RELATORIO DA COMISSAOQ INSTITUIDA PELA PORTARIA N.° 1.072, DE 17 DE
NOVEMBRO DE 1998, COM O OBJETIVO DE APRESENTAR ESTUDOS
SOBRE A LEI DAS PENAS ALTERNATIVAS

A Comissdo Especial instifuida com a finalidade de
apresentar estudos sobre a aplicagdo da Lei 9.714/98,
sob a coordenagdo do Chefe de Gabinete do
Procurador-Geral de Justiga, Dr. Vandir da Silva
Ferreira, e composta pelos Promofores de Justigca
Ténia Maria Nava Marchewka, Rogério Schietti
Machado Cruz, Maércia Correia de Mello, Marcia da
Rocha Cruz e Sandra Alcione Souza de Albuquerque
Beze e pelos Promofores de Justica Adjunfos José
Theodoro Corréa de Carvalho, Railson Américo
Barbosa de Oliveira, Renafo Bardo Varalda, Yara
Maciel Camélo e Andrea Cirineo Sacco, vem

apresentar relatorio nos seguintes termos:

A legislagdo em comento cuidou de disciplinar, de forma mais abrangente, as
penas restritivas de direitos previstas no Coédigo Penal Brasileiro, vindo ao
encontro das mais modernas correntes doutrinarias. O seu grande mérito esta no
fato de proporcionar uma maior discricionariedade ao juiz no momento de
aplicagao da sancao penal, limitando, por consequéncia, a aplicacdo das penas
privativas de liberdade, que ficardo restritas aos casos que ensejarem um maior
rigor, seja porque o crime foi cometido com violéncia e grave ameacga a pessoa,

seja porque o seu autor € de alta periculosidade.

Como bem salientou o entdo Ministro da Justica Nelson Jobim, na exposicdo de
motivos do projeto, "a prisdo ndo vem cumprindo o principal objetivo da pena, que
e reintegrar o condenado ao convivio social, de modo que nao volte a delinqtiir”. E

segue, "Para os crimes de menor gravidade, a melhor solugdo consiste em impor



restricoes aos direftos do condenado, mas sem retira-lo do convivio social. Sua
conduta criminosa ndo ficarda impune, cumprindo, assim, o0s designios da
prevencdo especial e da prevengdo geral. Mas a execugdo da pena ndo o
estigmatizara de forma tdo brutal como a prisdo. Nessa linha de pensamento é

que se propoe, no projefo, a ampliagdo das alfernativas a pena de prisdo".

O presente relatério foi elaborado em trés partes: a primeira consiste em uma
analise, artigo por artigo, das modificagdes advindas da nova legislacao; a
segunda, em um exame das repercussdes dessas alteragcbes no ordenamento

juridico penal brasileiro e a ultima, na reprodug¢ao das conclusdes da Comissao.
| - ANALISE DAS MODIFICAGOES RESULTANTES DA LEI 9.714/98:

Art. 43. As penas restritivas de direito sao:

| - prestagao pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Il - (VETADO)

IV - prestacéo de servigo a comunidade ou a entidades publicas;

V - interdigdo temporaria de direitos;

VI - limitag&do de fim de semana.

Como se sabe, as penas previstas no ordenamento juridico-penal brasileiro
apresentam-se sob as seguintes modalidades: privativas de liberdade, restritivas
de direitos e multa (art. 32 do CPB).

O novo diploma ampliou o numero das penas restritivas de direitos, acrescentando

ao rol até entdo existente duas novas espécies, a prestacado pecuniaria e a perda



de bens e valores. Introduziu também algumas alteragcbes na prestagdo de

servigos a comunidade e na interdicdo temporaria de direitos.

Art. 44. As penas restritivas de direito sdo autbnomas e substituem as privativas

de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o crime nao
for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja a

pena aplicada, se o crime for culposo;

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso;

[ll - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa

substituicao seja eficiente.

§ 1°. (VETADO)

§ 2°. Na condenacao igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por
multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e

multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3°. Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicao, desde
que, em face de condenagao anterior, a medida seja socialmente recomendavel e

a reincidéncia nao se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.

§ 4°. A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena
privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de deteng¢ao ou

reclusao.



§ 5°. Sobrevindo condenagao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz
da execucao penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for

possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

O novo art. 44 do Cédigo Penal dispbe sobre os requisitos objetivos e subjetivos
para a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos (art.
44, incisos I, Il e 11, e § 3°), sobre o escalonamento das penas restritivas de direito
conforme a pena aplicada (art. 44, § 2°) e sobre a conversao da pena restritiva de
direito em privativa de liberdade (art. 44, §§ 4° e 5°).

- Dos requisitos objetivos e subjetivos para a aplicacdo da pena restritiva de

direitos

De acordo com a nova redacao do art. 44, constituem requisitos objetivos para a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, nos crimes

dolosos:

- que a pena privativa de liberdade n&o seja superior a quatro anos (art. 44, |);

- que o crime nao tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca (art. 44, 1);

- que o condenado n&o seja reincidente em crime doloso (art. 44, 11);

- se o condenado for reincidente, que a reincidéncia ndo se tenha operado em

virtude da pratica do mesmo crime (art. 44, § 3°).

Nos casos dos crimes culposos, a lei ndo estabeleceu qualquer requisito temporal,

admitindo-se a substituicido independentemente do quantum da pena aplicada.

Por outro lado, constituem requisitos subjetivos para a aplicagao da pena restritiva

de direitos:



- em qualquer caso, que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indiquem
que essa substituicao seja suficiente (art. 44, Il1);

se o condenado for reincidente, e a reincidéncia ndo se tenha operado em
virtude da pratica do mesmo crime, que, em face da condenacao anterior, a medida
seja socialmente recomendavel (art. 44, 8 3°, do novo texto legal).
Verifica-se que o § 3° do art. 44, ao permitir que o juiz aplique a substituicdo ao
condenado reincidente (desde que a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia nao seja pela pratica do mesmo crime), cuidou de excepcionar a
regra geral do art. 44, Il, que veda essa substituicao ao reincidente em crime
doloso. Assim, podera o magistrado (em atividade discricionaria) substituir a pena

privativa de liberdade do condenado reincidente.

Continua vigente o art. 180 da Lei 7.210, de 11.07.84, cuja aplicacao continuara
bastante restrita, ja que o condenado a pena nao superior a dois anos podera ser
beneficiado com o sursis ou com a substituicdo da pena privativa de liberdade por
uma pena alternativa. De qualquer forma, o referido dispositivo pode ser aplicado
a condenados por crimes dolosos cometidos com violéncia ou grave ameacga a
pessoa, desde que a pena nao seja superior a dois anos, hipotese, na pratica,
pouco comum. Trata-se, na verdade, de beneficio que podera ser usufruido pelo
sentenciado no curso da execugao penal, ndo tendo a mesma natureza da
substituicdo prevista no art. 44 do Cdédigo Penal, a qual é aplicada na propria

sentenga condenatoria.

Do escalonamento das penas restritivas de direito conforme a pena aplicada.

Outra questao disciplinada pelos legisladores foi o escalonamento das penas
restritivas de direitos conforme a pena aplicada. Assim, prevé o art. 44, § 2°, em

resumo, o seguinte:

- se a condenacao for igual ou inferior a um ano: a substituicao da pena privativa

de liberdade podera ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos;



- se a condenacao for superior a um ano: a substituicdo podera ser feita por uma

pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

Observa-se que o texto anterior s6 admitia a substituigdo nas penas privativas de
liberdade inferiores a um ano ou nos crimes culposos. Também vedava o

beneficio aos reincidentes.

Com o novo dispositivo legal, a substituicdo por uma pena restritiva de direitos e
multa ou duas restritivas de direito também € possivel ao condenado por crime
doloso com pena superior a um ano, até o limite de quatro anos, se o delito nao

for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa.

Dessa forma, ampliou-se a quantidade de condenados beneficiados com penas
alternativas, seja pelo aumento do limite maximo da pena nos crimes dolosos (de
um para quatro anos), seja pela possibilidade de reincidentes também terem
acesso a substituicdo. Acolheu-se o principio de que a puni¢gao pelos crimes de

menor gravidade devera ser feita sem retirar o sentenciado do convivio social.

O projeto de lei previa que, quando a condenacéao fosse inferior a seis meses, o
juiz, se entendesse suficiente, poderia substituir a pena privativa de liberdade por
adverténcia (admoestagao verbal) ou por compromisso de frequéncia a curso ou
submissao a tratamento, durante o tempo da pena aplicada. Entretanto, o referido
dispositivo foi vetado pelo Senhor Presidente da Republica, restando as penas
privativas de liberdade menores de seis meses a substituicdo por pena de multa
(na forma do § 2° do art. 60 do CPB) ou uma pena restritiva de direitos, exceto a
prestacdo de servigos a comunidade, que se aplica somente as penas superiores

a seis meses de privagao de liberdade (art. 46 do CPB).

Afigurou-se acertado o veto ao referido paragrafo, pois, na forma como
disciplinado, o compromisso de freqléncia a curso e a submissdo a tratamento
nao teriam a natureza de pena restritiva de direitos, assim como disposto no artigo

43 do CPB, o que geraria a impossibilidade de sua conversdo em pena privativa



de liberdade (art. 44, § 4°, do CPB) no caso de descumprimento injustificado. Por
outro lado, a admoestacao verbal, se aplicada neste momento, poderia gerar na

sociedade um sentimento de impunidade.

Da converséo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade:

Nos §§ 4° e 5° do art. 44, trata o legislador das hipéteses de conversdo da pena

restritiva de direitos em privativa de liberdade.

A pena restritiva de direitos podera ser convertida em pena privativa de liberdade

nas seguintes situagoes:

- quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricao imposta (art. 44, §
4°);

- sobrevindo condenagao por outro crime a pena privativa de liberdade, caso em
que o juiz podera deixar de converter a pena restritiva em privativa de liberdade se

for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior (art. 44, §5°).

O art. 44, § 4°, do CPB, ao dispor sobre a conversao da pena restritiva de direitos
em pena privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta, praticamente repete a redagédo do antigo art. 45, Il, do CPB. A
novidade consiste em que, no caso de descumprimento parcial, 0 sentenciado
podera descontar do tempo total da condenacéo da pena privativa de liberdade o
tempo ja cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de
trinta dias. Dessa forma, ainda que falte ao condenado cumprir poucos dias da
pena restritiva, ocorrendo conversao, devera permanecer, no minimo, trinta dias
encarcerado. Essa Ultima disposigao objetiva precipuamente assegurar o
desempenho eficaz das penas restritivas, assegurando sua exequibilidade

também na fase derradeira.

Sem duvida, ao permitir a detragdo, na pena privativa de liberdade, do tempo

cumprido da pena restritiva de direitos, o legislador corrigiu injustica apontada por



diversos autores patrios no que se refere ao antigo art. 45 do Cddigo Penal,
segundo o qual a conversao da pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade se fazia pelo total da pena original, sem que o condenado tivesse o
direito de descontar da pena privativa o tempo da pena restritiva ja cumprido. O

dispositivo anterior previa solugao rigorosa e injusta.

No caso de conversdo em pena privativa de liberdade, o prazo prescricional
comecgara a correr da data em que o sentenciado deixou de cumprir a pena (art.
112, 1l, do Cddigo Penal), e o prazo sera calculado, na forma do arts. 109 e 110 do
CPB, pelo tempo que resta da pena, aplicando-se, por analogia, o disposto no art.
113 do referido Estatuto.

A segunda hipétese de conversdo ocorre se sobrevier condenagdo a pena
privativa de liberdade, por outro crime (art. 44, § 4°, que corresponde ao antigo art.
45, 1, do CPB).

A legislagdo anterior dispunha que, em casos da espécie (superveniente
condenagdo a pena privativa de liberdade), deveria o juiz obrigatoriamente
converter a pena restritiva em privativa de liberdade. Agora, devera o juiz decidir
sobre a conversao, podendo deixar de converter a pena restritiva em privativa de
liberdade se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior. Trata-
se de requisito subjetivo que, se preenchido, possibilitara ao condenado cumprir

simultaneamente as duas penas - a restritiva de direitos e a privativa de liberdade.

A inovacao devera beneficiar principalmente os condenados a pena privativa de
liberdade em regime aberto, ja que esse regime, em regra, € compativel com o

cumprimento das penas restritivas de direitos.

Os regimes fechado e semi-aberto podem ser compativeis com a pena restritiva
de direitos nas modalidades de prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores,

cabendo ao juiz analisar cada caso em concreto.



Na hipétese de o juiz manter a pena restritiva de direitos, se houver o
descumprimento injustificado desta por parte do condenado, a conversao podera

ser feita com base no disposto no art. 44, § 4°, do CPB.

Art. 45. Na aplicagao da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na
forma deste e dos arts. 46, 47 e 48.

§ 1° - A prestagao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica 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. O valor pago sera deduzido do
montante de eventual condenagao em acgao de reparacgao civil, se coincidente os

beneficiarios.

§ 2° - No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficiario, a

prestacado pecuniaria pode consistir em prestacdo de outra natureza.

§ 3° - A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-3,
ressalvada a legislagcao especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu
valor tera como teto — o que for maior — o montante do prejuizo causado ou do

provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica do crime.
§ 4° - (VETADO).

A pena restritiva de direitos de prestacao pecuniaria podera ser uma alternativa ao
juiz quando da substituicao da pena privativa de liberdade, pois se mostra mais
eficaz que a pena de multa. Com efeito, enquanto esta ndo pode ser convertida,
em caso de descumprimento injustificavel, aquela podera sé-lo em duas
hipoteses: quando houver o aludido descumprimento ou quando sobrevier
condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime, que torne impossivel

ao condenado cumprir a pena restritiva de direitos.



Importante ressaltar que um dos efeitos extrapenais genéricos da sentenga penal
condenatoria é: “fornar certa a obrigagdo de reparar o dano causado pelo crime”.
A sentenga, neste caso, € meramente declaratéria no tocante a indenizagao civil,
pois nela ndao ha mandamento expresso de o réu ter que reparar o dano resultante
do crime (art. 91, inc. | do CP c/c art. 63 do CPP c/c art. 159 do CC). No que diz
respeito, entretanto, a pena alternativa de prestacdo pecuniaria, tem-se que a
sentenca que a aplicar tera efeito penal de natureza condenatéria com
repercussao na esfera civel, pois ja trara em seu bojo o quantum debeatur

determinado expressamente.

A prestacédo pecuniaria ndo se confunde com o valor indenizatério deduzido no
Juizo Civel. Enquanto este tem carater reparatorio (indenizagdo ou compensagao
pelos danos ocorridos), aquela tem carater aflitivo, pois se trata de uma pena. De
qualquer forma, o valor pago na prestagao pecuniaria sera deduzido do montante
de eventual condenacdo em acao de reparagao civil, desde que os beneficiarios
sejam os mesmos. Sem duvida, essa inovacao legal resultara na reducado do

numero de agdes indenizatorias.

Ponto que merece destaque na discussdo sobre essa nova espécie de pena
restritiva € o de que nada impede que ela seja cumulada com a de multa, haja
vista que tém destinatarios distintos, pois aquela consiste no pagamento de
importancia a vitima, a seus descendentes ou a entidade publica ou privada com

fim social, e esta destina-se a Fazenda Publica.

Em caso de impossibilidade do pagamento da prestagdo pecuniaria, a pena
podera consistir em prestacao de outra natureza, desde que haja concordancia do
beneficiario. Como se verifica, ao mencionar prestacdes de outra natureza, o
legislador abriu espago para que possam ser determinadas prestagoes
consistentes em doagdes de cestas basicas a entidades publicas ou privadas com
destinacao social, pondo fim aos questionamentos quanto a constitucionalidade

desta pena.



No que concerne a pena de perda de bens ou valores pertencentes ao
condenado, tem-se que ela se dara em favor do Fundo Penitenciario Nacional e
tera como base o prejuizo causado pela infragdo ou o proveito obtido pelo agente

ou por terceiro.

Convém esclarecer que a pena restritiva de direito apontada, aplicada ao caso
concreto, possibilita a perda de bens particulares pertencentes ao condenado,
desde que se limitem ao prejuizo causado pela infragcdo penal ou ao proveito
obtido por ele ou por terceiro. Diferentemente, a perda de bens prevista no art. 91,
inc. I, do Codigo Penal tem natureza extrapenal, de efeitos genéricos (sao efeitos
automaticos e decorrentes de qualquer condenagao criminal) e ndo incide sobre
bens particulares do agente, mas tdo-somente sobre instrumentos e produtos do

crime, os quais serao revertidos em favor da Uniao.

Nao ha que se falar em inconstitucionalidade da perda de bens particulares do
condenado (desde que circunscritos aos limites estabelecidos pelo art. 45, § 3°, do
CP acima descrito), uma vez que o direito de propriedade nao tem carater
absoluto, e a propria Constituicado prevé esse tipo de pena, em seu art. 5° inc.
XLVI, alinea b.

No tocante ao veto do Senhor Presidente da Republica a pena restritiva de direitos
de recolhimento domiciliar, o acerto da decisao apresenta-se de plano, pois,
diante das demais formas de cumprimento de pena restritiva de direitos, a medida
apresentava-se extremamente branda, o que geraria sentimento de impunidade

no seio da sociedade.

Art. 46 — A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é

aplicavel as condenacodes superiores a seis meses de privacao da liberdade.

§ 1°. A prestagao de servigos a comunidade ou a entidades publicas consiste na

atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado.



§ 2°. A prestacado de servicos a comunidade dar-se-a em entidades assistenciais,
hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em

programas comunitarios ou estatais.

§ 3°. As tarefas a que se refere o §1° serdo atribuidas conforme as aptidées do
condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de

condenacao, fixadas de modo a nao prejudicar a jornada normal de trabalho.

§ 4°. Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado
cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da

pena privativa de liberdade fixada.

Estabeleceu o legislador que os servigos gratuitos prestados pelo sentenciado,
além de serem realizados junto a comunidade, também o serao junto as entidades
publicas. As atividades poderao ser prestadas em entidades assistenciais,
hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em
programas comunitarios ou estatais. Permanece a mesma exigéncia de os
servicos serem compativeis com as aptiddes do sentenciado. Apesar de as
entidades publicas "assistenciais" ja estarem incluidas, no sistema anterior, no
conceito de estabelecimentos congéneres, com a nova redacao, permite-se
explicitamente que os condenados a pena de prestagcado de servicos a cumpram
em estabelecimentos estatais diversos, tais como Servigos de Limpeza Urbana,

reparticoes publicas e outros.

Importante alteracado foi introduzida na forma de cumprimento da prestacao de
servigos. Ao contrario do sistema anterior, que previa o cumprimento da pena
durante oito horas semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias uteis,
desde que nao prejudicasse a jornada normal de trabalho, o novo diploma apenas
impbe o cumprimento da pena em razdo de uma hora de tarefa por dia de
condenacdo, também fixadas de forma a nao prejudicar a jornada normal de

trabalho.



Via de regra, as penas restritivas terao a mesma duragao das penas privativas de
liberdade substituidas. Entretanto, segundo a nova redagao, se a pena substituida
for superior a um ano, faculta-se ao condenado cumpri-la em menor tempo, desde

gue nao seja inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada.

A prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas continua sendo a
pena restritiva de direitos de maior destaque, eis que se alia a perspectiva de
reparagao, reeducacao e ressocializagcdo do apenado, tendo efeito terapéutico,
uma vez que permite a integracdo do condenado com a sociedade e vice-versa.
No entanto, para a sua ampliagao, ha necessidade de melhor infra-estrutura, haja
vista que o juiz das execugdes deve estar munido de todas as condigdes

necessarias para implementa-la e fiscaliza-la.

IV - proibigao de frequentar determinados lugares.

O art. 47 do Codigo Penal relaciona as modalidades de penas de interdicao

temporaria de direitos.

Nas penas de interdicdo temporaria de direitos, foi incluida a proibicdo de
freqUentar determinados lugares, o que ja era previsto como condicdo para a
suspensao condicional da pena (art. 78, § 2°, do CPB) e suspensao condicional do
processo (art. 89, § 1°, II, da Lei 9.099/95). Faltam, contudo, mecanismos que

garantam a adequada fiscalizagdo dessa restrigao.

Art. 55. As penas restritivas de direitos referidas nos incisos lll, IV, V e VI do art.
43 terdao a mesma duracao da pena privativa de liberdade substituida, ressalvado
o disposto no § 4° do art. 46.

A nova legislagcdo manteve a equivaléncia entre a duragado da pena restritiva de
direitos e a da pena privativa de liberdade, ressalvando-se o disposto no § 4° do

art. 46, que permite maior flexibilidade com relagao ao tempo de cumprimento das



penas de prestacdo de servigos superiores a um ano, as quais poderao ser
cumpridas em tempo menor, mas nunca inferior a metade da pena privativa de
liberdade.

§ 2° A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos,
podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior

de setenta anos de idade, ou razdes de saude justifiquem a suspenséo.

O art. 77 do CPB trata dos requisitos da suspensao da pena. O § 2° refere-se ao
chamado sursis especial, o qual, no ordenamento anterior, s6 era admissivel para

maiores de 70 anos de idade.

O novo dispositivo legal ampliou as hipoteses de sursis especial, admitindo a
suspensao condicional da pena nao superior a quatro anos, por quatro a seis
anos, também por razbes de saude do condenado. Devem ser beneficiados

condenados com doengas graves, como os portadores de HIV.

Il - REPERCUSSAO DO NOVO TEXTO LEGAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
VIGENTE:

Analisando-se as alteragdes trazidas pela Lei n.° 9.714/98 em conjunto com os
demais institutos de direito penal e processual penal vigentes, percebe-se que os
beneficios criados néo estido isolados do sistema, pois outros dispositivos legais

conferem aos autores de fatos ilicitos alternativas a privagao de liberdade.

No ambito dos Juizados Especiais Criminais (Lei n.° 9.099/95), os crimes de
menor potencial ofensivo, cuja pena maxima n&o seja superior a um ano,
presentes os requisitos legais, recebem tratamento processual diferenciado, em
que se realiza transagado penal (antes do inicio do processo) com eventual
imposicao de pena restritiva de direitos, cujo rol se alarga a partir da edi¢ao da Lei
n.° 9.714/98.



Da mesma forma, a possibilidade de suspensdo do processo (art. 89 da Lei n.°
9.099/95), nos crimes cuja pena minima nao exceda a um ano, incide,
processualmente, antes que se examine a culpabilidade e imponha-se eventual

pena de prisao.

Conclui-se, destarte, que, apesar de subjetivamente mais rigorosos, os institutos
da transacao penal e da suspensao do processo excluirdo, nos casos de crimes
com até pena minima de um ano, a aplicagao da substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, ja que os referidos institutos dispensam a

analise da culpabilidade e de eventual condenacao a pena privativa de liberdade.

Outro instituto correlato € o da suspensao condicional da pena, conhecido como
sursis (art. 77 e segs. do CPB). Ocorre, porém, que antes do exame do surs/s,
deve analisar o magistrado, na forma do inciso Ill do artigo 77 do CPB, a
possibilidade da substituicao de pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou multa. Significa dizer que, com a ampliagcdo da substituicao para
condenacgbes por crimes dolosos a penas nao superiores a quatro anos, o
beneficio do sursis limitar-se-a, desde que presentes os demais requisitos,
exclusivamente, aos crimes cometidos com violéncia e grave ameacga, em face da

coincidéncia dos pressupostos subjetivos de ambos os institutos.

Ainda em analise comparativa com as demais disposi¢cdes sobre penas e formas
de cumprimento, percebemos um pequeno descompasso legislativo no tocante a
sistematizacdo do Codigo Penal, pois, ao regulamentar a forma de substituicao de
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, cuidou também de
disciplinar os limites de pena para substituicdo por multa, sem, contudo, alterar
coerentemente o artigo 54 e o § 2° do artigo 60, do CPB, que tratam diversamente
o0 mesmo tema. Decerto que os principios de hermenéutica levam a conclusao de
que houve revogacgao tacita, mesmo que a Lei n.° 9.714/98 néo traga, em seu

derradeiro artigo, o bordao da revogacgao dos dispositivos em contrario.



No tocante a aplicabilidade das inovagbes examinadas, verifica-se que sera a
mais ampla possivel, ja que a Constituicido Federal autoriza que a lei penal
retroaja no tempo para beneficiar. Todos os processos em curso, inclusive os que
se encontram em fase de execucao de sentencga, serao passiveis de reavaliagcao
para se determinar se, naquele caso concreto, a nova forma de cumprimento de

pena é aplicavel e mais benéfica.

Dessa forma, observam-se trés importantes sinalizagbes oriundas dos

legisladores/representantes da sociedade.

A primeira refere-se a tendéncia de ampliacdo do poder do magistrado conferido
pela legislagdo em comento, no tocante ao exame subjetivo dos requisitos que
permitem o deferimento das substituicées previstas. Exemplos do exercicio desse
poder discricionario sdo a analise da suficiéncia da substituicdo da pena (art. 44,
[ll, do CPB); a possibilidade, a critério do magistrado, de substituicdo de pena a
réu reincidente em crime doloso (art. 44, § 3°); e a decisao pelo juiz da execugao
da conversdao do beneficio no caso de descumprimento injustificado ou
condenacgéao posterior. Trata-se, pois, de principio moderno consagrado no direito
penal liberal, que confere ao juiz poder discricionario na escolha da san¢cao mais
indicada para o caso concreto, levando em consideragdo as circunstancias

relacionadas com o crime e seu autor.

A segunda relevante sinalizagao toca ao tema da politica de repressao criminal.

Reina entre os juristas a idéia de que duas sao as finalidades da pena: retribuigcao
e prevengao - retribuicao, na medida em que impde ao descumpridor de norma
penal um gravame de privagdo de bem juridico; prevengao especial, por servir
como exemplo ao apenado, e geral, por servir de intimidagdo aos que cogitarem

praticar conduta similar, evitando, dessa forma, a pratica de crimes.

Diante da alardeada ineficacia ressocializadora da pena privativa de liberdade e

aliando-se as condi¢des violadoras dos direitos humanos em que se encontram os



encarcerados, busca-se, pela ampliacao da possibilidade de substituicao de pena
privativa de liberdade, solucdo intermediaria ao bindbmio repressao/prevencao,
visando, inclusive, a redugcao da reincidéncia, ja que o sinbnimo mais conhecido
de prisdo € "universidade de crimes". As pesquisas indicam o acerto do caminho
tomado, como bem demonstra o estudo do Instituto Latino-Americano das Nagdes
Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente (llanud), ao
informar que a reincidéncia entre os condenados a penas alternativas é de apenas

12%, contra 47% dos condenados ao regime fechado.

Levando-se em consideracdo, ainda, que o lapso temporal da pena passivel de
substituigdo coincide com aquela que habitualmente é cumprida em regime
aberto, conclui-se que a inovacado legislativa ndo trara impunidade, ja que
substituira com eficacia o escasso sistema prisional destinado ao regime aberto.
Ao contrario, as penas alternativas tém resultado extremamente benéfico, pois os
efeitos de seu cumprimento repercutem, na maioria das vezes, na propria
sociedade, como por exemplo na prestagdo de servigos a comunidade ou na

doacao de cestas basicas, cadeiras de rodas, remédios e outros.

Percebe-se, ainda, a adequacao das inovagdes trazidas pela Lei n.° 9.714/98,
especialmente diante da evolugcdo que a sociedade vivencia na busca de novas
formas de solugdes de conflitos, inclusive de natureza penal, face a ineficacia

parcial de outros sistemas.

A terceira e ultima tendéncia legislativa observada na "Lei das Penas Alternativas"

diz respeito a conjugacao de normas de direito penal e extrapenal.

Como se sabe, os conflitos interpessoais de interesse oriundos de fatos ilicitos
penais também geram pretensées de ordem civilLb como reparagbes e

indenizag¢des por danos pessoais, materiais ou morais.



A pena restritiva de direitos denominada prestacdo pecuniaria permite que o
beneficiario seja a prépria vitima ou seus dependentes e que seu valor seja

deduzido de eventual condenagao em acao de reparagao civil.

Ao conjugar efeitos penais e civis em uma unica sentencga, a legislacdo em analise
permite, a exemplo da Lei dos Juizados Especiais, que o Poder Judiciario agilize a
prestacdo jurisdicional de forma a antecipar a satisfacdo de sua clientela — a

sociedade.

Questao interessante que se apresenta na esfera dos efeitos civis oriundos de
pena restritiva de direitos diz respeito a aplicabilidade das inovagbdes do Codigo

Penal a legislagao especial.

Merece interpretagao sistematica o § 6° do art. 76 da Lei n.° 9.099/95. No caso da
transacéo penal, reza o referido § 6° que a sangédo nao constara de certiddo de
antecedentes criminais e "nao tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor
acao cabivel no juizo civel". A finalidade da norma retromencionada € deixar claro
que a sentenga homologatdéria da transagao penal nao implica assungao de culpa
e nao faz coisa julgada na esfera civel. Ocorre que, a partir da edicao da Lei
9.714/98, uma sentenca impositiva de pena restritiva de direitos de prestacao
pecuniaria, em que o beneficiario € a vitima ou seus dependentes, tem efeitos
civis, e o montante da condenagcdao pode ser abatido de eventual agao de

reparagao civil.

Por fim, verifica-se que as penas alternativas poderao ser aplicadas também a
condenados por crimes previstos em legislagdes especiais, desde que presentes
0Ss requisitos subjetivos e objetivos para a substituicdo da pena privativa de

liberdade, ja que a Lei 9.714/98 nao os excluiu expressamente.

Il - CONCLUSOES

A prisdo ndo vem cumprindo o principal objetivo da pena, que é reintegrar o
condenado ao convivio social, de modo que néao volte a delinqdir.
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Sendo espécies de penas no Direito Penal brasileiro as privativas de liberdade,
as restritivas de direito e a multa, cuidou a Lei n.© 9.714/98 de regulamentar de forma
nova e mais abrangente as possibilidades de substituicdo das penas privativas de
liberdade por restritivas de direitos e multas. Foram criadas duas novas penas
restritivas de direitos: a prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores.

Sao requisitos objetivos para a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos, nos crimes dolosos: que a pena privativa de liberdade ndo seja
superior a quatro anos (art. 44, 1); que o crime néo tenha sido cometido com violéncia
ou grave ameaca (art. 44, 1); que o condenado nado seja reincidente em crime doloso
(art. 44, 11); e, se o condenado for reincidente, que a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime (art. 44, 8 3°). Nos casos dos crimes
culposos, a lei ndo estabeleceu qualquer requisito de ordem objetiva, admitindo-se a
substituicdo independentemente do quantum da pena aplicada.

Constituem requisitos subjetivos para a aplicacdo da pena restritiva de direitos,
em qualquer caso: que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indiquem que
essa substituicdo seja suficiente (art. 44, I1l); se o condenado for reincidente e a
reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime, que, em
face da condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel (art. 44, 8§ 3°,
do novo texto legal).

A nova redacdo do 8§ 3° do artigo 44 cuidou de excepcionar a regra geral de
vedacao de concessao da substituicdo ao condenado reincidente em crime doloso (art.
44, 11, do CPB), para permitir que o magistrado (em atividade discricionaria) substitua
a pena privativa de liberdade de condenado reincidente por pena alternativa, desde
que a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo seja pela pratica do
mesmo crime.

Continua vigente o art. 180 da Lei de Execuc¢des Penais (Lei n.© 7.210, de
11.07.84), que trata das hipoteses do beneficio da conversao de pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos no curso da execuc¢ao penal.

Nos crimes cuja pena for igual ou inferior a um ano, a substituicdo da pena
privativa de liberdade sera efetuada por multa ou por uma pena restritiva de direitos.
Nas condenacgdes superiores a um ano, a substituicdo serd efetuada por uma pena
restritiva de direitos e uma de multa ou por duas restritivas de direitos.

Se sobrevier condenagédo por outro crime a pena privativa de liberdade, o juiz
podera deixar de converter a pena restritiva em privativa de liberdade se for possivel
ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior (art. 44, 85°). A inovacdo devera
beneficiar principalmente os condenados a pena privativa de liberdade em regime
aberto, j& que esse regime, em regra, € compativel com o cumprimento das penas
restritivas de direitos.

No caso de descumprimento injustificado da pena restritiva de direitos,
converte-se a pena em privativa de liberdade, descontando-se o tempo cumprido da
pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de privacdo da
liberdade. A possibilidade de detracdo, na pena privativa de liberdade, do tempo ja
cumprido da pena restritiva de direitos corrige injustica hd muito combatida pela
doutrina patria.

No caso de conversdo da pena restritiva em privativa de liberdade, o prazo
prescricional comecara a correr da data em que o sentenciado deixou de cumprir a
pena (art. 112, 11, do Cédigo Penal), e o prazo seréa calculado, na forma do arts. 109 e
110 do CPB, pelo tempo que resta da pena, aplicando-se, por analogia, o disposto no
art. 113 do referido Estatuto.

A prestacdo pecuniaria podera ser uma alternativa a aplicacdo da pena de
multa, o que se mostrara mais eficaz, haja vista que esta ndo pode ser convertida em
privativa de liberdade, em caso de descumprimento. Ademais, soluciona o aflitivo
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problema da execucdo da pena de multa, em face das limitacbes quantitativas da
Fazenda Nacional para inscricdo e cobranca de dividas ativas.

O valor pago na prestacao pecuniaria sera deduzido do montante de eventual
condenacgdo em acdo de reparacgao civil, desde que os beneficiarios sejam os mesmos,
0 que podera significar possivel redugdo no nimero de acfes indenizatdrias, na area
civel.

Se houver concordancia do beneficiario, a prestagcdo pecuniaria pode consistir
em prestacao de outra natureza, como bens e servicos.

A perda de bens ou valores pertencentes ao condenado, prevista pela
Constituicado Federal, dar-se-4 em favor do Fundo Penitenciario Nacional e tera como
base o prejuizo causado pela infracdo ou o proveito obtido pelo agente ou por terceiro.

Nao héa inconstitucionalidade na pena de perda de bens uma vez que o direito
de propriedade ndo tem carater absoluto, cedendo para o interesse coletivo, quando
houver razdes para tanto. Ademais, a referida pena é expressamente prevista no
artigo 5°, XLVI, "b", da Constitui¢do Federal.

A perda de bens prevista pela nova legislacdo ndo se confunde com a perda de
bens referida no art. 91, inc. Il do Cdédigo Penal, que tem natureza extrapenal,
constituindo efeito automatico decorrente de qualquer condenacdo criminal e néo
incide sobre bens particulares do agente, mas tdo-somente sobre instrumentos e
produtos do crime, os quais serao revertidos em favor da Unido. Ja a pena restritiva de
direito apontada, aplicada ao caso concreto, possibilita a perda de bens particulares
pertencentes ao condenado, desde de que se limitem ao prejuizo causado pela
infracdo penal ou ao proveito obtido por ele ou por terceiro.

A pena de prestacdo de servigos sera cumprida a razdo de uma hora de tarefa
por dia de condenacao, fixada de forma a ndo prejudicar a jornada normal de trabalho.

Na prestacdo de servigos & comunidade (art. 46 do CPB), entendeu o legislador
de incluir a expresséo "ou a entidades publicas", permanecendo o mesmo conceito de
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado, conforme suas aptiddes, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais. Apesar de as entidades publicas
"assistenciais" ja se incluirem, no sistema anterior, no conceito de estabelecimentos
congéneres, com a nova redacdo, permite-se explicitamente que os condenados a
pena de prestacdo de servigos a cumpram em estabelecimentos estatais diversos, tais
como Servicos de Limpeza Urbana, reparticdes publicas e outros.

Via de regra, as penas restritivas terdo a mesma durag¢do das penas privativas
de liberdade substituidas. Entretanto, segundo o novo dispositivo, se a pena
substituida for superior a um ano, faculta-se ao condenado cumpri-la em menor
tempo, desde que ndo seja inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada.

A nova modalidade de cumprimento da pena de interdicdo temporéaria de
direitos, consistente na proibicdo de frequentar determinados lugares, assemelha-se
as j& previstas condi¢des para a suspensdo condicional da pena (art. 78, § 2°, do CPB)
e suspensdo condicional do processo (art. 89, § 1°, Il, da Lei 9.099/95), faltando,
contudo, mecanismos que garantam a adequada fiscalizacdo dessa restricdo.

Nova modalidade de sursis especial, antes s6 admissivel para maiores de 70
anos de idade, admite a suspensao condicional da pena nao superior a quatro anos,
por quatro a seis anos, por razdes de salde do condenado, abrangendo os condenados
com doencgas graves, como os portadores de HIV.

Os institutos da transacao penal e da suspenséo do processo (Lei n.°© 9.099/95)
excluirdo, nos casos de crimes com pena minima de até um ano, a aplicacdo da
substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, ja que precedem
a andlise da culpabilidade e de eventual condenacdo a pena privativa de liberdade.
Ademais, na aplicacdo imediata de penas prevista no art. 76 da Lei n® 9.099/95, a
ampliacdo do rol das penas restritivas de direitos trard novas alternativas para a
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transacao penal, inclusive permitindo-se a fixacdo de cestas basicas para serem
entregues pelo autor do fato a entidades de assisténcia social, o que era questionado
por alguns, em face da auséncia de previsao expressa em lei.

Ao contrario dos Juizados Especiais Criminais, que trouxeram grande revolugao
processual penal, repercutindo especialmente na celeridade da prestacéo jurisdicional,
a Lei das Penas Alternativas incide primordialmente na fixacdo da pena. A repercussao
processual vislumbrada refere-se apenas a uma possivel reducdo dos recursos judiciais
ocasionada pela conformacéo no espirito do condenado em cumprir pena mais branda
e socialmente relevante, diversa da privacao de liberdade.

Com a ampliacdo da substituicdo para condenacdes por crimes dolosos a penas
nao superiores a quatro anos, o beneficio da suspensédo condicional da pena (sursis)
limitar-se-a, desde que presentes os demais requisitos aos crimes cometidos com
violéncia e grave ameaca, em face da coincidéncia dos pressupostos subjetivos de
ambos os institutos.

Houve descompasso legislativo no tocante a sistematizagdo do Cddigo Penal,
pois ao regulamentar a forma de substituicdo de pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos, cuidou a Lei também de disciplinar os limites de pena para
substituicdo por multa, sem, contudo, alterar coerentemente o artigo 54 e o § 2° do
artigo 60, do CPB, que tratam diversamente o mesmo tema. Decerto que os principios
de hermenéutica levam a conclusédo de que houve revogacao tacita de ambos, mesmo
que a Lei n.°© 9.714/98 néo traga, em seu derradeiro artigo, o borddo da revogacéo
dos dispositivos em contrario.

Em tema de direito intertemporal, a aplicacdo da norma serd a mais ampla
possivel, ja que a Constituicdo Federal autoriza que lei penal retroaja no tempo para
beneficiar. Todos os processos em curso, inclusive os que se encontram em fase de
execucdo de sentenca, serdo passiveis de reavaliagcdo para se determinar se naquele
caso concreto a nova forma de cumprimento de pena é aplicavel e mais benéfica.

Apesar de a legislagdo examinada nao ocasionar um vultoso esvaziamento das
prisbes, nas Comarcas onde houver Casas de Albergado, os condenados a regime
aberto serao seus principais beneficiarios, liberando vagas para outras progressoes.

A nova legislacdo confirma a tendéncia de ampliar o poder do magistrado no
tocante ao exame subjetivo dos requisitos que permitem o deferimento das
substituicGes previstas. Exemplos do exercicio desse poder discricionario sdo a analise
da suficiéncia da substituicdo da pena (art. 44, 111, do CPB); a possibilidade, a critério
do magistrado, de substituicdo de pena a réu reincidente em crime doloso (art. 44, §
3°); e a decisdo pelo juiz da execucdo da conversdao do beneficio no caso de
descumprimento injustificado ou condenacdo posterior (art. 44, 88 4° e 5°).

A Lei n.© 9.714/98 reitera importante sinalizacdo de politica de repressao
criminal. Duas séo as finalidades da pena: retribuicdo e prevencdo — retribuicdo, na
medida em que impde ao descumpridor de norma penal um gravame de privacdo de
bem juridico; prevencao especial, por servir como exemplo ao apenado, e geral, por
servir de intimidacdo aos que cogitarem praticar conduta similar, evitando, dessa
forma, a préatica de crimes.

Diante da alardeada ineficacia ressocializadora da pena privativa de liberdade e
aliando-se as condic¢des violadoras dos direitos humanos em que se encontram Nossos
encarcerados, busca-se, pela ampliacdo da possibilidade de substituicdo de pena
privativa de liberdade, solucdo intermediaria ao bindmio repressao/prevencao,
visando, inclusive, & reducdo da reincidéncia, ja& que o sinbnimo mais conhecido de
prisdo é "universidade de crimes". As pesquisas indicam o acerto do caminho tomado,
como bem demonstra o estudo do Instituto Latino-Americano das Nac¢bes Unidas para
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente (llanud), ao informar que a
reincidéncia entre os condenados a penas alternativas é de apenas 12%, contra 47%
dos condenados ao regime fechado.
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Levando-se em consideragao, ainda, que o lapso temporal da pena passivel de
substituicdo coincide com aquela que habitualmente é cumprida em regime aberto
(quatro anos), conclui-se que a inovacao legislativa ndo trard impunidade, ja que
substituira com eficacia o escasso sistema prisional destinado ao regime aberto, que,
na pratica, tem sido cumprido em regime domiciliar por falta de estabelecimento penal
adequado (Casa de Albergado).

As penas alternativas tém resultados extremamente benéficos, pois os efeitos
de seu cumprimento repercutem, na maioria das vezes, na prépria sociedade, como
por exemplo na prestacdo de servicos a comunidade ou na doacado de cestas basicas,
cadeiras de rodas, remédios e outros.

A conjugacao de efeitos penais e civis em uma Unica sentenca, prevista na
legislagdo em analise, permite, a exemplo da Lei dos Juizados Especiais, que o Poder
Judiciario agilize a prestagdo jurisdicional de forma a antecipar a satisfacdo de sua
clientela — a sociedade.

A partir da edicdo da Lei 9.714 , uma sentenca impositiva de pena restritiva de
direitos de prestacdo pecuniaria, em que o beneficiario é a vitima ou seus
dependentes, tera efeitos civis, na medida em que o montante da condenacado pode
ser abatido de eventual acdo de reparacao civel, a despeito do § 6° do art. 76 da Lei
n°® 9.099/95.

As inovagOes trazidas pela Lei n.© 9.714/98, aplicaveis também a legislacao
especial, sdo adequadas, especialmente diante da evolucdo que a sociedade vivencia
na busca de novas formas de solucdes de conflitos, inclusive de natureza penal, em
face da ineficacia parcial de outras medidas e sistemas.



