Exmo. Sr. Dr. Juiz Da 2ª Vara Federal Criminal - Circunscrição Judiciária De Porto Alegre/Rs


Ação Penal n.º XXXXX
Fulana de Tal, qualificada nos autos da ação penal em epígrafe, por intermédio de seu defensor dativo, nomeado conforme o despacho da fl. 339, vem a Vossa Excelência, com respeito, e de conformidade com o art. 382, do Código de Processo Penal, interpor
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

em referência à sentença das fls. 353/84, expondo e, a final, formulando seu requerimento:

I – Consoante o decreto acima mencionado, a acusada Fulana de Tal, no que concerne, particularmente, à pena privativa de liberdade aplicada, foi condenada a 6 (seis) anos e 5 (cinco) meses de reclusão, como resultado do cúmulo material que, na forma do art. 69 do Código Penal, autorizaria o somatório da penalidade imposta às práticas do crime de peculato – 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão – e de falsidade ideológica – 2 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusão. 

II – O cálculo da penalidade imposta ao delito de peculato – e nesse ponto encontra-se o fundamento do pedido de declaração que se ora apresenta –, com o devido acato que merece o Magistrado prolator, está maculado pela omissão  de indispensável causa geral de diminuição de pena assentada no Diploma Repressivo, circunstância que ocasiona enorme prejuízo à condenada.

III – No transcurso do cálculo de pena, que efetuou na inteira conformidade do art. 68 do Código Penal, o Exmo. Sr. Juiz Federal, entendendo desfavoráveis as circunstâncias do art. 59 do CP, agravou consideravelmente a hipótese mínima prevista no art. 312, § 1º, fixando a pena-base em 4 (quatro) anos de reclusão. Após, no segundo momento do critério trifásico de cálculo, reconheceu a atenuante prevista no art. 65, n. III, b, em face da prova – constante nas fls. 134 e 135 dos autos – de que o dano decorrente do peculato havia sido reparado antes do julgamento, o que ocasionou redução de 6 (seis) meses na pena privativa de liberdade, mantida a pecuniária. Desconsideradas causas atenuantes, bem como outras causas gerais ou especiais de diminuição ou aumento, a pena definitivamente fixada para o delito em apreço foi de 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão.

IV – A respeitável decisão embargada, na visão da defesa, quanto ao cálculo acima referido, deixou, todavia, de apreciar uma causa geral de diminuição de pena. Ou melhor, reconheceu a incidência de uma circunstância atenuante, ao invés de, já na fase final do cálculo, aplicar a causa geral que deveria, em substituição àquela prevista no art. 65, n. III, b, ter sido reconhecida, critério de cálculo que, além de não observar uma circunstância preponderante, prejudicou a condenada, aumentando-lhe, injustamente, em pelo menos 10 (dez) meses, a privação de liberdade.

V – É que, conforme incontestável prova produzida nos autos, e que foi mesmo mencionada no corpo da sentença (fl. 380, 2º parágrafo), a ré providenciou, e o demonstra o comprovante da fl. 135, a reparação do dano ocasionado pelo delito de peculato, e na data de 07.06.93.

VI – Os autos indicam que a denúncia foi recebida muito tempo depois, ou seja, em 5.3.96 (fl. 198). Ora, isto acarreta não o reconhecimento da atenuante mencionada na fl. 380, mas sim a causa geral referida no art. 16 do Código Penal:

Art. 16 – Nos crimes cometidos sem violência ou grave ameaça à pessoa, reparado o dano ou restituída a coisa, até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário do agente, a pena será reduzida de um a dois terços.

(GRIFAMOS)

Se a hipótese do dispositivo incluído na parte geral do CP ocorre – e ocorreu no caso desta Ação Penal – o reconhecimento correto é o da causa geral, de hipótese mais restrita e de melhor delineamento acerca do quantum a reduzir (um a dois terços). Não é outra coisa que ensinam, respectivamente, DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS e JÚLIO FABBRINI MIRABETE:

“Se, cuidando-se de crime cometido sem violência ou grave ameaça à pessoa, a reparação do dano ocorre até o recebimento da denúncia ou da queixa, incide uma causa de diminuição de pena, de um a dois terços (CP, art. 16)” (Código Penal Comentado, Saraiva, 6ª edição, p. 182)
“É também circunstância atenuante ter o agente procurado, por sua espontânea vontade e com eficiência, logo após o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqüências, ou ter, antes do julgamento reparado o dano (art. 65, III, b). São casos de arrependimento ativo do agente que, espontaneamente, e com resultados apreciáveis, diminui os efeitos do crime ou repara dano causado pelo delito. Na primeira hipótese, é necessário que o agente atue logo após o crime, como, por exemplo, o autor de lesão corporal que leva a vítima para ser socorrida. Na segunda hipótese, pode o réu reparar o dano até o julgamento. Se a reparação do dano ocorrer antes do recebimento da denúncia ou da queixa e não se tratar de crime cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, o fato constitui causa geral de diminuição de pena” (Manual de Direito Penal, vol. 1, Atlas, 7ª edição, p. 292).
Também os tribunais federais assim se manifestam:

DIREITO PENAL - FALSIFICAÇÃO DE ASSINATURA EM   CHEQUE, CUJO VALOR FOI RECEBIDO E POSTERIORMENTE REPOSTO - CONFIGURAÇÃO DE ESTELIONATO (ART. 171, 'CAPUT', DO CP) - INAPLICABILIDADE DAS SUMULAS 246 E 554 DO STF - APELAÇÃO PROVIDA, PARA A DECRETAÇÃO DE CONDENAÇÃO DO APELADO. I   - Se o acusado não era titular de conta bancaria e emitiu cheque , pertencente a talonario de terceiro, falsificando a assinatura deste, mesmo tendo reposto posteriormente o dinheiro sacado, não faz jus ao beneficio da exclusão da justa causa para a ação penal, nos termos da sumula 554 do STF. aplicação analógica incabível. II  - Igualmente, não se aplica a hipotese o enunciado da sumula 246 do stf, que se refere a hipotese de emissão de cheque pre-datado, dado em garantia de debito. III - Configurada a pratica de estelionato (art. 171 'caput'), prove-se a apelação do Ministério Público Federal, para a condenação do apelado, com a aplicação da causa de diminuição da pena, prevista no art. 16 do CP, por haver ocorrido o arrependimento posterior ao delito. Inaplicabilidade da circunstancia atenuante prevista no art. 65, III, 'b', do cp, por ter a reparação do dano ocorrido antes do oferecimento da denuncia. (TRF, 3ª Região, 1ª Turma, Apelação Criminal 03029800, Decisão de 16.10.90, Relator Juiz Pedro Rotta, D.O.E. 28/11/90, p. 106)

(GRIFAMOS)

VII – O reconhecimento –  ao invés da circunstância atenuante do art. 65 –  da causa geral de diminuição do art. 16,  altera substancialmente o modo de calcular a pena privativa de liberdade. Senão, vejamos: a) mantida a pena-base nos 4 (quatro) anos de reclusão, não seria de se aplicar, para evitar o bis in idem benéfico à condenada, a circunstância atenuante prevista no art. 65, III, b, mantendo-se a pena, provisoriamente, nos mesmos moldes, à míngua de circunstância agravante; b) na fase final, satisfeitos os requisitos do art. 16, tornar-se-ia obrigatória uma redução de, pelo menos, um terço da pena, o que, na pior das hipóteses, tornaria a pena definitiva em 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão, ao invés de 3 (três) anos e 6 (seis) meses. Saliente-se, ainda, que a rapidez na reparação do dano justificaria, ainda, a redução em dois terços, o que reduziria ainda mais a quantidade de pena privativa de liberdade. 

VIII – Impõe-se, portanto, na forma do art. 382 do Código de Processo Penal, o suprimento da omissão, para que se veja alterada a dosimetria da pena, evitando-se injustiça na excessiva penalização ora embargada.

IX – Ante o exposto, e com o devido acato, vem a defesa dativa requerer:

a) sejam recebidos os presentes embargos, processando-se-os na forma da lei processual penal;

b) sejam julgados procedentes, pelo reconhecimento de causa geral de diminuição de pena omitida na sentença respeitável das fls. 353/384, os presentes embargos de declaração;

c) seja, em conseqüência, reduzida a pena aplicada ao delito de peculato (art. 312, parágrafo 1º, do Código Penal), o que ocasionará, também, alteração da pena aplicada pelo cúmulo material;

d) seja, ainda, uma vez julgada esta medida, aberto prazo para apresentação  de recurso de apelação, em nome da mais ampla defesa, por mais 1  (um) dia, considerada a impositiva suspensão do prazo, em face da    apresentação dos embargos, bem assim das gravosas circunstâncias de pena, condições para recorrer e regime de cumprimento impostos no decisum.



Espera deferimento.



Porto Alegre, 31 de maio de 1999.



                                    Advogado
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