CONCURSO DE CRIMES

Odin Indiano do Brasil Americano

1 — O Concurso de crimes tem sido objeto de incertezas e vacila-
¢oes nas reformas penais dos varios paises.

Entre nds. o projeto Nelson Hungria realizou profundas:modifica-
¢Oes a respeito da matéria.

O projeto atual foi menos inovador.

As consideragées que oferecemos resultam de meditagdes demoradas
a respeito. em consonfincia com as novas concepgdes acerca da penma. o
que vern preocupando a doutrina modema.

Se é pouca a oferenda que fago. muito grande. para mim representa.
pois significa longo tempo de aprendizado da nossa amada disciplina.

2 — Quando acontece a morte de alguérn. morte violenta de um ho-
mem causada por outrem. a reagio dos presentes_ € quase sempre a mes-
ma: o morto é exaltado e lamentado. O fato & considerado barbaro e o cau-
sador do evento julgado merecedor das mais graves punigoes. Nesse mo-
mento. a pena de morte é proferida pelos *‘juizes’ do momento.

Tudo isso reflete os sentimentos de horror que o crime causa € mos-
tra como a retorgio ainda permanece viva no meio social.

Passado o climax do crime. o sentimento de justica retorna. A neces-
sidade de dar a cada um o que ¢ seu volta de novo. A procura dos moti-
vos do autor do fato é reclamada. A sentenca dos primeiros juizes humani-
za-se. Tudo é natural. pois o sentimento de reclamo da pena é imperioso.
Q direito lesado considera-se valor sem medida correspondente. S6 a calma
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€ capaz de valorar. por igual. o bem do ofensor. Isso mostra e evidencia
que a pena € a manifestagdo consciente e subconsciente de revolta contra o
causador do crime. de quem nao agiu de conformidade com os preceitos
impostos pelo ordenamento juridico.

As 1déias de prevencdo ou de retribuicdo sdo o resultado de explicagdo
€ jusiificagdo dadas pelos filosofos do direito penal. mais tarde. Essa justifi-
cagdo ¢ explicagdo fazeém parte da logica com que os juristas procuraram
cercar o direito penal. F a explicagao dada para Justificar o principio da legali-
dade. por exemplo. hoje reconhecido passivel de excessdes.

A pena nas suas raizes. reduzia-se i de morte. de que as Ordena-
¢oes do Reino sdo claro exemplo. Mais tarde. além da morte fisica. a mor-
te moral. a escraviddo. as galeras. A escala de gravidade das penas. bem
como a restrigao da liberdade foi obra do ituminismo

Na atualidade. parece estar em crise o principio retributivo da pena.
A Nova Defesa Social. cuja aceitagao no campo do direito penal é inega-
vel. vem demonstrar que muito mais valiosas sd0 as medidas objetivas e
realizaveis que o doutrinarismo logico. abstrato e utépico. como imagina-
ram os classicos ao fixarem os Principios penais. :

As ficgDes estdo sendo expulsas do direito penal, a pouco e pouco,
mercé da necessidade de encontrar-se a realidade humana, De nio esque-
cer-se que a condenacgio a restrigio ou supressao da liberdade volta-se pa-
ra o passado enquanto o direito penal através das suas medidas pretende
voltar-se para o futuro. As medidas de reeducagdo e de recuperagdo
tém funcgao dindmica. Pretendem evitar que o criminoso seja uma realidade.

Sobretudo. reconhece que os direitos humanos sio fundamentais em
uma sociedade justa. Dai. a tendéncia de minimizar a pena. as consequén-
cias da infragio. pois nio se consegue penetrar na intimidade do condena-
do para aferir-lhe. com exatidio. a quantidade certa da pena.

A pena ideal deveria possuir um méximo muito altg € UM minimo muito
baixo para possibilitar a menor quantidade de pena possivel. Teoricamente.
seria ideal a pena indeterminada. £ praticamente 0 que’ se realiza através
da execugao da pena. desde sua cominagao até a sentenga do juiz. E mes-
mo depois. mercé da individualizacdo penitenciaria.

Ela. a pena. recai sobre o homem. Insta realgar agueie cuja indivi-
dualidade singular reclama. para o mesmo fato. € em condigdes anilogas.
providéncias diferentes. )

O estudo da individualidade do agente Criminoso. por mais minucio-

so e profundo que seja. deixa na sombra muitas peculiaridades.
' [magine-se que além do fato criminoso. o Julgador defronte com hi-
pétese de concurso de crimes cujas circunstiincias encontram-se mais dis-
tantes e portanto mais dificeis de serem bem demarcadas. a tornar ainda
mais dificil a realizagao da justica concreta.
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3 _— Noés sabemos que a pena. nao cbstante possuir as fungdes que
a doutrina classica. neo-classica ou positiva nela divisaram. nao deve ser
medida na razdo aritimética dos crimes contidos.

[sso vem mostrar que o camulo material. na hipdtese de concurso de
crimes. nao representa a melhor solugao.

Ainda legislagdes que a adotaram. dela discordam na sua pureza.
‘qual a nossa 2o impor maximo a soma das penas. no CONCUrso.

Vejamos algumas legislagdes.

A mais recente reforma do Cddigo Penal alemao, optou pelo cimulo
juridico (art. 74. 75, modificados pelas reformas de 07.04.70 e 02.05.70).
Segundo Sauer. '‘os projetos queriam substituir esta regra complexa por
certas atribuicies de elevagio da pena do juiz. de acordo com seu livre arbi-
trio. “‘(Derecho Penal. pag. 361). O Codigo Penal Russo. segundo a refor-
ma de 27.10.60. adotou o cimulo material uma pena complexa que for julgada
necesséria. Pelo cimulo juridico decidiram o Cédigo Penal Grego. (art. 94).
Belga (art. 62). Dinamarqués (art. 88). Hingaro (art. 57. 2). Austriaco {art.
14). Polonés (art. 31. 2) e o Noruegués. Na f+:lia. onde o cimulo maternal
foi sempre regra geral. os projetos de 949, 93¢ ¢ 960 buscaram novas for-
mulas. Mercé do D.L. de 11.04.74 n® 99. permaneceu o climulo material
para 0 concurso real. mas para o concurso formal estabeleceu-se o cimulo
juridico. Todavia. a pena nao podera ser superior aquela que seria aplicavel
segundo a regra do cimulo material. A mesma lei reformulou o crime con-
tinuado: quem mediante mais agdes ou omissdes executivas do mesmo de-
signio criminoso comete. ainda que em tempos diversos. mais violagdes da
mesma disposigao legal. sofrera a pena hipdtese do concurso formal.

4 — Mas. o que é concurso?

“Ha concurso de crime quando o mesmo sujeito realiza vérias viola-
¢Oes da lei penal. isto é. comete mais de um crime’ explica Pisapia. sen-
do insdispensavel que nenhuma delas tenha sido julgada.

A doutrina assinala ainda. duas espécies de concurso de crimes: Ma-
terial ¢ Formal. conforme haja pluralidade de agdes com pluralidade de le-
sdes e unidade de agao com pluralidade de lesdes. Ora. pela definicdo dou-
trindria. entende-se que a figura é *‘atipica, genérica. variavel e ligada a e-
ventualidade processual. de todo acidental.”” (Nuvoloni. Il Sistema del Di-
ritto Penal. pag. 357). Diante desse conceito. tanto vale dizer coacurso
quanto uma série de fatos criminosos. Logicamente teiamos para a punibi-
lidade respectiva a soma de todas as penas cominadas a cada um, deles Mas
nem sempre a logica formal socorre o penalista, O concurso formal € e-
xemplo disso. Erro igual. a reincidéncia.

Essas e outras razdes levaram os juristas a buscar novas solugoes
mais justas. Assim é a quebra do rigor do cimulo, material. a aplicagao do
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cimulo juridico ¢ da providéncia da absorgao. E sobretudo do faver rei re-
presentado pelo crime continuado. :

"=~ .% Este, em termos da legislagao atual, consiste na aplicagdo de pena
Gnica a varios crimes. como se se tratasse de um s6. Na realidade. estrutu-
ralmente. € hipitese de concurso material especifico ou. como disse Silvio
Longhi. concurso material impréprio. O que se pode. em verdade. asseve-.
.rar é que essa figura nio passa de pretexto para minorar a pena excessiva
derivada da soma de todas as cominadas aos crimes respectivos.

Assim como se criou o sistema do cGmulo Jjuridico e da absorgao. os
praticos do direito penal. mercé de santa benignidade. como lembrou Car-
rara. elaboraram a construgae do crime continuado para o fim especifico de
punir-se menos gravemente o terceiro crime de furto. Todavia ele nao pas-
sa de criagio normativa,

O projeto Nelson Hungria eliminou a distingdo entre o concurso ma-
terial e o concursoformal para efeito de punibilidade, mas distinguiu a infra-
¢ao homogénea da heterogénea. Se homogéneas. a pena seria a soma de
todas. respeitado o limite maximo. se heterogéneas. a mais grave com o
aumento da metade do tempe das menos graves. Para ¢ crime continuado,
aceitou a teoria objetiva ¢ mandou aplicar a mesma pena. Ainda restringiu
0 campo da figura. .

O projeto ah)_al manteve a regra do cimulo material para o concursg
real e a distincdo entre as duas_espécies e mandou aplicar a regra do ci-
mulo material no caso de concurso real ¢ o comulo juridico na de concurso

formal. Limitou. mais ainda. a possibilidade do crime continuado.

5 — Em todas as hipdteses de concurse ha pluralidade de lesdes ju-
ridicas. I

Por que entio. nao aplicar pena tnica. na hipétese de concurso. sen-
do a do crime mais grave acrescida de certa fragdo? Nao seria mais justo
proceder a variacao consideravel no que lange ao acréscimo segundo varie-
dade dos casos acontecidos?

Por que negar continuagiao em casos perfeitamente admissiveis de o-
corréncia. se ela. a continuagio é pretexto para reduzir a pena nos casos
em que ¢ julgada excessiva?

Diante do exposto propomos alterar o projeto que passara a ter a se-

guinte redagao: _
' Art. Quando o agente. mediante uma ou mais de uma agdo ou omis-
$a0 pratica dois ou mais crimes. idénticos ou ndo, as penas privativas de li-
berdade serdo a do crime mais grave com aumento correspondente a meta-
de até um sexto das menos graves. sem ultrapassar o limite maximo de
trinta anos. ) :

§... Na hipitese deste artigo. quando ao agente tiver sido aplicada
pena privativa de liberdade. sera incabivel a de restrigao de direitos.
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§... Quando for aplicada pena restritiva de direitos. se diversas. o
condenado cumprird todas simultaneamente e se forem idénticas- somam-se
s6 as de prestagio de servigos e de interdicao de direitos.’

Art. Aplica-se a mesma regra do artigo anterior se 0 sujeito. median-
te mais de uma agido ou omissdo da mesma resolugao criminosa. comete.
ainda que em tempos diversos. mais violagoes de mesma disposigao de lei.

Mercé da aplicagao da regra do cimulo juridico € grande oscilagdo
entre o0 maximo e o minimo. havera grande liberdade para melhor indivi-
dualizacic da pena. Por igual. estaremos também em consondncia com os
principios da Nova Defesa Social que busca defender a sociedade sem es-
quecer a pessoa do delinquente. . :

A tese de ser o cimulo juridico injusto por incentivar as novas vio-
lagés da lei esquece o poder do juiz de fazer oscilar a pena com maior
amplitude para sua melhor individualizagao. Igualmente respeita melhor a
matureza do instituto que ¢é a pluralidade de crimes.” . = ‘ ;

A recusa da teoria objetiva. no crime continuado. atende os recla-
mos da melhor doutrina (Sauer. Derecho Penal e Mezger. Estudos. citado
por Paulo José da Costa Junior em Conferéncias sobre o C.P.. solugao
também adotada para o Proj. do Cédigo Penal Tipo da América Latina).

Assim também a solugao de aceitar-se a continuagao para qualquer
tipo representa mitigagdo da pena para tantos outros - casos semelhantes
desde que nio repugne a natureza das coisas (V. opinides de L. Bandeira
de Mello. Aplicagdo da pena. Pedro Pimentel. Crime Continuado. Odin A-
mericano. Do Crime Continuado e Sauer. Derecho Penal).
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