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RECEPTAÇÃO – FORMA QUALIFICADA – “DESMANCHE” – COMÉRCIO ABERTO – DESNECESSIDADE
Ao equiparar a atividade irregular ou clandestina, inclusive a exercida em residência, para fins de reconhecimento da causa de aumento do § 1º do artigo 180 do Código Penal, o legislador afastou a necessidade de ser praticada em “comércio aberto”.
(D.O.E., 07/11/2007, p. 40)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação Criminal nº 1.074.147.3/0-00, Comarca de Eldorado, em que é apelante EVERTON ADEMIR PEREIRA DAMADA, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o, do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e parágrafo único do Código de Processo Civil, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos.

1 – A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

EVERTON ADEMIR PEREIRA DAMADA foi denunciado (cf. aditamento as fls. 122/125) por infração aos artigos 180, §§ 1º e 2º, e 288, na forma do artigo 69, todos do Código Penal, porque em 11 de março de 2005, por volta das 21 horas, no interior do Sítio Rio das Pedras, localizado na zona rural de Iporanga, Comarca de Eldorado, associou-se em quadrilha para o fim de obtenção de lucro com o desmanche e a comercialização de peças de automóveis furtados e roubados, bem como porque, agindo em concurso com os demais denunciados, desmontou, para proveito próprio e alheio, no exercício de atividade comercial clandestina, coisa que sabia ser produto de crime.

Pela r. sentença de fls. 587/596 (3º volume), foi condenado à pena de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, mais o pagamento de 11 (onze) dias-multa, como incurso no artigo 180, §  1º, do Código Penal, e 01 (um) ano e 02 (dois) meses de reclusão, por infração ao artigo 288 do Código Penal.

Inconformado, o seu defensor apelou da r. decisão, sustentando a absolvição por insuficiência de provas (fls. 614/615).

Contra-arrazoado o recurso (fls. 617/630), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo não-provimento (fls. 634/637).

A Décima Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu parcial provimento ao recurso, para desclassificar a receptação para a figura do “caput”, reduzindo a pena a 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa, com substituição da carcerária por prestação de serviço à comunidade e mais 10 (dez) dias-multa, no piso legal (fls. 641).

Eis o voto do Relator:

“VOTO DO RELATOR

Everton Ademir Pereira Damada foi condenado pelo MM. Juiz da 1ª Vara de Eldorado como incurso no artigo 180 §§ 1º e 2º e artigo 288, combinado com o artigo 69, todos do Código Penal a três anos e seis meses de reclusão e onze dias-multa e um ano e dois meses de reclusão, respectivamente, em regime fechado (fls. 587 a 596) e apelou reclamando, em suma, a absolvição, por falta de prova (fls. 614 a 615). Em contra‑razões o d. Promotor de Justiça sustentou o acerto da decisão (fls. 617 a 630) e a d. Procuradoria de Justiça opinou pelo não provimento (fls. 634 a 637).

É o relatório.

A materialidade do fato ficou provada, considerando‑se os autos de apreensão de fls. 81/82 e 83, laudo de fls. 446 a 460. Não fosse isso, toda a prova oral que se seguiu, assim como as confissões obtidas no flagrante, convergem quando mostram que no local procedia‑se habitualmente a desmanche de veículos.

A autoria é também certa. O apelante, no momento da operação policial que redundou na prisão dos demais, fugiu, dai que não foi interrogado na fase inquisitorial. Os co​-réus confessos, entretanto, no auto do flagrante, incriminaram-​no decisivamente. Estava ele também participação dos desman​ches. E conhecido por Nenê (fls. 15, 16 e 17).

Em juízo, negou singelamente participação nos fatos (fls. 300).

O policial Paulo César asseverou haver ele sido acusado pelos outros envolvidos. Na verdade, costumava o ape​lante andar em companhia deles. No local da prisão e das apre​ensões, encontrou‑se sua carteira de identidade (fls. 322). O poli​cial José, mais atento, repetiu as mesmas informações e acres​centou que o viu, quando dos fatos, enquanto observava o grupo, mas não o logrou prender na ocasião. Assegurou que um dos fu​gitivos era o apelante. Sua carteira de identidade, realmente, foi encontrada dentro de um dos carros apreendidos (v. fls. 321, 429 a 442 e fls. 534).

A condenação, assim, era mesmo de rigor. O testemunho ocular do policial que viu o apelante em ação, a des​coberta de sua carteira de identidade dentro de um dos carros desmanchados, sua confissão na fase inquisitorial, sua intimida​de com os demais réus confessos formam quadro deveras com​prometedor.

Os carros e peças apreendidos eram roubados, como revela a testemunha de fls. 321. Depois, como se observa do comunicado de fls. 98, todas os sinais identificadores foram rasurados, prova indiscutível de que se tratava de produto de crime.

É por isso mesmo, inadmissível, no caso, cogi​tar‑se de falta de prova do dolo. Evidentemente, necessariamen​te, os agentes, todos conluiados na prática do desmanche para servir ao comércio, sabiam que mexiam em coisas obtidas crimi​nosamente.

Não aproveita o apelante o álibi ensaiado pelas testemunhas de defesa (fls. 341 a 343). Estaria ele noutro local, em Bauru, no dia dos fatos, quando decorria aniversário da mor​te de seu pai. Foi visto à tarde. Ora, não é descartável tenha se deslocado após ser visto noutra cidade. A distância entre os mu​nicípios não é assim de grande vulto. Não há prova definitiva do álibi engendrado, portanto. Depois, convenha‑se, não é usual comemoração de sexto aniversário de morte, senão, vá lá, com uma missa ou visita ao cemitério, o que costuma ocorrer de ma​nhã. Ora, para derrubar a forte prova que pôs, como se viu, o a​pelante agindo no local do fato, no momento da intervenção poli​cial, A noite, seria mister se obtivesse prova definitiva e convin​cente em sentido oposto, o que não aconteceu.

Exclui‑se a presença da circunstância prevista no § 2º do artigo 180. Não há prova de que o local se prestasse ao comércio, senão a desmanche e a atividade de receptação. A lei, quando equipara o comércio formal ao comércio irregular ou clandestino, está a se referir a loja ou a estabelecimento aberto, ainda que não registrado ou escondido. Não é o caso. Não se sabe de cliente do grupo ou de pessoas que fossem ao local para ad​quirir as peças que, provavelmente, eram repassadas a pontos de venda.

Mantinha o apelante veículos que sabia serem produto de crime, como, é da prova. Reduzem‑se, por isso, as pe​nas para pô‑las no piso previsto no art. 180 do Código Penal. A diferença entre a cabeça do dispositivo e seu. parágrafo primeiro é que este acrescentou outros verbos ao tipo, indicativos de crime visando a veículos (desmontar, remontar, etc) e tratou de hipóte​se de dolo eventual. Mas não é especifico para crimes com esse objeto material, de sorte que a rigor pode ser utilizado para re​ceptação referente a outra modalidade de bem. Pois nesse caso, a diferença entre os dispositivos fica só na questão do dolo. Na ca​beça do artigo, o dolo direto. No parágrafo, o dolo eventual. Devia saber, nos termos da lei e do intuito sabido do legislador, é locução que significa que o agente pode não haver querido propria​mente praticar o delito mas admitiu‑o, diante das circunstâncias, e assumiu o risco de produzir o resultado. Ai vem o paradoxo. Na cabeça do artigo prevê‑se pena minima de um ano de reclusão para quem pratica o crime com dolo direto. Pois no parágrafo dá-​se pena mínima de três anos a quem pratica o crime com dolo eventual. Ou seja, não se respeitou a hierarquia que se percebe na averiguação do elemento subjetivo. O dolo direto é, já intuiti​vamente, mais revelador de intuito criminoso do que o dolo even​tual. Na hipótese, a denúncia imputa ao apelante o dolo direto, embora capitulasse o crime no art. 180, § 1º do Código Penal.

Pois foi o que ficou provado. O apelante sabia da origem ilícita do bem e cometeu o crime movido por dolo direto. Não apenas "devia saber" de sua origem, por isso que não agiu com dolo eventual. Ora, diante dessa perplexidade só há que lhe dar a pena prevista no art. 180 do Código Penal, para contornar, na medida do pos​sível, o deslize do legislador. Como ressalta Damásio de Jesus, com muita propriedade, "a imposição de pena maior ao fato de menor gravidade é inconstitucional, desrespeitando os princípios da harmonia e da proporcionalidade" (Código Penal Anotado, Sa​raiva, 2002, p. 680).

A pena, pela receptação simples, fica em um ano de reclusão e dez dias‑multa, as mínimas. É que o apelante é primário. O dolo é o normal à espécie. A r. sentença não funda​mentou suficientemente o aumento imposto, senão acenando com generalizações.

Está também comprovada a atuação do apelante em quadrilha adrede estabelecida, estável e organizada, para desmanche de veículos, produtos de crime. Foram oito os agentes que responderam ao presente processo‑crime pela mesma acusação, receptação praticada em convergência de esforços. Já fun​cionavam no mesmo local (e sempre no mesmo local) pelo menos há quinze dias (v. depoimento das testemunhas da denúncia), tempo suficiente para várias e diferenciadas condutas crimino​sas. Tratava‑se de empresa estável, portanto. Como bem obser​vado na r. sentença (fls. 593) os autos revelaram, inclusive, a missão que cabia, no mesmo e empreendimento criminoso, a cada qual dos agentes. Antonio Carlos cedeu o local, José Carlos e Ri​cardo ficaram encarregados do transporte, Renato coordenava, os demais desmanchavam, o apelante, inclusive.

Reduzem‑se as penas também ao mínimo, um ano, pelos mesmos motivos expostos quando se tratou da recep​tação.

Trata‑se de crimes diferentes e o caso é de con​curso material.

Substituem‑se os dois anos de reclusão por prestação de serviços à comunidade e mais dez dias‑multa, no piso legal, afora a multa já imposta.

Isso posto, dá‑se provimento parcial ao apelo para, desclassificada a receptação A figura do caput e reduzidas as penas, deixá‑las no total de dois anos de reclusão e dez dias-​multa, substituída a pena carcerária por prestação de serviços à comunidade e mais dez dias‑multa, no piso legal, mantida no mais a r. sentença” (fls. 642/647).

Concluindo que a lei penal, ao equiparar o comércio formal ao comércio irregular ou clandestino, referiu-se apenas “a loja ou estabelecimento aberto”, a Douta Turma Julgadora contrariou frontalmente o disposto nos §§ 1º e 2º do artigo 180 do Código Penal, autorizando, pois, a interposição deste Recurso Especial com fundamento na alínea “a” do permissivo constitucional.



Outrossim, ao impor a pena de um ano de reclusão, prevista no artigo 180, “caput”, do Código Penal, a condenado pela prática do crime previsto no § 1º do artigo 180, do Código Penal, em razão de suposta desproporção entre as sanções fixadas pelo legislador, a Douta Turma Julgadora, além de afrontar o § 1º do artigo 180, do Código Penal, também dissentiu da orientação firmada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, autorizando, pois, a interposição deste Recurso Especial com fundamento nas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional.
2 - NEGATIVA DE VIGÊNCIA AOS §§ 1º E 2º DO ART. 180 DO CÓDIGO PENAL

Dispõem os §§1º e 2º do art. 180, CP:

§ 1º - Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depósito, desmontar, montar, remontar, vender, expor à venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito próprio ou alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de crime:
 Pena - reclusão, de três a oito anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 9.426, de 1996)
§ 2º - Equipara-se à atividade comercial, para efeito do parágrafo anterior, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercício em residência. (Redação dada pela Lei nº 9.426, de 1996)
Saliente-se, inicialmente, que é fato incontroverso nos autos que o acusado, quando de sua prisão, se dedicava ao desmanche de veículos automotores de origem criminosa, de forma habitual ou continuada.

E, nesse passo, é evidente que, ao equiparar as atividades irregulares ou clandestinas, inclusive aquelas exercidas em residência, para fins de reconhecimento da causa de aumento do crime de receptação, o legislador quis reprimir aquelas praticadas fora do “comércio aberto”.

Isso porque, quem desenvolve atividade comercial clandestina, à margem da lei, especialmente aquelas relacionadas à receptação, em regra não a exerce publicamente, de forma regular, sob pena de ser imediatamente percebido pelas autoridades.

E o “desmanche” de veículos automotores, como apurado nos autos, é o exemplo típico da atividade clandestina e irregular tutelada no § 2º do artigo 180 do Código Penal.

Daí porque, exigir-se que “desmanches” de veículos ocorram em “comércio aberto”, aos olhos de quaisquer pessoas, para o reconhecimento da causa de aumento do crime de receptação, é deturpar o próprio sentido da lei, que, repita-se, pretendeu justamente reprimir com mais eficácia a prática ilícita realizada às escondidas.

Assim a Mensagem nº 784, que acompanhou o Projeto de Lei nº 9.426, de 24 de dezembro de 1996, introduzindo os §§ 1º e 2º ao artigo 180 do Código Penal:
“7. As propostas de modificação ao art. 180 têm dois objetivos: ampliar o rol de condutas da receptação, a fim de aprimorar a repressão quanto àquele que transporta ou conduz a coisa que sabe ser produto de crime. Na sistemática vigente, tal conduta ou se ajusta ao favorecimento real (art. 349 do Código Penal), crime de menor gravidade, ou é forma de participação no furto ou na receptação. O novo enquadramento é mais adequado porque nem sempre aquele que transporta ou conduz objeto do crime participa do furto ou roubo, ou de receptação. Além disso, a inovação afronta problemas da natureza processual especialmente quanto à competência, quando o furto ou roubo foi cometido em comarca distante. A inclusão dos núcleos propostos permite a repressão direta e autônoma, sem prejuízo, é claro, de  acusação por participação em crime mais grave se isso se demonstrar.

8. Por outro lado, cria-se a figura de receptação qualificado para aquele que faz da receptação um comércio, ainda que clandestino, conduta de maior gravidade e dano social do que a receptação individualizada ou simples. A grande incidência da receptação na atualidade, fator preponderante da ampliação dos casos de furto e roubo, é a receptação profissional, que vem, em geral, acompanhada do desmonte da coisa para venda dos componentes, dificultando sua identificação e recuperação. Nos dias de hoje, a receptação simples é insuficiente para coibir a atividade dos chamados “desmanches” de veículos, jóias, computadores e outros equipamentos. Daí a proposta da figura qualificada, com pena significativamente maior.

9. A nova conduta é incriminada mediante a inclusão de parágrafos ao art. 180, com renumeração e revisão dos demais. 


(...)


Espera-se, com essas propostas de inovação, dar aos órgãos de persecução penal os instrumentos legais adequados à repressão de uma grave e crescente forma da criminalidade, no momento em que avultam os prejuízos patrimoniais, acompanhados, em grande número de casos, de violência contra a pessoa, corrupção e de criminalidade organizada.”
No mesmo rumo o comentário de CESAR ROBERTO BITENCOURT:

Na verdade, no § 2º do art. 180, o legislador traz uma figura de equiparação, ampliando a abrangência do crime próprio contido no § 1º. Incorpora ao conceito de atividade comercial “qualquer forma de comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercício em residência”. A pretensão do legislador foi, inquestionavelmente, como reconhece Silva Franco, “alargar a incidência da receptação qualificada em relação às atividades de desmanche de veículos, realizadas, não apenas em oficinas registradas, mas também em oficinas de fundo de quintal. Com essa previsão, naquele crime próprio, que exige a condição especial de ser comerciante ou industrial, alarga-se o tipo para admitir, como sujeito ativo, também aquele que pratica comércio irregular e até clandestino (Tratado de Direito Penal, vol. 3, São Paulo: Saraiva, p. 394/395) – grifo nosso.

Ainda, a propósito, JULIO FRABBRINI MIRABETE:

Entretanto é de se ressaltar que não se exige um ato de comércio legal, regular, pois a própria lei prevê, no § 2º, que está equiparada à atividade comercial, para esse efeito penal, “qualquer forma de comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercício em residência” (Manual de Direito Penal. 23ª edição. São Paulo: Atlas, p. 362)- grifo nosso.

 A propósito da atividade de “desmanche de veículos”, como qualificadora do crime em discussão, assim já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça: 

PROCESSO PENAL - RECEPTAÇÃO QUALIFICADA - ADULTERAÇÃO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEÍCULO AUTOMOTOR - FORMAÇÃO DE QUADRILHA - CORRUPÇÃO ATIVA - ESQUEMA DELITUOSO DE DESMANCHE DE VEÍCULOS - PRISÃO PREVENTIVA - NECESSIDADE - EXCESSO DE PRAZO - CASO COMPLEXO COM ENVOLVIMENTO DE 27 ACUSADOS.

- A prisão preventiva é necessária para a garantia da ordem pública e aplicação da lei penal. No caso, além de um dos pacientes haver empreendido fuga durante as investigações, o grande esquema criminoso de desmanche de veículos furtados e roubados causou grande comoção na comunidade local, bem como grandes prejuízos ao comércio de veículos. A constrição cautelar, portanto, é medida que se impõe.

- De outro lado, é justificado o excesso de prazo na instrução em razão da complexidade do feito, que envolve 27 acusados em grande esquema delituoso. A apuração dos fatos, em caso como o dos autos, exige certa razoabilidade na observância dos prazos processuais.

- Ordem denegada.

(HC 27.292/SC, Rel. Ministro  JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 07.08.2003, DJ 28.10.2003 p. 315)

Por tal motivo, o primeiro fundamento esposado no v. acórdão para afastar a figura da receptação qualificada não merece ser acolhido.

Da mesma forma, inversamente ao sustentado no acórdão recorrido, não há qualquer incongruência na punição mais severa do crime de receptação qualificada.
Não se discute que esse tipo penal, com a redação dada pela Lei nº 9.426/96, pune o comerciante ou industrial que, no exercício de sua atividade, comete a receptação. A única razão para distinguir a conduta é para impor uma sanção penal mais grave ao crime próprio cometido por comerciante ou industrial.
De fato, o tipo subjetivo do art. 180, §1º, do Código Penal utiliza-se da expressão deve saber produto de crime, o que tem gerado diversas opiniões sobre o assunto, como aquela consagrada pelo professor DAMÁSIO E. JESUS, citada e adotada no v. acórdão recorrido. Contudo, tal tese deve ser rejeitada. A melhor interpretação para a espécie é a de que esse dispositivo não pode ser interpretado literalmente. A incriminação do tipo penal foi assim disposta não só para alcançar aquele que age com dolo direto, mas principalmente o comerciante ou industrial que atua com dolo eventual. 
LUIZ REGIS PRADO (Curso de Direito Penal Brasileiro, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, vol. 2, 2000, p. 604-605) bem resume o problema:

“O tipo subjetivo centra-se na expressão deve saber empregada pelo legislador. Consigne-se, por oportuno, que o saber, no delito de receptação, implica o conhecimento pleno e absoluto por parte do agente da procedência criminosa da coisa por ele obtida. O dever saber, empregado na receptação qualificada, não expressa esta certeza sobre a realidade e, sim, um juízo de dúvida a respeito da origem criminosa da res. O agente, porém, mesmo diante de tal circunstancia, prefere continuar a sua conduta tendente à produção do resultado e “entre o renunciar à conduta e o risco de com ela concretizar o tipo, prefere essa atitude em detrimento daquela. Isso quer dizer que o agente opera com dolo eventual”. O elemento subjetivo especial do tipo está representado pelo particular fim de agir do agente, consistente em obter proveito ilícito para si ou para outrem (animus lucrandi).


Costuma-se apontar que a expressão deve saber constitui elemento subjetivo do injusto. Contudo, deve ser repelita tal tese, já que antes do advento da Lei nº 9.426/96 era pacífico o entendimento de que a receptação dolosa só era admissível através do dolo direto e a inovatio legis teve por escopo permitir a incriminação ainda quando o agente atue com dolo eventual. Discute-se, também, se na hipótese de o agente atuar com dolo direto deve responder pela norma em estudo, já que o legislador utilizou-se tão-somente da expressão deve saber. A péssima redação da norma, aliada à interpretação literal, leva, de fato, ao entendimento preconizado por alguns de que a norma incriminadora não abrange a conduta de quem “age com dolo direto”. No entanto, a intenção do legislador foi de que não apenas o dolo direto como também o dolo eventual implicarão no reconhecimento do crime de receptação. No caso, o legislador disse menos do que queria expressar e deve-se buscar o espírito normativo, ampliando-se o alcance da expressão utilizada no tipo, aplicando-se, por conseguinte, a interpretação extensiva”.


Com a mesma percuciência, GUILHERME DE SOUZA NUCCI (Código Penal Comentado, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 2002, 2ª ed., p. 602-603) repele a tese aplicada no v. aresto impugnado:

“(...) Ocorre que, a despeito do princípio da reserva legal, não se proíbe no direito penal o emprego da interpretação extensiva, nem tampouco da interpretação teleológica. O que se vê na aparente contradição existente entre o caput e o §1º do art. 180 é a mesma situação ocorrente com inúmeros outros dispositivos que contam com a mesma imprecisão técnica do legislador. É evidente que a conduta mais grave é a do §1º, que é uma autentica receptação qualificada, alterando-se o mínimo e o máximo abstratamente fixados para a pena. quando o delito for cometido por comerciante ou por um industrial, possuidor de maior facilidade para cometer receptações, diante da sua própria atividade profissional que lhe fornece infra-estrutura (como o mencionado caso dos “desmanches”), tanto que o tipo penal, no caso do §1º, usa os verbos “ter em depósito”, “desmontar”, “montar”, “remontar”, “vender”, “expor à venda”, não elencados no caput, é lógico que é muito mais grave do que a receptação simples. Houve um lapso na redação da figura qualificada, que merecia, expressamente, as expressões “que sabe ou deve saber ser produto de crime”. Entretanto, não cremos ser suficiente tal omissão para haver total despreza à pena fixada no preceito secundário. Lembremos que também a pena obedece ao princípio da legalidade, bem como ao princípio da indeclinabilidade, não podendo deixar de ser aplicada por conta da vontade do juiz. Assim, pensamos ser o caminho mais adequado interpretar com lógica o pretendido pelo legislador (...)”. 


Como se vê, a conduta prevista no art. 180, §1º, do Código Penal é, na verdade, mais grave que aquela prevista no caput deste mesmo dispositivo, porque atinge uma modalidade de receptação mais lesiva para a sociedade e, além disso, contenta-se com o simples dolo eventual para incriminar o agente. Desta forma, o v. acórdão negou vigência ao tipo subsidiário do artigo 180, §§1º e 2º, do Código Penal, afastando a aplicação da pena de reclusão de três a oito anos de reclusão, para fazer incidir aquela prevista no caput do art. 180 do Código Penal.
3 - DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A propósito da inadmissibilidade da aplicação da pena prevista para a receptação simples (art. 180, “caput”, CP) ao réu condenado pela prática do delito de receptação qualificada (art. 180, § 1º, CP), assim vem decidindo a Corte Especial:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 180, § 1º, DO CÓDIGO PENAL. APLICAÇÃO DA PENA PREVISTA PARA A RECEPTAÇÃO SIMPLES. IMPOSSIBILIDADE. MAIOR GRAVIDADE E REPROVABILIDADE DA CONDUTA.

I - Não se admite a aplicação da pena prevista para a receptação simples (art. 180, caput, CP) ao réu condenado pela prática do delito de receptação qualificada (art. 180, § 1º, CP).

II - A pena mais severa cominada à forma qualificada do delito se justifica pela maior gravidade e reprovabilidade da conduta, uma vez que praticada no exercício de atividade comercial ou industrial (Precedentes).

Recurso especial provido.

(REsp 847.826/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 21.11.2006, DJ 26.02.2007 p. 637)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. RECEPTAÇÃO. FORMA QUALIFICADA. CONDUTA RECONHECIDA NO JUÍZO ORIGINÁRIO. DESCONSIDERAÇÃO DA PENA PARA A APLICAÇÃO DA FORMA SIMPLES. INADMISSIBILIDADE. O APENAMENTO DEVE OBEDECER O PREVISTO NO ART. 180, § 1º, DO CÓDIGO PENAL.

1. A aplicação do art. 180, § 1º, do Código Penal, introduzido pela Lei n.º 9.426/96, não ofende o princípio da proporcionalidade, tendo em vista o intuito legislativo de apenar mais gravemente a conduta dolosa de agentes que atuam no exercício de atividade comercial ou industrial.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 800.799/RS, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 19.09.2006, DJ 30.10.2006 p. 398)

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. RECEPTAÇÃO QUALIFICADA. APLICAÇÃO DA PENA PREVISTA PARA RECEPTAÇÃO SIMPLES. IMPOSSIBILIDADE. ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

I. O Código Penal prevê modalidades diferentes de conduta para o delito de receptação, estatuindo uma forma qualificada, delineada em um crime próprio - que tem como sujeito ativo um comerciante ou industrial - e mais grave, com punição mais severa.

II. Se o Legislador previu no § 1º do art. 180 do CP um tipo autônomo, descrevendo condutas não referidas no caput do dispositivo, para o qual fixou sanção mais gravosa, tornam-se inafastáveis os seus preceitos e vedadas quaisquer formas de troca de apenamento, sob pena de violação à independência dos poderes.

III. Não se admite a redução da pena-base abaixo do mínimo legal, em razão da incidência de atenuante relativa à menoridade. Precedentes.

IV.Incidência da Súmula 231/STJ.

V. Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp 753.760/RS, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 02.02.2006, DJ 06.03.2006 p. 435)

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE RECEPTAÇÃO. FINS COMERCIAIS. FORMA QUALIFICADA RECONHECIDA NA ORIGEM. DESCONSIDERAÇÃO DA PENA RESPECTIVA E APLICAÇÃO DA SANÇÃO PREVISTA PARA A FORMA SIMPLES.

IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA SUBSIDIARIEDADE. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA PENA ESPECÍFICA COMINADA. RECURSO PROVIDO.

1. O reconhecimento da forma qualificada do crime de receptação e a aplicação da pena prevista para o tipo básico não encontra amparo na legislação pátria, bem como não se vislumbra inconstitucionalidade na previsão de sanção mais rigorosa na hipótese de receptação para fins comerciais ou industriais, cuja especificidade ensejou tutela específica, com maior rigor na cominação da pena privativa de liberdade, conforme preceito trazido pela Lei 9.426/96.

2. A redação do § 1º do art. 180 do Código Penal, embora não prime pela congruência dos elementos subjetivos do tipo penal em relação à forma simples do caput, é inequívoca em apenar mais gravemente a hipótese de receptação para fins comerciais ou industriais quando haja dolo, considerada a maior necessidade de repressão a estas formas especiais de receptação, por opção legislativa.

3. Recurso provido para reformar o acórdão proferido pelo Tribunal a quo na parte em que reduziu a pena do recorrido ERIVALDO DE MORAES e restabelecer a pena anteriormente fixada pelo Juízo de 1º grau.

(REsp 704.312/SP, Rel. Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 06.09.2005, DJ 10.10.2005 p. 424)

HABEAS CORPUS. RECEPTAÇÃO QUALIFICADA. CRIME ACESSÓRIO. INCOMPETÊNCIA DE FORO. DESCONHECIMENTO DA AUTORIA DO CRIME PRINCIPAL. COMPETÊNCIA DO LOCAL DA AQUISIÇÃO DO BEM. AUSÊNCIA DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. DESCLASSIFICAÇÃO DELITIVA. REEXAME DE PROVA. DESPROPORCIONALIDADE DA SANÇÃO. INOCORRÊNCIA. DOSIMETRIA E VEDAÇÃO DA SUBSTITUIÇÃO DE PENA. FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE. 

1. Desconhecida a autoria do crime de furto, o foro competente para o processo e julgamento do crime de receptação, ex vi do artigo 70 da Lei de Ritos, é o do local onde este se consumou.
2. A consumação no crime de receptação se dá no local em que perpetrados os atos de aquisição, recebimento ou ocultação do bem (Precedentes).

3. A discussão acerca da presença ou não do elemento subjetivo do tipo é desenganadamente incabível na augusta via do remédio heróico, hostil a questões que, como a presente, reclamam profunda incursão no conjunto fático-probatório.

4. Afora casos excepcionais de caracterizadas ilegalidades ou abuso de poder, fazem-se estranhos ao âmbito estreito e, pois, ao cabimento do habeas corpus, os pedidos de modificação ou de reexame do juízo de individualização da sanção penal, na sua quantidade e no estabelecimento do regime inicial do cumprimento da pena de prisão, enquanto requisitam a análise aprofundada dos elementos dos autos, referentes ao fato criminoso, às suas circunstâncias, às suas conseqüências, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade e aos motivos do agente, bem como ao comportamento da vítima.

5. A individualização da pena é imperativo legal, nada importando a consideração comum, no caso de pluralidade de réus, de circunstância judicial, principalmente quando não se demonstra o efetivo prejuízo resultante.

6. A substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito "(...) demanda a comprovação da existência de requisitos de índole subjetiva (art. 44, inciso III, do Código Penal), cuja aferição é incabível na estreita via do habeas corpus." (RHC 10.498/SP, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, in DJ 25/2/2002).

7. Ordem denegada.” 

(HC nº 21.732/SP, Relator Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 20/06/2002).


No julgamento do Recurso Especial nº 753.760/RS, do qual foi Relator o Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 02.02.2006, publicado no DJ de 06.03.2006, p. 435, e na Revista Eletrônica de Jurisprudência (cópia anexa), cujo acórdão ora se oferta como paradigma, assim decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça:

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. RECEPTAÇÃO QUALIFICADA. APLICAÇÃO DA PENA PREVISTA PARA RECEPTAÇÃO SIMPLES. IMPOSSIBILIDADE. ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

I. O Código Penal prevê modalidades diferentes de conduta para o delito de receptação, estatuindo uma forma qualificada, delineada em um crime próprio - que tem como sujeito ativo um comerciante ou industrial - e mais grave, com punição mais severa.

II. Se o Legislador previu no § 1º do art. 180 do CP um tipo autônomo, descrevendo condutas não referidas no caput do dispositivo, para o qual fixou sanção mais gravosa, tornam-se inafastáveis os seus preceitos e vedadas quaisquer formas de troca de apenamento, sob pena de violação à independência dos poderes.

III. Não se admite a redução da pena-base abaixo do mínimo legal, em razão da incidência de atenuante relativa à menoridade. Precedentes.

IV.Incidência da Súmula 231/STJ.

V. Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

Eis o Relatório e o Voto do Eminente Ministro Relator: 

“RELATÓRIO
 

EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

 

Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul com fulcro nas alíneas "a" e "c" do permissivo constitucional em face de acórdão proferido pela Sexta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, que deu parcial provimento ao apelo de Adilson Oliveira San Martins, nos termos da seguinte ementa:

"RECEPTAÇÃO QUALIFICADA. AQUISIÇÃO DE VEÍCULO SUBTRAÍDO. CRIME COMETIDO NO EXERCÍCIO DA ATIVIDADE COMERCIAL (DESMANCHE). MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. JUÍZO CONDENATÓRIO MANTIDO. DOLO EVENTUAL (ART. 180, § 1º, DO CP). PENA SUPERIOR A DO DOLO DIRETO (ART. 180, CAPUT, DO CP). OFENSA AO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. PENA REDIMENSIONADA. ANTECEDENTES. PERPETUIDADE. VALORAÇÃO INCABÍVEL. ATENUANTE  DA CONFISSÃO. RECONHECIMENTO. INCIDÊNCIA AQUÉM DO MÍNIMO.
Apelação parcialmente provida." (fl. 265).
 

Adilson Oliveira San Martins foi condenado à pena de 3 anos e 2 meses de reclusão, em regime aberto, mais multa, como incurso nas sanções do art. 180, § 1º, do Código Penal. A pena privativa de liberdade foi substituída por prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária de 2 salários mínimos.

Em razões de apelação, requereu absolvição por insuficiência de provas.

O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul deu parcial provimento ao recurso para, confirmando o juízo condenatório, aplicar a pena do caput do art. 180, do CP, ao fundamento de que a distorções entre as sanções previstas viola o princípio da proporcionalidade.

Fez incidir, ainda, a atenuante da confissão espontânea, fixando a pena em 10 meses de reclusão, em regime aberto, e multa mínima, substituindo a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade.

No presente recurso especial, aponta do recorrente negativa de vigência ao art. 180, § 1º, do CP e divergência jurisprudencial quanto à fixação da pena aquém do mínimo legal.

Não foram apresentadas contra-razões (fl. 291).

 

Admitido o recurso (fls. 292⁄293), a Subprocuradoria-Geral da República opinou pelo seu provimento (fls. 298⁄304).

É o relatório.

 

RECURSO ESPECIAL Nº 753.760 - RS (2005⁄0086407-0)
 

VOTO
 

EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP(Relator): 

 

 

Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul com fulcro nas alíneas "a" e "c" do permissivo constitucional em face de acórdão proferido pela Sexta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, que deu parcial provimento ao apelo de Adilson Oliveira San Martins.

Em razões, aponta do recorrente negativa de vigência ao art. 180, § 1º, do CP e divergência jurisprudencial quanto à fixação da pena aquém do mínimo legal.

O recurso é tempestivo. O Ministério Público foi intimado na pessoa de seu representante legal no dia 23⁄11⁄2004 (fl. 271), e a petição de interposição do recurso especial foi protocolada em 09⁄12⁄2004 (fl. 276), considerando-se o feriado de 08⁄12, no qual se comemora do Dia da Justiça.

A matéria foi devidamente prequestionada, conforme se verifica nos seguintes trechos do acórdão recorrido:

"É inconcebível que a pena mínima da receptação qualificada, configurada pela conduta "deve saber" (§ 1º do art. 180 do CP), seja de 3 anos de reclusão, enquanto a da conduta mais grave, caracterizada pelo preceito "sabe", que exige dolo direto, é de um ano de reclusão. Tal distorção viola o princípio da proporcionalidade, razão pela qual aplica-se a pena prevista no caput do art. 180 do CP." (fl. 267 v.).

 

"A atenuante da confissão (art. 65, III, "d", CP) não pode deixar de ser aplicada, ainda que parcial, foi utilizada como fundamento da condenação. Incide, na segunda fase, aquém do mínimo previsto para a pena in abstrato, pois constitui direito subjetivo do réu, sendo obrigatória e inexistindo vedação legal (arts. 61 e 68 do CP)." (fl 268 v.).

 

A divergência encontra-se demonstrada nos moldes determinados no art. 255 e parágrafos, do RISTJ, devendo ser ressaltado o fato de que o dissídio é por demais notório, dispensando, portanto, os rigores formais para sua caracterização. 

Satisfeitos os requisitos de admissibilidade, conheço do recurso, merecendo prosperar a irresignação.

O Ministério Público insurge-se contra a fixação da pena do caput do art. 180 do Código Penal ao réu condenado pela prática do delito descrito no § 1º do mesmo dispositivo.

O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, com efeito, entendeu que a conduta descrita no caput do dispositivo, caracterizada pelo verbo "sabe", seria mais grave do que a conduta descrita no seu § 1º, que apresenta a locução "devia saber", uma vez que a primeira exige dolo direto.

Ora, o Código Penal, com as modificações operadas pela Lei 9.426⁄96, prevê, no art. 180, modalidades diferentes de conduta, estatuindo em seu § 1º uma forma qualificada do delito de receptação, delineada em um crime próprio - que tem como sujeito ativo um comerciante ou industrial - e mais grave, com punição mais severa.

Se o Legislador previu no § 1º do art. 180 do CP um tipo autônomo, descrevendo condutas não referidas no caput do dispositivo, para o qual fixou sanção mais gravosa, tornam-se inafastáveis os seus preceitos e vedadas quaisquer formas de troca de apenamento, sob pena de violação ao princípio da separação dos poderes.

Mirabete explica o tipo subjetivo do § 1º do art. 180 do CP:

"O tipo subjetivo é o dolo, ou seja, a vontade dirigida à prática de uma das condutas registradas no tipo. É indispensável, porém, o elemento subjetivo do tipo registrado na expressão "deve saber ser produto de crime", que não significa a necessidade de que o agente "saiba" dessa circunstância, caso contrário, a lei teria repetido a expressão contida no caput do art. 180, nem a mera culpa, por se tratar de crime doloso. Assim, basta para a caracterização do ilícito a comprovação de que o agente, em decorrência das circunstâncias do fato, tinha todas as condições para saber da procedência ilícita da res adquirida, recebida, etc. Assim, se não agiu na certeza, ao menos tinha ele dúvida a respeito dessa circunstância. A expressão trata, a rigor, de uma regra probatória, de uma presunção legal, de que o agente, diante das circunstâncias do fato, não poderia desconhecer completamente a origem espúria da coisa. Não se podendo concluir que a expressão utilizada na lei venha a significar mera culpa em sentido estrito, pois a cominação da pena seria mais severa do que a receptação dolosa prevista no caput do artigo, a condenação por dolo na hipótese da dúvida sobre a origem da coisa, não ocorrente no tipo básico do caput, se justifica pela qualidade do agente, de ser comerciante ou industrial e portanto mais afeito a negócios."
 

Esta Corte já se manifestou sobre o tema. Cito, a propósito, o seguinte julgado:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE RECEPTAÇÃO. FINS COMERCIAIS. FORMA QUALIFICADA RECONHECIDA NA ORIGEM. DESCONSIDERAÇÃO DA PENA RESPECTIVA E APLICAÇÃO DA SANÇÃO PREVISTA PARA A FORMA SIMPLES. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA SUBSIDIARIEDADE. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA PENA ESPECÍFICA COMINADA. RECURSO PROVIDO.
1. O reconhecimento da forma qualificada do crime de receptação e a aplicação da pena prevista para o tipo básico não encontra amparo na legislação pátria, bem como não se vislumbra inconstitucionalidade na previsão de sanção mais rigorosa na hipótese de receptação para fins comerciais ou industriais, cuja especificidade ensejou tutela específica, com maior rigor na cominação da pena privativa de liberdade, conforme preceito trazido pela Lei 9.426⁄96.
2. A redação do § 1º do art. 180 do Código Penal, embora não prime pela congruência dos elementos subjetivos do tipo penal em relação à forma simples do caput, é inequívoca em apenar mais gravemente a hipótese de receptação para fins comerciais ou industriais quando haja dolo, considerada a maior necessidade de repressão a estas formas especiais de receptação, por opção legislativa.
3. Recurso provido para reformar o acórdão proferido pelo Tribunal a quo na parte em que reduziu a pena do recorrido ERIVALDO DE MORAES e restabelecer a pena anteriormente fixada pelo Juízo de 1º grau."
(REsp. 704.312⁄SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 10.10.2005).

 

Quanto à aponta divergência jurisprudencial relativa à diminuição da pena aquém do mínimo previsto abstratamente na lei, assiste razão ao recorrente.

É entendimento desta Corte que a incidência de circunstâncias atenuantes não podem reduzir a pena privativa de liberdade aquém do mínimo legal.

A corroborar tal entendimento, trago à colação os seguintes julgados:

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. FIXAÇÃO NO MÍNIMO LEGAL. ATENUANTE RECONHECIDA (MENORIDADE RELATIVA - C.P., ART. 65, 1).
Sendo a pena-base fixada no mínimo legal, o reconhecimento de circunstância atenuante não tem o condão de reduzir a pena 'in concreto' a patamar aquém daquele limite mínimo, sob pena de se permitir, 'a contrario sensu', que as agravantes ('que sempre agravam a pena') possam elevar a pena acima do limite máximo, o que seria absurdo.
Recurso conhecido, mas desprovido."
(RESP 169.587SP, DJ 22⁄02⁄99, Rel. Min. José Arnaldo)

 

“CRIMINAL. RESP. EXTORSÃO MEDIANTE SEQÜESTRO. DOSIMETRIA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. ATENUANTES DA MENORIDADE E DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. FIXAÇÃO DA PENA ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 231 – STJ. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. LEI N.º 8.072⁄90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. CONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 9.455⁄97. EXCLUSIVIDADE DOS CRIMES DE TORTURA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
Não se admite a redução da pena abaixo do mínimo legal, ainda que havendo incidência de atenuante relativa à menoridade do agente e à confissão espontânea. Incidência da SúmUla 231⁄STJ.
As condenações por extorsão mediante seqüestro, delito elencado como hediondo pela Lei n.º 8.072⁄90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado, vedada a progressão.
Constitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos já afirmada pelo e. STF.
A Lei 9.455⁄97 refere-se exclusivamente aos crimes de tortura, sendo descabida a sua extensão aos demais delitos previstos na Lei 8.072⁄90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime prisional. Precedentes.
Recurso especial provido para cassar a decisão recorrida e restabelecer a sentença de primeiro grau de jurisdição, no que diz respeito à dosimetria da pena e, também, para fixar o regime integralmente fechado para o cumprimento da mesma”.(RESP 601830 ⁄ RS, DJ de 02.08.2004, de minha relatoria)

 

Ademais, a matéria já se encontra sumulada, nos seguintes termos:

 

"A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal" (Súmula n.º 231 – STJ).
 

Nestas condições, é determinada a aplicação da sanção conforme prevista no § 1º do art. 180 do Código Penal, afastada a possibilidade de fixação da pena abaixo do mínimo legal.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso, nos termos da fundamentação acima.

Remetam-se os autos ao Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul para readaptação da pena.

É como voto” (cópia anexa).

 


3.1 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA

Extremamente nítido o paralelismo entre as hipóteses focalizadas nos autos e a retratada no v. julgado trazido a confronto: nas duas situações cuida-se da aplicação da causa de aumento do § 1º do artigo 180, do Código Penal. Diversas, contudo, as soluções encontradas.


Para o v. acórdão recorrido:

“Mantinha o apelante veículos que sabia serem produto de crime, como, é da prova. Reduzem‑se, por isso, as pe​nas para pô‑las no piso previsto no art. 180 do Código Penal. A diferença entre a cabeça do dispositivo e seu pa​rágrafo primeiro é que este acrescentou outros verbos ao ti​po, indicativos de crime visando a veículos (desmontar, re​montar, etc) e tratou de hipótese de dolo eventual. Mas não é específico para crimes com esse objeto material, de sorte que a rigor pode ser utilizado para receptação referente a outra modalidade de bem. Pois nesse caso, a diferença entre os dispositivos fica só na questão do dolo. Na cabeça do ar​tigo, o dolo direto. No parágrafo, o dolo eventual. Devia sa​ber, nos termos da lei e do intuito sabido do legislador, é lo​cução que significa que o agente pode não haver querido propriamente praticar o delito mas admitiu‑o, diante das circunstâncias, e assumiu o risco de produzir o resultado. Aí vem o paradoxo. Na cabeça do artigo prevê‑se pena mí​nima de um ano de reclusão para quem pratica o crime com dolo direto. Pois no parágrafo dá‑se pena mínima de três anos a quem pratica o crime com dolo eventual. Ou seja, não se respeitou a hierarquia que se percebe na averigua​ção do elemento subjetivo. O dolo direto é, já intuitivamen​te, mais revelador de intuito criminoso do que o dolo even​tual. Na hipótese, a denúncia imputa ao apelante o dolo di​reto, embora capitulasse o crime no art. 180, § 1º do Código Penal. Pois foi o que ficou provado. O apelante sabia da ori​gem ilícita do bem e cometeu o crime movido por dolo dire​to. Não apenas "devia saber" de sua origem, por isso que não agiu com dolo eventual. Ora, diante dessa perplexidade só há que lhe dar a pena de um ano de reclusão, prevista no art. 180 do Código Penal, para contornar, na medida do possível, o deslize do legislador. Como ressalta Damásio de Jesus, com muita propriedade, "a imposição de pena maior ao fato de menor gravidade é inconstitucional, desrespeitando os princípios da harmonia e da proporcionalidade" (Código Penal Anotado, Saraiva, 2002, p. 680) – fls. 2353/236.

Enquanto que para o julgado trazido à colação:

“O Ministério Público insurge-se contra a fixação da pena do caput do art. 180 do Código Penal ao réu condenado pela prática do delito descrito no § 1º do mesmo dispositivo.

O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, com efeito, entendeu que a conduta descrita no caput do dispositivo, caracterizada pelo verbo "sabe", seria mais grave do que a conduta descrita no seu § 1º, que apresenta a locução "devia saber", uma vez que a primeira exige dolo direto.

Ora, o Código Penal, com as modificações operadas pela Lei 9.426⁄96, prevê, no art. 180, modalidades diferentes de conduta, estatuindo em seu § 1º uma forma qualificada do delito de receptação, delineada em um crime próprio - que tem como sujeito ativo um comerciante ou industrial - e mais grave, com punição mais severa.

Se o Legislador previu no § 1º do art. 180 do CP um tipo autônomo, descrevendo condutas não referidas no caput do dispositivo, para o qual fixou sanção mais gravosa, tornam-se inafastáveis os seus preceitos e vedadas quaisquer formas de troca de apenamento, sob pena de violação ao princípio da separação dos poderes.

Mirabete explica o tipo subjetivo do § 1º do art. 180 do CP:

"O tipo subjetivo é o dolo, ou seja, a vontade dirigida à prática de uma das condutas registradas no tipo. É indispensável, porém, o elemento subjetivo do tipo registrado na expressão "deve saber ser produto de crime", que não significa a necessidade de que o agente "saiba" dessa circunstância, caso contrário, a lei teria repetido a expressão contida no caput do art. 180, nem a mera culpa, por se tratar de crime doloso. Assim, basta para a caracterização do ilícito a comprovação de que o agente, em decorrência das circunstâncias do fato, tinha todas as condições para saber da procedência ilícita da res adquirida, recebida, etc. Assim, se não agiu na certeza, ao menos tinha ele dúvida a respeito dessa circunstância. A expressão trata, a rigor, de uma regra probatória, de uma presunção legal, de que o agente, diante das circunstâncias do fato, não poderia desconhecer completamente a origem espúria da coisa. Não se podendo concluir que a expressão utilizada na lei venha a significar mera culpa em sentido estrito, pois a cominação da pena seria mais severa do que a receptação dolosa prevista no caput do artigo, a condenação por dolo na hipótese da dúvida sobre a origem da coisa, não ocorrente no tipo básico do caput, se justifica pela qualidade do agente, de ser comerciante ou industrial e portanto mais afeito a negócios." – cópia anexa. 

Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, apesar de o crime ter sido praticado no exercício de atividade comercial, reduzem-se “...as penas para pô‑las no piso previsto no art. 180 do Códi​go Penal” (...), “...para contornar, na medida do possível, o deslize do legislador...”, para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contrariamente,  “Se o Legislador previu no § 1º do art. 180 do CP um tipo autônomo, descrevendo condutas não referidas no caput do dispositivo, para o qual fixou sanção mais gravosa, tornam-se inafastáveis os seus preceitos e vedadas quaisquer formas de troca de apenamento, sob pena de violação ao princípio da separação dos poderes”.


Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4 – O PEDIDO


Diante de todo o exposto, demonstrados fundamentadamente a ofensa aos termos da lei federal e o dissenso pretoriano, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência e, posteriormente, seja ele conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de cassar o v. acórdão recorrido, restabelecendo-se a r. decisão de primeiro grau.

São Paulo, 28 de agosto de 2007.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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