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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 140

PENAS – RESTRITIVAS DE DIREITOS – MULTA – ABSTRATAMENTE COMINADAS NA PARTE ESPECIAL – CUMULAÇÃO – ADMISSIBILIDADE

As penas alternativas e a pena de multa, abstratamente cominadas na parte especial, devem ser cumuladas. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

JURISPRUDÊNCIA

PROCESSUAL PENAL E PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACOLHIMENTO PARCIAL, SEM MODIFICAÇÃO DO RESULTADO DO JULGADO,  PARA, AFASTANDO A APLICAÇÃO DA SÚMULA 182/STJ, CONHECER DAS RAZÕES DO AGRAVO REGIMENTAL E MANTER A DECISÃO PROFERIDA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIFAMAÇÃO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE QUEIXA. NÃO OCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE DECURSO DE PRAZO. PRETENSÃO RECURSAL DE ANÁLISE DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA ESBARRA NO ÓBICE DA SÚMULA 07/STJ. REINCIDÊNCIA. CONFIGURAÇÃO. TRÂNSITO EM JULGADO DE DECISÃO CONDENATÓRIA EM OUTRO PROCESSO ANTES DA DATA DO FATO OFENSIVO, OBJETO DO JULGADO. NEGATIVA DE AUTORIA COM BASE EM PREMISSAS AFASTADAS PELO V. ACÓRDÃO RECORRIDO. ANIMUS DIFFAMANDI. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME. MATÉRIA DE PROVA (SÚMULA 07/STJ). PENA RESTRITIVA DE DIREITOS SUBSTITUTIVA DE PRIVATIVA DE LIBERDADE CONSISTENTE EM PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA. POSSIBILIDADE DE CUMULAÇÃO COM MULTA. EXEGESE DOS ARTS. 44, § 2º, 45, § 1º, 49, DO CÓDIGO PENAL. REVISÃO DO QUANTUM FIXADO A TITULO DE PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA. IMPOSSIBILIDADE. ANÁLISE DE PROVAS (SÚMULA 07/STJ).



I - Constatado erro na decisão embargada, cumpre acolher os embargos, para afastar a incidência da Súmula 182 desta Corte, sem, contudo, modificar o resultado do julgado.



II - O instituto da reincidência restou caracterizado porquanto no momento da escrita da carta ofensiva, objeto do julgado, já havia decisão condenatória transitada em julgado em outro processo por desacato (art. 331 do Código Penal).



III- A pretensão recursal, conforme posta, objetivando a configuração da decadência ensejaria a análise do material congnitivo constante dos autos, o que é vedado, a teor da Súmula 07, desta Corte.



IV - A tese de negativa de autoria, foi adequadamente afastada pelo v. acórdão recorrido por não se tratar o ofendido de funcionário público, ao contrário do que afirma o recorrente.



V - A pena restritiva de direitos, consistente em aplicação de prestação pecuniária substitutiva da privativa de liberdade, pode ser cumulativa à incidência de multa por se tratar de institutos de natureza jurídica diversa.



VI - Para contestar as afirmações alinhadas na prestação da tutela jurisdicional acerca da existência do animus diffamandi, o vedado reexame de provas (Súmula 07 - STJ), seria imprescindível.



VII - O quantum estipulado a título de prestação pecuniária, tendo em vista a excelente situação econômico-financeira do recorrente, é impossível de ser revisto, em sede de recurso especial porque esbarraria no óbice da Súmula 07, deste Tribunal. 



Embargos, em parte, acolhidos para afastar a aplicação da Súmula 182/STJ, sem modificar o resultado do julgamento. (Embargos de Declaração no Agravo Regimental nº 356220 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 21/11/2002, D.J.U. de 24/02/2003, p. 268).

RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. APELAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. SENTENÇA QUE CUMULARA PENA DE MULTA. SUBSISTÊNCIA DESTA ÚLTIMA.



1. Não há confundir pena restritiva de direito consistente em prestação pecuniária com pena de multa, certo que, enquanto esta última, à luz do artigo 49 do Código Penal "(...) consiste no pagamento ao fundo penitenciário da quantia fixada na sentença e

calculada em dias-multa (...)", estando o valor da condenação, em

regra, balizado entre 1/3 e 1800 salários mínimos, a prestação pecuniária, por sua vez, na letra do artigo 45, parágrafo 1º, do mesmo diploma, "(...) consiste no pagamento em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com destinação social, de importância fixada pelo juiz, não inferior a 1 (um) salário mínimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salários mínimos."



2. Em havendo cominação cumulativa, a substituição da pena prisional em restritiva de direitos - ainda que consistente em prestação pecuniária, não implica arredamento da pena de multa.



3. Condenado o agente a reprimenda superior a 1 ano, e preenchendo os demais requisitos legais, pode haver a substituição desta pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos, nada impedindo a cumulação destas com a pena de multa eventualmente cominada (artigo 44, parágrafo 2º, do Código Penal).



4. Deve o acórdão, em homenagem ao princípio tantum devolutum quantum appellatum, cingir-se ao limites do pedido, sob pena de nulidade do julgamento.



5. Recurso conhecido e provido para determinar a cumulação da pena substitutiva com a multa anteriormente fixada. (Recurso Especial nº 254915 - SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 16/08/2001, D.J.U. de 04/02/2002, p. 587).

MODELO

MODELO CONHECIDO E PROVIDO - RESP 254915-SP

RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. APELAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. SENTENÇA QUE CUMULARA PENA DE MULTA. SUBSISTÊNCIA DESTA ÚLTIMA.



1. Não há confundir pena restritiva de direito consistente em prestação pecuniária com pena de multa, certo que, enquanto esta última, à luz do artigo 49 do Código Penal "(...) consiste no pagamento ao fundo penitenciário da quantia fixada na sentença e

calculada em dias-multa (...)", estando o valor da condenação, em

regra, balizado entre 1/3 e 1800 salários mínimos, a prestação pecuniária, por sua vez, na letra do artigo 45, parágrafo 1º, do mesmo diploma, "(...) consiste no pagamento em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com destinação social, de importância fixada pelo juiz, não inferior a 1 (um) salário mínimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salários mínimos."



2. Em havendo cominação cumulativa, a substituição da pena prisional em restritiva de direitos - ainda que consistente em prestação pecuniária, não implica arredamento da pena de multa.



3. Condenado o agente a reprimenda superior a 1 ano, e preenchendo os demais requisitos legais, pode haver a substituição desta pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos, nada impedindo a cumulação destas com a pena de multa eventualmente cominada (artigo 44, parágrafo 2º, do Código Penal).



4. Deve o acórdão, em homenagem ao princípio tantum devolutum quantum appellatum, cingir-se ao limites do pedido, sob pena de nulidade do julgamento.



5. Recurso conhecido e provido para determinar a cumulação da pena substitutiva com a multa anteriormente fixada. (Recurso Especial nº 254915 - SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 16/08/2001, D.J.U. de 04/02/2002, p. 587).

EXCELENTÍSSIMO DOUTOR DESEMBARGADOR SEGUNDO VICE- PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA ESTADO DE SÃO PAULO.

RECURSO ESPECIAL

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo

Recorrido: Wilson Luis Brigolin

ED nº 224.144.3/3-01 - TJSP

Pr. nº 517/95 – 3º Ofício Criminal da Comarca de Franca/SP

RAZÕES


O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, não se conformando, “data venia”, com o V. Acórdão (fls. 186/188), fundando-se no art. 105, III, alínea “a” e “c”, da Constituição da República Federativa do Brasil, e na forma do art. 541 do Código de Processo Civil, vem, mui respeitosamente, interpor RECURSO ESPECIAL pelos motivos a seguir deduzidos:  

EMÉRITOS JULGADORES E 

ÍNCLITA PROCURADORIA GERAL DA REPÚBLICA:

PENAS ALTERNATIVAS - PENA DE MULTA ABSTRATAMENTE COMINADA NA PARTE ESPECIAL – CUMULAÇÃO – ADMISSIBILIDADE.

As penas alternativas e a pena de multa abstratamente cominada na parte especial devem ser cumuladas.


1 – DOS FATOS. 


A Colenda Primeira Câmara Criminal Extraordinária do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu provimento à apelação do réu Wilson Luís Brigolim, ora recorrido, para o fim de substituir a pena privativa de liberdade pela prestação pecuniária, consistente no pagamento de um salário mínimo para uma instituição pública ou privada, a ser determinada pelo MM. Juiz da Execução. (fls. 186/188).


A R. sentença de primeiro grau condenou o réu como incurso no art. 304 c.c. o art. 297, “caput”, ambos do C. Penal, a pena de 02 (dois) anos de reclusão (regime aberto) e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, no valor unitário no mínimo legal, concedendo-se-lhe o “sursis” pelo prazo de 2 (dois) anos (fls. 191). 


Os Embargos de Declaração (fls. 191) foram rejeitados, porque a douta Turma Julgadora creu que não havia possibilidade de imposição de duas penas de multa ao mesmo fato, esclarecendo que a fixação de outra multa pelo mesmo fato não se torna factível, pois o Código Penal estabelece para aquela figura a pena de multa, sendo, assim, a cumulação indevida. (fls. 195/196).


2 – DO CABIMENTO DO RECURSO.


O V. Acórdão, “data venia”, contrariou o art. 304 c.c. o art. 297, “caput”, do C. Penal e deu interpretação divergente da que lhe dera outro tribunal. 


A matéria foi ampla e exaustivamente prequestionada (186/188 e 195/196).


A questão é de relevante interesse nacional.


“Também vale ponderar o aspecto da relevância do tema questionado. O critério da relevância, embora banido dos regimentos internos, é critério que não pode ser relegado ao absoluto abandono. O Tribunal Nacional existe para julgar as questões relevantes, não as irrelevantes. Se é uma questão que se apresenta como muito relevante, no sentido de que a sua decisão interessa não apenas ao caso concreto, às partes, mas à sociedade, à comunidade em geral, se é caso que vai se repetir milhares ou dezenas de milhares de vezes, então é conveniente, até, que o Superior Tribunal de Justiça apresente, de logo, o seu posicionamento, que julgue tal lide e dê um sólido ponto de referência para os tribunais locais. Se houver uma manifesta e evidente relevância, entendo, pois, que o recurso deve ser admitido pela letra “a” (Min. Athos Carneiro, em “Encontro de Presidentes de Tribunais” realizado no STJ em setembro de 1990, p. 79/80, “apud” DJU 5.8.91, p. 10.020, 2ª col).


“O Superior Tribunal de Justiça, pela relevância da sua missão constitucional, não pode deter-se em sutilezas de ordem formal que impeçam a apreciação das grandes teses jurídicas que estão a reclamar pronunciamento e orientação pretoriana” (RSTJ 26/378), maioria). (“in” Código de Processo Civil, Theotônio Negrão, Saraiva, 27ª edição, 1996, pág. 1208)



3 – DAS RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA. 


“Norma penal é a norma de Direito em que se manifesta a vontade do Estado na definição dos fatos puníveis e cominação das sanções. Definida assim, é a norma incriminadora, norma penal em sentido estrito. Mas normas penais são também aquelas que completam o sistema penal com os seus princípios gerais e dispõem sobre a aplicação e os limites das normas incriminadoras.


Como toda norma jurídica, a norma penal compreende o preceito e a sanção; o preceito, que contém o imperativo de proibição ou comando, e a sanção, que ameaça de punição a violação do preceito. No preceito se exprime a vontade estatal de estender a determinados bens jurídicos a proteção penal, proibindo ou ordenando atos, em conformidade com essa proteção; na sanção manifesta-se a coercibilidade do preceito, que é uma das características da norma jurídica. São dois termos que se prendem indissoluvelmente  um ao outro, para integrar a unidade de conteúdo da norma de Direito”. (“in” Direito Penal, Aníbal Bruno, Forense, 3ª edição, 1967, Tomo 1º, pág. 181)

Dito isso, o art. 304 c.c. o art. 297, “caput”, ambos do C. P. prevêem no preceito secundário pena de reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. (grifos)


Tendo em vista o desvalor da conduta, o legislador entendeu que o agente de crime de uso de documento falso deve ter como resposta penal pena privativa de liberdade e mais a pena pecuniária, na medida em que se utilizou da conjunção coordenativa aditiva “e”. (grifos) 

No Novo Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa, 2ª edição, Editora Nova Fronteira, encontra-se o verbete “aditivo”:



“ADITIVO. (Do lat. Additivu). Adj. 1. Que se adita; adicional. ~ V. agente -, charada –a, conjunção-a, inverso-, operação-a, propriedade-a e sinal-. S.m. 2. O que se adicionou. 3. Constr. Substância que se junta, em pequenas  quantidades, aos aglomerantes, para lhes modificar determinadas características. 4. Quím. Substância adicionada a uma solução para aumentar, diminuir ou eliminar determinada propriedade desta; agente aditivo. 5. Ind. Pap. Cega (18).”


Por isso, inaceitável que o Magistrado desconsidere uma das sanções impostas pelo legislador, ou seja, como no caso, a multa abstratamente cominada.


Correta, por óbvio, a substituição da pena privativa de liberdade por uma prestação pecuniária, consistente no pagamento de um salário mínimo para uma instituição pública ou privada, a ser determinada pelo MM. Juiz da Execução (Lei nº 9.714, de 25/11/1998).


Mas não se justifica – repita-se – tenha a Colenda Primeira Câmara Criminal Extraordinária do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo feito tábula rasa de uma das sanções impostas pelo legislador, ou seja, a pena pecuniária especificada na parte especial. 


Essa sanção faz parte integrante da norma incriminadora insculpida no art. 304 c.c. o art. 297, “caput”, do C. Penal.


Com a eliminação da multa prescrita pelo legislador, o crime de uso de documento falso ficará equiparado a condutas de menor desvalor, criando, em conseqüência, de modo geral, uma enorme confusão no âmbito das respostas penais.  


“Data maxima venia”, é típica interpretação que leva ao absurdo.


Crimes graves, ou seja, de falsidade documental, como no caso, que passarão a ter reprimendas legais como se fossem crimes banais e de menor potencial ofensivo. 


Levando em conta o Direito Penal, como um todo, não vislumbro qual o impedimento de aplicar a prestação pecuniária (atual redação do art. 43, I, do C.Penal) cumulativamente com a pena de multa da parte especial.


Se o condenado não puder cumprir a sua pena, é questão a ser resolvida, apenas, no Egrégio Juízo da Execução.


O ilustre Professor Júlio Fabbrini Mirabete, a respeito do assunto, pondera o seguinte: 


“Embora de forma implícita, a lei recomenda a cumulação das penas, já que permite “substituição da pena privativa de liberdade aplicada”(art. 59, IV, do CP), não excluindo a pena de multa abstratamente cominada. Além disso, é de se observar que o juiz deve atender na fixação do número de dias-multa à gravidade do crime. Como na lei se considera que a reprovação do crime exige, abstratamente, além da pena privativa de liberdade, a sanção pecuniária, não deve o juiz ater-se à substituição daquela. Ao fixar a pena privativa de liberdade, o juiz deve atender, como o fazia na lei anterior, apenas a reprovação indicada pela cominação abstrata dessa espécie de sanção, e deve acrescentar a pena de multa após a substituição porque a cominação abstrata desta tem em vista a avidez, a cupidez, o animus lucrandi do agente ao praticar o crime. Somente assim estará dosando a quantidade da pena suficiente para a reprovação e prevenção do crime, como quer a lei ao cominar abstratamente as duas sanções. A pena não é suficiente quando se estabelece o número de dias-multa exclusivamente tendo em vista o desvalor da ação revelada pela cominação abstrata da pena privativa de liberdade” (“in” Execução Penal, 6ª edição, Atlas, pág. 377).


Respeitável corrente jurisprudencial, por sua vez, proclama o seguinte: 


“A multa substitutiva e a cominada na parte especial da lei penal devem ser cumuladas, porque, caso se entendesse de forma contrária, impondo-se uma única multa, por absorção, estar-se-ia abolindo a multa especificamente cominada para a espécie, casos em que o legislador, valorando de forma diversa o ilícito, entende mais justa a reprovação, atingindo não só a liberdade como o patrimônio do agente” (TACRIM-SP – Rel. J.L. Oliveira – JUTACRIM 89/288). No mesmo sentido: JUTACRIM/SP 89/288, 94/306, 95/236; 99/221; RJTJSP 101/450 e 103/454; RT 609/324; 640/306; 680/335; 627/324; RTJE 46/302; TACRIM/SP – AC 443.971 – Rel. Gomes de Amorim; BMJTACRIM/SP 44/13. 


4 – DA INTERPRETAÇÃO DIVERGENTE.


A tese acolhida pelo V. Acórdão recorrido dissente do V. Acórdão proferido pelo Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, como demonstra o julgado, publicado na íntegra em repositório autorizado, ou seja, JTACrSP LEX 98/287-289. (Apelação nº 433.263/5 – Rel. J. L. Oliveira – j. 17/6/1986 - cf. V. Acórdão, em anexo).


5 – DA COMPARAÇÃO ANALÍTICA.


O V. Acórdão paradigma decidiu, “in verbis: 


“Essa multa será aplicada cumulativamente, porque assim prevista no decreto-lei, com a multa substitutiva, porque caso se entendesse de forma contrária, impondo-se uma única multa, estar-se-ia abolindo a multa especificamente cominada na espécie, e em outros casos, em que o legislador, valorando mais justa a reprovação, afetando não só a liberdade como o patrimônio do agente”


O V. Acórdão impugnado, por sua vez, manifestou-se da seguinte forma: 


“Creu a Turma Julgadora que não havia possibilidade de imposição de duas penas de multa ao mesmo fato. Com efeito, é de ser reconhecido que a fixação de outra multa pelo mesmo fato não se torna factível, pois o Código Penal estabelece para aquela figura a pena de multa, sendo, assim a cumulação indevida”. (fls. 190).


Como se verifica pelas transcrições, ora feitas, é evidente o paralelismo entre o caso tratado no julgado trazido à colação e a hipótese decidida nos autos: cumulação de pena de multa substitutiva ou de prestação pecuniária com a pena de multa abstratamente cominada na parte especial. 

Entretanto, as soluções aplicadas, em cada caso,  apresentam-se diametralmente opostas. 


De fato, o V. Acórdão paradigma entendeu necessária a cumulação da pena de multa substitutiva com a pena de multa abstratamente prescrita e o V. Acórdão recorrido julgou que não é possível cumular prestação pecuniária com a pena de multa da parte especial.


6 – DO PEDIDO.


Requeiro, pois, a admissão e, no mérito, o provimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de que, além da prestação pecuniária de um salário mínimo a entidade a ser determinada pelo MM. Juiz da Execução,  o réu seja também condenado a pagar 10 (dez) dias-multa, no valor unitário mínimo legal, nos termos já decididos pela R. sentença de primeiro grau (cf. fls. 191). 


São Paulo,  16 de dezembro de 1999.

Luiz Antonio Guimarães Marrey
Procurador Geral de Justiça

Cláudio Eugênio Reis Bressane

Procurador de Justiça
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