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Decrero N© 2.365, pe 5 pe NovemBro De 1997

Concede indulto, comuta penas e dé outras providéncias.

O Presidente da Republica, no uso da
atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso
XII, da Constituigdo, e tendo em vista a deci-
sdo do Conselho Nacional de Politica Crimi-
nal e Penitenciaria e a tradigdo comemorativa
do Natal de conceder perdao aos condenados
em condi¢des de merecé-lo, proporcionando-
lhes a oportunidade de retorno mais rapido ao
convivio social, como estimulo ao esfor¢o de
ressocializagdo,

Decreta;

Art. 1° E concedido indulto:

I - ao condenado a pena privativa de li-
berdade nao superior a seis anos, que cumprir,
até 25 de dezembro de 1997, um tergo da pena,
se ndo reincidente, ou metade, se reincidente;

Il - ao condenado a pena privativa de
liberdade superior a seis anos, desde que
tenha, até 25 de dezembro de 1997, completa-
do sessenta anos de idade, e cumprido, no
minimo, um ter¢o da pena, se nao reincidente,
ou metade, se reincidente;

IIT - ao condenado a pena privativa de
liberdade superior a seis anos, que tenha
cometido o crime com menos de vinte € um
anos de idade, e cumprido, até 25 de dezem-
bro de 1997, no minimo, um tergo da pena, se
nao reincidente, ou metade, se reincidente;

IV - ao condenado, pai ou mae de filho
menor de doze anos de idade incompletos até
25 de dezembro de 1997, de cujos cuidados
necessite, desde que tenha cumprido, até
aquela data, no minimo, um ter¢o da pena, se
nao reincidente, ou metade, se reincidente;

V - ao condenado que tenha cumprido,
ininterruptamente, quinze anos da pena, se
nao reincidente, ou vinte anos, se reincidente;

VI - ao condenado a pena privativa de
liberdade, que se encontre doente em estagio
terminal, comprovado por laudo médico ofi-
cial ou, na falta deste, de médico designado,
desde que ndo haja oposi¢ao do beneficiado,
mantido o direito de assisténcia nos termos do
art. 196 da Constituicdo Federal.

Paragrafo tnico. O indulto previsto neste
Decreto ndo se estende as penas acessorias
(Codigo Penal Militar) e aos efeitos da conde-
nacao.

Art. 2° O condenado que, até 25 de dezem-
bro de1997, tenha cumprido, no minimo, um
quarto da pena, se ndo reincidente, ou um
terco, se reincidente, e ndo preencha os requi-

sitos previstos no artigo anterior, tera comu-
tada sua pena com redu¢do de um quarto, se
ndo reincidente, e de um quinto, se reinciden-
te.

Art. 3° Os beneficios previstos neste De-
creto sdo aplicaveis ainda que:

I - da sentenga condenatoria transitada em
julgado para a acusagao, tenha sido interposto
recurso pela defesa, sem prejuizo do julga-
mento da instincia superior;

II - haja recurso da acusac¢do que ndo vise
a alterar o quantum da pena aplicada, a que for
negado provimento ou que seja provido sem
alterar as condigdes exigidas para os be-
neficios.

Art. 4° A suspensdo condicional da pena,
o livramento condicional ou a pena pecunia-
ria ndo impedem a concessao do indulto ou da
comutacao.

Art. 5° No tocante aos beneficiados por
comutagdes anteriores, o calculo dos benefi-
cios deve ser procedido sobre o restante da
pena, observando-se a remi¢ao, nos termos
do art. 126 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de
1984.

Art. 6° Constituem, também, requisitos
para a concessao do indulto e da comutagio:

I - que o condenado ndo tenha cometido
falta grave, apurada na forma prevista na Lei
n® 7.210, de 1984, durante os ultimos doze
meses de cumprimento da pena, computada a
detragdo (art. 42 do Cddigo Penal);

Il - que o condenado ndo esteja sendo
processado por outro crime, incluido dentre
os previstos no art. 8° deste Decreto ou prati-
cado com violéncia contra a pessoa.

Art. 7° As penas correspondentes a infra-
¢des diversas devem somar-se para efeito de
indulto e comutagédo.

Paragrafo tinico. As somas das penas de
que trata o caput deste artigo ndo eclide as
restrigdes do art. 8° deste Decreto.

Art. 8° Os beneficios previstos neste De-
creto ndo alcangam:

I - os condenados por crimes de racismo,
tortura, terrorismo, e trafico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins;

II - os condenados por crimes hediondos
definidos na Lei n°® 8.072, de 25 de julho de
1990, modificada pela Lei n° 8.930, de 6 de
setembro de 1994;

III - os condenados por crimes definidos

no Codigo Penal Militar que correspondam as
hipdteses previstas nos incisos anteriores;

IV - o0 condenado por decisdo transitada em
julgado que, embora solvente, tenha deixado
de reparar o dano causado pelo crime.

Art. 9° A autoridade que custodiar o con-
denado ou que for responsavel pelo acompa-
nhamento do livramento condicional encami-
nhara ao Conselho Penitencidrio indicagéo,
devidamente instruida, daqueles que sa-
tisfagam os requisitos necessarios para a con-
cessdao dos beneficios previstos neste Decre-
to, no prazo de trinta dias, contados de sua
publicacido.

§ 1° O procedimento previsto no caput
deste artigo podera iniciar-se de oficio ou a
requerimento do interessado, de quem o re-
presente, de seu conjuge, parente ou descen-
dente, do Ministério Publico, do Conselho
Penitenciario ou de autoridade administrati-
va, ¢ do médico que assiste o condenado
doente em estado terminal.

§ 2° O Conselho Penitenciario do Estado
ou do Distrito Federal, no prazo de trinta dias,
encaminhara as indicagdes por ele examina-
das, com parecer obrigatério, ao Juizo da
Execucio.

§ 3° A decisdo do juiz da Execugdo Penal,
que conceder ou negar os beneficios previstos
neste Decreto, sera prolatada dentro de trinta
dias a contar do recebimento da manifestacio
do Conselho Penitencidrio.

Art. 10. Os 6rgéos centrais da Administra-
¢do Penitencidria preencherdo o quadro esta-
tistico, de acordo com o modelo anexo a este
Decreto, devendo encaminha-lo, até 31 de
margo de 1998, ao Departamento Penitencia-
rio Nacional - DEPEN, da Secretaria de Justi-
¢a do Ministério da Justica.

Paragrafo tinico. O cumprimento do dis-
posto neste artigo sera fiscalizado pelo
DEPEN e verificado nas oportunidades de
inspe¢ao ou de estudo de projetos lastreados
em recursos do Fundo Penitenciario Nacional
- FUNPEN.

Art. 11. Este Decreto entra em vigor na
data de sua publicagao.

Brasilia, 5 de novembro de 1997; 176° da
Independéncia e 109° da Republica.
Fernando Henrique Cardoso
Iris Rezende
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EDITORIAL

Drécon, legislador grego, promulgou
certo codigo em que estatuiu pena de mor-
te para todos os crimes. Indagada a razdo
pela qual sempre previa a pena de morte,
de um pequeno furto ao mais terrivel dos
homicidios, respondeu: creio que um furto
mereg¢a a morte € nao encontrei nada mais
grave do que a pena de morte para o ho-
micidio. Assim, estou satisfeito que se
aplique apenas a pena de morte para os
homicidas! Dracon passou para a Histo-
ria. Seu nome ¢ até hoje sinonimo de rigor
inflexivel.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais editou exemplar do Cddigo
de Transito Brasileiro. Editou e enviou
gratuitamente a todos os associados.
Trata-se, como todos puderam ver, de
uma infeliz revivescéncia do legislador
grego. Salvo no crime de homicidio
culposo, todos os demais, ndo importan-
do suas conseqiiéncias ou a gravidade do
fato, se dolosos ou culposos, tém pena
minima de seis meses, em inadequada
equiparagao que fere o principio da legali-
dade.

Os autores que ja se debrugaram sobre
o tema, alguns dos quais neste mesmo
Boletim, quase a unanimidade, criticaram
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E Preciso PENSAR!

a nova legislac¢do, vendida a todos como
de primeiro mundo.

Rui Stoco afirma que o art. 302 esta
fulminado pelo vicio da inconstitucionali-
dade, por ofensa ao principio da isonomia.
Neste aspecto ¢ secundado por Sérgio Sa-
lomao Shecaira que acrescenta haver
omissdo do nucleo do tipo. William Terra
de Oliveira destaca que a falta de técnica
legislativa chegou a tal ponto que o legis-
lador chegou a tratar, indiscriminadamen-
te, de medidas penais, civis e administra-
tivas dentro do capitulo dos "CRIMES EM
ESPECIE". Asseverou, ainda, que apds o
advento do novo Codigo "é melhor atro-
pelar alguém dolosamente” uma vez que a
san¢do do Codigo Penal para lesdo dolosa
¢ inferior a pena estatuida para lesdo
culposa pelo novo CTB. Luiz Flavie Go-
mes, com a habitual perspicacia, observa
que, no caso do art. 305, ndo se vislumbra
com facilidade o bem juridico tutelado e
que o legislador transformou em crime
uma obriga¢do moral. Na hipdtese do art.
310 entende ele que ou se interpreta tal
dispositivo como infracdo de perigo con-
creto ou ha que se reconhecer sua incons-
titucionalidade. Também se mostrou
inconstitucional, segundo o magistério de
Luiz Otavio de Oliveira Rocha, o art. 297
da legislacao renovada, por ferir as garan-
tias da ampla defesa e do contraditério. O
desembargador Geraldo de Faria Lemos
Pinheiro, maior conhecedor do tema entre
nos, na ultima edicdo deste Boletim (60/
15), mostrou algumas incongruéncias do
processo de tramitacdo legislativa, de-
monstrando vicios de origem da novel
legislagdo, tecendo muitas criticas, es-

pecialmente a parte penal da nova lei.

Em face de todas as objegdes, tecidas
neste Boletim e em palestras de inimeros
juristas, o Instituto Brasileiro de Ciénci-
as Criminais, em recente reunido de Dire-
toria, deliberou posicionar-se publicamen-
te contra a nova legislagdo. Mais do que
isso. Quer que seu associado saiba que, a
partir deste momento, passa a desencadear
um processo de convencimento junto a
parlamentares a fim de que possam, até 22
de janeiro proximo futuro, data em que a
lei entra em vigor, melhor refletir acerca
do que acabaram de construir. Nossa idéia
¢ de convencé-los para que votem uma lei
de emergéncia sustando a vigéncia — ao
menos — do capitulo penal da nova legis-
lagdo. O Brasil esta cansado da repeticdo
de inimeras legislagdes inconstitucionais
que, por terem conseqliéncias penais, sa0
muito mais lesivas que leis de outras esfe-
ras. Se entendermos que ¢ necessario uma
legislacao especifica — o que para nos ja
¢ motivo de dividas — ao menos que
venha para resolver nossos reclamos mais
amplos e ndo para criar toda a sorte de
confusdes.

A partir de agora, o IBCCrim inicia
uma campanha junto a midia e & comuni-
dade juridica para que todos pressionem
os parlamentares para que, no minimo,
sustem a entrada em vigor da nova lei.

Ja que ndo se fez isso antes, é preciso
pensar, ao menos neste periodo de vacatio
legis, antes que as conseqiiéncias desse
ndo pensamento produzam efeitos ainda
mais deletérios.

A Diretoria do IBCCrim.

\-

Associe=se A0 IBCCrim & GARANTA?

v~ Recebimento mensal do Boletim;
v~ Recebimento da Colecdo de Monografias;
v~ Desconto especial de 40% na assinatura da
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v~ Descontos nos pagamentos dos cursos e semindrios
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PRrRIMEIRAS PerPLEXIDADES SOBRE A NovA LEl bE TRANSITO

Narram os cronistas que o catalogo
das infragdes contidas nas Ordenagdes
Filipinas era tdo vasto que um rei africa-
no estranhou, ao lhe serem lidas as Orde-
nagdes, que nelas ndo se cominasse pe-
nas para aqueles que andassem descal-
¢os ou cuspissem no chao.

Marx, em O Dezoito Brumdrio de
Luis Bonaparte, afirma que todos os
fatos de grande importancia na historia
do mundo ocorrem duas vezes: a primei-
ra como tragédia, a segunda como farsa.

Ao ler, pela primeira vez o Codigo
Brasileiro de Transito, que ja foi chama-
do de Primeiro Mundo, as duas passa-
gens imediatamente me vieram a cabeca.
A segunda para completar a primeira,
em mais uma ac¢do de nitido conteudo
simbdlico do legislador brasileiro.

Pois acreditem, ha multas administra-
tivas para quem joga papel pela janela do
carro (multa de transito?), para quem
transita ao lado de outro veiculo, inter-
rompendo ou perturbando o transito (o
que sera isso?), para quem ultrapassa
(sera exequivel?).

No capitulo dos crimes de transito
algumas muitas pérolas foram criadas.
Algumas de dificil interpretagdo. Sendo
vejamos. O homicidio culposo, art. 302,
foi assim definido: "Praticar homicidio
culposo na direg¢do de veiculo automo-
tor: Penas - deten¢do, de dois a quatro
anos, e suspensdo ou proibi¢do de se
obter a permissdo ou a habilitagdo para
dirigir veiculo automotor.”

Da forma como foi construido o tipo
penal hd violagdo ao principio da legali-
dade e da isonomia. E que o verbo que
exprime a ag¢do nao pode estar oculto
atrds de outro verbo que denote um agir
vago e indeterminado™. A conduta vem
descrita como "praticar", mesmo verbo,
diga-se de passagem, que descreve con-
duta diversa, em artigo subseqiiente (le-
sdo corporal culposa). Um dos corolarios
logicos do principio da legalidade ¢ a
determinagao taxativa da conduta. Tal
postulado expressa a exigéncia de que as
leis penais, especialmente as de nature-
za incriminadora, sejam claras e o mais
possivel certas e precisas. Tal principio
estd a exigir qualificacdo e competéncia
do legislador, ¢ 0 uso por este de técnica
correta ¢ de uma linguagem rigorosa e
uniforme®.

Ademais, ao majorar a pena de homi-
cidio culposo de transito, em compara-
¢do com as demais condutas previstas no
Cdédigo Penal em seu art. 121, § 3°, atri-
buiu um desvalor objetivo ao resultado,
independentemente do desvalor da con-
duta. Assim, ndo s6 feriu o principio da
isonomia como também inseriu espécie

de objetividade na culpabilidade decor-
rente do crime de transito.

A estrutura tipica traz em seu bojo um
significado axioldgico, expressdo maior
do circulo de mediagdo de que a politica
criminal, tendo como referéncia o bem
juridico tutelado, pode langar mao. Isso
quer dizer que o tipo é expressdo sintéti-
ca, cristalizadora, de uma opg¢dao politi-
co-criminal. Se forem criados tipos ca-
racterizadores de uma responsabilidade
objetiva, em desconformidade com o
principio da isonomia e da propria ta-
xatividade (corolario da legalidade), es-
tar-se-a a consagrar uma perspectiva de
Direito Penal que ultrapassa a visdo de
um Direito Penal humano, calcado nos
fundamentos do Estado Democratico de
Direito.

No art. 303 do CTB fixou-se a pena de
seis meses a dois anos para a lesdo cor-
poral culposa no transito. No que
concerne a construgdo tipica, as mesmas
obje¢des acima deduzidas também po-
dem ser feitas. Mas, aqui, ha que se
acrescentar uma. O legislador atribuiu
pena para a lesdo corporal culposa que ¢
exatamente o dobro da pena de lesdo
corporal dolosa (art. 129, caput). Dentro
desse contexto, o crime culposo passou
a ser mais grave do que o doloso, especi-
almente no que concerne a pena. Nao
sera dificil encontrar, no foro, aquele réu
que taxativamente venha a afirmar que
atropelou a vitima, sim, mas o fez dolo-
samente, por ser ela "antiga inimiga" do
acusado. E assim, "desclassificar-se-a"
o crime de "culposo para doloso", com a
diminui¢ao da penal!!!

A omissdo de socorro a vitima leva o
condutor de veiculo a ter pena de seis
meses a um ano. A minima desse tipo foi
aumentada em seis vezes em relagdo a
correspondente da omissdo de socorro
do art. 135 do Cddigo Penal. No entanto,
ela ndo se aplica nem aos casos de homi-
cidios culposos e nem as lesdes corpo-
rais culposas. Isto se deve ao fato de que
a omissdo de socorro ¢ causa expressa de
aumento de pena em ambos os delitos. A
quem se aplica entdo o tipo autdbnomo? A
unica hipotese possivel, descoberta em
recente seminario promovido pela Esco-
la do Ministério Publico é a de um moto-
rista — sem qualquer culpa — atropelar
alguém e omitir-se a prestar socorro. SO
nessa hipotese aplicar-se-ia o tipo do art.
304. Ora, se ele n3o obrou com culpa na
atitude antecedente (o atropelamento)
entdo qual a razdo do gravame aquele
agente que em nada difere do autor de
uma omissao de socorro simples, previs-
ta no CP? Deve alguém ser punido pelo
simples fato de, mesmo sem culpa no ato

(Sérgio Salomé&o Shecaira)

antecedente, estar na direcao de veiculo
automotor quando omite socorro a viti-
ma? Existe responsabilidade objetiva no
Direito Brasileiro pelo simples fato de
estar o agente em lugar que o legislador
quer que ele esteja?

No art. 305 pune-se o condutor por
fugir a responsabilidade penal ou civil
que lhe possa ser atribuida. Nao se des-
cobriu ainda qual possa ser a responsabi-
lidade penal que possa ser atribuida a
alguém que ndo seja uma omissdo de
socorro (prevista em artigo imediata-
mente precedente). Se esta nao existe, sO
resta a responsabilidade civil. Entdo, a
partir de agora — pasmem — a nossa
legislagdo passara a punir penalmente
aquele que tentar fugir a responsabilida-
de civil!? O Direito Penal, de ultima
instancia de controle social que sempre
foi, passou a ser instrumento para cons-
tituir-se em primeira forma do controle
social. Ademais, o artigo ¢ de flagrante
inconstitucionalidade, pois fere o inc.
LXVII, art. 5° da Constitui¢do, que proi-
be a prisdo civil por divida, salvo nos
casos de obrigacao alimenticia e do de-
positario infiel.

Acrescente-se a isso que, salvo no
caso de homicidio culposo, todos os de-
mais dez crimes inseridos no capitulo
dos "crimes de transito" tém como pena
minima seis meses de detenc¢do, em
equalizagdo absolutamente inadequada
para dosimetria penal. Essa analise com-
preensiva demonstra como o legislador
ofendeu o principio da proporcionali-
dade dos crimes e das penas. E que néo
se admite no ordenamento que condutas
diferentes, com ofensas a bens juridicos
diferentes, possam ter sempre as mes-
mas penas.

Muitas outras perplexidades ainda
existem, mas que infelizmente escapam
aos limites deste trabalho. Uma coisa, no
entanto, ja se tem como certa: a idéia de
que o Codigo Brasileiro de Transito ¢
algo de Primeiro Mundo ¢ uma farsa.
Melhor seria, como bem observou o
maior especialista em transito no Brasil,
desembargador Geraldo de Faria Le-
mos Pinheiro, ter esperado o novo Codi-
go Penal, como pretendeu o Ministério
da Justi¢a® do que editar uma legislagdo
de Quarto Mundo.

() BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito
Penal Brasileiro, Rio, Revan, 1990, p. 81.

@ LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Pe-
nais, Porto Alegre, Fabris Editor, 1991, p. 18.

&) "Enfim, o Cédigo (Lei n® 9.503, de 23.09.97)",
Boletim IBCCrim, n° 60/15, nov/97.

O autor é professor doutor em Direito Penal
e presidente do IBCCrim.
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CTB: PrIMEIRAS NOTAS INTERPRETATIVAS

Vigéncia:

Por forca da Lei n® 9.503, de 23 de setem-
bro de 1997, foi aprovado o novo Codigo de
Transito Brasileiro (CTB). Seu art. 340 diz:
"Este Codigo entra em vigor 120 (cento e
vinte) dias apos a data de sua publicagdo."” O
Codigo foi publicado em 24.09.97. Cento e
vinte dias "apds" recaira no dia 22 de janeiro.
Portanto, o Cddigo entra em vigor no dia 22
de janeiro de 1998.

Crimes de Trénsito e
Lei dos Juizados Especiais

O art. 291 do CTB manda aplicar, "no que
couber", a Lein® 9.099, de 26 de setembro de
1995 (Lei dos Juizados Especiais Crimi-
nais). O paragrafo unico desse mesmo artigo
diz: "Aplicam-se aos crimes de transito de
lesdo corporal culposa, de embriaguez ao
volante e de participagdo em competi¢do
ndo autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e
88 da Lei n° 9.099/95".

No novo Cdédigo preocupou-se o legisla-
dor em enfatizar a aplicagdo da Lei n® 9.099/
95 em relagdo a trés delitos: lesdo corporal
culposa, embriaguez ao volante e participa-
¢d0 em competi¢do ndo autorizada. A razdo
dessa preocupacdo foi a seguinte: os trés
(arts. 303, 306 e 308) possuem pena maxima
cominada superior a um ano. Logo, pela
regra do art. 61 da Lei n® 9.099/95, estariam
fora dos Juizados. Para conferir-lhes a disci-
plina dessa lei, era efetivamente necessario
preceito expresso. Doravante, assim, estd
ampliado o conceito de infragdo de menor
potencial ofensivo: trés delitos novos, em-
bora com pena méaxima superior a um ano,
passam a integra-lo.

O referido paragrafo Unico, em relagdo
aos trés delitos mencionados, manda aplicar
os arts. 74 (composigdo civil), 76 (transagdo
penal) e 88 (representacdo). E preciso bem
compreender esse preceito, sob pena de se
chegar ao absurdo. No que diz respeito ao
delito de lesdo corporal culposa, os trés ins-
titutos sdo aplicaveis. Ja no que concerne a
embriaguez ao volante (art. 306) e participa-
¢80 em competi¢do ndo autorizada (art. 308),
sendo delitos de perigo a incolumidade de
outrem ou a incolumidade publica ou priva-
da, ndo ¢é o caso de aplicacdo dos arts. 74 e 88:
o primeiro, porque inexiste dano real a ser
reparado; o segundo, porque inexiste vitima
concreta ou, de qualquer modo, existindo,
dela ndo se exige qualquer manifestagdo de
vontade, mesmo porque o bem juridico em
jogo (coletivo como ¢ seguranga viaria)
ndo se apresenta disponivel. Logo, ndo ¢ o
caso de representagao.

O novo CTB, no total, prevé onze delitos:
a um deles (art. 302, homicidio culposo) ndo
se aplica a Lei n® 9.099/95. Nem sequer cabe
suspensdo condicional do processo (art. 89),
porque a pena minima, doravante, passa a ser
de dois anos. Aos outros dez delitos aplica-
se a citada lei: no que couber. Basicamente:
ndo existe inquérito policial, ndo ha prisao
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em flagrante, ¢ o caso de se fazer o termo

circunstanciado, designando-se em seguida
audiéncia de conciliacdo (art. 72). Cabe tran-
sacdo penal (art. 76). A suspensdo ou proibi-
¢do de se obter a permissdo ou habilitacdo
para dirigir veiculo automotor (art. 292 do
CTB), certamente, passa a contar com inte-
resse marcante no momento da transagdo. O
novo Cddigo, em varias ocasides, possibilita
a aplicacdo dessa pena. De outro lado, sabe-
se que a suspensdo da habilitagdo ou mesmo
sua proibi¢ao (temporaria) é forma de pena
"restritiva de direitos". Ndo ha que se confun-
dir, de outro lado, a proibi¢do para dirigir com
a inabilitacdo (definitiva) do art. 92 do CP.
Em relagdo ao direito vigente, a grande
alteracdo havida consiste na impossibilidade
de suspensdo condicional do processo ao ho-
micidio culposo. Essa impossibilidade, evi-
dentemente, dar-se-a a partir de 22.01.98:
mais precisamente, a crimes ocorridos de
22.01.98 em diante. A crimes anteriores, obvi-
amente, continua possivel, em tese, tal sus-
pensdo. A lei nova, nesse ponto, sendo preju-
dicial, ndo retroage. A lei antiga, no mesmo
ponto, sendo benéfica, tem ultra-atividade.

Perdéo judicial

Aos crimes de transito cabe perdao judi-
cial? Em recente e brilhante palestra na Es-
cola Superior do Ministério Publico paulista,
o eminente juiz Rui Stocco sustentou a tese
negativa salientando que o art. 300 (que
cuidaria expressamente do assunto) foi veta-
do e o art. 291 do CTB manda aplicar (tao-
somente) as "normas gerais" do CP. Saben-
do-se que o perddo judicial estd na parte
especial (art. 121, § 5°), ndo teria aplicagdo
aos novos delitos de trinsito. Na ocasido,
com a "devida venia", evidentemente, ousa-
mos sustentar opinido distinta com base no
seguinte: a ratio da ampliagdo do perdao
judicial, entre nos, foi exatamente nos cri-
mes de transito, sabendo-se que muitas pes-
soas em acidentes automobilisticos acabam
perdendo entes queridos (tornando-se, as-
sim, desnecessaria a pena). De outro lado, no
veto do Presidente da Republica ha expressa
referéncia a aplicagdo do instituto (aos cri-
mes de trinsito) nos termos em que vem
sendo interpretado. Acrescente-se o seguin-
te: a locucdo "normas gerais" do Coédigo
Penal (contida no art. 291) ndo coincide, na
nossa opinido, com as normas previstas nos
arts. 1° a 120. Também na Parte Especial do
CP temos "normas gerais" (leia-se: normas
de aplicagdo geral). Exemplo: art. 327 (con-
ceito de funcionario publico). Nao existe
impedimento, em suma, consoante nosso
juizo, para a aplicacdo do perdao judicial nos
novos crimes de transito, desde que atendi-
dos seus requisitos legais.

Novos exames ao condenado

Por forga do art. 160 do CTB, o condutor
do veiculo que for condenado deve se sub-
meter a novos exames de habilitagdo, ainda
que tenha havido prescri¢do da pretensdo
punitiva (leia-se: prescri¢ao intercorrente ou

(Luiz Flédvio Gomes)

retroativa). Entendia-se que nesse caso o
"condenado" ndo tinha interesse recursal
(por isso a jurisprudéncia ndo admitia recur-
s0). Agora (e o argumento, muito apropria-
do, ¢ do procurador Marrone) passa a haver
interesse (porque se o acusado for absolvido
ndo tera que se submeter a novos exames).

Omissédo de socorro

O art. 304 (omissdo de socorro) serd de
dificil aplicacdo porque seu enunciado tipico
agrava a pena do homicidio bem como da
lesdo corporal (arts. 302 e 303). E ndo se
pode imaginar nenhuma possibilidade de bis
in idem.

Fuga do local do acidente

No art. 305 (fuga do local) ndo se vislum-
bra com facilidade o bem juridico tutelado.
No homicidio ¢ a vida, na les@o corporal ¢ a
integridade fisica, na embriaguez ao volante
¢ a incolumidade publica (segurancga viaria),
etc. E no 305? Alguém poderia dizer: a
obriga¢do de se responsabilizar penal e civil-
mente. Mas essa obrigacdo ¢ de cunho antes
de tudo moral. E pode o legislador transfor-
mar em crime uma obriga¢do moral? Conti-
nua valida a confusdo entre Direito e moral?

Delitos de perigo concreto

No novo CTB existem seis delitos de
perigo: arts. 304, 306, 308, 309, 310 e 311.
Com excec¢do do primeiro (omissdo de so-
corro), os demais, tendo em vista a técnica de
tipificacdo adotada pelo legislador, sdo de
perigo concreto indeterminado ("expondo a
dano potencial a incolumidade de outrem",
"desde que resulte dano potencial a incolu-
midade publica ou privada", "gerando perigo
de dano", etc.). Nao sdo de perigo abstrato, ¢
dizer, ndo basta ao acusador, agora, apenas
comprovar que o sujeito dirigia embriagado
(art. 306) ou sem habilita¢do (art. 309) ou
que participava de "racha" (308), etc. Dora-
vante exige-se algo mais para a caracteriza-
¢d0 do perigo pressuposto pelo legislador.

Esse algo mais consiste na comprovagao
de que a conduta do agente (desvalor da
acdo), concretamente, revelou-se efetiva-
mente perigosa para o bem juridico protegi-
do (desvalor do resultado). Contrariamente
ao que defende Welzel ¢ Santiago Mir,
dentre outros, parte o Codigo da concepgao
correta de que ndo basta apenas o desvalor da
acdo (periculosidade "abstrata" de uma de-
terminada conduta: por exemplo, dirigir em-
briagado), sendo também a evidenciacdo
concreta da potencialidade lesiva (principio
da ofensividade) da conduta (desvalor do
resultado).

Mas ¢ preciso bem compreender esse pe-
rigo concreto exigido pelos novos tipos pe-
nais. Ndo ¢ necessario que a conduta pratica-
da coloque em perigo a vida ou a integridade
fisica de uma vitima determinada (tal como
acontece, por exemplo, com o art. 132 do
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CP). Basta a comprovagao de que um con-
junto de bens ou de pessoas (ainda que nao
identificados) concretamente sofreram o ris-
co de lesdo. Por exemplo: dirigir embriagado
¢ uma conduta, em geral (abstratamente)
perigosa. Ninguém pode negar. Mas no pro-
cesso penal, agora, para além de se provar
que o sujeito dirigia o veiculo embriagado,
impde-se demonstrar que concretamente sua
conduta trouxe perigo para "outrem" (pesso-
as indeterminadas, que nem sequer, em ge-
ral, serdo ouvidas, mas que passavam pelo
local, estavam no local ou moravam no lo-
cal).

A comprovagdo de que o sujeito dirigia
em zigue-zague, de que passou o sinal ver-
melho, de que ndo conseguiu manter-se na
faixa de rolamento, de que desenvolvia velo-
cidade excessiva etc., revela que concreta-
mente a sua conduta contou com potencia-
lidade lesiva (o desvalor da agdo esta presen-
te). Ocorre que o conceito de perigo é sempre
relacional, isto é, o perigo sempre se refere a
algo ou a alguém (perigo para o qué? perigo
para quem?). Dai a necessidade de também
se comprovar o requisito tipico "dano poten-
cial a incolumidade de outrem" (que ¢ o
desvalor do resultado).

A técnica de tipificagdo escolhida pelo
legislador, em sintese, exigira um empenho
maior da acusacdo para evidenciar o concre-
to perigo (a terceiros) "da conduta" realiza-
da. Mesmo porque, pode ser que o sujeito

tenha dirigido embriagado, em via publica,
mas corretamente (mao correta, velocidade
normal, faixa adequada, etc.), ¢ dizer, sem
perturbar o transito, sem afetar a seguranca
vidria (leia-se: sem lesar o bem juridico
tutelado). O perigo dessa conduta, em suma,
que ¢ indiscutivel "em abstrato" (essa ¢é,
alids, a ratio da criminalizacdo), pode ser
que concretamente ndo venha a se verificar.
E nessa hipotese estaremos diante de condu-
ta penalmente atipica (havera, no entanto,
infracdo administrativa). De outro lado, pode
ser que o local seja completamente ermo,
ndo havendo ali uma so6 pessoa.

O 6nus da prova, como se percebe, adqui-
riu agora um plus. Registre-se, complemen-
tarmente, o seguinte: embora ndo seja obri-
gacdo da defesa comprovar a inexisténcia do
crime, a verdade ¢ que, doravante, lhe sera
facultado, querendo, evidenciar a inexistén-
cia de potencialidade lesiva concreta.

Uma outra prova de que o novo CTB, nas
infragdes indicadas, passou a exigir "perigo
concreto" (indeterminado) esta no seguinte:
com clareza meridional o Cddigo distingue
as infracdes administrativas dos delitos.
Com efeito, a correspondente infragdo admi-
nistrativa do delito de embriaguez ao volante
esta no art. 165; no que se refere a participa-
¢30 em competicdo ndo autorizada, v. arts.
173/175; quanto ao dirigir sem habilitagdo,
v. art. 162; no que concerne a velocidade
excessiva, v. art. 220, etc.

E qual ¢ a fundamental diferenca entre a
descrigdo tipica das infra¢des administrati-

Copico pE TRANSITO BRASILEIRO

vas e as penais? Reside exatamente na exi-
géncia de comprovacgdo de um perigo con-
creto para os delitos. A infragdo administra-
tiva contenta-se com o perigo abstrato (até
porque essa caracteristica ¢ da sua natureza).
Ja os delitos exigem a comprovagdo (concre-
ta) da potencialidade lesiva da conduta presu-
midamente perigosa. Simples analise compa-
rativa dos tipos citados (que contam com
enunciados praticamente idénticos) revela o
que estamos enfatizando.

Dificuldade vamos encontrar no delito do
art. 310 porque, literalmente, contempla uma
hipotese de perigo abstrato. E sua descricdo
tipica em nada se diferencia dos arts. 163/
164 (infragdo administrativa). Conclusio:
ou interpretamos o 310 como infragdo de
perigo concreto (atendendo as modernas exi-
géncias do Direito Penal) ou devemos reco-
nhecer sua inconstitucionalidade (por violar
o principio da ofensividade, que conta com
assento constitucional indiscutivel, conso-
ante a melhor doutrina, especialmente itali-
ana). Caso contrario, como compatibiliza-lo
com os citados arts. 163/164? Onde residiria
a diferenca entre o ilicito administrativo e o
penal? Considerando que a sangdo para este
ultimo ¢é extraordinariamente superior, s
restam, como vimos, dois caminhos: ou in-
terpretamos o 310 com a exigéncia de perigo
concreto ou o damos por invalido (frente a
Constitui¢do vigente).

O autor é juiz de direito em Sdo Paulo
e mestre em Direito Penal pela USP.

CTB - "CoNTROVERTIDO NATIMORTO TUMULTUADO"

Mais uma vez o legislador pretende
resolver um dos graves problemas da socie-
dade a golpes de Direito Penal. Lamentavel-
mente, a histdria se repete: outra Lei Especi-
al elaborada sem os devidos cuidados, desta
vez buscando solucionar a violéncia no tran-
sito.

O assunto é sério. Primeiro porque sou
forcado a repetir muitos dos argumentos que
venho expondo nos ultimos anos, alertando
para o perigo de reformas penais pontuais, ou
inovagdes da ordem juridica sem um minimo
de critério ou rigor cientifico. Segundo, por-
que o texto das disposi¢des penais do Codigo
de Transito Brasileiro (ou Cddigo Nacional
de Transito) perverte, de uma vez por todas,
as dimensdes da intervencdo estatal, minan-
do de maneira profunda a harmonia do siste-
ma penal.

Sem a pretensdo de comentar o Capitulo
XIX, fago a op¢do de apenas salientar algu-
mas incongruéncias que vao fundamentar
minha (justa) critica.

Pela leitura dos arts. 291 a 312, percebe-
mos que:

a) O legislador trata, indiscriminadamen-
te, de medidas penais, processuais adminis-
trativas e até civis, dentro do mesmo capitulo
(v.g. arts 291/294).

b) Foi adotada a "multa reparatoria" na
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esfera penal. Tal disposi¢cdo ¢ no minimo

absurda, pois além de desnaturar a fungao
natural do processo penal, ndo oferece o
minimo de garantismo (violando inclusive
os principios constitucionais do contradito-
rio e ampla defesa). Basta notar que o proprio
juiz criminal podera fixar de forma sumaria
uma "multa reparatéria" que "ndo podera ser
superior ao valor do prejuizo demonstrado
no processo". Pergunta-se: que tipo de preju-
izo? Material (os danos no veiculo) ou pesso-
al (lesdes ou morte)? O processo penal € o
instrumento adequado para quantificar a re-
paracdo de danos? Que sera da liquidagdo da
sentenca ou da agdo civil ex delito?

¢) Sdo utilizadas expressdes como "dano
potencial" ou "perigo de dano" cujo conteu-
do ¢ de dificil interpretacdo, ja que nao
sabemos, com a seguranga que a esfera penal
requer, se estamos diante de delitos de perigo
abstrato ou concreto. E um adeus a estrita
tipicidade (note-se os arts. 306, 309 e 311).

d) O legislador nio se deu ao trabalho de
verificar qual a dimens3o da tutela penal
(leia-se politica-criminal) da protecdo da
incolumidade fisica exercida pelo Cddigo
Penal. De tal sorte, uma lesao corporal dolo-
sa (art. 129, caput do CP) remete o agente a
uma pena de detencdo de trés meses a um
ano. Porém, se o agente "praticar lesdo cor-
poral culposa na diregdo de veiculo automo-
tor" (art. 303 do CNT) a pena sera de seis

(William Terra de Oliveira)

meses a dois anos, além de suspensdo ou
proibicao de se obter a permissdo ou a habi-
litacdo para digirir veiculo automotor. Sem
falar do mal gosto em utilizar o verbo "pra-
ticar", concluimos que por logica é melhor
atropelar alguém dolosamente...

Estes exemplos representam muito bem o
perigo de uma reforma penal sem critérios
sistematicos.

Isso ira comprometer a real aplicabilidade
da lei, que ndo surtira os efeitos desejados.

Existe uma significativa rela¢do entre
essas idéias e o problema da "fun¢@o simbo-
lica" das normas penais, tema profundamen-
te oportuno no Brasil, considerando o inten-
so processo de reforma legislativa dos ulti-
mos tempos.

O momento ¢ apropriado para reafirmar
nossas criticas anteriores. Diante da iminén-
cia da entrada em vigor do novo Cddigo,
lembramos das pertinentes ligdes do mestre
espanhol Garcia Pablos, que costuma dis-
tinguir entre "funcdo instrumental" e "fun-
¢do simbolica" do Direito Penal. A primeira
seria propria e legitima da norma juridico-
penal, consistindo na prote¢do efetiva dos
bens juridicos através do efeito dissuasivo
que as cominagdes legais — e a eventual
aplicacdo delas — produz nos infratores em
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potencial. A segunda, chamada de "fun¢ao
simbdlica", seria o efeito psicologico que a
proibigdo gera na mente dos politicos, do
legislador e de seus eleitores (satisfacdo nos
primeiros, confianga e tranqiiilidade nos ul-
timos) nada tendo a ver com a pretensa
defesa de bens juridicos.

A doutrina penal costuma alertar para o
fato de que esta func¢do simbdlica ou "retori-
ca" das normas penais acaba dando primazia
ao objetivo de produzir na opinido publica a
impressao tranqiiilizadora de um Estado pre-
sente e de um legislador atento e decidido, ao
invés de preocupar-se em solucionar o pro-
blema juridico-penal representado pela pro-
tegdo efetiva de bens juridicos.

E verdade que o desempenho de fungdes
simbodlicas ndo chegaria a ser algo especifico
das leis penais, mas um dado comum a todos
os comandos normativos, pelo menos nos
tempos modernos. E possivel identificar no
sistema legal uma "funcdo instrumental",
isto é, a de influir mediante mandados ¢
proibigdes eficazes e mediante a aplicagdo
real das conseqiiéncias juridicas de sua infra-
¢d0 sobre o comportamento de seus destina-
tarios. Algo concretamente real. Por outro
lado, existe latente dentro do sistema uma
fungdo meramente simbodlica, que atua sobre
o imaginario dos atores que fazem parte do
sistema. Ao Estado fica a satisfagdo de haver
"feito algo" ¢ ao povo a impressdo de que os
problemas estdo "sob controle". Exemplos
classicos de incremento dessa fung¢do simbo-

lica é a criacdo de novos tipos penais e o
aumento das penas existentes, assim como a
supressao de determinados direitos ou prer-
rogativas. A fungdo simbolica que de fato
desempenha o Direito Penal resulta especi-
almente marcante em momentos de crises
econdmicas, sociais e politicas, e costuma
incidir, principalmente, em uma denomina-
da criminalidade "expressiva" (como narco-
trafico, crime organizado, delitos de transi-
to, etc.), traduzindo-se na criagdo de tipos
penais ou mecanismos de repressao desne-
cessarios, ou até na derrogacao de principios
gerais. Desvirtuamos a fungdo legitima da
norma, compelidos pelo medo e pela insegu-
ranga, ¢ acabamos como um objeto manipu-
lavel nas maos de uma politica criminal que
utiliza a exemplaridade do castigo como
instrumento real de tutela.

Implanta-se um sistema que nao se pre-
ocupa preponderantemente com o crimi-
noso virtual, para desestimular sua ten-
déncia ao delito, mas com o cidadio co-
mum que cumpre as leis, e que serd ao
final "tranqiiilizado" em sua inquietante
busca de seguranca.

O grande problema esta justamente na
transformagdo desses objetivos simbolicos,
ocultos e inatos ao Direito Penal, em uma
funcio preponderante e quase exclusiva do
sistema, o que gera inegavelmente uma per-
da de credibilidade e uma diminui¢do do
nivel de confianga popular.

E ¢ curioso observar que esse uso exces-
sivo da fun¢do simbolica do Direito Penal,
em ultima analise, acaba por dificultar a
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propria aplicagdo real do mesmo, tornando-
se um obstaculo futuro quase intransponivel
para o exercicio pleno das func¢des primordi-
ais da norma (ditas instrumentais).

Ainda que se defenda a idéia de que a
utilizagdo do "simbolo penal" (transforman-
do-se contravengdes em delitos) possa exer-
cer uma "fungdo educativa" e "ético-social"
(tranqiiilizando o lado irracional da socieda-
de, ou atuando de maneira a transmitir sere-
nidade em certos grupos mais instruidos e
politizados que postulam mudangas), o certo
¢ que dentro de uma perspectiva temporal
significativa, a longo prazo, restara o esvazi-
amento da fungdo da norma, e o risco para a
credibilidade do sistema penal.

Com a utilizacdo desviada dos simbo-
los, e um sistema de tendéncias metaforicas
quase patoldgicas, abre-se caminho para
uma verdadeira crise — onde o Estado lutara
por uma confianga perdida e quase impossi-
vel de ser resgatada.

Melhor seria que o legislador oferecesse
respostas coerentes, evitando essa tendéncia
manipuladora e simbdlica, que ndo cumpre
finalidades reais.

E muito provavel que o Codigo de Tran-
sito Brasileiro, ou Codigo Nacional de Tran-
sito, nunca alcance seus objetivos, porque
foi demasiado ambicioso, sendo uma respos-
ta simbolica que compromete ainda mais o
sistema penal brasileiro.

O autor é promotor de justica em Séo Paulo
e doutorando pela Universidade
Complutense de Madrid.

CopiGo DE TRANSITO BRASILEIRO: PRIMEIRAS IMPRESSOES

No ultimo dia 25 entrou em vigor a Lei
n°® 9.503, instituindo o novo Codigo Nacional
de Transito, agora denominado Coédigo de
Transito Brasileiro. Esse novo Codigo, além
de dispor amplamente acerca das questdes
administrativas relacionadas ao transito de
veiculos no Pais, introduziu no ordenamento
juridico onze novos tipos penais (arts. 302 a
312), bem como normas especiais, de nature-
za penal e processual penal, a eles atinentes
(arts. 291 a 301).

Esse artigo pretende tecer brevissimas
criticas e comentarios em torno desses novos
dispositivos, com o objetivo de facilitar sua
aplicacgao.

A primeira critica a ser feita respeita a
propria existéncia do Capitulo XIX da men-
cionada lei, intitulado "Dos Crimes de Tran-
sito". E que somos contrarios ao movimento
de renovagdo parcial do sistema legal repres-
sivo, que vem ganhando pulso no Pais nessa
década e que ja provocou sérias alteragcdes na
legialagdo em vigor: as chamadas "reformas
pontuais". E fazemos coro com as diversas
manifestagdes no mesmo sentido reproduzi-
das nesse Boletim".

Acreditamos que, em resposta ao clamor
social pela melhoria da eficiéncia do sistema
repressivo, deva ser deflagrado a todo custo
um trabalho cientifico do qual participe o

maior numero possivel de cientistas e profis-
sionais do Direito, de modo a tornar possivel
a elaboracdo de projeto amplo de reforma,
que consiga assegurar a metodologia e siste-
matizagdo necessarias, prevenindo o corpo
social quanto a ineficacia de interferéncias
emergenciais, cujo pragmatismo exaure-se
na sua afluéncia, ante a falta de mecanismos
de aplicagdo que permitam o alcance do
escopo tragado.

A reforma geral do Codigo de Processo
Penal, por exemplo, j& seria bem tardia.

Afinal, quando foi introduzido o atual
Codigo era ele ja obsoleto. O modernissimo
anteprojeto elaborado por Bento de Faria,
Plinio Casado ¢ Gama Cerqueira, que foi
apresentado em 15 de agosto de 1935 com
longa "Exposi¢do de Motivos" do entdo Mi-
nistro da Justi¢a, o professor Vicente Rao,
ficou relegado ao esquecimento pelo adven-
to do "Estado Novo", que inviabilizou sua
discussdo e gerou ainda outro Codigo, o que
ainda hoje vigora (Decreto-Lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941), conservando o siste-
ma processual "tal como herdamos do Impé-
rio através da reforma de 1871", com seus
notdrios aspectos anacronicos®.

A aparente crenga de que a simples alte-
racdo das leis penais pode moldar o corpo
social, cai por terra ante a constatac¢do de que

(Luiz Otavio de Oliveira Rocha)

hoje o Pais enfrenta dificuldades descomu-
nais na atividade de persecucdo penal, que
constituem-se em grande incentivo a viola-
¢d0 de toda e qualquer norma que passe a
integrar o rol das proibig¢des penais.

No caso da Lei n® 9.503, vé-se logo que
contém erros de técnica legislativa que cer-
tamente implicardo em intenso exercicio de
interpretacao.

Das questodes relacionadas a tipicidade, é
de grande relevancia a que se refere aos tipos
que vieram para substituir os arts. 32 e 34 da
LCP (dirigir sem habilitacdo e "diregao peri-
gosa'), quais sejam, os contidos nos arts.
306,309 e 311. Nota-se que o primeiro deles
alude expressamente ao dano abstrato, por
meio do seguinte complemento a norma in-
criminadora: "...expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem"; enquanto os de-
mais contém apenas a expressao "gerando
perigo de dano".

Dai certamente havera de surgir questio-
namento sobre se os tipos dos arts. 309 ¢ 311
sdo de "dano concreto" ou "dano abstrato", a
partir da constata¢do de que o legislador, ao
definir como crime a conduta especifica de
"conduzir veiculo ... sob a influéncia de
dlcool ou substincia andloga”, ndo exigiu

>



Boletim IBCCrim n° 61 - DEZEMBRO/1997

>

que o perigo se manifeste concretamente
para a caracterizagdo da infragdo.

Ao que parece, imaginou o legislador que
a adogdo de forma simples para expor a
exigéncia do "perigo" nesses tipos penais
seria suficiente a boa interpretacdo, haja
vista a existéncia de norma explicita e alusi-
va ao perigo abstrato nos arts. 306, in fine.
Esqueceu-se, talvez, que entre os artigos
mencionados, gerando a confusdo termino-
logica, situa-se o art. 308, que define crime
de perigo concreto ("participar ... de corri-
da, disputa ou competi¢do automobilistica
ndo autorizada ... desde que resulte dano
potencial a incolumidade publica ou priva-
da") — grifamos.

Perdeu assim, o legislador, a oportunida-
de de encerrar a celeuma que ha anos afetava
os tipos penais revogados dos arts. 32 e 34 da
Lei das Contravengdes Penais, que muitos
defendiam tratar-se de infra¢des de "perigo
concreto", sé caracterizadas quando a con-
duta do agente se pudesse vincular efetivo
perigo a incolumidade de outrem.

E, cremos, para evitar duvida interpreta-
tiva, teria sido melhor adotar nos arts. 309 e
311 expressdo que sugerisse forma abrevia-
da da expressdo contida no art. 306, in fine,
como "gerando perigo de dano potencial";
ou, ainda, que se repetisse aquela forma,
evitando definitivamente a duvida ("expon-
do a dano potencial a incolumidade de ou-
trem").

O certo, porém, ¢ que hd algum tempo
vinha prevalecendo o entendimento de que
as citadas infra¢des contravencionais eram
mesmo de "perigo abstrato”, de modo que
ndo ¢ dificil prever que a doutrina e jurispru-
déncia irdo inclinar-se nesse sentido, até
porque a teleologia dessas normas penais
nao aponta para sentido diverso.

Outra questdo que merece destaque diz
respeito a sangdo de suspensio ou proibi¢ao
de se obter a permissdo ou a habilitagao para
dirigir veiculo, como "penalidade principal,
isolada ou cumulativamente com outras pe-
nalidades", como declarado pelo art. 292 da
nova lei. Essa norma deve ser confrontada
com a do art. 296, que permite ao juiz a
aplicagdo dessa penalidade "sem prejuizo
das demais sangées penais cabiveis", quan-
do o réu for reincidente na pratica de crime
previsto neste Codigo.

Analisando-se o conjunto dos novos tipos
penais, verifica-se que essa sancao foi esta-
belecida para aplicagdo cumulativa com as
penas de detencdo e/ou multas nos crimes dos
arts. 302, 303, 306, 307 — caput e paragrafo
tnico — ¢ 308.

A primeira vista, poder-se-ia entender
que o legislador criou a possibilidade de o
juiz fixar essa sancdo para todos os tipos
penais contidos no CBT, com prejuizo das
demais, qualquer que fosse o procedimento
adotado na apuracdo judicial do tipo penal
violado. Esse entendimento deve ser afasta-
do, porém, ja que levaria a conclusao de que
o legislador inseriu inutilmente® naqueles
artigos a obrigatoriedade de aplicagdo dessa
san¢do cumulativamente com a detengdo ou
multa respectivamente fixadas, mediante a
utilizagdo da conjungdo "e".

A nosso ver, a questdo pode ser assim
explicada: a norma do art. 292 refere-se

exclusivamente aos tipos penais que podem
ensejar a transacgdo penal prevista no art. 76
da Lei n® 9.099/95 — aplicavel "no que
couber" em razdo do art. 291 do CTB —
casos em que, realmente, a norma restritiva
podera ser aplicada isoladamente ou em con-
junto com norma restritiva de direitos ou
multa (inclusive a "multa reparatoria" a que
se refere o art. 297 — se considerada compa-
tivel com a Constitui¢do Federal, conforme
discutiremos a seguir).

Essa conclusdo apoia-se no fato de ter o
legislador, no art. 296, permitido a aplicacao
dessa sang@o, ndo isoladamente ("sem pre-
juizo das demais sangbes penais cabiveis"),
quando for o agente reincidente especifico
("na pratica de crime previsto neste Codi-
go"). Ai quis ele instituir modalidade de pena
acessoria, especial e facultativa, a ser aplica-
da naqueles crimes para os quais ela ndo ¢
ordinariamente prevista, que sdo os dos arts.
304, 305, 309, 310, 311 e 312.

Nao fosse assim e ndo haveria razdo para
coexistirem no novo diploma legal os arts.
292 e 296.

A questdo mais interessante que a nova lei
traz a lume, e provavelmente a mais polémi-
ca, ¢ a concernente ao curioso e inovador
instituto da "multa reparatdria", previsto no
art. 297. A sua aplicag@o consistird na impo-
si¢do, pelo Juizo, ao prolatar a sentenga
condenatoria, de multa que "ndo podera ser
superior ao valor do prejuizo demonstrado
no processo", quando "houver prejuizo ma-
terial resultante do crime".

Primeiramente, convém esclarecer o al-
cance da expressdo "prejuizo material". A
nosso ver, considerado o significado da pala-
vra matéria, pode-se concluir facilmente que
o prejuizo a que alude a lei ¢ aquele provoca-
do a pessoa da vitima ("matéria organica") e
ao seu patrimonio ("matéria ndo organica",
em geral).

A evidéncia, atento a0 movimento mun-
dial em prol da facilitagdo do acesso a Justi-
¢a™, quis o legislador brasileiro, com a "mul-
ta reparatoria", abreviar o longo percurso
que em geral as vitimas de acidentes de
transito necessitam percorrer, utilizando-se
dos meios tradicionais de composi¢do dos
litigios civis, para obter ressarcimento pelos
prejuizos sofridos.

Tememos, porém, que se tenha avancado
um pouco demais, de modo a ferir as garan-
tias constitucionais do "contraditorio" e da
"ampla defesa" e, também, o "direito de
acao".

José Afonso da Silva®, enfocando o art.
59 inc. XXXV, da Constituicdo Federal,
afirma que: "Ndo se assegura ai apenas o
direito de agir, o direito de agdo. Invocar a
Jjurisdi¢do para a tutela de direito é também
direito daquele contra quem se age, contra
quem se propée a agdo. Garante-se a pleni-
tude da defesa...".

Ora, ao afirmar que "na indenizagdo civil
do dano, o valor da multa reparatoria serd
descontado" (art. 297, § 3°), o legislador
deixou patenteada a natureza exclusivamen-
te civil da reparagdo, viabilizando sua con-
cessdo pelo Juizo Criminal, todavia.

Nao se ignora que a facilitagdo do acesso
a Justica pressupde a simplificacdo dos pro-
cedimentos. Essa assertiva, alias, ¢ apregoa-
da nos arts. 2° e 62 da Lei n® 9.099/95, que
introduziu no Pais sistema declaradamente

voltado a viabilizar a solucdo rapida das
pendéncias menos significativas do ponto de
vista econdmico e da ordem publica, desta-
cando-se o texto desse ultimo artigo, que
alude especificamente ao escopo de buscar
"sempre que possivel, a reparac¢do dos danos
sofridos pela vitima"®.

Quase todos os autores que opinaram so-
bre a Lei n® 9.099/95 afirmaram a necessida-
de de o intérprete de seu conteiido exercitar
raciocinio despido de formalismos e concei-
tos tradicionais de composicdo de litigios,
posto que com os novos institutos nela con-
tidos propunha-se o aumento da eficiéncia na
distribui¢do da Justica, através da celeridade
e da renunciabilidade ao direito de prolongar
a contenda mediante aprofundamento da dis-
cussdo em torno do mérito da causa.

E, sem duvida, é esse o caminho a ser
trilhado.

No caso do novo instituto, porém, consta-
ta-se que o agente ficara sujeito a sangdo
pecuniaria decorrente do arbitrio exclusivo
do juiz, que para fixa-la apenas se valera dos
indicativos disponiveis nos autos, sem qual-
quer dilagdo.

Vale dizer, ao estabelecer tal possibilida-
de, o legislador avangou significativamente
além daquilo que ja dispunha o art. 74 da Lei
n® 9.099, eis que permitiu a fusdo completa
da jurisdigdo penal e civil, sem estabelecer
mecanismos voltados a garantir a parte inte-
ressada ampla defesa acerca da questdo pa-
trimonial que lhe podera afetar sobremanei-
ra ao final da causa.

De efeito, ndo havendo no Codigo de
Processo Penal atual procedimento voltado a
apurar o "prejuizo resultante do crime", ndo
se pode conceber ampla discussdo a esse
respeito no processo que tem por objetivo o
exercicio do jus puniendi estatal, sem vis-
lumbramento de prejuizo para o alcance da
meta de interesse publico, que é incompati-
vel com o interesse privado de ressarcimento
patrimonial.

A decisdo acerca do valor da multa repa-
ratéria inevitavelmente sera fundamentada
em informacdes disponibilizadas no proces-
s0, as quais dificilmente poderao sofrer ques-
tionamento adequado pelo autor da infragdo.

Por outro lado, embora a lei ndo se pro-
nuncie a respeito, também ¢é certo que sera
defeso ao juiz fixar referida multa sem que
haja prévio requerimento de quem tenha
legitimidade ativa para fazé-lo, devendo-se
a esse respeito ser considerado o disposto no
art. 68 do Codigo de Processo Penal, que se
aplica subsidiariamente. A fixagdo da multa
pelo juiz, sem requerimento do 6rgao do
Ministério Publico ou o Assistente de Acusa-
¢do, configuraria exercicio espontdneo da
atividade jurisdicional, com violagdo ao
principio da inércia da jurisdi¢do (nemo
judex sine actore).

Em suma, entendemos que o legislador,
ao instituir a possibilidade de responsabili-
zagdo patrimonial do autor de infragdo cri-
minosa, em quantia definida e apurada em
autos de processo criminal, que ndo contém
mecanismos adequados a discussdo acerca
do quantum devido, gerou norma inconstitu-
cional, que fere frontalmente as garantias da
ampla defesa e do contraditorio insertas no
art. 5°, inc. LV, da Constitui¢do Federal
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("aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes").

Porém, se se entender que esse dispositi-
vo ndo fere a Constitui¢do, hd que se reco-
nhecer, a partir do cotejamento dos §§ 1° e 3°
do artigo que o instituiu, que o legislador
impods limite para a constituicdo da multa
reparatdria, que nao podera ser composta
pelos lucros cessantes ou os danos emergen-
tes e morais, vale dizer, qualquer prejuizo de
apuracdo complexa.

Finalmente, entre tantas outras questdes
que mereceriam analise (que esse resumido
trabalho ndo comporta), destaca-se o alarga-
mento do rol dos tipos penais sujeitos ao
instituto da transag@o penal (arts. 74 ¢ 76 da
Lei n°® 9.099/95), operado pelo paragrafo
unico do art. 291 do CBT, que alude aos
novos delitos de "embriaguez ao volante" e
"participagdo em competi¢do ndo autoriza-
da".

A primeira observagdo a ser feita diz
respeito ao modo como foi exposto o rol de
crimes que passam a merecer tratamento
especial. Certamente, ao referir-se a "em-
briaguez ao volante" o legislador ndo quis
excluir "as substancias de efeitos andlogos",
apenas tendo adotado a primeira expressio
como nomem juris do delito recém-criado.

Critica mais séria fazemos a inovagido
consistente em aplicar o instituto da transa-
¢do relativamente a tais infragdes, cujas pe-
nas cominadas abstratamente superam um
ano (no caso do tipo do art. 306 o maximo €
trés anos). Essa sujei¢do importa em quebra
da unidade do conceito de infragdes de me-

nor potencial ofensivo, que de tanta recenti-
dade nem esta ainda bem assentado (Lei n°
9.099/95, art. 61: "Consideram-se infragoes
penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta lei, as contravengdes penais e
os crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a um ano, excetuados os casos
em que a lei preveja procedimento especi-
al"), consistindo em exemplo clarissimo do
prejuizo que a voracidade legislativa pode
trazer a sistematizagdo das normas repressi-
vas.
Talvez fosse melhor alterar a propria Lei
n® 9.099/95, criando categoria especial de
infragdes de menor potencial ofensivo, se-
gundo um critério tematico ("crimes de tran-
sito", por exemplo), dissociado do critério da
quantidade de pena, com o que se afastaria o
risco de virem a ser equiparadas a tantas
outras infragdes penais cujas penas, inferio-
res a trés anos de detengdo ou reclusdo, as
quais hoje ndo se aplica o instituto da transa-
¢ao.

Aqui também ¢ oportuno observar que a
mengao ao art. 88, no pardgrafo unico do art.
291, atinente aos "crimes de transito de lesdao
corporal culposa", exclusivamente — os
outros tipos penais mencionados no paragra-
fo sdo "de perigo", ndo sendo exigivel a
existéncia de vitima certa para a respectiva
configuragdo... — era a nosso ver desneces-
saria, haja vista que a combinagdo das dispo-
si¢cOes dos arts. 291 do CTB e 88 da Lei n°
9.099/95 nao poderia levar a entendimento
diverso.

Como se vé, porque a nova lei introduziu
novos tipos penais, bem como agravou con-
dutas ja antes tipificadas e, ainda, introduziu
novos institutos penais, parece que sua edi-
¢30 contribuira para conturbar ainda mais o
sistema repressivo brasileiro, o que nos leva

Conico DE TRANSITO BRASILEIRO

a concordar com o posicionamento assumido
pelo desembargador Geraldo de Faria Le-
mos Pinheiro, um dos autores do anteproje-
to que — depois de bastante alterado —
redundou na Lei n°® 9.503, no sentido de que
"melhor teria sido amadurecer a idéia mais
uma vez, esperando o novo Cédigo Penal,
como pretendeu o Ministério da Justica"?.

(1 Em especial a contida no artigo "4 reforma pon-
tual e seus dissabores”, de autoria de Maria
Fernanda de Toledo R. Podval, Roberto Pod-
val e Tatiana Viggiani Bicudo (maio de 1996, n°
41/02).

@ Apud José Frederico Marques, in Evolugio
Historica do Processo Penal, separata da revista
Investigagées, ano, julho,n° 7, Sao Paulo, 1949,
pp. 123/4.

3 Segundo Carlos Maximiliano, autor da classica
obra Hermenéutica e Interpretagdo do Direito
(Ed. Forense, 1981, Rio), o intérprete da lei deve
evitar a conclusdo de que o legislador incluiu
palavras inuteis no seu texto, buscando sempre
encontrar em cada termo ou expressao um signi-
ficado compativel com o seu contetido.
Porque ndo tivemos acesso a Exposi¢do de Mo-
tivos da lei para a feitura deste artigo, torna-se
dificil apontar a exata fonte de inspiracdo do
legislador para a criagdo desse instituto. O certo,
porém, € que no Primeiro Mundo ha sistemas
legais criados recentemente com a finalidade de
viabilizar a rapida solucao dos litigios decorren-
tes de acidentes de transito, sendo bastante co-
nhecido pelos seus resultados o modelo neoze-
landés.

©) Apud José Afonso da Silva, in Curso de Direito
Constitucional Positivo, 5 ed.,RT, 1989, p.372.

© Vide art. 2° da Lei n® 9.099/95.

(™ Artigo publicado nesse Boletim, outubro, n° 60/
14-15.

(4

O autor é promotor de justica em Séo Paulo.

Cobpico pe TRANSITO BRASILEIRO:
DisposicOes PENAIS E SUAS INCONGRUENCIAS

1. Adverténcia ao pessimismo:

O jurista, o cientista do Direito, ¢ os seus
operadores quando analisam um novo texto
legal, nele procuram, em primeiro lugar, as
incongruéncias, as falhas ou defeitos que
possam desmerecer e inculpar o conjunto
posto a lume.

Produz-se um trabalho hermenéutico caus-
tico, excessivamente critico e desfavoravel.

Nao se consegue ver e constatar, em pri-
meira visada, a exceléncia do texto; a con-
formagdo correta e juridica do arcabougo
criado e sua adequacdo a técnica de legislar,
nem vislumbrar com clareza, os resultados
colimados pelo legislador.

Abandonam-se os critérios zetéticos e
adequados para perscrutar € mesmo pingar as
incorregdes, os desatinos e a incongruéncia.

E que o novo, a mudanga, e mesmo o
trabalho de atualizagdo, compatibilizacdo e
harmonizacao das leis ao fato social causa
um certo estupor, mal estar e perplexidade
aqueles que durante anos se acostumaram a

fazer a subsung¢do do acontecimento social a
preceitos calcificados e estratificados.

Vai-se estabelecendo como que um pro-
cesso que torna impermeavel e impenetravel
a parede desse "novo", mais das vezes prefe-
rindo, até mesmo as autoridades responsa-
veis pelo processo legislativo, por influéncia
externa, apenas maquiar os estatutos legais,
aplicando-se-lhes um tegumento ténue e in-
sipido, através de alteragdes pontuais, mas
mantendo sua anacronia e impondo-se-lhes,
a partir de entdo, por acréscimo, a desarmo-
nia intrinseca.

Mas, apesar da adverténcia acima, ndo ha
como saudar ou comemorar a vinda a lume do
Codigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503,
de 23 de setembro de 1997, com previsao para
entrar em vigor no dia 22.01.98), no que
pertine as suas disposi¢des legais.

O capitulo mostra-se pleno de equivo-
cos, incoeréncias e, mesmo, padecendo
em alguns dispositivos, do vicio dos vici-
os que ¢ a inconstitucionalidade.

(Rui Stoco)

Melhor teria sido o veto de todo o Capitu-
lo XIX da lei, como ocorreu em inumeras
passagens desse novo estatuto, posto que as
suas disposi¢des penais mais confundem do
que disciplinam e causardo mais maleficios
que beneficios, seja no plano da ordenagio
juridica, da paz social ou da coibicdo de
excessos no transito, por forca dos equivocos
que o contaminam.

No pequeno espago que nos ¢ concedido,
faremos brevissimas e perfunctdrias consi-
deracdes sobre as disposicdes penais do Co-
digo de Transito que, evidentemente, nio
esgotam o tema, nem tém a pretensao de uma
profundidade analitico-juridica que o espago
reservado e 0 momento ndo permitem.

2. A disposicéo redundante
do art. 291:

O art. 291 da lei sob comentario estabele-
ce, como disposicao geral primeira, a aplica-
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¢d0 das normas gerais do Cdédigo Penal e do
Codigo de Processo Penal, bem como a Lei
n°® 9.099/95, no que couber, aos crimes co-
metidos na dire¢do de veiculos automotores
previstos no Codigo.

Portanto, com relagdo a Lei n® 9.099/95,
deixou claro que, no que couber, sera apli-
cada por inteiro aos delitos de transito.

Mas, logo a seguir, o pardgrafo Unico traz
restri¢ao que nao se coaduna com o caput, ao
dizer que aos crimes de lesdo corporal culpo-
sa, embriaguez ao volante e participagdo em
competicdo ndo autorizada aplica-se o dis-
posto nos arts. 74, 76 ¢ 88 da Lei n® 9.099/95.

A disposic¢do do paragrafo é, no minimo,
redundante, considerando que a cabega do
artigo ja havia ressalvado que a Lei dos
Juizados Especiais sera aplicada no que cou-
ber.

Em verdade, o que o legislador colimou,
mas ndo conseguiu transmitir adequadamen-
te para o texto legal (que se exige escorreito
e jamais confuso), foi que os arts. 74, 76 ¢ 88
da Lei n® 9.099/95 aplicam-se aos crimes de
transito, por excegdo, pois nao se enquadram
na expressdao "no que couber" do caput do
art. 291, tendo em vista as penas maximas,
superiores a um ano de detengao, estabeleci-
das para as condutas penais especificadas no
seu paragrafo unico.

3. A incorreta homogeneizacéo
das penas minimas:

A segunda observagdo, também com a
conotagdo de critica, foi a inutil, desconcer-
tante e incorreta homogeneizagdo da pena
minima em todas as figuras tipicas estalebe-
lecidas no Coédigo de Transito Brasileiro,
com excecdo apenas do homicidio culposo
(art. 302).

Perceba-se a viruléncia da lei: tanto rece-
be a pena minima de seis meses aquele que
praticou lesdo corporal culposa, de natureza
gravissima, como o agente que omitiu socor-
ro ou apenas afastou-se do local do acidente
para fugir a responsabilidade (art. 305).

Equipararam-se, pois, para efeito de im-
posicdo de tema, condutas dolosas de maior
potencial ofensivo, com outras, de pequeno
ou nenhum poder ofensivo ou lesante, como,
de um lado, a condugao de veiculo automotor
sob o efeito do 4lcool ou outra substancia e a
participagdo, em via publica, de corrida,
disputa ou competi¢do automobilistica ("ra-
cha"), que a jurisprudéncia de nossos Tribu-
nais Superiores ja havia classificado como
conduta dolosa e, de outro lado, a violagdo da
suspensdo ou proibi¢do temporaria para diri-
gir e a ndo entrega, no prazo estabelecido, da
carteira de habilitagdo.

O legislador ndo sé algou algumas infra-
¢Oes consideradas meramente administrati-
vas a condig@o de crime como ainda atribuiu
pena, em sua margem minima (seis meses),
igual aquela imposta ao motorista que come-
ta, na dire¢do de seu veiculo, crime muito
mais grave.

Poder-se-ia dizer que o excessivo rigor no
critério contaminou-o e inoculou-o como tal,
na medida em que deu tratamento igualitario
a situacdes desiguais.

4. O perddo judicial:
O art. 300 do Cddigo de Transito previa o

chamado perdao judicial, podendo o julgador
deixar de aplicar a pena nas hipdteses de
homicidio culposo e lesdo corporal culposa,
se as conseqiiéncias da infracdo atingissem,
exclusivamente, o conjuge, companheiro,
ascendente, descendente, irmdo ou afim em
linha reta.

Esse dispositivo foi, contudo, vetado.

Ocorre que o § 5° do art. 121 do Codigo
Penal contém disposi¢do assemelhada, com
o mesmo objetivo, cabendo, entdo, indagar
se essa hipotese de perdao judicial aplica-se
ao homicidio culposo ou lesdo corporal cul-
posa decorrente de acidentes de transito.

Lamentavelmente, a resposta ¢ negativa.

E certo que o art. 291 desse Estatuto
mandou aplicar aos crimes cometidos na
dire¢do de veiculos automotores o Codigo
Penal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei n°®
9.099/95. Contudo, restringiu essa aplicagao
as normas gerais do Codigo Penal, de modo
que apenas a Parte Geral deste Codigo ¢ que
se aplica subsidiariamente.

E entdo estamos diante de absurda injus-
tica ou desajuste legal, na medida em que o
ordenamento juridico passa a estabelecer
critérios diversos para situagdes idénticas.
Aquele que vitima um parente e comete
homicidio culposo, na condug@o de uma ae-
ronave, de uma composicao férrea, no metro,
na interven¢do médico-cirurgica, etc., tera
possibilidade de obter o perddo judicial, en-
quanto que a ocorréncia do mesmo fato, nas
mesmas circunstancias, mas na conduc¢éo de
um veiculo automotor, ndo podera ensejar a
obten¢do do beneficio.

Nao havendo como buscar a razao légico-
juridica onde ela ndo existe, s6 cabe lamen-
tar a impropriedade e falta de sensibilidade
da autoridade, que insiste em negar vigéncia
a Constitui¢do Federal e escarnecer o princi-
pio da isonomia.

5. Aplicacéo do principio da
consuncéo na hipétese do art. 310:

O art. 310 do CTB dispde: "Permitir,
confiar ou entregar a dire¢do de veiculo
automotor a pessoa ndo habilitada, com ha-
bilitagdo cassada ou com o direito de dirigir
suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado
de saude, fisica ou mental ou por embria-
guez, ndo esteja em condigoes de conduzi-lo
com seguranga. Pena: deten¢do de seis me-
ses a um ano, ou multa”.

Perceba-se que basta o ato de permitir,
confiar ou entregar a direcdo de veiculo a
pessoa ndo habilitada, com habilita¢do cas-
sada ou com o direito de dirigir suspenso
para que o crime se perfaga. Nao se exige
resultado.

Configura o chamado "crime de mera
conduta".

Mas, e se em razdo da entrega das chaves
a pessoa impedida de dirigir ocorrer um
acidente grave, com a morte ou lesdo de
pessoas? Havera dupla punicdo ou o delito
menor ficaria absorvido pelo de maior gravi-
dade?

Segundo parece a intengdo do legislador
foi impedir a consung¢do, respondendo o
agente isoladamente pelo delito do art. 310 e,
havendo liame causal entre o ato de entrega
das chaves e o resultado danoso, respondera,
também, pelo delito mais grave.

Outra indagacdo: haveria entdo concurso
de agentes, sabido que parte expressiva da

doutrina e de nossos pretorios repudia a co-
autoria em crime culposo?

Para nos, contudo, ha de prevalecer o
sentido da lei e ndo a intencdo do legislador,
e, em assim sendo, embora sujeita a questido
a disceptacdes e a analise mais dilargada, o
delito previsto no art. 310 do CTB caracteri-
za o chamado "soldado de reserva", so6 inci-
dindo se ndo ocorrer delito mais grave.

Se, em razdo da irregular entrega do
veiculo a outrem ocorrer acidente de transi-
to, com a configuracdo de delito mais forte-
mente apenado na legislagdo especial
(CTB), ocorrera o fendmeno da consungao,
com a absor¢do da figura tipica de menor
importancia por aquela que prevé pena mai-
or, sem nenhuma possibilidade de aplicagao
cumulativa dos dois dispositivos sanciona-
torios.

6. A inconstitucionalidade
do art. 302:

O homicidio culposo praticado na dire¢ao
de veiculo automotor previsto no art. 302 do
Codigo de Transito Brasileiro estabelece as
margens da pena in abstracto em dois e
quatro anos de detengdo.

A mesma figura, prevista no art. 121, § 3°
do Codigo Penal estabelece a pena de um a
trés anos de detengdo.

O aumento de pena no primeiro ¢ de um
terco a metade, enquanto no segundo ¢ de
apenas um tergo.

Ressalta icto oculi a exacerbagdo da pena
no homicidio culposo praticado na diregao
de veiculo automotor, em comparagdo com o
mesmo delito, cometido em outras circuns-
tancias.

Nao nos parece possivel esse tratamento
distinto e exacerbado, pois o que impede
considerar ¢ a maior ou menor gravidade na
conduta erigida a condi¢do de crime e ndo
nas circunstancias em que este foi praticado
ou os meios utilizados.

A existéncia de causas especiais de au-
mento ou diminui¢do da pena, circunstanci-
as atenuantes ou qualificadoras, de natureza
objetiva ou subjetiva, estdo previstas na le-
gislagdo penal justamente para buscar a cor-
reta individualizagdo da pena que melhor se
coaduna ao réu.

Mas nada justifica que para a mesma
figura penal a pena-base seja diversa.

Tal ofende o principio constitucional da
isonomia, ¢ o direito subjetivo do réu a um
tratamento penal igualitario.

7. Consideracées finais:

Lamentavelmente, o legislador, no que
pertine as regras que estabelecem os crimes
de transito, perdeu preciosa oportunidade de
dotar a Nacao de uma legislagao de transito
moderna ¢ eficiente e que possa atender as
necessidades sociais, minimizando o caos
que se instalou no transito.

O transito no Brasil ¢ fonte direta e indi-
reta de mortandade, seja por acidente ou por
debilitagdo da satde em razdo da poluigdo,
ansiedade ou desequilibrio emocional e cau-
sa de menor produtividade nas atividades
comerciais, industriais, de servigos e outras,
na medida em que reduz o tempo util do
trabalhador.

Naio obstante, colocaram-se a lume onze

>
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figuras tipicas, prevendo duas condutas do-
losas e nove culposas, estabelecidas sem
rigor técnico e em desarmonia com o atual
arcabougo juridico em vigor.

Algam determinados comportamentos a
condi¢do de crime, mas sem descrever ade-
quadamente a conduta tipica, ou seja, con-
tém apenas uma qualifica¢do juridica.

Sao descri¢des que ndo bastam a si mes-
mas, cabendo reportar-se a outros dispositi-
vos do Cédigo Civil.

Como ¢ cedi¢o, impde-se que as normas
que criam tipos penais descrevam figuras
delituosas, especificando a conduta.

Mas, apenas a titulo de exemplo, veja-se o art.
302 do Cédigo de Transito: "Praticar homicidio
culposo na dire¢do de veiculo automotor”.

Nao diz o que seja "homicidio culposo",
ao contrario do Codigo Penal que estabelece
a conduta: "Matar alguém...".

O art. 303 diz: "Praticar lesdo corporal
culposa na dire¢do de veiculo automotor”.
Também ndo diz o que seja lesdo corporal
culposa.

Outro aspecto para meditagdo encontra-
se nos dispositivos que penalizam o chama-
do "racha” (art. 308) e a embriaguez na
dire¢ao de veiculo (art. 311).

Sdo condutas dolosas que ndo exigem
resultado (crimes de mera conduta) mas que
o legislador impos uma condigdo para a sua
configuracdo, ou seja, o dano potencial e o
perigo de dano.

Ora, o dano potencial nas competi¢des
automobilisticas ndo autorizadas e, pois,
nao informadas por regras previamente

Copico DE TRANSITO BRASILEIRO

estabelecidas, estd insito e subentendi-
do.

A exigéncia de sua realizacdo em cada
caso concreto anula ou obnubila o objetivo
inicial do legislador.

Também o ato de dirigir embriagado sub-
entende o perigo de dano, ndo cabendo exigir
sua comprovacdo, pena de, em casos tais,
imperar a impunidade.

Sdo questdes e idéias colocadas apenas a
titulo de contribuig@o, para ensejar e suscitar
a meditacdo e o debate, sem qualquer propd-
sito de firma-las como verdade ou assenta-
mento definitivo.

O autor é juiz substituto em 2° grau
em S&o Paulo e membro do

Conselho Diretor da RBCCrim.

Dois TeEmAs pA PARTE PENAL
Do CopiGo DE TRANSITO BRASILEIRO

Aplicacéo da Lei n® 9.099/95

"Artigo 291. Aos crimes cometidos na
direg¢do de veiculos automotores, previstos
neste Codigo, aplicam-se as normas gerais
do Codigo Penal e do Codigo de Processo
Penal, se este Capitulo ndo dispuser de modo
diverso, bem como a Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995, no que couber.

Paragrafo unico. Aplicam-se aos crimes
de transito de lesdo corporal culposa, de
embriaguez ao volante e de participagdo em
competi¢do ndo autorizada o disposto nos arts.
74, 76 e 88 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995" (Cddigo de Transito Brasileiro, Lei n°
9.503, de 23 de setembro de 1997).

Tem-se afirmado que, diante do disposi-
tivo, os crimes de embriaguez ao volante e
"racha" sao de agdo penal publica condicio-
nada a representagdo, uma vez que a eles
determina a aplicacdo do art. 88 da Lei n°
9.099/95. Essa interpretagcdo conduziria a
verdadeiro absurdo, exigindo-se, no crime
de "competicao ndo autorizada", representa-
¢30 do ofendido. Tratando-se de crime con-
tra a incolumidade publica, dificilmente ha-
veria processo, tendo em vista a incrivel
necessidade de representagdo de um partici-
pante ou dos assistentes do "racha". E no
crime de embriaguez ao volante, também
contra a incolumidade publica, tendo a cole-
tividade como sujeito passivo, quem iria
exercer o direito de representa¢do?

Essa interpretagdo, com o devido respei-
to, ndo nos parece correta. O paragrafo unico
ndo pode ser apreciado isoladamente. Note-
se que o caput do art. 291 recomenda a
incidéncia da Lei n® 9.099 sobre os crimes de
transito "no que couber". Assim, ¢ preciso
adequar as hipdteses dos delitos referidos no
paragrafo unico ao caput da disposi¢@o e aos
principios daquela lei, no que for apropriado.
Disso decorre que:

1. No delito de lesdo corporal culposa
incidem a exigéncia de representagdo ¢ a
suspensdo condicional do processo (arts. 88
e 89 da Lei n° 9.099/95). Observe-se que a
Lei dos Juizados Especiais Criminais faz

referéncia expressa a lesdo corporal culposa.

2. Os crimes de embriaguez ao volante e
"racha" sdo de acdo penal publica incondi-
cionada, sendo descabida a exigéncia de re-
presentagdo. No tocante a eles ¢ aplicavel a
suspensdo condicional do processo.

Nao cremos razodvel a orientagdo de que,
em face da lei nova, nos casos de lesdo
corporal culposa, "racha" e embriaguez ao
volante sdo aplicaveis os institutos da com-
posicao civil (art. 74) e a transag¢do penal
(art. 76), uma vez que o art. 291, paragrafo
Unico, faz referéncia a esses dispositivos.
Note-se que nesses crimes, em face do mini-
mo da pena detentiva, sdo impossiveis a
composigao civil e o acordo penal (art. 61).
Entendemos que a Lei dos Juizados Especiais
Criminais realmente ¢ aplicavel aos delitos de
transito, mas "no que couber". E o art. 61 da
Lei Especial dos Juizados s6 admite aquelas
medidas quando a pena maxima ndo ¢ superior
a um ano. Nao ¢ o caso daqueles crimes.

Multa reparatéria: pena sem crime

"Art. 297. A penalidade de multa repara-
toria consiste no pagamento, mediante depo-
sito judicial em favor da vitima, ou seus
sucessores, de quantia calculada com base
no disposto no § 1° do art. 49 do Codigo
Penal, sempre que houver prejuizo material
resultante do crime.

§ 1° A multa reparatoria ndao poderd ser
superior ao valor do prejuizo demonstrado
no processo.

§ 2% Aplica-se a multa reparatoria o
disposto nos arts. 50 a 52 do Codigo Penal.

§ 3° Na indenizagao civil do dano, o valor
da multa reparatoria sera descontado” (Co-
digo de Transito Brasileiro).

A cominagdo da pena pode ser especial ou
geral. Especial quando abstratamente im-
posta no preceito secundario da norma incri-
minadora (Parte Especial do Codigo Penal
ou legislacdo extravagante). Geral quando
prevista na Parte Geral do estatuto criminal.
Entre nos, a imposi¢do das penas restritivas
de direitos (alternativas) obedece ao critério

(Damésio E. de Jesus)

geral. Nos termos do art. 54 do Cédigo Penal,
"as penas restritivas de direitos sdo aplica-
veis independentemente de cominag¢do na
Parte Especial, em substitui¢do a pena pri-
vativa de liberdade".

Nos termos desse sistema, o art. 43 do
Codigo Penal apresenta o rol das penas res-
tritivas de direitos, o 44 arrola os casos em
que sdo admissiveis e explica como se faz a
substitui¢do e os arts. 46, 47 ¢ 48, respectiva-
mente, enunciam os principios de compreen-
sdo e aplicagdo de cada uma delas (prestacao
de servigos a comunidade, interdigdes tem-
porérias de direitos e limitacdo de fim de
semana). Note-se que sdo imprescindiveis:

1. a cominagdo genérica (contetido legal
da pena, casos de cabimento, requisitos,
etc.); e

2. o enunciado complementar explicativo
(como se faz a substituicdo, conversao, etc.).

Essa foi a formula adotada pelo Projeto de
Lei n°® 2.864/96, que amplia o rol das penas
alternativas para 14 e que se encontra em
tramitagdo no Congresso Nacional.

Na "multa reparatéria" do Cddigo de
Transito Brasileiro, entretanto, o legislador
se esqueceu da cominag@o genérica. E ndo ha
a especifica. Consultando a Parte Geral (arts.
291 e ss.) e a Parte Especial (arts. 302 e ss.)
do CTB, ndo encontramos nem preceito se-
cundario (comissdo especial) e nem disposi-
tivo genérico de cominagdo. No art. 297,
temos somente a segunda parte do sistema
(enunciado complementar explicativo).

De modo que a pena de "multa reparatd-
ria", por falta de cominagdo legal (principio
da reserva da lei), ndo pode ser aplicada pelo
juiz. Ela ndo existe, pois ndo se sabe a que
crimes aplica-las. Pena sem cominagdo ndo é
pena. E uma alma perdida vagando pela
imensiddo do Direito Penal a procura de um
corpo.

Chegaram ao maximo: inventaram uma
pena sem crime!

O autor é procurador de justica aposentado.
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BREVEs ANOTACOES SOBRE O
CopiGo DE TRANSITO BRASILEIRO

OC()digo de Transito Brasileiro (Lei
n°® 9.503/97) consolidou, ao final do pro-
cesso legislativo, duas teses principais e
muitas incongruéncias que impedirdo a
sua boa aplicagao.

Quanto a primeira tese, de fortaleci-
mento do municipalismo, parece-nos que
exagerou na possibilidade de criacdo in-
discriminada de orgaos e entidades de
transito nos municipios, muito embora o
art. 333 se reporte ao art. 91, que exige o
cumprimento de normas e regulamentos
do Contran a respeito das solugdes adota-
das pela Engenharia de Trafego, tudo com
acompanhamento do respectivo Cetran.
Como a maioria dos municipios interessa-
dos na chamada municipalizac¢ao ja manti-
nha bons quadros de engenheiros de trafe-
go, a participagdo destes engenheiros e
arquitetos foi bem mais significativa do
que a de juristas e operadores do Direito.
O Codigo ¢ nitidamente fruto da influén-
cia daqueles profissionais, competentes
sem duvida, mas jejunos na técnica juridi-
ca.

Embora o paragrafo tnico do art. 78
determine repasse mensal de arrecadacao
para a prevengdo de acidentes, ¢ o art. 320
obrigue aplicagdo exclusiva das multas
para as atividades ligadas ao transito e a
educagdo, ndo cremos que 0s preceitos
sejam rigorosamente cumpridos, o que ¢
comum na administra¢do brasileira.

A segunda tese diz respeito ao carater
eminentemente arrecadador do estatuto,
estabelecendo com uniforme constancia a
obrigatoriedade do recolhimento de débi-
tos relativos a tributos, encargos e multas
de transito vinculados ao veiculo, inde-
pendentemente da responsabilidade pelas
infragdes cometidas (art. 124, VIII). Nao
ha ato a ser praticado, junto as reparti¢des
de transito, que ndo exija o recolhimento
prévio dos débitos. Assim, para a renova-
¢do da validade da habilitagdo (art. 159, §
8°), licenciamento (art. 131, § 2°), registro
de veiculo (art. 124, VIII), restitui¢do de
animais recolhidos (art. 269, X) e restitui-
¢do de veiculos removidos (art. 271, para-
grafo Unico). Surpreendentemente, confe-
riu-se a Policia Rodoviaria Federal, que
jamais teve tal incumbéncia, a competén-
cia para aplicar e arrecadar as multas im-
postas por infracdes de transito (art. 20,
IIT), em conflito evidente com o 6rgdo
rodoviario da Unido, a quem também se
conferiu competéncia para aplicar e arre-
cadar multas (art. 21, VI). A educagdo para
o transito, tdo explicitamente colocada no
Capitulo VI (arts. 74 a 79), serd uma ilusao
romantica, principalmente com respeito

ao 3° grau e Escolas Publicas de Transito.

O Capitulo IV procurou dar especial
atencdo ao pedestre, o que se nota também
em inumeros preceitos referentes as infra-
¢des administrativas e penais. O grau de
cultura atual dos usudrios das vias ndo
permite que a lei seja rigorosamente cum-
prida. Alids, a notdria deficiéncia da fisca-
lizagdo e policiamento, que ndo serdo me-
lhorados a médio prazo, serd por muito
tempo o ponto principal do descalabro que
se observa no transito.

O legislador se preocupou demais com
os condutores de ciclos, chegando ao ab-
surdo de exigir a distancia lateral de um
metro e cinqiienta centimetros quando o
veiculo a motor passar ou ultrapassar bici-
cleta (art. 201), devendo ainda reduzir a
velocidade ao ultrapassar ciclista (art. 220,
XIII). Quanto as motocicletas, veiculos de
alta periculosidade nas vias, delas ndo
cuidou o legislador, a ndo ser para exigir o
capacete (art. 244, I) e vestuario de acordo
com as normas do Contran (art. 244, I1). A
observagdo didria demonstra que nenhu-
ma das exigéncias sera fiscalizada, e por
isso a norma sera descumprida e impune.
Quanto as criangas, em trés artigos o Co-
digo delas cuidou. A nosso ver com crité-
rios diversos quanto as idades. No art. 244,
V, estd proibido ao motociclista transpor-
tar crianca menor de sete anos "ou que
ndo temha nas circunstancias, condi¢do
de cuidar de sua propia segurancga’.
Quem vai estabelecer os padroes para que
as criancas transportadas cuidem de sua
propria seguranga? O art. 168 mais uma
vez subjetivamente dispde como infracao
"transportar criangas em veiculo automo-
tor sem observdancia das normas de segu-
ranga especiais estabelecidas neste Codi-
go". Criancas até que idade? Deve-se
observar no caso, o indice de idade da
crianga previsto no art. 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente? No art. 64 o
legislador usou de outro critério para a
idade, tornando obrigatério o transporte
de criangas com idade inferior a dez anos
nos bancos traseiros, salvo excegoes re-
gulamentadas pelo Contran.

Para a infragdo de transito pelo acosta-
mento, conduta realmente perigosa, o Co-
digo atribuiu infragdo gravissima, com
multa elevada trés vezes (art. 193). No
entanto, para a ultrapassagem no acosta-
mento, que tem a mesma periculosidade, o
Cddigo considera a infragdo apenas grave
(art. 202, 1).

Para o crime de embriaguez ao volante
(art. 306) o legislador ndo consignou o
limite de alcool por litro de sangue, proi-

(Geraldo de Faria Lemos Pinheiro)

bindo apenas a conducdo de veiculo "sob
a influéncia de dlcool ou substincias de
efeitos andlogos”, com a pena de seis me-
ses de detengdo a trés anos, o que tornaria
o crime excluido da Lei n°® 9.099.

Estabeleceu, no entanto, no paragrafo
unico do art. 291, que ao crime de embria-
guez ao volante fossem aplicados os arts.
74, 76 ¢ 88 da Lei n°® 9.099.

A infracdo administrativa de dirigir sob
a influéncia de alcool (art. 165) esta conti-
da em nivel superior a seis decigramas por
litro de sangue, com multa agravada cinco
vezes, € suspensdo do direito de dirigir.
Sera que o embriagado com nivel um pou-
co menor esta livre da puni¢cao? Ou aplica-
se, no caso, a Lei de Contravengdes Pe-
nais?

No art. 297, § 2°, o Cédigo manda apli-
car o disposto nos arts. 50 a 52 do CP,
quando o art. 51 foi modificado substanci-
almente pela Lei n° 9.268/96. Tendo revo-
gado tacitamente o Regulamento do CNT,
aprovado pelo Decreto-Lei n°® 62.127/68,
insiste o legislador em manter em vigor o
art. 92 dessa norma regulamentadora (art.
319).

Tendo estabelecido como Medida Ad-
ministrativa (art. 269, III e IV), o recolhi-
mento da CNH e da Permissao para Dirigir
(art. 140, § 2°) o Codigo estabelece, no
capitulo das infracdes, que sempre que
ocorra uma infragdo com pena de suspen-
sdo do direito de dirigir o agente recolhera
o documento de habilitagdo. Ora, a autua-
¢do pode ser cancelada, a multa pode ser
modificada, o recurso pode ser provido.
Onde fica o direito de ampla defesa, e o
direito ao trabalho, para aqueles que de-
pendem do veiculo para sua manutengdo?
Ademais, ¢ contraditorio o Cédigo, pois
no art. 265 estabelece que as penalidades
do direito de dirigir e da cassacao do docu-
mento de habilitagdo serdo aplicadas por
decisdo fundamentada da autoridade de
transito competente, em processo admi-
nistrativo, assegurado ao infrator amplo
direito de defesa.

O volume destas breves anotacgdes po-
deria ser maior diante dos tropegos do
Cddigo. Outros, com melhor propriedade,
demonstrardo o futuro negro dessa obra
legislativa. Restard, como defesa nossa,
tentar procrastinar a vigéncia do Codigo,
especialmente no capitulo dos crimes de
transito, outro tormento para os aplicado-
res do Direito.

O autor é desembargador aposentado
do TJ/SP e colaborador do Bolefim.
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A TRANSACAO PENAL NAs LEsOes CorpPorAils CULPOSAS
D TRANSITO DA NovA Lei N2 9.503/97

o art. 98, inc. I, da Constituicao
Federal estabelece que a Unido, o Distri-
to Federal e os Estados criardo juizados
especiais competentes para as infragdes
de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em
lei, a transacio ¢ o julgamento dos re-
cursos por turmas de juizes de primeiro
grau.

Na seqiiéncia, veio a Lei n® 9.099/95
que, em seu art. 61, definiu infragdo de
menor potencial ofensivo como sendo as
contravencdes penais € os crimes com
pena maxima ndo superior a um ano, salvo
se houver rito especial.

Com o advento da Lei n® 9.503/97, por
sua vez, foi criada uma nova espécie do
crime de lesdes corporais culposas, qual
seja, a lesdo corporal culposa na dire¢do
de veiculo automotor, apenada com deten-
¢do de seis meses a dois anos, além de
suspensao ou proibi¢do de se obter habili-
tagdo para dirigir veiculo.

Acontece que, por ter pena maxima de
dois anos, evidentemente ndo poderiam
ser aplicados os institutos da Lei n® 9.099/
95 e, em razdo disso, a propria lei de
transito, em seu art. 291, paragrafo tnico,
ressalvou que para os crimes de transito de
lesdo corporal culposa, embriaguez ao
volante e participagdo em competicdo nio
autorizada, seriam aplicados os arts. 74
(composicdo de danos civis implicando
em renuncia ao direito de representacao),
76 (transacao penal com aplicagdo imedi-
ata da pena de multa ou restritiva de direi-
tos) e 88 (representagdo como condigdo de
procedibilidade).

Resta, entdo, a pergunta: poderia o le-
gislador ter tomado tal atitude em relacdo
a transacao?

A resposta nos parece negativa.

Com efeito, o dispositivo constitucio-
nal acima transcrito permite a transagao
apenas nas infracdes de menor potenci-
al ofensivo e, ainda assim, nas hipote-
ses previstas em lei. Para os crimes o
legislador estabeleceu as seguintes hi-
poteses legais: pena maxima ndo superi-
or a um ano ¢ a satisfacdo dos demais
requisitos do art. 76 da Lei n°® 9.099/95
(primariedade, bons antecedentes, con-
duta social, personalidade, dentre ou-
tros, que demonstrem que a medida ¢
necessaria e suficiente para a reprova-
¢do e prevengdo do delito).

E claro, todavia, que a nova lei, por ser
posterior, poderia ter ampliado o conceito
de infragdo de menor potencial ofensivo
para nele incluir os delitos de lesdo

(Victor Eduardo Rios Gongalves e Fabio Ramazzini Bechara)

culposa de transito e outros e, dessa forma,
possibilitar a aplicagdo da transagdo. Ndo
foi isso, contudo, o que a nova lei fez.
Veja-se, inicialmente, que o art. 291, ca-
put, determina a aplicacdo subsidiaria do
Cdédigo Penal, do Cddigo de Processo Pe-
nal e da Lei n® 9.099/95 aos crimes da lei,
naquilo que couber. E 6bvio, contudo, que
aLein®9.099/95 somente tera aplicagdo
aos crimes da nova legislacdo de transi-
to, mas somente aqueles (e sdo varios)
que tenham pena maxima até um ano
(diregdo de veiculo sem habilitagao,
omissdo de socorro, etc.). E tanto ¢ as-
sim, que o legislador colocou um para-
grafo Unico nesse art. 291 justamente
para determinar a aplicacdo de apenas
trés institutos da Lein®9.099/95 para as
infragdes de trinsito com pena superior
a um ano (arts. 74, 76 e 88). E claro,
portanto, que para esses delitos, a inten-
¢do do legislador foi de tio-somente per-
mitir a aplicagdo dos trés mencionados
institutos, excluindo, assim, os demais
dispositivos da Lei n°® 9.099/95. Se ndo
fosse assim, qual seria a utilidade do
citado paragrafo tnico?

Ora, a conclusao por demais 6bvia ¢ a
de que o crime de lesdo culposa de tran-
sito ndo é considerado uma infragao de
menor potencial ofensivo, tanto que, nos
termos da nova lei, ndo sera julgado no
Juizado Especial Criminal, o rito serd o
sumario € ndo o sumarissimo e os recur-
sos ndo poderao ser julgados por turmas
recursais. Se ndo ¢ infracdo de menor
potencial ofensivo, a transagdo penal
esta também vedada, por ferir o art. 98,
inc. I, da Constitui¢do Federal que, jus-
tamente, permite a transagao apenas para
as infragOes dessa natureza. Ressalte-se,
ainda, e no mesmo sentido, que para um
crime ser considerado infragdo de me-
nor potencial ofensivo basta, em tese,
focalizar o aspecto relativo a pena. Des-
sa forma, se formos aceitar a possibili-
dade de transacdo para a lesdo culposa
de transito, cuja pena maxima ¢ de dois
anos, por uma questdo de eqiiidade, teri-
amos também que aceita-la para os de-
mais crimes que possuam pena nesse
patamar, v.g., porte de entorpecentes,
resisténcia, desacato, etc. Trata-se de
grave precedente que pode trazer conse-
qliéncias incompativeis com o espirito
do proprio legislador.

Veja-se que o dispositivo pode gerar
situagdes absurdas: a doutrina é unani-
me em asseverar que a existéncia de
causas de aumento de pena maxima do
crime acima de um ano excluem a com-

peténcia do Juizado, como, por exem-
plo, quando o agente deixa de prestar
imediato socorro a vitima, em que a pena
do art. 129, § 6°, do CP, sofre acréscimo
de 1/3. Para a legislagdo de transito,
entretanto, apesar da auséncia de socor-
ro implicar aumento da pena de 1/3 a 1/2,
temos que esse aspecto ndo excluiria a
transacdo, ja que a nova lei, objetiva-
mente, permite a transacdo para a lesdo
culposa de transito, ndo fazendo qual-
quer ressalva em relagdo a pena, ja que o
critério "pena" ndo foi mencionado na
nova legislagdo. Nesse caso, a pena ma-
xima em abstrato chega a trés anos e,
pelo texto da lei, permite-se a transagéo,
enquanto se a lesdo culposa nio for no
transito, o aumento da pena excluira tal
possibilidade.

Por esses motivos, entendemos que, por
ser a transacgao instituto exclusivo das in-
fragcdes de menor potencial ofensivo (con-
forme texto constitucional), que somente
pode ser aplicada em sede de Juizados
Especiais Criminais e, como as infragdes ja
mencionadas, previstas na nova Lei n°
9.503/97, ndo tém essa natureza, inapli-
cavel serd o citado instituto, por padecer de
inconstitucionalidade ja que o art. 98, inc.
1, da CF constitui norma constitucional de
eficacia limitada, que tem a sua aplicacdo
condicionada a edi¢ao de uma lei ordinaria,
mas que, entretanto, traga as regras € 0s
principios gerais a serem seguidos e obri-
gatoriamente obedecidos pelo legislador
infraconstitucional, sob pena de macular a
espécie normativa de vicio de inconstitu-
cionalidade, como ocorre na hipdtese em
tela.

Ressalve-se, por outro lado, que a
necessidade de representagdo para a le-
sdo corporal culposa de transito ndo fere
a Constitui¢do, basicamente por dois
motivos: a Constituicdo ndo faz qual-
quer observagdo a esse respeito, bem
como o art. 88 da Lei n® 9.099/95 nao
esta dentro das previsdes legais que se
referem as infragdes de menor potencial
ofensivo, mas sim nas disposi¢des fi-
nais. Por essa razdo, era até dispensavel
que o art. 91, paragrafo nico, da Lei n°
9.503/97 fizesse mengdo a esse respeito,
ja que o art. 88 seria automaticamente
aplicavel as lesdes culposas, ainda que
cometidas no transito.

Victor Eduardo Rios Goncalves é
promotor de justica em Sdo Paulo e professor
de Direito Penal e Processual Penal e

Fabio Ramazzini Bechara é promotor

de justica na comarca de Iguape, SP.
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Copico pE TRANSITO BRASILEIRO
CrIMEs DE TRANSITO TEM NormAs GERAIS ESPECIFICAS

1. Introducéo

Ao inserir no Capitulo XIX do Codigo
de Transito Brasileiro tipos penais referen-
tes aos crimes de transito, a Lein®9.503, de
23 de setembro de 1997, ndo s6 definiu em
regras especiais os ilicitos penais de homi-
cidio culposo e lesdes corporais culposas,
como criou novas figuras penais e alterou
tipos previstos pelo Codigo Penal e pela
Lei das Contravengdes Penais, cominando
para essas infracdes, além de penas priva-
tivas de liberdade, cumulativa ou alternati-
vamente, interdi¢des de direitos diversas
das estabelecidas na legislagdo comum.
Além disso, estabeleceu, na Secdo I do
referido capitulo, regras gerais para a apli-
cagdo das normas incriminadoras criadas
por esse novel estatuto, que entrara em
vigorem 23 de janeiro de 1998. Sobre essas
normas gerais especificas ha que se fazer
algumas observagdes preliminares.

2. Penas alternativas

Substituindo a pena de suspensdo de
autorizacdo ou de habilitagdo para dirigir
veiculo, aplicavel aos crimes culposos de
transito (arts. 47, Il e 57 do Coédigo Penal),
foi criada a mais abrangente pena de sus-
pensao ou proibi¢do de se obter a permis-
sdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor. A permissdo para dirigir veicu-
lo ¢é concedida, por um ano, aos candidatos
aprovados nos exames de habilitagdo; fin-
do esse prazo, o condutor que ndo tenha
cometido nenhuma infracdo de natureza
grave ou gravissima, nem seja reincidente
em infracdo média, recebera a Carteira
Nacional de Habilitagdo (art. 148, §§2°¢ 3°
do CTB). A suspensdo e a proibi¢do tém a
duracao fixada pelo juiz no caso concreto,
sendo no minimo de dois meses € no maxi-
mo de cinco anos (art. 293 do CTB).
Ambas, porém, podem ser aplicadas como
medidas cautelares em qualquer fase da
investigacdo ou da acdo penal, havendo
necessidade para a garantia da ordem pu-
blica, por decisdao motivada do juiz, de
oficio ou a requerimento do Ministério
Publico ou ainda mediante representacao
da autoridade policial, cabendo da decisdo
recurso em sentido estrito, sem efeito sus-
pensivo (art. 294, caput e paragrafo tinico).

Institucionaliza ainda a nova lei a pena
de multa reparatéria, que fora prevista no
Codigo de 1969, revogado sem entrar em
vigor, consistente no pagamento, mediante
deposito judicial em favor da vitima, ou
seus sucessores, de quantia calculada com
base no disposto no § 1° do art. 49 do
Codigo Penal, sempre que houver prejuizo
material resultante do crime. Essa multa
reparatoria ndo podera ser superior ao valor
do prejuizo demonstrado no processo e sua
execucdo deve obedecer o disposto nos
arts. 50 a 52 do Codigo Penal e ser descon-
tada da indenizagao civil do dano.

Quanto a pena de multa simples, nada
dispondo a nova lei, vigem todos os artigos
do Codigo Penal a ela referentes (comi-
nagdo em concreto em dias-multa, atuali-
zagdo, fixacdo, etc.).

3. Aplicacéo das penas

Embora no preceito secundario das nor-
mas incriminadoras se preveja a aplicagdo
das penas de detencdo e, cumulativa ou
alternativamente, as penas de suspensio
ou proibi¢ao de se obter a permissdo ou a
habilitacao para dirigir veiculo automotor
e multa, dispde-se genericamente que as
primeiras podem ser impostas como pena-
lidade principal, isolada ou cumulativa-
mente com outras penalidades. Isso signi-
fica que, a final, o juiz pode aplicar somen-
te a interdi¢do temporaria do direito e ndo
a pena privativa de liberdade. Além disso,
em alguns dos tipos-pena se prevé a aplica-
¢do alternativa de pena detentiva ou multa
(arts. 304, 305, 309, 310, 311 e 312), con-
cluindo-se, portanto, que a pena pecuniaria
pode ser a Unica a ser aplicada no caso
concreto. De outro lado, ainda que nao
esteja prevista na cominacdo abstrata, a
pena de suspensao da permissdo ou habili-
tagdo para dirigir veiculo automotor pode
ser aplicada para o autor de qualquer dos
delitos previstos no Cddigo de Transito
Brasileiro quando for ele reincidente na
pratica desses ilicitos (art. 296). Tratando-
se de novos tipos penais, a citada pena nao
pode ser aplicada ao reincidente se o ilicito
precedente foi cometido anteriormente a
vigéncia da Lei n° 9.503/97.

Quanto a aplicacdo da pena, é de se
mencionar também que a lei prevé cir-
cunstancias agravantes genéricas para os
crimes de transito, sem prejuizo do dispos-
to nos arts. 61 a 64 do Codigo Penal.
Qualquer desses ilicitos tera sua pena
agravada nos termos do art. 298, desde que
o condutor tenha cometido a infracdo: I -
com dano potencial para duas ou mais
pessoas ou com grande risco de grave dano
patrimonial a terceiros; II - utilizando o
veiculo sem placas, com placas falsas ou
adulteradas; IIT - sem possuir Permissao
para Dirigir ou Carteira Nacional de Habi-
litagdo; IV - com Permissdo para Dirigir
ou Carteira de Habilita¢do e categoria di-
ferente da do veiculo; V - quando a sua
profissdo ou atividade exigir cuidados es-
peciais com o transporte de passageiros ou
de carga; VI - utilizando veiculo em que
tenham sido adulterados equipamentos ou
caracteristicas que afetem a sua seguranga
ou o seu funcionamento de acordo com os
limites de velocidade prescritos nas
especificagdes do fabricante; VII - sobre
faixa de transito tempordria ou permanen-
temente destinada a pedestres. Evidente-
mente, aplicando-se o disposto no art. 61
do Cddigo Penal, a agravante somente

(Julio Fabbrini Mirabete)

existird se qualquer dessas circunstancias
ndo for elemento ou qualificadora do cri-
me praticado.

4. Execucéo das penas

Quanto as penas privativas de liberdade
e de multa a execucdo ndo se altera, vigo-
rando os artigos do Codigo Penal, da Lei de
Execucdo Penal e da Lei dos Juizados Es-
peciais Civeis e Criminais. Para as penas
de interdicdo temporaria, entretanto, ha
disposi¢des especificas. Assim, transitada
em julgado a sentenga condenatéria em
que foi aplicada a referida san¢ao, o execu-
tado deve ser intimado para entregar a
autoridade judiciaria, em quarenta e oito
horas, a Permissao para Dirigir ou a Cartei-
ra de Habilitacdo, sob pena de responder
criminalmente pelo ilicito previsto no art.
307, paragrafo tnico do CTB. A execugao
dessa pena so se iniciara quando o senten-
ciado, por efeito de qualquer condenagao
penal, deixar o estabelecimento prisional
em que se encontrar recolhido.

Substituindo o art. 77 do Codigo Nacio-
nal de Transito, determina-se que a suspen-
sdo para dirigir veiculo automotor ou a
proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitacdo sera sempre comunicada pela
autoridade judiciaria ao Conselho Nacio-
nal de Transito - CONTRAN, e ao 6rgdo de
transito do Estado em que o indiciado ou
réu for domiciliado ou residente (art. 295).

Nao prevendo a lei prazos de prescrigao
da pretensao executdria da pena de interdi-
¢do de direito, quando aplicada isolada-
mente ou quando ainda deve ser cumprida,
e na impossibilidade de se té-la como
imprescritivel diante do dispositivo cons-
titucional que prevé a imprescritibilidade
apenas para determinados crimes (art. 5°,
XLIT e XLIV da CF), deve ser aplicado o
art. 110 c.c. o art. 109, ambos do Cddigo
Penal. Dispde-se, alids, que aos crimes
definidos na Lei n® 9.503/97 aplicam-se as
normas gerais do Codigo Penal (art. 291).
Quanto a prescricao da pretensao punitiva,
pelas mesmas razdes, aplica-se o art. 118
do Cddigo Penal, ou seja, a pena de interdi-
¢do de direito prescreve com a mais grave,
ou seja, com a pena privativa de liberdade.

5. Juizados Especiais Criminais

De acordo com o art. 291 do Cddigo de
Transito Brasileiro e o art. 71 da Lei n°
9.099/95, sao considerados como infra-
¢oes penais de menor potencial ofensivo os
crimes previstos naquele estatuto em que a
pena maxima ndo seja superior a um ano,
sendo portanto de competéncia dos Juiza-
dos Especiais aqueles previstos nos arts.
304, 305, 307, 309, 310, 311 e 312. Em
conseqiliéncia, ndo estdo na competéncia
do Juizado, devendo ser objeto de processo
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perante o juiz comum, os crimes de homi-
cidio culposo (art. 302), de lesao corporal
culposa (art. 303), de embriaguez ao volan-
te (art. 306) e de participag¢do de corrida,
disputa ou competi¢do automobilistica ndo
autorizada (art. 308), pois em todos a pena
maxima ¢ superior a um ano de detengao.
Entretanto, ha disposi¢ao expressa que aos
crimes de transito de lesdo corporal culpo-
sa, de embriaguez ao volante e de partici-
pacdo em competi¢do ndo autorizada apli-
ca-se o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei
n°9.099/95. Assim, mesmo perante o Juizo
comum, deve ser dada a oportunidade para
se tentar a conciliagdo, com a composi¢ao
dos danos e a transagdo, com a aceitagao da
proposta de aplicagdo imediata de pena ndo
privativa de liberdade. No primeiro caso,
nos termos dos arts. 70 a 75 da Lein®9.099/
95, o juiz de direito, ao receber inquérito
concluido em que o condutor ¢ acusado da
pratica de um desses delitos, devera marcar
uma audiéncia preliminar e determinar a
intimagao do representante do Ministério
Publico, do autor do fato, da vitima e do
responsavel civil, que poderdo comparecer
acompanhados de seus advogados. Na au-

diéncia, deve-se tentar a conciliacdo. Nao
obtida a composi¢do pelos danos civis,
deve-se dar a oportunidade ao ofendido de
oferecer representagao verbal, a ser reduzi-
da a termo, quando se tratar do crime de
lesdes corporais culposas.

Nessa mesma oportunidade, com o ofe-
recimento da representagdo em caso de
lesdo corporal culposa, ou sem ela, nos
demais ilicitos, o representante do Ministé-
rio Publico podera propor a transagdo, com
a aplicagdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multa, a ser especificada na
proposta, procedendo-se de acordo com o
art. 76 da Lei n® 9.099/95.

Nao efetuada a transagdo, por nao ofere-
cer o Ministério Publico, justificadamente,
a proposta, ou por ndo ser ela aceita pelo
acusado, os autos do inquérito policial de-
vem ser entregues ao Ministério Publico
para oferecimento de denuncia, proceden-
do-se agora de acordo com os arts. 394 e ss.
e 539 do Codigo de Processo Penal. Regis-
tre-se ainda que, em todos os crimes pre-
vistos no Codigo de Transito Brasileiro,
com exce¢ao do homicidio culposo, € pos-
sivel a proposta do Ministério Publico de
suspensdao condicional do processo, nos
termos do art. 89 da Lei n° 9.099/95. O

siléncio a respeito do assunto na Lei n°
9.503/97 evidentemente nao impede essa
conclusio, mesmo porque o referido dispo-
sitivo, conforme reiteradamente decidido,
¢ aplicavel a qualquer ilicito penal cuja
pena minima ndo supere um ano. Além
disso, ¢ claro o CTB ao dispor que aos
crimes de transito se aplica também a Lei n®
9.099/95, no que couber.

Assinale-se que ao dispor sobre a apli-
cacgdo do art. 88 da Lei n® 9.099/95, o art.
291 do CTB esta se referindo apenas a
necessidade de representagdo para o crime
de lesdes corporais culposas, uma vez que
os demais, ou seja, os delitos de embria-
guez ao volante e de participacdo em com-
peticdo automobilistica ndo autorizada, sdo
de acdo penal publica incondicionada.
Embora possam surgir duvidas a respeito,
diante da redagdo defeituosa dalei, deve-se
ponderar que se trata da apurago de crimes
de perigo, e o segundo inclusive de perigo
contra a incolumidade publica, ndo se po-
dendo falar em identificacdo de vitima para
propor a representagio.

O autor é procurador de justica
aposentado e advogado.

O ProJero pe Lel N2 2.687 /96
E A Deresa TEcNicA NA ExecucAo PENAL

Tramita no Congresso o Projeto de Lein®
2.687, de 1996, de que ¢ relator o deputado
Ibrahim Abi-Ackel. Assunto: alteragdo de
alguns dispositivos da Lei de Execugdo Pe-
nal (arts. 74, 86, 195, 196 ¢ 197). Finalidade:
desburocratizar a execugdo e agilizar o iter
procedimental.

O Conselho Penitenciario do Estado de
Sdo Paulo, por sua presidenta, encaminhou
ao relator, no final de outubro, sugestdo de
emenda ao projeto, limitada aos arts. 194 a
197. E o resultado dos trabalhos de uma co-
missdo para este fim designada e coordenada
pelo professor Rogério Lauria Tucci®V).

Louvando e mantedo-se fiel ao principal
objetivo do projeto — a agilizag¢do do proce-
dimento — temia a comissao que a redagao
original viesse a produzir efeito oposto ao
esperado, ou, o que ¢ mais grave, que a
énfase na celeridade fragilizasse direitos.
Este ultimo temor podera ser banido defini-
tivamente se encontrar guarida uma das su-
gestdes encaminhadas ao excelentissimo se-
nhor relator: trata-se da regulamentagdo da
atuagdo da defesa técnica. Ao inicio do pro-
cedimento, caberd ao juiz nomear defensor
ao condenado que ndo o tenha constituido.

O contraditorio e a ampla defesa, hoje, ja
nio repercutem apenas nas formalidades
processuais que devem ser respeitadas para
se evitar nulidade. O processo penal moder-
no vé surgir um significado politico nestas
garantias. E as qualidades da posi¢do do réu
no processo penal comunicam-se com as do
condenado na fase executiva. E ndo basta a
obediéncia ao principio da legalidade dos

delitos e das penas, ndo basta a legalidade
processual, o due process of law, se, no mo-
mento em que a pena — aquela prevista em
abstrato pelo legislador e aplicada depois pelo
juiz — torna-se realidade, inexiste uma garan-
tia de legalidade executiva. O controle jurisdi-
cional da execugo, em vigor entre nds desde
a reforma penal de 1984, ndo basta a garantir
a legalidade. Dai ser fundamental a atuagdo do
defensor durante toda fase executiva.

Ao defensor, comprometido exclusiva-
mente com os interesses do condenado, cabe
pleitear em seu nome a concessao dos bene-
ficios, zelar pelo respeito aos direitos pesso-
ais ¢ garantias processuais. Sua atuagdo ¢
essencial no procedimento executorio. A 6ti-
ca do defensor ndo ¢é a dOtica da Administra-
¢d0, ndo ¢ a dOtica do Ministério Publico, ndo
¢ a da Autoridade Judiciaria, afirmacdo nao
infirmada por eventual convergéncia. A dis-
tribui¢do dos papéis, o exercicio da dialética,
¢ que permite a cada parte envolvida na
execucdo da pena cuidar de seus interesses.

A regulamentagdo ora sugerida, em ver-
dade, ja deveria ser pratica constante nos
juizos de execugdo: afinal, a atuagdo da
defesa técnica € corolario das garantias cons-
titucionais da ampla defesa e do contraditorio
(asseguradas também nos procedimentos ad-
ministrativos — art. 5°, inc. LV da Constitui-
¢do Federal), a prestacdo de assisténcia judici-
aria aos necessitados é fungdo essencial do
Estado (art. 5°, inc. LXXIV e 134 da Constitui-
¢ao Federal), a assisténcia ao preso é exigida
expressamente pela Lei de Execugdo Penal
(arts. 15 e 16) e o Estatuto da Advocacia ¢ a

(Ana Sofia Schmidt de Oliveira)

Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, Lein®
8.906, de 4 de julho de 1994, diz ser a
postulag@o a qualquer 6rgdo do Poder Judici-
ario atividade privativa de advogado (art. 1°).
Acrescente-se, em Sao Paulo, que o patrocinio
das partes por advogado em qualquer juizo ou
tribunal € obrigatorio (art. 104 da Constitui-
¢do do Estado de Sao Paulo).

Quando acatada a alteragdo proposta,
todo condenado tera um defensor compro-
metido exclusivamente com os interesses da
defesa. Sabe, quem milita na area, como ¢
freqliente a reclamacgdo dos presos que se
véem indefesos e como ¢ dificil manter em
cada estabelecimento prisional um corpo
fixo de defensores. A proposta soluciona os
dois problemas. O possivel argumento con-
trario, no sentido de que ndo haveria advoga-
dos em numero suficiente ¢ de ser descartado
logo: a todo processo de execugdo corres-
ponde ao menos um processo de conheci-
mento e para este o argumento nunca valeu.

Ao lado do controle jurisdicional, a atua-
¢do da defesa técnica é sustentaculo da lega-
lidade da execugdo. Urge expressamente in-
clui-la na Lei de Execugdo Penal.

Senhores congressistas, ndo percam esta
oportunidade!

(M Integram a Comisséo, além do coordenador, os
conselheiros Ana Sofia Schmidt de Oliveira,
Arthur Oliveira Costa Filho, Francisco Dias
Teixeira e Maria Iraneide de Olinda.

A autora é procuradora do
estado em S&o Paulo.
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COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR PREFEITOS -
Um SoPrRO RENOVADOR NA JURISPRUDENCIA

Quase ninguém, em meio as atribui-
¢oes do cotidiano, se anima a ler ou escrever
sobre o Obvio. A vertiginosa velocidade com
que o novo se deteriora, atropelado por algo
mais inusitado, impede, na atualidade, des-
pender esfor¢cos com aquilo que parece ja
ndo merecer maiores indagagdes.

Assim tem sido também no universo do
Direito, no qual a imperiosa necessidade de
acompanhar as exigéncias do presente, rene-
ga o interesse de meditar sobre algo que
sempre se apresentou com a roupagem de
indiscutivel obviedade.

Lembra-nos Darcy Ribeiro” que discu-
tir o 0bvio é como retirar todos os seus véus,
para descobrir outras obviedades, num jogo
sem fim. E nesse afa de revelar a "obviedade
do 6bvio", encontramos, as vezes, com al-
gum sacrificio, as razdes ocultas que susten-
tavam tantas "obviedades".

O tema que nos anima a invocar, ou
refutar, o dbvio, j4 mereceu robusto trata-
mento jurisprudencial. N3o obstante, parece
ainda ser possivel pretender demonstrar que
a questdo ndo ¢ tdo Obvia assim.

Tem sido expressiva a preocupagdo atual
com as questoes relativas a ma aplicacao de
dinheiro publico. Mais do que nunca a socie-
dade tem exigido moralidade na administra-
¢do, cobrando do agente publico comporta-
mento ético e, sobretudo, seriedade no ma-
nejo dos recursos disponiveis.

Em se tratando de promogao de responsa-
bilidades, o Estado brasileiro possui instru-
mental legislativo habil, com a previsdo de
condutas passiveis de sancdo de natureza
criminal, sem prejuizo das cominagdes de-
correntes de improbidade administrativa,
nos termos da Lei n® 8.429/92. Tudo depende
da vontade politica de buscar solugdes efica-
zes, dando-se pronta resposta ao clamor so-
cial contra a malversacdo do dinheiro publi-
co, e reprimindo, a0 mesmo tempo, lamenta-
vel sentimento de impunidade que insiste em
sufocar as iniciativas tendentes a mudanca
desse quadro social tdo adverso.

Um dos maiores exemplos de vilipéndio
ao patrimonio publico poderia ser perfeita-
mente delineado através de um levantamen-
to estatistico em torno dos incontdveis con-
vénios ou instrumentos similares de nature-
za financeira, celebrados entre a Unido e
outros orgdos da administragdo federal, de
um lado, e as centenas de municipios exis-
tentes no Pais. Se tal for feito, inevitavel sera
detectar uma imensa gama de convénios
descumpridos, com o desvio de recursos
publicos federais de sua finalidade origina-
ria. S0 milhdes de reais oriundos do Tesou-
ro Nacional saqueados por um certo nimero
de improbos administradores municipais
despreocupados com a promog¢do do bem
comum!

Evidente que o comportamento acima
desenhado encontra tipificagdo penal, nao
sendo, porém, objeto deste estudo apontar os
devidos enquadramentos.

Mas, a despeito da inequivoca lesdo a
bens e interesses da Unido, expressivo seg-
mento jurisprudencial sempre insistiu em
atribuir competéncia a Justi¢a Estadual para
processar e julgar os prefeitos, partindo da
falsa idéia de que os recursos, uma vez

destinados, ingressam no patrimonio da mu-
nicipalidade. Nao sd3o poucos os julgados
neste sentido, valendo destacar, entre tantos:
STJ, RHC n° 0000996/RS, 5* T., DJU
08.04.91, p. 3.891; TRF 1* Regiao, RCR n°
94.01.22522-2/PA, DJU 01.12.94, Secdo 2,
p.69.887; TRF, 1* Regido, A¢do Penal n°
95.01.00036-1/RO, Pleno, DJU 28.09.95, Se-
¢do 2, p. 65.697.

Alimento a impressdo de que esse enfo-
que parte de premissas equivocadas, data
venia. Para melhor desenvolvimento do ra-
ciocinio, deve-se verificar, antes, de que
maneira se opera a destinagdo de recursos
federais a municipios, para a satisfacdo de
determinadas metas pré-estabelecidas.

Tem-se no instrumento do convénio cele-
brado entre Unido e Municipio uma avenga
envolvendo dois entes federativos, através
da qual o primeiro repassa ao segundo deter-
minada soma em dinheiro, tendo em mira a
realizacdo de uma meta estabelecida no ajus-
te, em obséquio a execugdo de programas,
projetos e outros eventos de interesse reci-
proco, em regime de cooperacdo mutua.

Por forca desses convénios, 0s recursos
destinados ao cumprimento de seu objeto
ndo se descaracterizam quanto a sua origem.
Vale dizer, continuam sendo de natureza
federal, creditados em conta especifica, aber-
ta em nome da Prefeitura Municipal, e — o
que ¢ mais relevante — sujeitos a prestagao
de contas perante o 6rgdo repassador dos
recursos — tema que mais adiante sera en-
focado.

O instrumento de convénio deve conter,
obrigatoriamente, clausulas estabelecendo,
entre outros aspectos: a prerrogativa da
Unido de conservar a autoridade normativa e
exercer controle e fiscalizagdo sobre a exe-
cugdo; a obrigatoriedade do convenente de
apresentar relatorios de execucdo fisico-fi-
nanceira ¢ prestar contas dos recursos recebi-
dos, e, ainda, o compromisso de restitui¢ao do
valor transferido, atualizado monetariamente,
nos casos de inexecucdo da avenga, ndo apre-
sentagdo de prestagdo de contas e aplicagdo
dos recursos em fim diverso (cf. Instrugdo
Normativa n° 02/93, da Secretaria do Tesouro
Nacional, art. 7°, incs. IV, VII e XI).

Ora, o simples fato de ser exigida a pres-
tacdo de contas quanto a destinagdo dos
recursos ja revela que nao ha ingresso defi-
nitivo, como receita propria, no patrimoénio
do municipio.

Nao se ha de confundir recursos decorren-
tes de convénios celebrados entre Orgdos
federais e municipios com outras receitas
que ingressam efetivamente no patrimonio
municipal. Uma rapida digressdo no campo
do Direito Financeiro favorece a diferencia-
¢do sustentada.

Com efeito, o conceito de receita publica,
segundo melhor vertente doutrindria, "estd
muito atrelado a idéia de ingresso, ou, se se
quiser, de entrada. Sainz de Bujanda chama
a ateng¢do para o cardter dindmico de ingres-
so, isto é, supoe ele um movimento de fora
para dentro do patriménio. Dai que, ainda
na sua feliz observagdo, o conceito de recei-
ta ser mais restringido que o de meio para a
satisfagdo de necessidades publicas, que é
mais amplo"” (Celso Ribeiro Bastos, Curso

(Nicolao Dino de Castro e Costa Neto)

de Direito Financeiro e de Direito Tributd-
rio, Ed. Saraiva, 3% edigdo, p. 36).

Classificam-se as receitas publicas, em
geral, em patrimoniais, tributdrias e crediti-
cias. As primeiras resultam da exploracao do
patrimodnio do ente publico, ndo possuindo
matiz tributario. As tributarias decorrem do
exercicio de atividade coercitiva do Estado,
através da qual se obtém do particular pres-
tagdo pecuniaria destinada a satisfacdo das
diversas finalidades do poder publico. E,
finalmente, as receitas crediticias, que sdo
resultantes da atuacdo do Estado no mercado
financeiro.

Outra terminologia utilizada, que tam-
bém parte da origem, classifica as receitas
em origindrias, derivadas e transferidas. As
originarias qualificam-se como entradas
que, nas palavras de Régis Fernandes Oli-
veira®, advém do patriménio do Estado. No
dizer de Alberto Deodato®, receita origind-
ria € "aquela que o Estado aufere dos seus
proprios recursos, da venda de seus bens, do
exercicio de sua propria atividade...". A
receita derivada, segundo o festejado autor,
"¢ a arrecadada dos contribuintes, sob o
nome genérico de tributos”. E as receitas
transferidas seriam aquelas, de natureza tri-
butaria ou nao, arrecadadas pela pessoa juri-
dica competente, mas que devem ser trans-
passadas a outras pessoas juridicas. Como
exemplo de receita transferida ndo tributa-
ria, aponta-nos Régis Fernandes Oliveira,
na obra ja referenciada, aquela decorrente da
participagdo dos Estados, Distrito Federal e
Municipios no resultado da exploragdo de
petrdleo ou gas natural, e outros recursos
minerais no respectivo territdrio, nos termos
do art. 20, § 1°, da Constitui¢do Federal.

Nesse universo, parece nao ser razoavel
incluir os recursos oriundos de convénios
firmados pelo ente publico. Tais verbas ndo
ingressam, na estrita acep¢do do termo, no
patrimonio do ente convenente, para desti-
na¢do ao prudente arbitrio do gestor munici-
pal. Permanecem, ao revés, vinculadas a
uma finalidade especifica, com a fixagao
prévia de etapas de execucdo e previsao de
inicio e fim, tragados no plano de trabalho
vinculado ao convénio. De tais balizas o
administrador municipal ndo pode afastar-
se, sob pena de rescisdo do pacto e cominagao
de sang¢des.

Por outro prisma, a aplicacdo dos recur-
sos decorrentes de convénios celebrados en-
tre o6rgdos publicos federais e municipios,
por exemplo, por estar sujeita, como dito
acima, a prestacdo de contas®, submete-se
ao controle federal.

A Constituigdo da Republica conferiu ao
Tribunal de Contas da Unido a funcdo de
fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos
repassados pela Unido ao Distrito Federal ou
a Municipio (art. 71, inc. VI).

O controle externo exercido pelo TCU
esta disciplinado na Lei n® 8.443/92 (Lei
Organica do TCU), a qual, no art. 5°, inc. VII,
estende a atuagdo do Tribunal aos "responsd-
veis pela aplica¢do de quaisquer recursos
repassados pela Unido, mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos con-

>
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géneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio”.

O art. 8°, desse mesmo diploma legal,
prevé, também, que, diante da omissdo no
dever de prestar contas ou da "ndo compro-
vagdo da aplicagdo dos recursos repassados
pela Unido, na forma prevista no inciso VII
do art. 5° desta lei, da ocorréncia de desfal-
que ou desvio de dinheiro, bens ou valores
publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer
ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico de
que resulte dano ao Erario, a autoridade
administrativa competente, sob pena de res-
ponsabilidade solidaria, devera imediata-
mente adotar providéncias com vistas a ins-
tauragdo da tomada de contas especial para
apura¢do dos fatos, identificagdo dos res-
ponsaveis e quantificagdo do dano".

Isso deixa evidente o direto interesse fe-
deral no tocante ao destino regular dado aos
recursos. Ndo fosse assim, descabida seria a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido,
sendo bastante o controle do Poder Legisla-
tivo Municipal, exercido com o auxilio dos
Tribunais de Contas dos Estados ou dos
Municipios (CF, art. 31).

Ao estabelecer o dever de prestar contas e
a submissdo ao controle externo do Tribunal
de Contas da Unido, o legislador sinalizou,
pois, com absoluta eloqiiéncia no sentido de
que 0s recursos em jogo sdo e continuam
sendo federais, havendo total e irrestrito inte-
resse da Unido na sua correta aplicagdo, sob
pena de ressarcimento ao Tesouro Nacional.

Sendo assim, ha de se inferir que a com-

peténcia para processar e julgar prefeitos,
em face de desvio desses recursos, deve
caber, por simetria, aos Tribunais Regionais
Federais® (CF, art. 109, 1V), e nunca a
Justiga Estadual.

O Supremo Tribunal Federal, em valioso
precedente, pronunciou-se, recentemente,
no sentido da competéncia da Justi¢a Federal
de 2% Instancia, para processar e julgar pre-
feitos, em se tratando de desvio de recursos
publicos federais. Trata-se do Habeas Cor-
pus n°® 72.673-9-AL, rel. min. Ilmar Galvao,
no qual se discutia a apropria¢do, por um
prefeito municipal, de recursos oriundos de
convénio firmado entre o Municipio e o
Ministério do Bem Estar Social e a Caixa
Econémica Federal, para a construgdo de
casas populares. A ementa deixou consigna-
do o seguinte:

"Habeas corpus. Peculato que teria sido
cometido por ex-prefeito municipal, duran-
te o exercicio de mandato. Apropriagdo de
verba federal sujeita a presta¢do de contas
perante o Tribunal de Contas da Unido.

Competéncia que, por prerrogativa de

fungdo, cabe, ndo ao Tribunal de Justica,

mas ao Tribunal Regional Federal.

Habeas corpus parcialmente deferido,
para o fim de anular o processo, a partir da
denuncia, e determinar a remessa dos autos
ao Tribunal competente” (DJU, 06.10.95, p.
33.131).

Desse raciocinio logicamente decorre-
ra, também, a competéncia da Justi¢a Fe-
deral para a acdo civil prevista na Lei n°
8.429/92, tendo em vista a caracterizagao
dos atos de improbidade administrativa

ali previstos (arts. 9°, 10 e 11), ja que,
havendo a malversacdo de verbas fede-
rais, estardo lesados, ipso facto, bens e
interesses da Unido.

Assim, em conclusdo, creio ser oportuna
e necessaria, a partir do citado precedente da
mais alta Corte de Justiga do Pais, a revisdao
do entendimento jurisprudencial que nega a
competéncia federal para processar e julgar
prefeitos, na situacdo acima ventilada.

() Sobre 0 Obvio, Ed. Guanabara, 1986.

@ Receitas Piblicas Origindrias, Malheiros Edito-
res, 1994, p. 70.

&) Apud Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito
Financeiro e de Direito Tributdrio, Ed. Saraiva,
p. 38.

4 A prestagdo de contas no dmbito da administra-
¢éo publica constitui um dos principios funda-
mentais da nossa ordem constitucional, obrigan-
do todos aqueles responsaveis pela gestao e apli-
cacdo de dinheiro publico, nos termos do art. 34,
VII, alinea d, da CF.

©) Ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, interpre-
tando o alcance da norma contidano art. 29, VIII,
CF, que "o Tribunal Regional Federal é compe-
tente para processar e julgar, originariamente,
prefeito municipal acusado da pratica de crime
contra bens, servi¢os ou interesse da Unido,
suas entidades autarquicas ou empresas publi-
cas" (HC n°® 69.649-DF, DJU, 05.02.93, pp. 847/
848; no mesmo sentido, HC n° 68.967-PR, Plena-
rio do STF).

O autor é procurador da repiblica e
professor de Direito da Universidade
Federal do Maranhéo.

DEerFeENsORIAS E CONTRADITORIO INFORMAL
Nos ProcepIMENTOS INiciAls DE PoliciA JUDICIARIA

Muito se fala em direitos humanos e
garantias individuais, criando-se muitas leis
e orgdos garantidores. A cada fato novo de
repercussao social surgem mais secretarias,
grupos de estudos, comissdes, muita buro-
cracia e papel. Orgdos concorrentes, alguns
com expediente reduzido no atendimento ao
publico, ou até aceitando dentncias anoni-
mas. Muitas criticas, principalmente por
parte de alguns setores da midia, com relagao
a atuacdo das Policias, sendo que nos temos
em Sao Paulo, verbi gratia, Ouvidoria da
Policia, Corregedoria da Policia Civil, Cor-
regedoria da Policia Militar e Corregedoria
Geral da Policia, além do controle externo
exercido pelo Ministério Publico e Poder
Judiciario.

Ao nosso ver, a solu¢do, salvo melhor
juizo, ndo para "vigiar" ainda mais os
policiais, mas para compor a estrutura-
cdo do aparato estatal da cidadania,
seria a implantagdo das defensorias a par-
tir das Delegacias de Policia, instituindo-
se o contraditorio informal nos procedi-
mentos iniciais de Policia Judiciaria (ter-
mos circunstanciados e autos de prisdo em
flagrante delito).

O Ministério Publico ¢ fiscal da lei sem
ser fiscal do juiz, ou é parte acusadora que
pode pedir absolvi¢do. O defensor publico
seria fiscal da lei sem ser fiscal do delega-
do, ou sendo parte defensora, nem por isso

impediria ou dificultaria qualquer forma-
lizagcdo dos atos de Policia Judiciaria, e,
podendo requerer, como qualquer advo-
gado, sem no entanto interferir nas deci-
soes tomadas pela autoridade policial que
presidir o feito, em cada passo concreto.

Concorrendo em escalas de plantdo
com as equipes da Policia Civil, o defen-
sor publico sequer precisaria de funciona-
rios. Sendo funcionario do mesmo Poder
Executivo, atuaria como advogado do Es-
tado, somente quando o indiciado ou autor
do fato for pobre no sentido juridico do
termo. Poderia ser defensor de um ou mais
acusados, mas, havendo pluralidade de
interesses conflitantes, o defensor seria
mero fiscal da lei. Em qualquer caso, a
defensoria nunca daria prosseguimento na
defesa em juizo, tarefa para outros.

O contraditorio a ser implantado seria
eventual e n3o obrigatoério, mas sempre
que presente o defensor publico ou advo-
gado particular, este teria o direito de
reperguntar as partes, sempre através da
autoridade policial que presidir o ato. Es-
tes feitos, e o proprio inquérito, deixariam
de ser considerados "inquisitivos" justa-
mente porque adotariam de uma vez por
todas a caracteristica, ja exercitada na
pratica em alguns casos e por algumas
autoridades, do contraditéorio informal.

Temos certeza de que os procedimentos

(Wagner Adilson Tonini)

de Policia Judiciaria seriam extremamente
valorizados, reduzindo-se o nimero de de-
nuncias ou reclamagdes, seja porque muitas
sdo falsas e infundadas, ou também porque
diminuiria em muito a suspei¢ao geral, tam-
bém quase sempre infundada e irreal e a
nosso ver o mais real dos problemas. Seria
justificada, ademais, a isonomia salarial en-
tre delegado de policia e defensor publico, ja
objeto de agdo direta tramitando no Supremo
Tribunal Federal.

A autoridade policial ndo teria nada a
perder, fortalecendo-se na presidéncia de
atos muito mais valorizados aos olhos do
publico, do juiz, do promotor ¢ do proprio
Poder Executivo, a0 nosso ver o maior inte-
ressado. Por fim, poderia ser efetivamente
implantada a sala dos advogados nas reparti-
¢oOes policiais, ja prevista inclusive no Esta-
tuto da OAB, onde funcionaria o defensor de
plantdo ou qualquer advogado constituido.

Seria sem davida a melhor maneira de
valorizacdo construtiva da Policia Judicia-
ria, com reflexos inegdveis em relagdo a
Policia ostensiva, porque o defensor publico
estaria funcionando, ao lado da autoridade
policial mais ou menos como o promotor de
justica atua ao lado do juiz de direito. Cida-
dania, sem perseguicdes e sem demagogia.

O autor é delegado de policia em Séo Paulo.
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A MepibAa Provisoria N2 1.571-6, b 25.09.97.
Asouirio Criminis ou Novario Lecis IN MELius
Nos CRIMES DE NAo RECOLHIMENTO DAS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

Até a edi¢do da Medida Provisoria n°
1.571-6, considerava-se crime a conduta do
empresario, responsavel pela empresa, que
ndo recolhia a contribuicdo ou outra impor-
tancia devida a Seguridade Social e que era
arrecadada dos segurados ou do publico, nos
termos do art. 95, alinea "d", da Lei n® 8.212,
de 24 de julho de 1991.

Ocorre que com a edigdo da Medida Pro-
visoria n® 1.571-6, o governo tomou outra
posicdo relativa aos crimes de ndo recolhi-
mento das contribui¢des previdenciarias. A
medida provisdria dispde sobre amortizagao
¢ parcelamento de dividas oriundas de con-
tribuigdes sociais e outras importancias de-
vidas ao Instituto Nacional do Seguro Social
- INSS. Assim, o art. 7°, § 7°, da medida
provisoria em tela, alterou a alinea "d" do
art. 95, da Lei n° 8.212. Vejamos. Dispde o
art. 7°, § 7° o seguinte: "As dividas proveni-
entes das contribuigoes descontadas dos em-
pregados e da sub-rogacdo de que trata o
inciso IV do art. 30 da Lei n°®8.212, de 1991,
poderdo ser parceladas em até dezoito me-
ses, sem redugdo da multa prevista no caput,
ficando suspensa a aplica¢do da alinea 'd’ do
art. 95da Lein®8.212, de 1991, enquanto se
mantiverem adimplentes os beneficidrios do
parcelamento.”

Claro esta que a medida provisoria é mais
benéfica, no entanto, o primeiro topico a ser
enfrentado ¢ se a medida provisoria pode
retroagir. Para Cernicchiaro, a medida pro-
visoria ¢ norma juridica, lei em sentido ma-
terial, com vigéncia imediata, ou seja, antes
de examinada pelo Congresso Nacional.
Ganha obrigatoriedade por ato exclusivo do
Poder Executivo, até trinta dias posteriores,
se ndo houver manifestagdo do Parlamen-
to). Segue o ilustrado penalista no sentido
de que a teleologia do principio da reserva
legal esta conectada com a participagdo dos
representantes do povo na elaboragdo da lei
penal, ndo se podendo transigir com essa
conquista histérica. Assim, se a dindmica do
Pais recomenda a elaboragao de leis no campo
repressivo, ¢ necessario que as normas cons-
tem de lei formal®. Com esse entendimento,
conclui-se que a medida provisdria somente
teria eficacia quando convertida em lei.

Nessa linha de argumentagao, também ¢ o
pensamento de Mirabete quando leciona
que o também denominado principio da re-
serva legal tem, entre varios significados, o
da reserva absoluta da lei (emanada do Poder
Legislativo, através de procedimento esta-
belecido em nivel constitucional) para a de-
fini¢ao dos crimes e da cominagdo das san-
¢Oes penais, o que afasta ndo s6 outras fontes
do Direito, como as regras juridicas que nao
sdo lei em sentido estrito, embora tenham o
mesmo efeito, como ocorre, por exemplo,
com a medida provisoria, instrumento total-
mente inadequado para tal finalidade®.

Assim também a ligdo de Assis Toledo,
ensinando que a medida proviséria, por nao
ser lei, antes de sua aprovagdo pelo Congres-
s0, ndo pode instituir crime ou pena criminal

(inc. XXXIX). Se o faz, choca-se com o prin-
cipio da reserva legal, apresentando um vicio
de origem que ndo se convalesce pela sua
eventual aprovacdo posterior, ja& que pode
provocar situagdes e males irreparaveis®.

Silva Franco, ao manifestar-se sobre a
medida provisodria e o principio da legalida-
de, concluiu que a Constituicdo Federal de
1988 agasalhou, em matéria penal, o princi-
pio da legalidade, concluindo que ¢ inques-
tionavel que a medida provisoria € instru-
mento totalmente inadequado para compor
tipos e impor penas®,

A opinido externada pelos juristas patrios
ndo merece reparos. No entanto, pensamos
que dizem respeito as hipdteses de medida
provisoria incriminadora ou que seja desfa-
voravel ao réu, nesse caso, somente adquiri-
riam eficacia quando aprovadas pelo Poder
Legislativo. E na hipotese de medida descri-
minalizadora editada por medida proviso-
ria? Embora esteja inserto na Constituigcao
Federal (art. 5°, inc. XL) que a lei penal nio
retroagira, salvo para beneficiar o réu, enten-
demos que quando se trate de medida provi-
soria mais benéfica esta também devera re-
troagir, ainda que ndo convertida em lei. E
que a proibicdo de edi¢do de medida proviso-
ria em matéria penal tem por finalidade
precipua preservar o direito de liberdade. Os
principios do Direito Penal, contudo, quando
favoraveis, dispensam a formalidade rigida.
A analogia in bonam partem ¢ ilustragdo
eloqtiente. Saliente-se que, a medida provi-
soria que trata de matéria penal mais rigoro-
sa ndo se permite. A reciproca, contudo, nio
¢ verdadeira. Apesar do vicio no processo
legislativo, deve beneficiar o réu por se tra-
tar de medida mais favoravel.

No que diz respeito ainda a constituciona-
lidade ou ndo da medida provisoria em ma-
téria penal, necessario trazer a baila trecho
do voto do preclaro ministro Celso de Mello,
proferido na ADIn n°® 162-1/DF, quando re-
feriu que "o texto Constitucional — é bem
verdade — ndo contém limita¢des materiais
explicitas ao exercicio do poder de editar
medida provisoria, diversamente do que
ocorria com o decreto-lei no regime consti-
tucional anterior.

Essa circunstdncia, porém, ndo confere
ao Presidente da Republica o poder de ema-
nar regras materialmente legislativas, me-
diante edic¢do dessa singular espécie cautelar
normativa. O conteudo material das medidas
provisorias ndo abrange qualquer categoria
temdtica, mas, tdo-somente, aqueles assuntos
cuja disciplina juridica, por seu intermédio,
se revele compativel com o sistema e os prin-
cipios adotados pela nossa Constituicdo.

Assim, hd pelo menos trés principios cujo
valor imperativo restringe o ambito de inci-
déncia material das medidas provisorias: o
principio da divisdo funcional do poder, o
principio da Federagdo e o principio da
liberdade (...)".

Nessa linha de argumentagdo, entendemos
que parece ser claro que a medida provisoria

(André Luis Callegari)

ndo poderia ser editada para restringir liberda-
de. Porém, no caso em que se trata ocorre
justamente o contrario, ¢ dizer, se trata de
descriminalizar ou beneficiar de outro modo
uma agdo anteriormente tipica. Portanto, pa-
rece-nos que nesse sentido, a medida proviso-
ria ndo esta eivada de inconstitucionalidade.

Considerando-se a retroatividade da me-
dida provisdria mais benéfica deve-se inves-
tigar qual a sua conseqiiéncia, ¢ dizer, trata-
se de abolitio criminis ou de novatio legis in
melius. O termo empregado no final do § 7°,
do art. 7° da Medida Proviséria n° 1.571-6
preceitua o seguinte: "(...) ficando suspensa
a aplicagdo da alinea 'd' do art. 95 da Lei n°
8.212, de 1991, enquanto se mantiverem
adimplentes os beneficiarios do parcelamen-
to". Com efeito, a primeira interpretagdo ¢
no sentido de que, enquanto se mantiverem
adimplentes os beneficiarios do parcelamen-
to, ndo havera o crime descrito na alinea "d"
do art. 95, no sentido da interpretagdo literal
do que dispde a medida provisoria.

A abolitio criminis ocorre quando a lei
nova ja nao incrimina fato que anteriormente
era considerado ilicito penal, ¢ dizer, a nova
lei, que se presume ser mais perfeita que a
anterior, demonstra ndo haver mais, por par-
te do Estado, interesse na puni¢ao do autor de
determinado fato®. Nesse caso, a lei nova
exclui da orbita penal um fato considerado
crime pela legislagdo anterior!”.

Para Silva Franco, cuida-se da hipotese
de supressdo da figura criminosa, por ter o
legislador considerado que a ag@o, antes pre-
vista como delituosa, ndo é mais idonea a
ferir o bem juridico, que pretende tutelar.
Com a descriminaliza¢do do fato, nao teria
sentido nem o prosseguimento da execugdo
da pena, nem a mantenca das seqiielas penais
da sentenga condenatoria®.

Nesse passo, deve-se examinar se a medi-
da proviséria suprimiu a figura criminosa
que antes era tutelada, ¢ dizer, o nao recolhi-
mento das contribuigdes previdenciarias de-
vidas a Seguridade Social. A davida pode
surgir quando se interpreta o art. 7°, § 7°, da
medida provisdria, posto que se menciona
que ficard suspensa a aplicacdo da alinea "d"
do art. 95 da Lei n° 8.212, de 1991.

Com essa redagdo, inicialmente, parece
que se trata de novatio legis in melius, visto
que a medida provisoria contém dispositivo
que ndo deixa de incriminar o fato quando
menciona que ficara suspensa a aplicagdo da
alinea "d" do art. 95 da Lein® 8.212, de 1991.
E que no caso de novatio legis in melius a lei
nova ndo deixa de incriminar o fato, apenas
favorece o agente de algum modo. Essa in-
terpretacdo parece mais consentanea, visto
que a medida provisoria ndo descriminalizou
a conduta, apenas mencionou que efetuado o
parcelamento das dividas em relagdo a Segu-
ridade Social, ficard suspenso, enquanto se
mantiver adimplente o beneficiario do par-
celamento, o tipo penal previsto na alinea

>
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"d" do art. 95 da Lei n® 8.212. Logo, pela
redagdo do § 7°, se o beneficiario quedasse
inadimplente dever-se-ia aplicar novamente
o tipo penal anteriormente suspenso.

Feitas as colocagdes preliminares, cabe
um posicionamento a respeito de que se trata
a medida provisoéria e quais os efeitos que
projeta. E que existem milhares de processos
tramitando nas Varas Criminais do Pais. De
outro lado, ndo se pode olvidar que o legisla-
dor, quando criou o tipo penal do art. 95, alinea
"d", da Lei n® 8.212, o fez com a nitida
inten¢do de cobrar os tributos devidos pelos
contribuintes e ndo recolhidos aos cofres pu-
blicos. Assim, criou um tipo penal para cobrar
divida civil. Com a edi¢@o da medida proviso-
ria em epigrafe, reconheceu expressamente
tal fato. Os aplicadores do Direito ratificavam
tal posicionamento com a aplica¢do analogica
do art. 34 da Lei n°® 9.249/95, é dizer, se o
agente pagasse o tributo antes do recebimento
da denuncia, extinguia-se a punibilidade.

Mesmo que conceitualmente se trate de
novatio legis in melius, torna-se necessario
verificar qual o interesse do legislador na
criagdo do tipo penal. E que, como salienta-
mos, com a edigdo da medida provisdria, reco-
nheceu o governo que pretende, através de uma
nova redagdo dada ao artigo, cobrar divida. Paga
a divida, ndo hé interesse de punir.

A problematica toda gira em torno da
funcdo do Direito Penal, ¢ dizer, qual a razdo
de sua existéncia. Quando se estd num Esta-
do Social e Democratico de Direito, os tipos
penais devem ser a ultima ratio do legisla-
dor, ou seja, somente em casos extremos ¢
que se deve recorrer a criagdo de novos tipos
penais. Em nosso Pais ocorre justamente o
contrario, pensa-se que o Direito Penal, com
a ameaca da sang¢do, deve solucionar todos os
problemas que o governo nio teve a compe-
téncia de solucionar em outras esferas legis-
lativas. Assim, quando deveria agir como
um soldado de reserva, inverte-se tal posi-
¢30, colocando-se o sistema repressivo na
linha de frente como alternativa até mesmo
para a cobranga de dividas.

Hoje em dia deve-se partir do principio que
uma conduta s6 pode ser proibida com uma
pena quando resulta de todo incompativel com
os pressupostos de uma vida em comum paci-
fica, livre e materialmente assegurada. O
moderno Direito Penal ndo se vincula hoje a
imoralidade da conduta, sendo a sua danosi-
dade social, ¢ dizer, a sua incompatibilidade
com as regras de uma prospera vida em co-
mum. Disso se segue, ao inverso, que uma
conduta imoral deve permanecer impune
quando nio altera a pacifica convivéncia®.

A razdo pela qual se estima que somente
se deve recorrer ao Direito Penal quando,
frente a conduta danosa de que se trate, fracas-
sou o emprego de outros instrumentos socio-
politicos, radica em que o castigo penal coloca
em perigo a existéncia social do afetado, situ-
ando-o a margem da sociedade e, com isso, se
produz também um dano social®. Alias,
Hassemer, ha tempo, ja alertava sobre a teoria
da danosidade social®?. )

Essa parece ser a mais pura realidade. E
que nos casos de ndo recolhimento das con-
tribuigdes previdencidrias, o legislador, atra-
vés da Lei n® 8.212, de 1991, instituiu a pena
minima de dois anos para o ndo recolhimento
das contribui¢des devidas. Ocorre que diante
da conduta que se verifica nesse tipo de
delito, o sujeito nunca deixa de recolher
somente um més. Assim, necessario que o

juiz aplique a continuidade delitiva no caso
concreto, impedindo, dessa feita, a suspen-
sdo condicional da pena. Logo, o regime de
cumprimento de pena é o aberto, ¢ dizer,
recolhimento em casa de albergado para cum-
prir a sancdo penal, produzindo-se, assim,
outro dano social na acep¢do de Roxin. Sali-
ente-se, ainda, que na maioria dos casos trata-
se de pequenos ou médios empresarios, nor-
malmente enfrentando dificuldades financei-
ras e que, mesmo diante da ameaga da pena,
nao terdo condi¢des de pagar sua divida.

Por isso, devem preferir as penas todas
aquelas medidas que possam evitar uma alte-
ragdo da vida em comum e que tenham para o
afetado conseqiiéncias menos negativas. Essa
idéia normalmente expressa-se com a formula
de que o Direito Penal deve ser a ultima ratio
da politica social. O Direito Penal é subsidia-
rio a respeito das demais possibilidades de
regulacdo dos conflitos, ¢ dizer, somente se
deve recorrer a ele quando todos os demais
instrumentos extrapenais fracassam?,

Com a edicdo da medida provisodria edita-
da, o governo reconhece expressamente a
subsidiariedade do Direito Penal, posto que
afasta a incidéncia do tipo penal nos casos
em que o devedor se mantiver adimplente
junto a Previdéncia. Nessa linha de argu-
mentagdo, pensamos que estaria esvaziado o
tipo penal previsto na alinea "d" do art. 95 da
Lei n® 8.212, de 1991. Em primeiro lugar,
porque quando o governo editou a medida
provisoria reconheceu que a finalidade tipi-
ca, outrora prevista, era tdo-somente cobrar
divida. Porém, num segundo momento, a
hipdtese beneficia somente aqueles que par-
celaram as dividas ou, os que o fardo a partir
de agora. Ocorre que muitos devedores ja se
encontram com senten¢a transitada em jul-
gado com o processo na fase de execugdo
penal e, portanto, ndo seriam beneficiados.
Portanto, parece-nos que se a intengdao da
medida provisoria foi a de cobrar a divida, o
tipo penal ndo mais existe, ainda que o § 7°
fale em suspensdo, o que levaria o entendi-
mento de novatio legis in melius.

O problema, voltamos a enfatizar, estd na
utilizag@o do Direito Penal, fazendo com que
o governo adote ora um posicionamento, ora
outro. Quando se trata de utilizar o Direito
Penal na esfera administrativa ou em qual-
quer outra deve-se recordar a indagagdo de
Galdano, citado por Mir Puig: "Se a técnica
da tutela penal adotada é adequada ao obje-
tivo: se de verdade se deu vida a um Direito
Penal da economia ou, melhor — e esta sera
a resposta —, a um Direito Administrativo
da economia penalmente sancionado"1?.

Para Mir Puig o intento de regular a
economia mediante a intervengdo penal se-
guramente se encontra destinado ao fracas-
so. Sem modificagdes profundas do sistema
econdmico, a lei penal, que raramente se
aplicara neste ambito, pode acabar conver-
tendo-se em pretexto ideoldgico, ou em arma
politicamente utilizavel em determinadas
conjunturas*®.

Mir Puig adverte que o principio da inter-
ven¢do minima do Direito Penal choca-se,
por outra parte, com a tendéncia que se
adverte na atualidade a uma utilizacdo do
Direito Penal como instrumento meramente
sancionador, de apoio de normas nao penais:
"Hoje em dia o Direito Penal tende a insinuar-
se por qualquer parte, convertendo-se cada
vez mais com freqiiéncia em simples sanciona-
dor da violagdo de normas de outra natureza:
civil, mercantil, administrativa. Esta tendén-
cia se traduz na proliferacdo do Direito Penal

— alguns dizem que em sua prostitui¢do”,
escreve Bolle em um livro dedicado ao "papel
sancionador do Direito Penal".

Silva Sanchez alerta que o principio da
intervengdo minima ¢ admitido unanime-
mente pela doutrina e que expressa a idéia de
que o Direito Penal deve reduzir a sua inter-
ven¢do para aquilo que seja estritamente
necessario em termos de utilidade social
geral'®. Nesse plano o completo sentido da
intervengdo minima coloca-se se acaso nio
se poderia cumprir idéntica funcdo preventi-
va-geral mediante uma cominagao penal
menos grave, a introducao de mecanismos de
renuncia a pena ou inclusive prescindindo-se
da incriminag¢do do fato para deixa-lo sub-
metido a sangdes administrativas ou repara-
torias de direito civil®”.

Portanto, o carater emprestado para a
redagdo adotada na medida proviséria deve
ser o de abolitio criminis. Nao propriamente
pela redacdo dada ao § 7°, que seria mais
consentanea com a novatio legis in melius,
mas, pela otica de um Direito Penal demo-
cratico, de interven¢do minima. Assim, so-
mente as proibicdes e mandamentos funda-
mentais para a vida social merecem adotar o
carater de norma penal e ndo infragdes civis
ou administrativas que pretendem cobrar di-
vidas. Por mais grave que possa ser uma
infragcdo administrativa — pense-se em mul-
tas administrativas incomparavelmente su-
periores a outras penais —, o infrator sobre
quem recai recebe uma valoragdo social ab-
solutamente distinta a de quem é considera-
do como um verdadeiro delinqiiente.

Nessa linha de pensamento ja houve ma-
nifestacdo do Egrégio Tribunal Federal da 4*
Regido, ¢ dizer, que a alteracdo da medida
proviséria trata-se de aboli¢do do crime®.
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O ARrT1IGO 366 E Sua Nova RepacAo.
PorQuEe APLICA-LO NOS PROCESsOs EM CURSO

P olémica se formou, quando a Lei n°
9.271 /96, que traz a nova redacdo dada ao
art. 366 do Codigo de Processo Penal, passou
a vigorar. A redagdo dada ao artigo se nota-
bilizou pela confusdo e inseguranga que trou-
xe aos aplicadores das leis, visto que o dispo-
sitivo misturou norma de Direito Processual
e Direito Material Penal.

E certo que a norma teve por objetivo
privilegiar o principio da informacgdo, que
intimamente se coaduna com o da ampla
defesa e da presun¢do do estado de inocén-
cia, ambos elevados ao nivel constitucional.
No entanto, quis o Legislador patrio evitar a
impunidade, prevendo, na mesma norma,
"infiltrada a porretes", a suspensao do curso
prescricional. Assim, ao réu citado por
edital, que ndo comparece ao interrogatério,
¢ dada a oportunidade de conhecer pessoal-
mente da acusag¢do que lhe é feita, suspen-
dendo-se, por isso, o curso do processo cri-
minal. Outrossim, para evitar que o foragido
ou desavisado réu, se beneficie com a
extingdo do processo, pela perda do direito
de agir do Estado, deve ser suspensa a conta-
gem do prazo prescricional. Desta forma, o
legislador misturou duas classes de normas
penais: uma processual e outra material.

Essa mistura "brasileira" importou em

uma polémica deveras empolgante. Enquan-
to alguns juristas criticam o legislador pela
falta de senso logico juridico, que com certe-
za exigiria uma norma mais bem elaborada,
outros, como nds, estdo preocupados em
tentar consertar a quase irremediavel asneira
legislativa.
. Um grande problema deve ser resolvido.
E caso de aplicar-se a norma nos feitos
criminais em andamento? Aqueles proces-
sos que se encontram, muitos deles, na fase
de alegagdes finais, ou conclusos para sen-
tenca, onde o réu foi citado por edital e nao
compareceu ao interrogatério, sdo o alvo da
maior e empolgante discussdo surgida nos
ultimos tempos, em termos de Direito Pro-
cessual Penal, depois, ¢ claro, da lei que
instituiu os Juizados Especiais Criminais.

Seria impossivel sua aplicagdo, face a
impossibilidade juridica de se fazer uma
cisdo, separando o que se refere a norma
processual e norma penal?

Seria perdoavel aplicar a suspensdo do
processo e nao fazé-lo com a prescrigao, face
a ser esta a melhor interpretacdo dada para o
beneficio do réu?

Seria incorreto aplicar o principio da
irretroatividade da lei in pejus, no que se
referir a norma, ao Direito Material (prescri-
¢80), e o principio do tempus regit actum, no
que se referir ao Direito Objetivo?

Ora, estamos diante de um atropelo juri-
dico, seja aplicando ou ndo, a retroatividade
da norma. Assim sendo, ¢ inadmissivel dei-
xar de fazer a seguinte pergunta: O que é
melhor para o réu?

Para ela ndo deixaria de se encontrar uma
unica resposta: suspender o processo e dei-
xar fluir o prazo prescricional.

Os mais perfeccionistas, como ja lemos,
tém opinides divergentes. Diriam que "tal-
vez o réu fosse absolvido da acusagdo que
lhe é imputada, desta forma, ndo seria, para

ele, vantagem o prazo prescricional fluir,
muito menos o feito ser suspenso'. Neste
ponto ¢ de se indagar: como poderia o réu,
sem ter sequer ciéncia da acusacdo feita
contra sua pessoa, sendo-lhe nomeado um
profissional mais acessivel ao magistrado,
sem que este tenha qualquer referéncia
fatica, ou outra versao do fato, providenciar
em seu prol, uma defesa de qualidade? Nesse
particular, ¢ de bom termo esclarecer, que o
legislador, mal ou bem, quis que o réu sou-
besse da acusacdo e tivesse um advogado
para defendé-lo, sé resultando uma ma defe-
sa de sua propria desidia.

Outros diriam que a norma ndo pode ser
partida, e por isso nao se deve aplicar o artigo
aos processos em andamento. [sso significa-
ria desprezar o texto constitucional, princi-
palmente no que diz respeito ao principio da
retroatividade da lei mais benéfica.

Se as recentes normas penais que sio
modificadoras trazem um beneficio para o
réu, estas retroagem no tempo, para alcangar
os fatos ocorridos, trazendo proveito ao acu-
sado ou mesmo ao sentenciado. E impossivel
deixar de observar tal principio, particular-
mente quando, para o caso sob analise, isso
significa a possibilidade de se rever uma
falta para com os direitos do réu, representa-
dos pelo pleno conhecimento da acusacdo
feita contra a sua pessoa.

Anteriormente lhe era negada tal vanta-
gem, pois o principio da informacéo nao era
relevado ao plano do absolutismo, sendo
hoje patente, a necessidade de oferecer aos
réus revéis citados por edital, no curso do
processo, a oportunidade de conhecer da
acusagao.

Ou seja, hoje o réu tem direito de saber
dos limites de sua acusacdo e ndo seria justo
aos acusados (que tiveram o desconforto de
serem citados por edital, quando o Direito
Processual patrio ndo tinha ainda ascendido
a este nivel de consciéncia juridica crimi-
nal), ndo terem direito ao beneficio que ora
traz o principio da informagdo, quando, ain-
da, ndo ¢ tarde. E uma questdo de justiga, de
boa justica. Por isso, ndo ¢ maior aberragdo
a cisdo da norma, se comparada com a nio
aplica¢do do dispositivo ora em estudo, ou
mesmo, com a falta de senso 16gico juridico
do legislador.

E fato que a norma penal ou processual
penal mista, deve seguir a regra da retroati-
vidade in melius, assim como a lei processu-
al deve ser aplicada imediatamente, e no
momento em que se encontra o procedimen-
to, resguardados os atos processuais ja prati-
cados.

Assim, sendo a prescricdo instituto de
Direito Penal, visto que pde termo a punibi-
lidade, a norma ¢ imposta a retroatividade,
desde que seja para beneficiar o réu. Por
certo, que a suspensdo do processo nao
poderia ocorrer no tempo passado, porque
neste caso, ndo se pode desprezar os atos
processuais ja praticados. Por este motivo,
o feito deve ser suspenso na fase em que se
encontra. Ja a suspensdo da contagem do
prazo prescricional, ndo pode ser aplica-
da, pois haveria prejuizo para o réu, visto
que esta suspensdo importaria na impossi-

(Humberto Ibiapina)

bilidade de extin¢do da punibilidade.

A mais, se ¢ possivel entender-se a jungao
de uma nova norma penal com outra antiga,
para beneficiar o réu”, por que ndo seria
possivel cindir o art. 366 do Cddigo de Pro-
cesso Penal, para alcancar o mesmo objeti-
vo? Afinal, o magistrado ndo estara criando
uma norma, apenas estara se movimentando
dentro do que permitem os principios de
Direito Penal®.

Por fim, deixar de aplicar a suspensdo da
prescricao nos feitos em andamento, que se
coadunam com as circunstancias previstas
no art. 366, bem como aplicad-la no que
pertine ao andamento do processo, ¢ mais
que légico juridico, ¢ fazer, em relagdo ao
réu citado por edital e revel, que ndo teve
oportunidade de se defender a contento, jus-
tica. E como ja foi dito, estamos diante de um
atropelo juridico. Aplicando-se ou ndo, a
norma do referido artigo em vigor, que se
interprete de maneira mais favordvel ao réu.

M Jesus, Damasio E. de. Direito Penal, 1° Volume,
Parte Geral, Editora Saraiva, p. 82.

@ Costa Jr., Paulo José da. Comentdrios ao Codi-
go Penal, Editora Saraiva, p. 5, citando Anténio
José Fabricio Leiria, em sua monografia Teoria
e Aplica¢do da Lei Penal, p. 82.

O autor é promotor de justica no Estado do
Ceard e professor de Direito Processual Penal no
Curso Plendrio, infegrado as Faculdades Chistus.
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