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RESUMO

Este trabalho apresenta uma andlise, a luz dos principios constitucionais que regem a aplicacdo das
sangdes penais, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina, do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, no que tange a aplicagao da cassac¢ao da aposentadoria como
efeito secundario da sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Partindo-se do pressuposto
de que o conceito de sancdo penal ndo abrange, somente, a pena e a medida de seguranca, que
apenas sdo os efeitos priméarios da condenacgdo penal, mas, também, os efeitos secundarios desta
sentenca, porquanto séo originados no ambito penal, apresentando, entre outros, o proposito
retributivo na esfera civil, administrativa, politica e trabalhista, pode-se afirmar que constituem,
também, espécies de san¢édo penal, integrando o proprio sistema penal. Assim, sua incidéncia exige
a observancia dos principios constitucionais que regem a aplicacdo das san¢des penais, 0s quais
representam o limite e a racionalidade da interferéncia do Estado na vida das pessoas. Diante da
expressiva abrangéncia do tema, este trabalho néo se propds a exauri-lo, mas, tdo somente,
desenvolvé-lo de modo exemplificativo, por meio do estudo da cassacao da aposentadoria como
efeito secundario da condenacgéo penal, a partir da analise de decisdes do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Trata-se, em
verdade, de uma analise qualitativa dessas decisfes, sem a pretensdo de demonstrar o
posicionamento predominante desses tribunais. Observou-se, assim, que o principio da legalidade e
do devido processo legal ndo séo plenamente respeitados por essas Cortes, cujas decisdes, muitas
vezes, dispensam a prévia previsdo legal desta espécie punitiva em legislacdo estatutaria para que se
dé sua aplicacdo, bem como consideram desnecesséria sua aplicacdo por meio de prévio
procedimento administrativo. Portanto, compete ao Poder Judiciario, guardido dos direitos
fundamentais, conferir tratamento aos efeitos da condenacéo penal compativel com sua natureza,
que ¢ de san¢éo penal, garantindo as pessoas que ndo havera sanc¢do penal sem previa, certa, escrita
e estrita cominacéo legal e que ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal, por forga do artigo 5°, incisos XXXIX, XLVII, alinea e, e LIV da Constitui¢cdo
Federal.

Palavras-chave: sancao penal — espécies de sancdes - efeitos secundarios da condenagdo penal —
principios constitucionais — cassagdo de aposentadoria.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso tem por objetivo apresentar uma analise da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, a luz dos principios constitucionais que regem a aplicacao das san¢fes
penais, no que tange a aplicacdo da cassacdo da aposentadoria como efeito secundario da sentenca
penal condenatoria transitada em julgado.

Com efeito, sangdo penal ndo contempla apenas a pena e a medida de seguranca, que séo
os efeitos primarios da condenacao penal transitada em julgado. Em verdade, sancao penal é um
género, do qual também fazem parte as medidas penais consensuais e os efeitos secundarios da
condenacgéo penal.

De fato, esses efeitos, embora atinjam o ambito do direito civil, administrativo, politico e
trabalhista, apresentam, entre outros, o propdsito retributivo, além de serem originados por forca de
uma sentenca penal condenatéria. Portanto, € inegavel a sua natureza de sangédo penal.

Desse modo, sua incidéncia, em um Estado de direito, deve ocorrer em conformidade com
0s principios constitucionais que regem a aplicacdo das sanc¢des penais, fruto de imensuraveis
conquistas histdricas, por meio dos quais a interferéncia do Estado na vida das pessoas passa a ser
limitada formal e materialmene.

Assim, considerando a expressiva extensao do tema, este trabalho propde a realizacéo de
uma abordagem exemplificativa, preconizando a andlise jurisprudencial da cassacédo da
aposentadoria como efeito secundario da condenacdo penal.

Em outras palavras, a presente pesquisa ndo pretende demonstrar o posicionamento
dominante dos mencionados tribunais no que tange ao tema sob investigacdo. Com efeito, pretende-
se estabelecer, somente, uma andlise qualitativa de algumas decisdes.

Assim, o problema a ser investigado no presente trabalho consiste na verificagédo da
compatibilidade constitucional do tratamento juridico constante em decisdes do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, no que tange a
aplicagdo da cassacdo da aposentadoria de servidor pablico inativo como efeito secundério da
condenagéo penal transitada em julgado.

A hipétese basilar, a partir da qual sera construido este trabalho, consiste na concepcao de
que os efeitos secundarios da condenacao penal transitada em julgado constituem-se em espécies de
sangdo penal, de modo que sua incidéncia, em um Estado de direito, é condicionada & observancia
dos principios constitucionais que regem a aplicacdo das sanc¢des penais, quais sejam, 0s principios
da legalidade, da responsabilidade pessoal, da intervengdo minima, da humanidade e do devido
processo legal.

Esta monografia tem por objetivos: demonstrar a relacdo dos efeitos secundarios da
condenacéo penal com o instituto da san¢do penal; esclarecer as peculiaridades de cada efeito,
ressaltando suas caracteristicas elementares, suas hipoteses de incidéncia, seus propdsitos bem
como o ambito juridico que atingem; discorrer sobre 0s principios constitucionais que condicionam
a aplicacéo desses efeitos; por derradeiro, colacionar decisdes das cortes supramencionadas, que
contemplam a analise da aplicacéo da cassacdo da aposentadoria como efeito secundario da
condenacdo, e analisar se elas se coadunam com os referidos principios.

A pesquisa serd realizada pelo método dedutivo e tera como marco tedrico o garantismo
penal.

O primeiro capitulo apresentara a relacéo dos efeitos secundarios da condenacao penal com
0 instituto da sancdo penal; bem como as peculiaridades, hipoteses de incidéncia e propdsitos dos
efeitos penais, civis, administrativos, politicos e trabalhistas da condenagéo penal.

O segundo capitulo abordara os principios constitucionais que condicionam a aplicacéo
dos efeitos secundarios da condenacéo penal, quais sejam, os principios da legalidade, da
responsabilidade pessoal, da intervencdo minima, da humanidade e do devido processo legal.

Por derradeiro, o terceiro capitulo tem por finalidade examinar, de acordo com as
premissas estabelecidas no primeiro e no segundo capitulo, decisdes do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, no que tange a aplicacéo



da cassacao da aposentadoria como efeito secundario da sentenca penal condenatdria transitada em
julgado.

1. CONCEITO DE EFEITOS SECUNDARIOS DA SENTENCA PENAL

CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO E SUAS ESPECIES
1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo tem por escopo elucidar o conceito dos efeitos secundarios da sentenca
penal condenatoria transitada em julgado, relaciona-los com o instituto da sancao penal e esclarecer
as peculiaridades de cada efeito, ressaltando suas caracteristicas elementares, suas hipoteses de
incidéncia, seus propositos bem como o ambito juridico que atingem.

1.2 CONCEITO DOS EFEITOS SECUNDARIOS DA CONDENACAO PENAL

Para se discorrer sobre o conceito dos efeitos secundarios da condenacdo penal*, cumpre

transcrever as licdes de Francisco Bissoli Filho:

Pode-se dizer, em suma, que os efeitos secundarios da condenagdo sdo também
consequéncias penais, embora secundérias, por decorrerem da condenacdo e, sobretudo, da
aplicacdo das penas e das medidas de seguranca, que podem produzir efeitos dentro ou fora
do Direito Penal e Processual Penal, devendo, também, estar cominados na lei penal estrita,
escrita, certa e prévia. Tais efeitos, quando automaticos, independem de declaragdo formal
do Poder Judiciario, embora, quando ndo automaticos, devem ser expressamente declarados
e motivados na sentenga penal condenatoria. Aplicam-se, pois, aos imputaveis e aos semi-
imputaveis, em face de uma acéo penal, no devido e justo processo penal, pela pratica de
uma conduta qualificada, na sentenca penal condenatéria, apds um juizo definitivo e de
certeza, como crime ou contravencao penal, por ser considerada conduta tipica, antijuridica,
culpavel e punivel, e passivel de ser executada conforme os limites legais, com o proposito
tanto de retribuicdo quanto de prevencéo de outras condutas.?

Conforme a definicdo estabelecida, os efeitos secundarios da condenacdo sao
consequéncias penais, embora possam produzir efeitos fora do Direito Penal; devem estar previstos
em lei estrita, escrita, certa e prévia; e sdo aplicaveis ao condenado mediante o devido e justo

processo penal, com propositos determinados.

1.3 OS EFEITOS SECUNDARIOS DA SENTENGCA PENAL CONDENATORIA COMO
ESPECIES DO GENERO SANCAO PENAL

A partir da conceituacdo acima, pode-se dizer que o instituto da sancéo penal néo
contempla somente a pena e a medida de seguranca, efeitos primarios da sentenca penal

1 Sobre as raizes dos efeitos da condenacéo, Maximiliano Roberto Ernesto Fiihrer e Maximilianus Claudio Américo
Fuhrer explicam: “Os atuais efeitos da condenaco e as penas restritivas de direitos tém origem em alguns
dispositivos acessorios que eram aplicados no tempo do Império, em Roma. Todos estes institutos envolviam uma
perda ou uma restrigdo da capacidade juridica (capitis deminutio), como a perda da cidadania, geralmente aplicada
junto com a deportacdo ou trabalhos forcados, a intestabilidade, consistente na proibicéo de deixar por testamento, a
infamia, que envolvia incapacidades referentes a cidadania (participar de jari, falar ao povo etc.), interdi¢Ges etc.
Posteriormente, com a queda do Império Romano, encontramos dentre as san¢des barbaras o bando, onde a pessoa
perdia todos os direitos, era considerada indigna de prote¢éo e expulsa da comunidade. Muito semelhante era a morte
civil, reservada para as infragcGes mais graves. O condenado perdia todos os direitos legais, restando-lhes apenas 0s
naturais (alimentacAo, respiracéo etc.)”( FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHRER, Maximilianus Claudio
Américo. Cédigo Penal Comentado, 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008).

2 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancdo penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p. 117



condenatoria transitada em julgado. Os efeitos secundarios da condenacéo penal irrecorrivel
constituem-se em espécies do género sancdo penal, pois sdo, também, consequéncias juridicas da
deciséo penal condenatoria, que podem produzir efeitos tanto no &mbito do direito penal quanto nos
ambitos civil, administrativo, politico e trabalhista.

Com efeito, segundo Francisco Bissoli Filho, “sanc¢do penal ou pena em sentido amplo
constitui um género, do qual decorrem, como espécies, as penas em sentido estrito, as medidas de
seguranca, os efeitos penais secundarios e as medidas penais consensuais™.

De fato, conforme leciona esse autor, a san¢do penal é:
[...] uma consequéncia juridica estatal cominada abstratamente na lei penal, aplicavel pelo
juiz com observancia das formalidades processuais a quem concretamente praticou uma
conduta que violou a norma penal, sendo passivel de ser executada pelos érgéos estatais
encarregados. Apesar da retribuicéo ser inerente a sancéo penal, em qualquer desses planos,
pode ela cumular ou alternar outros prop6sitos, tais como a prevencéo e a conciliacéo.*

Dessa forma, sendo os efeitos da condenacédo penal irrecorrivel consectarios dessa sentenca
penal condenatoria, aplicaveis pelo juiz com observancia das formalidades processuais a quem
concretamente praticou uma conduta que violou a norma penal, e revelando, entre outros, o
propésito retributivo nos diversos ambitos juridicos que atingem, inevitavel é a admissao de que
esses efeitos constituem espécies do género sanc¢do penal, compactuando-se do entendimento do

referido autor, que assim afirma:
De qualquer forma, acredita-se que, embora produzam efeitos em outras areas do Direito,
ndo se pode negar o carater penal dos efeitos secundarios, pois se originam no ambito penal
e por forca de uma condenacéo penal, 0 que torna evidente que se tratam de consequéncias
penais, podendo, pois, ser inseridos como espécies do género sancao penal, distinguindo-se
das demais espécies de sancBes penais por suas formalidades e por seus propésitos
especificos.®

Portanto, embora os efeitos secundarios revelem formalidades, peculiares e propdsitos
especificos, ndo se pode negar o reconhecimento do seu carater penal, até porque, como
manifestacdo estatal penal, integram eles o proprio sistema penal®.

A proposito, esses efeitos sao, também, alvo de criticas, em face, principalmente, do seu
carater repressivo e da sua ineficacia para a realizagéo de seus propositos.” Ressaltam-se, nessa
senda, os comentarios de Jair Leonardo Lopes sobre os efeitos da condenacéo, os quais séo citados

por Guilherme de Souza Nucci:
[...] ndo educam, nem corrigem, porque ndo tém mobilidade na execucéo; elas ndo
estimulam, porque humilham o condenado no seio da sua familia (incapacidade para o
exercicio do patrio poder ou da autoridade marital), no seio da sociedade (suspensao dos
direitos politicos), no meio do grupo profissional (incapacidade para profisso ou
atividade). Elas acompanham o condenado, silenciosamente, como uma sobra negra, que
ndo o ajuda, que ndo lhe desperta outro sentimento sendo o da propria inferioridade.®

3 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancéo penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p.99.

4 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancdo penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p.51.

5 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancdo penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p.115.

& Sobre o sistema penal, afirmam Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis: “O sistema penal produz efeitos
totalmente contrarios ao que pretende um determinado discurso oficial, que fala em ‘favorecer a emenda do
condenado’. O sistema penal endurece o condenado, jogando-o contra a “ordem social” na qual pretende reintroduzi-
lo, fazendo dele uma outra vitima.” (HULSMAN, Louk; BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Penas Perdidas. O
sistema penal em questéo. Traducao por Maria Licia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 72 — grifos no original).

" Em relacdo a critica as sancOes penais, Francisco Bissoli Filho explica, “a critica que se faz aos propésitos antes
mencionados esté relacionada com a pouca eficacia das san¢fes penais, no que diz respeito as suas funcbes
declaradas, embora essas mesmas san¢des realizem fungdes invertidas, reais ou latentes. Trata-se de uma critica que
ndo pode ser desprezada, pois estd amparada em estudos importantes no ambito da Criminologia e da Politica
Criminal, os quais estdo orientados, sobretudo, pelo paradigma da reacéo social.”(BISSOLI FILHO, Francisco. A
sancao penal e suas espécieis. Curitiba: Jurua, 2010, p. 94.)

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado — 102 ed. ev., atual e ampl. — So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 521.



Em raz&o disso, os efeitos secundarios da condenacédo penal irrecorrivel serdo analisados a
luz das diretrizes constitucionais impostas ao tratamento juridico das san¢des penais.

Em outras palavras, 0 que se investiga, no presente trabalho, é a operacionalizagdo dos
efeitos secundarios da condenacgéo penal de acordo com o0s principios constitucionais que regem o
jus puniendi do Estado, quais sejam os principios da legalidade, da responsabilidade pessoal, da
intervengdo minima, da humanidade e do devido e justo processo legal.

Com efeito, lecionam Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourenco da Silveira Filho,
citando Luigi Ferrajoli, que “as regras do jogo democratico devem ser garantidas de maneira critica
e constitucionalizada, até porque com ‘Direito Fundamental’ (e as normas processuais 0 sdo) ndo se
transige, ndo se negocia, defende-se (...)™.

E por isso que se elucidaréo todos os efeitos secundarios decorrentes da condenagio penal
transitada em julgado e os principios que regem sua aplicacao, no intuito de se estabelecer o
fundamento para o subsequente exame da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

1.4 ESPECIES DE EFEITOS SECUNDARIOS DA CONDENACAO PENAL

No presente topico, serdo analisadas as espécies de efeitos secundarios da condenacao
penal irrecorrivel, ressaltando suas caracteristicas elementares, suas hipoteses de incidéncia, seus
propdsitos bem como o ambito juridico que atingem. Trata-se, portanto, da analise dos efeitos
penais, civis, administrativos, politicos e trabalhistas da condenacgéo penal transitada em julgado, ou
seja, das espécies de efeitos secundarios da condenagéo penal contempladas pelo ordenamento
juridico brasileiro.

1.4.1 Os efeitos secundarios penais da sentenca penal condenatéria transitada em julgado

Para a analise dos efeitos secundarios penais da sentenga penal condenatoria transitada em
julgado, vale transcrever a sistematizacao estabelecida por Luiz Régis Prado:
a) revogacdo, obrigatéria ou facultativa, do sursis anteriormente concedido (art. 81)
ou a vedacao de eventual concessao deste, se caracterizada estiver a reincidéncia em crime
doloso (art. 77, 1);

b) revogacao, obrigatéria ou facultativa, do livramento condicional (arts. 86 e 87);
C) aumento ou interrup¢do do prazo de prescricdo da pretensdo punitiva executoria,
evidenciada a reincidéncia (arts. 110, caput, e 117, VI);

d) caracterizacdo da reincidéncia, se houver crime posterior;

e) revogacao da reabilitacdo, quando comprovada a reincidéncia (art. 95);

f) a caracterizacdo da reincidéncia, caso o condenado ja tenha sido condenado por
sentenca condenatoria irrecorrivel (vide arts. 63 e 64, CP);

g) possibilidade de reconhecimento da reincidéncia na hipétese de pratica de novo
crime;

h) impedimento da concessdo de varios privilégios (v.g., arts. 155, par. 2° - furto
privilegiado; 170 — apropriagdo indébita privilegiada; 171, par. 1° - estelionato
privilegiado);

i) a caracterizacdo da contravencdo penal prevista no art. 25 da Lei de ContravencGes

Penais, tendo o réu em seu poder gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos
empregados usualmente na préatica de crime de furto, desde que ndo provada destinagao
legitima, na hipdtese de condenacéo irrecorrivel por crime de furto ou roubo;

J) impossibilidade de eventual concessdo de suspensdo condicional do processo (art.
89, Lei 9.099/1995 — Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais);
K) inscricdo do nome do réu no rol dos culpados (art. 393, 1l, CPP).%°

® ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Para um Processo Penal Democrético. Critica
a Metastase do Sistema de Controle Social. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p.71

10 REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1, Parte Geral, 52 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 721-722



Os efeitos secundarios penais da condenacdo penal revelam propdsitos retributivo e
preventivo. O propdsito retributivo opera-se pela privacao de concessao de privilégios legais; pela
possibilidade de serem revogados, sobrevindo condenacéo irrecorrivel posterior; e pela maior
severidade no tratamento juridico-punitivo do condenado, se evidenciada a reincidéncia. Por sua
vez, 0 propdsito preventivo™ pode ocorrer sob o viés social (prevencao geral), por meio da
conscientizacdo das pessoas sobre as consequéncias juridicas que Ihes podem ser aplicadas caso
pratiquem delitos, e sob o viés particular (prevencao especial), prevenindo-se que o condenado
represente ameaca a sociedade, ao manté-lo sob as imposic¢des do sistema penal.

Contempla-se, portanto, a teoria mista quanto aos propdésitos dos efeitos secundarios penais
da condenagéo penal. Com efeito, nas licbes de Franscisco Bissoli Filho, “as teorias mistas,
unificadoras ou ecléticas compreendem o duplo propdsito da sanc¢do penal, ou seja, o retributivo ou
absoluto e o preventivo, relativo ou utilitarista.”*%.

1.4.2 Os efeitos secundarios extrapenais da sentenca penal condenatdria transitada em
julgado

No presente topico, serdo analisados os efeitos secundarios extrapenais da condenacéo
penal transitada em julgado, que sdo os efeitos civis, administrativos, politicos e trabalhistas.

1.4.2.1 Os efeitos civis da sentenca penal condenatoria transitada em julgado

Os efeitos secundarios extrapenais civis da sentenga penal condenatdria com transito em
julgado estéo previstos no artigo 91, incisos | e 11, alineas a e b, e no artigo 92, inciso 1l, do Codigo
Penal.

Conforme estabelecem esses dispositivos, sdo efeitos extrapenais civis da condenacéo
penal transitada em julgado: a) tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime; b)
a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, dos instrumentos
do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detengéo constitua
fato ilicito, bem como do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso; e ¢) a incapacidade para o exercicio do patrio
poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho,
tutelado ou curatelado.

Aos efeitos previstos no artigo 91, incisos | e 11, alineas a e b, o Cdodigo Penal atribuiu a
qualidade de genéricos, ndo condicionando sua incidéncia & motivacdo declarada em sentenca. Ja
em relacéo ao disposto no artigo 92, inciso 1, esse estatuto repressivo caracterizou-o como
especifico e ndo automatico, exigindo motivacdo declarada em sentenca para sua aplicacao.

Sobre o efeito civil reparatorio da condenacao penal transitada em julgado, Damasio

Evangelista de Jesus ensina que:
A Const. Federal, no art. 5°, V, assegura o direito a “indenizacdo por dano material, moral
ou a imagem”. Nos termos do art. 186 do CC, aquele que por “a¢do ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E o art. 91, |, do CP determina que a sentenca
condenatéria tem o efeito de “tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime”. Por sua vez, o CPP, em seu art. 63, preceitua que, “transitada em julgado a sentenca
condenat6ria, poderdo promover-lhe a execucado, no juizo civel, para o efeito de reparagédo
do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”. No paragrafo Gnico da
disposicdo, acrescentado pela Lei n. 11.719, de 20-6-2008, consta que “transitada em
julgado a sentenga condenatoria, a execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos
termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Cadigo sem prejuizo da liquidagdo para a

1 Conforme explica Francisco Bissoli Filho: “Enquanto as teorias da prevencéo geral focalizam os efeitos da sangéo
penal nos individuos de modo geral, as teorias da prevencédo especial preocupam-se em sustentar que as penas devem
evitar que o condenado ndo pratique futuros crimes ou contravengdes.” (BISSOLI FILHO, Francisco. A sangéo penal
e suas espécies. Curitiba: Jurug, 2010, p. 77)

12 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancéo penal e suas espécieis. Curitiba: Jurug, 2010, p. 91.



apuragéo do dano efetivamente sofrido”.*®

Com efeito, estabelece o inciso 1V do artigo 387 do Cddigo de Processo Penal gque o juiz,
ao proferir sentenca condenatdria: “fixara valor minimo para reparac¢do dos danos causados pela
infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.”. Trata-se de dispositivo cuja redacéo
foi determinada pela lei 11.719, de 20 de junho de 2008, o qual pretende viabilizar a reparagéo civil
ex delicto, atribuindo ao juiz a possibilidade de fixar, na sentenca penal condenatoria, valor minimo
relativo aos danos materiais sofridos pela vitima, bastando a ela promover a execucédo desta
sentenca (titulo executivo judicial, nos termos do artigo 475-N, inciso Il do CPC) no juizo civel.
Né&o se pode olvidar, no entanto, que a vitima pode optar pela liquidagdo do decisium, para a
apuracdo integral dos danos sofridos.

A proposito, faz-se necessario esclarecer a relagdo entre os juizos civel e criminal, acerca
da reparagdo civil ex delicto, elucidando-se os limites que sdo impostos a deciséao judicial civil. Para
tanto, vale transcrever as licdes do autor anteriormente citado:

Assim, transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, podera a vitima (seu
representante legal ou seus herdeiros) optar por executa-la pelo valor minimo j& estipulado
ou, entdo, promover a liquidagdo visando a apuracdo do quantum da reparacdo. A
condenacéo penal irrecorrivel faz coisa julgada no civel para efeito da reparacéo do dano,
ndo se podendo discutir a respeito do an debeatur, mas somente sobre eventual aumento do
quantum debeatur. Significa que o causador do dano nao podera mais discutir no juizo civel
se praticou o fato ou ndo, se houve relacdo de causalidade entre a conduta e o resultado ou
ndo, se agiu ilicitamente ou néo, se agiu culpavelmente ou ndo. SO se pode discutir a
respeito da importancia da reparacdo, repita-se, na hipétese de a vitima ou os demais
legitimados optarem por liquidar os danos para apuragdo do montante efetivo.*

\rifica-se, pois, que, embora sejam predominantemente autdbnomas as esferas civel e
criminal, essa autonomia ndo € plena, ja que a sentenca penal condenatoria irrecorrivel faz coisa
julgada no juizo civel, ndo competindo a este apreciar o mérito da causa principal, mas, tdo
somente, a execucao do valor indenizatério minimo fixado na sentenca penal condenatoria ou a
apuracdo da integralidade dos danos decorrentes da infragdo penal, com o escopo fixar a
indenizacdo em favor da vitima, seu representante legal ou seus herdeiros.

Cumpre registrar as licbes de Rogério Greco:

Embora sejam independentes as esferas civel e penal, a sentenga penal condenatdria com
transito em julgado evidencia, quando possivel, o dano causado pelo agente mediante a
pratica de sua conduta tipica, ilicita e culpavel, gerando, pois, para a vitima, um titulo

executivo de natureza judicial, conforme o inciso Il do art. 475-N do Cddigo de Processo
Civil.®®

Né&o se pode olvidar que a reparacdo civil ex delicto e a pena restritiva de direito de
prestacdo pecunidria, disposta no art. 43, | do Cadigo Penal, sdo instituto distintos, j& que a primeira
consiste em um efeito da condenacéo penal irrecorrivel, enquanto a segunda consiste em pena

stricto sensu. Em que pese essa distin¢do, Cezar Roberto Bitencourt ressalva:
Segundo a definicdo legal, a pena de prestacao pecuniaria “consiste no pagamento em
dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade puablica ou privada com destinacdo
social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a
360 (trezentos e sessenta) salarios minimos”(art. 45, par. 1°). No entanto, a finalidade dessa
san¢do, segundo a diccdo do texto legal, € reparar o dano causado pela infracdo penal.
Tanto é verdade que “o valor pago” devera ser “deduzido do montante de eventual
condenacdo em agdo de reparacdo civil, se coincidentes os beneficiarios” (art. 45, par. 1°).
Teria sido mais adequado e mais técnico defini-la como “multa reparatéria”, que é a sua
verdadeira natureza.™®

13 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal: parte geral, 30? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 637, v.1.
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No que se refere a relacdo da sentenca penal absolvitdria com a agéo civil condenatoria a

reparacao de danos, Cezar Roberto Bitencourt e Luiz Régis Prado lecionam:
[...] a sentenca penal absolvitéria ndo impede a propositura da agéo civil condenatéria a
reparacdo de danos, a menos que o fundamento da absolvigdo seja o reconhecimento da
inexisténcia material do fato, de que o acusado néo foi o autor do fato ou de que agiu sob
excludente de criminalidade,”.”

Todavia, sobre a relagdo da acéo civil ex delicto com as justificantes do artigo 23 do

Codigo Penal, ressalva Guilherme de Souza Nucci, citando José Frederico Marques:
Se a sentenca penal reconhece que o fato tipico ndo € ilicito em virtude da ocorréncia de
uma das justificantes do art. 23 do Cddigo Penal, ilicitude também néo existe no Direito
Civil, e isto em face do proprio artigo do Cadigo Civil, que exclui a antijuridicidade do ato
danoso quando ha legitima defesa, exercicio regular de um direito e o estado de
necessidade (art. 160, ns. I, 1) [atual art. 188, I e 11]. Todavia, apesar de no estado de
necessidade 0 ato agressivo se considerar licito, eximido ndo se encontra seu autor de
indenizar os prejuizos causados. [...]"*®

Constata-se, pois, que a caracterizacao do estado de necessidade ndo exime de
responsabilidade o causador do dano. Nesse sentido, vale transcrever trecho do acérdao do STJ,
relativo ao Al n. 789.833, de relatoria do Ministro Quaglia Barbosa, citado por Theotonio Negréo,
José Roberto Ferreira Gouvéa e Luis Guilherme Aidar Bondioli, com a colaboracdo de Jodo

Francisco Naves da Fonseca:
Embora a lei declare que o ato praticado em estado de necessidade seja licito, ndo libera
quem o pratica de reparar 0 prejuizo que causou, podendo ajuizar agdo regressiva
posteriormente para se ressarcir das despesas efetuadas (STJ — 42 T., Al 789.833-AgRg,
Min. Quaglia Barbosa, j. 15.05.07, DJU 4.6.07)*

Ha que se ressaltar que, tratando-se de quaisquer discriminantes, o agente respondera pelo
excesso doloso ou culposo, na forma do artigo 23, paragrafo Unico, do Codigo Penal. Neste caso, a
conduta, inicialmente justificante, extrapola o limite da legalidade, caracterizando ato ilicito.
Destarte, impde-se a responsabilizacdo penal, nos termos do dispositivo acima indicado, e civil,
pelos danos decorrentes do ato, conforme estabelece o artigo 5°, inciso V, da Constituicdo Federal, e
0 artigo 186 do Cdodigo Civil.

Quanto a relagdo da prescri¢ao penal com o efeito civil reparatorio da condenacgéo penal,
Guilherme de Souza Nucci aduz que: “No caso de prescricdo da pretensdo executoria, mantém a
sentenca a sua forcga de titulo executdrio, 0 mesmo ndo ocorrendo com a prescricao da pretenséo
punitiva. Nesta situacdo, deve a vitima discutir, no civel, a culpa do réu.”.°

Vale destacar, conforme as ligOes dos referidos autores, que, “tratando-se de ofendido
pobre, o Ministério Publico tem legitimidade para postular a reparagdo ex delicto”.*

Ainda sobre a reparacéo civil ex delicto, importa ressaltar que a Constituicao Federal
permite que o efeito civil reparatorio e a pena de perda de bens ultrapasse a pessoa do condenado,
alcancando seus sucessores, nos limites do patriménio transferido, o que nédo fere, portanto, o
principio da responsabilidade pessoal, previsto no inciso XLV do artigo 5° da referida Constituigao:
“XLV - nenhuma pena passaré da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a

17 BITENCOURT, Cezar Roberto; REGIS PRADO, Luiz. Cddigo Penal anotado e legislacdo complementar. 22 ed. Sdo
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decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido;”

No Cddigo Civil, a matéria e disciplinada no seu artigo 943, segundo o qual “O direito de
exigir reparacgdo e a obrigacao de presté-la transmitem-se com a heranga”, e no seu artigo artigo
1792, que dispbe que “O herdeiro ndo responde por encargos superiores as forcas da heranca;
incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventario que a escuse, demonstrando o
valor dos bens herdados™.

Todavia, 0 mesmo nédo ocorre com a pena de multa, que, embora seja regulamentada pelas
normas relativas a divida ativa da Fazenda Pablica, prevalece com sua natureza penal, ndo sendo,
portanto, passivel de ser exigida dos sucessores do condenado.

Nesse sentido, é o ensinamento de Rogério Grecco:

Mesmo com a edi¢do da Lei n. 9.268, de 1° de abril de 1996, que, além de dar nova redacéo
ao art. 51 do Cddigo Penal, revogou os seus antigos paragrafos 1° e 2° e passou a considerar
a pena de multa como divida de valor, aplicando-lhe as normas da legislacdo relativa a
divida ativa da Fazenda Publica, impedindo, ainda, a sua conversdo em pena privativa de
liberdade, entendemos que a multa ndo perdeu o seu carater penal. Dessa forma, em caso de
morte do condenado, ndo podera o valor correspondente a pena de multa a ele aplicada ser
cobrado de seus herdeiros, uma vez que, neste caso, estariamos infringindo o principio da
responsabilidade pessoal, insculpido no inciso XLV do art. 5° da Constituicdo Federal, que
diz que nenhuma pena passara da pessoa do condenado.?

No que diz respeito ao efeito civil confiscatorio da sentenca penal condenatoria
irrecorrivel, previsto no artigo 92, inciso 11, alineas a e b do Cddigo Penal, deve-se atentar as
restricdes impostas por esse proprio dispositivo legal a sua incidéncia.

Com efeito, o confisco resguarda o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, incidindo
somente sobre os instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacéo,
uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito e sobre o produto, bens, valores ou qualquer proveito
auferido pelo agente em raz&o da préatica criminosa.

Quanto a preservacdo do direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, o qual ndo é atingido
pelo efeito confiscatorio da condenacdo penal irrecorrivel, cumpre transcrever as licdes de Rogério

Greco:
Ressalve-se, ainda, como determinado pelo inciso Il do art. 91 do Cédigo Penal, o direito
do lesado ou de terceiro de boa-fé, que ndo podera ter seus instrumentos perdidos caso
venham a ser utilizados indevidamente pelo agente condenado pela pratica da infragdo
penal, desde que ndo constituam coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencéo
constitua fato ilicito, bem como que ndo ocorra qualquer das modalidades de concurso de
pessoas, vale dizer, a co-autoria ou a participacdo.?

Com efeito: “O lesado e o terceiro de boa-fé ndo podem ser prejudicados pelo confisco:
assegura-se-lhes, com acerto, o uso dos embargos de terceiros, nos moldes da legislacdo processual
civil (art. 129 do CPP)”*, conforme registra Cezar Roberto Bintencourt.

No que tange as restri¢des relacionadas aos instrumentos do crime passiveis de confisco,

leciona esse autor:
Somente poderdo ser perdidos em favor da Uni&o os instrumentos do crime que se
constituam em coisas cujo fabrico, alienacgdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito.
Se alguém, por exemplo, dolosamente, vier a utilizar o seu automével a fim de causar lesdo
na vitima, o fato de ter se valido do seu veiculo como instrumento do crime ndo fard com
que ele seja perdido em favor da Unido, pois que o seu uso ndo constitui fato ilicito, o que
ndo impedira o efeito especifico da condenacdo previsto no inciso 111 do art. 92 do Cddigo
Penal.®
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Nesta senda, faz-se oportuno transcrever os esclarecimentos de Sebastido Oscar Feltrin e
Patricia Cristina Kuriki:

Né&o sdo todos os instrumentos do crime que podem ser confiscados. A doutrina menciona
Varios casos, como o automével do motorista, o bisturi do médico, o machado do lenhador,
que podem ser instrumenta sceleris, mas ndo devem ser objetos de perda. O Cddigo sé
autoriza a perda dos bens cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencao constitua em si
fato ilicito, como, por exemplo, os petrechos para moeda falsa, armas de uso privativo das
forcas armadas, gazuas, documentos falsos, armas ndo registradas e de pessoas sem direito
de porte. O revélver e a faca, por exemplo, também podem ser utilizados na execucéo de
ilicitos penais, mas néo serdo objetos de confisco por que ndo sdo armas proibidas.?

Atenta-se que o efeito confiscatorio da condenacao penal irrecorrivel ndo se confunde com
a pena restritiva de direito de perda de bens e valores, disposta no artigo 43, inciso I, do Cédigo
Penal, ja que esta constitui efeito primario do decisium, enquanto aquele constitui efeito secundario
da condenagéo penal transitada em julgado.
Com efeito, a auséncia de limitacéo legal a pena restritiva de direito de perda de bens e
valores caracteriza um anacronismo juridico, diante das conquistas historicas relacionadas a
humanizag&o do sistema penal. A proposito, assevera Cezar Roberto Bitencourt, citando, ao final,
Francesco Carrara:
Sob essa disfarcada e eufemistica expressdo “perda de bens e valores”, a liberal
Constituicéo cidadd, em verdadeiro retrocesso, criou a possibilidade dessa pena. Os ilustres
e democratas constituintes ndo tiveram a coragem de denomina-la corretamente: pena de
confisco! O Cadigo Penal brasileiro de 1940 ndo o consagrava e a propria Constituicdo de
1969 o proibia, restando somente, como efeitos da condenacéo, o “confisco dos
instrumentos e produtos do crime”, em determinadas circunstancias. O proprio Carrara ja
afirmava que o “confisco de bens é desumano, impolitico e aberrante”. %

No que se refere a Lei n. 11.343, de 23 de Agosto de 2006 (Lei de Drogas), verifica-se que
o confisco dos instrumentos do crime ndo é condicionado por sua natureza ilicita. Com efeito, vale
transcrever os seguintes dispositivos desta lei:
Art. 60. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representagao
da autoridade de policia judiciaria, ouvido o Ministério Publico, havendo indicios
suficientes, podera decretar, no curso do inquérito ou da acéo penal, a apreenséo e outras
medidas assecuratorias relacionadas aos bens moveis e imdveis ou valores consistentes em
produtos dos crimes previstos nesta Lei, ou que constituam proveito auferido com sua
prética, procedendo-se na forma dos arts. 125 a 144 do Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cédigo de Processo Penal.
[.-]
Art. 62. Os veiculos, embarcacdes, aeronaves e quaisquer outros meios de transporte, 0s
maquinarios, utensilios, instrumentos e objetos de qualquer natureza, utilizados para a
pratica dos crimes definidos nesta Lei, ap0s a sua regular apreensdo, ficardo sob a custddia
da autoridade de policia judiciaria, excetuadas as armas, que serao recolhidas na forma da
legislacdo especifica.
[.-]
Art. 63. Ao proferir a sentenca de mérito, o juiz decidira sobre o perdimento do produto,
bem ou valor apreendido, sequestrado ou declarado indisponivel.

Conclui-se, portanto, que a Lei n. 11.343/2006 n&o contempla as restri¢des estabelecidas,
pelo Codigo Penal, em relagéo a perda, em favor da Unido, dos instrumentos do crime, constantes
em seu artigo 91, inciso 11, alinea a. Desse modo, a condenacao penal irrecorrivel por delito
tipificado na referida Lei implica o confisco dos instrumentos do crime, mesmo sendo de fabrico,
alienagdo, uso, porte ou detencdo licitos.
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Interessante transcrever as palavras de Eugénio Raul Zaffaroni e de José Henrique
Pierangeli, que, sobre as restri¢cbes impostas ao efeito civil confiscatorio da condenacéo penal
irrecorrivel, observam:

Os instrumentos do delito sdo as coisas materiais de que se valeu o agente para cometé-lo.
Esta disposicao esta limitada as coisas cuja posse apresenta-se ilicita, e & aqui que se
apresentam as dificuldades interpretativas que ocorrem na doutrina estrangeira, no sentido
de restringir disposicfes analogas, e que tém sido interpretadas com demasiada amplitude.
Assim, com frequéncia, se distingue entre delitos dolosos e culposos, afirmando-se que o
delito culposo ndo tem, verdadeiramente, “instrumentos”. N&o cremos que o texto do nosso
Cadigo Penal permita uma interpretacao tao restritiva, uma vez que o requisito da ilicitude
da posse limita o seu alcance. Pouco importa que venha o instrumento a pertencer ao autor
ou a um participe, e, como a lei fala em “instrumentos do crime”, sem distinguir se o crime
é tentado ou consumado, deve-se entender que alcanca ambas as hipéteses.?

Nesse sentido, aduz, também, Cezar Roberto Bintencourt, citando Magalh&es Noronha:
“Declarada procedente a acdo penal, surge a perda em favor da Unido dos instrumenta et producta
sceleris, como efeito automatico da condenacao, que se aplica também aos crimes culposos, pois
nosso codigo néo faz qualquer restrigéo nesse sentido.”?

Em relacéo ao confisco do produto do crime, ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso, registra-se que o dispositivo legal
néo se refere apenas ao que se obtém imediatamente da pratica criminosa, mas, também, a valores
ou bens gerados por aqueles advindos do ato delituoso. Vale mencionar as palavras de Guilherme de

Souza Nucci, que, sobre o assunto, leciona:
Quanto ao produto do crime, trata-se daquilo que foi diretamente conquistado com a pratica
delituosa, tais como o dinheiro subtraido do banco ou a colecdo de armas retirada de um
colecionador. Além do produto, é possivel que o delinquente converta em outros bens ou
valores o que auferiu por conta do crime, dando margem ao confisco. Nesse caso, fala-se no
proveito do crime. Ex.: o apartamento adquirido com o dinheiro roubado do
estabelecimento bancério.*

Rogério Greco, em seus comentarios ao Codigo Penal, defende a obrigacéo de decidir
fundamentadamente nesta hipotese, sob a seguinte argumentacéo:

Embora tratado como efeito automatico da sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, entendemos que o julgador devera, na sua decisdo, fundamenté-la adequadamente
ao fato, apontando, por exemplo, 0s motivos que o levaram a presumir que o apartamento
adquirido pelo agente fora fruto da subtracdo dos valores por ele levada a efeito, que o
saldo existente em sua conta bancéria deveu-se a subtracdo dos valores por ele realizadas,
etc. O confisco é medida extrema, excepcional, e dessa forma deve ser cuidada, somente
tendo aplicacdo quando o julgador tiver a convic¢do de que os produtos, bens e valores séo
provenientes da pratica de crime, uma vez que, conforme ja decidiu o TJSP, o confisco s
se justifica quando houver prova concludente de que o bem é produto do crime. (Rel.
Marcial Holanda. JTJ - Lex 172, p. 309).*

Oportuno registrar as observacoes de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pirangeli, os
quais estabelecem ressalva quanto ao confisco de proveitos indiretos obtidos com a prética

criminosa, a fim de que seja tratado como consequéncia extraordinaria:
No direito penal brasileiro, ficam abrangidos tanto os beneficios diretos como os indiretos.
No entanto, como se exige que se trate de proveito “auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso”, ndo poderiam ser abarcados 0s resultados, mais ou menos extraordinarios,
dos negécios efetuados pelo agente com o produto do fato, porque ndo sédo resultado de sua
“pratica”, o que aconteceria, por exemplo, se 0 agente comprasse, com parte do dinheiro
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furtado, um bilhete de loteria e obtivesse o maior prémio.*

Cumpre ainda registrar que: “O confisco prescreve com a condenagdo, mas nao se
suspende com a concessao de sursis.”**, conforme aponta Cezar Roberto Bitencourt.

Ainda como efeito extrapenal civil da sentenca penal condenatoria transitada em julgado,
tem-se a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos,
sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado, conforme estabelece o
artigo 92, inciso 11, do Codigo Penal.

Em relacdo aos propositos deste efeito, Cezar Roberto Bitencourt, em seus comentérios ao

Cadigo Penal, afirma:
Os efeitos especificos da condenacdo, em suas trés versdes, objetivam afastar o condenado
da situacdo crimindgena, impedindo que se oportunizem as condicfes que, provavelmente,
poderiam leva-lo a reincidéncia: reforca a protecdo dos bens juridicos violados e previne a
reiteracdo da conduta delituosa.*

Analisando a origem do efeito da incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou

curatela, informam Sebastido Oscar Feltrin e Patricia Cristina Kuriki:
A antiga pena acesséria de interdicdo para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela foi
tratada na Reforma Penal de 1984 como efeito da condenacdo. A interdi¢do podia ser
permanente ou temporaria (art. 69, Il, do CP/1940); atualmente, o efeito da condenagéo é
permanente, sé podendo ser suspenso com a reabilitacdo, e ainda assim vedado o retorno a
situacgdo anterior.®

Relevante consequéncia juridica do referido efeito é a impossibilidade do retorno a
situacdo anterior com a reabilitacdo, conforme acima destacado. Destarte, destituido o poder
familiar, tutela ou curatela, o apenado apenas podera habilitar-se a exercé-lo novamente mediante
concessao da reabilitacdo, todavia, sobre filho, tutelado ou curatelado que ndo seja a vitima do
crime em decorréncia do qual se aplicou o efeito secundario.

Nesse sentido, observa Cezar Roberto Bitencourt:
Embora referida incapacidade seja permanente, pode ser eliminada pela reabilitagdo (art.
93, paragrafo Unico). No entanto, 0 mesmo dispositivo proibe a reintegracéo na situacao
anterior, privando o filho, tutelado ou curatelado de submeter-se a autoridade de antigo
desafeto que se revelou iniddneo para exercer aquele munus em relacdo a outros tutelados
ou curatelados, bem como em relagéo a outros filhos, mas nunca em relagdo as suas vitimas
anteriores.*

De fato, o magistrado deve atuar com cautela ao analisar a necessidade da aplicacdo deste
efeito no caso concreto, ante a drastica consequéncia que a medida pode implicar na vida do
condenado, o qual pode ser impossibilitado de se relacionar, de modo permanente, com o ser a
quem, por razdes naturais, € propenso a conferir maior zelo e amor, tratando-se de crime doloso
sujeito a pena de reclusdo cometido contra filho.

Verifica-se, portanto, que a condenagdo penal irrecorrivel produz efeitos civis com
propdsitos reparatorio, retributivo e preventivo de enriquecimento ilicito e de cometimento de novo
crime.

O proposito reparatdrio evidencia-se por meio da reparacdo dos danos decorrentes do ato
ilicito, mediante indenizacdo em favor da vitima ou de seus sucessores; o retributivo opera-se pelo
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reconhecimento do fator inibitorio na valoracdo do quantum a ser fixado na sentenca civil, tratando-
se de reparagdo de dano moral decorrente do crime, e pela privacdo do exercicio do patrio poder,
tutela ou curatela; o preventivo de enriquecimento ilicito evidencia-se mediante a incidéncia do
efeito reparatério mencionado bem como pelo confisco do produto do crime ou de qualquer bem ou
valor gue constitua proveito que o agente possa ter auferido com a pratica do fato criminoso; por
fim, o preventivo de cometimento de novo crime se verifica por meio do confisco dos instrumentos
do crime, cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencéo constituam fato ilicito e, também, pela
privacdo do exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, efeito acima mencionado, afastando-se o
condenado das condi¢des que o levaram a delinquir.

1.4.2.2 Os efeitos secundarios extrapenais administrativos da sentenca penal condenatdria transitada
em julgado

Os efeitos secundarios extrapenais administrativos da sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, no Cadigo Penal, estdo previstos no art. 92, incisos | e 111, salvo a perda do
mandato eletivo, que constitui um efeito politico desse decisium. A proposito, explicam Sebastido

Oscar Feltrin e Patricia Cristina Kuriki que:
A perda do cargo ou fungéo publica é efeito de natureza administrativa da condenacéo
criminal, enquanto que a perda de mandato eletivo tem natureza politica. Em ambos os
casos é cabivel a declaracdo judicial desses efeitos em virtude de crimes praticados com
abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracdo Publica, no exercicio do
cargo, fungdo ou mandato.*

O Cadigo Penal atribuiu a esses efeitos a qualidade de especificos e ndo automaticos,
exigindo motivacdo declarada em sentenca para sua aplicacéo.

Portanto, na forma dos dispositivos legais acima indicados, sdo efeitos secundarios
extrapenais administrativos da sentenca penal condenatoria com transito em julgado: 1) a perda do
cargo ou funcéo publica, quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a
um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacéo de dever para com a Administracéo
Publica, ou quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos
nos demais casos; e 2) a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica
de crime doloso.

Registra-se, também, conforme explica Damasio Evangelista de Jesus, que “tratando-se de
crime referente a contratos e licitagGes da Administracdo Publica cometido por funcionario publico,
a perda de cargo etc. resulta do disposto no art. 83 da Lei n. 8.666, de 21-6-1993.”*. Ou seja, caso o
juiz ndo decrete a perda do cargo, funcéo ou cargo publico, pode a Administracdo Publica assim o
fazer, por forga do principio da independéncia das instancias.

No que se refere a cassacdo da aposentadoria, esta pode se configurar como efeito
secundario da sentenca penal condenatoria transitada em julgado, se a falta cometida pelo servidor
publico inativo, punivel com esta sancdo, for, também, capitulada como crime. Neste caso, a
condenacéo penal transitada em julgado vinculara a administracdo publica a aplicar a medida, que
assim o fara por meio do devido processo legal. Por exemplo, tratando-se da Lei 8.112 de 11 de
dezembro de 1990, que regulamenta o servi¢o publico federal, caso o servidor pablico, no periodo
em que estava em atividade, tenha cometido falta punivel com demisséo a administracdo publica
cassara sua aposentadoria. Alias, trata-se de um ato de sua competéncia exclusiva, por ser um ato
administrativo.

Em outras palavras, se a falta punivel com a cassacdo da aposentadoria, que consistir
também em crime, tenha sido constatada em condenacéo penal transitada em julgado, esta sangdo
configura-se um efeito secundario administrativo da condenacéo penal.
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Nota-se que o artigo 92, inciso I, do Codigo Penal ndo menciona o termo emprego publico,
destacando, tdo somente, cargo, funcdo pablica e mandato eletivo. Destarte, é imprescindivel
elucidar-se sobre a possibilidade da perda do emprego publico como efeito secundéario da
condenacéo penal irrecorrivel.

Inicialmente, faz-se mister destacar as diferencas entre cargo publico, funcdo pablica e
emprego publico. Para tanto, destacam-se as li¢coes de Celso Anténio Bandeira de Mello, nos
seguintes termos:

Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem expressadas por
um agente, previstas em nimero certo, com denominacao propria, retribuidas por pessoas
juridicas de Direito Publico e criadas por lei, salvo quando concernentes aos servicos
auxiliares do Legislativo, caso em que se criam por resolucdo, da Camara ou do Senado,
conforme se trate de servi¢os de uma ou de outra destas Casas. Os servidores titulares de
cargos publicos submetem-se a um regime especificamente concebido para reger esta

categoria de agentes. Tal regime € estatutario ou institucional; logo, de indole n&o-
contratual.

[-]

Funcdes publicas sdo plexos unitarios de atribuicGes, criados por lei, correspondentes a
encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem exercidas por titular de cargo
efetivo, da confianga da autoridade que as preenche (art. 37, V, da Constitui¢do).
Assemelham-se, quanto a natureza das atribui¢@es e quanto a confianca que caracteriza seu
preenchimento, aos cargos em comissdo. Contudo, ndo se quis prevé-las como tais,
possivelmente para evitar que pudessem ser preenchidas por alguém estranho a carreira, ja
que em cargos em comissdo podem ser prepostas pessoas alheias ao servico publico,
ressalvado um percentual deles, reservado aos servidores de carreira, cujo minimo sera
fixado por lei.

[-]

Empregos publicos séo nicleos de encargos de trabalho permanentes a serem preenchidos
por agentes contratados para desempenha-los, sob relagdo trabalhista, como, alias, prevé a
Lei 9.962, de 22.2.2000. Embora se trate de lei volvida a Administracéo federal, este
conceito, parece-nos, é aplicavel a todas as esferas de governo. Quando se trate de
empregos permanentes na Administragdo direta ou em autarquia, s6 podem ser criados por
lei, como resulta do art. 61, par. 1°, 11, “a”. Sujeitam-se a uma disciplina juridica que,
embora sofra inevitaveis influéncias advindas da natureza governamental da contratante,
basicamente, é a que se aplica aos contratos trabalhistas em geral; portanto, a prevista na
Consolidagao das Leis do Trabalho.*

De plano, ressalta-se que o artigo 92, inciso I, do Cédigo Penal ndo prevé a perda do
emprego publico como efeito secundario administrativo da condenacdo penal. Todavia, conforme a
definicdo acima transcrita, ainda que sobre a relagdo de emprego publico incida influéncias da
esfera governamental, a Consolidacéo das Leis do Trabalho € o estatuto que a regulamenta,
portanto, a perda do emprego publico pode ocorrer por meio da rescisao do contrato de trabalho por
justa causa, na hipétese do empregado ser condenado em sentenca penal condenatoria transitada em
julgado, na forma do artigo 482, alineas a, b, d, g, j e k da CLT. Constata-se, portanto, que a perda
do emprego publico pode configurar um efeito trabalhista da condenacédo penal transitada em
julgado.

Elucidando-se outra peculiaridade, vale destacar o artigo 1°, par. 5° da Lei 9.455, de 7 de
abril de 1997 (Lei de Tortura), o qual estabelece que a condenacédo penal por crimes de tortura da
ensejo a perda do cargo, funcdo ou emprego publico e a interdicdo para seu exercicio pelo dobro do
prazo da pena aplicada. Neste caso, a perda do emprego publico pode ocorrer na sentenca, ndo
havendo a necessidade do empregador exercer seu direito postestativo a rescisdo do contrato de
trabalho por justa causa.

Com o advento da Lei 9.268/96, conferiu-se maior severidade no tratamento juridico dos
agentes publicos condenados em sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Sobre a

inovacao legislativa, Sebastido Oscar Feltrin e Patricia Cristina Kuriki lecionam:
Importa observar que até o advento da Lei n. 9.268/96 exigia-se para a aplicacdo desse
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efeito (perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo) que a pena efetivamente
aplicada fosse superior a quatro anos, o que se revelava quase impossivel. Com a inovagao
a perda se da nos crimes funcionais cuja pena for igual ou superior a um ano e em qualquer
crime quando a pena for superior a quatro anos. Ainda que mantida, para a primeira
hip6tese, a exigéncia de cuidar-se de crime funcional, diminuiu-se o limite minimo da pena
privativa de liberdade para um ano, seja ela de deten¢éo ou reclusdo, o que permite maior
abrangéncia, aumentando a sua possibilidade de aplicacdo nos casos concretos.®

Verifica-se, pois, que a alteracdo legislativa ocorreu em prejuizo do reu, o qual pode perder
0 cargo, funcéo publica ou mandato eletivo caso seja condenado por crime funcional cuja pena seja
superior a 1 (um) ano, bem como por qualquer outro cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos.
Destaca-se, pois, que, pelo principio da irretroatividade da lei penal maléfica, o condenado por
crime funcional cometido na vigéncia da lei antiga sé poderd ter a perda do cargo, funcdo publica
ou mandato eletivo determinada em sentenca, se a pena que lhe for aplicada for superior a 4
(quatro) anos, na forma da Lei 7.209/84. Ressalta-se que esta lei previa o referido efeito da
condenacéo penal somente em relacdo aos crimes funcionais.
Sobre a relagdo do indiciado, acusado ou condenado com a lei penal no tempo, ensina
Rogerio Lauria Tucci:
Vferifica-se, outrossim, que duas séo as hipoteses cogitadas no preceito constitucional e no
dispositivo da legislacéo ordinaria, em referéncia: a de rigida coibi¢do de retroatividade

da lei penal, em regra; e de sua retroatividade e ultratividade, quando favoravel ao
indiciado, acusado, ou condenado®

Cézar Roberto Bitencourt e Luiz Régis Prado, sobre a inovacéo legislativa, lecionam:
Esta previsdo ndo se destina exclusivamente aos chamados crimes funcionais (arts. 312 a
347 do CP), como ocorria na redacdo original da Lei 7.209/84, mas a qualquer crime que
um funcionario pablico cometer. A Lei 9.268/96 afastou a injustificada protecéo da
impunidade de servidores delinquentes, que havia sido consagrada pela Reforma Penal de
1984, distinguindo duas hipdteses: a) condenagédo superior a um ano, por crime praticado
contra a Administracdo Publica; b) condenacdo superior a quatro anos, por qualquer outro
crime [...].%

Quanto a exigéncia de motivacao declarada em sentenca para a aplicacao dos efeitos
secundarios administrativos da condenacédo penal irrecorrivel, conforme dispde o paragrafo dnico

do artigo 92 do Codigo Penal, Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabrini ressalvam:
N&o basta, porém, essa caracteristica do crime. N&o sendo a perda de cargo ou fungédo
publica automatica, como corolario da condenacéo, e determinando a lei que o juiz deve
motivadamente declara-la na sentenga, exige-se a apreciagdo da natureza e da extensdo do
dano e das condicOes pessoais do sujeito. Nada impede, porém, que ndo entendendo o juiz
cabivel tal efeito da condenacdo, a Administragdo providencie o competente procedimento
extrajudicial para a aplicacdo da medida administrativa prevista para a hipétese.*

Observa-se, portanto, a relevancia que assume a motivacéo judicial estabelecida em
sentenca para a decretacdo da perda do cargo ou fungdo publica. Com efeito, impGe-se ao
magistrado o dever de atuar com cautela ao analisar a necessidade da aplicacdo deste efeito no caso
concreto, ante as diversas consequéncias negativas que a medida pode provocar na vida do
condenado, como a possibilidade de extin¢do da unica fonte do sustento familiar, a macula da
reputacdo preservada perante a comunidade com a qual se relaciona, entre outras.

Constata-se, outrossim, conforme elucidado pelos autores, que a perda do cargo ou da
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fungéo publica ndo ocorre somente como efeito secundéario da sentenga penal condenatoria
irrecorrivel, nas delimitacdes e hipoteses de incidéncia estabelecidas em lei penal. Com efeito, a
Administracdo pode determinar o ato, mediante procedimento especifico, caso entenda o juiz pela
néo aplicacgdo do referido efeito, ao proferir a condenacao penal.

Sobre a relacdo da reabilitacdo com o efeito da perda do cargo ou da fungédo publica, Cezar
Roberto Bitencourt aduz que “A reabilitagdo, no entanto, ndo permite a reintegracdo na situacéo
anterior. Poder, na verdade, habilitar-se novamente a exercer atividade publica, mas outra, ndo a
anterior, da qual foi eliminado definitivamente”.*

Nota-se, portanto, que este efeito somente priva o agente da pratica criminosa de retornar a
atividade que exercia, mediante a qual agiu ilicitamente, ndo o impedindo de exercer outras
atividades publicas.

No que se refere a inabilitagdo para dirigir veiculo, em decorréncia de condenacao penal
transitada em julgado, Sebastido Oscar Feltrin e Patricia Cristina Kuriki ensinam:

Trata-se de efeito da condenacdo, dependente de declaracéo judicial motivada, aplicavel
quando é utilizado algum veiculo como meio para a pratica de crime doloso. A inabilitacdo
tem efeito permanente, vigorando até que o condenado se reabilite. A san¢do tem
semelhanga, mas ndo se confunde com a pena restritiva de direitos, temporaria, prevista no
art. 47, 111, aplicavel nos casos de crimes culposos de transito, na forma do art. 57. Se o
veiculo foi usado para a préatica do crime, justifica-se que o condenado fique inabilitado
para dirigir. Dessa forma visa a lei impedir ou ao menos dificultar o acesso do agente ao
veiculo, para prevenir novo crime. %

Atenta-se, pois, para a diferenca entre o efeito da inabilitacdo para dirigir veiculo e a
suspensdo temporaria, prevista como pena restritiva de direito. Enquanto esta, pena strito senso, é
temporaria e incide nos casos de crimes culposos de transito, a inabilitacdo, por sua vez, é
condicionada ao uso do veiculo como meio para préatica de crime doloso, apresentando natureza
permanente, extinguindo-se, apenas, com a reabilitacdo. Trata-se de efeito com propdsitos
preventivo e retributivo.

Sobre o tema, vale registrar as licbes de Cezar Roberto Bitencourt:
A inabilitacéo para dirigir veiculos ndo se confunde com a proibigdo temporaria — pena
restritiva — aplicavel aos autores de crimes culposos no transito (art. 47, 111, do CP). Nos
crimes culposos, o veiculo é usado como meio para fins licitos — deslocar-se de um lugar
para outro -, sobrevindo o crime, ndo desejado. Nos crimes dolosos, ao contréario, é usado
para fins ilicitos, isto é, como meio para realizar o crime, justificando-se a sua inabilitacéo,
como efeito, que é permanente.*

Interessante sdo as consideracdes de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pirangeli,
que ressaltam a fundamentalidade da motivacao judicial para a aplicacdo deste efeito secundario da

condenacdo penal, ante as consequéncias que esse efeito pode provocar na vida do condenado:
O inciso 111 possui caracteristica essencialmente preventiva, prevendo “a inabilitacdo para
dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso”. Esta finalidade
preventiva também exige a necessidade de valoragdo judicial, caso a caso, posto que a
utilizacdo de veiculo é circunstancial, e a inabilitacdo importa, por exemplo, na perda da
fonte de trabalho do agente, o que, pelas suas consequéncias, atinge a terceiros inocentes,
como 0s membros da sua familia, dai que sob qualquer visualizacdo que se deva ter por
adequada a imposicdo da inabilitagdo. Obviamente, é usual pensar-se em veiculo
(automovel, motocicleta, embarcacdo, aeronave etc.) utilizado para a pratica de assaltos,
contrabando, sequestro, cometidos de maneira mais ou menos organizada, mas estas
hipoteses ndo podem ser estendidas a qualquer caso, e nem prescindir de uma prudente
valoragéo judicial.*’

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1, 142 ed., 22 tiragem, Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 736

4 FRANCO, Alberto Silva; STOCO Rui. (Coord.). Cédigo Penal e sua interpretacdo: doutrina e jurisprudéncia. 82 ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.465.

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1, 142 ed., 2% tiragem, Séo Paulo: Saraiva,
2009, p. 737.
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Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabrini ainda ressalvam que, tratando-se da nova Lei
de Toxicos, “a cassacao da habilitagdo ou a proibicdo de obté-la, pelo prazo da pena privativa de
liberdade também deve ser aplicada no crime de conducdo de embarcacdo ou aeronave apos 0
consumo de drogas (art. 39 da Lei n. 11.343, de 23-8-2006).*

Como se percebe, os efeitos secundarios extrapenais administrativos da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado possuem propdsitos retributivos e preventivos.

O propdsito retributivo se evidencia na privagdo de um exercicio profissional, que pode
representar a fonte de renda familiar e o nicleo das relagdes sociais preservadas pelo condenado;
na inabilitacdo para dirigir veiculo automotor, meio relevante para as locomog@es nos centros
urbanos e fora deles; e na interrupcéo da inatividade remunerada, que constitui direito adquirido,
conquistado no decorrer do periodo laborado. O propoésito preventivo revela-se no afastamento do
condenado das condi¢des que o levaram a delinquir, quais sejam, a ocupagéo do cargo, ou da funcéo
publica; bem como a habilitacdo para dirigir veiculo.

1.4.2.3 Os efeitos secundarios extrapenais politicos da sentenca penal condenatdria transitada em
julgado

Os efeitos politicos da condenacdo penal transitada em julgado estédo estabelecidos no
artigo 92, inciso I, do Codigo Penal, e no artigo 55, VI da Constituicdo Federal, que estabelecem a
perda do mandato eletivo; e no art. 15, inciso 111 da Constituicdo Federal, que estabelece a
suspensdo dos direitos politicos

Desse modo, nos termos dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais expostos,
sdo efeitos secundarios extrapenais politicos da condenacéo penal transitada em julgado a perda do
mandato eletivo, quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano,
nos crimes praticados com abuso de poder ou violacéo de dever para com a Administracdo Publica
ou quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais
casos; a perda do mandato eletivo de Deputado ou Senador, em razéo de qualquer condenagéo penal
transitada em julgado; e a suspensao dos direitos politicos durante o cumprimento da pena.

De forma inicial, vale destacar a licdo sobre direito politico proferida por José Afonso da
Silva, nos seguintes termos: “Os direitos politicos consistem na disciplina dos meios necessarios ao
exercicio da soberania popular (italico no original)”.*

Outrossim, destacam-se duas variantes dos direitos politicos, conforme leciona André
Ramos Tavares: “Os direitos politicos ativos representam a atividade do eleitor, ou seja, o direito de
votar, de eleger. Os direitos politicos passivos constituem a atividade do eleito, vale dizer, abarcam
o estudo da elegibilidade, do direito de ser votado.”.*°

Quanto a suspenséo dos direitos politicos, vale destacar a Sumula n. 9 do Tribunal Superior
Eleitoral, que assim estabelece: “A suspensédo de direitos politicos decorrente de condenacéao
criminal transitada em julgado cessa com o cumprimento ou a extin¢do da pena, independendo de
reabilitacdo ou de prova de reparagéo dos danos.”.

Sobre a relacdo do sursis com a suspensdo dos direitos politicos decorrentes da condenagao

criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, leciona José Afonso da Silva:
A condenacdo criminal, como causa de suspensdo dos direitos politicos, enquanto durar
seus efeitos, gerou alguma controvérsia sobre se o sursis (suspensao condicional da pena) é
um dos efeitos da condenacdo ou ndo. Houve quem sustentasse que néo, e logo, uma vez
obtido a suspensdo condicional da pena, ndo se suspenderiam os direitos politicos. Outros
achavam que sim, e, portanto, enquanto durasse o sursis, 0s direitos politicos ficariam
suspensos. Entendemos que o sursis ndo é efeito da condenagdo, mas simplesmente um
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modo de seu cumprimento. Mas, a nds nos parece que esta discussao é inteiramente
desnecessaria para se chegar a conclusdo de que o paciente continuara com seus direitos
politicos suspensos, ainda que se beneficie do sursis. E que a suspensdo de direitos politicos
constitui uma das penas restritivas de direitos, as quais ndo se estende a suspensao
condicional da pena (CP, arts. 43, 11, 47, 1, e 80). Se é assim, o beneficio da suspenséo
condicional da pena ndo interfere com a suspensédo dos direitos politicos decorrente de
condenacdo criminal. Vale pelo tempo que o juiz determinou, independentemente da
observancia ou ndo daquela.®

Observa-se, portanto, que a suspensdo dos direitos politicos ndo é condicionada ao modo
de cumprimento da pena, sequer a quantidade de pena imposta ou abstratamente cominada pelo tipo
penal. Para a incidéncia do efeito, basta a condenacdo criminal transitada em julgado, de modo que
esse efeito se extingue com o cumprimento da pena.

Quanto a perda do mandato eletivo, conforme exposto na abordagem relativa ao efeito
secundario administrativo da condenacéo penal irrecorrivel, a sua incidéncia se da quando aplicada
pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso
de poder ou violacao de dever para com a Administracdo Pablica, ou quando for aplicada pena
privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos, na forma do art. 92, |
do Cddigo Penal.

Faz-se mister ressaltar que, tratando-se de deputado ou senador, a condenacgéo penal
irrecorrivel implica a perda do mandato eletivo, nos termos do art. 55, inciso VI, da Constitui¢éo
Federal. Com efeito, o dispositivo constitucional ndo delimita circunstancias do crime para dar
ensejo a medida, condicionando a perda do mandato eletivo tdo somente a condenagéao penal
transitada em julgado.

Assim, observa-se que os efeitos secundarios extrapenais politicos da condenacéo penal
transitada em julgado contém propdsitos retributivo e preventivo.

O proposito retributivo opera-se na privacdo de um exercicio profissional, que pode
representar a fonte de renda familiar e o ndcleo das relagfes sociais preservadas pelo condenado,
bem como na suspenséo do exercicio pleno da democracia, mediante a privagao temporaria do
exercicio dos direitos politicos. Por sua vez, o propésito preventivo opera-se no afastamento do
condenado das condi¢des que o levaram a delinquir, qual seja, o0 exercicio do mandato eletivo.

1.4.2.4 Os efeitos secundarios extrapenais trabalhistas da sentenca penal condenatoria transitada em
julgado

Em relacdo aos efeitos trabalhistas da condenacdo penal irrecorrivel, estabelece o artigo
482, alinea d, do Decreto Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagéo das Leis do Trabalho),
que a condenagéo criminal do empregado, passada em julgado, constitui justa causa para rescisao
do contrato de trabalho pelo empregador caso ndo tenha havido suspenséo da execucéo da pena.

\erifica-se que esse dispositivo legal impde fator condicionante para a incidéncia do
referido efeito, qual seja a ndo ocorréncia da suspenséo da execucéo da pena. Portanto, ndo
concedido o sursis, a condenacao penal irrecorrivel constitui justa causa para rescisdo do contrato
de trabalho pelo empregado.

Elucidando-se o referido dispositivo legal, vale transcrever as ligdes de Julio Fabbrini

Mirabete e Renato N. Fabrini:
Faz coisa julgada na Justica do trabalho a condenagdo criminal do empregado, passada em
julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execugdo da pena, como justa causa para
rescisdo do contrato pelo empregador (art. 482, d, da CLT). Abrange o dispositivo qualquer
crime, praticado em qualquer local, contra qualquer vitima.®

Destaca-se, todavia, que, em algumas hipoteses, mesmo concedendo-se o sursis, incide o
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referido efeito da condenacdo. A proposito, esclarecem os referidos autores:
Faz coisa julgada também a sentenca condenatoria penal por crime contra a organizagao do
trabalho e por outros ilicitos, mesmo quando houver suspensdo condicional da pena ou
aplicacdo de pena restritiva de direitos, se o fato configurar justa causa para a rescisao: ato
de improbidade, como a prética de crimes infamantes (furto, roubo, estelionato etc.);
incontinéncia de conduta, nos crimes contra 0s costumes praticados no emprego (ato
obsceno, corrupcdo de menores etc.); violagdo de segredo de empresa, nos crimes contra a
propriedade industrial previstos no art. 195, Xl e XII, da Lei n. 9.279, de 14-5-96; ato
lesivo da honra ou da boa fama ou ofensa praticados em servico ou contra empregador ou
superior hierarquico, ainda que ndo em servico (art. 482, alineas a, b, g, j, k, da CLT) etc.®

Elucidam esses autores, ainda, que € causa de rescisdo do contrato de trabalho por justa
causa pelo empregado “a condenagéo penal do empregador por crime de perigo (art. 483, c, da
CLT), por ato lesivo da honra ou boa fama (art. 483, e, da CLT), por ofensas fisicas (art. 483, f, da
CLT) etc.”™

Observa-se que os efeitos secundarios extrapenais trabalhistas da condenacéo penal
transitada em julgado também possuem propdsitos retributivos e preventivos.

O proposito retributivo evidencia-se na possibilidade de cisdo do vinculo de emprego em
prejuizo do empregado, por meio do qual obtém renda e constitui nicleo de relacionamento social,
e em prejuizo do empregador, que pode ndo contar com a atividade profissional do empregado para
o desenvolvimento dos objetivos da empresa. Por sua vez, o propdsito preventivo ocorre mediante a
preservacdo da incolumidade do ambiente de trabalho, possibilitando o afastamento do empregado
envolvido em atividade criminosa, bem como da integridade fisica e moral do empregado, que pode
rescindir o contrato de trabalho sob justa causa, caso 0 empregador seja condenado por crime de
perigo ou por crime contra a honra.

2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM AAPLICAQAO DOS
EFEITOS SECUNDARIOS DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo tem por objetivo relacionar a aplicacdo dos efeitos secundarios da

%3 MIRABETE, Julio Fabrini; FABRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: parte geral. 242 ed. Sdo Paulo:
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sentenca penal condenatéria com os principios constitucionais® que regem o tratamento juridico das
sangdes penais, ja que destas constituem espécies.

De fato, analisa-se a aplicacdo dos efeitos secundarios da condenacdo penal prestigiando-se
as conquistas historicas da humanidade, que culminaram com a positivacao de direitos e garantias
fundamentais, os quais protegem os cidadédos do arbitrio estatal. Assim, contempla-se o modelo
garantista® na aplicagdo destes efeitos, em cuja teoria, conforme lecionam Amilton Bueno de

Carvalho e Salo de Carvalho,
propde-se a estabelecer critérios de racionalidade e civilidade & intervencéo penal,
deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a “‘defesa social’
acima dos direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo garantista
permite a criagdo de um instrumental pratico-tedrico iddneo a tutela dos direitos contra a
irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou privados.*

Com efeito, nos dizeres de Alexandre Morais da Rosa:
A Teoria Garantista representa a0 mesmo tempo o resgate e a valorizagdo da Constituicdo
como documento constituinte da sociedade. Esse resgate Constitucional decorre justamente
da necessidade da existéncia de um nucleo juridico irredutivel/fundamental capaz de
estruturar a sociedade, fixando a forma e a unidade politica das tarefas estatais, 0s
procedimentos para resolucdo de conflitos emergentes, elencando os limites materiais do
Estado, as garantias e direitos fundamentais e, ainda, disciplinando o processo de formacéo
politico-juridico do Estado, aberto ao devir.*®

Portanto, discorre-se sobre 0s principios constitucionais que norteiam a aplicacéo dos
efeitos secundarios da condenacéo penal, dos quais derivam os direitos fundamentais do condenado.
A proposito, asseveram Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho, citando Elias Diaz e Luigi
Ferrajoli: “Os direitos fundamentais adquirem, pois, status de intangibilidade, estabelecendo o que
Elias Diaz e Ferrajoli denominam de esfera do ndo-decidivel, nicleo sobre o qual sequer a
totalidade pode decidir.”.*

2.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A aplicacgéo dos efeitos secundarios da condenacgéo penal transitada em julgado, assim
como de todas as outras espécies de sangdes penais, exige a observancia do principio da legalidade
penal, por meio do qual fica o juiz impedido de estender a punicao para além das hipoteses
determinadas por lei.

Na Constituicdo Federal, este principio esta previsto no art. 5°, inciso XXXIX, que
estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.

5 Conforme explica Luiz Regis Prado: “O Direito Penal, como também os demais ramos do ordenamento juridico,
fundamenta-se em determinados principios juridicos, como elementos essenciais e diretores, em sua maioria
jurisdicizados, seja em nivel constitucional, seja ndo constitucional. Derivados, em sua origem, dos valores ético-
culturais e juridicos vigentes em uma determinada comunidade social, numa certa época, foram se impondo num
processo histérico-politico continuo como basilares a sociedade democratica.”(PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito
Penal Brasileiro, parte geral. 82 ed — S&o paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 128).

%8 Luiz Régis Prado, citando Luigi Ferrajoli, ensina que o garantismo penal: “é enfocado mediante trés acepgdes,
conexas entre si: a) como um modelo normativo de direito: segundo o qual sera “garantista” o sistema juridico
compativel com as exigéncias do Estado de Direito; b) como teoria juridica critica (oposi¢do ao positivismo
dogmatico): que se propde a distinguir normatividade e realidade, ¢ dizer, entre dever ser e ser no Direito; ¢) como
filosofia politica: preconiza a justificagdo externa e protecdo dos direitos que constituem sua finalidade.”( PRADO,
Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, parte geral. 82 ed — S&o paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
104).
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No Codigo Penal, o principio da legalidade penal esté previsto no art. 1°, cujo enunciado
repisa o inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, na integridade de seus termos.

Com efeito, o principio da legalidade penal constitui um dos mais relevantes avangos do
direito penal, que marcou o inicio de rupturas com sistemas totalitarios®, representando o controle
do jus puniendi do Estado, cujo exercicio passou a ser condicionado as hipdteses previstas
legalmente.

Nesse sentido, leciona Nilo Batista:

O principio da legalidade, também conhecido por “principio da reserva legal” e divulgado
pela férmula “nullum crimen nulla poena sine lege”, surge historicamente com a revolucéo
burguesa e exprime, em nosso campo, 0 mais importante estagio do movimento entéo
ocorrido na direcdo da positividade juridica e da publicizacdo da reacdo penal. Por um lado
resposta pendular aos abusos do absolutismo e, por outro, afirmacdo da nova ordem, o
principio da legalidade a um s6 tempo garantia o individuo perante o poder estatal e
demarcava este mesmo poder com o espaco exclusivo da coercdo penal. Sua significagéo e
alcance politicos transcendem o condicionamento histérico que o produziu, e o principio da
legalidade constitui a chave mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e
justo.®

Assim, o principio representa a garantia da liberdade dos cidadaos contra o arbitrio estatal,
permitindo a previsibilidade das manifestacfes punitivas do Estado, ante a dialética vida em
sociedade. Além disso, o principio confere seguranca juridica aos jurisdicionados, em seu sentido
amplo, conforme as explicagdes de Nilo Batista, citando Claus Roxin e Eugénio Raul Zaffaroni :

O principio da legalidade, base estrutural do prdprio estado de direito, é também a pedra
angular de todo direito penal que aspire a seguranga juridica, compreendida ndo apenas na
acepcdo da “previsibilidade da intervencdo do poder punitivo do estado”, que lhe confere
Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do “sentimento de seguranca juridica” que
postula Zaffaroni.®?

Desse modo, verifica-se a funcdo constitutiva deste principio, sobre a qual vale registrar as
licbes do referido autor:
Sem duvida, a principal fungdo do principio da legalidade é a funcdo constitutiva, através
da qual se estabelece a positividade juridico-penal, com a criacdo do crime (pela associacdo
de uma pena qualquer a um ilicito qualquer). Nem sempre se percebe que o principio da
legalidade ndo apenas exclui as penas ilegais (funcdo de garantia), porém ao mesmo tempo
constitui a pena legal (fungdo constitutiva).®

Imprescindivel destacar que a observancia do principio da legalidade na aplicagéo dos
efeitos secundarios da condenacgéo penal, em um Estado de direito, diz respeito ao modelo de
legalidade estrita, definido por Luigi Ferrajoli, na teoria do garantismo penal, com as seguintes

palavras, por meio das quais esse autor distingue a legalidade estrita da mera legalidade:
Acrescento agora que, enquanto o principio de mera legalidade, ao enunciar as condigdes
de existéncia ou de vigéncia de qualquer norma juridica, € um principio geral de direito
publico, o principio da estrita legalidade, no sentido que tem sido associado até 0 momento

0 Conforme elucida Luigi Ferrajoli: “Foi somente na época do iluminismo que se alcangou uma definicéo clara e
radical do principio da estrita legalidade penal e da proibicdo de analogia. O principio, como vimos amplamente na
primeira parte, foi teorizado em termos tdo ingénuos e extremistas, que dava a impressdo de que néo era sustentado
com possibilidade de realizagdo: basta pensar na proibi¢do ndo so da analogia sendo, também, da interpretagdo e na
ilusdo de uma aplicacdo mecanica e literal da lei. Contudo, gragas a essas teoriza¢des, o principio foi introduzido nas
primeiras ConstituicBes e nos primeiros Cédigos Penais: na Petition of Rights americana de 1774; no Codigo
austriaco de José I1, de 1787; nos arts. 5°, 7° e 8° da Declaragdo francesa de direitos de 1789; nos arts. 8°, 10, 14 e 15
da Constituicdo de 1793; nos art.s 7°, 8%, e 14 da Constituicdo de 1795; nos paragrafos 9°, 11 e 20 do Cédigo
prussiano de 1794 e, depois, mais ou menos rigorosamente, em todos os textos constitucionais e em todos os Cédigos
sucessivos.” (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Tradutores: SICA, Ana Paula Zomer;
CHOUKR, Fauzi Hassan; TAVARES, Juarez. GOMES, Luiz Flavio. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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de metanorma que condiciona a validade das leis vigentes a taxatividade de seus contetidos
e a decidibilidade da verdade juridica de suas aplicagdes, € uma garantia que se refere s6 ao
direito penal. Efetivamente, somente a lei penal, na medida em que incide na liberdade
pessoal dos cidadaos, esta obrigada a vincular a si mesma nao somente as formas, senao
também, por meio da verdade juridica exigida as motivacGes judiciais, a substancia ou os
contelidos dos atos que a elas se aplicam. Esta é a garantia estrutural que diferencia o
direito penal no Estado “de direito” do direito penal dos Estados simplesmente “legais”, nos
quais o legislador é onipotente e, portanto, sdo validas todas as leis vigentes, sem nenhum
limite substancial a primazia da lei. E é essa diferenga que hoje marca o critério de
distincdo entre garantismo e autoritarismo penal, entre formalismo e substancialismo
juridico, entre direito penal minimo e direito penal maximo.*

Desse modo, no Estado de direito, a validade das normas penais € condicionada ao
cumprimento de requisitos formais e substanciais, ao contrario do que ocorre nos Estados
totalitarios, nos quais o conteido dessas normas é irrelevante para lhes conferir validade. A
proposito, sobre a instituicdo de regimes totalitarios, em que o direito penal submete-se & mera

legalidade, René Arial Dotti aduz:
No século passado, o governo alemédo dos anos 1933-1945, sob o dominio do nazismo que
tinha em Adolf Hitler o seu Fuehrer, transformou-se num dos regimes politicos autoritarios
que concentrou poderes de vida e de morte sobre as pessoas e promoveu a hecatombe da Il
Guerra mundial. Na ordem legislativa suprimiu o principio do nullum crimen nulla poena
sine praevia lege, para melhor exercer a ditadura institucional. A doutrina do nacional-
socialismo sustentava a legitimidade da incriminagdo por analogia sempre que a acdo ou a
omissdo atentasse contra a ideologia da lei e 0 s@o sentimento do povo. A férmula, vaga e
opressiva, foi introduzida por uma lei de 1935, que alterou o par. 2° do CP de 1871, para
declarar: “Sera punido quem cometer um crime declarado punivel pela lei, ou que merega
uma sanc¢éo segundo a idéia fundamental da lei penal e o sdo sentimento do povo”.%

Em linhas gerais, a aplicacédo dos efeitos secundéarios da condenagéo penal é condicionada
por sua prévia disposicdo em lei, a qual deve apresentar contetido taxativo e de comprovagao
aferivel empiricamente. Somente dessa forma o principio da legalidade penal pode representar a
garantia de protecdo dos direitos fundamentais do condenado, conferida pelo Estado de direito.

De modo exemplificativo, nesse sentido, afirma Nilo Batista: “A funcéo de garantia
individual exercida pelo principio da legalidade estaria seriamente comprometida se as hormas que
definem os crimes néo dispusessem de clareza denotativa na significacéo de seus elementos,
inteligivel por todos os cidadéos.”.®®

Destarte, como exemplo hipotético da aplicacdo do principio da legalidade penal, o
condenado em sentenca penal condenatdria transitada em julgado, por crime funcional, a pena
privativa de liberdade igual ou superior a 1 (um) ano, cometido no periodo em que ocupava o cargo,
fungdo publica, ou mandato eletivo, ndo pode ter decretada, na sentenca, a cassagdo de sua
aposentadoria como efeito secundario da condenacdo penal, j& que inexiste expressa previsao legal
desta hipétese no Codigo Penal.

Ainda, como outra hipotese exemplificativa da aplicacdo deste principio, tem-se a
inconstitucionalidade de suposta norma penal cujo teor atribuisse ao juiz a faculdade de aplicar ao
condenado, pela pratica de qualquer crime, as medidas que julgar necessarias a reprovagéo da
conduta praticada, a titulo de efeito secundario da condenacdo, ja que, pelo principio da legalidade
penal, as normas penais devem apresentar contetdo taxativo e de possivel comprovacdo empirica.

Assim, como consequéncia deste principio, veda-se a invocacao da analogia para
possibilitar a aplicacdo dos efeitos secundarios da condenacédo penal, dos costumes como fonte para
a criacdo e revogacao destes efeitos e a retroatividade da lei que os estabelecem in malam partem.
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2.2.1 Vedacao da analogia como método de integracdo normativa para a aplicacéo dos efeitos
secundarios da condenacéo penal

Inicialmente, faz-se mister elucidar o conceito de analogia. Para tanto, cumpre transcrever

as licbes de Nilo Batista, citando Jacques Maritain:
Chama-se analogia o procedimento légico pelo qual o espirito passa de uma enunciacao
singular a outra enunciacao singular (tendo, pois, carater de uma inducdo imperfeita ou
parcial), inferindo a segunda em virtude de sua semelhanga com a primeira; no direito,
teriamos analogia quando o jurista atribuisse a um caso que ndo dispde de expressa
regulamentagcéo legal a(s) regra(s) prevista(s) para um caso semelhante.®’

Cumpre ressaltar a distin¢do entre analogia legis e analogia juris. “A primeira, quando
tomamos uma norma existente, visando reger um caso semelhante, enquanto a segunda esta
fulcrada na extracdo de elementos de um conjunto de normas para aplicar ao caso ndo previsto,
mas semelhante.”®. conforme leciona Gilson Delgado Miranda.

Desse modo, consistindo a analogia na aplicacéo, para casos sobre 0s quais inexiste
regulamentacdo, de norma ou elementos de um conjunto de normas aplicaveis a situacéo
semelhante, inadmissivel a utilizacdo deste método na aplicacéo dos efeitos secundarios da
condenacdo penal, ante a rigorosidade que o principio da legalidade penal assume neste ambito
juridico. A propoésito, ressalta Luigi Ferrajoli: “Na medida em que seja possivel afirmar que as
figuras tipicas penais definidas pelas leis, gracas a sua adequacéo ao principio de estrita legalidade,
séo verdadeiras ou falsas em relacdo aos fatos que se examinam, é obvio que ndo ha lugar para o
raciocinio analdgico.”®

Outrossim, afirma o autor, citando Francis Bacon, que “*N&o esta permitido estender as
leis penais’, escreveu Francis Bacon, ‘a delitos ndo contemplados expressamente’; e “é cruel
atormentar o texto das leis para que estas atormentem os cidad&os’”.” E o que, também, ressalta
Nilo Batista:

Salta aos olhos a total inaplicabilidade da analogia, perante o principio da legalidade, a toda
e qualquer norma que defina crimes e comine ou agrave penas, cuja expansao l6gica, por

qualquer processo, é terminantemente vedada, havendo neste ponto unanimidade na
doutrina brasileira.”

Cumpre observar que a vedagéo da analogia como método de aplicagdo de normas atinge
somente o &mbito penal, sendo perfeitamente possivel sua aplicacdo em outras areas do direito,
como no direito civil, por exemplo. Com efeito, sobre o tema explica o autor:

O art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil recomenda que, na omisséo da lei, o juiz
decida “de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito”. Temos,
no direito penal, limites a tal recomendacao, derivados do principio da reserva legal, limites
esses que incidem sobre as normas que definem crimes e cominam ou agravam penas.
Além desses limites, o desenvolvimento do direito penal, pela colmatagem de suas lacunas,
s0 encontra a fronteira politico-criminal da intervengdo minima, também expressa em seu
carater fragmentario [...]”
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Também o Caodigo de Processo Penal, em seu artigo 32, permite a aplicacdo analogica de
normas no ambito processual penal.

N&o obstante isso, como exemplo hipotético, é vedado destituir-se do condenado por crime
culposo cometido contra filho, tutelado ou curatelado a capacidade para o exercicio do patrio poder,
tutela ou curatela. Trata-se de hipdtese sobre a qual inexiste previsdo legal para aplicacdo do efeito
especifico da condenacgéo penal, previsto no artigo 92, inciso I, do Codigo Penal, ndo sendo
possivel, portanto, a utilizacdo da analogia para estender a hipotese punivel, taxativamente prevista
no texto legal (crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou
curatelado), para situacdo semelhante ndo prevista pela lei.

2.2.2 Vedacao dos costumes como fonte de criacao e revogacao dos efeitos secundarios da
condenacéao penal

Sendo a estrita legalidade o principio legitimante da aplicacdo dos efeitos secundarios da
condenag&o penal, por meio do qual a validade das normas pertinentes é condicionada por
requisitos formais e substanciais, é inadmissivel a concepcao dos costumes como fonte de sua
criacdo e revogacdo. Todavia, permite-se sua utilizagdo como método interpretativo, tratando-se de
termos elementares abertos, 0s quais sdo analisados, no caso concreto, com base na experiéncia do
juiz diante da realidade cultural da sociedade em que vive. Nilo Batista, citando Mir Puig e Assis
Toledo, nesse sentido se manifesta:

“Destacar a exclusdo do costume como fonte de crimes e penas”, frisa Mir Puig, é
exigéncia do principio da legalidade. Isso ndo significa, por certo, que 0s costumes ndo

participem da experiéncia juridico-penal: Assis Toledo assinala tratar-se de “equivoco a
suposicéo de que o direito costumeiro esteja totalmente abolido do ambito penal”.”

Outrossim, de modo exemplificativo, esse mesmo autor elucida:
Tal funcdo integrativa se apresenta na elucidacdo de elementos de alguns tipos penais (por
exemplo, “mulher honesta” no tipo do rapto — art. 219 CP —, ou “ato, objeto ou recitagio
obscenos”, nos tipos de ultraje pablico ao pudor — arts. 233 e 234 CP). Apresenta-se ela
igualmente no conceito central (dever objetivo de cuidado) dos tipos culposos, sempre que
a atividade dentro da qual ocorreu o fato ndo esteja positivamente regulamentada de modo
exaustivo, como também em justificativas (pense-se no exercicio regular do direito — art.
23, inc. Il CP - enquanto aplicacdo de castigos fisicos na corregdo educacional de
menores).™

Desse modo, embora possam o0s costumes ser utilizados, como fontes de normas e para a
solucéo de lacunas no direito, para a aplicag@o dos efeitos secundarios da condenacgéo penal, caso
estes revelem termos elementares abertos, ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, efeito
secundario da condenacéo penal passivel de ser aplicado se originarios dessa fonte juridica.

Como exemplo hipotético, é vedado ao juiz determinar que o condenado em sentenca penal
condenatoria frequente culto religioso periodicamente, a titulo de efeito secundario da condenagéo,
em virtude de elevada reprovabilidade moral da conduta perpetrada. Neste caso, 0 costume estaria
sendo utilizado como fonte de direito penal, o0 que é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, como outra hipdtese exemplificativa, pode-se afirmar que poderia ter validade
uma lei penal que instituisse um efeito da condenacéo cujo teor exigisse do magistrado a analise, no
caso concreto, de termos abertos como “culpa”, “indevidamente”, “fraudulosamente”, a titulo de
condicionantes para a sua incidéncia. Com efeito, trata-se de hipdtese em que o magistrado vale-se
do costume para realizar a subsuncéo, o que é permitido neste caso.

2.2.3 Vedacao da retroatividade da lei que estabelece os efeitos secundarios da condenacéo
penal in malam partem
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E inadmissivel a aplicacdo retroativa dos efeitos secundarios da condenac&o penal, caso
inexista anterior previsao legal do efeito secundario pretendido, ja que um dos propositos do
principio da estrita legalidade € conferir seguranca juridica aos jurisdicionados, mediante a
previsibilidade das manifesta¢des punitivas do Estado, o que ndo se coaduna com a retroagdo de
efeitos secundarios em prejuizo do condenado.

Com efeito, pelo principio da estrita legalidade, o agente somente é passivel de receber
sancao penal se a conduta por ele praticada corresponder a enunciado descrito taxativamente em lei
penal prévia”.

A proposito, citando Thomas Hobbes, Luigi Ferrajoli assim explica:

Se “a pena”, afirma Hobbes, “sup8e um fato considerado pela lei como sendo uma
transgressao”, o “dano infligido por um fato cometido antes de existir uma lei que o proiba
ndo é um fato punivel, mas um ato de hostilidade, pois antes da lei ndo existe transgresséo

da lei”; por isso “nenhuma lei elaborada depois de realizar-se uma agéo pode fazer dela um
delito”.™

Ademais, a san¢do aplicavel também dever estar previamente prevista em lei.

Todavia, se fosse instituida lei posterior ao crime cometido para em relacao a este ser
aplicado, a qual reduza ou extingua a hipotese criminalizada bem como a san¢do penal aplicavel,
seria possivel a retroatividade, em favor do indiciado, réu, ou condenado, pois essa é uma lei mais
favoravel.

Rene Arial Dotti, sobre a retroatividade da lei benéfica, ensina:
A retroatividade da lei mais favoravel é direito e garantia individual consagrados na lei
fundamental e no CP, justificando-se a sua aplicagcdo em qualquer circunstancia ou estagio
do processo. “Ninguém pode ser punido por fato que a lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria”
(art. 29).”"

Em linhas gerais, os efeitos secundarios da condenacéo penal devem estar previamente
previstos em lei para que possam ser aplicados, ndo podendo retroagir em maleficio do condenado.
Todavia, se lei posterior for instituida em seu beneficio, esta retroage, extinguindo as imposic¢oes
aplicadas ao condenado que Ihe for contraria.

Com efeito, a retroatividade da lei penal benéfica atinge todas as espécies de sancao penal.

Na Constituicdo Federal, o principio da irretroatividade da lei penal maléfica, assim como
0 principio da retroatividade da lei penal benéfica, esta disciplinado no artigo 5°, inciso XXXIX,
segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”,
e, especialmente, no inciso XL, que dispde que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu”.

No Codigo Penal, a disciplina é tratada no art 1°, o qual repisa o inciso XXXIX da

Constituicdo Federal, e no art. 2° que apresenta 0s seguintes termos:
Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria.
[-]
Paragrafo Unico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condentéria transitada em julgado.

A aplicacdo de lei posterior mais benéfica esta tratada na Simula n. 611 do Supremo
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Tribunal Federal, com o seguinte teor: “Transitada em julgado a sentenca condenatdria, compete ao
juizo das execuc0es a aplicacdo de lei mais benigna”.

A titulo exemplificativo, pode se afirmar que se entrasse em vigor suposta norma penal,
cujo teor condicionasse a perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo & condenagéo penal
irrecorrivel por qualquer crime e a qualquer pena imposta, esta lei seria aplicavel somente aos fatos
ocorridos a partir de sua vigéncia, uma vez que seria maléfica.

Ainda como exemplo hipotético, se entrasse em vigor suposta norma penal que revogasse 0
inciso 111 do artigo 92 do Codigo Penal, deixando de existir, portanto, o efeito da inabilitacdo para
dirigir veiculo, quando utilizado para a pratica de crime doloso, esta lei teria eficacia retroativa, ja
que seria benéfica.

2.3 0 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE PESSOAL

Pelo principio da responsabilidade pessoal, também denominado principio da
intranscendéncia, é vedado que os efeitos secundarios da condenacgéo penal alcancem outras pessoas
além do condenado, a exemplo de seus familiares. A proposito, ressalta Rogério Grecco, citando
Eugénio Raul Zaffaroni: “nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena
transcenda da pessoa que é autora ou participe do delito. A pena é uma medida de carater
estritamente pessoal, haja vista ser uma ingeréncia ressocializadora sobre o condenado”.”

Nesse sentido, assenta Nilo Batista: “A responsabilidade penal é sempre pessoal. Nao ha,
no direito penal, responsabilidade coletiva, subsidiaria, solidaria ou sucessiva. Nada pode, hoje,
evocar a infamia do réu que se transmita a seus sucessores.”” Alias, conforme ressalta Rogério
Grecco: “Ja se foi 0 tempo em que ndo s6 o autor do fato respondia pelo delito cometido, como
também pessoas ligadas ao seu grupo familiar, ou social.”®

Na Constituicdo Federal, o principio € previsto no art. 5°, inciso XVL, nos seguintes
termos: “nenhuma pena passaré da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

Cumpre registrar, que, embora a Constituicdo estabeleca que a obrigacdo de reparar 0s
danos decorrentes do crime transmite-se aos sucessores do agente, ndo ha que se falar em
infringéncia do principio da responsabilidade pessoal, ja que esta obrigacao ocorre nos limites do
patriménio transferido, além de se originar de um efeito secundario extrapenal civil da condenagéo
penal transitada em julgado.

Sobre essa questao, vale transcrever as li¢gdes de Luis Paulo Sirvinskas, citando Luiz Luisi:
Esse principio esta consagrado praticamente em todas as constituicdes do planeta, e a sua
importancia esta no fato de que era comum a pena atingir os familiares do delinquente. Seja
como for, a pena sempre atinge terceiras pessoas: ora os familiares, ora os credores, ora a
vitima. Por causa disso, a Lei de Execucdo Penal impds, ao servico social, a
responsabilidade de “orientar e amparar, quando necessario, a familia do internado e da
vitima (art. 23, V1), ordenando ainda que a remuneragdo do trabalho do preso devera
destinar-se a “assisténcia a familia” (art. 29, par. 1°, b).%

Observa-se, portanto, que, embora a condenacdo penal transitada em julgado néo surta
efeitos sancionatorios aos familiares do condenado, por forga do principio da responsabilidade
pessoal, reconheceu-se, em nossa legislacdo penal, o desamparo da familia gerado por esta
condenacéo, 0 que deu ensejo a instituicdo de normas juridicas em seu favor, a exemplo do artigo
29, paragrafo 1°, aliena b, da Lei de Execugdo Penal, o qual determina que a remuneracéo do
trabalho do preso devera destinar-se a assisténcia a familia.
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A titulo exemplificativo, a mae do condenado em sentenca penal condenatoéria transitada
em julgado ndo pode ser alvo de qualquer efeito secundario desta condenacdo, podendo somente ser
condenada a reparar os danos decorrentes do crime, no caso de sobrevir o falecimento de seu filho,
pois € aquela sucessora deste, e mesmo assim nos limites do patriménio transferido pelo filho,
conforme destacado no capitulo anterior, o que ndo fere o principio da responsabilidade pessoal. De
qualquer forma, ndo podera a mae ser submetida a qualquer imposi¢do do sistema penal em face da
conduta do seu filho, pois somente este € passivel de receber sancéo penal pela pratica dos seus
atos.

2.4 O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Por forga do principio da intervengdo minima, a instituigdo de efeitos secundarios da
condenacdo penal apenas deve ocorrer se manifestamente apresentar-se como a Unica medida eficaz
para a protecdo do bem juridico que tem por objetivo preservar.

Sobre a disposi¢éo deste principio no ordenamento juridico brasileiro, René Arial Dotti
explica:

O principio da intervencdo penal minima foi recepcionado pela CF através da clausula
geral prevista pelo par. 2° do art. 5% “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicéo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” O principio em
analise tem a sua raiz no art. 8° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (Paris,
1789), ao proclamar que a lei deve estabelecer “penas estrita e evidentemente
necessarias”.®

De fato, trata-se de um principio que representa relevante conquista social, na medida em
que os objetivos fundantes do Estado deixaram de ser perseguidos predominantemente pelo sistema
penal. Com efeito, explica Nilo Batista, “O principio da intervengdo minima foi também produzido
por ocasido do grande movimento social de ascensao da burguesia, reagindo contra o sistema penal
do absolutismo, que mantivera o espirito minuciosamente abrangente das legislagdes medievais.”®.

Assim, este principio representa o fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais das
pessoas, que passaram a ser cada vez menos agredidas pela interferéncia institucional.

Nesse sentido, leciona Guilherme de Souza Nucci:
Significa que o direito penal ndo deve interferir em demaisa na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser vista como a primeira
opcéo (prima ratio) do legislador para compor conflitos existentes em sociedade, os quais,
pelo atual estagio de desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estarao
presentes.

Em verdade, reconheceu-se a ineficacia do sistema penal para resolver a maioria dos
problemas que Ihe eram submetidos. Aliés, constatou-se que a intervencgdo penal surtia efeitos,
muitas vezes, contrarios aos que propunha realizar. Desse modo, o sistema penal passou a ser a
ultima possibilidade contemplada pelo Direito na resolugdo dos problemas relevantes para a
sociedade.

H& que se ressaltar que o principio da intervengdo minima nédo se propGe a retirar
completamente do sistema penal a atribuicdo para desempenhar o controle social. Na verdade, trata-
se, somente, de minimizar sua abrangéncia, ante a constatacdo de que outras formas de controle
atuam com maior eficacia, preservando e fortalecendo os direitos e garantias fundamentais das
pessoas.

René Ariel Dotti, sobre o tema, ensina:
Duas grandes tendéncias ideoldgicas disputam nos dias correntes as preferéncias dos
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estudiosos da teoria e da préatica das ciéncias criminais. Ambas radicalizantes e
inconciliaveis. A primeira € sintetizada pelo movimento de lei e de ordem que tem como
expressdo de maior propaganda o discurso politico do crime, caracterizado pela dentncia
da faléncia das instancias formais de prevencéo e represséo e pelo usufruto do poder
politico e de comunicagdo de massa. A segunda € representada pelo movimento
abolicionista do sistema penal. Mas existe uma via intermediaria entre tais posi¢ces
extremadas: € 0 movimento do direito penal minimo. Ele propde a utilizacdo restrita do
sistema penal na luta contra o delito.®

Em linhas gerais, conforme leciona Guilherme de Souza Nucci, somente se “Fracassando
outras formas de punicdo e de composicdo de conflitos, lanca-se mao da lei penal para coibir
comportamentos desregrados, que possam lesionar bens juridicos tutelados.”®

Destarte, a instituicdo de efeitos secundarios da condenacédo penal deve ser minima,
justificando-se somente nas hipoteses em que, de fato, se faz imprescindivel para cumprir 0s
propdsitos perseguidos pelo Estado.

Como exemplo hipotético, ndo seria justificvel a instituicdo de suposto efeito secundario
da condenagéo que determinasse que o0 agente publico condenado em sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, por crime funcional, a pena superior a 1 (um) ano, fosse impedido de exercer
qualquer outra atividade publica, ap6s o cumprimento da pena e concedida a reabilitacdo. Ora,
afastando-se o condenado das condic¢des que o levaram a delinquir, qual seja, o exercicio da
atividade por meio da qual cometeu o crime, ja se verifica o cumprimento do proposito preventivo e
retributivo do efeito especifico da condenacdo penal, previsto no artigo 92, inciso I, do Cédigo
Penal, ndo sendo necessario, portanto, que seja privado do exercicio de qualquer outra atividade
publica.

2.5 0 PRINCIPI0 DA HUMANIDADE

Por forga do principio da humanidade, o contetido das normas que estabelecem os efeitos
secundarios da condenacéo penal ndo pode desconsiderar a dignidade da pessoa humana, que é
inerente ao condenado. De fato, exige-se que a aplicacdo dos efeitos secundarios da condenagéo
penal ocorra de forma proporcional e racional, conforme aduz Nilo Batista:

O principio da humanidade, que postula da pena uma racionalidade e uma
proporcionalidade que anteriormente ndo se viam, esta vinculado ao mesmo processo
histérico de que se originaram os principios da legalidade, da intervencdo minima e até
mesmo — sob o prisma da “danosidade social” - o principio da lesividade.*

Com efeito, estabelece a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVII que: “ ndo
havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis;”.

De fato, o principio da humanidade constitui imensuravel conquista historica, que
representou a reacdo da sociedade contra o terror perpetrado pelo Estado em face daqueles que

agiam de forma contraria a seus interesses. A propdsito, leciona Luigi Ferrajoli:
A histéria das penas €, sem duvida, mais horrenda e infamante para a humanidade do que a
propria histdria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que as
violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e porque, enquanto o
delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia
imposta por meio da pena é sempre programada, consciente, organizada por muitos contra
um. Frente a artificial funcdo de defesa social, ndo é arriscado afirmar que o conjunto das
penas cominadas na histéria tem produzido ao género humano um custo de sangue, de
vidas e de padecimentos incomparavelmente superior ao produzido pela soma de todos 0s
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delitos.®

Conforme revela a histdria, relevantes transformacdes da sociedade ocorreram pela luta de
revolucionarios contra a excessiva opressdo das institui¢cdes de poder, que faziam do terror o
método para impor os interesses da classe dominante. A conquista dos direitos fundamentais da
pessoa humana, principalmente no que tange a liberdade, disseminou-se, entdo, pela maioria dos
paises do mundo, passando a representar o fundamento limitante de qualquer imposi¢édo
institucional.

Assim, além de restringir as hipoteses de atuacdo do sistema penal, 0 novo modelo social
imp0s limites a severidade das sanc¢des penais, cujo teor passou a reconhecer a dignidade da pessoa
humana. A propoésito, conforme afirma Nilo Batista, citando Heleno Claudio Fragoso e Eugénio
Raul Zaffaroni, “A pena nem ‘visa fazer sofrer o condenado’, como observou Fragoso, nem pode
desconhecer o réu enquanto pessoa humana, como assinala Zaffaroni, e é esse o fundamento do
principio da humanidade.”®

De fato, a san¢édo penal deixou de ser reconhecida como mera imposigéo retributiva,
passando a apresentar outros propdsitos. Trata-se dos prop0sitos preventivo, reparatério e
conciliatorio.

Assim, no dizer de Nilo Batista, “a pena que se detém na simples retributividade, e
portanto converte seu modo em seu fim, em nada se distingue da vinganca.”®

A proposito, leciona Francisco Bissoli Filho:
Outro aspecto importante na caracterizacdo das penas é a pretensdo destas serem
proporcionais em relacdo ao crime ou a contravencdo penal, embora a proporcionalidade
também ndo seja uma caracteristica exclusiva dessa modalidade de sancdo penal. Em face
da carga retributiva que opdem ao crime e a contravencgdo penal, as penas tendem a ser
limitadas, racionais e proporcionais, caso contrario néo se distinguiriam da vinganga.”

Desse modo, os efeitos secundarios da sentenga penal condenatdria ndo podem agredir a
dignidade do condenado. Nesta senda, sobre os condenados, ressalta Guilherme de Souza Nucci:
“Estes ndo devem ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma penal, tratados
como se ndo fossem seres humanos, mas animais ou coisas.”

Assim, como exemplo hipotético, seria colidente com o principio da humanidade um
suposto efeito secundario da condenacdo penal que determinasse a amputacdo das maos do
condenado por crime de furto.

2.6 O PRINCIPIO DO DEVIDO E JUSTO PROCESSO LEGAL

Em um Estado de direito, o processo penal assume posic¢ao de destaque. Trata-se de um
instrumento de garantia, pelo qual a interferéncia institucional na liberdade das pessoas é limitada e
condicionada ao pleno exercicio dos direitos de defesa. Em verdade, segundo as li¢cbes de Aury
Lopes Junior:

Diante do “direito penal do terror”, implementado pelas politicas repressivistas de lei e
ordem, toleréncia zero, etc., 0 processo passou a desempenhar uma missdo fundamental
numa sociedade democrética, enquanto instrumento de limitagcdo do poder estatal e, ao
mesmo tempo, instrumento a servi¢o da maxima eficécia dos direitos e garantias
fundamentais.®
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Com efeito, conforme os dizeres de Rogério Lauria Tucci, o devido processo legal:
[...] consubstancia-se, sobretudo, como igualmente assentado, numa garantia conferida pela
Lei das Leis, Magna Carta, objetivando a consecucéo dos direitos denominados
fundamentais, mediante a efetivacéo do direito ao processo, materializado num
procedimento regularmente desenvolvido, com a concretizacdo de todos o0s seus
componentes e corolarios, e num prazo razoavel.*

A proposito, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV, estabelece que: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”.

Assim, ndo ha que se falar em aplicacdo dos efeitos secundarios da condenacéo penal sem
0 devido processo legal. Afinal de contas, conforme demonstrado alhures, esses efeitos podem
implicar em privacédo da liberdade e dos bens do condenado. Portanto, para a realizagdo deste ato de
império, é imprescindivel a observancia dos principios constitucionais que compdem o devido
processo legal.

2.6.1 O principio do contraditorio

O principio do contraditério constitui um dos elementos processuais mais democraticos, o
qual permite que o acusado exerca amplamente seu direito de defesa, podendo refutar qualquer
alegacdo em seu desfavor. Na verdade, conforme os dizeres de Alexandre Morais da Rosa e Sylvio

Lourenco da Silveira Filho:
O contraditdrio é, pois, a caracteristica que diferencia o processo do procedimento. Com
efeito, a legitimidade na imposicdo de atos cogentes, decorrentes do poder de império, com
consequéncias no ambito dos jurisdicionados e, no caso do Processo Penal, dos acusados,
precisa atender aos principios e regras previstas no ordenamento juridico de forma
taxativa.”

Com efeito: “a teoria do processo precisa ser revista, a partir do contraditério, implicando
na modificacdo da compreensdo de diversos institutos processuais vigorantes na préatica processual
brasileira.”*, conforme ressaltam esses autores.

Assim, embora a legislacdo penal ndo exija a observancia deste principio constitucional
para aplicacéo dos efeitos da condenacdo penal, por forca do artigo 5°, inciso LIV, o contraditorio
deve incidir, também, sobre esta imposicao estatal penal.

De fato, alguns efeitos da condenacédo penal irrecorrivel, por decorrerem de forma
automatica do decisium, ou seja, de incidéncia condicionada tdo somente ao transito em julgado da
condenacéo penal, ou por consistirem em direito potestativo, ndo sdo passiveis de serem
submetidos, de modo individualizado, ao principio do contraditério. Trata-se, no primeiro caso, dos
efeitos secundarios penais da condenacao e do efeito secundario politico de suspensédo dos direitos
politicos, previsto no artigo 15, inciso 11, da Constituicdo Federal; e no segundo caso, trata-se dos
efeitos secundarios trabalhistas, cuja incidéncia depende do interesse do empregador ou do
empregado.

Deve-se atentar, ainda, que embora a legislacdo penal tenha, implicitamente, determinado
que a aplicacdo dos efeitos civis reparatorio e confiscatorio seja automética (em razéo da
declaracéo, no artigo 92, paragrafo unico, do Codigo Penal, da qualidade de automaticos para 0s
efeitos previstos neste dispositivo legal, excluindo-se, portanto, os demais dessa qualidade), tal
circunstancia nao impede que o réu exerca seus direitos processuais assegurados pela Constituicdo
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Federal para impugnar os valores indicados a titulo reparatério e confiscatorio.

Em outras palavras, tratando-se de efeitos cuja incidéncia é condicionada a circunstancias
faticas relativamente independentes daquelas que deram ensejo a condenacéo, deve ser garantido ao
réu o contraditorio e a ampla defesa.

Destarte, sdo passiveis de se submeter ao principio do contraditério os efeitos civis
(reparatdrio, confiscatorio e destitutivo do patrio poder familiar, tutela ou curatela), os efeitos
administrativos (perda do cargo ou funcdo publica, a cassacdo da aposentadoria e a inabilitacdo para
dirigir veiculo) e o efeito politico da perda do mandato eletivo.

De fato, nem sempre esses efeitos séo justificaveis no caso concreto.

A proposito, sera que sem o pleno contraditério, o juiz € munido de um nivel de certeza
suficiente que o permita assegurar quais sao os produtos, bens ou valores provenientes do crime,
auferidos pelo condenado, que sdo passiveis de confisco? Quais sdo 0s instrumentos do condenado
utilizados para o crime, cujo fabrico, alienacdo, uso porte ou detencéo constituem fato ilicito, para o
efeito de confisco? Se a decretacdo da perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, do
condenado por crime funcional a pena superior a 1 (um) ano, ou por crime comum a pena superior a
4 (quatro) anos, € proporcional e necessaria diante das circunstancias sociais e econémicas na qual é
inserido? Se o condenado por crime doloso a pena de reclusdo, contra filho, tutelado ou curatelado
representa a estes verdadeira ameaca? Se a decretagdo da inabilitacdo para dirigir veiculo ao
condenado que deste se utilizou para a pratica de crime doloso é proporcional e razoavel no caso
concreto, diante de seus propositos declarados? Se a cassacdo da aposentadoria pela administracdo
publica ¢ aplicavel ao fato que originou a condenacao penal?

Pouco provavel.

2.6.2 O principio da motivagéo das decisdes judiciais

O principio da motivacao das decis@es judiciais constitui um verdadeiro instrumento de
controle social da atuacdo do Poder Judiciario, revelando-se, outrossim, como um meio de conferir
ciéncia ao jurisdicionado acerca das razdes que fundamentaram a decisao judicial, possibilitando
sua irresignacdo perante os demais Tribunais.

Com efeito, estabelece a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso 1X que:

todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo;

Assim, sobre a relevancia democrética deste principio, cumpre registrar as licdes de Aury

Lopes Junior:
Para o controle da eficacia do contraditério e do direito de defesa, bem como de que existe
prova suficiente para sepultar a presungdo de inocéncia, é fundamental que as decisdes
judiciais (sentencas e decisdes interlocutorias) estejam suficientemente motivadas. S6 a
fundamentagdo permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder,
premissa fundante de um processo penal democratico. Nesta linha, esta expressamente
consagrada no art. 93, 1X, da CB.”

Observa-se, pois, a peculiar caracteristica que revela a jurisdicdo em um Estado de direito.
Com efeito, o poder, neste ambito, deixa de ser o fundamento legitimante da atuacao estatal,
cedendo espaco a racionalidade das decisdes, devidamente publicizadas. A propdsito, leciona esse

autor:
Nesse contexto, a motivacdo serve para o controle da racionalidade da decisdo judicial. Nao
se trata de gastar folhas e folhas para demonstrar erudicgéo juridica (e jurisprudencial) ou
discutir obviedades. O mais importante é explicar o porqué da deciséo, o que o levou a tal
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conclusdo sobre a autoria e materialidade. A motivagao sobre matéria fatica demonstra o
saber que legitima o poder, pois a pena somente pode ser imposta a quem — racionalmente —
pode ser considerado autor do fato criminoso imputado.®

Outrossim, aduz: "Dessarte, impde-se uma postura mais corajosa por parte dos juizes e
tribunais em matéria penal. Julgadores conscientes de que seu poder sé esta legitimado enquanto
guardides da eficacia do sistema de garantias previsto pela Constituicdo.”®.

Portanto, aos efeitos cuja aplicagdo se exige a observancia do principio do contraditorio,
em razdo de ndo dependerem somente do transito em julgado da condenacédo penal e ndo
consistirem em direito potestativo, imp0e-se a fundamentagdo como condicgéo de legitimidade.

2.6.3 O principio da jurisdicionalidade

Por forga do principio da jurisdicionalidade, é garantido o direito ao processo penal
conduzido por juiz natural, previamente constituido, de modo que seja conferido ao jurisdicionado o
méaximo grau de imparcialidade em seu julgamento.

Conforme leciona Rogério Lauria Tucci:

Trata-se, por certo, da determinacdo de juiz natural, como tal tido o legal, ou competente,
pré-constituido, de sorte a excluirem-se os 6rgéos jurisdicionais ad hoc ou post facto —
garantia que, na justica criminal, apresenta-se dupla, a saber: ao imputado confere a certeza
da inadmissibilidade de processamento da causa e julgamento por juiz ou tribunal distinto
daquele tido como competente a época da préatica da infracdo penal; e, a jurisdi¢do penal, a
seguranca de que os regramentos da unidade e do monopélio da administracdo da justica,
assim como o determinante da independéncia dos seus agentes, ndo serdo ameagados pela
constituicdo de tribunais ou drgdos excepcionais e submissos a outro poder do Estado.®

Com efeito, a Constituicdo Federal prevé, no artigo 5°, inciso XXXVII que: “ndo havera
juizo ou tribunal de excecdo.” e no inciso LVI11, que: “ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente.”.

Portanto, os efeitos secundarios da sentenca penal condenatdria transitada em julgado
devem se originar de decis@o proferida sob as garantias deste principio constitucional.

2.6.4 O principio da separacéo entre 0 juiz e a acusacao

O processo penal brasileiro rege-se pelo sistema acusatorio, que é esculpido em nossa
Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso LV, nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s@o assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;”. Trata-se de uma relevante instituicdo da democracia'®,
que confere ao réu amplo direito de defesa, garantindo-lhe o acesso e a possibilidade de refutar

qualquer tese em seu desfavor, bem como o impedimento de seu duelo contra o juiz, cuja atuagéo
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passa a ser restrita ao julgamento dos conflitos de interesse de modo imparcial e isonémico. Com

efeito, segundo as ligdes de Aury Lopes Junior:
O sistema acusatorio ¢ um imperativo do moderno processo penal, frente a atual estrutura
social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicoldgica do juiz
que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um
mero objeto para assumir sua posicao de auténtica parte passiva do processo penal.
Também conduz a uma maior tranquilidade social, pois evita-se eventuais abusos da
prepoténcia estatal que se pode manifestar na figura do juiz “apaixonado” pelo resultado de
sua labor investigadora e que, ao sentenciar, olivda-se dos principios basicos de justica, pois
tratou o suspeito como condenado desde o inicio da investigagdo.'”

De fato, este sistema contrapde-se ao sistema inquisitorio, o qual se caracteriza pela
postura ativa do magistrado, cuja atuacdo confunde-se com a do acusador. Neste modelo, o juiz
participa autoritariamente no processo, em detrimento dos direitos fundamentais do réu. Sobre o

tema, vale registrar as licbes desse autor:
O sistema inquisitorio muda a fisionomia de forma radical. O que era um duelo leal e
franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades, se transforma
em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua
posicdo de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio
também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador e 0 acusado perde a
condicéo de sujeito processual e se converte em mero objeto da investigagdo.'®

Contemplando-se o sistema acusatério, a aplicagdo dos efeitos secundarios da condenagéo
penal cuja incidéncia é condicionada por circunstancias faticas, que séo relativamente
independentes das que originaram o decisium, deve ser requerida pela acusagéo, oportunizando-se
ao reu o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, ndo havendo que se falar, portanto, em
aplicagdo desses efeitos de oficio pelo juiz.

2.6.5 O principio do duplo grau de jurisdi¢édo

O principio do duplo grau de jurisdi¢do é correlato ao principio da ampla defesa. Por meio
da possibilidade de submeter o processo a apreciacdo por uma instancia superior, ao reu, que é
constitucionalmente inocente, é garantido um novo julgamento por julgadores, que em regra, com
maior vivéncia juridica, portanto, munidos de maior previsibilidade acerca das consequéncias
sociais de suas decisdes, contribuem para a realizacdo dos objetivos democraticos nos casos
concretos.

Trata-se de uma garantia constitucional atribuida ao réu, que tem preservada sua presungdo
de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Com
efeito, prevé o artigo 5°, inciso LVl da Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;”. Ou seja, 0 réu deixa de ser inocente
somente quando exauridas todas as vias impugnatdrias do processo, momento em que se inicia o
prazo para pretensao executoria. A proposito, leciona Aury Lopes Junior:

Os recursos tém como efeito necessario o impedimento de que se produza a coisa julgada.
Logo, na sua pendéncia, ainda estamos diante de alguém que é constitucionalmente
inocente, exigindo a plena eficacia da presuncdo de inocéncia. [...]

N&o s a carga da prova segue nas maos do acusador (com a necessaria observancia do in
dubio pro reo) como também o valor liberdade deve ser preservado. Portanto, inadmissivel
qualquer tipo de prisdo ‘obrigatoria’, pelo simples fato de tal ou qual recurso néo ter ‘efeito
suspensivo’.'*
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Desse modo, a aplicagédo dos efeitos secundarios da condenacdo penal somente ocorre apds
0 trénsito em julgado da sentenca condenatoria.

2.6.6 O principio da verificacdo probatéria

A condenacéo penal exige juizo de certeza quanto a existéncia de um fato tipico, atijuridico
e culpavel. Além disso, a configuracéo da certeza deve ocorrer nos termos estabelecidos pela
Constituicao Federal, de modo que o acervo probatério do processo néo reflita violagdes dos
direitos fundamentais do jurisdicionado. Ou seja, inadmite-se provas colhidas de modo ilicito
(artigo 5°, LVI), garantindo-se, ao réu, o direito de contrapor-se de modo amplo as teses
apresentadas em seu desfavor (artigo 5°, LV).

Sobre o tema, Aury Lopes Junior leciona:
Em sintese, o poder judicial somente esta legitimado enquanto amparado por argumentos
cognoscitivos seguros e validos (ndo basta apenas boa argumentacédo), submetidos ao
contraditério e refutaveis. A fundamentacdo das decisdes € instrumento de controle da
racionalidade e do sentire do julgador, num assumido anticartesianismo. Mas também serve
para controlar o poder, e nisso reside o ndcleo da garantia. Permite ainda aferir “que
verdade” brota do processo, evitando assim o substancialismo da mitoldgica “verdade real”.
Ademais, € crucial que a fundamentagéo seja construida a partir dos atos de prova,
devidamente submetidos a jurisdicionalidade e contraditériol...]"*®

Portanto, a aplicacéo dos efeitos secundarios da condenacao exige fundamentacéo em
provas constitucionalmente obtidas, capazes de conferir ao magistrado a indispensavel certeza que
legitima a condenacao, e a consequente imposi¢ao dos consectarios penais.

3. AAPLICACAO DA CASSACAO DA APOSENTADORIA DE SERVIDOR
PUBLICO INATIVO COMO EFEITO SECUNDARIO DA CONDENACAO
PENAL PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo tem por escopo fazer uma andlise, a luz dos aspectos estudados nos
capitulos | e 11, especificamente, sobre a aplicacdo da cassacdo da aposentadoria como efeito
secundario da condenacéo penal transitada em julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
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pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme exposto nos dois primeiros capitulos, os efeitos secundarios da condenacéo
penal constituem-se em espécies de sancao penal, que podem atingir os ambitos do direito penal,
civil, administrativo, politico e trabalhista, revelando, em todas essas esferas, entre outros, 0
proposito retributivo.

Com efeito, conforme leciona Francisco Bissoli Filho: “os efeitos secundarios, quanto as
suas formalidades, em muito se assemelham as penas, pois, como efeitos destas, que séo efeitos
primarios da condenacdo, decorrem, também, da imposicéo judicial, apds o devido e justo processo
penal e a partir das cominacdes legislativas.”*

Outrossim, conforme assevera Eliane Alfradique: “embora se produzam na esfera das
relacdes extrapenais, tratam-se de efeitos penais, porque previstos na lei penal. Inegavel sua
natureza constrangedora, acarretando restricdo ou perda de direitos.”*’

Dessa forma, a aplicacdo desses efeitos, em um Estado democrético de direito, deve
ocorrer em conformidade com os principios constitucionais que regem a aplicacéo das san¢oes
penais. A proposito, trata-se de preconizar os direitos fundamentais do condenado, fruto de
imensuraveis conquistas historicas, em face do arbitrio do poder punitivo estatal, cuja interferéncia
na vida das pessoas passa a ser limitada formal e materialmente.

Assim, a aplicacao dos efeitos da condenacdo penal deve se primar pelo principio da
legalidade penal, da responsabilidade pessoal, da interven¢do minima, da humanidade e do devido e
justo processo legal.

Além disso, considerando as peculiaridades de cada efeito, pode-se concluir que ha aqueles
cuja incidéncia é condicionada somente ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria — 0s
efeitos penais e o efeito politico de suspensdo dos direitos politicos —; ha aqueles que constituem
direito potestativo — os efeitos trabalhistas —; e ha aqueles cuja incidéncia é condicionada a
verificacdo de circunstancias faticas — os efeitos civis, os efeitos administrativos da perda do cargo,
da funcdo publica, da inabilitagdo para dirigir veiculo, da cassacdo da aposentadoria e o efeito
politico da perda do mandato eletivo.

Posto isso, reconhecendo-se a expressiva abrangéncia e a complexidade do tema, este
trabalho néo se propde a exauri-lo, mas, tdo somente, desenvolvé-lo de maneira exemplificativa,
sem pretender demonstrar a posi¢cdo dominante dos referidos tribunais.

Para tanto, abordar-se-a, neste capitulo, num primeiro momento, aspectos gerais
relacionados a cassagdo da aposentadoria como efeito secundario da condenacdo e, apos, decisdes
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal
Federal, no que tange a aplicagdo da cassagdo da aposentadoria como efeito secundario
administrativo da condenacao penal transitada em julgado.

3.2A CASSAQAO DA APOSENTADORIA COMO EFEITO SECUNDARIO DA
CONDENACAO PENAL

Para realizar a andlise jurisprudencial acerca da aplicacdo da cassacdo da aposentadoria
como efeito secundario administrativo da condenacdo penal, faz-se mister estabelecer as premissas
que constituirdo o critério de verificacdo da compatibilidade constitucional do tratamento juridico
constante em decisOes do Tribunal de Justica de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, quanto a aplicacéo desta san¢do administrativa como efeito
secundario da condenacéo penal transitada em julgado, ao servidor publico inativo.

A cassacdo da aposentadoria € uma sanc¢ao administrativa, portanto, aplicavel
exclusivamente pela Administragdo Pablica, na forma da lei que rege o servico publico especifico,

106 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancdo penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p. 115.
107 ALFRADIQUE, Eliane. A interpretacdo do artigo 92 do Cédigo Penal: efeitos especificos da condenagéo

— perda de cargo — cassacao de aposentadoria. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:HGDtSZIJ6FgJ:www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto1014(1).rtf+a+interpreta
%C3%A7%C3%A30+do+art+92&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br Acesso em: 14.10.2011




de modo que, se a lei de regéncia de determinado servico publico ndo previr esta san¢do em face do
rol das infragdes que contempla, ndo ha que se falar em sua aplicacdo, ainda que haja condenacao
penal transitada em julgado, e que a sentenca tenha determinado a perda do cargo ou da funcéo
publica do servidor publico inativo, a titulo de efeito secundério da condenacao.

Por exemplo, a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que regulamenta o servico
publico civil da Unido, das autarquias e das fundac@es publicas federais prevé a cassacao da
aposentadoria do servidor pablico inativo que houver praticado, durante a atividade, falta punivel
com demissao. Assim estabelece o artigo 134 desta lei: “Sera cassada a aposentadoria ou a
disponibilidade do inativo que houver praticado, na atividade, falta punivel com a demisséo.”

Por outro lado, a Lei Complementar n. 35, de 14 de margo de 1979 (Lei Organica da
Magistratura Nacional) ndo prevé esta medida no rol das san¢Ges administrativas que estabelece.

Com efeito, somente se a infracdo praticada pelo servidor publico inativo, quando em
atividade, for também capitulada como crime e apurada em processo penal, esta sancéo
administrativa passa a se configurar como efeito da condenacdo penal, j& que seré originada por
forca de uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Em relag&o a Lei 8.112/1990, se a
administracdo publica cassar a aposentadoria de servidor publico inativo que, durante a atividade,
praticou falta punivel com demisséo, todavia, sem a influéncia de um processo penal, essa san¢édo
administrativa ndo figura como um efeito secundario da condenacéo penal.

Em que pese essa distin¢do, a cassacdo da aposentadoria, manifestando-se como sancao
essencialmente administrativa ou como espécie de sangdo penal (efeito secundario da condenacdo
penal), somente pode ser aplicada em observancia dos principios constitucionais de garantia
estabelecidos pela Constituicdo Federal, ja que se trata de um ato estatal constritivo de direitos,
decorrente do poder de império.

De fato, a sentencga penal condenatoria transitada em julgado, que tenha condenado
servidor publico inativo, por crime cometido durante a atividade, o qual constitua também falta
punivel com a cassacdo da aposentadoria na esfera administrativa, vincula a administracdo publica a
aplicar a medida, o que se d& por meio de prévio processo administrativo, ja que nem toda
condenacgéo penal é idénea para tanto.

Alias, conforme leciona Maria Sylvia Zanella di Pietro:
Quando o funcionario for condenado na esfera criminal, o juizo civel e a autoridade
administrativa ndo podem decidir de forma contraria, uma vez que, nessa hipétese, houve
decisdo definitiva quanto ao fato e a autoria, aplicando-se o artigo 935 do Cédigo Civil de
200218

Registra-se que o administrado estara isento desta espécie de sancdo administrativa, se, na
esfera penal, for reconhecida a inexisténcia material do fato (artigo 386, inciso | do CPP) ou a ndo
concorréncia do réu para a infragdo penal (artigo 386, inciso 1V do CPP).

Por outro lado, caso ndo se trate dessas hipoteses, podera a administracéo publica aplicar a
medida, na forma da lei que regulamenta o servigo publico, por forca da independéncia das
instancias.

Em outros termos, se a absolvicao na esfera penal decorrer de insuficiéncia de provas, se
néo tiver sido instaurado o processo penal, ou ndo tiver sido esse concluido, a administragao publica
pode cassar a aposentadoria do administrado, se reconhecer, no processo administrativo, a
materialidade do fato punivel com esta san¢do administrativa, a autoria e a culpabilidade do
administrado.

Todavia, nesse caso, ndo ha que se falar em efeito secundario administrativo da sentenca
penal condenatoria, ja que a medida passa a ser originada de um processo administrativo.

Com efeito, faz-se mister discorrer sobre a inconstitucionalidade desta sancao
administrativa, cujo fundamento se estabelece, principalmente, na relevancia que assume o direito
adquirido no Estado democratico de direito.

Alids, pode-se afirmar que este efeito secundario administrativo da condenacdo penal ndo
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se coaduna com o principio da humanidade. Em verdade, ndo ha razoabilidade nem
proporcionalidade nesta sangdo, ja que priva o administrado de usufruir do benficio gerado pelos
descontos de sua propria remuneracéo, efetuados pela Administracdo Pablica durante o periodo em
que exercia o labor, desconsiderando sua dignidade. Com efeito, a mera retribuicdo apresenta-se
como seu proposito essencial, o que afasta sua legitimidade.

Conforme ressalta Eliane Alfradique:
Cassar a aposentadoria ja constitui ato de extrema crueldade com o cidadao. A
aposentadoria ndo pertence & Administracdo, a ela pertence o direito de decretar a perda de
cargo, funcdo, mandado eletivo, o mais é direito conquistado duramente depois de 30 ou 35
anos de servigo. Ademais, ha que a Administracéo se ater a lei pertinente. Dela ndo podera
se eximir.'®

Com efeito: “A intervencdo penal em um Estado de Direito Democratico deve estar
revestida de proporcionalidade, em uma relacdo de correspondéncia de grau entre 0 mau causado
pelo crime e 0 mal que se causa por via da pena.”*™, conforme assevera Miguel Reale Junior. Alias,
trata-se de uma qualidade que se estende as demais espécies de sancdo, a exemplo da sangédo
administrativa.

Assim, a cassacao da aposentadoria de sevidor pablico inativo, medida que consiste na
supressdo de um direito adquirido, conquistado na constancia da atividade profissional, impedindo-
o de usufrui-la novamente, em razdo da atividade interrompida que Ihe deu origem, padecendo,
pois, de proporcionalidade e de razoabilidade, revela-se ilegitima.

Com efeito, segundo as licdes de Erica Paula Barcha Correia e Marcus Orione Gongalves

Correia:
[...] o direito adquirido ndo é apenas aquele que incorporou ao patriménio juridico do seu
titular, em vista da incidéncia da norma aplicavel a época do fato (o que se passa a
denominar direito adquirido individual). Deve ser considerado, também, a partir da
perspectiva da sociedade, como tudo o que incorporou o patriménio juridico desta, em vista
da luta diaria pela aquisicdo de seus direitos.™*

Verifica-se, portanto, sob a perspectiva do direito adquirido social, que a cassagao da
aposentadoria pode significar um retrocesso, em face do longo processo historico de humanizacao
das sancGes penais e de conquista dos direitos fundamentais.

Em verdade, conforme lecionam os referidos autores, “deve-se inserir a idéia de que o
direito adquirido individual coincide com o cumprimento das obrigacGes originariamente contraidas
pelo sistema previdenciario, com a possibilidade, apenas e se for o caso, da incidéncia imediata de
normas mais benéficas”, ja que a inatividade remunerada consiste em um direito fundamental do
contribuinte, que, a cada dia trabalhado, tem descontado de sua remuneragéo o valor a ser
posteriormente percebido, quando da interrupgéo constitucional do labor.

A proposito, aduzem esses autores que: “[...] a preservacao de um regime de beneficios
previdenciarios, inicialmente estabelecido — pelo menos para os que ja ingressaram sob
determinadas regras do jogo —, significa a maximizagdo da seguranca social”**.

Cumpre registrar as licoes de Eliane Alfradique, que sobre a inconstitucionalidade desta

sancao administrativa, leciona:
A Lei Federal n® 8.112/90, a que se subordinam os funcionarios publicos em geral, que
prevé a cassacao da aposentadoria, sem dispor sobre a prescri¢do do efeito da cassacgéo,
entendo-a inconstitucional e nosso entendimento se baseia em fatos légicos. A uma, por se
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tratar de desconto mensal realizado pelo beneficiario, cumulativo, de contribui¢des a uma
instituicdo durante certo e longo tempo. A duas, porque ndo tem a Administracdo
intervencdo nesta esfera, ultrapassa sua atribuicdo ou competéncia, ingerindo-se numa area
que ndo lhe pertence por direito; ndo lhe cabe, ndo Ihe toca. A Administracdo pode decretar
a perda de cargo (sempre fundamentadamente na sentenga ou ac6rdao), fungdo publica,
mandato eletivo, mas ir além é negar todo arcabouco juridico, toda a l6gica juridica, cujo
relevo esta pré-figurado na Constituicdo da Republica, que tenta ser protetora dos direitos e
garantias individuais. Além disso, o Cédigo Penal Brasileiro tutor das penalidades e
especificamente no artigo 92, ndo prevé essa expiacdo. Urge uma Reforma Legislativa em
relacdo ao assunto, o que sugerimos por absoluta propriedade, de perdido o cargo, a funcéo,
0 mandado eletivo, resta a quem contribuiu para um Instituto Previdenciario durante uma
vida inteira, que mantenha a sua remunerac4o a titulo de inatividade.™?

Outrossim, citando Dalmo Dallari, aduz a autora:
[...] s6 podem ser aplicadas as penas previstas na lei penal, como prisdo e multa, e, que a
cassa¢do da aposentadoria ndo € pena prevista na lei penal. E, nem se diga que € sucedaneo
da perda de cargo, pois ndo é admitida a interpretagdo extensiva com o fim de gerar
prejuizo para a parte.*

3.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA APLICACAO DA CASSACAO DA B
APOSENTADORIA COMO EFEITO SECUNDARIO ADMINISTRATIVO DA CONDENACAO
PENAL TRANSITADA EM JULGADO

Passa-se, portanto, a analise qualitativa de decises do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, no que tange ao tema sob
investigacdo, os quais divergem, apenas, quanto a forma e a competéncia para a aplicagdo da
cassacao da aposentadoria, reconhecendo, portanto, sua constitucionalidade.

O proposito deste capitulo é apresentar uma analise acerca da compatibilidade das decisbes
desses Tribunais com os demais imperativos de garantia, previstos na Constituicao Federal. Essa
apresentacdo seré subdividida em trés itens, buscando evidenciar os aspectos que envolvem a
jurisprudéncia estudada de cada um dos tribunais, a se iniciar pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, seguindo-se a anélise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
encerrando-se com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

3.3.1 Decis0Oes do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Abordar-se-a0, no presente topico, decisdes do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina que
contemplam a andlise da competéncia para a aplicacdo da cassacdo da aposentadoria como efeito
secundario da condenacéo penal e da forma pela qual esse ato € aplicado.

Conforme demonstra o acérdao relativo ao Recurso de Agravo n. 2009.061970-3, de
relatoria da Desembargadora Salete Silva Sommariva, julgado em 14 de setembro de 2010, o
Tribunal de Justica de Santa Catarina apresenta entendimento no sentido de que néo se admite a
cassacao da aposentadoria, pelo juiz, a titulo de efeito secundario da condenacéo penal, de servidor
publico inativo condenado por crime cometido durante o exercicio de sua atividade.

Com efeito, o caso submetido a julgamento revela o recorrente tema enfrentado pelos
tribunais, que diz respeito a irresignacdo do Ministério Publico que, diante da impossibilidade de
decretacdo judicial da perda do cargo ou da fungéo publica de servidor publico ja inativo, pugna no
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sentido de que seja decretada a cassacéo de sua aposentadoria, a titulo de efeito reflexo da
condenag&o penal.

Assim se apresenta a ementa:
AGRAVO CRIMINAL - CONDENA(}AO PENAL DE SERVIDOR PUBLICO -
DECRETACAO DA PERDA DO CARGO (CP, ART. 92, 11, "B") - APOSENTACAO DO
AGENTE ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA CRIMINAL —
CASSA(}AO DA INATIVIDADE POR VIA REFLEXA - INVIABILIDADE -
COMANDO SANCIONADOR QUE NAO ABRANGE A APOSENTADORIA DO
APENADO - PROVIDENCIA AFETA A ADMINISTRAGCAO PUBLICA - RECURSO
PROVIDO. "A aposentadoria, que é direito a inatividade remunerada, ndo é abrangida pelo
disposto no art. 92. A condenacéo criminal, portanto, somente afeta o servidor ativo,
ocupante efetivo de cargo, emprego funcdo ou mandato eletivo. Caso ja tenha passado a
inatividade, ndo mais estando em exercicio, ndo pode ser afetado por condenacéo criminal,
ainda que esta advenha de fato cometido quando ainda estava ativo. Se for cabivel, a
medida de cassacdo da aposentadoria deve dar-se na érbita administrativa, ndo sendo
atribuicdo do juiz criminal” (NUCCI. Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 8.
ed. sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008 p. 502). (Recurso de Agravo n. 2009.061970-3,
de Timbd, Relatora Designada: Desa. Salete Silva Sommariva).

Observa-se que esse entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina reconhece a
taxatividade do rol previsto no artigo 92 do Cdédigo Penal e ndo admite qualquer extensao punitiva,
a titulo de efeitos especificos da condenacgéo penal, além das hipoteses nele previstas.

Outrossim, verifica-se o reconhecimento da competéncia exclusiva da administragdo
publica para a aplicacdo deste efeito, mediante procedimento administrativo, na forma da lei que
rege o servico publico especifico.

Cumpre transcrever trecho da fundamentagéo do voto da relatora:

E certo, sob o prisma da seguranca juridica, que a eficicia da coisa julgada deve ser
respeitada, e é evidente que a questao relativa a aplicacdo do efeito secundario da pena,
consistente em perda do cargo, tornara-se imutavel (vide: Marcellus Polastri Lima. Curso
de processo penal. v. 11, 4. Ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 28). Contudo,
sobrevindo o status de aposentado e passando o0 servidor a inatividade, tal alteracdo importa
em fato superveniente com substancial repercusséo nas bases faticas, e, por isso mesmo, na
condicdo daquele que é condenado na seara penal e recebe a sangdo do art. 92, 11, “b” do
Cadigo Penal, porquanto essa nova baliza (aposentagédo antes do transito em julgado) afasta
a sujeicdo do apenado a pena especifica em questéo, conforme anota Luiz Flavio Gomes:
Funcionério aposentado ndo esta sujeito a pena especifica ora em guestio. Eventual
cassacao da aposentadoria ndo é da competéncia do juiz criminal (Direito Penal. v. I1l. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 747). (grifou-se) Dai porque se afirma ser intangivel
o direito patrimonial & aposentadoria daquele que ja a alcangou antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria que decreta a perda do cargo ou fungéo pablica, mesmo que
o fato criminoso tenha sido praticado enquanto o agente compunha o quadro de servidores
ativos da administracdo publica, consoante, a proposito, se extrai do abalizado magistério
de Guilherme de Souza Nucci: A aposentadoria, que é direito a inatividade remunerada, ndo
é abrangida pelo disposto no art. 92. A condenacdo criminal, portanto, somente afeta o
servidor ativo, ocupante efetivo de cargo, emprego funcdo ou mandato eletivo. Caso ja
tenha passado & inatividade, ndo mais estando em exercicio, ndo pode ser afetado por
condenacéo criminal, ainda gue esta advenha de fato cometido quando ainda estava ativo.
Se for cabivel, a medida de cassacdo da aposentadoria deve dar-se na drbita administrativa,
ndo sendo atribuicdo do juiz criminal (Cddigo Penal Comentado. 8. ed. sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008 p. 502) (sem grifo no original) Tal percepcéo do tema em voga, além
de l6gica, também é contemplada na doutrina de Alvaro Mayrink da Costa: A aposentadoria
é direito & inatividade remunerada, ndo sendo abarcada pelos efeitos da condenacéo
relativos ao art. 92 do Cédigo Penal, ainda que o ato tenha sido praticado ao tempo da
atividade. A cassacdo da aposentadoria é pertinente a esfera administrativa (Direito Penal.
Parte Geral. Conseqiiéncias Juridicas do Injusto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v.
11, p. 576/577) (destacou-se)

[-]

Desse modo, afigura-se desarrazoado permitir que a pena especifica do 92, 11, “b” do
Cadigo Penal irradie efeitos sobre a situagdo juridica daquele que ja ndo mais € servidor
ativo em virtude de sua aposentadoria, sob pena de se chancelar ao juizo criminal a




cassacao de direito patrimonial @ mingua de dispositivo legal a autorizar tal providéncia, a
qual, a rigor, ¢ afetada a administracédo publica.

[-]

Isso posto, 0 voto é no sentido de dar provimento ao recurso interposto [...], a fim de, diante
da peculiaridade do caso e das alteragdes das balizas faticas, reformar o decisum combatido
e reconhecer que os efeitos decorrentes do art. 92, 11, "b" do CP, decretados na sentenca
penal condenatéria, ndo incidem sobre a inatividade/aposentadoria do apenado,
ressalvando-se o direito de a administragdo publica verificar o cabimento de eventual
cassacao da aposentadoria, em procedimento especifico, a luz da lei de regéncig;

[-]

Conforme exposto, a san¢do administrativa de cassa¢do da aposentadoria, embora possa
ser originada por forca de uma sentenga penal condenatoria transitada em julgado, é aplicavel pela
Administracdo Publica, na forma da lei que regulamenta o servi¢o publico especifico, mediante
procedimento administrativo prévio. 1sso porque inexiste previsdo legal desta san¢do no Cadigo
Penal, o que exclui a competéncia do juiz criminal para aplica-la.

Com efeito, os atos estatais decorrentes do poder de império, a exemplo da cassacdo da
aposentadoria, apenas se legitimam nos limites da legalidade. Conforme ressalta Francisco Bissoli
Filho, “se, por um lado, o Estado esta legitimado para, em nome da coletividade, exercer o direito
de punir, por outro, esta limitado, nessa atividade, de modo que a punicdo somente pode ser
praticada dentro dos estritos limites legais [...]"*".

Posto isso, uma vez que esta decisdo do referido Tribunal de Justi¢a condiciona a aplicagédo
deste efeito secundario da condenacdo penal aos limites da legalidade, bem como ao procedimento
administrativo prévio, observa-se sua compatibilidade com os objetivos da Constituicdo Federal,
neste ponto.

Em linhas gerais, a observancia do principio da legalidade penal € evidenciada no
reconhecimento da competéncia da Administracdo Publica para a aplicagdo deste efeito, com a
inadmisséo da aplicagéo reflexa do artigo 92 do Cddigo Penal, o qual ndo prevé esta hipotese
punitiva como efeito secundario da condenacéo penal.

Outrossim, evidencia-se a observancia do principio do devido processo legal no
reconhecimento de que a cassacdo da aposentadoria é aplicavel “em procedimento especifico, a luz
da lei de regéncia”. Ou seja, esse Sodalicio manifesta entendimento no sentido de que a aplicagédo
desta sancdo administrativa deve ocorrer por meio do contraditorio e da ampla defesa, com 0s meios
e recursos inerentes, que séo as garantias do procedimento administrativo, conforme estabelece o
artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal.

Dessa forma, assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
O servidor responde administrativamente pelos ilicitos administrativos definidos na
legislacdo estatutaria e que apresentam os mesmos elementos bésicos do ilicito civil: acdo
ou omissdo contréria a lei, culpa ou dolo e dano.

[-]

Nesse caso, a infracdo sera apurada pela propria Administracdo Publica, que devera
instaurar procedimento adequado a esse fim, assegurando ao servidor o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, nos termos do artigo 5°, inciso LV,
da Constituicdo."®

Nesse sentido, também, ressalta Paulo de Matos Ferreira Diniz: “as puni¢des com a
cassacdo da aposentadoria e da disponibilidade somente serdo aplicadas se apuradas em processo
administrativo disciplinar, instaurado pelo 6rgao a cujo quadro pertencia o servidor antes da
disponibilidade ou da aposentadoria.”*"’

Em outro sentido, apresenta-se 0 acordéo relativo a Apelacdo Civel em Mandado de
Segurancga n. 2008.065924-7, relatado pelo Desembargador Substituto Paulo Henrique Moritz
Martins da Silva, julgada em 14 de agosto de 2009. Embora considere ser da administragdo publica

115 BISSOLI FILHO, Francisco. A sanc¢do penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p. 63.
16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 232 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 613.

17 DINIZ, Paulo de Matos Ferreira. Lei n. 8.112 comentada. Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido e
Legislacdo complementar. 92 Ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 502.



a competéncia para determinar a cassacdo da aposentadoria de servidor publico inativo, condenado
por crime cometido durante o periodo em que estava em atividade, esta decisao ressalta a
dispensabilidade de processo administrativo para tanto.

Nesses termos se apresenta a ementa:
ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. CONDENAGCAO CRIMINAL.
DECRETAGCAO DA PERDA DO CARGO. TRANSFERENCIA PARA RESERVA
REMUNERADA ANTERIOR AO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO.
IRRELEVANCIA. EXCLUSAO DOS QUADROS DA CORPORACAO ESTADUAL.
ATO LEGAL. RECURSO DESPROVIDO. Diante do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria que decreta a perda do cargo publico, a autoridade
administrativa tem o dever de proceder & demissdo do servidor ou a cassacéo
da aposentadoria, independentemente da instauracdo de processo administrativo disciplinar,
que se mostra desnecessaria. [...] Do administrador ndo se pode esperar outra conduta,
tendo em vista a possibilidade de, em tese, incidir no crime de prevaricacéo ou de
desobediéncia, conforme for apurado, segundo os arts. 319 e 330 do Cédigo Penal. O fato
podera, ainda, constituir ato de improbidade administrativa, conforme art. 11, 11, da Lei
8.429/92. (Min. Arnaldo Esteves Lima, RMS n. 22570/SP).

Em relacdo a competéncia para a aplicacdo deste efeito secundario da condenacao penal,
esta deciséo contempla os limites da legalidade, uma vez que reconhece que esta sangéo é aplicavel
pela Administracdo Publica. De fato, diante da inexisténcia da cassacdo da aposentadoria como
efeito secundario da condenacao penal no Codigo Penal, o juiz criminal € incompetente para aplica-
la, conforme demonstrado alhures.

Todavia, no que se refere ao principio do devido e justo processo legal, que condiciona a
aplicagdo das san¢des penais, esta decisdo ndo se revela compativel com os objetivos da
Constituicdo Federal, uma vez que ressalta a dispensabilidade de procedimento administrativo
prévio para a aplicacdo da cassacdo da aposentadoria, apos transitada em julgado a sentenca penal
condenatoria que determina a perda do cargo como efeito secundario condenacéo.

Com efeito, embora a condenagéo penal transitada em julgado por crime cujo enunciado
seja contemplado no rol das infragdes administrativas puniveis com cassac¢ao da aposentadoria,
constante em legislacéo estatutaria, vincule a administracdo publica a aplicar esta san¢ao
administrativa, faz-se necessario procedimento administrativo prévio para tanto, conforme
demonstrado alhures.

Isso porque, em razdo deste rol ser taxativo, nem toda condenacao penal transitada em
julgado (inclusive aquelas nas quais se determina a perda do cargo ou funcéo publica) é originada
de crime cujo tipo possa ser amoldado ao menos a uma das infracdes previstas na legislacdo
estatutaria, que sdo puniveis com a cassacdo da aposentadoria. Portanto, impde-se a observancia do
contraditdrio e da ampla defesa previamente a aplicacdo deste efeito, de modo que o administrado
possa evitar sua puni¢do administrativa por infragdo inexistente na lei que regulamenta o servico
publico.

Sobre o tema, cumpre registrar as licdes de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Totalmente diversa é a situagdo se o funcionario publico for processado na esfera penal por
fato que constitui crime mas ndo corresponde a ilicito administrativo. Nesse caso, quer-nos
parecer que a decisdo absolutéria proferida pelo juiz criminal, qualquer que seja a
fundamentacdo da sentenca, repercute sobre a esfera administrativa, porque, nessa matéria,
a competéncia é exclusiva do Judiciério; o funcionario sé pode ser punido pela
Administracdo se, além daquele fato pelo qual foi absolvido, houver alguma outra
irregularidade que constitua infracdo administrativa, ou seja, a chamada falta residual a que
se refere a Simula n. 18 do STF, in verbis: “pela falta residual, ndo compreendida na

absolvicdao pelo juizo criminal, é admissivel a punigcdo administrativa do servidor
pablico” 8

A titulo exemplificativo, tratando-se da Lei 8.112 de 1990, estabelece seu artigo 132:
Art. 132. A demissdo sera aplicada nos seguintes casos:

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 232 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 618. — grifos no
original



| - crime contra a administracéo publica;

11 - abandono de cargo;

111 - inassiduidade habitual,

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparti¢éo;

VI - insubordinacdo grave em servico;

VII - ofensa fisica, em servigo, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa
prépria ou de outrem;

VIII - aplicacdo irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em raz&o do cargo;

X - lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patriménio nacional;

Xl - corrupgéo;

XII - acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;

X111 - transgressao dos incisos IX a XVI do art. 117.

Desse modo, conjugando-se esse dispositivo com o artigo 134 do mesmo diploma legal, o
qual determina a cassagéo da aposentadoria dos servidores inativos punidos com demisséo, conclui-
se que este ato administrativo ocorre se comprovada a pratica de, ao menos, uma das infragoes
previstas no artigo 132. Portanto, como exemplo, se o servidor publico inativo tenha sido
condenado por crime que ndo seja funcional, e que ndo se amolde a uma das infragdes previstas no
rol do artigo 132, durante o periodo em que estava em atividade, ainda que a pena seja superior a 4
(quatro) anos, e que a sentenca tenha determinado a perda do cargo ou da funcéo publica, sua
aposentadoria ndo pode ser cassada. Se assim fosse, estar-se-ia violando o principio da legalidade.
Assim, por meio do procedimento administrativo, o administrado pode impedir injusta pretensédo
punitiva.

A proposito, sobre a relevancia do procedimento administrativo, diante do fortalecimento

da interferéncia do Estado na vida das pessoas, ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello:
Seu relevo decorre do fato de ser um meio apto a controlar o “iter de formagao das
decisOes estatais, 0 que passou a ser um recurso extremamente necessario a partir da
multiplicacéo e do aprofundamento das ingeréncias do Poder Publico sobre a Sociedade.
Estas se alargaram e se intensificaram como fruto das profundas transformac6es ocorridas
na concepcéo de Estado e, pois, das missdes que lhe sdo préprias.*™

Em linhas gerais, a dispensa de procedimento administrativo para a aplicagéo deste ato de
império implica em cerceamento de defesa, haja vista que ninguém pode ser privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal, conforme estabelece o artigo 5°, inciso L1V da
Constituicdo Federal.

3.3.2 Decisfes do Superior Tribunal de Justica

No presente topico, serdo examinadas duas decisdes do Superior Tribunal de Justica: a
primeira contempla a controvérsia referente a competéncia para a aplicacdo da cassacao da
aposentadoria como efeito secundario da condenacdo e a segunda aborda a questéo relativa a
necessidade de previséo legal desta sang¢ao para que possa ela ser aplicada.

Conforme demonstra o acérdao relativo ao Recurso Especial n. 914.405, relatado pela
Ministra Laurita Vaz, julgado em 23 de novembro de 2010 e cujo voto fora vencido, o Superior
Tribunal de Justica manifesta entendimento contrério ao do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Com efeito, esta corte manifesta entendimento no sentido da possibilidade da cassacéo da
aposentadoria — superada a possibilidade da decretacdo da perda do cargo ou da fungéo publica —,
pelo juiz, de servidor publico inativo que tenha sido condenado por crime cometido durante o
periodo em que exercia sua atividade.

Nesses termos se apresenta a ementa:
RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PERDA DO CARGO

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011,
p. 498.



PUBLICO. POLICIAL MILITAR EM EXERCICIO DO CARGO NA DATA DO CRIME.
EFEITO DA CONDENACAO. APOSENTADORIA. FATO POSTERIOR. RECURSO
PROVIDO. I. Hipdtese em que o réu encontrava-se, na data do crime, em pleno exercicio
do cargo de policial militar, vindo a se aposentar dias depois. Il. Legitima a cassagdo de
aposentadoria do réu que teve declarada a perda do cargo, como efeito extrapenal da
condenacéo, por crime cometido na atividade. 111. Recurso provido, para restabelecer a
sentenca de primeiro grau.

Cumpre transcrever o trecho do voto do Ministro Gilson Dipp, em que se encontra a

fundamentacéo desse entendimento diverso:
[-]
Cuida-se, pois, de perda do cargo, ndo de cassagdo da aposentadoria. A aposentadoria € um
fato posterior, ja irrelevante e que pode vir a ser atingida no caso de perda do cargo sem
qualquer ofensa a direito. De fato, o efeito extrapenal de perda do cargo ¢ efeito
administrativo cuja declaragdo a lei atribuiu ao juiz penal, mas com efeitos perante a
administracdo. Nesses termos, a declaracéo de perda do cargo no penal tem 0 mesmo efeito
da declaracdo de perda do cargo por virtude de sentenca civil no caso de infracédo
disciplinar, e do mesmo modo que a cassacdo de aposentadoria se da quando a perda civil
do cargo, por exemplo, ja foi superada pela aposentadoria intercorrente. A jurisprudéncia
civil nessa matéria é recorrente nesse sentido. Por tal razdo tenho que se aplica a perfeicéo
o0 precedente citado cuja ementa esta assim redigida: “E M E N T A. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. POLICIAL. CONDENAGAO PELO CRIME DE EXTORSAO QUALIFICADA,
COM IMPOSICAO DA PERDA DO CARGO. OBTENCAO DE APOSENTADORIA.
SUPERVENIENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DA CONDENAGAO. CASSACAO DO
ATO DE APOSENTACAO. LEGALIDADE. AUSENCIA DEDIREITO LIQUIDO E CERTO.
| - Legitima é a cassagdo de aposentadoria de servidor, decorrente do transito em julgado
de sentenca penal condenatdria pela préatica de crime cometido na atividade, que lhe
impds expressamente, como efeito extrapenal especifico da condenacao, a perda do cargo
publico. Il - Alegacéo de prescri¢do da penalidade administrativa que ndo tem razéo de
ser, na medida em que a cassacdo da aposentadoria do recorrente ndo resultou de sanc¢éo
administrativo-disciplinar, mas de sentenca penal condenatdria. 111 - Recurso
desprovido.”Parece assim claro que a hip6tese em exame ndo escapa ao estrito quadro do
art. 92, 1, 'b' do CP tratando-se de mera interpretagdo conjugada dos textos pertinentes de
gue resulta conclusdo oposta. Ante o exposto, com a licenca da e. Relatora, dou provimento
ao recurso especial ministerial para restabelecer a sentenga de primeiro grau. E o voto.

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica entende ser possivel, por meio da
conjugacéo do dispositivo legal que prevé a cassacdo da aposentadoria, e do artigo 92, | do Cddigo
Penal, a aplicacdo desse ato administrativo pelo juiz, a titulo de efeito secundario da condenagéo
penal. Em verdade, constata-se que o Superior Tribunal de Justica permite a utilizacdo da analogia
para a aplicacdo deste efeito, ja que concebe a aplicacdo de uma sanc¢do administrativa, constante
em legislacdo estatutaria, a um crime, previsto em legislacdo penal, a qual ndo contempla essa
espécie punitiva.

Com efeito, conforme exposto no segundo capitulo, ndo ha que se admitir a analogia para a
aplicagdo de sancdo penal. Por forga do principio da legalidade, um dos pilares do Estado de direito,
0s atos estatais decorrentes do poder de império sdo condicionados pela lei escrita, estrita e prévia.
Assim, a cassagdo da aposentadoria, san¢do administrativa que neste caso manifesta-se como
espécie de sangdo penal, somente pode ser aplicada na forma da legislacdo estatutaria, em respeito
ao principio da legalidade. A utilizagdo da analogia para a aplica¢do das san¢des penais fragiliza a
seguranca juridica, fruto do principio da legalidade, pondo em risco os direitos fundamentais das
pessoas, as quais passam a ser passiveis de sofrer punigéo arbitréria.

Portanto, o Superior Tribunal de Justica, neste ponto, manifesta-se de modo destoante deste
imperativo constitucional de garantia.

Cumpre registrar trecho do voto vencido, proferido pela Ministra Laurita Vaz:
Importante ressaltar que o rol do art. 92 do Cédigo Penal é taxativo, ndo sendo possivel a
ampliagdo ou flexibilizac&o da norma, em evidente prejuizo do réu, restando vedada
qualquer interpretacdo extensiva ou analégica desses efeitos.

L]



Essa situacgdo, ao contrario do exposto no parecer ministerial, ndo se confunde

com a questdo relativa a cassagao de aposentadoria, que podera ocorrer na esfera
administrativa.

(-]

A propésito, confiram-se o0s seguintes excertos doutrinérios:

"A aposentadoria, que é o direito a inatividade remunerada, ndo é abrangida pelo disposto
no art. 92. A condenacao criminal, portanto, somenteafeta o servidor ativo, ocupante
efetivo de cargo, emprego, fungdo ou mandato eletivo. Caso ja tenha passado a
inatividade, ndo mais estando em exercicio, ndo pode ser afetado por condenagao
criminal, ainda que esta advenha de fato cometido quando ainda estava ativo. Se for
cabivel, a medida de cassacéo da aposentadoria deve dar-se na orbita administrativa, nao
sendo atribuicao do juiz criminal. " (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal
comentado, 9. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 513; sem grifo no original.)
[-]

"Impende ressaltar que tais san¢8es sdo numerus clausus, taxativas, ndo se permitindo
ampliagéo, como, alids, querem dar ao art. 92. Por exemplo, cito a cassagédo de
aposentadoria. Nao ¢ efeito da condenacao. Impossivel acrescer ao art. 92 pena néo
prevista pelo legislador. Se assim o fosse, estaria a Administracao Publica legislando, indo
além dos saltos. A aposentacao é direito conquistado a cada dia de servigo prestado
durante anos de contribuicéo a Instituto de Previdéncia. A cada dia de trabalho na fase
adulta do homem, adiciona-se mais um desconto em folha de pagamento, até completar
tempo para chegar a aposentagdo. Cassar a aposentadoria ja constitui ato de extrema
crueldade com o cidadao. A aposentadoria nao pertence a Administracéo, a ela pertence o
direito de decretar a perda de cargo, funcdo, mandado eletivo, o mais é direito conquistado
duramente depois de 30 ou 35 anos de servigo. Ademais, ha que a Administracdo se ater a
lei pertinente. Dela ndo podera se eximir. Citamos, v.g, a LOMAN (Lei Organica da
Magistratura) que ndo prevé em seu art. 42, a cassa¢do de aposentadoria. Como a Lei que
rege o Ministério Publico, que admite textualmente a prescrigéo dessa cassacdo. A Lei que
rege os Procuradores do Estado é outro exemplo. A Lei Federal n° 8.112/90, a que se
subordinam os funcionarios publicos em geral, que prevé a cassacdo da aposentadoria,
sem dispor sobre a prescri¢éo do efeito da cassacdo, entendo-a inconstitucional e nosso
entendimento se baseia em fatos 16gicos. A uma, por se tratar de desconto mensal
realizado pelo beneficiario, cumulativo, de contribuigdes a uma instituicao durante certo e
longo tempo. A duas, porgue ndo tem a Administracéo intervencéo nesta esfera, ultrapassa
sua atribuicdo ou competéncia, ingerindo-se numa area que nao Ihe pertence por direito;
nao Ihe cabe, ndo lhe toca. A Administracdo pode decretar a perda de cargo (sempre
fundamentadamente na sentenca ou acérdao ), funcéo publica, mandato eletivo, as ir além
é negar todo arcabouco juridico, toda a légica juridica, cujo relevo esta pré-figurado na
Constituicdo da Republica, que tenta ser protetora dos direitos e garantias individuais.
Além disso, o Codigo Penal Brasileiro tutor das penalidades e especificamente no artigo
92, ndo prevé essa expiacdo. Urge uma Reforma Legislativa em relagdo ao assunto, o que
sugerimos por absoluta propriedade, de perdido o cargo, a fungdo, o mandado eletivo,
resta a quem contribuiu para um Instituto Previdenciario durante uma vida inteira, que
mantenha a sua remuneracao a titulo de inatividade.

[-]

Cumpre observar que os efeitos da condenagao criminal decorrem de lei. Embora se
produzam na esfera das relagGes extrapenais, tratam-se de efeitos penais, porque previstos
na lei penal. Inegavel sua natureza constrangedora, acarretando restri¢cdo ou perda de
direitos . Por isso mesmo é que o rol do artigo 92 é taxativo, sendo vedado ao Juiz da
condenagéo estender o significado da lei penal, que tem, na taxatividade e certeza,
corolarios do principio da legalidade." (ALFRADIQUE, Eliane. A interpretacao do artigo
92 do Cadigo Penal: efeitos especificos da condenagdo — perda de cargo — cassagdo de
aposentadoria, Revista Ciéncia Juridica, v. 21 n.° 136, p.63-92, jul./ago., 2007; sem grifo
no original.) (grifo e italico no original).

Observa-se que o entendimento constante no voto vencido contempla o principio da
legalidade penal, haja vista que reconhece a taxatividade do rol previsto no artigo 92 do Cédigo
Penal, e a natureza constrangedora dos efeitos nele constantes, ressaltando, portanto, que sua
aplicacdo deve ser condicionada pelos limites legais, por meio dos quais inadmite-se a utilizacdo da
analogia.

Em relacdo ao acorddo proferido no Mandado de Seguranca n. 18.763, relatado pela



Ministra Laurita Vaz, julgado em 6 de dezembro de 2005, em que a relatora manifestou
entendimento diverso do anteriormente citado, verifica-se o entendimento no sentido da
prescindibilidade de previsédo legal expressa que determine a cassac¢ao da aposentadoria como
sangdo administrativa para que se dé sua aplicacao; e da dispensabilidade de processo
administrativo para tanto, sob o fundamento de que esta sancao é decorrente de modo automatico da
condenacdo penal transitada em julgado que determina a perda do cargo ou da funcédo publica, a
titulo de efeito secundario.

Nesses termos se apresenta a ementa:
ADMINISTRATIVO. MAGISTRADO. PERDA DO CARGO EM DECORRENCIA DE
SENTENCA PENAL CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO. CASSACAO
DE APOSENTADORIA. CABIMENTO. CUMPRIMENTO DA SENTENCA
CONDENATORIA. PREVISAO NA LOMAN. DESNECESSIDADE. OFENSA AO ATO
JURIDICO PERFEITO. NAO OCORRENCIA. 1. Transita em julgado a sentenca penal
condenat6ria que expressamente determinou a perda de cargo da Recorrente, torna-se
invidvel o exame do cabimento dessa penalidade, ao argumento de que a redagdo anterior
do art. 92, inciso |, do CP, ndo previa tal efeito, no bojo do presente mandamus, haja
vista ser a revisdo criminal a via correta para sanar eventual imperfeicdo da
mencionada sentenca. 2. Prescinde de previsdo legal expressa a cassagcdo de aposentadoria
de magistrado condenado a perda de cargo em sentenca penal transitada em julgado,
uma vez que a cassagdo & consectario légico da condenacdo, sob de pena de se
fazer tdbula rasa a norma constitucional do art. 95, inciso |, da CF/88, que prevé a perda
de cargo de magistrado vitalicio, somente em face de sentenga judicial transitada em
julgado. Precedente do STJ. 3. Sendo a cassa¢do da aposentadoria compulsdria mera
decorréncia da condenacdo penal transitada em julgado que decretou a perda do cargo
do magistrado, é despicienda a instauracdo de processo administrativo, com todos seus
consectarios, para se proceder a referida cassacdo, sendo certo que inexiste ofensa a
ampla defesa ou ao contraditdrio. 4. O ato que determinou a exclusdo da Impetrante da
folha de pagamento n&o se constitui revisdo do ato de aposentacdo, mas sim mero
cumprimento de determinacéo judicial que determinou a perda de cargo, razdo pela qual é
descabida a aplicacdo do art. 54 da Lei n.° 9.784/99. Inexiste ofensa ao direito adquirido e
ao ato juridico perfeito. Precedente do STF. 8. Recurso ordinario desprovido.

Evidencia-se neste acordao a aplicacdo de um efeito secundario da condenacao penal sem
prévia disposicdo legal. Além disso, esta decisdo considera ser desnecessario o procedimento
administrativo para a aplicacdo deste efeito, ressaltando sua decorréncia automatica da sentenca
penal condenatoria que determina a perda do cargo ou da fungéo publica como efeito secundario da
sentenca penal condenatoria.

Observa-se, portanto, a violagdo do principio da legalidade e do devido processo legal.

Com efeito, conforme demonstrado alhures, a cassacdo da aposentadoria € uma sanc¢ao
administrativa vinculada as hipoteses previstas legalmente, de modo que nem toda sentenca penal
condenatoria transitada em julgado € capaz de ensejar este efeito. Em outras palavras, a condenagéo
penal transitada em julgado, que determina a perda do cargo ou da funcéo pablica como efeito da
condenacéo penal, apenas vinculara a administracdo publica a decretar a cassagdo da aposentadoria
se a condenacado tiver sido por crime cujo enunciado for constante no rol das infragdes
administrativas puniveis com esta medida, previsto em legislacdo estatutaria, em respeito ao
principio da legalidade. Inexistindo lei que preveja esta sangdo, ndo ha que se conceber sua
aplicagéo.

Sobre a relevancia deste principio, cumpre registrar as licdes de Miguel Reale Junior,

citando Montesquieu:

A lei deve ser prévia, clara, precisa, geral e abstrata, a qual se submete o juiz, o Estado e
todos os cidaddos. Os juizes da nagdo, diz Montesquieu, ndo mais sdo que “as bocas que
pronunciam as palavras da lei”. E a liberdade politica de um cidad&o decorre da seguranca
que cada qual tem de ndo temer o Estado e os demais cidaddos, o que consegue seprando o
poder de legislar do poder de julgar e da administragdo. Com o império da lei, garante-se a
supressao do arbitrio e da opressdo. O despotismo é o regime do medo, a democracia, o da
seguranca. E gracas a lei que se estabelece o principio da igualdade, dispensando-se igual



tratamento a todos.*?°

Portanto, esta decisdo do Superior Tribunal de Justica, que considera ser dispensavel a
previsdo legal desta hipo6tese punitiva para que seja aplicada, colide com o principio da legalidade
penal, que representa o limite e a racionalidade da interferéncia estatal na vida das pessoas.

No que se refere a observancia do principio do devido e justo processo legal, condicionante
da aplicacao dos efeitos da condenacao penal, esta decisdo tambeém n&o se revela adequada, uma
vez que dispensa o prévio procedimento administrativo para a aplicacdo da cassacao da
aposentadoria.

Conforme anteriormente demonstrado, nem toda condenacédo penal é iddnea a ensejar a
sancao de cassacdo da aposentadoria. Apenas sdo capazes de gerar este efeito aquelas que ocorram
por crime cujo enunciado seja constante no rol das infragdes administrativas puniveis com esta
sancao, constante em legislacdo estatutaria. Em raz&o disso, faz-se necessario o procedimento
administrativo prévio, de modo a garantir ao servidor publico inativo o direito de se defender,
afastando punicdo administrativa por infracdo inexistente em legislacéo estatutaria.

3.3.3 Decisdes do Supremo Tribunal Federal

Seréo analisadas, neste topico, decisdes do Supremo Tribunal Federal que contemplam a
andlise do instrumento processual para a impugnacédo da aplicacdo da cassacdo da aposentadoria
como efeito secundario da condenacdo; da possibilidade da aplicacdo deste ato em caso de sentenca
penal condenatoria que determine a perda do cargo publico como efeito secundario da condenacéo
penal, independentemente de previsdo legal; e da independéncia das instancias.

Conforme demonstra o acérdado proferido no Habeas Corpus n. 73147-3, cujo relator foi o
Ministro Octavio Gallotti, julgado em 6 de fevereiro de 1996, o Supremo Tribunal Federal ndo
admite a impugnacéo da cassacdo da aposentadoria por meio deste remédio constitucional, em razdo
desse ato administrativo ndo implicar em sofrimento ou ameagca de sofrimento de coacdo ou de
violéncia na liberdade de locomocéo.

Outrossim, embora essa tenha se configurado questao prejudicial ao posterior exame da
controvérsia, consta no corpo do acérdao, a titulo de argumentacéo, o entendimento no sentido de
que a cassacao da aposentadoria prescinde de previsdo legal especifica para que seja aplicada,
tratando-se de condenacéo penal transitada em julgado que determine a perda do cargo ou da fungéo
publica como efeito secundario da condenacdo penal.

Assim se apresenta a ementa:
Habeas corpus. Pedido de que néo se conhece, na parte relativa a cassacao da aposentadoria
da paciente, por ndo se achar em causa a sua liberdade de locomocéo. Alegacdo superada de
inépcia da dendncia, ademais suficientemente clara na descri¢éo dos fatos, em plena
coeréncia com a definicdo juridica, que lhes deu o acérddo condenatério. Diligéncia
regularmente indeferida, ante a extemporaneidade do seu requerimento. De fato, o efeito
secundario da condenagdo penal de cassacdo da aposentadoria ndo representa sofrimento ou
ameaca de sofrimento de violéncia ou coacdo na liberdade de locomogéo, nos termos do
artigo 5°, inciso LXVIII da Constituicdo Federal. Desse modo, inviavel a
instrumentalizacdo da impugnacéo deste ato por meio de habeas corpus.

No que se refere a possibilidade de aplicacdo deste ato administrativo sem expressa
previsdo legal, o Supremo Tribunal Federal apresenta deciséo em sentido favoravel. Nesse acordéo,
esta Corte manifesta entendimento no sentido da dispensabilidade de previsao expressa da cassagdo
da aposentadoria na Lei Organica da Magistratura para que possa ser aplicada, ressaltando que esta
sangdo administrativa decorre automaticamente da sentenca penal condenatdria transitada em
julgado que determine a perda do cargo ou da fungéo publica como efeito secundario da
condenacéo penal. Outrossim, destaca que se aplica, neste caso, a Lei 8.112, de 11 de dezembro de
1990.

Cumpre transcrever o trecho do referido acorddo em que, citando informacGes
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prestadas pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o Relator, Ministro Octavio Galloti, manifesta
o0 entendimento favoravel a cassacao da aposentadoria em caso de sentenga penal condenatoria
transitada em julgado que determina a perda do cargo ou funcéo publica como efeito secundéario da

condenacéo:
Igualmente, infundado, data venia, o argumento de ter sido descabida a cassagédo da
aposentadoria da paciente, sobre a alegacdo de a lei penal mencionar “cargo, fungéo ou
mandato eletivo” (art. 92, inciso I, do C.P.). A paciente, quando do julgamento em questao,
estava aposentada nos termos da sanc¢do prevista no artigo 42, inciso V, da LOMAN. A
inatividade, in casu aplicada como pena, ndo desobriga o servidor publico de seus deveres
com a Administracdo. O artigo 134 da Lei Federal n. 8.112 de 11 de dezembro é taxativo:
Artigo 134 — Sera cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo, que houver
praticado, na atividade, falta punivel com demisséo.

Ademais, cumpre transcrever trecho do acorddo em que é citado o Desembargador Paulo

Roberto de Freitas, nos seguintes termos:
[...] perdido o cargo como efeito de condenacao criminal por fato anterior a
aposentadoria, desaparece o proprio fundamento desta, seu primeiro pressuposto, que é a
condicdo de servidor publico, cassando, automaticamente, a situagéo de inatividade do ex-
servidor, desvinculado que ficou do servigo publico (fls. 155/156).

Observa-se que esta deciséo reconhece a possibilidade de conjugacgéo da Lei 8.112/1990
com a Lei Organica da Magistratura, manifestando entendimento no sentido da possibilidade da
aplicacdo da cassacdo da aposentadoria, na forma do primeiro diploma legal. Em outras palavras,
constata-se que o Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade da utilizacdo da analogia
para a aplicacdo desta sangéo administrativa.

Conforme demonstrado alhures, a aplicagdo de uma san¢do administrativa ndo prevista na
lei de regéncia do servico publico especifico representa violacdo ao principio da legalidade, afinal
de contas, a aplicacdo de qualquer ato estatal constritivo de direitos, decorrente do poder de
império, é condicionada aos limites legais.

Assim, incabivel a utilizacdo da analogia para a aplicacdo desta sangdo penal, sob pena de
violacdo deste principio basilar do Estado de direito.

Outrossim, essa decisdo admite a possibilidade de aplicacdo desta sancdo administrativa
pelo Poder Judiciario, tratando-se, na verdade, de um ato de competéncia exclusiva da
administracdo publica, em raz&o de sua propria natureza.

Com efeito, extrai-se do relatorio trecho do acordao do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, que foi confirmado na instancia superior: “o Ministério Publico op6s embargos
declaratorios tendo o Tribunal apontado coator acolhido os mesmos para declarar, expressamente,
que a perda do cargo resultante da condenacao da ré acarretou a cassacao de sua aposentadoria (fls.
25/26)”.

Em relacdo a independéncia entre as instancias penal e administrativa, colaciona-se o
acordao relativo ao Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 24.791-0, relatado pelo

Ministro Carlos Vellozo, julgado em 25 de maio de 2004:
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO: CASSACAO DE
APOSENTADORIA: IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ILICITO
ADMINISTRATIVO E ILICITO PENAL: INSTANCIAADMINISTRATIVA:
AUTONOMIA. I. O mandado de seguranca pressup®e fatos incontroversos, pelo que ndo
admite dilacdo probatoria. 1. - Procedimento administrativo regular, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa. 1. - llicito administrativo que constitui, tambhém, ilicito
penal: o ato de demissdo ou de cassacdo da aposentadoria, apos procedimento
administrativo regular, ndo depende da conclusdo da acdo penal, tendo em vista a
autonomia das instancias. Precedentes do STF: os MS 23.401/DF e 23.242/SP, Min. Carlos
Velloso, Plenario, 18.03.02 e 10.04.02; MS 21.294/DF, Min. Sepulveda Pertence, "DJ" de
21.9.01; MS 21.293/DF, Min. Octavio Gallotti, "DJ" de 28.11.97; os MS 21.545/SP,
21.113/SP e 21.321/DF, Min. Moreira Alves, "DJ" de 02.4.93, 13.3.92 e 18.9.92; MS
22.477/AL, Min. Carlos Velloso, "DJ" de 14.11.97. MS 23.401/DF MS 21.545/SPIV. -
R.M.S. improvido.



Observa-se que esta decisdo reconhece a competéncia da Administracdo Pablica para a
aplicagdo da cassacdo da aposentadoria de servidor pablico inativo, que tenha praticado ilicito
administrativo que seja tambem capitulado como crime, independentemente da conclusdo da acéo
penal, em razdo da independéncia das instancias, conforme demonstrado alhures.

A titulo exemplificativo, cumpre registrar outras decisdes judiciais nesse sentido, citadas

por Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao tratar do tema, colhidas da obra de José Armando da Costa:
“Absolvicdo criminal fundada em auséncia de prova no tocante a autoria ndo exclui a
punigdo administrativa de funcionario publico baseada em inquérito”(STF, RE 85.314, DJ
2-6-78, p. 3.031).
(-]

“Demissdo de servidor publico. Legalidade do ato, o qual ndo se afeta pela absolvicdo
criminal do servidor por caréncia de melhor prova do fato denunciado (TRF, AC. 20.188,
DJ 16-579, p. 3.784).

[.-]

“O autor ndo foi denunciado no juizo criminal por nenhum dos fatos consignados no
relatorio e que serviram de base a puni¢do administrativa. A instancia administrativa, no
livre exercicio de seu poder legal, julgou a prova colhida no inquérito suficiente para a
condenacéo a pena de demissao, que imp0s. E o autor ndo trouxe para 0s autos provas
capazes de ilidirem aquelas que serviram de esteio ao ato administrativo impugnado. Nem
demonstrou sua néo conformidade com o direito escrito” (TRF, AC. 29.542, DJ 3-12-79, p.
9.120).*#

Com efeito, constata-se o reconhecimento da possibilidade da administracdo publica
aplicar a medida independentemente da instauracdo ou concluséo de processo penal, por forga da
independéncia das instancias.

CONCLUSAO

Buscou-se, com esta monografia, apresentar uma analise da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca da
aplicacdo da cassacao da aposentadoria como efeito secundario da sentenca penal condenatoria com
transito em julgado.

Assim, prop0s-se fazer, neste trabalho, uma abordagem exemplificativa, em face da
expressiva extensdo e complexidade do tema. Em outras palavras, o problema proposto a
investigacao consistiu na verificacdo da compatibilidade constitucional do tratamento juridico
dispensado pelos tribunais antes mencionados quanto a aplicagdo dessa san¢ao administrativa como
efeito secundario da condenagéo penal.

Para tanto partiu-se da premissa de que os efeitos secundarios da condenacdo penal
constituem-se em especies de sancao penal, de modo que, em um Estado de direito, sua aplicacao
exige a observancia dos principios constitucionais que regem a aplica¢do das sangdes penais.

No primeiro capitulo, foi demonstrada a natureza penal desses efeitos, elucidando-se suas
formalidades, os &mbitos juridicos que atingem bem como seus propositos. Com efeito, observou-se
que sdo originados por forca de uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado,
apresentando, entre outros, o proposito retributivo no ambito civil, administrativo, politico e
trabalhista. Ou seja, constatou-se que esses efeitos integram o proprio sistema penal.

No segundo capitulo, discorreu-se sobre os principios constitucionais que devem ser
observados para a aplicacdo desses efeitos, em um Estado de direito. Foram abordados, pois, 0s
principios da legalidade, da responsabilidade pessoal, da interven¢do minima, da humanidade e do
devido e justo processo legal. Para ressaltar a relevancia desses principios, foi feita uma anélise do
modelo de Estado autoritario, em que sua interferéncia na vida das pessoas é ilimitada.

No terceiro capitulo, discorreu-se, de forma prefacial e detalhada, acerca da sancao
administrativa de cassacdo da aposentadoria, fundamentalmente na hipotese desta medida se
configurar como efeito secundario da condenacao penal. Abordou-se, também, a discussdo acerca
de sua inconstitucionalidade, por ferir o principio da humanidade.

Em seguida, por meio das decisdes analisadas, observou-se, de modo geral, que o Tribunal
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de Justica de Santa Catarina, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal apenas
divergem quanto a forma e a competéncia para aplicacdo dessa medida, reconhecendo, pois, sua
constitucionalidade. Diante disso, buscou-se examinar se a aplicacdo da cassacdo da aposentadoria
ocorre com a observancia dos demais imperativos de garantia estabelecidos pela Constitui¢éo
Federal.

Sobre as decisdes do Tribunal de Justica de Santa Catarina, observou-se a existéncia de
entendimentos divergentes, fundamentalmente no que tange a aplicacdo dessa san¢éo por meio do
devido processo legal. Com efeito, verificou-se decisdo no sentido da imprescindibilidade do
procedimento administrativo prévio para sua aplicacdo, a luz da legislacéo estatutaria, bem como no
sentido da prescindibilidade desta garantia constitucional, sob o fundamento de que a sentenca
penal condenatoria ja seria suficiente para ensejar a medida.

Quanto as decisbes do Superior Tribunal de Justica, observou-se entendimento no sentido
da competéncia do juiz criminal para a aplicacdo dessa san¢do administrativa, ainda que esta ndo
seja prevista no Codigo Penal. Outrossim, constatou-se decisdo que ndo considera ser necessaria a
prévia previsdo legal da sancéo de cassacdo da aposentadoria em legislagéo estatutaria para que
possa ser aplicada, ressaltando, também, a dispensabilidade de procedimento administrativo prévio
para tanto.

No que se refere as decisdes do Supremo Tribunal Federal, constatou-se entendimento no
sentido da prescindibilidade de previsdo legal prévia dessa sancéo em legislacdo estatutaria para que
ocorra sua aplicacdo, bem como da possibilidade de ser aplicada pelo magistrado. Outrossim,
constatou-se entendimento no sentido de que a Administracdo nédo é plenamente vinculada a uma
decisdo criminal para que possa aplicar as san¢des administrativas de sua competéncia.

Posto isso, com base nessas decisdes, conclui-se que, de modo geral, o principio da
humanidade, o principio da legalidade e o principio do devido processo legal ndo sdo devidamente
observados, no que tange a aplicacdo da cassacdo da aposentadoria como efeito secundario da
condenac&o penal, isso porque esses Tribunais aplicam esta san¢do (violagdo do principio da
humanidade), havendo decisdes considerando ser do juiz criminal a competéncia para aplicar a
cassacdo da aposentadoria como efeito secundario da condenacdo penal (violag¢do do principio da
legalidade), bem como dispensando o procedimento administrativo prévio para tanto (violagdo do
principio do devido processo legal).

Portanto, incumbe ao Poder Judiciario, guardido da Constituicdo Federal, assegurar as
pessoas que ndo havera pena sem prévia cominacgéo legal (artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢do
Federal), e que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal). Por penas entende-se san¢do penal, instituto do qual
fazem parte os efeitos secundarios da condenacao penal.
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