SvuPrEMO TRIBUNAL FEDERAL

JurisPRUDENCIA CRIMINAL
HABEAS CORPUS 76.382 — MG

Relator: OSr. Ministro Carlos Velloso

Pacientes: Camilo de Lelis Pereira e Roberto Wagner Amaral Gomes
Impetrante: Augusto Jacob de Vargas Netto

Coator: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

Penal, Processual penal. Habeas corpus. Sonegagdo fiscal.
Dentincia: alegacio de inépcia. Continuidade delitiva. Lei penal
no tempo. Lei nova mais severa. Pericia contébil. CF, art. 71.
Lein®4.729/65. Lein®8.137/90.

I - Dentincia que atende aos requisitos do art. 41 do CPP.

IT - Se varios delitos em continuagdo foram cometidos na
vigéncia da Lein®4.729/65, mais branda, e um cometido quando
vigente a Lei n° 8.137/90, mais severa, aplica-se esta altima.
Precedente do STF: Extradigao n° 714/Rep. Italiana.

III - A falta de pericia contabil no crime de sonegagao fiscal
ndo impede o curso da agdo penal, se os demonstrativos fiscais
e os demais elementos existentes nos autos sao suficientes para
comprovar a materjalidade do delito e a sua autoria.

IV - HCindeferido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigréficas, por maioria, indeferir o habeas corpus,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que concedia a ordem, nos termos enunciados
no voto de Sua Exceléncia.

Brasilia, 29 de setembro de 1998 - Néri da Silveira, Presidente - Carlos
Velloso, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Trata-se de habeas corpus impetrado em
favor de Camilo de Lelis Pereirae Roberto Wagner Amaral Gomes, s6cios proprietarios
da empresa “ Frigomax Frigorifico Mdximo Indstria e Comércio Ltda.”, em que
se alega que os pacientes, condenados pelo Juizo da 4* Vara Criminal de Belo
Horizonte/ MG, a 2 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusao, cada um, além de
100 (cem) dias-multa, como incursos nas penas do art. 1°, II (23 vezes) e IV (24
vezes), e art. 2°, II (3 vezes), c/c o art. 11 da Lei 8.137/90, além do art. 71 do
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Cédigo Penal, recorreram ao Egrégio Tribunal de Justica que, pela sua 3* Camara
Criminal, deu provimento parcial ao recurso para transformar em aberto o regime
semi-aberto de cumprimento da pena, mantida, quanto ao mais, a sentenga.

Sustenta o impetrante que a dentincia é inepta, porque os atos atribuidos
aos pacientes foram praticados anteriormente a entrada em vigor da Lei 8.137,
de 27 de dezembro de 1990.

Foram, assim, os pacientes condenados com ofensa ao art. 5°, XXXIX, da
Constituicéo, que estabelece que “néo havera crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagéo legal.”

Invoca ligdo de HeLeENo CLAUDIO FRAGOSO, no sentido de que “ A lei posterior
que, mantendo a incriminagdo do fato, agrava a situagdo do réu, em caso algum
retroage”, acrescentando que:

“Se a lei posterior, mantendo a incriminagdo do fato,
favorece o agente, o CP vigente distingue: se se trata de
cominagdo de pena menos rigorosa, retroage a lei nova
integralmente, mesmo que j4 exista sentenga passada em
julgado.”

Salienta que, mesmo que os fatos praticados estivessem definidos em lei
anterior, ndo se poderia aplicar a lei nova, uma vez que ela agrava a situagéo
dos pacientes. Enquanto a Lei 4.729/65 impunha aos crimes nela previstos a
pena de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detengdo, a lei nova — Lei 8.137/90 —
impde pena de reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Alega, ainda, o impetrante que ndo foi feita pericia técnica, indispensével
a constatacdo da materialidade do delito.

Na verdade, afirma o impetrante, os pacientes se viram condenados pela
simples “informacao prestada por fiscais da Secretaria de Estado de Fazenda”.

Requer, por isso, a concessdo de liminar para que “ainda que seja
reconhecida a validade do mandado de prisdo, seja suspenso o seu andamentoaté
ulterior decisdo do presente wr7t’.

No mérito, pede seja concedida a ordem para anular “a decisdo proferida
pela 1 Cdmara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas Geraise, por
conseguinte, todo o processo”.

A medida liminar foi indeferida (fl. 51).

Vieram aos autos as informagdes prestadas pelo eminente Desembargador
Relator da apelagdo no TJ/MG, em que esclarece a prop6sito do presente habeas
corpus.

“Atendendo solicitagdo formalizada através do OF n°

2032/R, de 02.12.97, desse Colendo Supremo Tribunal
Federal, informo a Vossa Exceléncia que a Apelagdo
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Criminal N° 73.093-7, da Comarca de Belo Horizonte,
sendo Apelantes Camilo de Lelis Pereira e Roberto
Wagner Amaral Gomes, agora Pacientes no HC em
referéncia, impetrado perante essa Suprema Corte, foi
julgada em 25.03.97 por esta Egrégia Terceira Camara
Criminal, sendo eu o Relator.

Deu-se provimento parcial para, tio somente, mudar
oregime prisional de semi-aberto para aberto. A sentenga
de Primeiro Grau, na sua esséncia, ndo mereceu reparos,
pelas razdes expostas no v. acérdao cuja copia remeto-
lhe, em anexo, bem como o parecer da douta
Procuradoria de Justica.” (Fl. 56).

Oficiando as fls. 86/88, o Ministério Pablico Federal, pelo parecer do ilustre
Subprocurador-Geral Edinaldo de Holanda Borges, opina no sentido do
indeferimento do pedido.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Carlos Velloso (Relator): Sustenta a impetragéo:

a) a nulidade do processo, por inépcia da dentncia;

b) ofensa ao principio da reserva legal, porque os fatos delituosos que ensejaram
a condenagdo dos pacientes teriam sido praticados, em sua quase totalidade,
antes da vigéncia da Lei 8.137/90;

c) nao-realizacdo de pericia nos documentos fiscais tidos como irregulares.

Relativamente a primeira questdo, vé-se, pela leitura da dentncia, juntada,
por cOpia, as fls. 9/14, que a referida pega, ao contrario do afirmado, é minuciosa
e atende aos requisitos do art. 41 do CPP. Ademais, a agdo penal estd julgada.
Essa matéria estd, pois, preclusa.

Quanto & segunda questdo, o bem elaborado voto, da lavra do eminente
Desembargador Kelsen Carneiro, condutor do acérddo proferido na apelagao
criminal interposta em favor dos ora pacientes, afasta a alegagdo de ofensa ao
principio da reserva legal. Destaco do referido voto:

“Quanto ao argumento no sentido de que foi vulnerado
o principio dd reserva legal, em razdo das condutas
incriminadas terem sido realizadas antes da vigéncia da
Lei 8.137/90, ndo merece prosperar.

Em primeiro lugar h4 que se ter em mente que, mesmo
que todas as condutas incriminadas tivessem sido
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praticadas antes da vigéncia do referido diploma legal,
ainda assim, nio estaria sendo ferido o citado principio,
uma vez que tais condutas j4 encontravam adequagédo
tipica na Lei 4.729/65.

Acontece que um dos delitos que compuseram a série
de crimes, cometidos de forma continuada, foi praticado
sob a égide da Lei 8.137/90, mais precisamente em
04.02.91 (fls. 51). Esta lei, embora mais grave, é a que
deve ser aplicada, pois, como é de saben¢a comum, em
sede de crime continuado, se o agente praticou a série de
crimes sob o império de duas leis, sendo mais grave a
posterior, aplica-se a lei nova, tendo em vista que o
delinqiiente ja estava advertido da maior gravidade da
sanctio juris, caso continuasse a conduta delituosa.” (Fls.
63/64)

Ensina DAMASIO DE JESUs que, no caso de lei nova mais severa,
“intermediando os delitos continuados, aplica-se a lei mais gravosa”. (DamAsio
DE Jesus, Codligo Penal Anotado, Saraiva, 1977, p. 203).

E esse também o entendimento do Min. Assis Toledo:

“Nos crimes continuados, se a nova lei intervém no curso
da série delitiva, s6 se pode aplicar a lei nova — se mais
grave — ao segmento da série continuada ocorrido
durante a sua vigéncia, caso os fatos anteriores sejam
impuniveis pela lei da época. Se os fatos anteriores ja
eram punidos, tendo ocorrido somente a agravagao da
pena, aplica-se, em principio, salvo hip6tese adiante
examinada, o critério da lei nova a toda a série delitiva,
pois, no crime continuado, tanto se considera momento
da agdo o do primeiro fato parcial quanto o do tltimo. O
agente que prosseguiu na continuidade delitiva ap6s o
advento da lei nova tinha possibilidade de motivar-se
pelos imperativos desta ao invés de persistir na prética
de seus crimes. Submete-se, portanto, ao novo regime,
ainda que mais grave, sem surpresas e sem violagao do
principio da legalidade.” (Francisco pe Assis TOLEDO,
Principios bdsicos de Direito Penal, 4* ed., Saraiva, 1991,

pp. 32/33).

MIRABETE ndo entende de maneira diversa. Diz ele em seu Manual
de Direito Penal
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“Nos crimes permanentes como o seqtiestro, extorsao
mediante seqiiestro, rapto etc., tanto a agdo como a
consumagao se prolongam no tempo, uma vez que o
agente continua privando de liberdade a vitima (item
3.6.4). Assim, sobrevindo lei nova mais severa durante o
tempo da privagdo da liberdade, a Jex gravior sera
aplicada, pois o agente ainda estd praticando a agdo na
vigéncia da lei posterior. O mesmo ocorre no caso do
crime continuado (item 1.2.3), em que dois ou mais dos
delitos componentes forem praticados durante a vigéncia
da lei posterior mais severa.” (JuLiO FABBRINI MIRABETE,
Manual de Direito Penal, vol. 1, 8% ed., Atlas, 1994, p. 70).

ANfBAL BRUNO ndo destoa desse entendimento:

“No crime continuado, se os fatos ja eram incriminados

pela lei anterior, a lei nova simplesmente modificadora,

ainda que desfavordvel, se aplica a toda a linha do -
comportamento do agente, que se apresenta como um
conjunto unificado” (ANfsaL BruNo, Direito Penal, tomo

1°, Forense, 1959, p. 258).

O Plenério desta Corte, na Extradicdo n° 714/Reptblica Italiana, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, endossou esse entendimento, ficando o acérdao assim
ementado:

“EMENTA: I. Extradigdo: deferimento que independe, no
sistema belga a que filiado o direito extradicional
brasileiro, de qualquer juizo sobre a procedéncia das
acusagBes em que se funda o pedido.

IL. Lei penal no tempo: aplicagao da lei nova, ainda que
mais severa, quando o inicio de sua vigéncia é anterior a
cessagdo da permanéncia ou da continuidade do fato
incriminado.” (D] 12-12-97)

Quanto a ndo-realizagdo de pericia, o acérdao impugnado acentuou com
precisdo a sua irrelevéncia, no caso.

Esta no voto do ilustre Desembargador Relator:

“No presente caso, a extensa documentagao juntada aos
autos constitui prova bastante para a condenagado. O
minucioso e detalhado levantamento feito pelo fisco
estadual demonstra que os apelantes aproveitavam
créditos “frios” de ICMS, oriundos de notas fiscais
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emitidas pela Frigo Tok Ltda, uma empresa “fantasma”.
Ficou comprovado, ainda, que, objetivando o nio
pagamento da substitui¢do tributaria devida, a empresa
dos réus promoveu saida de mercadorias mencionando
notas fiscais que os acobertavam destinatério diverso.
Conforme demonstra a declaragdo vista em cépia as fls.
52, os apelantes inseriram, falsamente, nos documentos
fiscais de fls. 46/51, como destinataria a empresa Coroa
Alimenticia Distribuidora Ltda localizada no Estado do
Rio de Janeiro, quando, na verdade, o real destino das
mercadorias constantes dos referidos documentos eram
diversos estabelecimentos varejistas localizados em nosso
Estado.

O fato de ndo ter sido realizada pericia para comprovar
a materialidade dos crimes perpetrados pelos apelantes
é inteiramente irrelevante no caso em foco. l;que 0s
crimes de sonegacao fiscal, via de regra, sdo comprovados
pelos documentos oficiais do fisco, que gozam de
presungdo de veracidade que, na espécie, nio foi elidida
pela defesa.

Conforme precedente do STJ trazido a colagdo pelo
Ministério Pablico em suas excelentes e bem elaboradas
contra-razoes.

‘(...) O detalhado levantamento feito pelo fisco
estadual, com referéncias a niumeros de notas
fiscais, datas da respectiva emissdo, valores
constantes da primeira e da via fixa, diferencas de
valores langados e montante do tributo ndo
recolhido, é documento oficial, goza de presungéo
furis tantum de veracidade e, por isso, bem se
presta, até prova em contréario, como comprovante
da sonegagéo’ (ST], HC 1.207/SP, Rel. Min. Assis
Toledo, Rev. do Sup. Trib. Just, Brasilia, A.3 (27):
65.132, novembro de 1991).”

O que deve ser entendido é que, nos delitos de sonegagéo fiscal, a falta de
inquérito policial e de pericia contabil ndo impedem o curso da agdo penal. Desde
que existam elementos outros, a pericia torna-se dispensédvel. Evidentemente
que isso deve ser avaliado em cada caso.

Aqui, conforme salientado no acérdao, os demonstrativos fiscais e os
demais elementos de prova existentes nos autos foram suficientes para comprovar
a materialidade do delito e a sua autoria.

Do exposto, indefiro o wxrit
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EXTRATODA ATA

HC 76.382/MG — Relator: Ministro Carlos Velloso. Pacientes: Camilo de
Lelis Pereira e Roberto Wagner Amaral Gomes. Impetrante: Augusto Jacob de
Vargas Netto. Coator: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

Decisdo: Ap6s o voto do Ministro Relator indeferindo o sabeas corpus, o
julgamento foi adiado em virtude de pedido de vista do Ministro Mauricio Corréa.
Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Ministro Marco Aurélio.

Presidéncia do Ministro Néri da Silveira. Presentes a sessdo os Ministros
Carlos Velloso, Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. Subprocurador-
Geral da Republica, o Dr. Mardem Costa Pinto.

Brasilia, 2 de junho de 1998 - Carlos Alberto Cantanhede, Coordenador.

VOTO (VISTA)
O Sr. Ministro Mauricio Corréa: Senhor Presidente, trago meu voto no
HC n° 76.382/MG, da relatoria do Min. Carlos Velloso. 2
I- Acompanho o voto do eminente Relator quanto a duas das trés alegacdes

deduzidas pelo impetrante em favor dos pacientes: nio h4 que se falar em inépcia
da dentincia porque eventuais nulidades nela contida foram absorvidas pela
sentenca condenatéria e, segundo, porque era despicienda a realiza¢do do exame
de corpo de delito, tendo em vista que o préprio corpo de delito foi aos autos do
processo-crime, na forma de documentos.

IT - Passo ao exame da terceira alegacao, relativa a aplicagdo retroativa da
lei penal mais grave.
1. Cada um dos pacientes, sécios da empresa FRIGOMAX - Frigorifico

Maéximo Indistria e Comeércio Lida., foi condenado as penas de 2 (dois) anos e
11 (onze) meses de reclusdo, em regime aberto, e de 100 (cem) didrias como
incursos nas sangdes do artigo 1°,II (23 vezes) e IV (24 vezes), e do artigo 2°, II (3
vezes), combinados com o artigo 11, todos da Lei n°8.137, de 27-12-90, e com o
artigo 71 do Cédigo Penal, ou seja, por crimes contra a ordem tributdria praticados
em continuidade delitiva no perfodo de outubro de 1990 a fevereiro de 1991.

2 A alegacdo do impetrante envolve questdo de direito intertemporal: os
primeiros ilicitos foram praticados em outubro de 1990, quando vigia a Jex mitior
— art. 1°da Lei n°4.729, de 14-7-65 (crime de sonegagdo fiscal), cominando pena de
“detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa’ —, e os tltimos quando j4
estava em vigor a lex gravior — artigos 1°e 2° da Lei n®8.137, de 27-12-90 (crimes
conftra a ordem tributdria), cominando pena de “reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, e multa’ (artigo 1°), e de “detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa’ (artigo 2°).

3. A sentenca optou pela retroatividade da Jex gravior, tendo o Tribunal
coator, ao confirmé-la nesta parte, entendido que “ esta lef, embora mais grave, é
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que deve ser aplicada, pois, como é de sabenca comuim, em sede de crime continuado, se
oagente praticou a série de crimes sob o império de duas leis, sendo mais grave a posterior,
aplica-se a lei nova, tendo em vista que o delingtiente j4 estava advertido da maior
gravidade da sanctiojjuris, caso continuasse a conduta delituosa’ (fls. 41/42).

4, O eminente Relator estd apoiado na doutrina de DAMASIO DE JEsUS,
Francisco DE Assis TOLEDO, JuLio FaserINI MIRABETE, ANfBAL BRUNO e no precedente
da Extradicédo n° 714/ Republica Italiana, undnime, Rel. Min. Septlveda Pertence,
in DJ de 12-12-97 e Ementario 1.895-1-94, o qual, acolhendo o parecer da
Procuradoria-Geral da Reptblica, fez o seguinte acréscimo, in verbis:

“Correto igualmente o parecer, no tocante a questéo de
direito intertemporal que suscita: tanto aos crimes
permanentes — como os de associagdo para delinqtiir
— quanto aos crimes continuados — quais os que sdo
objeto dos itens 5 e 8 das imputacdes — aplica-se a lei
nova, se a sua entrada em vigor ainda lhes alcanca a
permanéncia ou a continuidade em curso (cf, v.g., ANfBAL
BruNo, Direito Penal, 1956, 1/266). Néo h4, pois, defeito
formal em que a legislagdo.italiana que instrui o pedido
seja posterior ao inicio das condutas delituosas atribuidas
ao extraditando para que este responda as acusagdes
enumeradas nos relatérios (n%. 1, 4, 5 e 8, do decreto de
prisdo preventiva): é o meu voto.”

Entretanto, observo que a doutrina e o precedente mencionados no voto
do Min. Carlos Velloso examinaram a questio a luz de principios de direito penal
Instituidos pela legislagdo infraconstitucional, sendo importante observar que nenhum
deles serefere, minimamente e sequer de passagem, ao ordenamento constitucional,que
tenho como essencial para o desate da questdo posta, porque a matéria tem
assento no direito constitucional brasileiro desde os seus primérdios.

5. A Constitui¢ao imperial de 25 de margo de 1824, ja dispunha no artigo
179, n°11, que ninguém serd sentenciado sendo pela autoridade competente, por virtude
de lei anterior, e na forma por ela prescrita.

A primeira Constituicao republicana, de 21 de fevereiro de 1891, manteve
o dispositivo no seu artigo 72, § 15, apenas melhorando o vernéculo: ninguém
serd sentenciado sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na
forma por ela regulada.

A Carta de 16 de junho de 1934 manteve o preceito com alteragdo de
redacdo: ninguém serd processado, nem sentenciado sendo pela autoridade competente,
em virtude de lei anterior ao fato, e na forma por ela prescrita (artigo 113, n° 26).

A Carta de 10 de novembro de 1937, afrontando o seu ideério, foi além
das anteriores: as penas estabelecidas ou agravadas na leif nova ndo se aplicam
aos fatos anteriores (artigo 122, n° 13).
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A Constituigdo de 1946 assegurou no artigo 141 que ninguém serd
processado nem sentenciado senao (...) na forma da lei anterior (§ 27) e que a lef
penal (...) s6 retroagird quando beneficiar o réu (§ 29).

A Carta de 1967 estabeleceu no artigo 150, § 16, que a instrugdo criminal
serd contraditoria, observada a lei anterior quanto ao crime e  pena, salvo quando
agravar a situacdo do réu.

A Carta de 1969 repetiu a norma no artigo 153, § 16, com alteragdo de
redacéo: a instrugdo criminal serd contraditoria, observada a lei anterior, no relativo
ao crime e 4 pena, salvo quando agravar a situagdo do réu .

Finalmente, o artigo 5° da atual ordem constitucional preceitua que nio
h4 crime sem lef anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal (inc.
XXXIX) e que a lef penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu (inc. XL).

Em suma, h4 mais de 164 (cento e sessenta e quatro) anos todas as
Constitui¢des brasileiras vém dizendo que em hip6tese alguma alguém podera
ser apenado com base em lei posterior ao fato, salvo se a lei nova beneficiar o
réu. :

6. Para resolver este conflito de leis penais no tempo, considero, em primeiro-
lugar, que as condutas dos pacientes foram tidas como praticadas em

continuidade delitiva (CP, artigo 71, capuf), de forma que devem ser consideradas,

por ficgdo do legislador, como um tGnico crime.

Esta situagdo exige opgdo por uma das duas expectativas possiveis:
retroatividade da lex gravior ou ultra-atividade da lex mitior, vez que néo se
pode cogitar de aplicar duas penas diferentes, uma para cada momento em que
um mesmo crime foi praticado.

7. De minha parte entendo, em que pesem respeitdveis posi¢cdes em
contrario, que a tnica solugéo possivel para o caso de crimes praticados em
continuidade delitiva, em cujo espago de tempo sobreveio lei nova mais grave, é
a aplicacdo da lei anterior — Jex mitior — mesmo forcado a admitir a sua ultra-
atividade, que vejo implicitamente admitida na Constituicdo, e assim entendo
por uma singela razio: a Constituicdo determina que a lef penal ndo retroagird,
salvo para beneficiar o réu (artigo 55 XL).

J4 tive oportunidade de externar este entendimento no voto que proferi
no HCn°76.978/RS, da minha relatoria, que se encontra com vista ao Min. Carlos
Velloso.

III - Senhor Presidente, reconhego que este meu entendimento, quanto a
aplicagdo da Jex mitior, no caso de superveniéncia de Jex graviorno curso da prética
de crime continuado, é solitario.

Alinha-se a ele o Dr. Claudio Lemos Fonteles, como se verifica nos
pareceres que deu no HC n° 76.978 /RS, da minha relatoria, e no RE n® 227.843/
RS, da relatoria do Min. Octavio Gallotti.

No mais, a antiga jurisprudéncia do Tribunal é unissona no sentido do
voto do Min. Relator Carlos Velloso: Extr 714/Republica Italiana, Rel. Min.
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Sepilveda Pertence, in D/de 12-12-97; HC n ° 76.680/SP, Rel. Min. Ilmar Galvéo,
in D/ de 12-6-98.

IV - Ante o exposto e ressalvando meu ponto de vista contrdrio a
jurisprudéncia do Tribunal, & qual me submeto, acompanho o voto do Min. Carlos
Velloso e também indefiro a ordem impetrada.

VoT1O

O Sr. Ministro Nelson Jobim: Sr. Presidente, cada vez mais me convengo
da corregdo da decisdo do Plendrio.

Imagine-se a seguinte hipétese: estdo em desenvolvimento determinada
agdes que caracterizam-se como crime em um determinado momento do tempo;
posteriormente, advém uma lei nova e tipifica um novo crime, cuja conduta
vem a ser praticada ji na vigéncia dessa lei.

Houve o novo tipo penal e 0 agente continua a praticé-lo.
Tendo em vista o CP, art. 71, caracteriza-se o crime continuado:

“Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agéo
ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de
execugao e outras semelhantes, devem os subseqiientes
ser havidos como continuagao do primeiro, aplica-se-lhe
a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto
a dois tergos.”

Entdo, veja V. Exa.: entrando em vigor nova lei que fixa um tipo penal
especifico e que tenha similitude com os crimes anteriores e onde se dé a
continuidade delitiva, evidentemente, tem-se de aplicar a lei penal vigente ao
tempo da pratica do delito.

Se negassemos essa possibilidade, nao haveria continuidade delitiva.

Haveria um concurso material e ndo continuidade delitiva, o que viria
em prejuizo do réu.

Acompanho o Sr. Ministro Relator de acordo com a orientagéo do Plenario

VOT1O

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Senhor Presidente, veja V. Exa. como é
dificil votar, na dindmica, em si, dos julgamentos, pelo que se ouve, pelo que se
reflete de imediato, considerado o voto proferido pelo Relator.

Antes do inicio da sessdo, mostrava-me o Senhor Ministro Carlos Velloso
o precedente do Plenario, e asseverou S. Exa. que teria contado com meu voto.
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Afirmei peremptoriamente que ndo, que jamais enfrentei essa matéria. E agora
S. Exa. trouxe o rol daqueles que estavam no Plendrio no dia do julgamento e
dele consta o meu nome.

Tenho convencimento que coincide com o do Procurador Claudio Fonteles
e, também, com a convicgdo do Magistrado Mauricio Cérrea. O principio
constitucional da irretroatividade da lei mais gravosa ndo sofre temperamento
em face da edigdo de lei ordinaria.

E digo mais: no artigo 71 do Cédigo Penal, que rege a continuidade
delitiva, tem-se a homenagem ao principio da irretroatividade, porque somente
em um caso é que se prevé a observancia, como base do aumento de um sexto a
dois tergos decorrentes da continuidade, da pena mais grave. Seria na hipétese
de ocorréncia de crime ap6s a edigdo de uma lei que exacerbe a pena? A resposta
¢ desenganadamente negativa. A cabega do artigo 71 apenas contempla seja
aplicada a pena mais grave quando os crimes sdo diversos, tém defini¢do diversa.
Esté no artigo 71:

“Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agéo
ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condigbes de tempo, lugar, maneira de
execugao e outras semelhantes, devem os subseqtientes
ser havidos como continuagéo do primeiro (...) — ou seja,
essa continuagdo retratada no artigo diz com o crime
inicialmente praticado, tal como na definicdo legal — (...),
aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes (...) ”

Vamos aplicar a pena do crime posterior para levar os anteriores em
consideragdo a fim de proceder ao aumento? Néo. A ordem natural das coisas
direciona no sentido de tomar-se, como base de incidéncia da percentagem
concernente ao acréscimo da continuidade, a pena prevista para o primeiro crime
praticado. Refere-se o artigo, entdo, a excegdo:

“(...) se idénticas, ou a mais grave (...)”

Isto quanto a retroatividade da lei? Ndo, porque vedada pela Carta da
Repiblica. No tocante a expressdo “ou a mais grave”, empresto ao texto legal
ordindrio interpretacdo consentdnea com a Carta da Reptblica, e ndo o contrario,
e entendo-a pertinente quando se estd diante de crimes diversos da mesma
espécie.

Em sintese, até mesmo a ordem natural das coisas, que tem forca
insuplantavel, direciona no sentido de partir-se, como base para a incidéncia do
acréscimo, da pena prevista para o primeiro crime praticado, e esta pena é
majorada de um sexto a dois tergos.
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Diante desse quadro, formo com o Ministro Mauricio Corréa e também
com o Procurador da Republica, Professor de Processo Penal, Dr. Cldudio
Fonteles. Estando em questdo a liberdade do homem, pego a compreensdo de
todos para nZo me comprometer nem mesmo com O meu proprio erro ao votar
no Plenério. Concedo a ordem, concluindo que deve ser observada como pena-
base, a sofrer o acréscimo decorrente da continuidade, aquela prevista na
legislacdo pretérita.

E como voto no caso dos autos.

VOTO

O Sr. Ministro Néri da Silveira: Sr. Presidente, peco licenca ao Sr. Ministro
Marco Aurélio para acompanhar o voto do eminente Ministro Relator.

Vejo uma dificuldade realmente invencivel. De fato, ou consideramos a
ocorréncia de concurso material dos crimes, de tal maneira que os ocorridos na
vigéncia da lei mais benigna sejam por ela apenados, e, se couber a continuidade
delitiva, processe-se esta, nos termos daquela e com base na pena mais que grave
nela prevista; operando-se, a sua vez, o concurso material dos crimes da mesma
espécie, ocorridos, entretanto, na vigéncia da lei mais que grave, segundo esta, e
também ai, se couber a continuidade delitiva, relativamente a série de delitos j4
perpetrados na vigéncia da lei mais grave, o célculo da pena deve se fazer de
acordo com o previsto para a Lei n°® 8.137.

A meu ver, essa solugdo, entretanto, que é uma das alternativas, ndo
convém ao réu, quanto ao concurso material. Os crimes ocorreram na vigéncia
de leis que estabelecem penas diversas. Penso que a melhor solugao ainda sera
aplicar o critério geral: sendo diversas as penas, toma-se a pena mais grave e se
estabelece o acréscimo da continuidade delitiva, do que sempre resultara
beneficio em favor do réu, ou seja, um total menor de pena, em confronto com a
hip6tese de concurso material, com a aplicagdo das duas penas, tendo em conta
cada série de delitos e aos periodos respectivos de vigéncia de cada lei.

EXTRATO DA ATA

HC 76.382/MG — Relator: Ministro Carlos Velloso. Pacientes: Camilo de
Lelis Pereira e Roberto Wagner Amaral Gomes. Impetrante: Augusto Jacob de
Vargas Netto. Coator: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

Decisdo: Por maioria, a Turma indeferiu o Aabeas corpus, vencido o Ministro
Marco Aurélio, que concedia a ordem, nos termos anunciados no voto de Sua
Exceléncia.

Presidéncia do Ministro Néri da Silveira. Presentes & sessdo os Ministros
Carlos Velloso, Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. Subprocurador-
Geral da Reptblica, o Dr. Mardem Costa Pinto.

Brasilia, 29 de setembro de 1998 - Carlos Alberto Cantanhede,
Coordenador.
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