VISTO.

Visto, de acordo.

Ainda que para argumentar ndo fosse aceita a motivacdo do douto
parecer, a idéntica concluséo se chegaria pela regra de encerramento

do inciso Il do art. 16 da Lei Complementar n® 20 de 19.7.74 nos de-

mais casos, isto é, em todos os que ndo apresentam a tipicidade do in-
ciso |, o servidor sera municipal.

A Secretaria de Administracdo do Municipio do Rio de Janeiro.

Em 28 de fevereiro de 1978

Roberto Paraiso Rocha
Procurador Geral do Estado
proc.: E-01/21.050/75
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PARECER N9 1/79-AFGT

Pena acesséria de demissdo do Servico Publico prevista no
Codigo Penal, art. 68, 11, sua revogagdo parcial em face da
edicdo da Lei n9 6.416, de 24,5.77, e do Decreto-Lef Esta-
dual n9 71, de 26,.7.69, com a nova redacéo dada pela Lef
Estadual n? 125, de 9.12.77.

RELATORIO

1. HCSV, matr, 78.439, em 10 de dezembro de 1965, requereu
afastamento, com base na Lei n® 880/56, art. 36 c/c art. 120, {11, em
vista de seu recolhimento ao Depdsito de Presos Fernandes Viana
(atual Instituto Presidio Hélio Gomes), por lhe ter sido decretada a
prisdo preventiva no Juizo da 13 Vara Criminal (I Tribunal do Juri),
onde respondia a processo como incurso nas penas do art. 121 (homi-
cidio simples). O beneficio foi deferido pelo Departamento do Pessoal
da Secretaria de Administracéo. '

2. Oficiando ao Jurizo suso referido em 16 de fevereiro de 1966,
foi a Administragdo informada, dois dias ap6s, de estar em andamento
0 processo movido contra o servidor em pauta. Com o escopo de se
manter a par da situacdo judicial do funciondrio, o Executivo Estadual
remeteu, espacadamente, vdrios outros oficios ao Judicidrio, os quais
nao foram contestados. Finalmente, depois de longo perfodo de mutis-
mo, chegou a noticia do Tribunal do Juri, em 17 de outubro de 1969,
dando conta de que o réu fora condenado a quatro {4} anos de reclu-
sdo, por sentenga do dia 14 daquele més e ano, a qual ndo transitara
em julgado por forga de apelagio interposta pelo acusado.

3. InGmeros novos oficios foram dirigidos & Justica, com o fito
de se conhecer o resultado do recurso, 0s quais, todavia, ndo merece-
ram resposta. A certa altura, descobre a Administragfo, através de dili-
géncias, que:

a — o servidor fora solto em 15.10.69, por términoc de pena;

b — reassumira o exercicio de suas funcBes no Estado, em
17.10.69;

¢ — o processo judicial encontrava-se extraviado.
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Depois de variadas providéncias burocraticas, inclusive troca

de diversos oficios, chega, afinal, o esclarecimento definitivo do | Tri-
bunal do Juri sobre a posigdo do processo-crime, nos seguintes termos:

5.

“A sentenca transitou em julgado como se verifica da certi-
déo de fls. 187, eis que o advogado do réu, que ofereceu o
recurso de fls, 185, reteve os autos desde outubro de 1969
até 03.07.1978 (fls. 187}, esgotando em demasia o prazo
para.oferecimento das razdes id est, 11.11.1969."

Em face de tal situagdo, solicitou-se parecer & Assessoria Téc-

nica e Jurfdica da APE-SAD, que, atravgs da competente Assistente-
Chefe {em substituigdo) M. Regina Paranhos Fernandes, manifestou-se,
em resumo, da seguinte forma:

a — A demissdo do funciondrio deveria ter sido decretada
pelo Estado, por forga da pena acessoria prevista no Codi-
go Penal, art. 68, 11 (que é imprescritivel, ex vi do art. 118
do mesmo estatuto), em 17.10.69 — data em que tomou
conhecimento de haver sofrido o servidor condenacdo cri-
minal superior a dois anos de reclusio;

b — Contudo, intempestiva e desumana seria a adogdo de
tal medida naguela oportunidade, porque (transcrevo o ori-
ginal, por sua curiabilidade):

“Néo nos parece justo que, ap6s haver o interessa-
do dado mostras durante nove anos de sua recupe-
ragdo e adaptacdo ao servigo pablico, seja ele puni-
do e perca sua fungdo, sabendo-se da dificuldade
que encontrard para conseguir novo emprege em
razdo da sua atual idade — 52 anos. ‘

Supondo-se que houvesse sido ele demitido, em
cumprimento ac preceito iegal, 4 época oportuna,
e agora postulasse sua volta ao Estado, quer através
do instituto da readmissdc, quer através de qual-
quer outro, qual seria o procedimento do Estado?
Fechar-lhe-ia todas as suas portas? Parece-nos que
ndo, pois assim procedendo estaria castigando-o
mais uma vez por um crime jd pago, imputando-lhe
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6.

uma pena acessoria desconhecida em nossa legisla-
¢io e abandonando-o & prépria sorte.

E digno ainda que se aponte o empenho que os go-
vernos federal e estadual vém fazendo no sentido
da reintegracdo do ex-presididrio & sociedade.
Exemplo disto deu este governo ao contratar o
ex-detento — Antonio Leite Torres — que houvera
sido condenado a um total de 42 anos, 1 més e 20
dias de recluséo, de acordo com pareceres da Asses-
soria Juridica desta Secretaria, Procuradoria de As-
suntos de Pessoal e Procuradoria de Assuntos Tra-
balhistas e Previdenciarios.

Ensina-nos 0 Mestre Clovis Bevilaqua (Cddigo Civit
Comentado — vol. ) “a inércia do titular do direito
permite que se realizem e consolidem fatos contra-
rios ao direito do negligente. Destruir esses fatos
seria perturbar a vida social, que sobre eles repousa
tranqiila ou neles tem elementos, que ndo podem
ser destruidos sem dilaceraco do organismo poli-
tico-pablico. O interesse do Estado, titular do direi-
to de que foi o primeiro a desprezar, ndo pode pre-
valecer contra o interesse mais forte da paz social”’.

Desta forma, somos de parecer de que seria intem-
pestiva e desumana agora a providéncia daquele ex-
pediente.” ‘

A Assessoria Juridica da SAD, através de parecer firmado pe-

lo culto Dr. Eduardo de Carvalho Chaves Filho (fls. 74/81), endossou
a manifestagdo mencionada acima, suitentando, com apoio no magis-
tério de vérios autores, que:

*“E, excepcionalmente, reconhecido 4 Administracdo o po-
der de resguardar certas situagdes contrdrias 4 lei, que vém
produzindo efeitos no decorrer de prolongado lapso de
tempo.’’ (Da ementa).

“In casu, igualmente, parece-nos possa a Administraco,
excepcionalmente, atenta aos motivos j& mencionados, jul-
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gar conveniente e oportuno manter incélume o ato que au-
torizou a reassuncdo do funciondrio, em 17 de outubro de
1969.

Com efeito, o funciondrio hd nove anos demonsira sua re-
cuperacdo social bem como sua adaptacdo ao servico pabli-
co, tendo cumprido integralmente a pena que lhe foi im-
posta, de 4 anos de reclusdo.

Concluindo, entendemos possa a Administragdo, agora,
providenciar o ato de demissdo do funciondrio, ndo obstan-
te transcorridos nove anos do trdnsito em julgado da sen-
tenga que o condenou a quatro anos de reclusio, como
possa, igualmente, e em cardter excepcional, manter incé-
lume o ato de reasssungdo daquele, de 17 de outubro de
1969, atentando para as especial(ssimas circunstdncias que
envolvém a espécie.”

7. Ap6s despacho do Sr. Secretdrio de Administracdo, do teor
seguinte; : ,

“Ao Exmo. Sr. Procurador-Geral do Estado, solicitando ra-
tificar ou retificar & conclusfo do Parecer AAJ n9 3105/78,
da Assessoria Juridica (fls, 74/81)"

vieram os autos a esta PG-4, onde me foram distribuidos.

PARECER -

1. . Embora esteja de acordo com a conclusdo final dos bens lan-
¢ados pareceres de fls, 68/71 e 74/81, no sentido de descaber a demis-
sdo na hipdtese vertente, divirjo quanto a fundamentagdo invocada.
N&o que inaceite as razdes expendidas, mas porgue, no meu fraco jui-
zo, ha outras a se lhes somar, por um lado, e, por outro, merece am-
pliada a drea de abrangéncia do ponto de vista assumido.

2. Demitir o funciondrio, agora, aos 52 anos de idade, com a fo-
Iha penal registrando uma condenagdo e passagem pelo ergédstulo, com
nove (9) anos de servigos ao Estado, ap6s reassuncgdo decorrente de fa-
Ilha do mesmo Estado, e durante os quais vem demonstrando perfeita
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readaptacdo social representaria, sem quaiquer sombra de duavida, uma
desumanidade. precisamente como registrado nas manifesta¢Bes supra
referidas.

3. E o que é desumano néo pode ser legal.

Creio que se devia insculpir sobre os portSes das faculdades de Di-
reito, nos frontispicios de todos os foros, nas entradas das procurado-
rias, consultorias, assessorias jurfdicas, em quaisquer lugares, enfim,
onde houvesse pessoas que lidassem com a lei, essa regra magna impos-
tergdvel, invencivel, irrevogdvel e irrenunciavel:

“0 QUE E DESUMANO NAO E LEGAL."

Nesta nossa época em que o técnico e 0 econdmico s5o alcados a
posicdo de nicleo da vida, em torno e em funcdo do que tudo o mais
deve gravitar; quando as pessoas sdo coisificadas e quantificadas e viti-
mizadas por sistemdtica almatomia; no instante em que, com entusias-
mo cada vez mais delirante, o humano & rasgado, esmagado e gueima-
do, nos altares dos exigentes totens dos dias de hoje; ja ndo basta for-
nir o advogado, de cambulhada com tantos outros, sem maior realce e
énfase, do principio do summum jus, summa injuria. Antigamente po-
dia ser assim. Naqueles tempos, 0 homem ainda ndo se desumanizara e,
sem necessidade de maior esforgo (porque ninguém conseguia racioci-
nar sem ter como raia inarreddvel o axioma de que a lei ndo pode vas-
salar o humano) respeitava rigorosamente o referido principio. Hoje,
porém, como a mentalidade das criaturas se forma dentro da convic-
¢do de que o humano é servo do técnico e do econdmico, impde-se,
trocada a veste latina pela vernacular e a forma arcaica por uma mo-
derna, a divulgac8o daquele apotegma por todos os meios de comuni-
cagdo, para forgar-lhe o consumo: ‘o desumano ndo é legal.”

4. Ao constatar, pois, o aplicador da lei, que a atuacio da norma
rende ensejo a uma desumanidade, pode ficar seguro de ter havido erro
de interpretagdo e, por mais que as aparéncias indiquem o contrério,
em verdade aguela norma ndo diz aquilo que parecia dizer. Cabe-lhe,
entdo, empregar toda a arte e ciéncia do hermeneuta, a fim de extrair
do texto seu real comando, por mais oculto que se afigure. Porque de-
sumano e legal se repelem, séio antindmicos, incomposs(veis; e o intér-
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prete, ao ver aqueles termos uvnidos, de pronto reconhece a necessida-
de de sua interveng8o para superar a contradicdo, a qual é apenas apa-
rente, uma vez que na harmonia absoluta do universo juridico inexis-
tem contradices.

““Em conclusdo: o Direito prevé e prové; logo nao é indife-
rente & realidade. Faga-se justica; porém salve-se o mundo,
¢ o homem de bem que no mesmao se agita, labora, produz.”

5. A circunstincia de estar o funciondrio trabalhando hd nove
anos, apds o término da pena, caracterizaria, segundo o entendimento
dos ilustres pareceristas da SAD, a desumanidade de sua demissdo — a
qual, de outra maneira, seria imperativo incontorndvel. Na esteira des-
se enfoque, ndo surpreende tenham caminhado rumo a colocagdo ex-
posta a fls. 68/71 e 74/81: a dispensa do servidor deveria ser relevada
pois, por ndo aviada na época propria (nove anos antes), dera lugar a
situagdo gue, embora contrdria 3 lei, produzira efeitos no decorrer de
prolongado lapso de tempo, podendo {ou devendo), por isso, ser res-
guardada pela Administracdo.

6. Data maxima venia, antolha-se-me imérita de apoio tal tese.

Reside a desumanidade da demissfo do servidor, realmente, no fa-
to de estar trabalhando j§ hd nove anos para o Estado?

E, por via de consequiéncia, retirado esse elemento e persistindo os
demais, deixaria a demissdo de ser desumana?

Reflitamos sobre a questdo.

Sé foi possivel ao funcionério permanecer no carge durante o pre-
falado perfodo porgue, por um erro, concedeu-se-lhe a reassuncdo. Tal
erro, todavia, ndo foi fruto de mero acaso. Ao contrdric, como estd
‘bem claro no processo, decorreu da atividade do patrono do réu, ao re-
ter, ilegalmente, os autos criminais de outubro de 1969 a julho 1978,
Tal irregularidade propiciou o protraimento da situagdo existente, pro-
traimento esse que representaria o dado apto a qualificar a dispensa
como desumana.

Indago, contudo: acaso retirado esse dado, a demissdo passaria a
ser encarada como ndo desumana?
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Nesse caso, estarfamos frente a um estranho quadro: a diferenca
espec(fica a discriminar uma demiss#o humana de uma desumana esta-
ria representada por um ato il{cito; ou seja, a pratica do ato ilfcito re-
sultaria em conseqiiéncias mais benéficas que o agir corretamente, Ou,
em termos concretos: todos os funciondrios que estivessem em situa-
¢do idéntica & daquele de que cuida o presente, menos quanto i grave
irregularidade de haver o advogado escamoteado o processo judicial
por nove anos, deveriam perder seus cargos, porgue isso ndo seria desu-
mano (e, ipso facto, ifegal).

7. Encaro o problema de modo diferente.

Penso ser ilegal (e desumano) demitir um servidor condenado a
quatro anos de reclusdo, nas circunstincias encontradas nestes autos,
por se entender de aplicagdo necessdria a pena acessoria do art. 68, |1,
do Codigo Penal {ainda que ndo tivesse havido qualquer erro propicia-
dor de equivocada reassuncdo do cargo).

Parece-me, isto sim, que o dispositivo em causa estd parcialmente
revogado — e isso & que impede a aplicagdo da exoneragio penal em
hipbteses da natureza da presente,

8. Dispde o diploma repressivo-de 1940:
"“art. 67 — Sdo penas acessorias:
| — a perda de fungdo publica, eletiva ou de nomeacéo;
Il — as interdictes de direito;
1 — a publicagdo da sentenca.
““art. 68 — Incorre na perda de fungdo publica:

| — o condenado & pena privativa de liberdade por crime
cometido com abuso de poder ou violagdo de dever ineren-
te a fungdo publica;

| — o candenado por outro crime & pena de reclusio por
mais de dois anos ou de detencdo por mais de quatro.”

"“art. 70 — A sentenca deve declarar:

| — a perda da fungdo publica, nos casos do n® | do art. 68;
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Il — omissis

Paragrafo Unico — Nos demais casos, a perda de fungio pa-
blica e as interdigfes resultam da simples imposicdo da pe-
na principal.”

A estatufda aplicagdo automdtica da perda de funcdo pidblica ao
condenado a mais de dois anos de reclusio ou quatro de detencdo en-
contra fomento na combinacdo de trés fundamentos, como se verifica
da doutrina e se depreende do texto legal, os quais podem ser assim
sumarizados:;

a — para escarmentar o acusado;

b — por presumi-lo incompativel com o exercicio de car-
go plblico; '

¢ — porque fica impossibilitado de trabalhar por longo pe-
riodo.

Advirta-se, para logo, ser absolutamente necessdrio in casu apurar
0s motivos que levaram o legislador a regular a matéria da forma por
que o fez: trata-se de indispensdvel medida preventiva com vistas 3
chngrua interpretacio das normas em exame.

“Considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente
normativa ou finalistica; por isso mesmo a sua interpreta-
¢do hd de ser, na esséncia, teleolégica. O hermeneuta sem-
pre terd em vista o fim da lei, o resultado que a mesma pre-
cisa atingir em sua atuacfo prdtica. A norma enfeixa um
conjunto de providéncias protetoras, julgadas necessdrias
para satisfazer a certas exigéncias econdmicas e sociais; se-
ré interpretada de modo que melhor corresponda aquela
finalidade e assegure plenamente a tutela de interesse para
a qual foi regida.””

(CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e Aplicacdo do
Direfto, Liv. Freitas Bastos, 82 ed., 1965, p. 163/164).

No campo criminal, mais que em qualquer outro no nosso momen-
to historico, impende recorrer & interpretagdo final(stica dos precepti-
vos do Cédigo Penal, j& porque conta trinta e nove anos de idade o di-
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ploma jd porque a promulgacdo de recente lei alterou profundamente
o referencial tedrico em que repousavam seus comandos. E ndo hd via
mais adequada para atualizar um corpo de regras juridicas, para permi-
tir que o Direito nelas enformado progrida, ainda que ndo ocorram al-
teragdes no texto, do que uma interpretagdo viva e desperta para a rea-
lidade do mundo concreto:

A doutrina gue admite o escopo alterdvel com o tempo, e
se preocupa, de preferéncia, com o objetivo atual das dispo-
sicOes, é hoje aceita por quase todas as correntes doutring-
rias: satisfaz a velha escola histérica, e até ao ramo tradicio-
nalista adiantado; bem como & falange historico-evolutiva,
universalmente vitoriosa; merece também os aplausos in-
condicionais dos dois grupos em que se bifurca a livre inda-
gagdo cientifica,”

“Aceitam os mestres da Hermendutica, inclusive os pré-
prios tradicionalistas adiantados, tudo o que é possivel en-
casar na letra do dispositivo, sob o fundamento de que o
legislador assim determinaria se lhe ocorresse a hipdtese
hodierna, ou ele redigisse normas no momento atual; for-
necem espirito novo a lei velha; atribuem as expresstes an-
tigas um sentido compativel com as idéias contemporéneas.”

(CARLOS MAXIMILIANOQ, ob. cit., p. 160).

Cuidemos de pesquisar, portanto, se, no estdgio em gue se encon-
tra nosso Direito Penal, permanecem vélidas as trés razdes acima apon-
tadas (escarmento, presungdo de incompatibilidade, impossibilidade de
trabathar}, de sorte a servir de suporte 4 norma ora examinada.

9. Em 1940, guando foi editado o estatuto criminal em vigor,
emprestava-se grande apreco d aplicagdo de san¢8es secunddrias ao
condenado, no sentido de ferreted-lo com o estigma de criminoso. Jul-
gava-se possuir tal providéncia ¢ conddo de aumentar a capacidade in-
timidativa do ius puniendi. Ndo havia maior preocupacio em verificar
até que ponto se coartaria, com isso, a possibilidade de emenda do de-
lingliente, uma vez que se tinha por seguro serem a prisdo e o trata-
mento penitencidrio capazes de realizar a milagrosa tarefa de transmu-
dar o criminoso em ndo criminoso. Vivia-se o periodo de apogeu do
otimismo penoldgico (cf. RUPERT CROSS).
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Hoje a questdo é encarada de maneira inteiramente diferente.

De um lado, ninguém mais aceita a idéia de que a penitencidria fe-
chada pode funcionar como “agéncia terapeutlca“ {a expresso é de
SYKES), mas, pelo contrério, tem-se por certo que seu efeito tende a
ser corruptor e deletério sobre a personalidade dos que nela sdo encer-
rados. Dispomos atualmente de farta bibliografia a respeito, da qual
cabe ressaltar, por mais especificas, as obras sequintes: GRESHAM M.
SYKES, The Society of Captives; HOWARD JONES, Crime and the
Penal Sistemn; RUPERT CROSS, Punishment, Prison and the Public:
GIL.ES PLAYFAI R, The Punitive Obsession e Prisdo ndo cura, corrom-
pe; DENNIS CHAPMAN Saciology and the Steréotype of the Crimi-
nal; THOMAS MATHIESEN, The Defenses of the Weak: DONALD
CLEMMER, Prisonization e Informal Inmate Groups; McCORKLE e
WOOD, Criminal Justice and the Treatment of Offenders; GEORGE
HOOD e RICHARD SPARKS, Key fssues in Criminofogy: IRVING
GOFFMAN, Asylums; BEN BAGDIKIAN, The Shame of the Prisons,
GERALD LEINWAND Prisons; HALL WILLIAMS, Changing Prisons:
BURTON M. ATKINS e HENRY GLICK, Prisons, Protest, and Politics:
LLOYD E. OHLIN, Prisoners in America; SIMONE BUFFARD, Le

Froid Pénitenciaire; ANDRE ARMAZET, LesPrrsans MARCEL DIE-
 NNET, Le Petit Paradis; D. BRIGGS, Fermer les Prisons: SERGE LI-
VROZET, Aujourd‘hui, ia Prison: AUGUSTO F. G. THOMPSON, A
Questéo Penitencidria.

Por outro lado, admite-se que todas as providéncias aptas a rotular
uma pessoa como criminosa tenderdo a impedir escape ela ao exercicio
habitual do papel social de delingliente — isto é, influirdo fortemente
no sentido de obstar a emenda daquele que foi condenado por infrin-
géncia a lej penal (h4 uma corrente criminoldgica que, inclusive, sus-
tenta estar na raiz de todos os crimes, como causa principal, a estigma-
tizagdo do autor — fabelling theory).

Ja o lucido jurista ANIBAL BRUNO, antes de tais posicdes ganha-
rem o consenso de que hoje desfrutam, apontava os inconvenientes das
penas acessorias que funcionam como labéus, como gilvazes indeléveis
e ostensivos a marcar a figura do apenado:

A decadéncia do aspecto juridico dessas medidas tem-se
acentuado e talvez o seu destino seja o de incorporarem-se
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na categoria das medidas de segurangca, com o prevaleci-
mento do seu cardter preventivo dos crimes.”’

 — Esse decaimento que tem atingido as chamadas penas
contra a honra, mesmo sob o aspecto de penas acessorias,
as vem trazendo das antigas e ominosas penas infamantes a
uma atitude de instrumentos de prevencdo especializada,
com o objetivo de evitar a prdtica de novos erimes no setor
onde o condenado se tenha revelado particularmente peri-
goso. Sofrem mais do que outras a influéncija do novo espl-
rito que anima o Direito Punitivo, atenuando o seu cardter
de expiacdo e aflicdo, tendendo a tornar-se simples medi-
das preventivas, conseqiiéncias acessorias da condenacdo,
como querem alguns, ou medidas de seguranca.”’ (Comen-
tarios ao Cédigo Penal, ed. Forense, 1969, vol, il, p. 209),

10. Ocorre que as posturas doutrindrias alinhavadas no item ante-
rior, e que entendem descabida a manutencio das penas acessorias
com base no seu efeito escarmentador, foram sufragadas pelo nosso
Direito Positivo, através da Lei n® 6.416, de 24.5.77. Tal diploma, ver-
dadeiro marco na 4rea criminal, significa uma corajosa mudanca de
perspectiva do legislador no que concerne & maneira de visualizar os
principios e os institutos do Direito Penal. Por isso mesmo, ndo se po-
dem restringir as derrogagdes por ele determinadas quanto ao Estatuto
de 40 aquelas expressamente consignadas em seu texto. Tal entendi-
mento traduziria um amesquinhamento do verdadeiro alcance da lei
modificadora, representaria o pecado mortal de maninhar terreno que,
fonge de sifaro, oferece exuberante fertilidade. Por cristalizar toda
uma nova filosofia, a qual difere e diverge daquela que presidiu & con-
feccdo do Codigo Penal, forgoso serd ter-se por revogados ndo apenas
os preceptivos explicitamente indicados, mas, também, todos aqueles
que testilhem com a orientagdo agora vitoriosa {revogacdo implicita).
E o intérprete tem de estar atento a tal circunstincia, a fim de permi-
tir o pleno desenvolvimento do processo dindmico do Direito, que nio
pode ser condenado a estratificagdo por forga de uma interpretagio in-
capaz de se libertar da camisa de forca da literalidade do texto legal.

Néo tenho divida, em face do exposto, em .considerar como revo-
gada pela Lei n® 6.416, a aplicagdo automdtica da pena acessdria da
perda de fungdo plblica, com fulcro no cardter estigmatizador da me-
dida.
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Aluido o primeiro, tratemos de verificar se os outros dois pilares
sustentadores da pena acesséria em causa permanecem hrgidos e, por
conseqliéncia, iddneos para assegurar-lhe vigéncia.

11, O segundo fundamento justificador da malsinada sangdo resi-
dia, como antes anotado, na presuncdo da incompatibilidade moral do
condenado {a mais de dois anos de reclusio ou quatro de detencéo)}
com o exercicio de cargo pablico. Como toda presuncdo, sobretudo
em sede de Direito Penal onde os mais altos valores do ser humano es-
tdo em jogo, sempre causou repugndncia a crua aplicagdo da regra, da-
das as flagrantes e atrozes conseqiiéncias daf decorrentes em inimeros
casos concretos, desde que vistos da dptica da justica material.

O caso destes autos, alias, serve de excelente exempio quanto ao
ponto: foi o servidor condenado a quatro anos, por homicrdio privile-
giado — matar alguém por motivo de relevante valor moral ou social
ou sob o dominio de violenta emoggo, logo apés injusta provocacgdo da
vitima.

Por que considerd-lo incompativel com o servico publico?
Tdo apenas em razdo do quantum da pena?

Mas se, do delito praticado, ao invés de se extrair prova de cardter
perverso e ma formacgdo moral, dessume-se, ao contrdrio, estarmos
frente a um homem que agiu por motivos nobres ou altruisticos ou em
condigBes de desespero causado por atividade infqua da vitima?

Evidenciada a nenhuma testilha entre a personalidade do apenado
e 0 exercicio do cargo plblico, ainda assim, em nome da cega obedién-
cia a lei, teria de ser demitido?

Felizmente, ndo é mais necessério permitir as indagag8es acima tri-
pudiarem sobre nossa aflita perplexidade. O Direito Positivo j& reagiu &
situacdo andmala e ilogica.

Com efeito, a Lei n® 5.774, de 23.12.71 — Estatuto dos Militares —
rompendo com o rigido sistema do Cod igo Penal, transformou em pre-
suncéo relativa (juris tantum) a presuncédo absoluta (juris et de jure) do
art. 68, 11, ao dispor assim:

“art. 123 — O oficial perderd o posto e a patente se for de-
clarado indigno do oficialato, ou com ele incompativel,
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por decisio do Superior Tribunal Militar, em tempo de
paz, out de tribunal especial, em tempo de guerra, em de-
corréncia de julgamento a-que for submetido."*

"art. 124 — Fica sujeito 3 declaragdo de indignidade para o
oficialato, ou de incompatibilidade com o mesmo, o oficial
que: '

I — for condenado, por tribunal civil ou militar, & pena res-
tritiva de liberdade individual superior a 2 (dois) anos, em
decorréncia de sentenga condenatéria passada em julgado;”

Agora, como se v&, a condenagdo superior a dois anos de prisdo
(formalizou-se a indistincdo entre reclusio e detengdo, que jé ocorria
na pratica) rende ensejo a obrigatério exame a respeito de revelar ou
ndo o delito a indignidade ou incompatibilidade do oficial relativamen-
te as suas fungBes. A apenacdo a mais de dois anos significa um indicio
ponderdvel contra a permanéncia do condenado no oficialato, mas su-
jeito a uma verificag8o cuidadosa, caso a caso.

‘Enterrada estd, assim, a presuncdo absoluta do prefalado art. 68, 1.

Ora, ainda que se ndo admita possa a regra do diploma castrense
ser transplantada por inteiro para o campo dos servidores civis, com
fomento na analogia in bonam partem {o que me parece sustentdvel),
divida ndo persiste quanto & circunstincia de que, pelo menos quanto
a inanidade do fundamento da presuncio absoluta de incompatibilida-
de, impossivel & deixar de estendé-la nesse ponto aos funciondrios nio
militares. Conceda-se ndo estar o dispositivo totalmente revogado para
© servidor civil {como o estd para o militar}, mas, forca & convir, que,
a0 menos parcialmente, perdeu a vigéncia, ou seja: se lhe faltassem ou-
tros supedaneos, além da ficgdo juridica da incompatibilidade entre o
condenado e o servico pablico, ndo mais poderia manter-se em valida-
de. Para ainda viger, pois, mesmo no que tange aos civis, depende o
art. 68, li, de encontrar outro escabelo que possa dar-lhe suporte 3s
desgastadas bases. A presuncdo absoluta foi ferida de morte pela regra
legal, a qual ndo veio mais que completar a obra que vinha sendo rea-
lizada pela doutrina, pela jurisprudéncia, pelo hermeneuta sensfvel ao
mundo em que estd inserto.
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Observe-se que, ao contrdrio de desarmado, fica o Estado munido
de duplo grau de contrale quanto a consolidar-se, nos casos concretos,
a presuncdo relativa em reconhecimento de verdadeira incompatibili-
dade entre o apenado e a fungfo publica: a demissdo pode ser decreta-
da pelo Juiz criminal, na sentenga, ou pode decorrer, apds inquérito
administratijvo, de ato do Chefe do Executivo. Persiste a possibilidade
da demissdo em razdo do delito, tanto por determinagéo judicial como
por decisdo administrativa, tanto por motivos de ordem penal como
disciplinar. O que se eliminou foi a presungdo cega, irracional, grévida
de desastrosas conseqliéncias na sua aplicacdo incontrolada.

Constatada a auséncia de outras sapatas que |he sirvam de apoio,
cumpre partirmos para o exame do Gltimo alicerce capaz de sustentar
de pé, ainda, a norma da aplicagdo automética da pena acessdria da
perda de funcdo pablica: a impossibilidade do condenado trabalhar pa-
ra o Estado por longo periodo.

12. Este Gitimo fundamento sofreu também, desenganadamente,
revogacdo parcial, como se percebe dos comandos da Lei n®? 6.416.

Pelo Cédigo Penal, na versdo de 1940, o condenado a mais de dois
anos de recluséio tinha de ser recolhido & penitencidria fechada e, dessa
maneira, ficava materialmente impossibilitado de permanecer labutan-
do na fungéo publica exercida antes da sentenca.

A lei nova, porém, alterou fundamente tal situacdo. De acordo
com a redagdo por ela emprestada ao art. 30 do Diploma Criminal,
abriu-se uma possibilidade bastante ampla de ndo importar o cumpri-
mento da pena de prisio em necessdria interrupgdo do exerc(cio do
cargo publico. Com efeito, dispde o texto moderno:

“Art, 30 — omissis

§ 50 — O condenado nédo perigoso, cuja pena ndo ultrapas-
se 0ito anos, poderd ser recolhido a estabelecimento de re-
gime semi-aberto, desde o inicio, ou, se ultrapassar, ap6s
ter cumprido um tergo dela em regime fechado.

| — se a pena ndo for superior a quatro anos, poderd ser re-
colhido a estabelecimento de regime aberto, desde o inf-

i

cio, . ..
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Por seu turno, o Decreto-Lei Estadual n® 71, de 25.7.69, com as
alteracGes introduzidas pela Lei Estadual n9 175, de 9.12.77, que ins-
tituiv normas supletivas de regime penitenciério para o Estado do Rio
de Janeiro, reza:

"art. 60 — Os regimes de cumprimento de pena classificam-
se de acordo com as espécies a seguir enumeradas e caracte-
rizadas:

| — omissis

I} — Semi-aberto — trabalho externo ou freqiiéncia a curso
fora do estabelecimento, sem escolta, sob discreta fiscaliza-
¢do; omissis . . .

1 — Aberto — trabalho externo ou freqiiéncia a curso fora
do estabelecimento, sem escolta, sob fiscalizagdo indireta;
omissis . ., ."

Como se vé&, o trabalho do servidor pdblico para o Estado, se con-
denado a menos de oito anos e se receber o beneficio de cumprir pena,
desde o inicio, em regime aberto ou semi-aberto, nio sofre solucdo de
continuidade, sequer, mesmo, de um dnico dia, em virtude de impossi-
bilidade material daquele para executd-lo. A lei concede, afora na hi-
potese de regime fechado, que o apenado saia diariamente para suas
atividades normais na vida civil, dispensada qualquer providéncia impe-
ditiva da fuga (escolta, algemas, trancas etc.), podendo nelas agir de
maneira rigorosamente idéntica aos colegas livres.

Obviamente, o GMtimo fundamento que restaria no sentido de esco-
rar a regra da demissdo automdtica do art. 68, |1, do CPC, passa a so-
frer as limitagdes decorrentes do novo sistema implantado pela Lein®
6.416 e suas complementares. Como nédo é absoluta a vedagdo de pres-
tacdo de servico do funciondrio ao Estado, por quem foi condenado
dentro de certas condicdes, torna-se relativa a aplicagio da pena aces-
sOria referida. O que significa, em Gltima andlise: o terceiro fundamen-
to da demissdio automética jd ndo é capaz, sendo limitadamente, de dar
suporte ao principio.

13. Convindo em que os objetivos visados pela norma do art, 88,
11, originariamente, estdo hoje vencidos ou, no minimo, sujeitos a seve-
ras restricGes, representaria rematado absurdo pretender manté-lo em
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vigéncia plena, A acocorada postura do fiat justitia, pereat mundus
tem de ceder o passo 4 interpretagdo teleoldgica dos textos.

O que se tem por certo, hodiernamente, é que a posicdo preconcei-
tuosa da sociedade, com referéncia aos condenados, torna extrema-

“mente dificil a estes encontrar emprego de que possam, honestamente,

ganhar a vida — funcionando tal circunstincia como fator criminégeno
e responsavel por grande parte da reincidéncia. Rejeitados pela comu-
nidade, apés haverem resgatado sua divida para com ela, a qual foi
mensurada por ela mesma; mantidos sob permanente e vigilante escru-
tinio, a privacidade invadida sem maiores ceriménias; objetos de des-
confianga ostensiva; necessitados de fazer um grande esforco para li-
bertar-se dos hdbitos viciosos e das deformacdes que o “tratamento’
penitencidrio lhes impds; ndo admira que, se forem mandados embora
dos empregos que possuiam e ndo conseguirem quem lhes dé nova
oportunidade, terminem por se lancar em atividades marginais, (nica
forma de silenciar o ronco surdo dos estdmagos dos filhos, da mulher,
deles préprios.

Novamente aqui, porém, as consideracSes acima, irrecusdveis para
quem tem “olhos de ver”, desbordam os limites do puro e mero con-
vencimento dos cidaddos: acham-se, a essa altura, endossadas enfatica-
mente pela legislagdo positiva de nosso Estado, como se constata do
Decreto-Lei n® 71, de 25.7.69, com a redacdo dada pela Lei n9 175,
de 9.12.77:

“art. 35 — O Estado promovera medidas no sentido de pos-
sibilitar a obtengdo de trabalho pelos liberados e beneficid-
rios da suspensdo condicional da pena, bem assim por to-
dos os egressos do sistema penitencidrio, estimulando a co-
laboracdo de particulares, das empresas plblicas, privadas,
outras entidades e fundacGes e adotando providéncias no
dmbito da Administragdo.”

Afigura-se um despautério que o Estado, apenas em funcgo de vas-
salagem servil & literalidade de uma lei vetusta e desbussolada no tem-
po, primeiramente demita, sem necessidade estrita, seu funciondrio
condenado e, depois, em homenagem ac preceito supra transcrito, bus-
que arranjar-lhe trabalho . . . com os outros! *
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Creio que a primeira “‘providéncia no dmbito da Administragdo” a
ser tomada, no sentido de compatibilizar a atuagdo do Estado com a
lei por ele mesmo editada, consiste na adogdo de uma interpretacio da
norma enformada no art. 68, ll, do Cédige Repressivo, suficienteren-
te ancha, de sorte a liberd-lo da mofina posicdo que estaria fadado a
ocupar de outra maneira, nos dias atuais. Para implementar o comando
do art. 35 acima transcrito, é fundamental que o Estado trate seus ser-
vidores como deseja que as outras pessoas, fisicas e juridicas, tratem
seus empregados. Se ele proprio, por apego a um formalismo estéril,
abandona seus funciondrios e 0os empurra para o abismo da perdigdo,
como pode exigir ou sugerir ou até mesmo pedir aos demais membros
da sociedade que ajam com compreensdo e amor, gue assumam dnus e
riscos, com o fito de salvar aqueles que trilharam os descaminhos da vi-
da?

14. Do exposto, penso que, atualizados os fins buscados pela lei
penal, realizadas as correg¢des determinadas pelas derrogaces expressas
e implicitas dos textos mais novos, seria congruente tracar o seguinte
quadro relativamente & demissdo do funciondrio publico por forga de
condenacdo criminal, a qual dar-se-ia nas seguintes hipGteses:

I — condenagdo a pena privativa de liberdade por crime co-
metido com abuso de poder ou violago inerente 4 funcdo
publica (Cédigo Penal, art. 70, 1):

il — condenacdo 3 pena de reclusio superior a dois anos ou
de detengdo superior a quatro, se a sentenga judicial decre-
ta a demissdo;

IHl — condenacdo & pena de reclusdo superior a dois anos
de reclusdo ou quatro de detengfio, se, na 6rbita adminis-
trativa, se decreta a demissdo, por se entender existir in-
compatibilidade entre o delito praticado pelo servidor e o
exercicio da fungdo plblica;

IV — condenacdo a pena superior a oito anos de reclusio
ou detencdo (possivel a Gltima por concurso de crimes) —
como resultado da simples imposi¢do da pena principal;

V — condenacéo a pena superior a dois anos de reclusdo ou
quatro de detencdio, se negado o direito de cumprir a san-
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¢80 em regime aberto ou semi-aberto, com direito a traba-
tho externo, desde o inficio da execugdo,

Sem descartar a viabilidade de que tais regras possam vir a sofrer
ampliacBes, julgo consubstanciarem, de qualgquer forma, o minimo
aquém do que ndo é possivel ficar.

16. Estabelecidas as premissas supra enunciadas, ‘de cardter gené-
rico, voltemos a focalizar o caso vertente. -

Em primeiro lugar, cabe de logo deixar claro que a ele sdo aplica-
veis as referidas regras, sem que, para tal, se faca necessdrio recorrer ao
instituto du retroatividade benéfica: a hipdtese é de aplicacdo imediata
da lei nova.

Evidentemente, inadequa-se o caso dos autos aos quatro primeiro
itens arrolados acima. E também, ao que me parece, ndo se quadra na
moldura do item V. Por certo, a sentenca ndo autorizou ¢ cumptimen-
to da sangdo prisional em regime aberto ou semi-aberto (e nem poderia
fazé-lo, tendo em vista inexistirem, na época, os preceitos da Lei n®
6.416). Irrelevante, no caso concreto, porém, tal circunstincia. E que
o servidor esteve afastado do trabalho td0-s6 e exclusivamente por cau-
sa de prisfo preventiva e ndo por motivo de condenacéio ou cumpri-
mento de pena. Com efeito, a prisdo cautelar do acusado estendeu-se
de 1965 a 1969, e, ao ser julgado e condenado a quatro anos, foi ime-
diatemente posto em liberdade por término de pena. Ora, como se
percebe, o periodo em que esteve fora do exercicio de suas fungles, se
foi por forga de prisdo preventiva, ndo pode fornecer pabulo para jus-
tificar-lhe a demissio, uma vez que, quanto a tal lapso, encontrava-se
protegido pelo broquel da Lei n® 880/56, art. 36 ¢/c art. 120, 111, uma
vez que a Administrag8o |he concedera o afastamento de que cuida o
preceptivo citado.

Sub censura.

Rio de Janeiro, 5 de-marco de 1979

Augusto Frederico Gaffrée Thompson
Procurador do Estado
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VISTO.

1. Visto

2. Quando a Administragdo tomou conhecimento da pena im-
posta ao servidor a que se refere este processo, ele ja havia reassumido,
e vinha exercendo, sem gualquer nota desabonadora, hd mais de dez
anos, suas funcdes.

3. N#o seria curial que a Administracdo o demitisse agora, come-
tendo assim ato de suma injustica, até porque — depois de passados
tantos anos da imposigdo e cumprimento da pena principal — a lei ndo
impediria sua readmissgo.

4, Congratulo-me com o digno prolator do parecer 1/79-AFGT,

pela profundidade dos conceitos doutrindrios emitidos. Contudo ndo

me parece que se lhe deva atribuir efeito normativo. Embora profun-
dos, os conceitos sdo polémicos e ndo estou convencido de que o arti-
go 68, |1, do Cddigo Penal esteja revogado. '

5, Encaminhe-se a Secretaria de Estado de Administracdo.

Rio de Janeiro, 21 de marco de 1979

Raul Soares de Sa
Procurador Geral do Estado

proc. n@ 01/39.171/65
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