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APRESENTAGCAO

Dando prosseguimento ao mister de promover a divulgagdo de
estudos doutrinarios, eis editado, em mais uma auspiciosa oportunidade, o
presente volume do Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, cujo contetido, em sua excelsa grandeza, traduz com proficiéncia a
intencdo de servir, levando ao conhecimento do leitor, os artigos sob a égide
dos inclitos Ministros Domingos Franciulli Netto, “Argiicdo de
Inconstitucionalidade em Recurso Especial”, Fernando Gongalves, “Algumas
Anotagdes Acerca da Prisdo Preventiva”, Milton Luiz Pereira, “Intervengdo
Federal: requisigdo judicial” e Ruy Rosado de Aguiar Junior, “Aplicagdo da
Pena”, conspicuos tratadistas, cujos trabalhos ora expostos, transmitem de
forma cogente e assim cristalinos a exata nogao do saber e do conhecimento
doutrinario dos temas expostos.

Afora o suso, depara-se ainda no presente compéndio, referéncias
bibliograficas, que por sua importancia e profundidade, contribuirdao para o
conhecimento juridico, atualizando-o e inserindo-o no contexto dos dias
correntes, pelo mérito de levar aos consulentes a descrigdo e a divulgagéo de
livros e noticias a respeito de obras e de seus autores, engrandecendo pela
leitura, a sapiéncia do Direito, instrumento maior e essencial dos que labutam
nesta Corte de Justiga.

Complementando por fim a publicagdo ilustrativa, emergem alguns
artigos de perioédicos, que muito concorrerao na elucidagdo de conceitos, visto
que os temas trazidos a colagdo, como “Crime Hediondo”, “Responsabilidade
Civil do Meédico”, “Seguro Saude” e “Sistema Penitenciario”, inserem-se na
discussao de pleitos, visto que se apresentam, na forma exposta, em
excepcional exegese.
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DOUTRINA



Algumas Anota¢cdes Acerca da Prisao Preventiva

Fernando Gongalves
Ministro do Superior Tribunal de Justica

A prisdo preventiva, ao lado da prisao em flagrante, da prisao
decorrente de pronincia e da prisdo temporaria, € exemplo classico de medida
coercitiva cautelar, marcada pela provisoriedade e pelo seu carater facultativo,
visando assegurar, como leciona Antbnio Alberto Machado, situagdes
relacionadas com o direito matenal ou com as conveniéncias procedimentais
do processo.

A necessidade de conservagdo da ordem social pela tutela da
ordem juridica € o pilar basico deste instituto, sempre revestido do carater de
provisoriedade, porque destinado a perdurar em seus efeitos até o desfecho do
processo. Uma vez encerrado este e sobrevindo édito condenatorio,
transmuda-se o titulo de prisdo. Além de temporaria, € revogavel a qualquer
momento, verificada, logicamente, a falta de motivagao, ou seja, a necessidade
de sua manutengéo, a teor do art. 316 do Cédigo de Processo Penal.

Na legislagao colonial, como preleciona Jodo Mendes de Almeida
Junior, ninguém podia ser levado a pris&o (a) sem culpa formada e (b) sem
ordem judicial, salvo no caso de flagrante delito ou “quando o crime provado
merecesse morte natural ou civil, hipéteses em que a instrugdo criminal deveria
ser concluida em oito dias. No mais, a pris@o preventiva apenas teria lugar
apés pronuncia (decreto onde judicialmente se declarava ‘indiciado em crime’ o
réu, a qualidade do crime e o modo pelo qual se livrania ele da imputagéo)”.

A Constituicdo Imperial de 1824 veio a estabelecer a possibilidade
da prisdo sem culpa formada, fixando, entretanto, a necessidade de ordem
escrita da autoridade legitima, exceto no flagrante delito, dispondo o Cédigo de
Processo de 1832, verbis:

‘Poderdo também ser presos sem culpa formada os que forem
indiciados em cnimes em que né&o tem lugar a fian¢a, porém,
nestes e em todos os mais casos, a exce¢do dos de flagrante

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Sarsivs, v. 13, n. 2, p. 127-280, Jul./Dez. 2001 - 137



delito, a pris&o ndo pode ser executada sendo por ordem escrita
da autoridade legitima”.

Estes mandamentos - ainda segundo Joao Mendes - eram
insuficientes e se sucederam varias tentativas de conter os abusos e as
arbitrariedades da custédia preventiva. Na atualidade, entende-se legitima a
restricdo de liberdade imposta antes da condena¢éo, nela sendo visualizado
um mal, mas justificado pela necessidade e, também, pelo beneficio que
resulta para a sociedade, como alias, ja em 1869, colocado em destaque pelo
Deputado Alencar Araripe:

“Um deputado sustentou aqui a conveniéncia da supressdo da
prisdo preventiva, salvo os casos somente de flagrante delito e
culpa formada. Nenhum pals do mundo ainda péde chegar ao
estado de perfeigdo tal que pudesse consignar principio tao
amplamente liberal. A restrigdo da liberdade do cidaddo é muita
vezes necessdéria, quando dessa restrigdo resulta beneficio a
sociedade”.

De outro lado, impende destacar que, afastada a pris&o preventiva
obrigatéria, de uso restrito a poucas legislagdoes, exclusive a brasileira, sua
decretacdo, sempre facuitativa, € regulada por razbées de conveniéncia que o
juiz levara em consideragdo em cada caso, formando sua livre convicgdo, haja
vista a prova de existéncia do crme e os indicios suficientes de autona,
mencionando, em qualquer caso, os fatos e as circunstancias indicativas de
sua necessidade para garantia da ordem pubiica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instrugdo cnminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal
e, ainda, em razdo da magnitude da lesdo (art. 30, da Lei n°® 7.492, de
16.6.1986). O entendimento pretoriano consolidado destaca sempre a
imprescindibilidade da ocorréncia de pelo menos um desses requisitos, como
se observa, v.g., da ementa do RHC 60.608-2 do STF - Relator o Ministro
Djaci Falcao:

‘A prisdo preventiva situa-se como medida excepcional. Na
sistematica do atual direito positivo brasileiro ja ndo existe a
custédia obrigatéria ou compulsiva (art. 312 do Céd. Proc. Penal).
Cabe ao juiz indicar, de modo claro, fatos concretos que
demonstremn a imperiosidade da custédia preventiva, a fim de
garantir a ordem publica, assegurar a instrugdo criminal, ou a
aplicagao da Jei penal (...)".

Cabe destacar ainda que a incluséo, pelo art. 30, da Lei n® 7.492,
de 1986, dentre as hipoteses de prisdo preventiva, daquela relativa a
“‘magnitude da les&o”, ndo deve representar desprezo aos outros fundamentos
constantes do art. 312 do CPP, além, evidentemente, da exigéncia da
presenca dos pressupostos referentes a matenalidade e autoria. A simples
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grandeza do prejuizo ndo & suficiente a imposi¢do da medida. Em bem
langada monografia acerca do assunto, Rodoifo Tigre Maia, com inteira
adequagao, expde, como apoio, inclusive, na jurisprudéncia consolidada, que o
efeito daquela disposi¢do é de apenas “complementar o pressuposto da
garantia da ordem publica”. Em suma, o art. 312 do CPP deve ser considerado
qguando da decretagdo da prisdo, ancorada na magnitude da lesao, exegese,
alias, haurida da propna redagao do art. 30.

De igual modo, a natureza hedionda do delito, malgrado a redagao
da Lei n® 8.072/90 que, inclusive, de forma paradoxal, impde decida o juiz
fundamentadamente, em caso de sentenga condenatéria, se o réu podera
apelar em liberdade, isoladamente, ndo é motivo para a prisdo preventiva,
sendo exigida a demonstragdo de sua necessidade, como assevera o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RHC 79.200-6 - Rel. o Ministro
Sepulveda Pertence, verbis:

“Prisdo preventiva: & falta da demonstragdo em concreto do
periculum libertatis do acusado, nem a gravidade abstrata do
cnime imputado, ainda que Qqualificado de hediondo, nem a
reprovabilidade do fato, nem o conseqiente clamor publico
constituern motivos idbéneos a prisao preventiva: traduzem sim mal
disfargada nostalgia da extinta prisdo preventiva obrigatéria”.

A exemplo da custddia imposta no caso de magnitude da leséo
(art. 30, da Lei 7.492/86), em se tratando de crime hediondo, também o art.
312 do CPP deve ser levado na devida linha de conta, como, alids, colocado
em destaque em julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, verbis:

“PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR E ESTUPRO. INEXISTENCIA DE
MOTIVOS PARA A SEGREGACAOQ. DUVIDAS ACERCA DA
MATERIALIDADE E DA AUTORIA. LIBERDADE PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

1 - Se, além de existirem duvidas acerca da autoria e da
materialidade dos delitos, a ordem puablica ndo foi afetada, a ndo
ser pelo sensacionalismo e exagero dos meios de comunicagéo,
n&o hé porque manter decreto de prisdo preventiva.

2 - Em conseqiiéncia, pelo fato unico da configuragdo de crime
hediondo, sem outra demonstragdo de real necessidade, ndo faz
sentido a prisdo, devendo ser concedida liberdade proviséria.

3 - Ordem concedida” (HC 9.690/RS - DJ 13.09.1999).

Na real verdade, dada a natureza cautelar da prisdo preventiva,
sua decretacdo tem em mira sempre o resultado do processo e a sua
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necessidade, ndo se admitindo, como expressamente consignado pelo STF —
HC 68.631-DF — sua utilizagdo como forma de antecipada puni¢ao, até mesmo
em face da vedagao constitucional (art. 5°, LVII).

Na atualidade, em aigumas circunstancias, com grande perigo,
tem-se erigido o clamor popular, decorrente, vez por outra, do estrépito
patrocinado pelos meios de comunicagdo, como causa da prisdao preventiva,
sem qualquer comprometimento com a garantia de sua vero necessidade. O
clamor popular, por si s6, ndo justifica o ferrete da prisdo que, repita-se, nao
tem carater punitivo.

A jurisprudéncia, com bastante cautela, vem oferecendo
temperamentos a este direcionamento de transformar eventual impacto social
como causa de resiricdo de liberdade, conjugando-o, sempre, com um dos
pressupostos previstos pelo legislador. S&do exemplos, permanecendo nos
arraiais do Superior Tribunal de Justica, o RHC 6.107/ES - 6® Turma, RHC
6.442/AL - 62 Turma, RHC 5.626/MS - 6 Turma e HC 4.926/SP - 5 Turma,
verbis:

“O clamor publico deve ser analisado com os devidos cuidados,
para se evitar a injustiga; precipitadas acusagdes, principalmente
advindas da imprensa, ndo podem atingir o livre convencimento do
juiz de maneira absoluta; ndo se inclui entre as causas
justificantes”.

E j4 que trazido a baila o possivel predominio exercido pela
imprensa sobre a opinido publica de modo a impor este ou aquele
posicionamento judicial, tomma-se oportuna a referéncia ao artigo inserto na
Folha de Sao Paulo, de 8.7.2000, do conceituado articulista Walter Ceneviva,
quando adverte acerca do perigo da invocagao do clamor pablico, na maioria
das vezes, como causa da prisdo preventiva, desacompanhada de qualquer
outra circunstancia fatica expressamente prevista na legisia¢éo:

“‘Nestes tempos modemos, em que a opiniao publica é formada
macigamente pelos meios de informagao - eletronicos e impressos
-, com mais razao se ha de temer o chamado clamor puablico no
fazer Justiga (sempre com J maiasculo).

Este, porém, tem sido invocado com freqiéncia em decisbes
Jjudiciais, esquecidas do exame tragico do Cristo. A Justiga oficial é
praticada através da aplicagdo das leis, interpretadas pela
magistratura, com vistas as suas finalidades sociais. Ndo ha
compatibilidade entre finalidade social e descumprimento da lei,
quando a sentenga confiita com a legislagdo em vigor’.

Também o STF, em oportunidades diversas, fez destacar que o
clamor popular, agregado a repercussdo jornalistica do fato, ndo & moével
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suficiente & prisdo antecipada (HC 71.289 e HC 78.425), asseverando o
Ministro Pertence, no julgamento do HC 79.781-4, verbis:

“(..) ll. Prisdo preventiva: fundamentagdo inadequada. N&o
constituem fundamentos idéneos, por si s6s, a prisdo preventiva:

a) o chamado clamor popular provocado pelo fato atribuido ao réu,
mommente quando confundido, como é frequente, com a sua
repercussao nos veiculos de comunicagdo de massa (...)"

Candido de Oliveira Filho e Candido de Oliveira Neto, relembram
horas angustiosas da civilizagao, evidenciando juizes pusilanimes e outros de
coragem inflexivel no cumprimento da Lei. Dentre os primeiros, Pilatos ocupa
lugar de destaque, no episédio da crucificagdo, quando procurava salvar
Jesus, por ndo achar nele crime algum, e, buscando a piedade da “turba-
multa”, mandou-o “agoitar e, corcado ja de espinhos, vestindo um manto de
purpura, (...) mostrou-o a seus algozes, nessa confrangedora situagdo: Ecce
homo. E o “povo”, entdo, gritava: crucifige, crucifige eum. E Pilatos fraquejou
e, mandando vir agua, lavou as mios coram populo, entregando o maior e
melhor dos homens”.

E preciso, assim, zeloso cuidado para a montagem do clamor
publico, como forma de se obter a restrigido de liberdade das pessoas, evitando
se transmude a verdadeira Justica em disfargada vinganga. Exemplos n3o
faltam e para que fiquemos apenas na atualidade, servem o da Escola Base e
o do Bar Bodega, ambos ocorridos em Sao Paulo. A antecipada prisdo, como
salienta a jurisprudéncia patria, ndo deve representar uma satisfagao a opinido
pulblica, mas, antes de tudo, uma defesa da sociedade. O preclaro Des. Marcio
Bonilha, em julgado inserto na RJTJESP 79, com absoluta procedéncia,
esclarece que a “simples repercusséo do fato no meio social, por si s6, ndo dé
margem a essa providéncia cautelar (...)” nao estando a confianga na Justiga
Criminal subordinada & ocoméncia da antecipada prisdo, mas,
fundamentalmente, “no rigoroso cumprimento da fungéo jurisdicional, em toda
sua extensao, sem distorgdes de qualquer espécie (...)".

E assim deve ser. O clamor pulblico, sem outra motivagdo, como
causa de restricdo, nao raro, encerra arbitrio e indevido constrangimento. Sua
presenga, como um dos motivos da prisdo, desde que espontaneo e imediato,
representativo de revolta com a vilania do fato, deve estar aliada a um dos
requisitos legalmente previstos, até mesmo, por exemplo, ut STF - RHC
60.973 - para colocar a salvo a integridade fisica do acusado (garantia da
ordem publica), ou - ainda - quando ele ostenta histérico de fuga, como
destacamos no julgamento do HC 8.194/MS - com a seguinte ementa:

“PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA DEMONSTRADOS.
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GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. APLICAGAO DA LEI PENAL.
MANUTENGAO DA SEGREGAGAO CAUTELAR. EXCESSO DE
PRAZO. INSTRUGAO CRIMINAL ENCERRADA. SUMULA 52-
STJ.

1. E de manter-se decreto de prisdo preventiva onde ficou
demonstrada a matenalidade dos delitos e indicios de autona,
registrando-se, outrossim, a existéncia de maus antecedentes do
paciente e o grande clamor publico causado na comunidade local,
0 que autonza a segregagdo cautelar para garantia da ordem
publica, a par do histérico de fugas ostentado pelo paciente.

2. Encerrada a instrugdo cnminal, ndo hé& falar em
constrangimento ilegal por excesso de prazo. Aplicagdo da
Sumula 52-STJ.

3. Ordem denegada’.

Uma das melhores e mais completas obras da atualidade, As
Modalidades de Prisdo Proviséna e o seu Prazo de Duragdo, de Roberto
Delmanto Junior - Ed. Renovar - versando sobre o tema - exp6e que 0 “grave
abalo social’ causado pelo crime pode autorizar a preventiva, “naqueles casos
em que as peculiandades sejam repugnantes” (atentados com explosivos,
como a dinamite, em locais de alta concentragdo de pessoas), como garantia
da ordem publica. Mas adverte: “Tendo conhecimento desses fatos, realmente
nado ha duvida que o seio social sente-se abalado, perturbado. A mantenga em
liberdade daquele contra o qual pesem sénios indicios de autoria desses
crimes, certamente ocasiona forte inseguranga, gerando um clima, podemos
dizer, de ‘salve-se quem puder’, de anarquia etc (..) E de se esclarecer,
porém, ser indispensavel que nesses termos a pnsdo preventiva se distancia
de seu caréter instrumental - de tutela do bom andamento do processo e da
eficacia de seu resultado - insito a toda e qualquer medida cautelar, servindo
de instrumento de justiga sumarna, vinganga social etc”.

Também a incaracteristica afirmativa de gravidade do delito, sem
outras implicagdes faticas, ndo deve servir, em principio, de base a medida
restritiva. J& em 1976, pelo voto do Ministro Moreira Alves, proclamava o STF,
no RHC 54.375:

“Prisdo preventiva. Auséncia de fundamentagdo, uma vez que a
gravidade do delito, por si $6, ndo basta para fundamentar sua
decretag8o, ainda que se aluda & necessidade de garantia da
ordem publica e da aplicag@o da lei penal. Recurso ordinario a que
se da provimento”.

De outra banda, impende asseverar que, naqueles casos de
crimes de suma gravidade, capazes de provocar consternagdo e viva
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apreensao nas pessoas, a segregacao cautelar, como ressatta o entendimento
pretoriano, “dada afronta as regras de bom convivio social”, com destaque para
a emergente pernculosidade do acusado, tera lugar, mas com ancoras na
garantia da ordem publica, haja vista a brutalidade do fato. E o caso, por
exemplo, do enfermeiro do Hospital Salgado Filho, no Rio de Janeiro,
lembrado por Tourinho Filho, causador de grande repulsa no meio social.

No mais, a invocagao pura e simples da gravidade do crime, como
meio de se restringir a liberdade individual, pode representar punicido sem
processo, hipétese repelida pela Lei Fundamental.

A prisdo preventiva é instrumento legal para satisfagao das
exigéncias da vida em sociedade, mas deve ser usado com cautela e em face
da garantia maior do cidadao, condensada na faculdade de ir e vir e, sua
conveniéncia, deve ser revelada pela sensibilidade e o prudente arbitrio do juiz,
alheio as “dramatizagdes” promovidas pelos meios de comunicagao, na dicgdo
de Alberto Silva Franco. A prisdao preventiva nao deve transmudar-se em pena
ou condenagéo prévia. Todo cuidado € pouco.
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Aplicag:a"o da Pena !’

Ruy Rosado de Aguiar Junior
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Sumério:

| - Sistema de penas. Provas substitutivas. Sursis. -
Il — Elementares e circunstancias do delito. -
i — Calculo da pena.

| - Sistema de Penas. Penas substitutivas. Sursis.

1. Reunidos os elementos da conduta punivel (agdo tipica,
antijuridica e culpavel) e inexistindo causa de nao-aplicagdo da pena (ex.: art.
140, § 1°, do CP) ou extintiva da punibilidade (art. 107 do CP), cumpre ao juiz,
na sentenca, aplicar a sangéo penal prevista para o caso.

2. Essa sangao, por preceito constitucional (art. 5°, XLVI), deve
ser individualizada. A individualizagdo ja comega na elaboragdo da lei
(individualizacao legislativa), quando sao escolhidos os fatos puniveis, as
penas aplicaveis, seus limites e critérios de fixagédo. A individualizagao feita na
sentenga, ao réu, no caso concreto, corresponde a segunda fase
(individualizagao judicial), seguida da individualizagdo executéria, durante o
cumprimento da pena. Aqui nos interessa a segunda etapa.

3. A individualizagao judicial € uma garantia do réu e deve ser
sempre fundamentada, nao de forma vazia, com a repeticao dos dizeres da lei
e termos abstratos, mas com a indicagdo precisa dos fatos provados nos
autos. A boa individualizagédo judicial depende de o juiz ter-se preocupado,

) Aula proferida no Curso de Preparagdo ao Concurso de Juiz de Direito — Escola Superior da
Magistratura/RS. Texto basico ampliado e atualizado em margo de 2000.
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durante a instrugdo do feito, com a colheita e o registro dos elementos que
serdo necessarios para a posterior definicdo da pena.

Nos termos do art. 59 do CP, o juiz deve obedecer ao seguinte: 1)
estabelecer as penas aplicaveis, dentre as cominadas. A cominagao constante
da norma incriminadora, que prevé o tipo € a pena, pode ser isolada (uma sé
pena); cumulativa (duas penas, privativa de liberdade e multa; ou trés penas,
privativa de liberdade, restritiva de direito e multa, como acontece no art. 308
do Cédigo de Transito) ou alternativa (uma ou outra pena). A escolha de uma
ou de outra tem a sua razdo de ser e por isso deve estar fundamentada; 2)
graduar a pena escolhida dentro dos limites legais; 3) determinar o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 4) decidir sobre a
substituicdo da pena ou a sua suspensao condicional se, em pnncipio, a pena
aplicada as admitir.

O julgador deve examinar ainda a possibilidade de substituigio
da pena por medida de seguranga quando o réu for semi-imputavel e
necessitar de especial tratamento curativo (art. 98).

4. O nosso sistema penal contempla as penas institucionais, que
sdo as penas privativas de liberdade (reclusdo, detencdo e prisdo simples), e
as penas alternativas, que sao as penas restntivas de direitos (art. 43 do CP),
a multa penitenciaria, cominada na norma incriminadora, e a multa reparatoéria
(art. 297 do Cédigo de Transito).

5. As penas privativas de liberdade (que nao sao as penas
corporais, agoite, flagelo, etc.) sdo: reclusao, deteng¢ao ou prisao simples (CP e
LCP). A reclusao distingue-se da detengdo porque: a) € a unica em que o
regime inicial pode ser o fechado; b) & a Gnica que pode ter o efeito de perda
do patrio poder, tutela ou curatela (art. 92); ¢) n3o permite tratamento
ambulatonal ao inimputavel, que devera ser internado se respondeu por crime
punivel com reclusdo (art. 97). A prisdo simples esta prevista na Lei das
Contravengbes Penais e sera cumprida, sem rigor penitenciario, em regime
aberto ou semi-aberto (art. 6 da LCP).

6. Os regimes de penas sao:

- fechado: a) para o reincidente punido com reclusdo, qualguer
que seja o tempo da pena; b) para o nao reincidente punido com reclusao
superior a oito anos. E preciso ter em conta que o regime fechado é destinado
ao inicio do cumprimento da pena de reclusdo, nao da de detengao (art. 33 do
CP), enquanto o semi-aberto e o aberto sao reservados aos nao reincidentes.
Logo, os reincidentes, aos quais nao € pemmitido iniciar o cumprimento da pena
nos regimes semi-aberto e aberto (§ 2, letras b e ¢ do art. 33), comegam o
cumprimento no regime fechado, desde que punidos com pena de reclusédo
(art. 33, caput). Entende-se que o regime fechado s6 € obrigatério como fase
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inicial do cumprimento da pena de reclusdo se a condenagéo for superior a oito
anos (“devera comegar a cumpri-la”, diz o § 2°, alinea a). Isso significa que o
juiz pode deixar de optar por esse regime inicial para o reincidente com pena
igual ou inferior a oito anos, atendendo ao disposto no § 3’ do art. 33.

Os condenados por crime decorrente de organizagdo criminosa
“‘iniciarao” o cumprimento da pena em regime fechado (art. 10 da Lei n® 9.034,
de 3.2.1995), enquanto a pena aplicada ao autor de crime hediondo sera
cumprida integraimente em regime fechado (Lei n° 8.072/90, art. 2°; STJ, RHC
5.345/RN; RHC 9.157/SP; HC 10.195/MS: “A Lei n°® 9.714/98 nao reformou a
forma de execugdo penal preconizada na Lei n° 8.072/90, art. 2°, § 1°). E
nessa orientagcdo que se consolidou a jurisprudéncia tanto do STF como do
STJ. Foi julgada constitucional a regra que veda a progressao do regime de
pena para o condenado por crime hediondo (STF/HC 73.924/SP). Deve-se
ponderar, porém, que sendo a individualizagdo da pena um preceito
constitucional, e nela incluindo-se a fase executéria, a eliminagio da atividade
jurisdicional nessa etapa - que é substituida a priori pela decisao do legislador,
unica para todos os condenados, como se todos fossem iguais - parece
destoar da exigéncia de adequagido da pena ao condenado e corresponde,
mutatis mutantis, & determinacdo legal de pena privativa Unica, sem
possibilidade de graduacao.

De outra parte, a Lei n°® 9.455, de 7.4.1997, que dispde sobre o
crime de tortura e admitiu a progressdao da pena, nao abrange os demais
crimes hediondos e equiparados (STF/HC 76.371/SP; STJ/REsp 205.472/RS;
HC 10.996/MS; HC 10.000/MS).

Para o condenado por crime de trafico de entorpecentes, o regime
de pena é o fechado (STJ/HC 10.613/RJ), que por isso ndo pode merecer a
substituigdo por restritiva (RHC 9.517/SP; HC 9.694/SP), embora possa
receber sursis (REsp 151.769/PR).

- semi-aberto: a) para o nao reincidente punido com pena de
reclusao de mais de quatro anos até oito; b) para o nédo reincidente punido com
pena de detengdo superior a quatro anos; ¢) para o reincidente punido com
pena de detengdo superior a quatro anos. A hipétese (a) é facultativa, pois o
juiz pode escolher o regime fechado para inicio de cumprimento, se assim o
determinarem as circunstancias do art. 59. As hipoteses (b) e (c), prevendo o
regime semi-aberto para o punido com deten¢ao, sdo obrigatérias porque o
detento nao podera cumprir a pena no regime fechado, desde o inicio. Podera
cumprnr depois, por necessidade de execugdo. A solugdo dada ao caso do
reincidente punido com detengdo é uma construgdo, porque a lei nao dispde
expressamente, dizendo apenas que o regime fechado se destina ao inicio do
cumprimento da pena de reclusdo (vedando, portanto, o ingresso inicial do
detento) e impondo como condigfio para ingresso no semi-aberto e no aberto

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 13, n. 2, p. 127-280, Jul./Dez 2001 - 147



nao ser o condenado reincidente. O detento reincidente ficou sem previsdo
especifica, e é razoavel que ele fique nos dois regimes mais favoraveis ante a
aparente dificuldade na interpretagado da lei.

- aberto: a) para o ndo reincidente punido com pena de reclusao
igual ou inferior a quatro anos; b) para o nao reincidente punido com pena de
detencdo igual ou inferior a quatro anos; c¢) para o reincidente punido com
pena de detengao até quatro anos.

O cumprimento da prisdo albergue em regime domiciliar pode ser
feito nos termos do art. 117 da Lei de Execugdo Penal (LEP), no caso de
sentenciado maior de 70 anos, do doente, da mae com filho menor ou da
gestante.

Para a escolha do regime inicial, ndo pode o juiz considerar
apenas a gravidade do delito (STJ, HC 9.830/SP), devendo atender
fundamentadamente ao disposto no art. 59 e apreciar as circunstancias
consideradas para a fixagdo da pena-base (STJ, HC 9.830/SP; REsp
68136/SP). Assim, & incompativel com o sistema a fixagdo do regime inicial
fechado se a pena imposta permite o semi-aberto e as circunstancias judiciais
foram consideradas como sendo favoraveis ao réu (STJ, HC 10.042/SP; HC
9.559/SP, 6 Turma, rel. Min. Femando Gongalves: “Fixar a pena-base no
minimo legal e agravar o regime inicial da sang¢do penal sdo fundamentos
incompativeis”). No eg. STF, assim decidiu a 2° Turma, HC 78.223/SP, rel. Min.
Marco Aurélio: "O regime de cumprimento da pena é fixado a partir do disposto
no art. 33 do CP. Excetuada a hipétese da alinea a do § 2° do referido artigo,
cumpre sejam consideradas as circunstancias judiciais (§ 3’ do art. 33 e Ill do
art. 59, ambos do CP"). Nao & necessario, porém, para determinar o regime,
explicitar a mesma fundamentagdo sobre as circunstancias judiciais se ja
apontadas na fixacdo da pena-base (STF, HC 68.496/DF).

Quando houver a condenagdo em mais de um cnme, a
determinag2o do regime inicial sera feita pelo resultado da soma ou unificagdo
das penas (art. 111 da LEP).

7. As penas restritivas de direito sdo autbnomas (podem ser
impostas isolada ou cumulativamente, sem o carater de acessoriedade que
existia no CP de 1940) e sdo aplicadas em substituicdo a uma pena privativa
de liberdade.

Excepcionalmente, aparecem na legislagdo esparsa como pena
cominada - ex.:. arts. 302 e 303 do Cédigo de Transito, que prevéem,
cumulativamente, além da pena privativa de liberdade, a suspensdo ou
proibicdo de permiss3o ou habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Na
legislacdo eleitoral, a pena restritiva esta indicada como pena altemnativa na
propria norma incriminadora, de sorte que sé pode haver substituicio pela
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pena substitutiva ali prevista, mas independentemente do preenchimento dos
requisitos de ordem subjetiva enumerados no art. 44 do CP, pois a substituigéo
ja esta autorizada na lei, embora sua concessao n3o seja obrigatéria (ex.: arts.
34, §2°, 39, § 5° e 40 da Lei n° 9.504, de 30.9.1997, que cominam pena de
detengdo, com a alternativa de prestagdo de servicos a comunidade, mais a
multa).

As restritivas sao as previstas na lei, causando ofensa ao principio
da reserva legal a criagdo judicial de novas hipéteses (frequentar cursos,
submeter-se a tratamentos, assistir a cultos, o que também fere o principio de
liberdade religiosa, etc). Convém lembrar que foram vetados os dispositivos do
projeto da Lei n® 9.714/98, que previam como penas o recolhimento domiciliar
e a admoestagdo. O eg. STF juigou indevida a exigéncia judicial de doagao de
sangue (HC 68.309/DF).

Presentes os pressupostos dos incisos | e Il do art. 44 do CP, o
réu tem o direito de ver examinada a possibilidade da substituicdo da pena
privativa de liberdade por uma restritiva de direitos (STF, HC 66.759/MG); se o

juiz reconheceu na sentenca esses fatores e ainda os do inciso Ill, &
obrigatdria a substituigdo (STJ, REsp 67.570/SC).

O art. 43 do CP faz a seguinte enumeracdo: | — prestagao
pecuniana; || — perda de bens e valores; lll ~ prestagdo de servicos a

comunidade ou a entidades pulblicas; IV — interdicdo temporaria de direitos; V —
limitagao de fim de semana.

A substituicdo acontecera apos definidas as penas cominadas ao
crime. As penas restritivas “possuem carater substitutivo, nido podendo
coexistir com a pena privativa de liberdade, nem ser aplicadas diretamente,
sem antes ser fixada a pena privativa de liberdade” (STF, HC 70.355/MG, 2° T,
Rel. Min. Néri da Silveira; no mesmo sentido: STF, HC 74.178/PB). A privativa
de liberdade pode ser substituida por multa ou por restritiva de direitos. Se a
condenagio for igual ou inferior a um ano, a substituic&o sera por multa ou por
uma restritiva de direitos; se superior a um ano, a substituicdo da pena
privativa de liberdade serda por duas penas alternativas: uma restritiva de
direitos e mais a multa, ou duas restritivas de direitos.

Requisitos.

Sao requisitos para a substituicdo: | — no crime doloso,
condenagéo a pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos (reciusao
ou detengio); no crime culposo, ndo ha limite de pena; Il — crime praticado
sem violéncia ou grave ameaga 3 pessoa; lll — nao reincidéncia em crime
doloso; IV — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do condenado, os motivos e as circunstancias do crime
indicarem que a substituicio € suficiente.
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A Lei n® 9.714, de 25.11.1998, que elevou para 4 anos o limite da
pena aplicada, revogou a parte final do disposto no art. 54 do CP e pemitiu a
substituicdo na grande maioria das condenag¢des em crimes patrimoniais e na
quase totalidade dos previstos na legislacao esparsa sobre delitos econémicos.

No concurso formal de crimes e no cnme continuado, sera levada
em conta a pena final, que é a unica pena aplicada. No concurso maltenal, se
um dos crimes determinou a imposi¢cdo da pena privativa de liberdade acima
do limite, para este ndo sera deferida a substituicdo, mas para os outros, que
atenderem 0s requisitos, sera possivel a substituicao. Isso porque, a teor do
art. 44, § 5, CP, a supertveniéncia da condenag¢ao do réu que devera cumprir
pena de prisdo nao & causa obrigatéria da conversao da pena restritiva ja
concedida “se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior”.
Quer dizer, o condenado pode cumprir pena privativa de liberdade e pena
substitutiva; como isso & pemitido ao que ja foi condenado por crime antenor,
e ird cumprir, com simultaneidade, as penas de natureza diversa aplicadas nas
duas sentengas, nada justifica se lhe dispense tratamento diferente na
sentenga condenatéria quando do julgamento de cimes diversos em concurso
material. Portanto, a regra do § 1° do art. 69 esta revogada.

A violéncia ou a grave ameaga a pessoa sao hoje os verdadeiros
obstaculos a substituicdo, uma vez que o limite de pena permite grande
abrangéncia; na pratica, os crimes violentos é que levarao seus autores ao
cumprimento da pena privativa de liberdade se nao lhes for concedido o
sursis, pemitido para esses casos (art. 77 do CP).

A violéncia néo impede a substituicdo quando se tratar de crime
culposo, em que a agressao a pessoa é o resultado da desatengdo a regra de
cuidado exigida para a situagéo, e nao da intencao de ferir. Também ha de se
admitir a substituigdo da pena na condenacdo por crimes violentos da
competéncia dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°9.099/95), definidos
como de menor potencial ofensivo e aos quais é destinado tratamento

especial.

A reincidéncia em crime doloso significa que os dois delitos
considerados sao dolosos, e apenas nesse caso haverd o impedimento legal.
Se um dos crimes for culposo, a vedagao nao existe, e a substituicdo pode ser
efetuada.

Mesmo sendo o condenado reincidente em crime doloso, 0 juiz
podera efetuar a substituicio desde que socialmente recomendéavel e a
reincidéncia ndo decorra da “prética do mesmo crime” (art. 44, § 3°). A regra
flexibiliza o efeito da reincidéncia, no que fez bem, pois a reincidéncia n3o se
esgota em dado meramente cronolégico, “imp&e-se examinar se a repeticdo do
agente evidencia tendéncia genérica ou especifica para a criminalidade,
aferindo-se, assim, a personalidade do autor” (STJ, REsp 149.936/SP, rel. Min.
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Luiz Vicente Cemicchiaro). Ao referir-se a pratica do mesmo crime, o legislador
empregou terminologia imprépria para dizer, na verdade, que n3o se admitira
a substituicdo quando houver reincidéncia especifica, a qual consiste na
pratica de novo crime da mesma natureza depois do transito em julgado de
sentenga condenatéria pelo crime anterior. Entende-se que sao da mesma
natureza os crimes previstos no mesmo dispositivo penal, ou em diversos
dispositivos, desde que apresentem, pelos fatos que os constituem ou por seus
motivos determinantes, caracteres fundamentais comuns, como estava
definido no art. 46, § 1°, do CP, com a redagao de 1940 e em vigor até o
advento da Lei n°® 6.416/77.

Também ha de se reconhecer que a regra do art. 77, § 1°, ao
permitir o sursis apesar da anterior condenag¢ao a pena de multa, é aplicada a
substituicdo da pena, pois o sursis, para os efeitos da lei, é teoricamente mais
grave do que a substituicdo; se, para o sursis, a condenagao anterior a muita
éirelevante, também devera sé-lo para a substitui¢cdo.

A reincidéncia, portanto, s6 é causa impeditiva da substituicdo se
for especifica, e em crime doloso, com anterior condenagao a pena privativa de
liberdade. Por fim, para o efeito da reincidéncia, nao prevalece a condenagio
anterior se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragao
posterior tiver decorrido periodo de tempo maior que cinco anos, computado o
periodo de prova da suspensdo condicional ou do livi)amento condicional, se
nao ocorrer a revogagao; nao se consideram os crimes politicos e os militares
proprios (art. 64, CP).

Os requisitos do inciso /Il do ast. 44, porque sao também fatores
para o calculo da pena-base (art. 59), serao examinados quando dela se tratar.
Registre-se, porém, como recomenda o Prof. Marco Aurélio Moreira de
Oliveira, que tais elementos devem ser aqui examinados 2 iuz da finalidade a
que se destina esta decisdo, simplesmente para a substituigdo da pena, de tal
modo que o valor de cada um deles sera ponderado para a fixagao nao da
quantia da pena, mas do modo de sua execugdo. Por isso, como se trata de
um juizo que se projeta sobre o comportamento futuro, as circunstancias
poderdo ter diversa ponderagao. Nao foram referidas no inc. Ill, entre os
pressupostos para a substituicdo, as circunstancias judiciais sobre os motivos
para o crime e o comportamento da vitima. Como nao deixam de ser
circunstancias do crime, podem, a esse titulo, ser consideradas.

Restritivas em espécie.

A pena substitutiva de prestagdo pecuniaria consiste no
pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, nao inferior a
um salario minimo nem supernior a 360 salanios minimos. Como tem natureza
reparatéria, o valor pago sera deduzido do montante de eventual condenagio
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em acgao de reparagdo civil, se coincidentes os beneficiarios. Distingue-se da
multa penitenciaria, pois esta n3ao tem aquela finalidade e se destina &
Fazenda Publica (art. 51); também n&o se confunde com a multa reparatéria
do art. 297 do Cédigo de Transito, que, embora tenha o mesmo carater
indenizatorio e seja paga em favor da vitima ou seus sucessores, tem esta
como pressuposto a existéncia de prejuizo material resultante do delito, a cujo
valor esta limitada.

Aos juizes cabe evitar transformar a prestagdo pecuniana em
principal resposta penal ao crime, como adverte o Prof. Miguel Reale Juanior.
Esse cuidado deve estar presente especialmente quando a pena privativa de
liberdade for alta, pois € improprio escolhé-la em detrimento de outras
alternativas mais eficazes do ponto de vista da repressao penal, como a de
prestagao de servicos a comunidade. Se houver dano a reparar, a prestagido
pecuniaria sera apenas a antecipagao da indenizag¢ao civil, que nao sera paga
pelo desprovido de recursos, categoria a que pertence a maioria dos réus em
processos criminais, e nao sera sentida pelo abonado, porquanto o seu valor
maximo é relativamente baixo, muito aquém do que pode ser imposto a titulo
de multa. A sua imposicdo pode ser feita cumulativamente com a multa
penitenciaria, e o descumprimento tanto de uma como de outra apenas levara
a execucao forgada, nos termos do art. 51, CP.

O § 2° do art. 45 permite a prestagdo pecuniaria que ndo seja em
dinheiro, mas em prestagao de outra natureza, se houver aceitagdo do
beneficiano. Como o juiz ndo pode dar uma senten¢a condicional, sujeita a
vontade da vitima ou de seus dependentes, a aquiescéncia deve estar nos
autos quando do julgamento, por iniciativa das partes ou provocada de oficio. A
prestacdao substitutiva ndao serd em moeda, mas sempre tera natureza
patrimonial, como a entrega de cestas bésicas, material de construgao, etc. A
disposigao alternativa do § 2° do art. 45 tem sido criticada pela doutrina, que a
considera também inconstitucional. Esse defeito, porém, nao é evidente, pois o
art. 5, XLVI, da CR permite a pena de “prestacdo social altenativa”, e nesse
conceito por certo se incluem as prestagdes de natureza economica acima
referidas. Ademais, em um pais onde a fome € uma realidade, a distribuigédo de
alimento pelos autores de delito ndo chega a ser um fato desarrazoado.

A perda de bens (mbveis ou iméveis) ou valores (depésitos,
titulos, agbes, etc.) pertencentes aos condenados dar-se-a em favor do Fundo
Penitenciario Nacional, no limite do prejuizo causado ou do proveito obtido pelo
agente ou por terceiro, em consegiléncia da pratica do crime.

Essa novidade introduzida pela lei de 1998 nao elimina o disposto
no art. 91/CP, que prevé, como efeito da condenacgao, a perda, em favor da
Unidao - ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé - dos
instrumentos do crime (objetos que serviram & pratica da agao), do produto do
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crime (coisas obtidas diretamente com a pratica do fato) ou do seu proveito
(coisas adquiridas com o produto do crime). A medida aplicada como efeito da
condenacio incide sobre o produto ou o proveito, ao passo que a pena
restritiva do art. 43, II, definida no art. 45, § 3, considera o proveito apenas
como limite de pena, pois a san¢do pode recair sobre outros bens do
condenado, ndo necessariamente produto ou proveito do delito. Convém seja
aplicada a pena restritiva no caso de impossibilidade de aplicacio da regra do
art. 91/CP. Se os bens que existem sao produto ou proveito do crime, a perda
ja é efeito da condenagao, cumprindo aplicar, em substituicdo a prisao, outra
pena restritiva.

Entre os bens e valores pertencentes aoc condenado, incluem-se
os direitos dele sobre bens de outros, adquiridos mediante contrato (ex.:
promessa de compra e venda). A alternativa entre o montante do prejuizo ou
do proveito se explica porque pode haver prejuizo sem proveito, como no caso
da imediata destrui¢do da coisa apropriada, ou proveito sem prejuizo, como na
hipotese do numerario a final devolvido, que esteve empregado com éxito no
jogo da bolsa.

A prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas é
a pena restritiva que melhor atinge as finalidades da substituigdo: afasta o
condenado da pris@o e exige dele um esforgo a favor de entidade que atua em
beneficio do interesse pulblico, tornando-o participe e colaborador de seus
programas e objetivos; tem eficacia preventiva geral, pois evidencia
publicamente o cumprimento da pena, reduzindo a sensagéo de impunidade, e
é executada de forma digna, de modo socialmente Util e sem maior despesa
para o Estado; tem eficacia especial, pois apresenta um dos menores indices
de reincidéncia, conforme evidenciam os relatérnios das varas de execuc¢io
onde instalados a contento os servigos para controle dessa pena. A dificuldade
esta em que a escolha dessa altemativa depende de um minimo de
organiza¢ido dos servigos da vara de execugbes penais, que deve contar com
(1) levantamento prévio das entidades nas quais possam ser prestados os
servicos e assinatura de convénio sobre os procedimentos e
responsabilidades; (2) servigo estruturado na vara, para manter esse
relacionamento com as entidades, organizar a lista de postos de servigos,
natureza e localizagao, receber os condenados e encaminha-los aos locais
adequados; (3) fiscalizagdo do cumprimento da pena. Isso € muito pouco, do
ponto de vista administrativo, e depende de parcos recursos, mas parece que
tem sido demasiado para o Judiciario, tanto que em apenas poucas comarcas
do pais foi implantada tal estrutura. Porém, onde o foi de modo adequado e
suficiente, como ocorreu na Vara de Execugdes de Porto Alegre a partir de
1988, os resultados sao animadores. E da responsabilidade dos juizes, adverte
Reale Jdnior, impedir que essa solugao altemativa, a methor delas, seja
absorvida pelo comodismo da prestacao pecuniana.
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A pena alternativa de prestacdo de servicos é permitida em
condenagdes supenores a seis meses de privacdo da liberdade (art. 46) e
consiste em desempenho de tarefas gratuitas em entidades assistenciais,
hospitais, escolas, orfanatos e estabelecimentos congéneres, atribuidas de
acordo com as aptidoes do condenado e cumpridas a razao de uma hora de
tarefa por dia de condenagéo, fixadas de modo a nao prejudicar a jomada
nomal de trabalho (art. 46 e seus paragrafos). A prestacdo, como de resto
todas as penas restritivas que possam ser medidas pelo tempo, terd a mesma
duragdo da pena privativa de liberdade (art. 55), mas a superior a um ano
podera ser cumprida em menor tempo, nunca inferior @ metade da pena
privativa de liberdade (art. 46, § 4°). Essa exce¢ao cna desigualdade entre o
condenado a treze meses, que gozara do beneficio de encurtar o tempo, o que
nao é permitido a quem foi condenado a um ano. Por isso, voltara a ocorrer na
pratica o que acontecia no regime originaimente implantado pelo CP/40,
quando o livramento condicional tinha como requisito pena superior a dois
anos: os tribunais, quando aplicavam pena de dois anos, fixavam-na em dois
anos e um dia. Para o efeito da substituic@o, esta sera a solu¢ao para obviar a
desigualidade criada pela lei atual: fixar a pena privativa de um ano em um ano
e um dia. O art. 46, § 4, define a possibilidade de redu¢do do tempo como
uma faculdade do condenado, o que ha de se entender como um direito de
requerer ao juiz a redugao do prazo, a ser defenda caso nao prejudique o
objetivo da san¢io, mas que nao pode ser imposta porque exigira maior
prestacao diana.

As penas de interdicdo temporaria de direitos sao: (I) proibicao de
exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo;
() proibicao do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependa de
habilitacdo especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico; (lil)
suspensao de autoriza¢ao ou de habilitagdo para dirigir veiculo e (V) proibigao
de freqglentar determinados lugares (art. 47).

As penas dos incisos | e I do art. 47 sédo destinadas aos autores
de crimes cometidos no exercicio de profissdo, atividade, oficio, cargo ou
funcao, sempre que houver violacao dos deveres que lhes sao inerentes (art.
56).

A regra do inciso lll do art. 47 do CP, sobre a suspensdo de
autorizacao ou de habilitagdo para dirigir veicuio, nao se confunde com o efeito
da condenacgao previsto no art. 92, lll, do CP, consistente na inabilitagao para
dirigir, sangao imposta a quem se utilizou do veiculo para a pratica de crime
doloso.

A disposi¢ao sobre essa pena restritiva deve ser interpretada hoje
em harmonia com o disposto no Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503, de
23.9.1997), que é especial quanto aos crimes dessa natureza. Nos termos
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desse Cédigo, a suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo pode ser imposta
como penalidade principal, isolada ou cumulativa com outras penalidades (art.
292 do CTB), com duragao de dois meses a cinco anos (art. 293), pelo que
n&o cabe aplicar a suspensao da habilitagdo para dirigir, prevista no art. 47, 1,
do CP, como substitutiva da pena por crime cometido no transito.

O CTB ainda prevé como pena principal, genericamente prevista
no art. 292, ou na prépria norma incriminadora (arts. 302, 303, 306, 307, 308),
a suspensao (para quem ja a obteve) ou a proibigdo de vir a obter a permissao
ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor. A permissao € concedida a
candidato aprovado em curso e tem validade por um ano, ao témino do qual
sera concedida a habilitagdo para dirigir se o candidato nao tiver cometido
infragdo grave ou gravissima e nao for reincidente em infragdo média (art. 148
do CTB). O Cédigo Penal nido se refere a pena de proibigao, nem ao ato de
permissdo para dirigir, razdo pela qual também nao se aplica a essas
situagoes.

A suspenséo de autonzagdo para dirigir veiculo ndo esta prevista
no Cédigo de Transito, dai que persiste a regra do CP, aplicavel a quem
conduz ciclomotor e veiculos de propulsdo humana e de tragdo animal (art. 141
do CTB).

As penas privativas de liberdade em delitos de transito podem ser
substituidas por restritivas de direitos, desde que n&o seja a de interdigzo para
dirigir veiculos, cominada no CTB como pena principal.

Se o crime tiver sido praticado com violagdo a dever inerente a
cargo, fungio ou atividade piblica, a mandato eletivo, a profissao, atividade ou
oficio que dependam de licenga ou autorizagao do poder publico, seja ele um
fato doloso ou culposo, a substituicado dar-se-a por interdicido temporaria de
direitos (art. 47, | e lI; art. 56). Sendo a pena igual ou inferior a um ano, na
alternativa entre multa e restritiva de direitos, o juiz deve optar por uma das
restritivas previstas no art. 47, | e lI; se superior a um ano, uma das restritivas
sera a interdigao de direitos ali mencionadas.

A proibigdo de freqientar determinados lugares (art. 47, IV), que
ja era prevista como uma das condigbes do sursis (art. 78, § 2°, a, CP),
passou a ser pena restritiva, como uma interdicao temporaria de direitos. Deve
ser aplicada somente quando o lugar foi uma das causas determinantes do
delito.

A limitagdo de fim de semana (art. 48) consiste na obrigagdo de
permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em casa de
albergado ou outro estabelecimento adequado. Durante a permanéncia do
condenado, poderdo ser ministrados cursos, palestras ou atribuidas atividades
educativas. Como sao escassas as casas de albergados, e os nossos
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presidios somente por eufemismo podem ser considerados “estabelecimentos
adequados” para a convivéncia humana, essa espécie de pena alternativa nao
tem sido aplicada e, quando o foi, 0 cumprimento revelou-se necessariamente
insatisfatono, deconhecendo-se a existéncia de algum curso que tenha sido
ministrado aos condenados nesse regime.

Legislagdo esparsa.

As disposi¢cbes do CP sobre substituicio de pena privativa de
liberdade pelas restritivas de direitos nele previstas sao aplicaveis as
condenagdes impostas com base em leis esparsas se nestas ndao houver
disposicdo em sentido diverso:

a)

b)

¢)

assim acontece com o novo Cddigo de Transito Brasileiro, no
que se mostra incompativel com as normas do CP, como visto
acima;

a Samula n® 171/STJ tem o seguinte enunciado: “Cominadas
cumulativamente, em lei especial, penas privativa da liberdade
e pecuniaria, é defeso a substitui¢do da prisao por muita”. Por
isso, decidiu-se contrariamente a substituicao da pena privativa
de liberdade pela de multa em crime contra a economia
popular (REsp 9.157/SP) e no crime de porte de substancia
entorpecente (art. 16 da Lei n® 6.368/76, HC 9.862/SP);

a Lei n°8.072/90, sobre os crimes hediondos, embora nao
exclua, expressamente, a possibilidade da substituicdo da
pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, impoe
o regime fechado para o inicio do cumprimento daqguela, o que
tem sido julgado na 5° Turma do STJ como decisivo para o
indeferimento da substituicdo por multa ou restritiva de direitos
(STJ, HC 9.271/RJ, 5° Turma, rel. Min. José Amaldo: “A luz do
principio da especialidade (art. 12, CP), as alteragbes
introduzidas no CP pela lei das penas altemativas (Lei
n°® 9.714/98) nao alcangam o crime de trafico de entorpecentes,
e de resto todos os considerados hediondos, eis que a Lei
n® 9.072/90 — de cunho especiai — impGe expressamente o
cumprimento da pena em regime integralmente fechado”, no
mesmo sentido: RHC 9.062MG; RHC 9.061/MG; HC
10.169/RJ. Em sentido contrario: HC 8.753/RJ, 6° Turma, rel.
Min. Luiz Vicente Cemicchiaro: “O crime hediondo néo é ébice
a substituicdo”. No REsp 71.267/SP, julgou-se impossivel a
substituicdo por muita, mas adequada a substituicdo por
restritiva de direito, tratando-se de crime de uso de substincia
entorpecente, desde que presentes os requisitos do CP. O
certo € que os crimes hediondos, quando praticados com
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violéncia, ficam desde logo excluidos e s3o eles a maioria; a
questdo se pée em se tratando de crime sem violéncia, com
pena de até quatro anos, como acontece no crime de trafico de
entorpecentes. Para estes, em principio, faltara atender aos
fatores enumerados no inc. lll do art. 44. Porém, em caso
excepcional, quando for o Unico recurso para a realizagdo da
justica, e sem que tal solu¢do se transforme em mais uma via
de impunidade desse grave delito, se plenamente atendidas as
exigéncias do inc. Ill, parece possivel a substituicdo por
restritiva de direitos apenas em favor do agente que se situa na
zona cinzenta entre o uso e o trafico. O Min. Assis Toledo
votou vencido no Resp 54.588/SC e deferiu a substituicdo por
multa, defendendo o mesmo ponto de vista em artigo
doutrinario. Sobre os crimes hediondos, ver supra n° 6;

d) a Lei n°9.504, de 30.9.1997, que estabelece normas para as
eleigbes, permite, como unica alternativa para a pena de
detengdo, a prestacdo de servicos a comunidade para os
crimes dos arts. 34, § 2°, 39, § 5°, 40, 87, § 4°e 91, paragrafo
Unico;

€) a Lei n®9.099/95, sobre os Juizados Especiais Criminais, na
hipétese do art. 76, autoriza a imediata aplicagdo da pena
restritiva de direitos como pena principal, nao como
substitutiva, de tal modo que o juiz pode fixar desde logo a
restritiva especificada na proposta do MP, sem necessidade de
prévia aplicagdo da pena privativa de liberdade. Essa aplicagdo
da pena restritiva tem 0s pressupostos do § 2° do art. 76 da Lei
n® 9.099/95, e nao os do Codigo Penal. Se houver a falta do
pagamento da multa, esta sera executada; se o
descumprimento for da restritiva, parece inadequada a
conversao, pois, para a pena pnivativa de liberdade, nao houve
o devido processo, oportunizando-se 0 oferecimento de
denuncia. Embora tenha havido a sentenc¢a, nao houve ainda a
extingdo da punibilidade. Para a 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal, a conversdo da pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade, em virtude do descumprimento da
transagédo penal, ofende o principio do devido processo legal
(Lei n°9.099/95, art. 76). Com base nesse entendimento, e
salientando a natureza nao condenatéria da sentenca que
homologa a transa¢io penal, a Turma deferiu habeas corpus
impetrado pelo Ministério Piblico para reformar o acérdao do
STJ que permitira a conversao. O entendimento é de que, uma
vez descumprido o termo de transagao, impde-se a declaragio

Informative Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 13, n. 2, p. 127-280, Jul./Dez. 2001 - 157



de insubsisténcia deste, retornando-se ao estado anterior e
dando-se oportunidade ao Ministério Piblico para que requeira
a instauragao de inquérito ou proponha a agao penal, ofertando
denuncia. (HC 79.572/GO — Rel. Min. Marco Aurélio — J. em
29.02.2000; Boletim Informativo Jurua, n® 249, margo/2000). A
onentagdo em sentido contrano, que prevalecia no STJ, esta
bem expressa na seguinte ementa: “A sentenga homologatéria
da transagado tem, também, carater condenatério impréprio
(ndo gera reincidéncia, nem pesa como maus antecedentes no
caso de outra superveniente infragao), abrindo ensejo a um
processo autonomo de execugio, que pode - legitimamente —
desaguar na conversiao em pena restritiva de liberdade, sem
maltrato ao principio do devido processo legal’
(RHC 8.198/GO, 6° Turma, rel. Min. Fermando Gongalves);

f) a Lei n°8.078, de 11.9.1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), dispde em seu art. 78 que, além das penas
privativas de liberdade e da multa, podem ser impostas,
cumulativa ou “alternadamente”, observado o disposto nos arts.
44 e 47 do CP, a interdicdo temporaria de direitos, a
publicidade sobre os fatos do processo e a prestagdo de
servicos @ comunidade. A hip6tese de aplicagao “alternada”
significa a possibilidade, uma vez atendidos os requisitos do
art. 44 do CP, da substituicdo da pena privativa de liberdade
por uma das trés penas restritivas de direitos mencionadas no
art. 78 (a - interdicdo temporaria de direitos, que s6 pode ser a
do art. 47, ll, de proibicdo do exercicio de profissao, atividade
ou oficio que dependam de habilitag&o especial, de licenga ou
autorizacdo do poder publico; b - prestagdo de servigos a
comunidade; ¢ - publicagdo de noticia sobre os fatos e a
condenago). A pena de publicacdo de noticias sobre os fatos
e a condenagdo em Orgaos de comunicagdo de grande
circulagao ou audiéncia, as expensas do condenado, € uma
nova espécie que nao esta entre as restritivas do CP, mas se
justifica pelas circunstancias da relagdo de consumo e pela
necessidade de protegdo preventiva da economia popular,
para o que a divulgagiao ampla serve como Util e muitas vezes
indispensavel instrumento. Essas restritivas podem ser
impostas cumulada ou  alternativamente.  Aigumas
especificagbes, porém, devem ser feitas sobre tal escolha. A
pena de publicagio deve ser aplicada, de preferéncia,
cumulativamente com as outras penas, pois mais se aproxima
de um efeito da sentenga e decorre da necessidade de lhe dar
efetiva publicidade. Ja& a de interdigdo de direitos pode ser
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aplicada em substituigdo ou cumulativamente com as principais
de privagdo da liberdade e de multa. Observa-se que essa
possibilidade de cumulagio nao destoa de outras hipéteses
legais, como a que esta no Cédigo de Transito, que permite a
soma da privativa de liberdade, interdigéo de direitos e multa, e
néo ofende o sistema, visto que a interdigdo, muitas vezes, é
também efeito da prépria condenagdo. Porém, ha de se
entender que a prestagdo de servicos a comunidade, pela sua
propria natureza, deve ser usada apenas como substitutiva da
pena privativa de liberdade. Nao estd vedada a aplicagdo das
outras restritivas do art. 43 do CP, mas para a substituicao
devem ser usadas, preferentemente, as do art. 78 do CDC. Em
resumo, a pena de interdigdo de direitos (art. 78, | do Cédigo
de Defesa do Consumidor) pode ser usada cumulativamente
ou em substituicho a pena privativa de liberdade; a de
prestacdo de servicos convém seja apenas substitutiva da
pena privativa de liberdade, enquanto a de publicagdo, apenas
cumulativa.

8. A pena de multa penitenciaria a que se refere o art. 49 do CP
ha de ser aplicada em dias-multa, dentro dos limites do art. 49: de dez a
trezentos e sessenta dias-multa; no valor de 1/30 a cinco vezes o maior salario
minimo, podendo ser elevada até o triplo (art. 60, § 1° do CP).

No CP, ela esta prevista em cada tipo, mas seus valores sao
calculados de acordo com o disposto na parte geral (art. 49). A muita
substitutiva independe de previsdao no tipo. Nas leis esparsas, a multa ora
obedece a esse mesmo critério, ora tem seus valores definidos na prépria lei,
no que se observa grande variedade. Pode estar estipulada em valor certo
(Lei n®°9.472/97, R$ 10.000,00, art. 183) por um legislador que confia na
definitiva extingdo da inflagdo; em percentual sobre o montante do valor
econdémico do delito (10%, Decreto-Lei n® 167/67, crédito rural, art. 54; Lei
n° 8.685/93, sobre audiovisuais, 50% sobre o valor da redugao); sobre o valor
do aluguel (Lei n°8.245/91);, em OTN (Lei n°® 7.347/85, dano contra o meio
ambiente; Lei n°7.643/87, protecdo aos ceticeos); pelo maior valor de
referéncia (Lei n°®7.802/89); em BTNs (Lei n°® 8.137/90, ordem tributaria; Lei
n° 8.176/91, combustivel); em UFIRs (Lei n°® 9.100/90 e Lei n°® 9.504/97, sobre
eleicdes). Quando caiculada a partir do nimero de dias-multa, a sua
quantidade obedece ao disposto no CP, ou a outros parametros, como aos da
Lei n® 9.279/96 (propriedade industrial), cujos limites sdo de 100 a 360 DM, de
100 a 150, de 200 a 360 DM, e assim por diante, ou ao art. 77 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que determina seja 0 numero de dias calculado de
acordo com os limites da pena privativa de liberdade (art. 77 do CDC).

Para o calculo da multa, a lei ordena sejam consideradas,
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principalmente, as condi¢des econdmicas do réu. Isso permite sejam levados
em conta outros fatores, secundariamente. A necessidade de adequado
ajustamento da pena recomenda seja ponderada também a gravidade da
infracdo, em obediéncia ao principio da proporcionalidade que deve existir
entre um e outro. Por isso, conveniente que este dado interfira quando da
fixagao do nimero de dias a fim de manter o sistema geral do Cédigo, em que
a gravidade da infragao determina a natureza e os limites minimo e maximo da
san¢ao. Fixado, segundo a gravidade do crime, o namero de dias-multa, o
valor de cada um deles ficara na dependéncia da avaliagdo das condigdes
econdémicas do condenado.

O céiculo da pena de multa ndo sofre os efeitos das causas de
aumento ou de diminuigdo. Discute-se sobre a pena do crime tentado, que é
um tipo de crime, e por isso deve ter seus limites abstratamente reduzidos em
relagdo ao crime consumado. Ocorre que esse fator pode e deve ser
ponderado quando da definigdo do numero de dias, dai por que sena
inadequado fazé-lo atuar novamente como causa de diminuig&o.

Em caso de concurso de crimes (material ou formal - art. 72) e
também no crime continuado, as penas de multa sdo aplicadas
cumulativamente, isto &, distinta e integralmente.

Transitada em julgado a senten¢a, a multa sera considerada
divida de valor, aplicando-se-lhe a legislagdo sobre divida ativa da Fazenda
Nacional, devendo ser promovido o devido processo de execugdo pelos seus
procuradores perante a jurisdigao civil. Nao ha, portanto, conversio da pena de
multa em privativa de liberdade.

A pena de multa também pode ser substitutiva, aplicada isolada
ou cumulativamente com pena restritiva de direitos, preenchidos os requisitos
do art. 44 do CP. Se a condenagdo a pena privativa de liberdade for igual ou
inferior a um ano, a substituigdo pode ser feita por multa ou por restritiva de
direitos; se superior a um ano até quatro, inclusive, a substituicao pode ser por
uma pena de multa e uma restritiva de direitos, ou por duas restritivas de
direitos. A ela também se aplica a regra do art. 51, que impede a sua
conversdo em pena privativa de liberdade.

Os requisitos para a substituicdo por multa sdo os mesmos do art.
44. O disposto no art. 60, § 2° foi implicitamente revogado pela Lei
n° 9.714/98.

Na escolha de uma das alternativas permitidas, o juiz deve
ponderar a eficacia da substituicdo, pois a substituicido da privativa de
liberdade pela de multa, para quem sabidamente ndo tem condi¢gdes de paga-
la, significara a efetiva auséncia de resposta do Estado.

A pena a ser considerada para a substituicdo € a final; se houver
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concurso de crimes, atender-se-4 4 soma das diversas penas (no concurso
material) ou & pena ja aumentada (no concurso formal ou no crime
continuado). Essa substituicdo se permite também para as leis especiais.

E possivel cumular a pena de multa cominada no Cédigo Penal
com multa substitutiva. Porém, em se tratando de legislagcao especial, com
cominacao de pena privativa de liberdade e de multa, a Sumula n® 171/STJ
veda a substituicdo da pena de prisao por outra pena de multa, conforme
acima referido.

A pena de muita ainda pode ser reparatéria, definida no art. 297
do Cadigo de Transito, como o deposito judicial em favor da vitima, ou de seus
sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1" do art. 49 do
CP (entre 1/30 do s.m. e 5 vezes o s.m.), sempre que houver prejuizo material
resultante do crime, nao podendo ser superior ao valor do prejuizo
demonstrado no processo, e sera descontada quando da indenizacao civil do
dano. O pressuposto, portanto, € a existéncia de dano material, isto é,
patrimonial, assim compreendido tanto o que incide sobre coisas como sobre a
pessoa, tanto o prejuizo material emergente como o lucro cessante, que é
também um dano material. O que exclui a imposigdo da multa reparatona é a
existéncia apenas de dano moral, ou extrapatrimonial, isto €, quando nao
existe uma diminuicao do patriménio do lesado, economicamente apreciavel.
Para a definicdo do valor da multa reparatdria, cujo teto maximo & o
equivalente ao prejuizo demonstrado nos autos, devera o juiz, durante a
instrugao, colher elementos que facilitem o seu trabalho na sentenga, o que
nao significa que tal avaliagdo dependa de pericia, pois € mais uma estimativa,
um arbitramento judicial fundado nos elementos de que o juiz dispde para o
julgamento. Trata-se de inovagdo util, porque antecipa a indenizagdo do
lesado, a ser usada com critério e debaixo dos parametros da lei. O depésito
sera feito até dez dias depois do trénsito em julgado da sentenca em favor da
vitima ou de seus sucessores, podendo o valor arbitrado ser objeto de
execucao judicial se o devedor ndo pagar nem requerer o pagamento
parcelado, em processo a ser instaurado pelo beneficiario ou pelo Ministério
Publico.

9. A suspensdo condicional da execugdo da pena pode ser
comum ou especial. O sursis comum (ou simples) tem como requisitos:

| - Objetivo — a fixagdo da pena privativa de liberdade em até dois
anos (inclusive). Para essa verificagdo, deve ser computada a causa de
aumento (STJ, HC 7.389/AM), entre elas a do crime continuado (STJ, RHC
7.779/SP).

Il - Subjetivo -

a) nao reincidéncia em crime doloso.

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 13, n. 2, p. 127-280, Jul./Dez. 2001 - 161



Isto significa que pode receber o sursis: a) o réu ja condenado
por outro crime, desde que n&o caracterizada a reincidéncia; b) o reincidente
cujo crime anterior seja doloso, e o atual, culposo, ou aquele cujo crime
anterior seja culposo, e o atual, doloso ou culposo; ¢) o réu reincidente
condenado antes somente a pena de multa, ainda que substitutiva.

b) a culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade,
motivos e circunstancias autorizarem a concesséo do beneficio.

Ill - Misto - incabivel ou n&o indicada a substituigdo por pena
restritiva de direito ou multa, na forma do art. 44. O sursis, em razdo da
elevagdo dos limites da pena para a substituigao por restritiva ou multa, passou
a ser de aplicagao subsidiaria aquela substituigdo, eventualmente incabivel por
ter sido o crime praticado com violéncia ou grave ameaca. Assim, & possivel
deferir o sursis “em caso de ilicito penal qualificado de hediondo” (STJ, HC
7.919/SP).

A execugio da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro
anos, podera ser suspensa por quatro a seis anos, desde que o condenado
seja maior de 70 anos de idade, ou razbes de salde justifiquem a suspensao
(art. 77, § 2°).

O periodo de prova, ressalvada a excepcionalidade do § 2° do art.
77, € de dois a quatro anos. Durante o primeiro ano, o condenado cumprira a
pena restritiva de direitos de prestagdo de servigos a comunidade ou a de
limitagio de fim de semana e, nos seguintes, atendera as condi¢des impostas
pelo juiz na sentenga, que podem ser as de nio freqlentar determinados
lugares, ndo se ausentar da comarca sem comunicar ao juizo, ou de
comparecer periodicamente em juizo. Omitindo-se o juiz quanto as condigbes
do sursis, pode o juizo da execugdo fixa-las (STJ, REsp 69.740/SP).

O regime especial de suspensdo condicional pode ser concedido
ao condenado que:

| - Atenda a todos os requisitos acima indicados;

It - Tenha reparado o dano, em qualquer tempo, salvo
impossibilidade;

lll - Tenha inteiramente favoraveis a si as circunstancias judiciais
do art. 59.

Nesse regime de sursis, ndo havera, no primeiro ano de provas, 0
cumprimento de pena restritiva de direitos, que sera substituida por uma das
condigdes previstas no § 2° do art. 78: proibicdo de freqiuiéncia, auséncia
mediante autorizagdo e comparecimento em juizo.

A modificagdo introduzida pela Lei n°®9714/98, permitindo a
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substituicido da pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos,
quebrou o equilibrio estabelecido pela Lei n°®7.209/84, que oferecia um
sistema hammobnico de gradual beneficio ao condenado de acordo com a
gravidade da sua situag&o, passando, desde o inicio, do cumprimento de pena
em regime fechado, semi-aberto, prisdo albergue, pemitindo a suspenséao
condicional comum e a suspensdao condicional especial, e chegando a
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva ou por multa.
Hoje, o sursis - que &, para os fins da lei, mais oneroso do que a substituicdo
por pena restritiva, pois tem um periodo de provas e sempre esta presente a
possibilidade de revogagdo - tem requisitos mais exigentes para a sua
concessao do que os previstos no art. 44 para a substituicdo da pena. Isso
decorre da falta de adequagao do sistema as inovagoes introduzidas pela nova
lei. Como o juiz deve apreciar em primeiro lugar a possibilidade da substituicao
por uma das penas do art. 43, aplicAveis a sangdes mais graves, o
deferimento do sursis acontecerd nos casos em que, embora a condenagao
seja a pena menor de quatro anos, mas, regressivamente, até dois anos - nao
haja a possibilidade de efetuar a suspensao, como acontece especificamente
nos casos de crimes violentos com penas impostas nao supenores a dois
anos.

10. A pena imposta a réu semi-imputavel podera ser substituida
por medida de seguranga se ele necessitar de especial tratamento curativo
(art. 98). A substituicdo sera pela intemagdo em estabelecimento adequado
(art. 96, I) ou sujeicdo a tratamento ambulatorial (art. 96, IlI). A lei nao
determina a adogdo de um ou outro regime em razio da natureza da pena,
mas €& conveniente atentar para o disposto no art. 97, que até para o
inimputavel pemmite o tratamento ambulatorial no caso de ter praticado fato
punido com pena de detengZo. Assim, se ndo houver motivo grave, o réu semi-
imputavel condenado a pena de detengdo, que deva ter a pena substituida,
sera submetido a tratamento ambulatorial.

It - Elementares e Circunstancias do Delito.

11. A conduta punivel tem elementos constitutivos essenciais
(sem os quais ela nao existe), que podem ser genéricos ou especificos. Os
genéricos estao presentes em todos os delitos: agdo tipica, antijuridica,
culpavel. As condutas gque reanem tais caracteristicas basicas apresentam-se
no mundo dos fatos sob as mais diversas modalidades de comportamento
criminoso. Os tipos descrevem as condutas ilicitas penais e, assim, fixam os
elementos essenciais especificos de cada um dos crimes. Esses fatores, que
integram um tipo basico ou auténomo, distinguindo uns dos outros, sdo as
elementares do crime, ou os elementos constitutivos essenciais especificos
daquele tipo de crime.
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Todos os demais fatores que, ndao sendo essenciais (ndo
elementares do cnime), interessam a aplicagdo da pena, sdo as circunstancias
do crime. Estas s&do acidentais, podendo estar ou nao presentes na realizagao
de uma certa figura tipica.

Distingue-se a elementar de uma circunstancia pelo processo
hipotético de eliminagdo. Se a exclusdo de certo fator implica a
descaracterizagao do fato como crime, ou faz surgir um outro crime, tal dado é
uma elementar. Ex.: eliminando-se o fator “funcionario publico”, ndo ha crime
de prevaricagdo, nem outro qualquer pela demora na movimentagao do
processo; eliminando-se o mesmo dado, deixa de existir o peculato e pode
haver a apropriagdo indébita. Logo, ser funcionaro puUblico é elemento
essencial dos crimes de prevaricagdo e de peculato. Se o fator excluido nao
impede a caracterizagéo do crime, trata-se de uma circunstancia do crime.

As circunstancias estdo descritas em varias disposigdes sobre
aplicagao de pena, na parte geral e na parte especial, e também nas leis
esparsas, ao passo que as elementares compdem os tipos. Mas & preciso
observar que apenas o tipo basico (art. 121, caput) ou o tipo auténomo (ex.:
art. 123) contém as elementares do crime. O tipo derivado (ex.: art. 121, § 1°
ou § 2°) tem como seu componente circunstancias (motivo de relevante valor;
trai¢do) que sdo elementos do tipo derivado, mas nao sédo elementares do
crime de homicidio, e sim simples circunstancias dele, apenas embutidas num
tipo derivado. Sdo dados acidentais, cuja existéncia ou inexisténcia nao altera
a definigdao do crime como homicidio.

As elementares servem para a classificagio do crime, com a qual
0 juiz conclui o juizo condenatério, iniciando logo apés a aplicagao da pena
(art. 59). Uma vez definido certo aspecto como elementar do crime, ndo pode
ele novamente ser ponderado para a fixagdo da pena em alguma de suas
fases. Nesse sentido, prevalece a regra de que o mesmo fator deve ser
utilizado apenas uma vez, de modo que mais atue a favor ou contra o réu.

Quanto a classificagdo do delito, deve-se considerar desde logo
as circunstancias especiais incluidas nos tipos derivados. Por exemplo, o furto
mediante concurso de agentes classifica-se no art. 155, § 4°, IV. Assim é feito
porque a classificagdo do delito serve para definir as penas aplicaveis - e os
seus limites minimo e maximo -, cominadas no tipo derivado.

12. As circunstancias classificam-se em judiciais e legais. As
primeiras sdo as enumeradas no art. 59, genericamente mencionadas na lei
através do dado objetivo ou subjetivo que deve ser apreciado, ficando
delegado ao trabalho do julgador a identificagao do fato relevante no ambito
referido pela lei. Relativamente a elas, o Cédigo ndo define quais devem ser
consideradas favoraveis ou desfavoraveis ao réu, indicando apenas a sua
natureza, cabendo ao juiz fazer a investigagdo pertinente durante a instrugdo
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probatéria e depois individualiza-las na sentenca.

A primeira circunstancia judicial, e de todas a mais importante, € a
culpabilidade, pois “a pena nao pode superar a medida da culpabilidade”. Para
o fim da definigao da pena, ao juiz cumpre avaliar o grau de censurabilidade do
réu por adotar um comportamento ilicito, tendo condicbes de se conduzir de
acordo com o direito. Nao cabe levar em conta a gravidade da infragéo, pois
esta ja foi considerada para a escolha da natureza e dos limites da pena, mas
sim o conjunto de circunstancias que tornam mais ou menos reprovavel a
conduta do agente. Considera-se, nessa fase, que o crime representa uma
quebra na expectativa de que o agente atendena ao principio ético vigorante
na comunidade assim como expresso na lei; seu ato sera tanto mais
censuravel quanto maior a frustragdo. A avaliagdo do juiz ponderara o
conjunto dos elementos subjetivos que atuaram para a deflagragdo do delito,
os motivos, os fins, as condigbes pessoais, analisados de acordo com o
sentimento ético da comunidade em relagdo a tais comportamentos. Nao
confundir com o dolo: “Dolo é aspecto do elemento subjetivo, de vontade do
agente, agasalhado pelo CP em dois aspectos: direto e eventual (art. 18, |).
Dolo é elemento animico, projegdo de livre escolha do agente entre agir ou
omitir-se no cumpnmento do dever juridico. Ndo tem intensidade. Intensidade
refere-se a graus, do maior ao menor. Nada tem com o dolo. E relativa, isto
sim, & culpabilidade, entendida no sentido modemo da teoria geral do delito
como reprovabilidade, censurabilidade ao agente, ndo ao fato. No caso sub
judice, a pena-base foi majorada pela ‘intensidade do dolo’. Essa qualificagcdo
é normativamente inadequada” (STJ, HC 9.584/RdJ, rel. Min. Luiz Vicente
Cemicchiaro).

Os antecedentes sdo os fatos registrados sobre o comportamento
anterior do réu, integram a sua histéria de vida e ja nao podem ser
modificados, apenas conhecidos e avaliados, sempre na perspectiva do crime
que esta em julgamento. Serdo bons ou maus, de acordo com a sua maior ou
menor concordancia com os preceitos de conduta aceitos, mais ou menos
importantes quanto maior a sua rela¢do com o crime. No STF, adotando a
orientacdo que parece ser a melhor, julgou-se repetidas vezes que os
inquéritos policiais e 0s processos criminais podem ser considerados para
atribuir ao réu maus antecedentes (STF, HC 73.394/SP; HC 70.871/RJ; HC
74.967/SP; HC 72.130/RJ; HC 73.297/SP; RE 211.207/SP). Ja no STJ decidiu-
se que tais registros ndo podem ser considerados como indicadores de maus
antecedentes: HC 10.907/SC; ED/REsp 123.995/SP; RHC 7.262/RJ; REsp
167.369/RJ; RHC 7.997/SP. Nao se pode reconhecer a existéncia de maus
antecedentes pela pratica de outros crimes que integram o crime continuado
em julgamento: “Conflita com a ordem juridica em vigor considerar-se para a
majoracdo da pena-base e sob o angulo das circunstancias judiciais,
processos que desaguaram na conclusdo sobre a continuidade delitiva” (STF,
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HC 76.631/SP, 2° T., rel. Min. Marco Aurélio).

A conduta social consiste no modo pelo qual o agente exerceu os
papéis que lhe foram reservados na sociedade. Trata-se de avenguar, através
dessa circunstancia, o seu desempenho na sociedade, em familia, no trabatho,
no grupo comuritano, formando um conjunto de fatores do qual talvez nao
tenha surgido nenhum fato digno de registro especial, mas que serve para
avaliar o modo pelo qual o agente se tem conduzido na vida de relagdo, exame
esse que permitird concluir se o crime € um simples episddio, resulta de ma
educacgio ou revela sua propensao para o mal.

A personalidade é formada pelo conjunto dos dados extemnos e
internos que moidam um feitio de agir do réu, instrumental que ele herdou ou
adquiriu e com o qual responde as diversas situagdes que lhe sdo propostas
na vida diaria. Foi definida como “a organizagdo dinamica dos sistemas
psicofisicos que determinam o ajustamento do individuo ac meio circundante”.
Quanto mais esse conjunto levou o réu a comportamentos reprovaveis, tanto
mais o crime & um reflexo dessa personalidade, que, por isso mesmo, deve
sofrer um juizo negativo; € o que acontece quando a personalidade do autor
revela tendéncias criminais.

“‘De modo geral, a personalidade refere-se ao modo relativamente
constante e peculiar de perceber, pensar, sentir e agir do individuo, incluindo
também habilidades, atitudes, crengas, emogoes, desejos, o modo de
comportar-se, inclusive os aspectos fisicos do individuo, e de que forma todos
esses aspectos se integram, organizam-se, conferindo peculiaridade e
singularidade ao individuo.” ... “Cada individuo tem sua histéria pessoal e essa
¢ a unidade basica a ser levada em confa no estudo da personalidade. Na
histéria pessoal, devemos considerar: os dados biopsicolégicos herdados; o
meio, isto é, condigbes ambientais, sociais e culturais nas quais o individuo se
desenvolve; os dados adquiridos na interagdo hereditanedade-meio, as
caracteristicas e condigbes de funcionamento do individuo nessa interag&o.”
(Anélise da Personalidade para Fixagdo da Pena: contradigdes e ilegalidade no
artigo 59 do Cédigo Penal, Pedro Sérgio dos Santos e Mara Lucia Almeida
Vieira, Revista de Informagdo Legislativa, p. 113). Dos mesmos autores, ainda
colho as definigdes: “Temperamento: deve ser entendido como uma alusdo aos
aspectos da hereditariedade e da constituigdo fisiolégica que interferem no
ritmo individual, no grau de vitalidade ou emotividade dos individuos; Carater:
utilizado para designar aspectos morais dos individuos, bem como na
referéncia a reagbes afetivas, ou, mais comumente, para designar aquilo que
diferencia um individuo de outro, a marca pessoal de alguém; Trago de
personalidade: refere-se a uma caracteristica duradoura da personalidade do
individuo (ser reservado, ser bem-humorado, etc.). Os tragos séo inferidos a
partir do comportamento’.
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Os motivos sdo os fatores que animaram o agente a praticar o
delito. Estdo ligados a causa da conduta (agiu impelido pelo 4dio & vitima) e
nada dizem com a finalidade porventura perseguida (matou para encobrr a
autoria de outro delito). Podem ser nobres ou vis, e dentro dessa régua de
valores devem ser avaliados, contando ainda a sua intensidade para a
determinacgao da agao.

As circunstancias referem-se a todos os demais elementos que,
como decorre da etimologia da palavra, cercaram o fato: de ordem externa
(tempo, local, afma utilizada, etc.) ou interna (relagdes com a vitima, finalidade,
etc.). A quantidade e a qualidade da droga apreendida sao circunstancias
externas que devem ser consideradas sob esse titulo (HC 9.242/RJ, rel. Min.
Felix Fischer). Nessa fase, nao devem ser consideradas as que depois atuarao
como atenuantes, agravantes, causas de aumento ou de diminuigao,
privilegiadoras ou qualificadoras.

As consequéncias do crime podem variar substancialmente sem
modificar a natureza do resultado, ainda que este integre o tipo. Sob esse
tdpico, € comum distinguir entre a tentativa de homicidio com les&o qualificada,
que tem conseqiiéncias graves, e a tentativa branca, quando o disparo nao
atinge a vitima, embora os dois crimes realizem o mesmo tipo e tenham os
mesmos limites de pena; também o furto de pequena quantia de quem pouco
possui, ou de quem necessitava do numerario para a aquisicido de remédios,
etc.

A importancia atribuida ao comportamento da vitima decorre dos
estudos de vitimologia. E relevante para a apreciagio de certos delitos, como
os de lesdo resultante de impulsc provocado pelo agredido, os cometidos
contra a honra, desde que nao seja causa de nao-aplicagdo da pena (art. 140,
§ 1°), contra o patriménio de quem desleixa no cuidado de seus bens, etc.

Com esses dados, o juiz iniciara o trabalho de aplicagdo da pena
que seja necessaria e suficiente para a reprovagio e a prevengao do crime. No
sistema brasileiro, pois, a pena tem dupla finalidade: serve para reprovar a
conduta, censurando o seu autor mediante a imposi¢ao de uma sangio que,
por isso, possui também o carater de retribuicdo; serve para a preven¢io do
crime - tratando de proteger o bem juridico a fim de que ndo se repita a
agressao -, seja a prevengdo geral, exercida sobre os demais em razdo da
existéncia do processo e da imposigdo da pena, seja a prevengao especial,
para atuar sobre o agente e impedir a sua reincidéncia. Ha4 de ser necessana,
porquanto, se ndo o for, j4 ndo sera uma pena justa, e suficiente, pois, com a
insuficiéncia, o Estado se divorcia da sua finalidade.

E recorrente o debate doutrinario sobre os fins da pena. Jescheck,
analisando a reforma da parte geral do CP alemao (1875), registrou que ‘o
fundamento da concepgdo do novo Direito Penal consiste em unir o im da
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compensagdo da culpabilidade ao da influéncia especial/preventiva sobre o
autor mediante a pena”. Porém, para Roxin, autor do Projeto Alternativo, seria
mais exato dizer-se que a proteg¢ao de bens juridicos e a reincorporagao do réu
a comunidade juridica constituem o fim geral da pena, o que refletina uma
tendéncia do modemo Direito Penal, a ponto de autores afirnarem a exclusao
da retribuigdo como fim da pena e a aceitagdo da prevengdo geral e especial
como seus unicos fins (Luzén Pena). Essa discussao nao se poe no ambito da
dogmética penal brasileira, em que a reprovagéo fundada na culpabilidade e a
prevengao como necessidade de protecdo do bem juridico estdao claramente
definidas como sendo o objetivo do trabalho judicial na fixagdo da pena. A lei,
no entanto, nao determina o grau de influéncia de cada uma dessas
finalidades, permitindo ao intémrete entender que a tonica deve ser dada a
preveng¢do, para a prote¢do dos bens juridicos relevantes socialmente e, por
isso, protegidos peia lei penal, atuando a culpabilidade como o marco limitador
da sancgdo, pois a pena justa ndo pode passar do que decorre da
reprovabilidade da conduta do autor, porém, a sangio s¢ se explica como
necessarna a prevengao. Por isso € que a pena de prisdo, a ser cumprida em
presidios definidos pelo relatério da Comiss3o da Camara dos Deputados, em
1975, como verdadeiras sucursais do inferno, e que de la para c4 somente se
degradaram, constituindo-se em estabelecimentos abaixo do minimo exigido
pela dignidade humana, conforme diariamente nos mostram os noticiarios da
imprensa, a pena de prisdo, dizia, somente esta legitimada quando, autorizada
pelo juizo de culpabilidade e dentro do seu limite, & socialmente dtil, isto €, se
a liberdade do agente constitui perigo real de grave ofensa a convivéncia em
sociedade. Fora disso, a pena privativa de liberdade é desnecessaria e,
portanto, contrana ao disposto no art. 59 do CP.

As circunstancias legais ja estdo definidas na lei, dai o nome, e
podem estar na parte geral (circunstancias legais genéricas), aplicaveis a
qualquer delito, ou na parte especial (circunstancias legais especiais), ligadas a
um ou mais tipos de crime.

As circunstancias genéricas sdo: agravantes, previstas nos arts.
61 e 62 (concurso de pessoas), atenuantes, nos arts. 65 e 66; causas de
aumento, previstas no art. 29, § 2° (participagao dolosamente distinta), art. 70
(concurso formal); art. 71 (crime continuado); causas de diminuigédo,
enumeradas no art. 14, paragrafo Gnico (tentativa); art. 24, § 2° (estado de
necessidade); art. 26, paragrafo Unico (semi-imputabilidade); art. 28, § 2°
(embriaguez); art. 29, § 1° (participagao de menor importancia).

As agravantes e atenuantes distinguem-se das causas de
aumento ou de diminuigdo porque aquelas ndo tém prefixados os quantitativos
de sua influéncia para a fixagdo da pena (a regra do art. 285 da Lei
n°® 4.737/65, Coédigo Eleitoral, € uma exce¢do: “quando a lei determina a
agravagao ou atenuacao da pena sem mencionar o quantum, deve o juiz fixa-
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lo entre um quinto e um tergo, guardados os limites da pena cominada ao
crime”), ao passo que as causas de aumento ou diminuigdo atuam segundo
criténios ja determinados, por exemplo: 0 dobro, metade, ou dentro de certos
limtes de um a dois ter¢cos, de um sexto a metade, etc. Enquanto as
atenuantes e agravantes alteram a pena dentro dos limites minimo e maximo,
as causas de aumento ou diminuicido podem levar a pena para além do
maximo ou reduzi-la para aquém do minimo.

Das agravantes, cabe referir a reincidéncia (art. 63). Nunca é
demais acentuar que ela somente ocorre se o segundo fato é posterior ao
transito em julgado da sentenca relativa ao fato anterior. Se o segundo fato &
um crime e este esta sendo objeto de julgamento, havera a reincidéncia se a
condenacgao antenor for por outro crime; se a infragdo em julgamento € uma
contravencio, havera reincidéncia se o fato anterior for uma contravengdo ou
um crime. A parte geral define apenas a reincidéncia e, em oposi¢cdo a esse
conceito, emprega-se o de nao reincidéncia. Na parte especial, ha disposi¢des
mencionando o réu primano (art. 155, § 2°). Réu ndo reincidente &€ um conceito
genérico, aplicavel: a) ao réu primario, que nunca foi condenado anteriormente;
b) ao réu ja condenado por crime ou contraven¢ao anterior, mas nao de forma
a caracterizar a reincidéncia, seja porque o segundo fato ndo foi posterior a
sentenca definitiva, seja porque o fato anterior era uma contraveng¢do e o
posterior um crime; ¢) ao réu que retomou a primariedade ap6s a caducidade
do efeito da primitiva sentenga condenatéria, na forma do art. 64, |; d) ao réu
anteriormente condenado por crime militar préprio ou politico (art. 64, lll); e) ao
réu condenado na forrna do art. 76 da Lei n® 9.099/95.

O réu nao reincidente goza de certos beneficios legais, como o de
iniciar a execugdo da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto ou
aberto; obter a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direito ou pela pena de multa. O nao reincidente em crime doloso pode receber
a substituicdo da pena (art. 44, 1) e o sursis (art. 77, 1).

A Lei n°®9.099/95 retirou qualquer efeito da condenagao imposta
ao réu, nos termos do art. 76, § 4°. De outra parte, criou outro tipo de registro
negativo, feito em razdo da condenagado na forma desse artigo, a qual devera
constar de certiddo de antecedentes criminais extraida para o fim de ser
examinada a possibilidade da aplicagao do beneficio do art. 76 (art. 76, § 2°, i
e §6°).

As circunstancias legais previstas na parte especial do Cédigo s&o
as qualificadoras, as causas de aumento e as de diminuigdo. As qualificadoras
caracterizam-se por alterar os limites minimo/maximo da pena cominada ao
crime, formando um tipo derivado (ex.: arts. 121, § 2° 155, § 4°), por isso
mesmo consideradas para a classificagdo do crime. Em alguns casos, elas
apenas modificam o limite maximo (arts. 180, § 4°; 290, paragrafo Unico).
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As causas de aumento ou diminui¢do da parte geral devem
sempre ser aplicadas, mas, havendo duas causas de aumento ou duas causas
de diminui¢do na parte especial, o juiz pode aplicar apenas uma delas, a que
mais influa no calculo. Isso quer dizer que a aplicagdo é facultativa apenas
quando houver duas causas de aumento ou duas de diminuigdo, ambas da
parte especial (art. 68, paragrafo Unico).

Certas circunstancias da parte especial nao qualificam o crime,
nem aumentam ou diminuem a pena, mas determinam a aplicagdo de uma
outra pena, como acontece nos casos dos arts. 302, paragrafo unico, e 227, §
32, em que o fim de lucro imp&e também a pena de muita.

A circunstancia do § 1° do art. 121 (homicidio privilegiado) é, na
verdade, uma causa especial de diminui¢dao da pena. A do § 2° do art. 155
pode funcionar ou como causa especial de diminuigcao, ou como regra especial
de substituicao da pena privativa de liberdade pela de multa.

Il — Calculo da Pena.

13. Feita a classificacdo do delito, com o emprego das
elementares do crime e mais as circunstancias qualificadoras incluidas em
tipos derivados, deve o juiz escolher a pena aplicavel, no caso de ser
alternativa a cominagéo.

Em seguida, passara ao calculo da pena, obedecendo ac método
preconlzado no art. 68: 1°) pena-base, com as circunstancias judiciais do art.
59; 2°) pena proviséria, com as circunstancias agravantes e atenuantes da
parte geral; 3°) pena definitiva, com as causas de aumento ou de diminui¢ao.

O método adotado €&, sem duvida, o trifasico (STJ, REsp
8.6097/SP), ndo podendo integrar o calculo da primeira fase o fator que
deveria ser considerado na segunda, ou na terceira (STJ, REsp 154.815/RJ:
“Circunstancia a ser considerada na segunda etapa (atenuante) ndo pode
integrar o calculo da pena-base”; no mesmo sentido: HC 9.404/PR; REsp
118.878/RJ). A desobediéncia ao cntério trifasico pode gerar nulidade (STJ,
REsp 194.218/MG). Se nédo existirem circunstancias ou causas modificativas, a
primeira fase ja definira a pena final.

A garantia constitucional da individualizagdo exige a
fundamentacao de todas as opg¢des decistrias do juiz na fixagdo da pena.
Portanto, para estabelecer a pena-base, deve ele considerar cada uma das
circunstancias do art. 59, enumerando todas as que se encontrem presentes
nos autos e sejam relevantes, explicitando o modo peio qual se realizam no
caso em julgamento e indicando os fatos reveladores. Isso ndo significa,
porém, que esteja o juiz obrigado a analisar exaustivamente cada uma das
circunstancias previstas no art. 59, “bastando fixar-se nas reputadas decisivas
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para a dosagem” (HC 70.303/SP, 2° Turma, Min. Paulo Brossard). Nao sao
admissiveis as formulas genéricas, nem as conclusées sem embasamento nos
fatos provados. O defeito na fundamentagdo da pena-base ¢é irelevante, se
fixada no minimo. Porém, se definida acima do minimo, a jurisprudéncia se
divide: a) pode ser reparado no julgamento pela segunda instancia (STJ, REsp
197.071/CE, 6 Turma: “Na espécie, com efeito, o juiz ndo explicitou as razdes
de fixar a pena-base acima do minimo legal. A irregularidade nao implica
nulidade do julgamento; enseja, isso sim, tdo-s6, o Tribunal promover o ajuste
normativo”; b) “Nula &€ a sentenca condenatéria que, ao fixar a pena-base
acima do minimo legal, nao apresenta fundamentacdo baseada nas
circunstancias previstas no art. 59, CP” (HC 4.544/PB, 5° Turma).

A pena-base, se todos os fatores forem favoraveis ao réu, deve
ficar no minimo (STJ, HC 10.425/RS, 5% Turma, Rel. Min. Felix Fischer: “Se as
circunstancias judiciais do art. 59 do CP foram consideradas, todas, favoraveis
ao agente, carece de suporte juridico 0 apenamento basico acima do minimo
legal”); se houver circunstancia desfavoravel, deve afastar-se dai (RJTJRGS
104/159, 98/177). 0 que nao se deve admitir € que o calculo da pena-base ja
se inicie pelo termo médio, que corresponde a metade da soma do minimo
com o maximo. Conforme tendéncia jurisprudencial de todos os paises, o
célculo da pena inicia-se préximo do minimo, e ndo do maximo. E certo que
para alguns fatos, cujas circunstancias, embora apenas judiciais, revelem tao
intensa gravidade, justifica-se pena aproximada do maximo. Mas isso é
excepcional, pois 0 comum é reservar as dosagens mais aitas para os casos
em que se fizerem presentes circunstancias agravantes ou causas de
aumento. De outra parte, a prmariedade e os bons antecedentes podem
justificar com suficiéncia a escolha do minimo legal: “Réu primario e de bons
antecedentes. Diante da vida pregressa irreprochavel, o juiz deve, tanto quanto
possivel e quase sempre o sera, fixar a pena-base no minimo previsto para o
tipo, contribuindo, com isso, para a desejavel ressocializagdao do condenado”
(STF, HC 72.842MG, 2°* Tuma, rel. Min. Marco Aurélio). No Rio Grande do
Sul, magistrado de primeiro grau adota o seguinte critério para definir a pena-
base: 0 méaximo da pena-base correspondera ao segundo termo médio, e a
elevagdo do minimo sera feita na medida em que presentes circunstancias
judiciais desfavoraveis. Assim, por exemplo, na pena privativa de liberdade
cominada em 1 a 3 anos de reclusao, o primeiro termo médio (metade da
soma do minimo com o maximo) € 2 anos; o segundo termo médio (metade da
soma do minimo de um ano com o termo médio de dois anos) € 1 ano e seis
meses, ou dezoito meses. Esse sera, em principio, 0 maximo da pena-base,
que sera elevada a partir do minimo na proporgdo em que houver
circunstancias judiciais desfavoraveis. O sistema é bom como critério
orientador, desde que ndo passe de um simples guia, a ser abandonado
sempre que o recomendar o caso concreto.
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Quando a pena minima cominada ao crime é também o limite
para a concess3o da substituigdo ou do sursis, o juiz deve ponderar se a
circunstancia desfavoravel, determinante da possivel elevagiao da pena acima
do minimo, é suficientemente grave para justificar a denegagao do beneficio.
De resto, essa reflexao deve ser feita sempre que a atuagdo de qualquer
circunstancia implicar a incidéncia de outra regra, favoravel ou desfavoravel ao
agente.

Para a pena-base, como ja se viu, ndo sao ponderados os fatores
que integram o tipo basico ou derivado, nem os que vdo atuar como agravante,
atenuante, causas de aumento ou diminuig¢ao.

Ao definir o método a ser adotado pelo juiz para estabelecer a
pena-base, o Prof. José Antonio Paganella Boschi sustenta a necessidade
“impenriosa de redefinigdo do modo como influem as circunstancias judiciais do
art. 59 do Cédigo Penal, cuja apreciagido deve ser feita em um mesmo
momento, pois o juiz, “ap6s declarar o acusado culpavel, no dispositivo, devera
graduar a culpabilidade, o que faré graduando os seus elementos constitutivos,
valendo-se, como recurso auxiliar, dos fatores de influéncia aludidos pelo
citado dispositivo legal: os antecedentes, a personalidade, a conduta social, os
motivos, as circunsténcias e conseqiéncias do crime e o comportamento da
vitima®. Para isso, propde a seguinte redagdo ao art. 59 do CP: “O juiz,
atendendo a culpabilidade do agente pelo fato, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para a reprovagédo e prevengao do crime: | - as penas
aplicaveis, dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro
dos limites previstos, etc.”.

Na apresentacao que fiz do seu excelente livro Das Penas e Seus
Cnitérios de Aplicagdo, assim comentei:

“Trata-se de uma nova perspectiva, que pode ser praticada ainda
com a redagdo atual da lei, dai a importancia da proposicdo, que exigira
reflexdo de todos sobre os termos em que proposta. Ndo posso deixar de
concordar com o acerto da tese. Sendo a culpabilidade apurada por um jufzo
de censura sobre o agente, a pena-base sera estabelecida considerando-se,
em trabalho a4nico, o conjunto de fatores que concorreram para aquela
reprovagdo, nas circunstancias objetivas e subjetivas do delito. E certo que a
explicitagdo feita no art. 59, enumerando esses elementos, facilita o trabalho
Judicial e sua fundamentagéo, permitindo as partes o claro conhecimento das
suas razées. Porém, a tese defendida neste livro permite a exata compreensao
do conteudo e do significado da fixagdo da pena-base, realgando a
culpabilidade como o ponto central da atengéo do juiz.”

Na segunda fase, serdo consideradas as agravantes e
atenuantes. Se a pena-base ja estd no minimo, a presen¢a de uma atenuante
nao ocasiona nenhuma modificagédo, pois a atenuante ndo tem forga de trazer
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a pena para aquém do limite cominado (STJ, REsp 156.432/RS; REsp
146.056/RS). Por isso € que, se o juiz ndo considera uma atenuante ja
existente, a falha sera irrelevante, pois a pena ficou no minimo.

Sobre a possibilidade de a pena ser fixada abaixo do minimo por
forga de uma atenuante, a jurisprudéncia tem-se inclinado macigamente pela
negativa (Sumula n°231/STJ; RJTJRS 189/63, 181/147). Uma atenuante,
porém, quando se somar a circunstancias judiciais todas favoraveis ao réu, nio
pode deixar de ser considerada pelo juiz, por uma exigéncia do principio da
lealdade. Refiro-me a atenuante do art. 65, lli, d: “ter o agente confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime”. Feita a
adverténcia pelo juiz, no interrogatério, de que a confissdo espontanea sera
causa da atenuagao da sua pena, o fato de o réu confessar a autoria do delito
e assim fornecer elemento para a sua condenac¢ao (que poderia ndo acontecer
a falta de outras provas) cria uma situagéo irreversivel, a exigir do juiz - que
usou da confissdo para fundamentar a condenagao — manter a promessa feita
pela iei de que sempre seria atenuada a pena do réu que confessasse
espontaneamente a autoria do delito. O principio da boa-fé objetiva, que
preside o sistema juridico e exige de todos um comportamento leal, aplica-se
também no &mbito do Direito Penal, a regular as relagdes do Estado com o réu
NO Processo.

Havendo duas agravantes ou duas atenuantes, no mesmo
sentido, ambas ser@o aplicadas sobre a pena-base (RJTJRS 103/174). No
concurso entre agravantes e atenuantes, uma num sentido, outra em outro,
sera aplicada apenas uma, a circunstancia preponderante, assim considerada
aquela de natureza subjetiva que resultar dos motivos, da personalidade ou da
reincidéncia (art. 67). A menoridade € uma circunstancia prevalente sobre
todas as outras, inclusive sobre a reincidéncia, devendo a pena, entio,
aproximar-se do limite indicado pela atenuante da menoridade. “Tem-se
considerado, para isso, que o carater incompleto, imaturo e débil do
adolescente & mais sensivel as provocagbes do mundo circundante e ele ainda
possui a plenitude da capacidade de motivar livremente a prépria conduta,
embora tenha a capacidade integral de compreender o lado ruim e ilicito das
coisas. Em outros termos, dada sua imatunidade psiquica, ainda nédo dispbe do
pleno dominio sobre os atos e fatos de sua conduta”, na ligdo de Ladislau
Fernando Rohnelt, 0 mais ilustre penalista gaucho (RJTJRS 113/176). Se as
duas circunstancias em concurso forem preponderantes, ou se ambas forem
nao preponderantes, elas se anulam, e a pena fica imodificada. Se duas
circunstancias se equivalem, uma terceira porventura existente €& que
determinara o sentido da modificagao da pena. Ndo se leva em conta como
agravante ou atenuante aquela que ja figura como elementar do crime, como
qualificadora ou como causa de aumento. Se houver duas qualificadoras, uma
serd considerada como judicial, pois a jurisprudéncia estd negando a
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possibilidade de que uma delas seja usada como agravante, ainda que
definida como tal (STJ, RHC 7.176/MS). A lei, em geral, ndo fixa quantidades
para a agravagado ou a atenuagdo, o que fica ao prudente criténo do juiz,
parecendo conveniente atender, em pnncipio, para a propor¢ao de 1/4 ou 1/5
da pena sobre a qual incide.

A terceira fase do calculo utiliza as causas de aumento ou de
diminuicdo, genéricas ou especiais. Primeiro, aplicam-se as causas de
aumento, depois as de diminuigdo. O calculo da primeira modificagao é feito
sobre a pena até ali encontrada, que tanto pode ser a pena-base (se néo
houver agravantes ou atenuantes) como a pena proviséria (resultante da
aplicagdo das atenuantes ou agravantes, na segunda fase). Havendo uma
segunda causa de aumento ou de diminui¢do, o calculo é feito sobre a ultima
pena, ja alterada por influéncia da anterior causa de aumento ou de
diminuicdo. Assim, se a pena-base é de dois anos, com a agravante, a pena
proviséria passou para dois anos e seis meses (trinta meses); a causa de
aumento, de um tergo elevou-a para quarenta meses, e a causa de diminuigao,
de metade a trouxe para vinte meses (isto € metade da ultima pena até ali
encontrada). Se houvesse uma nova causa de diminuigdo, deveria ser
calculada sobre os ultimos vinte meses. Este & o sistema em cascata, que leva
em conta sempre a ultima pena encontrada.

As causas de aumento decorrentes do sistema da exaspera¢io
(toma-se a pena mais grave e sobre esta incide a causa de aumento), que
regula a aplicagdo das penas no concurso formal (art. 70) e no crime
continuado (art. 71), devem ser aplicadas depois de calculada integralmente a
pena corresponderite ao fato mais grave do concurso ou da continuagcao.
Estabelecido qual dentre eles € o mais grave, a pena referente a ele sera
calculada de acordo com todas as fases previstas no art. 68, com as causas de
aumento ou de diminuigdo porventura existentes. Depois de encerrado esse
trabalho, sera feito o aumento decorrente da continuagdo, ou do concurso
formal. Assim, no caso de dois furtos notumos tentados, em continuagao, sera
aplicada a causa de aumento de um tergo (art. 155, § 1°), a diminuidora de um
a dois tercos, pela tentativa, e finalmente a causa de aumento pela
continuagdo. No concurso formal ou no crime continuado, resuttando prejuizo
para o réu em conseqiiéncia da aplicagdo do sistema da exasperagao, utiliza-
se o sistema do cumulo material, com a soma das penas. Por exemplo:
latrocinio em concurso com leséo leve.

Ao escolher o peso das modificadoras, previstas dentro de certos
indices ou percentuais, o juiz deve fundamentar a escolha; no crime
continuado, dara atengdo ao numero de fatos (HC 9.642/MS; HC 10.444/MG);
na tentativa, ao iter criminis percorrido pelo agente (STF, HC 77.150/SP;
RJTJRS 187/130) e ao resultado danoso da sua agao.

174 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 13, n. 2, p. 127-280, Jul/Dez. 2001




A pena definitiva € o resultado desse trabalho; podera ser
substituida por restritiva de direito ou por multa, ou ter sua execu¢io suspensa
condicionalmente, situagdes que devem ser enfrentadas na sentenga sempre
que presentes os requisitos objetivos (quantidade da pena ou natureza do
crime). Para a pena privativa de liberdade deve haver, de logo, a fixagdo do
regime inicial de cumprimento, ainda que ela venha a ser substituida, pois se
pode dar a conversao (art. 45).

Por fim, vale lembrar a ligdo do Min. Luiz Vicente Cemicchiaro: o
trabalho dogmatico de aplicagdo da pena n3o se esgota na singela obediéncia
aos preceitos legais brevemente enumerados neste trabalho; é,
principalmente, “uma operagdo de realizagdo do Direito”. A conclusdo a que
chega o juiz, com a pena definitiva, deve ser a expressao da justica do caso,
para o que o cumpnmento da técnica ordenada pela lei serve apenas como
instrumento da realizagio dessa finalidade. A pena, dizia o Des. Telmo Jobim,
que durante anos orientou a jurisprudéncia criminal no Rio Grande do Sul,
deve ser pensada a partir da cumeeira.
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Argiiicao de Inconstitucionalidade em Recurso Especiak’

Domingos Franciulli Netto
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Iniciaimente, cumpre analisar a questido da competéncia do
Supremo Tribunal Federal, dos demais tribunais e juizes de primeiro grau para
o exame da constitucionalidade das normas, a luz do ordenamento juridico
brasileiro.

Na prelecao de Pinto Ferreira, coexistem no sistema juridico patrio
dois tipos de controle constitucional: por excegdo (via incidental), tipico do
sistema americano, ou por via de agao (controle principal), tipico dos sistemas
austriaco e espanhol O unico tribunal competente, na hipétese de lei federal,
para declarar a inconstitucionalidade pela via do controle principal € o Supremo
Tribunal Federal. Por outro lado, qualquer tribunal ou juiz poderd exercer o
controle difuso (incidental) da Constituicio, incluido o Superior Tribunal de
Justica, respeitado o artigo 97, da Constituicio Federal, bem como os artigos
480 e seguintes, do Cédigo de Processo Civil e o artigo 199 e seguintes, do
Regimento intemo do Supenor Tribunal de Justica.

Rogério Lauria Tucci esclarece:

“(...) Na Constituigdo de 5 de outubro de 1988, (...)
sob a incorreta denominagcdo de ‘agdo direla de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual”,
é provisto o controle de constitucionalidade, pela via principal, no
art. 102, I, a, a pedido de qualquer das pessoas enumeradas no
art. 103.

Por outro lado, como esclarecido no Capitulo X, n° 1,
supra, o Cédigo de Processo Civil de 1973 fez inserir, no Titulo IX

O Palestra proferida na 2* Semana Juridica, promovida pelo Nucleo Regional de Bauru da Escola Paulista da
Magistratura, no audiirio da OAB/Bauru, em 27.4.2001.
! FERREIRA, Pinto. Comenudrios 3 Constituicdo Brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1992. v. 4, p. 41.
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do Livro | — Do processo nos tribunais — disposi¢bes referentes a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normmativo do
Poder Publico, pelos 6rgdos colegiados em geral, obviamente por
via incidental.

Dai aflorar inequivoca a conclusdo de que, no Brasil,
vigoram, concomitantemente, os sistemas de controle difuso e de
controle  concentrado de constitucionalidade da lei ou alo
normativo a ela, para tal fim, equiparado:

a) o difuso, exercitavel por qualquer Orgdo
jurisdicional de segundo grau”, a exemplo do que ocorre em
primeira instancia, “sempre por via incidental, na forma
preceituada no art. 97 da Carta Magna da Republica, e quando
houver necessidade de solucionar-se questdo constitucional
prejudicialmente ao julgamento da causa ou do recurso;

b) o concentrado, direfa e exclusivamente pelo
Supremo Tribunal, mediante atuagdo de pessoa a tanto
legitimada, em causa de sua competéncia originaria, referente a
‘inconstitucionalidade de lei ou ato nommativo, federal ou
estadual’ ”*

O sistema de controle de constitucionalidade portugués, como o
brasileiro, também é eclético. José Joaquim Gomes Canotilho, que the da o
nome de misto complexo, ensina que ‘a competéncia para fiscalizar a
constitucionalidade das normas continua a ser reconhecida a todos os tribunais
— judiciais, administrativos, fiscais — (cfr. arts. 204 e 277) que, quer por
impugnag8o das partes, quer ex officio pelo juiz ou pelo ministério publico,
Jjulgam e decidem a quest&o da inconstitucionalidade das normas aplicaveis ao
caso concreto submetido a deciséo judicial. Sublinhe-se, porém, a originalidade
do sistema portugués: (1) ndo se consagra o modelo puro de judicial review
porgue (...) existe também entre nés um sistema concentrado; (2) ndo se
consagra um sistema de mero incidente de inconstitucionalidade, porque os
tribunais tém acesso direto & constituigéo, com competéncia plena para decidir,
€ ndo apenas para apreciar e admitir o incidente, remetendo, como acontece
em alguns sistemas — alemdo, italiano -, a decisdo para o TC. Neste sentido se
afirma que, no actual sistema juridico portu’gués, todos os tribunais, sem
excepgdo, sdo 6rgdos da justiga constitucional™ .

Convém registrar, outrossim, que o controle difuso da
constitucionalidade € da tradigéo do direito constitucional brasileiro, a partir da

: TUCCI, Rogério Lauria. Curso de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1989.v. 3, p. 178-179.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 809.
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Constituicdo de 1891 e, desde entdo, sem sofrer qualquer mudancga, se trata
do dever e poder de examinar, em agao ou recurso, incidenter tantum, como
matéria prejudicial, a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo.

Na diccdo de José Horacio Meirelles Teixeira, “embora né&o
suficientemente explicita”, a ado¢do do controle jurisdicional da
constitucionalidade das normas, por influéncia direta do direito americano, se
deu com “o Decreto n° 848, de 1890, e logo a seguir pelos arts. 59, § 1°, b, e 0
60, § 1° a e b, da Constituigdo de 24 de fevereiro de 1891” e que, pouco
depois, em 1894, a Lei Federal n° 221 estabeleceria, “gue os juizes e tribunais
apreciariam a validade das leis e regulamentos, e deixariam de aplicar aos
casos comrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos
manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituigdo™.

Chame-se a colagdo, observada a redagao onginal, o artigo 13, §
10, da Lei n°® 221, de 20 de novembro de 1894, que completava as disposicdes
do Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, este assinado pelo entdo
General Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Govemno Provisério da
Republica dos Estados Unidos do Brazil, in verbis:

‘Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e
julgardo as causas que se fundaremn na lesgo de direitos
individuaes por actos ou decis§o das autoridades administrativas
da Unido.

()

§ 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das
leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos occurrentes
as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos
manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituigdo”.

Se o0 juiz ou tribunal, dessarte, aplicou texto de lei ordinaria ou
decreto ou medida provisénia ou regulamento ou regimento, sem se manifestar
sobre sua inconstitucionalidade, € porque os reputou constitucionais, pois, ‘0
juiz ndo tem o arbitrio de deixar de lado a questéo constitucional, ou as
questbes constitucionais, que as partes ou os membros do Ministério Pablico
levantarem. E missdo sua. E dever seu. Ele mesmo as pode suscitar e
resolver. Rigorosamente, é obrigado a isso. A Constituicéo € lei, e ndo &
dado desconhecer as leis (...)” (grifos ndo originais).

Seguindo essa légica, sobre a competéncia do Superior Tribunal

* TEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1991. p. 411.

* MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975. t. 6, p. 55-
56.
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de Justica para reconhecer a inconstitucionalidade, concluiu o ilustre Ministro
Anténio de Padua Ribeiro, por ocasido da Argliicio de inconstitucionalidade no
Recurso Especial n® 12.005/RS, publicada no DJU de 10.5.1993, que:

“(...) A Constituicdo, no seu artigo 105, inciso I,
estabelece a competéncia desta Corte para julgar recurso
especial, versando sobre matéria infraconstitucional. Mas outro
artigo estabelece a competéncia de todos os Tribunais para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Puablico. Trata-se, portanto, de declaragdo incidenter tantum, ngo
havendo qualquer razdo plausivel, a vista do nosso sistema
constitucional, de negar-se apenas a um Tribunal, da hierarquia
deste, poderes de incidentemente declarar a inconstitucionalidade
de lei diante de um recurso especial que esteja a apreciar’.

Em resumo, o artigo 105 da Constituigdo Federal ndo pode ser
interpretado em dissonéncia com o artigo 97, iguaimente da Carta Politica de
1988, que n3o abre qualquer excecdo a possibilidade de ser a matéra
apreciada por todos os tribunais do pals, incluido, repita-se, o Superior Tribunal
de Justica, que, por seu tumno, vem arrolado no artigo 92, inciso II, da
Constituicdo Federal, como 6rgao do Poder Judiciario.

Desse modo, “‘cumpre afastar com energia qualquer duvida sobre
a competéncia, in genere, do Superior Tribunal de Justiga para conhecer de
argligGes de inconstitucionalidade de leis ou de outros atos normativos do
poder pablico (...). E um corolério inafastavel do regime de hierarquia de
normas entre nés adotado, e em particular do pnncipio de que, no coniraste
entre normas hierarquicamente diversas, deve prevalecer a de mais alto nivel,
recusando-se aplicagao a de nivel mais baixo.

Ora, ndo ha supor que de semelhante atribuigdo, deferida
genericamente a 6rgdos de qualquer grau e de qualquer ramo do Poder
Judicigrio, esteja privado, solitariamente, o Superior Tribunal de Justiga. A
restrigdo que se lhe impbe é a mesma que o art. 97 da Carta Federal impbe
aos outros tribunais: a eventual declaragdo da inconstitucionalidade — ainda
que em caréter incidente, consoante ocorre no controle ‘difuso’ - apenas se faz
possivel ‘pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgéo especial™.

Isso porque, de acordo com o magistério de Canotilho, o
hermeneuta constitucional deve “sempre considerar as normas constitucionais
ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados
num sistema intemno unitario de normas e principios"7 , enguanto o eminente

: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito aplicado II: pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 255-256.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1983. p. 1149.
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professor Jorge Miranda, apés anotar que “& fungdo integradora da
Constituicdo vem a corresponder a fungdo racionalizadora da interpretagdo
constitucional’, esclarece que “a Constituigdo deve ser tomada, a qualquer
instante, como um todo, na busca de uma unidade de harmonia de sentido™.

Obtempere-se, por outro lado, que a espécie nao guarda
semelhanca com a questao do prequestionamento em se tratando de outras
matérias que o juiz podera, de oficio, suscitar em qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo, como ocorre, por exemplo, com as condigdes da agdo e com as
nulidades. Estas e aquelas estdo sujeitas ao prequestionamento, o que se nio
da com o incidente de inconstitucionalidade, em razdo da natureza do tema
enfrentado, que envolve o valor supremo de todo o ordenamento juridico do
pais, representado pela Constituicdo. As primeiras possuem natureza
exclusivamente processual. Vale dizer, s6 dizem respeito ao processo
enquanto nao finda a relagdo processual. O incidente de inconstitucionalidade,
todavia, & matéria processual enquanto incidente, mas a inconstitucionalidade,
per se considerada, diz respeito sobretudo ao direito material e & estrutura e 3
hierarquia das normas juridicas vigentes no pais, de sorte que, como eiva
substancial, ndo depende e jamais poderia depender de prequestionamento.

Entender-se de outra forma levaria ao paradoxo de obrigar o
Poder Judiciario, por um de seus 6rgédos, a dar validade a um ato normativo
nulo, contrariando a fungdo precipua da atividade jurisdicional de aplicar o
direito ao caso concreto, direito este que havera de ter eficacia e validade.

Dessa forma, se 'um recurso especial cuidasse de norma que
admite a escravidao, por hipotese, e estivessem discutindo vendedor e
comprador de escravos, contrato de compra e venda de pessoa humana, o
Superior Tribunal de Justica deixaria de apreciar a inconstitucionalidade da
norma porque incabivel o exame de clausulas contratuais em recurso especial,
ou, pior, porque ndo haveria beneficio para o recorrente, ou o recorrido. O
objeto do contrato, isto &, o escravo, como né&o era parte no feito e nem argiiu
a inconstitucionalidade teria ficado completamente desamparado.

Com efeito, a par da natural existéncia de falhas nos sistemas
juridicos, em razdo da imperfeigdo humana, advertia Rui Barbosa que o
absurdo ndo deve ser concebido, pois “ordenar o que ndo hé meio de fazer,
proibir o que se ndo pode evitar, é desarrazoar, é ensandecer. Ndo ha de
supor que a lei ordinana, quanto mais a lei constitucional, caduque e delire. Da
interpretagao dos textos legislativos se deve refugar sempre o absurdo™.

Para o saudoso mestre Alfredo Buzaid, “sempre se entendeu

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1988. t. 2, n. 56, p. 227-
228.
® apud MENDES NETO, Jodo. Rui Barbosa e a ldgica juridica: ensaio de prética da argumentago. 2. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 1949. p. 132.
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entre nés, de conformidade com a ligdo dos constitucionalistas, que toda lei
adversa & Constituigdo é absolutamente nula, néo simplesmente anulavel. A
eiva de inconstitucionalidade a atinge no bergo, fere-a ‘ab initio’. Ela ndo
chegou a viver, nasceu morta. Nao teve, pois, nenhum momento de
validade™®.

Decidiu, de sua feita, Marshall, no célebre caso Marbury v.
Madison, que:

“(...)se uma lei opuser-se a Constituicdo e se ambas,
a lei e a Constituicao, aplicam-se a um caso particular, de modo
que a Corte deva decidir aquele caso conforme a Jei
desrespeitando a Constituigdo ou respeitd-la, recusando a lei, a
Corte deve determinar qual destas regras em confilito governa o
caso; isto é da propria esséncia do dever judiciario.

Se, entdo, os tribunais quiserem respeitar a
Constituigdo, e esta for superior a qualquer lei ordinana, deve
governar o caso ao qual ambas se aplicam.

Aqueles, portanto, que controverterem o principio de
que a Constituicdo deve ser considerada na Corte, como um
Direito supremo, sédo levados & necessidade de provar o fato de
que os tribunais devem fechar seus olhos sobre a Constituigéo e
ver apenas a lei.

Esta doutrina subverteria o préprio fundamento de
todas as constituigbes escritas. Ela declararia uma lei que,
segundo os prncipios e a teona de nosso Govemo for
inteiramente nula, sena ainda, na prética, perfeitamente
obnigaténia. Declararia que se o Legislativo fizer o que é
expressamente proibido, tal ato, todavia, apesar da proibig&o, sera
em verdade vélido. Estaria dando ao Legislativo uma onipoténcia
prética e real, com o mesmo alento com que professa restricdo de
seus poderes dentro de limites escritos. E prescrever limites e
declarar que aqueles limites podem ser ultrapassados por
prazer™.

Acresg¢a-se a precisa dissertagio de Amilcar de Castro de que “se
0 juiz fosse obrigado a aplicar qualguer lei, embora inconstitucional, ndo sé
deixaria de ser independente, como de nada valena o principio da separagéo

1° BUZAID, Alfredo. Da acdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1958. n. 58, p. 129.
" apud SWISHER, Carl Brent. Decisdes histéricas da corte suprema. Rio de Janeiro: Forense, 1964. p. 11-12.
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dos poderes e a supremacia da lei constitucional™.

Conseqiientemente, consoante © ensinamento de Barbosa
Moreira, “a argliigdo pode ser feita a propésito de qualquer recurso que o
6rgéo fracionario tenha de julgar, ou de qualquer causa da sua competéncia
originaria, ou ainda de matéria obrigatoriamente sujeita ao duplo grau de
Jjurisdiggo. Pouco importa que ela se relacione, ou ndo, com o ménto. O que
interessa, e basta, é que a decisdo a ser tomada pelo 6rgao, seja qual for,
dependa logicamente de considerar-se ou ndo constitucional a lei ou o outro
ato objeto da argﬁigéo””, uma vez que “ndo ha que cogitar de vinculagdo do
tribunal a uma suposta causa petendi, alé porque a argliigdo nao constitui
‘pedido’ em sentido técnico, e as questées de direito sédo livremente
suscitaveis, ex officio, pelos 6rgdos judiciais, na érea em que lhes toque
exercer atividade cognitiva™.

A argliicdo de inconstitucionalidade, por conseguinte, € questao
de direito, de ordem publica, e, por isso, € sempre possivel a iniciativa oficial.
“Os proprios juizes, 6rgaos que sao do Estado, para prestarem a tutela juridica,
podem, de oficio, argiir a inconstitucionalidade”, pois thes ...)incumbe aplicar
a lei, a fim de manter a correlagdo entre incidéncia e aplicagdo das regras
juridicas. Trata-se de seguranga juridica ou ordem extrinseca (...) s,

Poder-se-ia argumentar, de outra parte, que, como os direitos
discutidos no processo sao disponiveis, seria necessaria provocagédo das
partes, as quais, no caso presente, ndo teriam demonstrado interesse na
medida. Carlos Alberto Licio Bittencourt, no entanto, argumenta que ‘a
necessidade, porém, de existéncia de um caso ou controvérsia real nao
importa dizer que o juiz seja forgado a aguardar a alegacdo das partes para se
manifestar sobre a eficéacia da lei em face da Carta Constitucional. A afirmagéo
de Carlos Maximiliano de que o Judiciario ndo pode agir sponte sua, mas esté
obnigado a esperar que os interessados reclamem contra o ato, precisa ser
entendida em termos. Efetivamente, s6 uma demanda real d& ensejo ao
pronunciamento dos juizes, mas, instaurado o processo, ndo esté a justica
subordinada & alegagdo da parte para julgar inaplicdvel & hipbtese a lei
inconstitucional. Esta n&o existe como lei e, por conseqiéncia, o juiz se
recusard a aplica-la, ainda mesmo que os litigantes, na sua unanimidade, a
considerem boa e vélida. Os juizes e tribunais, portanto, ao decidir uma causa,

2 apud MARQUES, José Frederico. Instituigdes de direito processual civil. 1. ed. Atual., rev. e complem. por
Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas, SP: Millennium, 2000. v. 4, nota 25 ao n. 930, p. 111.
1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao codigo de processo civil. 8. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. v. 5, p. 36-37.
Vide, também, do mesmo autor:
. El control judicial de la constitucionatidad de las leyes en el Brasil: um bosquejo. In: . Temas
de direito processual: sexta série. S30 Paulo: Saraiva, 1997. p. 183-193.
Y op. cit,, p. 45-46.
¥ op. cit.,, v. 6, p. 81.
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podem, e devemn, ex officio, independentemente de alegagdo da parte,
declarar a inconstitucionalidade da lei supostamente aplicavel ao caso. Cabe
ao juiz aplicar a lei ao caso sujeito — explica Barbalho — ‘mas o ato contrario &
Const:tu:géo néo é lei, e a justica ndo lhe deve dar eficacia e valor contra a lei
suprema”

Ora, se qualquer Ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca pode, de
oficio, argiiir a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, esta-se diante de
questao que independe de provocagido de qualquer das partes envoividas no
recurso especial e transcende, como retro mencionado, a exigéncia de
prequestionamento, porque a defesa da Constituicao € tarefa indeclinavel,
natural e propria de todos os 6rgéos jurisdicionais, singulares ou coletivos, do
Poder Judiciario.

Da leitura das nobres ensinangas supra mencionadas, é de ver,
portanto, que, nao obstante o controle de constitucionalidade difuso somente
possa ser exercido incidentalmente, a natureza do processo, se de
competéncia originaria ou recursal, as alegag¢des das partes, a causa de pedir,
o pedido ou eventual interesse juridico, ou econdmico, sio irelevantes para a
andlise da constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, pois se
trata da protegdo do ordenamento juridico brasileiro, que é autonzada a
qualquer magistrado pela Constituigdo, porque, de acordo com o raciocinio de
Cretella Jr., “se a Constituicdo é a lei das leis, a suprema lex, ndo se admite
que o magistrado, examinando a lei — ou o ato normativo — ndo perceba de
imediato o choque frontal entre a regra juridica infraconstitucional — ou entre o
ato administrativo — e a regra juridica constitucional. Se nem o cidaddo comum
pode alegar a ignordncia da lei a pretexto de descumpri-la, a fortiori, o
magistrado ndo pode deixar de examinar a inconstitucionalidade apontada ”"

Nessa linha, cita Gilmar Fefreira Mendes a licdo, em todo tempo
atual, de Lucio Bittencourt:

“(...) sempre que, legitimamente, o exame da
constitucionalidade se apresente ufil ou conveniente para a
decis&o da causa, n&o devem os tribunais fugir & tese™®.

Em outra ocasido, esclarece o respeitavel jurista que “a questio
de constitucionalidade hé de ser suscitada pelas partes ou pelo Ministério

'® BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio

. de Janeiro: Forense, 1968. p. 113.
CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constituigdo Brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1997-. v. 6, p. 3040.

'* MENDES, Gilmar Ferreira. Direitas fundamentais e controle de constitucionalidade: estdos de direito
constitucional. 2. ed., Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional Celso Bastos, 1999. p. 373.

184 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 13, n. 2, p. 127-280, Jul/Dez. 2001




Publico, podendo vir a ser reconhecida ex officio pelo juiz ou tribunal (...)"°.

Nao & importante, na verdade, perquirir qual parte ira sair vitoriosa
no julgamento do recurso especial, na eventualidade de ser declarada a
inconstitucionalidade de determinada lei, dispositivo, ou ato normativo, pois a
arglicdo de inconstitucionalidade, tal como a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, tem por escopo nado proteger o mero interesse das
partes, mas sim o interesse maior do ordenamento juridico.

E certo que as diferengas entre a acgdo direta de
inconstitucionalidade e a declaragdo incidental de inconstitucionalidade sao
claras, a comegar pela competéncia, que, como suso explicitado, para a
primeira € exclusiva do Supremo Tribunal Federal (Lei Federal) e para a
segunda é de qualquer juiz ou tribunal. Ja a eficicia da Adin, como é sabido, é
erga omnes e a declaragdo incidental somente possui eficicia intraprocessual.
Além disso, se na declaragdo incidental qualquer das partes esta legitimada
para a sua argiiigdo, bem assim o Ministério Publico e o magistrado, ex officio,
em razdo da existéncia de processo instaurado, somente algumas pessoas
estio legitimadas a propositura da Adin, em decorréncia do principio da
demanda.

Ocorre, todavia, conforme ja lembrado, que a finalidade de ambas
as formas de controle é a mesma, a de extirpar do ordenamento juridico
brasileiro normas invalidas perante a Constituicdo Federal, conquanto, no
sistema difuso, a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo tenha apenas
eficacia para o caso concreto. Ndo seria conforme o sistema juridico patrio,
nem justo, que se esperasse pela solugdo de uma Adin ou se devesse
prequestionar a matéria desde o inicio até o Supremo Tribunal Federal para
concluir-se, finalmente, que ela € inconstitucional.

Dilucida bem a matéria Zeno Veloso:

‘No controle difuso, a alegagdo da
inconstitucionalidade ndo é a demanda principal, constituindo
questéo prejudicial. O juizo de inconstitucionalidade é suscitado
incidentalmente, por ser relevante e necessério para se saber se a
lei vai ser aplicada, ou ndo, ao caso concreto.

Se houver a declaragdo de inconstitucionalidade,
argliida como questdo prejudicial, a conseqléncia é a nédo-
aplicagdo da norma impugnada na relag&o juridica sob exame.
Nédo hé a invalidagdo da lei, de modo geral, perante todos. A
decisdo afasta, apenas, a sua incidéncia no caso, para o caso e
entre as partes. A eficécia da sentenga é restnita, particular, refere-

¥jd. O controle incidental de normas e a lei n. 9.756, de 1988. Repertério IOB Jurisprudéncia: Civil,
Processual, Penal, Comercial e Administrativo, n. 1, p. 22-18, 1. quinz. jan. 2000, p. 22.
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se, somente, & lide, subtrai a utilizaggo da lei questionada ao caso
sob julgamento, ndo opera erga omnes. A lei, teoricamente,
continua em vigor, ndo perde a sua forga obrigatéria com relagdo
a terceiros, sendo aplicada a outros casos.

Todavia, se a maténa chegar ao STF, através de
recurso, e for a lei declarada inconstitucional, por sentenga
definitiva, o problema fica resolvido, mas, ainda, com efic4cia inter
partes, e compete ao Senado Federal, através de resolugéo,
suspender a execugédo da lei (CF, art.52, X). Expbe José Afonso
da Silva que, no controle concreto, a argdigdo da
inconstitucionalidade ¢é questdo pregjudicial e gera um
procedimento incidenter tantum, que busca a simples verificagéo
da existéncia ou ndo do vicio alegado. E a sentenca é
declaratona, faz coisa julgada entre as partes, assegura. Mas,
conclui, ‘no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a
proferiu, ndo faz ela coisa julgada em relagdo a lei declarada
inconstitucional, porque qualquer trnibunal ou juiz, em pnncipio,
poderé aplica-la por entendé-la constitucional, enquanto o Senado
Federal, por resolugdo, ndo suspender sua executoriedade’.

Observa Pinto Ferreira que somente existe o dever
de o STF comunicar a decisgo, para efeito de suspensdo da
execugdo da lei, pelo Senado, quando se tratar de agdo incidental
de inconstitucionalidade, isto é, por via de excegdo, se a
inconstitucionalidade houver sido declarada incidenter tantum.
Quando a inconstitucionalidade for declarada pelo Supremo
Tribunal em decoméncia de agdo direta, numa apreciagdo em
tese, no exercicio do controle concentrado (CF, art. 102, |, a), o
efeito da declaragdo é imediato e geral, j& operando erga omnes
n&o havendo necessidade de ser feita comunicagéo ao Senado™®

Considerar-se que, nos termos da Sumula n° 126, do Superior
Tribunal de Justica, “é inadmissfvel recurso especial, quando o acérdao
recorrido assenta em fundamento constitucional e infraconstitucional, qualquer
deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e parte vencida ndo manifesta
recurso extraordinario” e que “a ofensa a Constituigdo que autoriza o
acolhimento do recurso extraordinario é a ofensa direta e ndo por via reflexa
(AgRg 140.211, DJ de 3.4.1992)", & argumento que n&o invalida a tese ora
defendida.

Tal entendimento, porém, seria inteiramente aplicavel as
hipéteses de cabimento do recurso extraordinario, ou seja, quando, de acordo

¥ VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de constitucionalidade: atualizado conforme as leis 9.868, de
10.11.1999 ¢ 9.382, de 03.12.1999. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 41-42.
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com o disposto no artigo 102, inciso ill, da Constituicdo Federal, a decisao
recorrida contrariar dispositivo da Constitui¢io, declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal ou julgar valida lei ou ato de govemo local contestado
em face da Constituigho Federal. No que respeita ao exame de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, entretanto, a disciplina, frise-se, é
diversa, pois ndo se trata da analise de uma decisdo puramente confrontada
com os dispositivos constitucionais pertinentes e nem da ofensa direta pela
decisdo recorrida a Constituigdo, mas do exame de norma infraconstitucionai,
a luz da Carta.

Vale mencionar, assim, a manifestacdo do insigne Ministro
Moreira Alves, na qual, conquanto critique o sistema recursal brasileiro,
esclarece o procedimento da argiligdo de inconstitucionalidade em recurso
especial no Superior Tribunal de Justiga:

‘Recurso especial, para questdo legal; recurso
extraordinario, para questdo constitucional. Vamos dizer, ambos
séo admitidos, vamos simplificar o exemplo: sobe o recurso
especial para o Superior Tribunal de Justica, terceiro grau. O
Supenor Tnbunal de Justica vai examinar se houve ou néo
negativa de vigéncia da lei. E ai ele chega a essa conciusao por
causa do controle difuso de constitucionalidade que ele tem.
Essa lei foi revogada pela Constituigdo atual. De modo que, como
ela foi revogada, e eu ndo posso ir contra a Constituigéo,
aplicar um principio incompativel com a Constitui¢ao, eu,
evidentemente, deixo de aplicar se houve ou ndo negativa de
vigéncia em virtude dessa preliminar prejudicial. Af o que faz a
parte, que ja havia interposto um recurso extraordinario com
relagdo ao principio do contraditério, contra a decisdo e apelagéo?
Ela ai, entdo, interpée um recurso extraordindrio — ndo é mais
aquele, aquele esté hibemando, est4d esperando, é outro — contra
essa decisdo do Superior Tnbunal de Justica, que diz que a
Constituigdo revogou a lei e, portanto, ela ndo podena examinar
se a lei tinha sua vigéncia sido negada ou ndo. Vai ao Supremo, e
o Supremo, como guardido da Constituigdo, diz: “Ndo, ndo houve
revogagdo nenhuma’. E ai se pergunta: Ele pode julgar se houve
negativa de vigéncia dessa lei, que ele disse que nao foi revogada
pela Constituigdo? N&o, porque isso ndo é competéncia dele.
Entdo ele devolve — quinto grau de jurisdigdo — ao Superior
Tnbunal de Justica para que julgue esse recurso especial cuja
preliminar caiu™' (negritos no originais).

2! SEMINARIO PLEBISCITO E REVISAQ CONSTITUCIONAL, 1991, Brasilia. Anais... Brasilia: Senado
Federal, 1992. p. 112-113.
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Dessa forma, ndo ha qualquer dificuildade em se adequar a
posicdo deste artigo o conteido da Sumula n°® 513, do Supremo Tribunal
Federal, que dispbe:

‘A decisdo que enseja a interposicdo de recurso
ordindno ou extraordinario ndo é a do plendrio, que resolve o
incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgédo (Cémaras,
Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do feito”.

Segundo Teothonio Negrdo, ao discutir a vigéncia da referida
sumula, teria sido ela ‘editada mais por motivos de ordem prética, a fim de
evitar que tivessem de ser interpostos sucessivamente dois recursos
extraordinanos para o STF: um, desde logo, em matéria constitucional; outro,
nas questoes infraconstitucionais, quando o feito voltasse a tunma para
completar o julgamento.

Hoje néo existe mais essa razdo, porque em tema constitucional
cabe recurso ao STF, e em maténa infraconstitucional, ao STJ. Além do mais,
o julgamento esta findo, em matéria conslitucional, com a dec:sao do Tribunal
Pleno ou do Orgdo Especial: ndo pode ser alterado pela turma™*

Nessa esteira, também, é o pensar de Gilmar Ferreira Mendes de
que “a decisdo do Plenério, que é imecorrivel, vincula o 6rgéo fracionério, no
caso concreto, incorporando-se ao julgamento do recurso ou da causa, como
premissa inafastavel’. Publicado o acérdao, reinicia-se o julgamento da questao
concreta perante o érgéo fracionario™

Deveras, uma vez declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo pela Corte Especial, podera a parte processualmente prejudicada
interpor recurso extraordinano, com base no artigo 102, inciso lil, letra b, da
Constituicdo Federal. O que a Sumula n° 513/STF dispde € contra qual
acordao sera interposto eventual recurso extraordinario, nada além disso.

Mais a mais, j4 admitiu a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica que, “se o dnico fundamento da causa é a inconstitucionalidade de
texto de lei, inexistindo maténa remanescente a ser decidida, ¢ desnecessario
que a Corte Especial devolva os autos ao 6rgdo julgador que a suscitou, para
completar-the o julgamento, devendo, desde logo, decidir o feito, a fim de evitar
procrastmagéo incompatfivel com os principios que regem o0 processo
modemo™* (grifos ornginais).

No mesmo diapas&o, j& prelecionou o eminente jurista Barbosa
Moreira, ao asseverar que se a Corte Especial “acolher a argiigéo, negaré

= BRASIL. Cédigo de Processo Civil (1973). Cédigo de processo e civil e legislagdo processual em vigor.
Orgmmd;r'meoﬁmoNegﬂo 32. ed. S#o Paulo: Saraiva, 2001. nota n. 1 ao art. 482, p. 499.
B op. cit, p. 376

% RSTJ 90/23. .
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provimento ao recurso especial da Unido, seja qual for a convicgdo que formar
no plano infraconstitucional. A Uni&o (que continuaré sucumbente) facultar-se-
&, é claro, recormrer extraordinariamente desse acérddo, com base no art. 102,
n°lll, b, da Carta da Republica (...) Se a rejeitar, podera prover ou desprover o
recurso especial, consoante o entendimento que tiver sobre o litigio em nivel
infraconstitucional. Provendo-o, a CST (que tera passado de vencedora a
vencida) dispora ainda do recurso extraordinério contra tal decisdo, com
fundamento no art. 102, n° lll, a. Desprovendo-o, nenhum outro recurso
cabera, pois a consulente permanecerd vitoriosa, e a Unido, embora
sucumbente, tera visto resolvida a seu favor a questdo constitucional™®.

Diga-se, a proposito, que tal solugido vem sendo adotada no
direito brasileiro desde 1890, nos termos do art. 9°, paragrafo nico, alineas b
e ¢, do Decreto n°848, observada a redagdo original, que permitia a
interposi¢do de recurso extraordinario ‘a) quando a decisdao houver sido
contraria a validade de um tratado ou convencéao, 4 applicabilidade de uma
lei do Congresso Federal, finalmente, & legitimidade do exercicio de qualquer
autoridade que haja obrado em nome da Unido — qualquer que seja a algada;
b) quando a validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja posta em
questdo como contrério & Constituicdo, aos tratados e &s leis federaes e a
decisdo tenha sido em favor da validade da lei ou acto; c) quando a
interpretagdo de um preceito constitucional ou de lei federal, ou da cldusula de
um tratado ou convengdo, seja posta em questado, e a deciséo final tenha sido
contrania & validade do titulo, direito e privilégio ou isengcdo, derivado de
preceito ou clausula”,

Nesse eito, no que tange ao interesse das partes no processo em
que se argli a inconstitucionalidade, ele é irelevante, em razdo da natureza da
questao debatida, pois ao questionar a constitucionalidade de uma norma, esta
o julgador examinando a sua validade, em comparagdo ao sistema
constitucional vigente, de forma objetiva. Por esse motivo, desde o inicio da
Republica brasileira, a decisdo da qual cabe recurso extraordinario deve ser a
favor ou contra a validade de lei ou ato normativo, desimportante o proveito,
no caso concreto, que possam as partes auferir.

Por outro lado, é de bom conselho diferenciar o interesse
econdmico, ou material, do interesse processual, pois, conforme Pontes de
Miranda, “(...) é preciso que haja pretensdo & tutela juridica, para a qual se
exige que o interesse possa entrar no mundo juridico (... ).

Sobre o argumento de que a inconstitucionalidade somente
podera ser argliida e declarada quando for em beneficio do recorrido, pelo

= op. cit., p. 270-271.
% MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.t. 1,

p. 120.
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exposto e de acordo com as determinagdes legais e constitucionais, ndo ha
como se fixar tal parametro, data venia, sob pena de se permitir a aplicagido
consciente de normas invalidas, desatendendo preceito de ordem publica e, se
o caso, prejudicar direito do recorrente.

Além disso, tal “condicdo de admissibilidade” teria a virtude de
inverter o julgamento. Aprecia-se primeiro 0 mérito da argiigdo de
inconstitucionalidade e, se considerada inconstitucional a norma discutida,
indaga-se se ira beneficiar o recorido. Logo, analisa-se antes a
inconstitucionalidade e seus efeitos e, apods, volta-se a pressuposto de
admissibilidade, isto €, se deve ou ndo ser analisada a argii¢do, em manifesta
desobediéncia ao artigo 97 da Constituicio, pois € inviavel tal exame por 6rgao
fracionario de qualquer tribunal.

Ndo ha norma, nem constitucional nem infraconstitucional, que
estabelega tal distingdo. Conquanto o recorrente ndo possa discutir temas
constitucionais em recurso especial, isto &€, examinar a decisao recorrida sob a
dtica da Constituicio, a propria Carta a ele assegura (e também ao juiz) a
possibilidade de argiiir a inconstitucionalidade perante qualquer juiz ou tribunal.
Nio se trata da analise de dispositivos constitucionais, como ja dito, mas do
exame de norma infraconstitucional, a luz da Constituicio.

Ademais, ndo ha cogitar do principio pelo qual a interpretagédo
deve favorecer a rejeicdo preliminar do incidente. Assertiva desse jaez é&
absolutamente correta na interpretacdio do exame de mérito da
constitucionalidade, mas nunca na aferigdo da admissibilidade do incidente. Ao
reverso, sempre deve o aplicador da lei dirimir a controvérsia pelo mérito, a
menos que haja obstaculo intransponivel, pois, no magistério de Francisco
Campos, a Constituicdo deve ser interpretada “de maneira a favorecer a
atuacgdo dos seus principios e facilitar os fins que teve em vista atingir com o
seu estabelecimento™'.

Convém registrar, por oportuno, que, embora a Argiligdo de
Inconstitucionalidade no Recurso Especial n°® 12.005/RS ndo tenha sido
acolhida pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, a tese que vingou
foi na direcao de que a lei federal foi revogada pela Constituicdo ulterior, ndo a
de que o Superior Tribunal de Justica ndo pode em recurso especial apreciar
incidente de inconstitucionalidade; tampouco que o pode fazer apenas para
beneficiar o recomido.

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, por sua vez, no
Recurso Especial n° 182.820/RS, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo, no
juigamento de 2.12.1998, admitiu a argiligdo de inconstitucionalidade do artigo

¥ CAMPOS, Francisco Luiz da Silva. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. v. 1, p.
416.
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526 do Cédigo de Processo Civil, na redagdo dada pela Lei n® 9.139/95,
embora a tivesse, no mérito, rejeitado. Tratava-se, nesse caso, de recurso
especial cujo pedido era a declaragdo da indispensabilidade da comprovagao
determinada pelo artigo 526, do Cddigo de Processo Civil, para que o Tribunal
a quo nao conhecesse de agravo de instrumento interposto perante ele.
Suscitou, entdao, em 2.12.1998, o Ministro Fontes de Alencar, de oficio, a
inconstitucionalidade do citado dispositivo e, por maioria, houve por bem a
Corte Especial admitir a argligdo e determinar a ouvida do Ministério Pablico.

O Pieno do Supremo Tribunal Federal, de certa feita, jA decidiu
que:

“(...) 1. Do sistema constitucional vigente, que prevé o
cabimento simultineo de recurso extraordindrio e de recurso
especial contra o mesmo acérdéo dos tnbunais de segundo grau,
decorre que da decisdo do STJ, no recurso especial, s6 se
admitird recurso extraordinario se a questao constitucional objeto
do ultimo for diversa da que ja tiver sido resolvida pela instancia
ordinania.

2. Nao se contesta que, no sistema difuso de

controle de constitucionalidade, o STJ, a exemplo de todos os
demais drgdos jurisdicionais de qualquer instincia, tenha o
poder de declarar incidentemente a inconstitucionalidade da
lei, mesmo de oficio; o que ngo é dado aquela Corte, em recurso
especial, é rever a decisdo da mesma questdo constitucional do
tribunal inferior; se o fez, de duas uma: ou usurpa a competéncia
do STF, se interposto paralelamente o recurso extraordinario ou,
caso contrério, ressuscita matéria preclusa (...)2® (grifos nao
originais).

A par de haver divida de o controle difuso de
inconstitucionalidade poder ser exercido pelo Superior Tribunal de Justiga,
quando se cogite de sua competéncia originana, ou do julgamento de recurso
. ordinario, dlivida ndo pode pairar que idéntico poder lhe é conferido em se
tratando de recurso especial interposto, seja pela letra a, seja pela letra ¢, do
artigo 105, inciso lll, da Carta Magna. Ora, ndo fana sentido atribuir-se direito
derivado de norma que se nao ajusta a Constituigao.

Registre-se, igualmente, que ndo impede a admissibilidade da
argliicdo de inconstitucionalidade a circunstancia de fundar-se o recurso
especial apenas no artigo 105, inciso llI, letra ¢, da Constituigdo Federal. Como
se pode inferir pela simples comparagio entre o disposto nas alineas a e ¢,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 145.589/RJ. Relator:
Ministro Sepilveda Pertence. DJU de 24.6.1994.
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daquele inciso e artigo, é evidente que o dissidio jurisprudencial deve versar
sobre a aplicagdo de uma nomma, que tera sido ou nao violada pelo Tribunal a
quo, a depender da orientacido adotada. Por esse motivo, afirma a doutrina
que “..) a hipotese prevista na alinea ¢ do art. 105, inc. Ill, é perfeitamente
enquadravel na alinea a do mesmo dispositivo constitucional. Isso porque o
recorrente, nesse caso, mesmo indicando decisdes divergentes da impugnada,
devera imputar-lhe a pecha da contrariedade a lei federal™.

Vale transcrever, outrossim, a ligdo de Nelson Luiz Pinto, no
sentido de que a interposicao do recurso especial pela letra ¢ se sobrepde a
hipétese de cabimento pela letra a, uma vez que, ‘quando se ingressa com
recurso especial com fundamento na letra ¢ do art. 105, lll, da Constituigdo
Federal ndo basta afirar-se que a decisdo recorrida diverge de outra,
proferida por outro Tnbunal. Ha necessidade, também, de que a parte alegue e
demonstre que a interpretagdo acertada da lei federal em questdo é aquela
constante da decisdo-paradigma, e ndo a contida da decisdo recorrida, razdo
pela qual se pede a reforma do acérddo, para que prevalega a tese contrana.
Ora, se se alega que a interpretagdo dada na decisdo recorrida a respeito de
determinada lei federal nao é correta, esta-se afirmando, conseqiientemente,
que essa lei federal foi contrariada pelo acérdao™.

Pemmita-se transcrever trecho do voto exarado pelo Ministro
Sepulveda Pertence, por ocasido do julgamento do precedente acima
transcrito, em que afima, expressamente, a possibilidade de arglicdo da
inconstitucionalidade em recurso especial fundado na divergéncia
jurisprudencial:

“Apenas para limitar a nossa divergéncia: Acérdgo
local, fundado exclusivamenfe em maténa legal; por dissidio de
jurisprudéncia, recurso especial para o STJ; o STJ reconhece o
dissidio; reconhece, mais, que a interpreta¢do do recorrente, no
plano legal, seria melhor. O STJ tem, contudo, nessa hipbtese,
poder para dizer: esta lei ¢ inconstitucional. A questdo
constitucional surgiu ai, Dessa questdo porém, cabe recurso
extraordindrio. (...) Ora, estd na Constituigdo, no art. 102, o
cabimento do recurso extraordinario das decisées que declararem
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal’.

Ndo se pode esquecer, a autorizada contribuicdo de Carlos
Maximiliano, ao afirnar que a Constituigdo “tanfo prevé no presente como

* MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordindrio e especial. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 99.

% PINTO, Nelson Luiz. Recurso especial para o Superior Tribunal de Justiga: teoria geral e admissibilidade.
2. ed. S8o Paulo: Malheiros, 1996. p. 125-127.
apud MEDINA, José Miguel Garcia, Joc. cit.
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prepara o futuro”, motivo pelo qual nao pode o aplicador se “afer a uma técnica
interpretativa exigente e estrita” capaz de impedir que o tnbunal aprecie a
constitucionalidade de uma lei*".

Em suma e para concluir, é perfeitamente possivel a argliicdo de
inconstitucionalidade em recurso especial, quer manifestado pela letra a, quer
pela letra ¢, do artigo 105, inciso Ill, da Constituicdo Federal. O incidente tanto
pode ser manifestado pelas partes como provocado de oficio por qualquer
Ministro, desde que submetido, em primeiro lugar, @ Turma ou a Sec¢do, a que
pertencer. Acolhida a argliigdo pelo é6rgao fracionario, a maténa tera de ser
examinada e julgada pela Corte Especial.

Por fim, o incidente prescinde de prequestionamento e nao ha
indagar a quem possa favorecer. Para ser instaurado, basta existir um feito a
ser julgado pelo 6rgao fracionario.

Nota do autor: Na mesma linha de raciocinio e afinada com a
presente conclus&o, € a valiosa e autorizada manifestagio de Athos Gusmao
Cameiro:

‘Disp6e o art. 105, lll, da Lei Maior:
‘Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

................................................................................

Il — julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em anica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Termitonios,
quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe
vigéncia;

b) julgar valida lei ou ato de govemo local contestado
em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretagao diferente da que lhe
haja atribuido outro Tribunal'.

Na expressdo de Anmuda Alim, ao STJ ‘coube
matéria vital, qual seja a de ser o guardido da inteireza do sistema
juridico federal nao constitucional, assegurando-ihe validade e
bem assim uniformidade de interpretagdo. A fungdo do recurso
especial € uma exigéncia sintese do Estado federal em que
vivemos’ (art. dout. na coletdnea Recursos no STJ, Ed. Saraiva,

! MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1965.
n. 364, p. 318.
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1991, p. 155).

Todavia, a circunstancia de o objeto especifico da
atividade do STJ ‘ser a inteligéncia e a aplicagéo da lei federal ndo
inibe sua atividade intdyoretativa dessa lei, a luz da Constituicdo
Federal’ (Eduardo Arruda Alvim, Curso de Direito Processual Civil,
RT, t. 2, p. 211). Certamente, o poder-dever de examinar as leis e
os atos nommativos a luz da Constituigdo Federal e de declarar-
lhes incidenter a inconstitucionalidade, que compete a qualquer
juiz singular e aos tnbunais em geral, nos termos do art. 97 da
Consftituicdo Federal, evidentemente também compete ao
Superior Tribunal de Justica. Assim, serd altamente improprio
dizer que o STJ ndo examina matéria constitucional; pode e deve
examiné-la, se no trato dos recursos de sua competéncia fomar-
se necessano aferir da constitucionalidade e, pois, da validade e
incidéncia da lei federal.

Neste sentido manifestou-se Barbosa Moreira, em
sede de parecer, afirmando que ‘Antes de mais nada, cumpre
afastar com energia qualquer divida sobre a competéncia, in
genere, do Superior Tnbunal de Justica para conhecer argdigoes
de inconstitucionalidade de leis ou de outros atos normativos do
poder pablico ....... (omissis)....... Ora, ndo ha supor de que de
semelhante atribuigdo, deferida genericamente a o6rgdos de
qualquer grau e de qualquer ramo do Poder Judiciario, esteja
privado, solitariamente, o Superior Tribunal de Justi¢a. A restrigdo
que se lhe impbe & a mesma que o art. 97 da Carta Federal
impbe aos oufros Inbunais: a eventual declaragdo de
inconstitucionalidade — ainda que em carater incidente consoante
ocorre no controle ‘difuso’ — apenas se faz possivel ‘pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
6rgdo especial (Direito Aplicado |, Forense, 2000, p. 255-256)™2.

2 CARNEIRO, Athos Gusmiio. Recurso especial, agravos e agravo interno: exposigio didética, area do
processo civil, com base na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
p- 7-8. Trecho ora aditado, por se tratar de monografia posterior A data em que esta palestra foi proferida.
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Intervengao Federal: requisi¢cao judicial

Milton Luiz Pereira
Ministro do Superior Tribunal de Justica

A intervengdo na administragdo publica, ao longo do tempo, tem
sido compreendida com maior ou menor amplitude, correspondendo a
dinamica politica. Forte nos momentos de continuada hipertrofia do Estado.
Apenas imperativa ou estratégica, de molde a atender os momentos politicos
contrastantes a ordem publica ou no cendério estratégico do equilibrio entre os
Poderes do Estado, quando, por intromissio usurpadora ou omissao,
exaurindo a toleréncia, dao passos contra a legalidade. A vista da nossa
Republica Federativa, com Poderes independentes e harménicos (arts. 1° e 2°,
C.F.), um deles deixando de fazer ou exorbitando, enfraquece os pilares da
Uniao.

O reciproco respeito entre os Poderes constituidos é indeclinavel
munus no Estado de direito. Andante, a incompletude na tarefa constitucional
incumbida a um deles fere a autoridade, a autonomia e a responsabilidade dos
outros.

Nessa quadra de registros introdutérios e gerais, no sitio
constitucional do Poder Judiciario, a inércia do Poder Executivo (Federal e
Estadual) revela agravamento preocupante, n3o somente nas criticas
afrontosas, mas também no consciente desrespeito as ordens judicias,
desestabilizando as forgas sociais que dio vida ao Estado de direito. Em
verdade, denota-se estranho comportamento: fugindo do controle jurisdicional,
o administrador publico cria pessoal critério de “oportunidade ou conveniéncia”
para cumprir, ou ndo, a determinagdo judicial. Transforma o julgado em
instrumento de atividade politica contra os interesses do cidad&o.
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Nesse cenarnio conflitante e causador de sofrimento a cidadania, a
predita continuada inércia do Poder Executivo, de modo ampliado e crescente
nos Estados-membros, esta incentivando o descrédito em relagdo ao Poder
Judiciario, convertendo a crenga em desrespeito a sua competéncia e atividade
jurisdicional. Para o controle de manifesto descumprimento, ndo se pode
ceder, sob pena de incentivo a desnaturagdo do balizamento constitucional
entregue ao Judiciario. Um dos instrumentos é a interveng¢do na administragao
do destinatario da ordem judicial descumprida (arts. 34, VI, e 35, IV, C.F.).

Sem duvida, na viseira da aufonomia constitucionalmente
assegurada aos Estados-membros e aos Municipios (arts. 25 e 29, C.F)),
atinge o espirito federativo. No entanto, a partir da realidade do menosprezo ao
controle judicial, essa tendéncia s6 sera interditada com o climax de ato
interventivo, gerando sadia revolugdo legal na provocadora omissao reinante.
E forma de revitalizar o dever juridico de cumprir ordem judicial, com absoluta
intangibilidade do resguardo a cidadania.

Sim, o principio &€ da ndo-intervengdo !, Mas, como adiantado, o
proprio sistema constitucional obriga a possibilidade da intervengdo contra as
reagdes ofensivas a reparticido de competéncias ditadas na Carta Maior.

Proclama-se, assim, a infervengdo como antidoto constitucional
aos comportamentos desagregadores, quando necessara a4 hamonia da
unidade federativa.

Na sua lida, comporta comemorar os seus pressupostos
constitucionais, de pronto, ganhando vulto o artigo 34: “A Unido nao intervira
nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para (...) VI — prover a execugéo
de lei federal, ordem ou decisao judicial” (destaquei).

Esta inequivoco que, descumprida “ordem ou decisdo judicial’
editada por Juiz de Tribunal competente, falta atribuivel a autoridade de outro
Poder, & imecusével a oportunidade para o decreto interventivo. E dizer, basta
o comprovado descumprimento para justifica-lo. Pois, pela senda da motivagao
dessas consideragdes — em face da abusiva omissao dos Govemos
estaduais ~, & obrigagdo do Poder Executivo proporcionar os meios
necessarios a efetivacdo da ordem ou decis#o judicial. Ndo se cuida de mera
cooperagdo na execucdo das determinagdes. E dever do qual ndo pode furtar-
se. Deveras, seja pelo tempo decomdo (inércia) ou esquivas, o Poder
Judiciario fica impedido por contrastante deliberagio do Poder Executivo,

1
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1985. p. 66-67.
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usurpando a decisdo de cumprir ou quando cumpri-lo — se vier o cumprimento.
Por 6bvio, atividade que nao lhe cabe.

Sobre essas linhas, resta conferir, na sede constitucional, se a
decisdo determinando a intervengdo e a decorrente comunicagéo (art. 22, Lei
n°® 8.038/90) encerram a participagao judicial. A respeito, ganha significativo
espaco registrar que, para o processo de intervengdo, conforme o Poder
coacto, na pertenga da provocagdo, a Constituicdo Federal distingue trés
hipéteses (art. 36): solicitagdo do Poder Legislativo; solicitagdo do Poder
Executivo; e requisicdo do Poder Judiciario (Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunai de Justi¢a ou Tribunal Superior Eleitoral).

A forga aberta, emoldura-se que, em relagdo ao Poder Judiciario,
nao se trata de “solicitagdo” e sim de requisi¢do, significando ordem, exigéncia.
Tem raiz no latim (requisitionem). Juridicamente, ndo & sinénimo de pedir,
requerer ou demandar. E determinagdo de fazer (cumprir) por exigéncia legal.
Assim sendo, e assim &, decidida a intervengdo, quanto aos aspectos formal e
material, ao reverso da “solicitagéo” pelos Poderes Executivo e Legislativo (art.
36, I, C.F.), a sua execugdo independe de apreciacdo legislativa (art. 3°, § 1°,
C.F.). A competéncia do Presidente da Republica ndo & discricionana, e sim
vinculada a precedente decisdo judicial (requisi¢do), suficiente para a sua
execucgdo. Vinculagdo a quem ou a qué? Sem duvida, ao Poder requisitante
(ou seja, a sua decisdo, formalmente e ao seu conteddo). A propésito, calha a
lembran¢a objetiva licho do preclaro Marnoel Gongalves Ferreira Filho?,
textualmente: “(...) é uma competéncia vinculada, cabendo ao Presidente da
Repiblica a mera formalizagdo de uma decisdo tomada por 6rgdo judiciario,
sempre que a intervengdo se destinar a ‘prover a execug¢do de lei federal,
ordem ou decisao judiciaria’ (art. 34, VI) ou a ‘assegurar o livre exercicio do
Judicigrio estadual’ (art. 10, VI). Nestas hipéteses a decisdo sobre a
intervengdo cabe ao Supremo Tribunal Federal, ao Supenor Tribunal de
Justica, ou ao Tnbunal Superior Eleitoral, mediante requisi¢cao (art. 36, II)”
(destaquei).

A importincia dessa distingio também tem o conforto da
autoridade de preciosa ligio do saudoso jurista Pontes de Miranda, verbis:
“Quem a requisita é o Poder judiciério e o Presidente da Republica a executa:
ndo ha, propriamente, decretagdo de intervengdo, porque a intervengéo, na
espécie, resulta da propria necessidade de se assegurar a ordem publica, a
justica, a despeito de se dizer que a decretagdo compete ao Presidente da
Republica. Contudo, no sistema da Constituicdo de 1946, o decreto é

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. S3o Paulo: Sargiva, 1989.
p. 54.
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formalmente exigido, em quaisquer casos, com todas as conseqliéncias que
dai emanam. Porque nem sempre se pode prever se vai ocofrer (a) ou se vai
ocorrer (b). A extensdo da intervengdo, em se tratando da execugdo de ordem
e decisdes judiciarias, é ditada pela natureza do proprio obstaculo que se lhe
opés. Se, por exemplo, é o Governador do Estado-membro quem movimenta a
forga publica para a impedir, a intervengo interromper-lhe-a o exercicio do
cargo e serd promovida a sua responsabilidade.” (...) “Ordem, entenda-se:
qualquer comandamento. Judiciaria: proveniente da justica, e ndo s6 dos
juizes. Em vez de ordem ou decisdo judicial, o texto pés: ordem ou decisdo
judiciana. Se alguém, que é 6rgdo da justiga, ainda que ndo seja juiz, pode dar
‘ordem’ e ‘decidir, a sua ordem ou a sua decisdo € inclusa num dos dois
conceitos”.>

Agrega-se que as pertinentes disposigoes da Constituicio Federal
de 1988, pelo seu contetido, ndo escapam das observagdes transcritas.

Segue-se pelo fio das anotagbes feitas e dos ensinamentos
transcritos que a requisigéo judicidria independe de aprovagéo pelo Congresso
(art. 49, IV, C.F)) e ndo se sujeita, para decretagdo executiva, a vontade
politica do Presidente da Republica. Explica-se que o decreto presidencial,
salvante as hipoteses da solicitacdo anotada, quando se trata da citada
requisigdo judicial, substancialmente, ndo decreta a intervengdo — ja decidida
pelo Poder Judiciario. O prefalado decreto é para a nomeagéo do interventor
(deliberagdo de natureza politica), ato de mera execugdo administrativa do
julgado, entregue a atuagdo de quem devera, a ordem constitucional, cumprir
as atividades executivas apropriadas a intervengdo. Em contrario pensar, a
requisigdo judicial (constitutiva de especificada obrigagdo de fazer) ficaria
submetida a extravagante instancia de indole politica revisional.

Logo se vé que o circulo competencial do Presidente da Republica
é restrito e com aftribuigdo condicionada a simples atos executivos. Pois a
“competéncia consiste na esfera delimitada do poder que se outorga a um
6rgdo ou entidade esiatal, mediante a especificagdo de matérias sobre as
quais se exerce o poder de govemo”.*

Bem se espraia que a idéia de submeter-se a requisigdo judicial a
vontade politica do Poder Executivo ou a prévia apreciagdo legislativa seria
processo 6rfao de previsdo autorizativa. Bateria de frente com o enraizado
entendimento de que “a competéncia, no Direito Publico, tem que ter apoio na

3 MIRANDA, Pontes de. Comemtdrios & Constitui¢do de 1946. Rio de Janeiro: Borsoi. v. 1, p. 373-374.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. Sgo Paulo: Matheiros, 1995. p.
470.
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lei ou na Constituicgo”® Assim, para concluir-se no sentido adverso, seria
necessario que a Constituicdo Federal concedesse ao Presidente da Repiblica
competéncia para nortear a intervengdo conforme os seus critérios de
conveniéncia ou oportunidade. Inexistente, filia-se a conclusdo terminativa de
que ndo pode decidir se cumpre ou no a requisi¢do. Deve cumpri-la. A mao
de reforgar, por fim, assinala-se: “Cada autoridade dispde de uma capacidade
de agir que provém de uma regra de direito. Ndo hd, em matéria administrativa,
competéncia geral ou universal, por mais ampla que seja, ela decorre de uma
previsdo Iegal”.6 Alonga-se que nao ha competéncia constitucional implicita
para o Presidente da Replblica deixar de cumprir a multimencionada
requisi¢do, nem o Poder Judiciario pode delega-a, porque é da sua exclusiva
atribuigdo.

Insista-se, a respeito da jurisdicdo e competéncia num Estado de
direito; admitir em contrario seria malferir o principio da reserva legal. Dai,
expressando a requisicdo o poder reservado para a satisfagdo de interesses
publicos, ser inaceitavel a contengdo da sua imediata executividade a liberagio
por vontade de outro Poder. No caso, demais, sob o tirante de /acuna, seria
descabido cogitar-se de compreensdo construida analogicamente ou por
extensao, certo que a Constituigdo fixa expressamente a competéncia para a
requisicdo em comento. Decorrentemente, nio teria repercussao imaginar-se a
competéncia concorrente. Por essa travessia de razées, ampliar a competéncia
do Presidente da Republica ou do Poder Legislativo, seja na execugido ou
validagdo congressual, pareceria “mera ficgao” (Kelsen), em desfavor do Poder
Judiciario, intémprete e aplicador da ordem juridica constituida. Mesmo porque,
ainda que hiperbdlico o Executivo ou ansioso o Legislativo por mais poder, ndo
podem potestate propria invadir competéncia jurisdicional, no cenéculo do
Estado de direito, vital para o equilibrio dos Poderes e para a preservagido das
liberdades fundamentais do cidadao.

Rente a exposigdo, nao constituira demasia estabelecer prazo
judicial para o cumprimento da requisicdo, evitando tardanga em desprestigio
do Judiciario e eliminando a possibilidade de critério politico contemporizador.
Até aqui, a demora tem levado a perda de objeto, desmerecendo o Poder
coacto e criando uma tradigido de que nada acontecera ao coator. Com o
prazo, o descumprimento ensejaria a visao do crime de responsabilidade, por
si suficiente para desestimular o pouco caso a decisao judicial.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agfio origindria n° 58/DF. Relator: Ministro Sepiilveda Pertence.
Brasilia, 5 de dezembro de 1990. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 137, p. 483-504, ago. 1991.
(Voto: Ministro Moreira Alves, p. 496).

§ TACITO, Caio. Direito administrativo. S0 Paulo: Saraiva, 1975. p. 66.
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Semeadas as idéias e demonstrado que a requisigdo judicial tem
contomos diferenciadores, clareia-se que ndo se confunde com a “solicitagéo”.
Define-se como instrumento da ordem juridica, editada no exercicio de
expresso poder e conformando as finalidades do Estado de direito,
favorecendo a federagdo — forma de Estado. E, pois, de se esperar que ndo
parega decisdo indcua. O Poder Judiciario ndo pode abdicar de competéncia
assegurada constitucionalmente, devendo agir com eficiéncia, como guardido
dos superiores interesses coletivos. Afinal, ndo serve aos govemantes, mas
aos govemados.
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LIVROS (Novas Aquisicoes)



Semeadas as idéias e demonstrado que a requisigdo judicial tem
contornos diferenciadores, clareia-se que ndo se confunde com a “solicitacao”.
Define-se como instrumento da ordem juridica, editada no exercicio de
expresso poder e conformando as finalidades do Estado de direito,
favorecendo a federagdo — forma de Estado. E, pois, de se esperar que néo
pareca decisdo indcua. O Poder Judiciario ndo pode abdicar de competéncia
assegurada constitucionalmente, devendo agir com eficiéncia, como guardido
dos superiores interesses coletivos. Afinal, ndo serve aos governantes, mas
aos govemados.
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