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	Tese 167
CRIMES CONTRA OS COSTUMES – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – ESTUPRO – FORMA SIMPLES – CRIME HEDIONDO – COMUTAÇÃO DE PENA – INADMISSIBILIDADE

O atentado violento ao pudor e o estupro, na forma simples, são crimes hediondos, inadmissível, pois, a comutação de pena.

(D.O.E., 07/04/2004, p. 48)




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

Recurso Especial.

Agravo em Execução nº 317.334.3/1-00 – TJSP.

Execução Criminal nº 179.238 – Comarca de Bauru/SP.

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo.

Recorrido: José P.

RAZÕES.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, representado pelo infra-assinado, não se conformando, “data maxima venia”, com o V. Acórdão (fls. 89/91), fundando-se no art. 105, III, alínea “a” e “c”, da Constituição, e na forma do art. 541 do CPC c.c. o art. 255 e parágrafos, do RISTJ, vem, mui respeitosamente, interpor Recurso Especial e requerer a juntada das inclusas razões.   


Nestes termos,


P. deferimento.


São Paulo, 26 de fevereiro de 2002. 


JOSÉ GERALDO BRITO FILOMENO


    PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

EMÉRITOS JULGADORES E 

ÍNCLITA PROCURADORIA-GERAL DA REPÚBLICA:

MINISTÉRIO PÚBLICO – RECURSO - PRAZO – FLUÊNCIA - INÍCIO - CIÊNCIA PESSOAL E INEQUÍVOCA – INGRESSO DOS AUTOS EM SERVIÇO ADMINISTRATIVO DO MINISTÉRIO PÚBLICO.

O prazo para o Ministério Público começa a fluir a partir da ciência pessoal e inequívoca do seu representante e não desde o simples ingresso dos autos em serviço administrativo da Instituição.  
ESTUPRO - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – FORMA SIMPLES – CRIMES HEDIONDOS – COMUTAÇÃO DE PENA – INADMISSIBILIDADE.

O estupro e o atentado violento ao pudor, na forma simples, são crimes hediondos, inadmissível, pois, a comutação de pena.

DECRETO PRESIDENCIAL - INDULTO – COMUTAÇÃO - CRIMES HEDIONDOS – PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL – PENA.

I - O decreto presidencial, que concede indulto e comutação de penas, pode beneficiar condenados por certos crimes e excluí-los por outros. 

II - Essa exclusão pode se fazer com a simples referência à lei que os classifica como hediondos, ainda que praticados antes de sua vigência.

III - Irrelevante, no caso, o princípio da irretroatividade da lei penal. 


1 – DA EXPOSIÇÃO DO FATO E DO DIREITO. 


O sentenciado, ora recorrido, possuidor de péssimos antecedentes e reincidente, está cumprindo penas que somam 36 anos e 7 meses de reclusão pela prática dos inúmeros crimes violentos, dentre eles dois de natureza hedionda, ou seja, estupro e atentado violento ao pudor, tudo conforme sua ficha processual (fls. 35/36).


O sentenciado pleiteou comutação da pena, nos termos do Decreto Presidencial nº 2.838/98, de 06 de novembro de 1998 (fls. 5).


O Exmo. Sr. Dr. Evandro Takeshi Kato indeferiu-o, tendo em vista condenações por crimes de natureza hedionda (fls. 45). 
 
 


O sentenciado, ora recorrido, interpôs Agravo em Execução, alegando que os crimes tidos como hediondos foram consumados antes da vigência da Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990, motivo por que não poderiam ser considerados como tais, insistindo, pois, no deferimento do pedido inicial (fls. 51/55).


O Exmo. Sr. Dr. Márcio José Assis Cezar, DD. Promotor de Justiça da Comarca de Bauru/SP, contraminutou (fls. 57/58) e a Egrégia Procuradoria-Geral de Justiça, através do ilustrado parecer do Exmo. Sr. Dr. Ilson Roberto Severino Dias, DD. Procurador de Justiça, manifestou-se pelo não provimento (fls. 78/80).


A Colenda Sexta Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, tendo como Relator o Exmo. Sr. Dr. Lustosa Goulart, DD. Desembargador, por votação unânime, deu-lhe provimento, a fim de afastar o óbice contido na R. decisão recorrida e determinar que outra seja proferida de acordo com os demais requisitos em lei previstos, com o seguinte fundamento:  

“Data venia” do entendimento esposado pelo ilustre parecerista, o recurso comporta provimento. Pelo que destes autos consta, o sentenciado, foi condenado a um total de 36 (trinta e seis) anos e 07 (sete) meses de reclusão, encontrando-se preso desde 23.06.76 (cf. fls. 35) e, consoante informes neste feito contidos, perpetrou delitos, que hoje são classificados como hediondos, em época anterior à legislação que assim os classificou. Portanto, não se encontra a situação do reeducando subsumida à exclusão do Decreto, eis que a norma não prevê expressamente tal circunstância, sendo aplicável ao caso o princípio da irretroatividade da lei de maior gravame, conforme o princípio inserto no artigo 5º, XL, da Constituição Federal. Se os crimes, à época dos fatos, não eram considerados hediondos, não se incluem na vedação da regra presidencial, posto que a norma penal só pode retroagir para beneficiar o réu, sendo inviável a aplicação da lei dos crimes hediondos para os delitos cometidos em ocasião antecedente. Pelo exposto, dá-se parcial provimento ao recurso para afastar o óbice contido na r. decisão recorrida e determinar que outra seja proferida de acordo com os demais requisitos em lei previstos”. (fls. 90/91)

2 – DA TEMPESTIVIDADE.


Com fundamento no art. 41, inciso IV, da Lei nº 8.625, de 12 de fevereiro de 1993
 e em toda a sistemática processual civil
 e penal
 brasileira, o representante do Ministério Público tomou ciência pessoal do V. Acórdão recorrido em 20/02/2002 (fls. 92).


3 – DA UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA (ART. 476 E SEGUINTES DO CPC C.C. O ART. 118 DO RISTJ).


Em face da divergência jurisprudencial existente no âmbito do Colendo Superior Tribunal de Justiça, em torno da interpretação do art. 41, IV, da Lei nº 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, e de toda a sistemática processual civil e penal brasileira, tudo já devidamente especificado no item anterior, no que diz respeito à intimação dos representantes do Ministério Público, se pessoal ou ficta, preliminarmente, está-se pleiteando, em petição avulsa, instauração de incidente de Uniformização de Jurisprudência, para os devidos fins de direito. 


2 – DA DEMONSTRAÇÃO DO CABIMENTO DO RECURSO INTERPOSTO.  


2.1 - O V. Acórdão impugnado contrariou, diretamente, os arts. 192 c.c. o 193, ambos da Lei nº 7.210/84, c.c. o Decreto nº 2.838/98, e deu-lhes interpretação divergente da que lhe atribuíra o Plenário do Supremo Tribunal Federal, em sede de “Habeas Corpus”.


Esclareça-se que o Decreto nº 2.838/98, concessório de indulto e comutação de penas, não é auto-executável e cabe ao Magistrado o poder-dever de fazê-lo factível.


2.2 - A matéria foi, ampla e exaustivamente, prequestionada, porque a respeitável decisão recorrida, de forma explícita, entendeu admissível a comutação, porque os crimes de estupro e atentado violento ao pudor consumaram-se antes da vigência da Lei nº 8.072/90, fundamentando-se no princípio da irretroatividade da lei penal.


2.3 - 
A questão é de relevante interesse nacional, porque diz respeito à milhares e milhares de condenados por esse Brasil afora.


Ademais, não é mais aceitável que, em se tratando de sentenciados em idênticas condições (consumação de crimes hediondos antes da vigência da Lei nº 8.072/1990), máxime se estiverem numa mesma Penitenciária, alguns tenham penas comutadas e outros não. 

“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). “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). O caso era de ação negatória de paternidade” 
. (grifo, em negrito, do original). 

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


3.1 – Esclareça-se, inicialmente, que o Plenário do Colendo Supremo Tribunal Federal, analisando, em detalhes, a controvérsia instaurada sobre o alcance da Lei nº 8.072/90, proclamou entendimento de que o estupro e o atentado violento ao pudor são hediondos, ainda que deles não resultem lesão corporal grave ou morte (STF-HC nº 81.288/SC, rel. Min. Carlos Velloso, j. 17.12.2001) 
.


3.2 - De fato, compete, privativamente, ao Presidente da República, por meio de Decreto, conceder indulto e comutar penas
, cabendo ao Juiz executá-lo, consoante os arts. 192
 c.c. o 193
, ambos da Lei nº 7.210/84. 


A Lei dos Crimes Hediondos prestou-se, no caso, como singela referência ao Presidente da República para a sua decisão de não conceder indulto ou comutar penas aos agentes dos crimes aí catalogados.


Por isso, imprópria a discussão em torno do princípio da irretroatividade da lei penal, porque o Decreto não necessitaria ressalvar esse ponto.


Se o  Presidente da República não desejou indultar ou comutar a pena de determinado tipo de agente criminoso, não resta outra alternativa ao Juiz senão respeitar esse julgamento. 



O princípio da irretroatividade da lei penal mostra-se irrelevante quanto ao indulto e à comutação de penas, porque o tema gira em torno da competência privativa do Presidente da República, de natureza essencialmente administrativa, em que impera o poder discricionário.


4 – DA INTERPRETAÇÃO DIVERGENTE.


O V. Acórdão impugnado diverge do proferido pelo Plenário do Colendo Supremo Tribunal Federal, no HC 71.262-2/SP, rel. Min. FRANCISCO REZEK, j. 15/06/1994, DJU 20/06/1997, publicado na RT 748/540-544, repositório autorizado de jurisprudência. 


5 – DAS TRANSCRIÇÕES.


5.1 - V. Acórdão paradigma.  

“RELATÓRIO – O Exmo. Sr. Min. Marco Aurélio – A inicial revela que o impetrante e paciente foi condenado como incurso no art. 159, caput, do CP à pena de 7 anos de reclusão, a ser cumprida inicialmente no regime fechado. É que, em 23.01.1989, praticara o crime de extorsão mediante seqüestro. Afirma que já cumpriu um terço do total da pena e que o Excelentíssimo Senhor Presidente da República, por meio do Dec. 953, de 08.10.1993, concedeu indulto que, de início e considerada a Carta da República, ser-lhe-ia aplicável. Todavia, em face ao preceito do inc. II do art. 7º daquele decreto, restaram excluídos do benefício aqueles que praticaram crimes hediondos, assim definidos pela Lei 8.072/90. Consoante sustenta, a cláusula de exclusão teria tido elastecimento incompatível com a garantia constitucional insculpida no inc. XL do art. 5º - a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu. Eis o teor do dispositivo que se tem como distanciado da citada garantia: ‘Art. 7º - Este decreto não beneficia... II – os condenados por crimes tentados ou consumados, definidos como hediondos, de prática de tortura, de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou de terrorismo (Lei 8.072, de 25.07.1990) mesmo que cometidos anteriormente à edição da lei; Daí o pleito, no sentido da concessão da ordem para reconhecer-se o direito ao indulto. Solicitadas informações à autoridade apontada como coatora, vieram os autos as peças de f. Em suma, consignam que o indulto é medida de natureza extraordinária, circunscrita à prerrogativa exclusiva do Presidente da República, que não está impedido de valer-se dos conceitos da nova lei para impor restrição no tocante ao benefício, pouco importando que o delito tenha sido praticado em data anterior à respectiva edição. Há referência ao fato de o Diploma Maior obstaculizar a concessão de indulto aos condenados por delitos passíveis de enquadramento como hediondos – inc. XLIII do art. 5º. Daí a inexistência de qualquer ato que possa ser tido como constrangimento. Remetidos os autos à Procuradoria-Geral da República, pronunciou-se esta no sentido da denegação da ordem, assim estando sintetizado o parecer: ‘Não viola direito individual, nem a liberdade de ir e vir o estabelecimento de requisitos objetivos – no caso negativos – pela autoridade competente para a concessão do indulto’. É feita referência à lição de Mirabete, quanto à extensão do benefício  e à possibilidade de imporem-se balizas a este último. A peça que se encontra às f. está subscrita pelo ilustre Subprocurador-Geral da República, Dr. Haroldo Ferraz da Nóbrega, e conta com o endosso do Procurador-Geral da República, Dr. Aristides Junqueira Alvarenga. Recebi este processo para exame em 10.06.1994, liberando-o para julgamento pelo Plenário no dia 13 imediato (f.). É o relatório. VOTO – O Exmo. Sr. Min. Marco Aurélio (relator): Ninguém coloca em dúvida que compete ao Presidente da República conceder indulto e comutar penas com audiência, se necessário, dos órgãos instituídos em lei (inc. XII do art. 84 da CF de 1988). Não menos correto é que a própria Carta preceitua que a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, omitirem-se. Por isso mesmo, a Lei 8.072/90, merecedora de críticas quer pela doutrina, quer mediante provimentos dos Tribunais, preceitua que os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de anistia, graça e indulto – inc. I do art. 2º. Estas premissas são irrefutáveis, como também o é referente ao fato de o indulto decorrer de um poder discricionário. Consubstancia, de acordo com a melhor doutrina, medida de natureza extraordinária, implicando verdadeira renúncia da sociedade à execução da pena, consideradas circunstâncias previstas em lei e outras que decorram do citado poder. Trata-se de clemência coletiva, muito embora repercuta em situações individualizadas. Sobre esses enfoques não sobrevem qualquer questionamento. O que cumpre indagar, na espécie, é se, uma vez ocorrido, ao Presidente da República, ao editar decreto de indulto, era dado criar situação, que em última análise, viria a contrariar princípio constitucional. Esta Corte é convocada não a apreciar, em si, poder discricionário, no que circunscrito ao âmbito que lhe é próprio. Não se lhe convoca para dizer da conveniência ou inconveniência dos limites fixados pelo Chefe do Poder Executivo para concessão do benefício. Não é este o objetivo deste habeas corpus, porque, se o fosse, a impropriedade seria manifesta. O que se reclama nesta medida excepcional é a elucidação da harmonia da cláusula, ‘mesmo que cometidos os crimes anteriormente à edição da lei’, com o princípio inserto no inc. XL do art. 5º da Carta da República, segundo o qual a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu. Dúvidas não pesam sobre o deslinde de uma controvérsia que se fizesse, no campo do conflito das leis no tempo, considerada a aplicação da pena. Esta Corte, em reiterados julgados, quando envolvido decreto condenatório em si, tem proclamado, relativamente à Lei 8.072/90, a aplicabilidade tendo em vista a data da prática do delito. Nos precedentes não é dado encontrar um único em que haja sido agasalhada a aplicação retroativa. Pois bem, se assim o é, afigura-se possível entender-se harmônico com a Constituição ato administrativo – e o do indulto merece esta classificação – que, em última análise, implique a retroação da lei? A resposta é, desenganadamente, negativa. Na hipótese vertente, o inc. II do art. 7º do Dec. 953, de 08.10.1993, deu extensão à Lei 8.072/90, no que proíbe a concessão de indulto, conflitante, a mais não poder, com o princípio de que a lei somente retroage para beneficiar o réu, jamais para prejudicá-lo. Dir-se-á da existência do inc. XLIII do rol das garantias constitucionais e, portanto, do fato de, em relação ao crime praticado pelo paciente em data anterior à Lei 8.072/90, haver o obstáculo maior. A visão mostra-se equivocada. Em primeiro lugar, o preceito somente versa sobre a graça e a anistia, sendo silente quanto ao indulto. A diversidade entre as figuras – graça, indulto e anistia – salta  aos olhos. A primeira concerne a benefício individual, enquanto a segunda tem características coletivas. Já a terceira, a significar a retirada do mundo jurídico de infração penal, é da competência exclusiva da União, mais precisamente do Congresso Nacional – arts. 21, inc. XVII, e 48, inc. VIII, da Carta de 1988. No caso, o preceito está incluído no rol das garantias constitucionais e, assim, afigura-se como exceção a estas últimas, somente devendo ser interpretado de forma estrita, assentando-se que o direito, como ciência, possui institutos, expressões e vocábulos com sentido técnico, não se podendo presumir, mormente em se tratando de disposição restrita, o emprego de expressões distanciadas deste último. De qualquer modo, ainda que se caminhe – o que entendo como passo demasiadamente largo – para a compreensão da referência à graça e à anistia como a alcançar o indulto, há de se ter presente que o crime praticado pelo paciente não se encontra dentre os mencionados na aludida norma – a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. Mostrou-se como passível de definição por lei, vindo a integrar o gênero crimes hediondos. Ora, até o advento da Lei 8.072/90, não há como cogitar-se da incidência da regra constitucional. Somente com a edição da Lei 8.072, ocorrida em 25.07.1990, a ordem jurídica passou a revelar, mediante o teor do art. 1º, os crimes tidos como hediondos. Logo, a extorsão mediante seqüestro que motivou a condenação não era, à data em que perpetrada, tida como crime hediondo porque este teve definição postergada, pelo Constituinte de 1988, para o advento da lei e esta somente foi editada em 1990. O crime foi praticado em 23.01.1989. Por estas razões,  ressaltando que em jogo está não o exame da conveniência e oportunidade da fixação das condições para a obtenção do benefício, mas consagrado na Carta, no sentido da impossibilidade de retroação da lei penal em prejuízo do réu, o decreto baixado fez retroagir a Lei 8.072/90, concluo pelo conflito, com a Carta, da expressão, contida na parte final do inc. II do art. 7º do Dec. 953 de 1993 – ‘mesmo que cometidos anteriormente à edição da lei’ – no que apanhados os crimes, somente por esta definidos como hediondos. Concedo a ordem para que, afastado o mencionado óbice, a situação do paciente seja analisada, à luz do citado decreto, pela autoridade competente, o Juízo da Vara de Execuções Penais de São Paulo. Dê ciência deste voto ao impetrante-paciente remetendo-se-lhe cópia deste voto. É como voto na espécie dos autos. VOTO – O Exmo. Sr. Min. Francisco Rezek: Observo que a tese deduzida pelo Min. Marco Aurélio é de grande rigor técnico, e se inspira na sua conhecida visão humanística do processo penal, do sistema repressivo do Estado. Mas permito-me ser um pouco mais condescendente com as imperfeições do legislador na medida em que me pareça claro o seu intuito, e este me parece de todo compatível  com os limites da sua prerrogativa  decisória e com  os princípios maiores que orientam  nossa ordem constitucional. Parece-me que, no caso, o Presidente da República, livre para traçar os limites do indulto  que concede ao final do ano, entendeu de fazê-lo.  Fê-lo numa linguagem que pode dar  margem à tese  da irregularidade normativa, a partir da  aparência de que ele teria  feito  retrooperar a lei chamada dos “crimes hediondos”. Entendo que a lei penal que não retroage  senão para beneficiar o réu é a lei  penal em sentido estrito. É aquilo  que tem a ver  com a definição  do  crime e a determinação da pena. Tenho dificuldade em admitir que a exclusão de determinada categoria de crime do escopo da anistia  ou do indulto, não é  possível em nossa ordem jurídica. Não faz muito tempo, negociadores  brasileiros do MP  e  do Ministério  da Justiça concluíam o  tratado de extradição com o Reino Unido e se preocupavam  com a questão de saber se era admissível  a proposta britânica de que se dissesse, em cláusula final, que o tratado vale também para crimes cometidos no passado.  Nossos representantes perceberam, enfim, aquilo que aos  iniciados na matéria parece bastante evidente: a cláusula  poderia ali figurar, e se não figurasse  isso não faria diferença. É óbvio que  um tratado de extradição, quando posto em vigor, opera em sua plenitude e não diz respeito só a crimes que se cometam depois da sua celebração. Não está escrito em parte alguma da ordem jurídica de país algum que o réu tem o direito de ver prevalecerem em seu favor todas as normas vigentes  no momento do crime, até mesmo em domínios como o da anistia, o do indulto, o da extradição. No caso concreto, concordando com o relator em que não é esta a  mais avisada  das maneiras de redigir o decreto do indulto, penso que ficou claro o propósito do autor e que o resultado é algo que se contém  dentro dos limites do seu poder de deliberação.  Peço vênia para indeferir a ordem. VOTO –  O  Exmo. Sr. Min. Ilmar Galvão:  Senhor Presidente, também  entendo que a remissão que o decreto presidencial  fez a crimes hediondos corresponde ao exercício da faculdade que cabe ao Presidente da  República de excluir do indulto os delinqüentes  que, a seu ver, não são dignos  desse benefício, no caso,  aqueles que praticaram  os crimes que vieram a ser considerados pela lei como hediondos. Por essas razões, peço vênia ao Ministro-relator para acompanhar o eminente  Min. Francisco Rezek, indeferindo a  ordem. VOTO -  O Exmo. Min.  Sepúlveda Pertence: Senhor Presidente,  creio já ter deixado claro que compartilho com  o Min. Marco Aurélio de nenhuma  simpatia  por essa  nefanda criação da Constituição, agravada pela lei, dos chamados crimes hediondos para, a partir daí, romper com toda a tendência  contemporânea de individualização da execução  criminal e estabelecer  o que um jovem estudioso já  chamou de “terrorismo penal”  (v.g. Garcia Ramos,  Inconstitucionalidade do direito penal no terror, Curitiba :  1992). Infelizmente, porém, no caso, não tenho como acompanhar  S. Exa. Seria fascinante o problema de indagar se a restrição legal ao indulto poderia  aplicar-se ao condenado por fato anterior  à sua vigência. Mas esse não é o caso. O problema se poria  se, silente o decreto do indulto, se lhe pretendesse  aplicar a vedação da Constituição, complementada  pela lei, de conceder  indulto aos autores dos chamados crimes hediondos. Não é disso que se trata.  Não se discute que o Presidente da República poderia, como de resto, o vem fazendo nos sucessivos decretos do chamado “indulto natalino”, excluir  do benefício os condenados  por determinados delitos. E, no caso, o decreto foi expresso em escolher, como critério de exclusão, os delitos definidos como hediondos, na lei, que  mereceria o mesmo adjetivo,  a  Lei 8.072.   Se fosse necessária essa definição legal prévia para excluí-los compulsoriamente do indulto, aí sim, o problema de direito intertemporal se me afiguraria grave, mas, na medida em que o Presidente é livre para excluir esses e outros crimes, não vejo como a simples remissão à lei, que é técnica simplificada  de legislar, feliz ou não, poderia contaminar um decreto que seria válido com o mesmo conteúdo substancial, com a exclusão exatamente dos crimes que foram excluídos. Com essas considerações, peço vênia ao  eminente relator para acompanhar o voto do Min. Francisco Rezek. VOTO – O Exmo. Sr. Min. Paulo Brossard (Presidente): também peço vênia ao Min. Marco Aurélio para indeferir a ordem de habeas corpus.  Nada teria a dizer contra o que foi dito a respeito da regra da irretroatividade da lei penal, salvo quando  benéfica. Na espécie, no entanto,  não se trata, nem direta nem indiretamente, de aplicação da lei penal, mas de examinar em decreto de indulto os poderes exercidos pelo Presidente da República. O poder presidencial a respeito, é amplo, e a Constituição o confere ao Chefe do Estado, confiando em sua sabedoria, discrição, prudência e senso de responsabilidade; ele saberá usar criteriosamente este poder que interfere, inclusive, com atribuições específicas do Poder Judiciário depois de exaurida a jurisdição dos Tribunais. É um poder extraordinário que a Constituição confere ao chefe de Estado. O Judiciário não pode deixar de condenar uma pessoa, por mais benemérita que seja, que haja  cometido um crime. Isso não impede que o Presidente da República, considerando tais ou quais circunstâncias, fatos, serviços eminentíssimos prestados por aquele que teve a desdita de praticar o delito, o indulte, livrando-o não da condenação, mas da pena. Não vejo relação entre o decreto presidencial, que concedeu indulto  a certos condenados, e a outros excluiu e princípio da irretroatividade da lei penal, razão por que peço licença ao eminente relator para acompanhar os Ministros que denegam a ordem”.


5.2 - V. Acórdão impugnado. 

“Data venia” do entendimento esposado pelo ilustre parecerista, o recurso comporta provimento. Pelo que destes autos consta, o sentenciado, foi condenado a um total de 36 (trinta e seis) anos e 07 (sete) meses de reclusão, encontrando-se preso desde 23.06.76 (cf. fls. 35) e, consoante informes neste feito contidos, perpetrou delitos, que hoje são classificados como hediondos, em época anterior à legislação que assim os classificou. Portanto, não se encontra a situação do reeducando subsumida à exclusão do Decreto, eis que a norma não prevê expressamente tal circunstância, sendo aplicável ao caso o princípio da irretroatividade da lei de maior gravame, conforme o princípio inserto no artigo 5º, XL, da Constituição Federal. Se os crimes, à época dos fatos, não eram considerados hediondos, não se incluem na vedação da regra presidencial, posto que a norma penal só pode retroagir para beneficiar o réu, sendo inviável a aplicação da lei dos crimes hediondos para os delitos cometidos em ocasião antecedente. Pelo exposto, dá-se parcial provimento ao recurso para afastar o óbice contido na r. decisão recorrida e determinar que outra seja proferida de acordo com os demais requisitos em lei previstos”. (fls. 90/91)

6 – DA COMPARAÇÃO ANALÍTICA.


Como se verifica pelas transcrições, ora feitas, é evidente a identificação entre o caso trazido à colação e a hipótese decidida nos autos, ou seja, a aplicação do Decreto Presidencial que concede indulto, comuta penas e dá outras providências e o princípio da irretroatividade da lei penal. 

Entretanto, as soluções apresentam-se discordantes, porque, enquanto o paradigma indeferiu o pedido de comutação de pena, argumentando que o princípio da irretroatividade da lei penal não pode ser invocado, na espécie, o impugnado, por sua vez, outorgou-o, fundando-se-lhe. 


7 – DA COMPETÊNCIA DO RELATOR PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO, SE A DECISÃO RECORRIDA ESTIVER EM MANIFESTO CONFRONTO COM A JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, OU DE TRIBUNAL SUPERIOR. 

Com efeito, o § 1º, do art. 557, do CPC, reza: 

“Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso”.


Note-se que, realmente, o V. Acórdão impugnado está em manifesto confronto com a jurisprudência dominante dos Colendos Tribunais de Superposição. (STF-HC 71.262-2/SP, rel. Min. Francisco Rezek, Pleno, j. 15/06/1994, DJU 20/06/1997, publicado na RT 748/540-544; STF-HC nº 71.643-1/RS, Rel. Min. Sydney Sanches, 1ª Turma, j. 04/10/1994; STF-HC 73.118-0/RN, rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. 28/03/1996; STF-HC 74.132/SP, rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, j. 22/08/1996, publicado na RTJ 166/242-246; STF-HC 74.354/SP, rel. Min. Sydney Sanches, 1ª Turma, j. 05/11/1996; STJ-HC 10711/SP, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª Turma, j. 04/05/2000, DJU 29/05/2000, p. 186; REsp 234922/RS, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª Turma, j. 09/05/2000, DJU 05/06/2000, p. 248; e REsp 218960/RS, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 5ª Turma, j. 20/02/2001, DJU 02/04/2001, p. 317).


8 – PEDIDO.


Pede-se, pois: 


8.1 - a admissão, declarando-se que o Recurso Especial apresenta-se tempestivo; 


8.2 – em preliminar, a instauração de incidente de Uniformização de Jurisprudência, formulado em petição avulsa; 


8.3 - o provimento (§ 1º, art. 557, do CPC) para indeferir o pedido de comutação de pena formulado pelo sentenciado José P., RG ....., Matrícula ... e Execução nº 179.238, da Comarca de Bauru/SP.


São Paulo, 26 de fevereiro de 2002.


JOSÉ GERALDO BRITO FILOMENO


    PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

� Art. 41, IV, da LOMP: “Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Público, no exercício de sua função, além de outras previstas na Lei Orgânica...”omissis”...IV – receber intimação pessoal em qualquer processo e grau de jurisdição, através da entrega dos autos com vista”.


� Art. 236, § 2º, do CPC: “A intimação do Ministério Público, em qualquer caso, será feita pessoalmente”.  


� a) art. 370, § 4º, do CPP: “A intimação do Ministério Público e do defensor nomeado será pessoal”; b) art. 390, do CPP: “O escrivão, dentro de três dias após a publicação, e sob pena de suspensão de cinco dias, dará conhecimento da sentença ao órgão do Ministério Público”; e c) art. 800, § 2º, do CPP: “Os prazos do Ministério Público contar-se-ão do termo de vista, salvo para a interposição do recurso (art. 798, § 5º)”. 


� Código de Processo Civil, Theotonio Negrão, com a colaboração de José Roberto Ferreira Gouvêa, Editora Saraiva, 32ª edição, atualizada até 09/01/2001, p. 1844.


� V. Informativo STF nº 255, de 17 a 19 de dezembro de 2001.


� Art. 84, inciso XII, da Constituição: “Compete privativamente ao Presidente da República conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, dos órgãos instituídos em lei”.


�Art. 192, da Lei de Execução Penal: “Concedido o indulto e anexada aos autos cópia do decreto, o juiz declarará extinta a pena ou ajustará a execução aos termos do decreto, no caso de comutação”.


� Ibid., Art. 193: “Se o sentenciado for beneficiado por indulto coletivo, o juiz de ofício, a requerimento do interessado, do Ministério Público, ou por iniciativa do Conselho Penitenciário ou da autoridade administrativa, providenciará de acordo com o disposto no artigo anterior”.
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