo
diploma, que, por sua natureza, deve resultar de sentenca
condenatdria  definitva, e que a sancdo pecuniaria  resultante
do procedimento prévio do art. 76 da Lei n° 9.099/95 ndo tem
estrita natureza criminal, por nao se originar de decreto
condenatorio, configurando-se em medida  de indole especial,
logo ndo teria sido atingida pela modificacdo havida com a
vigéncia da Lei n° 9.268/96.
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Sendo assim, possibilitada ainda estaria a
conversao, em caso de omissao no pagamento da multa
aplicada em razao de transacao penal, da sancao pecuniéaria
em medida de restri¢cdo da liberdade.

E evidente que esta é apenas uma tese,
lancada para a  analise criteriosa e severa de todos aqueles
gue se dignarem a aprecia-la.

Ainda sobre a Lei n° 9.099/95, ha um outro
aspecto relevante, que merece exame.

Respeita a suspensao condicional do
processo, prevista no art. 89.

Disciplinam os 8§ 3° e 4° do dispositivo  suso
indicado as hip6teses de revogacao obrigatoria e facultativa
do sursis processual.

Excluida a hipotese de ndo-reparacao do
dano injustificadamente, nao foi estabelecida pela lei
qualquer forma de prorrogacao do periodo de prova quanto
as demais, a semelhanca do que pode ser encontrado no
analogo instituto da suspensao condicional da pena (art. 81,
8§ 2° e 3°, CP) e no livramento condicional (art. 89, CP).

Tal se deu, creio, em virtude da natureza do

instituto, por haver o] legislador entendido que havendo
suspenséo do curso da acao penal, e nao da pena, as
hipoteses de revogacao deveriam ser mais rigidas,
existentes, inclusive, guando o] beneficiario viesse a ser, no
curso do prazo, processado por outro crime ou por
contravengao.
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A solucéo, neste particular, nao foi das
melhores, pois podera ensejar injusticas guando de decisbes
revocatorias do beneficio.

E que, inexistente 0 mecanismo da
prorrogacao do periodo de prova até a condenacao definitiva,
possivel sera que o] beneficiario possa ser processado, por
acao penal instaurada no curso do prazo, pela prética de
crime ou contravencao e, ao final do processo criminal, seja
absolvido (por haver praticado 0 fato tipico em legitima

defesa, por exemplo).

Neste caso, a suspensao condicional do
processo ja terd sido revogada e o] acusado, muito
provavelmente, condenado.

Ora, além de injusta, a hip6tese traduz
solugéo contraria aos objetivos da lei, pois havera dispéndio
de trabalho, tempo e pessoal, quando o] fim legislativo foi
abortar 0 tramite do processo, com consideravel economia
judiciéria.

Constata-se, com facilidade, que a
suspensao da acao penal contém 0s mesmos matizes do
sursis e relativamente a ela deveriam ter sido adotados 0s
mesmos efeitos da suspensao condicional da pena. Frise-se
que ha extingédo da punibilidade quanto ao delito objeto da
denuncia, efeito semelhante ao prescrito no art. 82 do
Estatuto Penal.

Mesmo sendo beneficio, a suspensao do

processo, desde que aceita pelo acusado, constitui forma de
extingdo da punibilidade, direito publico subjetivo que néo Ihe
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pode ser retirado por presunc¢édo de culpa. H& que estar
provada a culpa.

Friso que entendo a suspensao condicionada
do processo como instituto que se insere no principio da
discricionariedade regulada, tal qgual a transacao penal,

considerando que somente pode ser proposta pelo Ministério
Publico.

Antes, portanto, da formulacéo da proposta,
do aceite do denunciado e da decisdo judicial, nao h&a
qgualquer direito subjetivo daquele a suspenséo processual.

Contudo, apos o] aperfeicoamento deste ato
complexo, tenho como direito publico subjetivo do beneficiado
0 cumprimento das condicdes impostas na suspensao,
durante o] periodo de prova fixado, inexistindo possibilidade

de revogacdo do beneficio, caso tenha havido a reparagdo do
dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e o] beneficiario estiver
cumprindo as demais condicOes impostas, apenas em virtude
do tramite de processo por crime ou contravencao, instaurado
no curso do prazo probatério.

Ha, creio, indireta afronta ao principio da
presuncao de inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII, da
Constituicdo da Republica.

N&o sei como 0s juizes irdo se comportar
diante deste problema. Pelo menaos, de lege ferenda, e
indispensavel, ao meu sentir, a insercéo ao art. 89 de um

paragrafo disciplinando a prorrogacao do periodo de prova na
hipétese de o beneficiario vir a ser processado, no curso do
prazo, por outro crime ou contravencao.
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Volto os olhos, agora, para a Lei n° 9.268, de

01/04/1996. Tal lei, traducgéo da nova estratégia legiferante
de reforma dos sistemas positivos, modificou
substancialmente o] regime da execucao da pena de multa,
suprimindo, como ja afirmado alhures, a possibilidade de
conversao desta em detencéo, guando 0 condenado solvente
deixasse de paga-la ou frustrasse a sua execucao, e
estabelecendo que a multa sera, doravante, considerada
divida de valor, aplicando-se-lhe as normas da legislagéo
relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no
concernente as causas interruptivas e suspensivas da
prescricao.

Algumas davidas surgiram a respeito da

modificacdo. Duas, contudo, desejo examinar.

A primeira respeita a submissao da
execucao da multa ao regime da divida ativa da Fazenda
Publica.

Ou seja, sera que ao determinar a aplicacéo
a execucao da pena pecuniaria das normas da legislacao
relativa a divida ativa pretendeu o0 legislador sujeitar a sancao
penal ao burocratizado procedimento de constituicdo da

divida ativa da Fazenda Publica?

Em outubro de 1994, estando no auditério da ,
Associacéo Mineira do Ministério Publico para proferir;

palestra sobre A Reforma Do Cadigo Penal, o] Eminente
Ministro do ST, Professor FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, I
apreciado doutrinador do Direito Penal, elencou algumas
mudancas que considerava necessarias para corrigir

distor¢des da legislacéo, inserindo, dentre elas, a ndo-
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submissdo da pena de multa a prescricio penal do art. 114

do Cadigo Penal, que a torna incobravel na maioria dos
casos, pois, como divida de valor, "deveria Sujeitar-se a
prescricdo guinquenal das dividas ativas da Fazenda Publica,

com as mesmas causas interruptivas e suspensivas".

N&o e surpreendente, pela autoridade do
digno Ministro e penalista e por sua influéncia na reforma,
qgue a idéia por S. Exa. esposada ainda em 1994. tenha sido
praticamente agasalhada na Lei n° 9.268/96.

Note-se que a preocupacao do Professor
ASSIS TOLEDO ao propor a modificagc&o embasou-se no
aspecto da falta de <cobranca da pena de multa, que S. Exa.

entendeu em grande parte ocorrente pelo curto prazo
prescricional estabelecido no art. 114 (2 anos), além da
inexisténcia de hipoteses interruptivas ou suspensivas da

perda do direito estatal de execuc¢do da sancéo.

Anéloga preocupacao demonstrou 0 nao
menos eminente Ministro NELSON JOBIM na exposicao de
motivos do projeto gerador da Lei n° 9.268/96, afirmando que:

"duas grandes frustracdes com a execucao
da pena de multa resultam de fatores
histéricos. @] primeiro deles, diz respeito a
inflacdo que corréi o valor nominal da moeda,;

e 0 segundo, resulta da prescri¢ao. Para
corrigir a primeira distorcao, a Lei n°
7.209/84, de 11 de julho de 1984, instituiu o]
sistema do dia-multa, cuja introducdo no
Cadigo Criminal do Império demonstrava, ja

naquele tempo, a necessidade de adequacédo
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as flutuacdes do valor monetario. E, para

obviar o] problema da prescri¢cao, tanto pela
pena cominada como pela pena aplicada, 0
projeto contém duas propostas; a) trata
diferentemente a multa guando for cominada,
alternativa ou cumulativamente, com a pena
privativa de liberdade, regulando-se a
prescricao pelo tempo da pena de priséo; b)
amplia as causas de interrupgao da
prescricéo...".
Verifica-se, iniludivelmente, que 0 ponto
fulcral da atencdo dos Ministros do STJ e da Justica foi a Iuta
contra a usina prescricional que, é verdade, havia no

processo executivo da pena de multa.

Realmente, a demora no ajuizamento da
acao executiva e qualquer suspenséao em seu curso,
delineado conforme 0s contornos previstos nos arts. 164 e
seguintes da Lei de Execucdo Penal, propiciava a fluéncia do
lapso prescricional, tornando a multa, no dizer de TOLEDO,
incobravel.

Do exposto, inclino-me a concluir nao haver

sido a pena de multa submetida ao regime de constituicdo da
divida ativa da Fazenda Publica, apesar da abrangéncia que
a Lei n° 6.830/80 da ao conceito de Divida Ativa, admitindo a
execucao fiscal como procedimento judicial aplicavel tanto a
cobranca dos créditos tributarios como dos néo-tributarios.

Em verdade, a mencao feita a legislacdo

relativa a Divida Ativa da Fazenda Publica teve dois
objetivos, ao meu sentir: a) explicitar claramente qual o
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procedimento da execucao da multa, em virtude da redacao
constante do 8§ 2° do art. 164 da LEP; Db) criar Dbarreiras
interruptivas ou suspensivas da prescricao, aproveitando-se
dos marcos existentes na Lei n° 6.830/80.

Se diferente fosse, porque o] legislador nao
utilizou a oracao: ".a multa sera considerada como divida
de valor, constituindo-se em divida ativa da Fazenda

Puablica..."? Por que a manutencao do procedimento especial
previsto no  art. 164 da LEP  (considerando que foi  revogado
expressamente o0  art. 182 da LEP, que tratava da  conversao
da multa em detencao)?

Desta forma, parece-me, a matéria é nova e
tormentosa, que para a execucao da sancao pecuniéaria nao
se cogita de inscricao e nem da lavratura do Termo de
Inscricéo, nos moldes mencionados na Lei de Execucéo
Fiscal.

A acao de execucgao da sancgao pecuniaria e
de natureza penal, respeitando as opinides em contrario,
configurando uma hipétese andémala, eis que depende de
citacao necessaria para a formacgéo vélida a existéncia da
acao executoria, ao contrario das penas privativas de

liberdade e das restritivas de direitos, cuja execucéo

"inicia-se independentemente da provocacgao
dos orgdos da persecucao penal, procedendo
0 juiz de oficio ao ordenar a expedicdo da
guia de recolhimento ou execucao" (trecho
extraido da obra Execucao Penal, de JULIO

FABBRINI MIRABETE, Atlas, 2. ed., p. 413).
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Entretanto, uma questao avulta-se como

extremamente complexa: se ao processo executivo
devem ser aplicadas as causas interruptivas e
da  prescricdo, qual o marco inicial do impedimento
do curso prescricional previsto no 8§ 3° do art. 2°
6.830/80?

Reza o sobredito dispositivo:

da multa
suspensivas
da marcha
da Lei n°

"A inscrigéo, que se constitui no ato de
controle administrativo da legalidade, sera
feita pelo orgdo competente para apurar a
liquidez e certeza do crédito e suspendera a
prescricao para todos 0s efeitos de direito,
por 180 dias ou até a distribuicéo de
execucao fiscal, se esta ocorrer antes de

findo aquele prazo."

De acordo com antbnio

CARLOS COSTA

E SILVA:
"é a partir da inscricao, vale dizer da
constituicdo definitiva do crédito (art. 174
C.T.N.), que se verifica a suspensao” (trecho
extraido da obra Teoria e Pratica D<
Processo Executivo Fiscal, Aide, 2. ed., p
64).
A expressao "constituicdo definitiva d
crédito”, ainda segundo COSTA E SILVA, significa que
crédito transforma-se em divida publica, ou seja, tornai

apto a provocacao da jurisdigdo executiva (ob. cit, p. 61).
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Na execucao da sangao pecuniaria, é cedico
gque somente  apods ultrapassado o  décimo diaa da citagédo do
condenado (art. 164 da LEP) é  exigivel o débito. Durante tal
periodo o pagamento € espontaneo.

Logo, poder-se-ia imaginar uma hipotese de
inscricdo da exigéncia na Secretaria do Juizo Criminal, caso
0 condenado, ultrapassados 0s dez dias, nao efetuasse o]
pagamento da multa ou 0 depdsito da respectiva importancia
ou, ainda, nao nomeasse bens a penhora, o] que
caracterizaria a necessidade de execucao, havendo a

suspensao da prescricao.

Apos, a execucao tramitaria da forma como
mencionado nos arts. 6° e seguintes da Lei n° 6.830/80.

Como nao considero haver a lei tornado a
sangao criminal pecuniaria divida ativa da Fazenda Publica,
entendo ndo haver perdido eficacia o0 disposto no art. 166 da
LEP, que dispbe sobre a prorrogacdo da competéncia do  juiz
da execucgao penal para processar a execucao caso a
penhora ndo recaia em bens iméveis.

Isto porque a regra de que a competéncia
das Varas da Fazenda Puablica para processar e julgar a
execucao da divida ativa da Fazenda Publica é absoluta,
exclundo a de qualguer outro Juizo, ndo se aplica a hipoétese,
pois neste caso ha execucao de uma sancao penal, nao
transformada em divida ativa.

Desta forma, subsistem as disposicdes dos
arts. 165 e 166 da Lei de Execucao Penal.
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Como consequéncia do entendimento
esposado, nao considero haver o] Ministério Publico sido
alijado da execucao da sancao pecuniéria, mantendo sua
legitimidade para a propositura da acdo penal executiva.

Alids, tendo natureza penal, a acao de
execucao da multa é prolongamento necessario, inexistindo o]
pagamento espontaneo, da acao de conhecimento criminal,
motivo pelo qual sujeita-se aos principios desta, quais sejam,
em se tratando de acao penal publica incondicionada ou

condicionada: legitimagéo privativa do MP; obrigatoriedade;
indisponibilidade etc.

Confesso aos senhores que 0 tema é por
demais complexo, ainda mais em razao da dubiedade da
redacéo legal e da  auséncia de elementos possibilitadores de
uma interpretacéo mais clara acerca do objetivo da
modificacgéo. Desejo ouvir outras opinides, sujeitando-me,
humildemente, a mudanca de entendimento, caso seja

convencido por argumentos contrarios.

@] segundo aspecto a ser abordado em
relagéo a alteracao procedida no art. 51 do Cddigo Pena
refere-se a definicdo da multa penal como divida de valor.

Divida de valor é aquela na qual a moeda
aparece como a medida de valor, contrapondo-se a divida de
dinheiro, onde a moeda recebe tratamento de mercadoria.

A distincéo entre as duas espécies de divida

tem grande importancia no campo da incidéncia da corregéo
monetaria.
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Antes da vigéncia da Lei n° 6.899/81, que

determinou a aplicacéo da correcao monetaria nos débitos
oriundos de decisdo judicial, admitia o] Supremo Tribunal
Federal a correcao monetaria apenas em relacéo a hipoteses
de dividas de valor, nos casos de responsabilidade civil por
ato ilicito, ndo tolerando a incidéncia dos fatores e indices de
recomposicao nas dividas caracterizadas como de dinheiro,

casos de responsabilidade decorrente de culpa contratual.

"Posteriormente, evoluiu a jurisprudéncia do
Excelso Pretério no sentido da equiparacgao
das dividas, uma e outra, para fim da
incidéncia da correcao monetaria. Assim se

fez sob o] fundamento de que a obrigagéo do
devedor nao é a de pagar uma quantia em

dinheiro, mas sim, a de restaurar 0] Patriménio
do credor na situacao em que se encontrava,
anteriormente, a lesdo" (trecho extraido da
obra Comentarios as Sumulas do Superior
Tribunal de Justica, Editora Saraiva,
LOURIVAL GONCALVES DE OLIVEIRA,
1993, p. 138).

Consolidando e consagrando a construcao

pretoriana veio a Lei n° 6.899/81, estendendo a incidéncia de
correcao monetaria aos casos em que legalmente ainda nao
se aplicava.

Todavia, guestao polémica surgiu apos a
vigéncia da referida lei. E que a Lei n° 5670/71 excluu a
incidéncia de fatores de correcao monetaria legalmente

prevista sobre periodo anterior a sua instituicdo. Mas, a @ partir
da Lei n° 6.899/81 ficou legalmente admitida quanto a divida
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de dinheiro, ou no que diz respeito a responsabilidade por
ilicito contratual.

Subsistiu, pois, indagacéao acerca da
incidéncia da corregéo monetaria em periodo anterior a Lei
n° 6.899/81, cuidando de dividas de valor, diga-se,
decorrentes de atos ilicitos contratuais ou extracontratuais.

Conforme esclarece o] Ministro do ST,
CUEIROS LEITE:

"a orientacao jurisprudencial que se
prolongou apos a Lei n° 6.899/81 deve ser
mantida... em face do principio da mais ampla
reparacao do dano (CC, art. 159). Como a
reparagao deve ser expressa pelo seu valor
em moeda corrente (CC, art. 1.534) e esse
valor encontra-se corroido pela inflacao,
importa seja corrigido monetariamente a partir
do evento, guando se tratar de divida de

valor" (REsp. 1.519-PR).

@] entendimento de que a incidéncia da
correcao monetaria, nas dividas de valor, ocorre a partir do
efetivo prejuizo, restou sumulado pelo Superior Tribunal de
Justica (Sumula n° 43), nos seguintes termos: "Incide
correcdo monetaria  sobre divida por ato licito a partir da data

do efetivo prejuizo".

Penso que a consideracao da multa como
divida de valor termina com a discussdo que havia quanto ao
momento da incidéncia da corregdo monetéria.

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, abr. 1997.



Havia vérias posicdes, a saber:

a) incide a partir da data da infracdo penal,
b) incide a partir da data da sentenga condenatoria;

C) incide a partir da data do transito em julgado da
sentenca condenatéria para o réu;

d) incide a partir da data do transito em julgado da
sentencga para ambas as partes;

e) incide guando esgotado o] prazo para 0 recolhimento

espontaneo da pena de multa;
f) incide a partir da citagdo do réu para a execucao;

0) incide a partir da data da infracdo, mas desta ao transito
em julgado o valor da multa sera corrigido pela variacdo
do salario minimo. A partir dai, sua atualizagéo sera

pelos indices de corre¢cdo monetéria.

Nao tenho duvidas na subsisténcia da
primeira posicéo, tdo-somente. Ou seja, a corregéo monetaria
devera incidir a partir da data do evento infracional,

tornando-se por  base o saléario minimo  vigente ao  tempo da
infracao.

No que se refere as modificacdes realizadas,
finalizo fazendo breve comentario sobre o] reflexo que havera
na prescricao da pretensao punitiva com o] estabelecimento,
peia Lei n° 9.271, de 17 de abril de 1996, ainda nao
vigorante, de uma causa de suspensao do prazo
prescricional.

Altera a lei mencionada a redacao dos arts.

366 a 370 do Codigo de Processo Penal, prevendo, no art.
366,que
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"se o] acusado, citado por edital, nao

comparecer, nem constituir advogado, ficardo
suspensos o] processo e o] curso do prazo
prescricional, podendo o] juiz determinar a
producao antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for 0 caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do

disposto no art. 312".

Conforme a exposicao de motivos do Projeto
de Lei n°® 4.897-A/95, gerador da retroreferida lei modificativa:

"em relacéo a citacdo por edital, artigo 366,
cogita-se da suspensao do processo e do
préprio curso da prescricao para a hipotese
do nao comparecimento do acusado. Tal
hipotese, sem davida, leva a incerteza guanto
ao conhecimento, pelo acusado, da acusacao
a ele imputada, 0 que pode motivar a
alegacao, posterior, de cerceamento de
defesa. Com efeito, 0s principios da ampla
defesa e do contraditorio, adotados no
ordenamento juridico brasileiro, e a previsao
da Constituicao Federal de que ninguém sera
privado de liberdade ou de seus bens sem o]
devido processo legal (art. 5°, LVI) conferem

0 respaldo legal a nova pretensao do art. 366,
ainda mais quando a ela se acrescenta (8 1°)

a autorizacéo para que se produzam,
antecipadamente, as provas consideradas de
maior urgéncia. No entanto, a revelia do
acusado apos o] seu comparecimento inicial

nao pode servir de obstaculo ao
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prosseguimento da instrucao criminal (art.

367)".
Tencionando, portanto, evitar seja o] acusado
processado e julgado sem conhecer a imputacao, alude a
alteracéo legislativa a uma suspensao do processo e do

curso do prazo prescricional.

Suspenséo do curso do prazo prescricional
"significa um hiato, uma parada momentanea": a fluéncia do
lapso fica pendente, recomecando 0 tramite apos a cessacao

da causa impeditiva, com 0 cObmputo do tempo anteriormente
decorrido (trecho em parénteses extraido da obra Manual de
Direito Penal, de JULIO FABBRINI MIRABETE, Atlas, 6. ed,
p.389).

Evidente resta que a suspensao impede o]
curso da prescricho da pretensdo punitva com lastro na  pena
em abstraio.

Também é esta a conclusao a que se pode

chegar no pertinente a denominada prescricao retroativa,
ocorrente, neste particular, entre a data do recebimento da
denuncia e a data da prolacéo da sentenca condenatéria
recorrivel, ou sua publicacéo em maos do escrivao, e
regulada pela pena em concreto, conforme a permissao

constante do § 1 ° do art. 110 do CP.

E que a suspenséo determinada pelo art. 366
é do curso do prazo da prescricao da pretensao punitiva,
como ocorre também na denominada prescricao retroativa,
que fulmina o] ius puniendi estatal e nao a pretenséo

executoria.

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, abr. 1997.



Outro nao pode ser o entendimento, eis que a

chamada "usina prescricional” ocorre exatamente pela
possibilidade de reconhecimento da prescri¢ao da pretensao
punitiva regulada pela pena em concreto, tendo como

referéncia prazos anteriores a prépria sentenca.

A suspensao da fluéncia do prazo da
prescrigdo da pretensao punitiva, neste caso e na hipotese
do art. 368, ¢€é medida salutar, que trara reflexos, ndo tenho
davidas, na reducao da impunidade.

I - Dos Projetos de Lei que Tramitam no
Congresso Nacional (Comentarios sobre
alguns aspectos)

Esta em tramitacéo no Congresso Nacional
uma série de projetos de lei objetivando a modificacdo de
varias disposicdes do Cabdigo Penal, em especial guanto a
Parte Especial.

Os mais importantes, respeitados 0s demais,
sd0 0s que tiveram origem no Poder Executivo, emanados da
Comisséo de Juristas constituida pelo Ministério da Justica

para a reformulacéo gradual da legislacéo penal brasileira.

Destaca-se, preambularmente, 0 de n° 724-
A/95, que, modificando os arts. 33, 83, 121 e 334 do Estatuto
Repressivo, define os delitos de especial gravidade.

Segundo consta da exposi¢do de motivos
elaborada pelo Ministro NELSON JOBIM:
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o] projeto cria uma nova categoria de crimes

denominados 'de especial gravidade',
enumerando-os taxativamente para evitar
controvérsias a respeito. Sao espécies de
crimes cometidos com emprego de violéncia
a pessoa ou que apresentam essa
potencialidade, como é 0 caso do narcotrafico
e da quadrilha. Essa proposta, transformada
em Lei, permitira 0 tratamento rigoroso destes
crimes, que se irradiara para todo 0 sistema,
seja na aplicacéo da pena, seja na sua
execucao, sem contudo viabilizar a
individualizacdo dessa mesma pena. A nova
categoria de crimes contém uma distincdo
técnica, justifica-se a luz de principios de
Politica Criminal e, além disso, tem o] mérito
de nao trazer em seu bojo a carga de
indefinicdo e de emocionalidade de que
padece a inusitada e recente denominacao

‘crimes hediondos', tdo criticada por todos".

Como se percebe, o] projeto visa dar nova
regulamentagao ao inc. XL do art. 5° da Constituicdo
Federal, elencando novamente 0s crimes hediondos,
renomeados "de especial gravidade”, derrogando a Lei de

Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) em Varios aspectos, que
eram objeto de severas criticas doutrinarias e jurisprudéncias.

Assim é que havera permissao da progressao
de regimes, malgrado seja obrigatério 0 cumprimento de pelo
menos metade da pena, terminando com a odiosa vedacao

constante do 8§ 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, que colide
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com o principio constitucional da individualizagéo da pena,
previsto no art. 5°, XLVI, da Magna Carta.

Outras mudancas propostas, nao
relacionadas diretamente com 0s delitos de especial
gravidade, séo:

a) "a permissao da execucao do regime aberto, com
repouso noturno em casa de albergado, em recinto
especial e separado de estabelecimento penal, nas
Comarcas em que nao haja casa de albergado. Essa
possibilidade evitara a pratica de colocar-se em regime
fechado o] condenado que obteve o] regime aberto, como
também a de conceder-se liberdade plena ou prisdo
domiciliar a quem a iSSO nao faca jus” (conforme

exposicao de motivos);

b) a previsdo de uma nova qualificadora para o delito de

homicidio, guando praticado com plano de exterminio.
Alude a exposicao de motivos, como exemplo desta
hipotese de qualificacao do homicidio, ao crime dos

denominados "justiceiros";

c) a previsio de uma nova qualificadora para o0s crimes de
contrabando ou descaminho de armas ou munigoes.
Obviamente que esta medida visa coibir, pela punicéo

mais  grave, o] ingresso ilegal de armas e municbes  para
os traficantes e sequestradores;

d) a revogacao expressa dos paragrafos anicos dos arts.
213 e 214 do CP, acrescentados pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, "nos quais contraditoriamente

sdo estabelecidas penas menores para 0 estupro e o
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atentado violento ao pudor guando a vitima seja crianga

menor de quatorze anos" (conforme exposicao de
motivos). Esta qguestéo ja estava resolvida pela doutrina
e jurisprudéncia, que consideraram revogados
tacitamente 0s paragrafos, ao argumento de que a
anterioridade da lei se estabelece pela promulgacao e
nao pela vigéncia, razéo pela qual a Lei n° 8.072/90,
promulgada depois que a Lei n° 8.069/90, teria
derrogado implicitamente as figuras qualificadas, ao
aumentar 0s limites minimo e maximo da pena abstraia
cominada aos tipos fundamentais dos delitos de estupro
e atentado violento ao pudor, tornando-as maiores que

as penas cominadas aos paragrafos.

A par dos aspectos positivos da proposta,
detecto alguns negativos:

BN

a) a auséncia de referéncia expressa a revogacgao do rol
dos delitos previstos no art. 1° e paragrafo anico da Lei

n° 8.072/90. Esta medida seria providencial, porquanto a
epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°), nao
constante do elenco dos crimes de especial gravidade,
pode continuar, em interpretacao absolutamente
admissivel, a ser entendida como crime hediondo,
sujeitando-se 0 agente ao cumprimento integral de dois
tercos da pena em regime  fechado, com 0 que lhe estara
sendo imposta situacao mais gravosa que 0s praticantes
de delitos de especial gravidade, também resultante da
mesma matriz: 0 art. 5°, XLII, CF, em evidente ofensa

ao principio da isonomia;
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b)

a falta de definicdo expressa do namero minimo de

participantes para a configuracao do grupo de
exterminio. Nao comungo, concessa venia, com 0
entendimento expendido por DAMASIO EVANGELISTA

DE JESUS, no sentido de que tal minimo seria de cinco.
Diz o respeitado doutrinador que o niamero ndo  seria de

duas pessoas, porque a legislacéo, quando se contenta
com tal minimo, refere-se expressamente, como no furto
e no roubo. Nao seria de trés, porque a legislacao,
quando se contenta com tal minimo, utiliza-se de
expressao genérica, como no art. 141. N&o seria de
guatro, porque senao o] legislador teria usado a
expressao guadrilha ou bando, do art. 288. Entao,
conclui, seria de cinco. Malgrado 0 respeito que nutro
pelo penalista citado, discordo. Parece-me que o] namero
minimo seria de quatro pessoas, porque o] legislador nao
quis vincular a hipétese da existéncia do homicidio
cometido com participacao em grupo de exterminio a
existéncia da quadrilha ou bando, em virtude da
exigéncia, para a caracterizacdo deste delito, do
elemento subjetivo referente a especial finalidade de
agir ("para o fim de cometer  crimes"). Pode ocorrer  que
haja eventual associacao das pessoas para o]
exterminio, como no caso dos "justiceiros”, nao se
configurando a  figura tipica o art. 288 por falta da idéia
de estabilidade ou permanéncia da associacao. Todavia,
concordo com DAMASIO quando alerta se teria o]
legislador pretendido tratar como de especial gravidade

o] homicidio cometido por um grupo de cinco e nao
aguele cometido por um grupo de quatro. Creio que

nao, mas o] legislador tem a oportunidade, neste projeto
de lei, de esclarecer a duvidosa interpretacao (o
entendimento do penalista suso mencionado foi extraido
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da palestra sobre Crimes Hediondos, que S. Exa.
proferiu no 1° Seminario de Direito Penal e Processual
Penal, promovido pela  AMMP, de 26 a 28 de outubro de
1994).

Outro projeto de lei que demanda apreciacdo
acurada ¢é o de n° 725/95, ~que modifica os arts. 155, 157,
180, 309, 310 e 311 do Estatuto Penal.

Tal projeto propde a alteragéo da Parte
Especial para o] "combate a uma crescente e inquietante
forma de criminalidade contemporanea”, qual seja, "o roubo,
furto, receptacéo, remarcacao, desmanche e transporte para

outras regioes do Pais e até para o0 exterior, de  veiculos
automotores" (cf. exposicéo de motivos).

S&o varias as modificagdes sugeridas.

Destaco, como mais importantes, a criacdo
de uma figura qualificada de furto, consistente na subtracao
de veiculo que venha a ser transportado para  outro Estado
ou para O exterior, o aumento de pena do roubo na hipotese
supra aludida e quando o0 agente mantiver a vitma em seu

poder restringindo sua liberdade; a elevacédo para sete anos
do minimo da pena cominada ao roubo qualificado por lesao
grave; a ampliacdo do rol das condutas configuradoras da
receptacdo  dolosa, com a adicdo, ao tipo bésico, dos  verbos
transportar e conduzir; a criacao de figura qualificada da
receptacao dolosa, com a seguinte formulacéo: "Adquirir,
receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depasito,
desmontar, montar, remontar, vender, expor a venda, ou de
gualquer forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no

exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que
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deveria saber ser produto de crime”, com evidente supressao
da exigéncia de dolo direto  constante do tipo  fundamental e
contentamento com a existéncia de dolo eventual, a criacdo
do tipo autbnomo de "adulteracdo de sinal identificador de
veiculo automotor"” (art. 311).

Respeitante a estas modificacdes, que
tencionam coibir especificamente 0s crimes contra 0
Patrimdnio gue tiverem por objeto material veiculos

automotores, desejo tecer duas consideracdes.

A primeira concerne a figura da receptacao
qualificada. Pelo projeto ira se configurar tal hipotese guando
0 agente desmontar, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, em proveito préprio ou alheio, coisa que deveria

saber ser produto de crime. A pena, no caso, €é de reclusdo
de trés a oito anos e multa. Diz o 8 2° do art. 180 ‘“equiparar-
se-a atividade comercial, para efeito do paragrafo anterior,
qualquer forma de comeércio irregular ou clandestino, inclusive
0 exercido em residéncia".

Supondo que o] proprietario de um ferro-
velho, clandestino ou nao, subtraia um automovel, desmonte-
o, com a ajuda de um auxiiar e venda suas pecas, repartindo
o dinheiro com o assistente, qual delito cometeria?

Num primeiro momento a resposta parece
facil. Toda a doutrina afirma ndo poder ser sujeito ativo do
delito de receptacao 0 autor, co-autor  ou participe do delito
anterior ou original.

Assim sendo, tendo cometido 0] delito de
furto, responderia o agente pelo fato tipificado no art. 155,
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caput. Acresca-se, para reforcar a mencionada solucéo, a
tese doutrinaria de que o] dano posterior ao furto nao €
punivel, se praticado pelo mesmo sujeito ativo, contra o]
mesmo bem juridico e do mesmo sujeito passivo, objetivando
o] proveito do delito anterior (pelo principio da consuncéao -
post factum impunivel).

Contudo, tal solucéo, dependendo das
circunstancias do fato, pode configurar-se injusta. Imaginando
ter havido furto simples, do caput, o] agente do exemplo

acima proposto seria  punido com pena de reclusdo de um a
quatro anos e multa. Tal apenacao seria muito menor que
aquela prevista no sugerido 8§ 1° do art. 180 (reclusdo de trés
a oito anos e multa). Com uma agravante: este agente do
nosso  exemplo, que furtou o veiculo e depois o  desmontou,
auferindo grande lucro com a venda das pecas, seria  punido
de wuma forma mais branda que o0 seu auxiliar que, devendo
saber que a coisa era produto de crime, ajudou a desmontar
0 automaovel em proveito comum.

Penso que, na hipétese, ha de se estipular,
legalmente, uma preferéncia punitiva pelo delito mais grave
ou determinar-se um concurso de crimes, sob pena de ser
estabelecida mais uma polémica doutrinaria e jurisprudéncia),

a semelhanca da ocorrente entre os delitos de falsificacdo de
documento publico e estelionato.

A segunda abordagem toca a construcao do
delito de adulteragéo de sinal identificador de veiculo
automotor. Conforme a exposi¢do de motivos:

"o anteprojeto procura coibir a adulteracdo ou
remarcacgao de chassi ou sinal identificador
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de veiculo automotor, de seu componente ou

eguipamento, instituindo crime auténomo a
respeito. Tal conduta, indispensavel para o]
sucesso da comercializagdo do produto do
crime, predominantemente veiculo automotor
ao qual se restringe o] tipo, tem encontrado
sérias dificuldades de enquadramento na
legislagao vigente, tornando-se necessaria a

medida ora cogitada”.

Com razao 0 Ministro da Justica, autor da
exposic¢ao de motivos. Em verdade, enorme dificuldade existe
para a tipificacéo correia da conduta daquele que adultera
ou remarca namero de chassi ou qualquer sinal identificador

de veiculo automotor, de seu componente ou equipamento.

Ha decisdes discrepantes. Existem julgados
que consideraram tal conduta como caracterizadora de
favorecimento real (art. 349).

A criacao de um tipo autbnomo afigura-se-me
a solucéo mais correia e, mesmo que 0 agente tenha
participado do delito anterior, de furto, roubo ou receptacéo,
parece-me caracterizado o] concurso de crimes, por serem
diferentes 0s bens juridicos ofendidos (Patriménio em relacédo

aos delitos mencionados e fé pldblica em relagdo ao crime do
art. 311).
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IV - Da Sugestao para Alteracao na Legislacdo Penal
Codificada

Apresento, por derradeiro, de forma timida,
uma sugestao para mudanca a ser introduzida na legislacao’
penal patria.

Dispbe o art. 28, |Il, do Estatuto Penal, que a
embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia
de efeitos analogos, ndo exclui a imputabilidade penal.

Norteia-se a regra, como se infere da
exposicdo de motivos da Parte Geral de 1940, aplicavel por
expressa mencdo da exposicdo de motivos de 1984, pelo
principio da actio libera in causa seu ad libertatem relata, que,
modernamente, nao se limita ao estado de inconsciéncia
preordenado, mas a todos o0s casos em que O agente se
deixou arrastar ao estado de inconsciéncia.

Vem a doutrina afirmando, com razao, que
nem em todos o0s casos de embriaguez voluntaria ou culposa,
ao contrario da  hipotese de preordenacao, 0 agente, ao
ingerir a substdncia que o0 levou ao estado de inconsciéncia,
poderia alcancar a previsdo do delto que vem a cometer no
estado de intoxicagao.

Assim mesmo, o] legislador, utilizando-se de
uma verdadeira ficcdo juridica (deu por imputavel quem, na
realidade, ndo o era), considerou 0 agente, em qualquer
hip6tese, como portador tanto da capacidade de entender o
carater ilicto do fato , como da capacidade de determinar-se
de acordo com esse entendimento.
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Ha, evidentemente, uma hip6tese de
responsabilidade penal objetiva, ofensiva ao principio do
nulium crimen sine culpa, principio maior em que se assenta
toda a reforma da Parte Geral ocorrida em 1984.

Para solucionar a questéao, entendo, como
anota ALBERTO SILVA FRANCO, que melhor seria a
insercao na legislacéo brasileira de formula semelhante a

concebida no Codigo Penal Portugués.

Reza o art. 282 do CP lusitano, sob a rubrica
"Crime praticado em estado de embriaguez":

"1 - Quem, pela ingestéao, voluntaria ou por
negligéncia, de bebidas alcodlicas ou outras
substancias toxicas, se colocar em estado de
completa inimputabilidade e, nesse estado,
praticar um ato criminalmente ilicito, sera
punido com prisdéo at¢ 1 ano e multa até 100
dias.

2 - Se 0 agente contou ou podia contar que
nesse estado cometeria factos criminalmente

ilictos, a pena serA de prisio de 1 a 3 anos e
multa até 150 dias.

3 - A pena aplicada nunca pode, porém, ser
superior a prevista para o] facto que foi
praticado pelo inimputavel e o] procedimento
criminal depende de gueixa se o]
procedimento criminal pelo crime cometido

também o exigir."
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Apreciando 0 dispositivo, VICTOR SA

PEREIRA, magistrado e doutrinador portugués, ensina que:

art.282:

"a criacdo de estados de inimputabilidade nao
consente correlativa impunibilidade. Dai este
tipo autbnomo, que se funda em perigo
abstracto. A inimputabilidade exclui a culpa
do acto criminalmente ilicito que o] agente
praticou. Mas esta regra tem de ceder as
hipoteses em que aguele se tenha posto,
propositada ou intencionalmente, em estado
de completa inimputabilidade, para cometer o]
fato criminoso. Entao havera dolo do facto
cometido, funcionando 0 n° 4 do art. 20°
(actio libera in causa)" (in Cadigo Penal,

Livros Horizonte, p. 319).

Averba o mesmo autor, examinando o n° 2 do

"O n° 2 ndo se refere a punigdio do acto licito
perpetrado, em cujo ambito nao existe uma
verdadeira vontade do facto. (@] agente limita-
se a prever ou a estar em condicbes de
prever eventual comissao de factos
criminalmente tipificados. E nao tem de
aceitar esta mesma comissao, porque a
agravacgao qualificativa - reportada ao n° 1 - a
propésito, se funda na personalidade, ao
nivel da preparacéo para manter uma

conduta licita (art. 72) (ob. cit, p. 319)."
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Verifica-se que 0 legislador portugués
soluciona a hipotese da embriaguez de forma interessante.
Pune a prépria conduta, voluntaria ou negligente (culposa),
daquele que se embriaga sem ao menos prever o fato pelo
qgual depois vem a responder.

Ndao se trata, como  visto, de punicdo pelo fato
ilicto causado pelo agente em estado de embriaguez. Mas de
punicio da grave falta de preparacdo para a manutencdo de
uma conduta licita, manifestada no fato.

Discordo da solucéo lusitana para as
hipoteses em que 0 agente, ao se embriagar, teve previsdo
do evento lesivo, malgrado nao o] admitisse, nao aceitasse

sua ocorréncia (n° 2 do art. 282 do CP portugués).

Este caso, entendo, soluciona-se pela regra
geral da actio libera in causa, manifestada no art. 28, I, do
CP brasileiro, assim como na hip6tese de dolo eventual, em

qgue o0 agente previu 0 resultado lesivo e consentu na sua
ocorréncia.

Penso, arrimado nestes argumentos, que
nossa legislagdo penal poderia conter um dispositivo assim:

Quem, pela ingestao voluntaria ou culposa de
alcool ou substancia de efeitos analogos,
colocar-se em estado de completa
inimputabilidade e, assim, praticar um fato
tipicamente ilicito, sera punido com pena de

reclusdo de um a cinco anos.
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8§ 1° A pena sera
tercos no caso de
corporal de natureza grave.

8§ 2° A acao
representacao ou gueixa,

relativa ao fato tipicamente ilicito cometido.

aumentada
resultar

se

penal
assim

de um a
morte ou
dependera
o] exigir

dois
lesao

de
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