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INTRODUCAO

As presentes reflexdes pretendem trazer uma contribuicdo a discussdo
de um tema de direito penal que tem direta vinculagdo com a teoria e a coe-
réncia do ordenamento juridico.

No exame de tal tema, o tépico escolhido relaciona-se com as antino-
mias do ordenamento juridico, a partir da analise e discussio do artigo 16,
do Cédigo Penal, de 1984, ¢ a Stiimula 554, do Supremo Tribunal Federal,
de edig@o anterior a Lei n° 7.209/84, que introduziu a Nova Parte Geral do
Cddigo Penal.

Nio obstante existir um claro antagonismo entre os dois dispositivos ci-
tados, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira assim ndo entenderam, tendo
a jurisprudéncia encerrado a discussdo, impedindo, assim, no nascedouro, o
florescimento de uma importante andlise a respeito do tema das antinomias
no contexto do ordenamento penal brasileiro. Este trabalho pretende, pois,
resgatar parte da polémica, bem como explorar algumas contradi¢oes da dog-
matica penal.

Desse modo, a partir das obras TEORIA DO ORDENAMENTO JUR{-
DICO e CONTRIBUICION A LA TEORIA DEL DERECHO, de Norberto
Bobbio, a abordagem nasce do conceito de antinomia, dos critérios para solu-
¢i0 destas e o impasse que exsurge toda vez que hd um conflito de critérios
para a solu¢do das antinomias.

A partir do conflito entre os critérios hierdrquicos e da especialidade
que, para Bobbio, ndo tem uma solugido definitiva e segura, dependendo,
pois, de interpretagdo, sio apresentadas algumas contribui¢des reflexivas vi-
sando trazer um pouco de luz ao impasse surgido com o advento da Parte
Geral do Cédigo Penal de 1984, artigo 16, e a pré-existente Sumula 554,
do Supremo Tribunal Federal.

Como muito bem assevera Norberto Bobbio, ndo ha divida de que nes-
te caso extremo, ou seja, a falta de critério para resolver os conflitos entre
critérios, o critério dos critérios é o critério lltimo da justica. Com efeito, ¢
importante ressaltar que, diante da prevaléncia da Sumula 554 (conforme o
entendimento jurisprudencial majoritdrio), e sendo isto justo, é necessario,
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destarte, que se estenda esse beneficio aos demais delitos previstos no titulo
I — crimes contra o patriménio, do Cédigo Penal, desfazendo-se esta incoe-
réncia do ordenamento juridico brasileiro e acabando-se com uma odiosa dis-
criminagdo.

1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Com a edigao da Nova Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro, em 1984,
através da Lei n° 7.209, surgiram virias e importantes modificagdes na legis-
lagdo penal do pais, com profundos reflexos na sociedade. Imimeros casos
poderiam ser, aqui, arrolados. Um dos dispositivos que mais chama a aten-
¢do é o constante no artigo 16, que, porém, nio mereceu dos tratadistas dog-
miticos mais do que algumas poucas paginas nos manuais de direito penal.
Com efeito, diz o citado artigo 16:

‘‘Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameacga
3 pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até
o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato vo-
luntdrio do agente, a pena sera reduzida de um a dois
ter¢os’’.

O conteido desse dispositivo, por dbvio, veio a chocar-se com o dispos-
to da Simula n? 554, do Supremo Tribunal Federal, pré-existente, pela qual
fica obstada & acdo penal, caso o cheque emitido sem a suficiente provisio
de fundos sejs pago, antes do recebimento da denincia.

Nio obstante esse claro antagonismo entre os dois dispositivos, isto é,
o disposto no artigo 16, do Cédigo Penal, que ndo tem o conddo de extingao
da punibilidade, e o constante na Siimula n° 554, que trata da matéria em
sentido oposto, a jurisprudéncia e a doutrina brasileiras assim ndo entenderam.

Diante disso, cabe-nos examinar as razdes pelas quais uma Sumula do
Supremo Tribunal Federal tenha mais eficdcia juridica que uma lei ordindria
federal editada a posteriori.

2. AS ANTINOMIAS

Segundo Norberto Bobbio, podemos definir a antinomia juridica como
aquela situagdo que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes
ao mesmo ordenamento ¢ tendo o mesmo dmbito de validade. As antinomias,
assim definidas, podem ser, por sua vez, distintas em trés tipos diferentes,
conforme a maior ou menor extensdo do contraste entre as duas normas:

1) Se as duas normas incompativeis tém igual 4mbito de validade, a an-

tinomia pode-se chamar, seguindo a terminologia de Alf Ross, total-total,
ou seja: em nenhum caso uma das normas pode ser aplicada sem entrar em
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conflito com outra;

2) Se as duas normas incompativeis tém dmbito de validade em parte
igual e em parte diferente, a antinomia subsiste somente para a parte comum,
¢ pode chamar-se parcial-parcial: cada uma das normas tem um campo de
aplicacdo em conflito com a outra e um campo de aplicacdo no qual o confli-
to ndo existe;

3) Se, de duas normas incompativeis, uma tem &mbito de validade igual
ao da outra, porém mais restrito, a antinomia ¢ total por parte da primeira
norma com respeito a segunda, ¢ somente parcial por parte da segunda com
respeito A primeira, e pode-se chamar total-parcial. A primeira norma nio
pode ser, em nenhum caso, aplicada sem entrar em conflito com a segunda;
a segunda tem uma esfera de aplicagio em que ndo entra em conflito com a
primeira(l).

Bobbio fala, ainda, que, ao lado do significado exposto sobre as antino-
mias ( produzida pelo encontro de duas normas incompativeis), fala-se, na lin-
guagem juridica, de antinomias com referéncia também a outras situagoes.
Lembra, entretanto, que o problema cldssico das antinomias juridicas é o enu-
merado anteriormente. Assim, o mestre italiano distingue as demais antino-
mias, chamando-as de antinomias impréprias, que seriam as antinomias de
principio, de avaliagdo e uma terceira acepgdo, denominada de teleoldgica (2).

Cabe frisar, nessa linha, que, para o Aambito ¢ os limites destas refle-
xbes, é usada a concepgdo cldssica a respeito das antinomias.

CRITERIOS PARA A SOLUCAO DAS ANTINOMIAS

O autor que melhor detectou a problemitica das antinomias é Norber-
to Bobbio, o que se pode ver nas obras CONTRIBUICION A LA TEORIA
DEL DERECHO ¢ TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO. Com efei-
to, segundo Bobbio, como antinomia significa o encontro de duas proposi-
¢des incompativeis, que ndo podem ser ambas verdadeiras, e, com referéncia
a um sistema normativo, o encontro de duas normas que ndo podem ser am-
bas aplicadas, a elimina¢do do inconveniente ndo podera consistir em outra
coisa sendo na elimina¢do de uma das duas normas(3) Mas, como resolver a
antinomia ? E necessdrio passar da determinagdo das antinomias a solugio
das antinomias.

As regras fundamentais para a solu¢do das antinomias, consoante Bob-
bio, sdo trés:

(1) Ver Norberto Bobbio, ‘'Teorie do Ordenamento Juridico'’, trad. de Cldudio de Cicco ¢ Maria Celeste C.
J. Santos, p. 81-114

(2) Idem, idem.

(3) Ibidem.
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a) o critério cronolégico;
b) o critério hierdrquico;
¢) o critério da especialidade;

O critério cronoldgico, chamado também de lex posterior, é aquele com
base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a normas posterior.
Como se sabe, existe uma regra geral no Direito pelo qual a vontade poste-
rior revoga a precedente, e que de dois atos de vontade da mesma pessoa va-
le o ultimo no tempo.

O critério hierarquico, chamado também de lex superior, é aquele pelo
qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior.
Uma das conseqiiéncias da hierarquia normativa é justamente esta: as nor-
mas superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores nio podem re-
vogar as superiores.

O terceiro critério, dito justamente de lex specialis, é aquele pelo qual,
de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional),
prevalece a segunda. Lei especial é aquela que anula uma Lei mais geral, ou
que subtrai de uma norma uma parte de sua matéria para submeté-la a uma
regulamentagdo diferente. A lei especial deve prevalecer sobre a geral, porque
ela represena um momento ineliminivel do desenvolvimento de um ordena-
mento. Em sintese, os dois primeiros critérios aplicam-se quando surge uma
antinomia; o terceiro se aplica porque vem a existir uma antinomia(4).

4. CONFLITOS DE CRITERIOS

Como se viu no capitulo anterior, os critérios tradicionalmente aceitos
para a solugdo das antinomias sdo trés: cronoldgico, hierdrquico e o da espe-
cialidade. Nesse sentido, Bobbio levanta a discussdo a respeito do que pode
acontecer quando duas normas incompativeis mantenham entre si uma rela-
¢d0 em que se podem, concomitantemente, aplicar, ndo apenas um, mas,
dois ou trés critérios. A questdo, entdo, é de saber se existe um critério esta-
vel para a solu¢do dos conflitos entre critérios — e qual seja.

4.1. Conflito entre o Critério Hierdrquico e o Cronoldgico

Esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-superior é antind-
mica em relagdo a uma norma posterior-inferior. O conflito consiste no fato
de que, se se aplicar o critério hierdrquico, prevalece a primeira, se se aplicar
o critério cronoldgico, prevalece a segunda. Surge o problema: qual dos dois
critérios tem prepoderdncia ?

Niao hd, aqui, muitas difuculdades, eis que o critério hierdrquico preva-
lece sobre o cronolégico. A razio para tal é 6bvia: se o critério cronoldgico
devesse prevalecer, o principio mesmo da ordem hierdrquica das normas seria

(4) Ibidem
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tornado vdo, porque a norma superior perderia o poder, que lhe é préprio,
de ndo ser ab-rogada pelas normas inferiores.

4.2. Conflito entre o Critério de Especialidade e o Cronolégico

Esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-especial é incompa-
tivel com uma norma posterior-geral. Tem-se o conflito porque, aplicando o
critério da especialidade, da-se a prepoderdncia A primeira norma, aplicando
o critério cronolégico, d4-se prevaléncia a segunda. Nesse caso, o conflito de-
ve ser resolvido com base no principio lex posterior generalis non derogat
prior speciali, em favor do critério da especialidade: a lei geral sucessiva nido
tira do caminho a lei especial precedente. Isso leva a uma posterior excegdo
ao principio lex posterior derogat prior: esse principio falha, ndo sé quando
a lex posterior é inferior, mas também quando é generalis. Essa regra, entre-
tanto, deve ser tomada com uma certa cautela e tem valor menos decisivo
que o da regra anterior. Dir-se-4, assevera Bobbio, que a lex posterior é mais
contrastada. Para fazer afirmagdes mais precisas nesse campo, seria necessa-
rio dispor de uma ampla casuistica.

4.3. Conflito entre o Critério Hierdrquico e o da Especialidade

Tal conflito ocorre quando entram em oposigao ndo mais um dos dois
critérios fortes com o critério fraco (o cronoldgico), mas os dois critérioe for-
tes entre si. E o caso de uma norma superior-geral incompativel com uma
norma inferior-especial. Se se aplicar o critério hierdrquico, prevalece a pri-
meira; se se aplicar o critério da especialidade, prevalece a segunda. Qual dos
dois critério se deve aplicar para resolver o impasse ?

Para Bobbio, uma resposta segura é impossivel. Nao existe uma regra
geral consolidada. A solugdo dependerd também, nesse caso, como no da fal-
ta de critérios, do intérprete, o qual aplicard ora uma ora outro critério segun-
do as circunstancias(5).

5. 0 ARTIGO 16, DO CODIGO PENAL N? 554, DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A Sumula n? 554, do Supremo Tribunal Federal, surgiu sob a égide da
parte geral do Cédigo Penal de 1940, em virtude de dois fatores: o primeiro
diz respeito A propria peculiaridade politica que envolve o crime previsto no
artigo 171, par. 2°, inciso VI, do Cédigo Penal-Parte Especial, ou seja, cri-
me de estelionato por emissdo de cheques sem fundos. Conforme a teoria
dogmatica, nao hd como negar que tal figura penal seja tipicamente um deli-
to formal, que se consuma pela simples emissdo do cheque sem a suficiente
provisdo de fundos em poder do sacado. Com efeito, tanto o verbo transiti-
vo emitir quanto o seu objeto direto cheque sdo palavras bem definidas na
linguagem natural: emitir é pér em circulagdo; cheque ¢ um documento for-

(5) Ibidem.
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mal. Assim, no momento em que alguém efetuasse um pagamento por meio
de cheque sem fundos, estaria consumada a infragcao penal. Entretanto, a cons-
trugao jurisprudencial foi gradativamente alterando o conceito desse delito
pela redefini¢do dos termos ‘‘emitir’’ e ‘‘cheque’’. Uma construgdo jurispru-
dencial deslocou o momento consumativo do delito para a ocasido em que o
cheque é apresentado a cobran¢a no banco sacado. Esse entendimento permi-
tia que uma pessoa emitisse um cheque sem fundos numa sexta-feira e provi-
denciasse a provisdo de fundos na primeira hora util da segunda-feira, por
exemplo, tudo isso sem cometer o delito de estelionato. Por outra construgio,
para dificultar a agdo dos agiotas, passou-se a redefinir o cheque nao pela
sua forma, mas pelo seu uso. Mas a redefinicio ndo parou por ai, pois o Su-
premo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia e depois editou a referida Su-
mula n? 554, no sentido de que deixa de existir o delito de estelionato se o
emitente honra o cheque até o momento da denuncia do Ministério Publico.

O segundo fator pode ser debitado ao conteiudo do artigo 13, do Cédi-
go Penal de 1940 — Parte Geral, pelo qual ‘‘o agente que, voluntariamente,
desiste da consumagdo do crime ou impede que o resultado se produza, sé
responde pelos atos ja praticados’’, o que era chamado de arrependimento
eficaz. Diziam, entdo, alguns penalistas, que a Sumula no 554 veio ao encon-
tro do arrependimento eficaz.

Com o advento da Nova Parte Geral do Cédigo Penal, em 1984, foi cria-
da a figura do arrependimento posterior, no artigo 16, pelo qual “‘nos crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, reparado o dano ou resti-
tuida a coisa, até o recebimento da demincia ou da queixa, por ato volunta-
rio do agente, a pena serd reduzida de um a dois ter¢os’’.

Surgiu, destarte, a discussdo sobre se o artigo 16 revogou ou niao a Siu-
mula n® 554, A controvérsia foi logo suplantada pelo entendimento jurispru-
dencial de que a Sumula n? 554.

““...contempla hipdtese especial e seu fundamento é di-
verso. Partiu o entendimento sumulado da discussido
sobre a natureza formal ou material do tipo do arti-
go 171, par, 2°, VI, do Cédigo Penal, e acabou por
existir o efetivo prejuizo da vitima como pressuposto
a consumacgdo. Assim, acreditamos que deverd a Su-
mula n° 554 continuar sendo aplicdvel a hipdtese res-
trita que prevé, ficando o art. 16, do Cédigo Penal,
para os demais casos. Alids, mesmo apds a reforma
penal de 1984, o STF j4 aplicou a mencionada orienta-
¢do sumular (STF, RHC 62.912, j. 12.04.85, RT
598/427(6).

A questao, data venia, nao é tdo simples assim, por vérios aspectos, co-
mo veremos:

(6)Celso Delamanto, '‘Cédigo Penal Comentado’’, p. 16.
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a) Uma Sumula ndo pode ser considerada como tendo 0 mesmo ambi-
to de validade de uma lei ordindria, como é o caso da Lei n® 7.209/84. Co-
mo se sabe, nosso sistema juridico se filia a ‘‘famflia’’ romano-germanica,
no qual a influéncia dos precedentes jurisprudenciais reduz-se, no dizer de
Dinamarco, a adverténcia dos riscos a que estao sujeitos os comportamentos
divergentes. Saibam as pessoas do grande risco que correm, caso contem com
situac¢des juridicas negadas pelos tribunais, em sua linha costumeira de julga-
mentos; saibam os juizes da provdvel reforma de seus julgamentos , caso pre-
firam linha diferente. Como se disse da autorictas do Senado romano, a for-
¢a da jurisprudéncia ‘‘é mais do que um conselho e menos do que uma ordem’’ (7).

Dito de outro modo, a jurisprudéncia ndo constitui positivagio do po-
der. Na realidade, sequer a jurisprudéncia costuma ser vista desse angulo, o
que constitui manifesta¢do do mau vezo de associar as coisas do processo ao
direito privado e esquecer-se de sua vinculagao ao sistema politico. Mas ¢ ine-
géavel que na sentenga o direito se positiva. Ndo com o cardter de ‘‘universali-
dade’ com que se d4 a positivagdo mediante a lei. A positivagdo do direito
através da sentenga refere-se exclusivamente ao caso concreto, ou seja, ao ob-
jeto do processo em que proferida (streitgegenstand). Nesse sentido, ¢ a licao
de Dinamarco, para quem a fung¢do jurisdicional ndo tem vocagio 4 generali-
dade, que é reservada 2 lei(8).

Entender-se que as assim chamadas ‘‘jurisprudéncias dominantes’’ ou
as Simulas tenham o cardter vinculativo, ao ponto de lhe serem atribuidas
ambito de validade até superiores as leis (como é o caso da Sumulan?® 554),
¢ ignorar. s.m.j., o tipo de sistema juridico vigente no Brasil. Destarte, ndo
¢ demais lembrar que somente nos sistemas juridicos de direito ndo escrito
(‘‘familia do common law'’), pode ser compreensivel, do julgamento de ca-
da case, se extraia critério para julgamentos futuros. Como se sabe, na ‘‘fa-
milia do common law”’ certas sentengas contém um holding, que é a parte
onde enunciam normas de eficdcia vinculativas para o futuro(9).

SO essa argumentacdo ja seria suficiente para demonstrar que o artigo
16 prevalece sobre a Simula 554. Porém, a nivel pragmatico, sabe-se que a
doutrina e a jurisprudéncia trilharam pelo caminho inverso, mantendo ipso
facto, a Siumula.

(7) Cdndido R. Dinamarco, ‘‘A Instrumentalidede do Processo’’, p. 154,

(8) Idem, idem, p. 153 4 154.

(9) Para tanto, ver Dinamarco, op. cit; também Farnsworth, "‘An Introduction to the legal system of the Uni-
ted States”’, p. 61-62; Tunc-Tunc, ‘‘Le Droit des Etates Unis’’, an. 31-33; Roscoe Pound, ‘‘Justice accor-
ding to Law"’, p. 60-63. A circunsténcia de que, de cada ‘‘case’’ se extraia critério pars julgamentos futu-
ros, tem relevdncia nos sistemas do ‘’common law'’, pela busca de alguma estabilidade e seguranga suficien-
tc para & confianga no préprio direito (isso ndo significa que o juiz se torna legislador). Onde se tem direi-
to escrito, todavia, isso ndo & necessdrio, nem ¢ aconscthdvel que os tribunals estratifiquem tanto a sua
orientacdo em torno de teses, que a dindmica do direito fique trancada. Pela via da apreciacdo judicidria
de casos concretos, é licito esperar a evolugdo do préprio direito, segundo a dindmica social e evolugcdo
das perspectivas axiolégicas.
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b) Assim, elevando-se, ad argumentandum — e somente assim se pode
fazer — a Stimula a condi¢io de norma, ja que, na pratica, uma orientagdo
sumular tem o conddo de revogar uma lei e até de criar novos tipos penais
(como € o caso da Sumula em questdo, que criou uma nova hipétese de extin-
¢do de punibilidade) deve-se examinar a problematica A luz das antinomias.
Como dito, faz-se isso a titulo argumentativo, posto que, por 6bvio, a stiimu-
la ¢é hierarquicamente inferior a qualquer dispositivo do Cédigo Penal.

6. O ARTIGO 16, A SUMULA N° 554 E AS ANTINOMIAS

Estabelecidas tais regras do jogo, o primeiro aspecto a ser ressaltado é
o fato de que o artigo 16, do Cédigo Penal-Parte Geral, de 1984, é cronologi-
camente posterior & Simula n? 554. Ademais, por se tratar de uma disposi-
¢do legal inserida em um cddigo (Lei Ordinaria), é hierarquicamente superior
a citada sumula.

Assim, seguindo a tese proposta por Norberto Bobbio, de resolugédo das
antinomias, 0 caso presente ndo se enquadra no conflito entre o critério hie-
rarquico e o cronolégico. Considerando-se a Sumula, como ja dito, ad argu-
mentandum, correlata a uma norma especial, no conflito entre o critério da
especialidade ¢ o cronoldgico, o primeiro teria prevaléncia.

A questao, desse modo, é remetida ao conflito entre o critério hierar-
quico e o da especialidade. S0 dois critérios fortes entre si, ou seja, é o ca-
so de uma norma superior-geral (artigo 16) incompativel com uma ‘‘norma’’
inferior-especial (Sumula n? §54). Aplicando-se o critério hierdrquico, prevale-
ce o artigo 16. A contrario sensu, prevalecerd o da especialidade. Como diz
Bobbio, a questdo é de interpretagdo:

‘‘... mientras que en la relacién entre criterio cronoldgi-
co y criterio jerdrquico el primero es siempre el crite-
rio débil y el segundo es siempre el criterio fuerte, el
criterio de especialidad puede ser, segin la interpreta-
cién que reciba, mas débil que el débil, en quanto que
en algunos casos cede el cronoldgico, y mds fuerte,
en quanto que en algunos casos prevalece sobre el je-
rarquico.”’(10)

7. QUAL E O CRITERIO CORRETO ?
Como a problematica ndo foi resolvida pela simples aplicacao do crité-
rio hierdrquico (norma juridica posterior, geral e federal, revoga entendimen-

to sumular), e como a questdo ndo pode ser resolvida pela simples e pura com-
paracdo/confrontagdo entre os critérios expostos, sendo, pois, uma questdo

(10)Norberto Bobbio, ““Contribuicién a Ia teoria del derecho'’, p. 364.
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de interpretacdo, tentar-se-d4 adiante, trazer a lume algumas reflexdes a respei-
to do tema. Assim:

a) uma das questdes que pode ser levantada é a que diz respeito ao con-
ceito de norma geral. Nesse sentido poderfamos construir uma subdivisdo en-
tre normas gerais lato sensu e stricto sensu, em que o artigo 16, pelo seu con-
teido, seria enquadrado como uma norma geral stricto sensu. Ou seja, ha
uma diferenga, por exemplo, entre o tipo legal ‘‘matar alguém’’ e o conteu-
do do artigo 16, ja citado. Desse modo, ndo obstante serem ambos genéricos,
o artigo 16 traz algumas especificidades, mormente se 0 compararmos com
a Stimula n? 554. Alids, a stimula citada sempre foi interpretada a contrario
sensu, eis que, na realidade, ela diz que ‘‘o pagamento de cheque emitido sem
provisio de fundos, apoés o recebimento da demiincia, niio absta so prossegui-
mento da aciio penal’’. Desse modo, os intérpretes entenderam que, se alguém
pagar o cheque antes do recebimento da deniincia, nio haveria nem agio pe-
nal. Em suma, o carater de especilidade da Simula 554 perde um pouco de
sua for¢a frente a uma norma geral stricto sensu, principalmente pelo fato
de que ambas (artigo 16 e Simula 554) tratamn de matéria que tém em comum
o ressarcimento A vitima do prejuizo decorrente de crime.

Na medida em que o conteido da Sumula n® 554 se choca com o Cédi-
go Penal de 1984, pode-se estender que, com a disposi¢do constante no final
da Lei n? 7.209/84, que introduziu a Nova Parte Geral no estatuto substanti-
vo penal, no sentido de que ficam revogadas as disposi¢cdes em contrério, fi-
ca muito dificil manter o entendimento sumular. Néo se olvide, por outro la-
do, o principio da revoga¢io, que pode ser expresso ou tdcito. Assim, a revo-
ga¢do de um dispositivo legal pode ser tacita (implicita ou indireta) quando
0 novo texto, embora de forma ndo expressa é incompativel com o anterior
ou regula anteriormente a matéria precedente(11).

¢) Admitindo-se que o Poder Judicidrio tenha competéncia para alterar
o tipo de delito de fraude no pagamento de cheque sem fundos (na pratica
isso aconteceu 1), dever-se-4, forcosamente admitir, por coeréncia, que a te-
nha para fazé-lo em relacdo aos demais delitos. Dai, poder-se-ai estender o
mesmo tratamento aos demais delitos de fraude previstos no capitulo e, por
conseguinte, a todos os crimes contra o patrimonio. Concebendo-se que o
Poder Judicidrio, via Siimula, possa criar novos casos de extingdo de punibili-
dade, além dos ja4 enumerados no artigo 107 do Cédigo Penal, também fica
abalada a tradicional separagdo dos poderes e, além do mais, ndo ha razido
alguma para evitar que os juizes estendam o novo caso de extingdo (Simula
554) aos outros crimes contra o patrimoénio previstos no Cédigo.

d) Se examinarmos o conteudo do artigo 107, do Cédigo Penal, fruto
da Nova Parte Geral editada em 1984, veremos que, dentre as hipSteses ali
elencadas como causas de extin¢do de punibilidade, ndéo consta o pagamento
do cheque antes do recebimento da dentincia. Ora, como o citado artigo é
posterior 4 Siimula 554, pode-se concluir que, se o legislador quisesse manté-

(11) Damdsio Evangeihista dc Jesus, *‘Direito Penal’’, p. 61.
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la — incorporando-a -, teria tratado da matéria em um dos incisos do artigo 107 !

¢) Ndo se pode olvidar, ainda, que o pano de fundo é politico. Pelo en-
tendimento do que seja BEM JURIDICO, a Sumula n® 554 se afigura como
absurda, na medida em que somente se aplica ao caso do cheque sem fun-
dos. Ora, ndo h4 diferenga alguma, analiticamente falando, em termos de dis-
tribui¢do dos titulos e capitulos no Cédigo Penal, entre o delito de furto e o
estelionato mediante cheque sem fundos. Ambos os tipos penais constam no
Titulo 1I, DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. Desse modo, cabe a
pergunta: por que nao se aplicar o mesmo critério do pagamento do cheque,
que nada mais é do que o ressarcimento do prejuizo, ao caso do furto, na
hipdtese do prejuizo ser ressarcido pelo agente antes do recebimento da de-
nuncia(12)? Nio ¢ preciso uma investigagdo socioldgica ou politica muito rigo-
rosa para que se saiba os motivos pelos quais o cheque tem um tratamento
especial, privilegiado.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Quando a dogmatica juridico-penal brasileira se defrontou com a ‘‘anti-
nomia'’ em questdo, colocou, de forma simplista, uma pa-de-cal na discussao.
De forma singela, firmaram posi¢do no sentido da permanéncia do entendi-
mento sumular. Com efeito, seria muito dificil para a doutrina e a jurispru-
déncia sustentarem a manuten¢do da Siimula, numa discussdo mais aprofun-
dada. Sequer a dogmatica questionou esta importante temdtica, que é a de
uma sumula poder ter mais valor que uma lei ordinaria. Como explicar a odio-
sa discriminagdo que a Sumula 554 traz aos demais tipos penais constantes
no Titulo II, DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO?

Se o emitente de cheque sem fundos ndo responde pelo seu ato desde
que ressar¢a o prejuizo i vitima antes da demincia do Ministério Publico ser
recebida pelo juiz, por que razio nio dispensar o mesmo tratamento a alguém
que cometeu o delito de furto, e o que devolve a res furtiva antes dessa mes-
ma circunstincia processual-penal ? Tanto em um caso como no outro, a viti-
ma teve seu patrimdnio desfalcado por algum tempo !

Com a manutengao da Siimula 554, o estelionatario ndo respondera pe-
lo crime, sendo que o autor do furto, mesmo que devolva a coisa furtada,
responderd ao processo ¢ somente terd a pena reduzida, a teor do artigo 16,
do Cédigo Penal. Isso demonstra duas coisas: primeiro, que a redefini¢do
dos textos legais tem seus limites na prépria rigidez do sistema legal ¢ na dou-
trina legitimada; segundo, que toda vez em que se abre ostensivamente uma
nova linha de interpretacdo além desses limites, essa abertura pode provocar
uma reagdo em cadeia que, por certo, repercutird, em outras areas, pondo
em risco a unidade do sistema e a ‘‘seguranga juridica’’.

Nio ha duvida de que a Sumula 554 colide frontalmente com a lei e com

(12) Nesse sentido, ver Nilo Bairros de Brum, '‘Requisitos Retéricos da Sentenga Penal’’, Séo Paulo, Saraiva, 1979.
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as teorias do delito e do bem juridico. Do ponto de vista da argumentacio,
talvez tivesse sido melhor que o problema sécio-econédmico-politico do che-
que fosse contornado de uma forma mais sutil, sem romper com a legislagao.
Nesse sentido, existem alguns exemplos, como o do artigo 229, do Cédigo
Penal, que trata da casa de prostitui¢do. No caso deste artigo, como de mui-
tos outros, os juizes e tribunais encontraram e encontram uma saida para des-
caracterizar de forma retérica algumas figuras tipicas, sem romper com o sis-
tema legal, atendendo, tanto as suas concepgdes de justica quanto as suas as-
piragdes formalistas de seguranga juridica.

Numa palavra: no dizer de Bobbio,

‘... no hay duda de que en este caso extremo — fal-
ta de criterio para resolver los conflitos entre criterios,
el criterio de los criterios es el criterio ultimo de la jus-
tica.”’(13)

Nessa linha, acrescentaria: se é justo que a Siumula 554 permaneca valen-
do, entdo que se a estenda para os demais delitos constantes no Titulo II,

do Cdédigo Penal, que trata dos crimes contra o patrimdnio, cometidos sem
violéncia contra a pessoa, desfazendo-se, pois, uma injustiga.

(13) op. cit., idem.
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