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Resumo: O trabalho judicial para a individua-  as circunstancias do delito, passando por trés
lizagdo da sancdo penal passa pelo exame do  fases. Em primeiro lugar, com as circunstan-
sistema de penas, com especial relevancia ~ cias judiciais, definird a pena-base; depois,
para as hipéteses de substituicdo da pena pri-  fard incidir as clir(_:unsténcias atenuantes ou
vativa da liberdade por restritiva de direito, ~ agravantes; por ultimo, as causas de aumento

ampliadas com as modificacdes introduzidas ~ ©Y diminuicdo. E trabalho técnico, comple-
pela Lei 9.714 de 1998. Depois de feita a de grave repercussao sobre a liberdade

Gl i do réu.
classificagdo da conduta, com as elemen-

tares e as qualificadoras do delito, o juiz ~ Paiavras-cHAve: Pena — Aplicagdo — Substitui-
calculard a pena; nesse trabalho, considerard ~ ¢do — Circunstancias — Regime.

SuMARIO: . Sistema de penas. Penas substitutivas. Sursis -
I1. Elementos e circunstancias do delito - III. Calculo da pena.

I. Sistema de penas. Penas substitutivas. Sursis*

1. Reunidos os elementos da conduta punivel (acdo tipica, antijuridi-
ca e culpével) e inexistindo causa de nao-aplicacao da pena (ex.: art. 140,
§ 1.2, do CP) ou extintiva da punibilidade (art. 107 do CP), cumpre ao juiz,
na sentenca, aplicar a sancdo penal prevista para o caso.

2. Essa sancao, por preceito constitucional (art. 5.2, XLVI, da CF/88),
deve ser individualizada. A individualizagao ja comeca na elaboracao da
lei (individualizacao legislativa), quando sao escolhidos os fatos puniveis,
as penas aplicaveis, seus limites e critérios de fixacao. A individualizacao
feita na sentenca, ao réu, no caso concreto, corresponde a segunda fase

* Aula proferida no Curso de Preparagao ao Concurso de Juiz de Direito -
Escola Superior da Magistratura/RS. Texto bdsico ampliado e atualizado em
marc¢o de 2000.
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(individualizacédo judicial), seguida da individualizacdo executodria, du-
rante o cumprimento da pena. Aqui nos interessa a segunda etapa.

3. A individualizacéo judicial é uma garantia do réu e deve ser sem-

pre fundamentada, nio de forma vazia, com a repeticdo dos dizeres da lei

‘e termos abstratos, mas com a indicagdo precisa dos fatos provados nos

autos. A boa individualizacdo judicial depende de o juiz ter-se preocupa-

do, durante a instrucdo do feito, com a colheita e o registro dos elementos
que serdo necessérios para a posterior defini¢do da pena.

Nos termos do art. 59 do CP, o juiz deve obedecer ao seguinte: 1) esta-
belecer as penas aplicdveis, dentre as cominadas. A cominagao constante
da norma incriminadora, que prevé o tipo e a pena, pode ser isolada (uma
s6 pena); cumulativa (duas penas, privativa de liberdade e multa; ou trés
penas, privativa de liberdade, restritiva de direito e multa, como acontece
no art. 308 do CTB) ou alternativa (uma ou outra pena). A escolha de uma
ou de outra tem a sua razdo de ser e por isso deve estar fundamentada;
2) graduar a pena escolhida dentro dos limites legais; 3) determinar o re-
gime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 4) decidir
sobre a substituicdo da pena ou a sua suspensdo condicional se, em prin-
cipio, a pena aplicada as admitir.

O julgador deve examinar ainda a possibilidade de substitui¢do da
pena por medida de seguranca quando o réu for semi-imputével e ne-
cessitar de especial tratamento curativo (art. 98 do CP).

4. O nosso sistema penal contempla as penas institucionais, que sao
as penas privativas de liberdade (recluséo, detengéo e prisdo simples), e
as penas alternativas, que sdo as penas restritivas de direitos (art. 43 do
CP), a multa penitenciéria, cominada na norma incriminadora, e a multa
reparatoria (art. 297 do CTB).

5. As penas privativas de liberdade (que néo sao as penas corporais,
acoite, flagelo etc.) sdo: reclusdo, detencao ou prisao simples (Cédigo
Penal e Lei das Contravencdes Penais). A recluséo distingue-se da deten-
¢do porque: a) é a inica em que o regime inicial pode ser o fechado; b) é
a tinica que pode ter o efeito de perda do pétrio poder, tutela ou curatela
(art. 92 do CP); c) ndo permite tratamento ambulatorial ao inimputavel,
que dever4 ser internado se respondeu por crime punivel com reclusédo
(art. 97 do CP). A prisao simples esta prevista na Lei das Contravengoes
Penais e serd cumprida, sem rigor penitenciério, em regime aberto ou
semi-aberto (art. 6.c da LCP).

6. Os regimes de penas sdo:
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- fechado: a) para o reincidente punido com reclusédo, qualquer que
seja o tempo da pena; b) para o nao-reincidente punido com reclusdo
superior a oito anos. E preciso ter em conta que o regime fechado é des-
tinado ao inicio do cumprimento da pena de reclusao, ndo da de deten-
cdo (art. 33 do CP), enquanto o semi-aberto e o aberto sao reservados aos
nao-reincidentes. Logo, os reincidentes, aos quais nao € permitido iniciar
o cumprimento da pena nos regimes semi-aberto e aberto ( art. 33, § 2.°,
b e ¢, do CP), comecam o cumprimento no regime fechado, desde que pu-
nidos com pena de reclusio (art. 33, caput, do CP). Entende-se que o re-
gime fechado s6 é obrigatério como fase inicial do cumprimento da pena
de reclusio se a condenacao for superior a oito anos (“devera comecar a
cumpri-la’] diz o § 2.°, a). Isso significa que o juiz pode deixar de optar por
esse regime inicial para o reincidente com pena igual ou inferior a oito
anos, atendendo ao disposto no art. 33, § 3.2, do CP.

Os condenados por crime decorrente de organizacao criminosa
“iniciarao” o cumprimento da pena em regime fechado (art. 10 da Lei
9.034/95), enquanto a pena aplicada ao autor de crime hediondo seré
cumprida integralmente em regime fechado (art. 2.°, da Lei 8.072/90; ST]
- RHC 5345-RN; RHC 9157-SP; HC 10.195-MS: “A Lei 9.714 de 1998 nao
reformou a forma de execucao penal preconizada no art. 2.°, § 1.°, da Lei
8.072/90"). E nessa orientacao que se consolidaram as jurisprudéncias
tanto do STF como do STJ. Foi julgada constitucional a regra que veda
a progressao do regime de pena para o condenado por crime hediondo
(STF - HC 73.924-SP). Deve-se ponderar, porém, que sendo a individu-
alizacdo da pena um preceito constitucional, e nela incluindo-se a fase
executéria, a eliminacao da atividade jurisdicional nessa etapa - que €
substituida a priori pela decisao do legislador, tinica para todos os conde-
nados, como se todos fossem iguais - parece destoar da exigéncia de ade-
quacdo da pena ao condenado e corresponde, mutatis mutantis, a deter-
minacéo legal de pena privativa unica, sem possibilidade de graduacao.

De outra parte, a Lei 9.455, de 07.04.1997, que dispde sobre o crime
de tortura e admitiu a progressao da pena, nao abrange os demais crimes
hediondos e equiparados (STF - HC 76.371-SP; STJ - REsp 205.472-RS;
HC 10.996-MS; HC 10.000-MS).

Para o condenado por crime de trafico de entorpecentes, o regime
de pena é o fechado (STJ - HC 10.613-R]J), que por isso nao pode merecer
a substituicao por restritiva (RHC 9.517-SP; HC 9.694-SP), embora possa
receber sursis (REsp 151.769-PR).

- semi-aberto: a) para o ndo-reincidente punido com pena de reclu-
sdo de mais de quatro anos até oito; b) para o nao-reincidente punido com
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pena de detencdo superior a quatro anos; c) para o reincidente punido
com pena de detengao superior a quatro anos. A hipdtese (a) é facultativa,
pois o juiz pode escolher o regime fechado para inicio de cumprimento,
se assim o determinarem as circunstancias do art. 59 do CP. As hipodteses
(b) e (c), prevendo o regime semi-aberto para o punido com detencao,
sdo obrigatdrias porque o detento ndo poderd cumprir a pena no regi-
me fechado, desde o inicio. Podera cumprir depois, por necessidade de
execucao. A solucao dada ao caso do reincidente punido com detencao
¢ uma construcao, porque a lei nao dispoe expressamente, dizendo ape-
nas que o regime fechado se destina ao inicio do cumprimento da pena
de reclusio (vedando, portanto, o ingresso inicial do detento) e impondo
como condicdo para ingresso no semi-aberto e no aberto néo ser o con-
denado reincidente. O detento reincidente ficou sem previsao especifica,
e é razoavel que ele fique nos dois regimes mais favoraveis ante a aparente
dificuldade na interpretacao da lei.

- aberto: a) para o ndo-reincidente punido com pena de reclusao
igual ou inferior a quatro anos; b) para o nao-reincidente punido com
pena de detencao igual ou inferior a quatro anos; c) para o reincidente
punido com pena de detencio até quatro anos.

O cumprimento da prisdo albergue em regime domiciliar pode ser
feito nos termos do art. 117 da LEP, no caso de sentenciado maior de 70
anos, do doente, da mée com filho menor ou da gestante.

Para a escolha do regime inicial, ndo pode o juiz considerar apenas
a gravidade do delito (ST] - HC 9830-SP), devendo atender fundamenta-
damente ao disposto no art. 59 e apreciar as circunstancias consideradas
para a fixacdo da pena-base (STJ - HC 9830-SP; REsp 68136-SP). Assim, é
incompativel com o sistema a fixacdo do regime inicial fechado se a pena
imposta permite o semi-aberto e as circunstancias judiciais foram consi-
deradas como sendo favoraveis ao réu (STJ - HC 10042-SP; HC 9559-SP,
6.2 T., rel. Min. Fernando Gongalves: “Fixar a pena-base no minimo legal
e agravar o regime inicial da sancdo penal sdo fundamentos incompati-
veis”). No eg. STE assim decidiu a 2.2 T., HC 78223-SP, rel. Min. Marco
Aurélio: “O regime de cumprimento da pena é fixado a partir do disposto
no art. 33 do CP. Excetuada a hipétese da alinea a do § 2.° do referido arti-
go, cumpre sejam consideradas as circunstancias judiciais (arts. 33, § 3.°,
e 59, III, do CP)" Nao é necessario, porém, para determinar o regime,
explicitar a mesma fundamentagao sobre as circunstancias judiciais se ja
apontadas na fixacdo da pena-base (STF - HC 68496-DF).
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Quando houver a condenagdo em mais de um crime, a determina-
cdo do regime inicial ser4 feita pelo resultado da soma ou unificagao das
penas (art. 111 da LEP).

7. As penas restritivas de direito sao auténomas (podem ser impostas
isolada ou cumulativamente, sem o carater de acessoriedade que existia
no Cédigo Penal de 1940) e sdo aplicadas em substituicao a uma pena
privativa de liberdade.

Excepcionalmente, aparecem na legislacédo esparsa como pena co-
minada - ex.: arts. 302 e 303 do CTB, que prevéem, cumulativamente, aléem
da pena privativa de liberdade, a suspensao ou proibi¢éo de permissao ou
habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Na legislacéo eleitoral, a pena
restritiva esta indicada como pena alternativa na prépria norma incrimi-
nadora, de sorte que s6 pode haver substitui¢ao pela pena substitutiva ali
prevista, mas independentemente do preenchimento dos requisitos de
ordem subjetiva enumerados no art. 44 do CP, pois a substituicdo ja esta
autorizada na lei, embora sua concessao nao seja obrigatoria (ex.: arts. 34,
§2.°,39,§5.° e 40 da Lei 9.504/97, que cominam pena de detencdo, com a
alternativa de prestacdo de servicos a comunidade, mais a multa).

As restritivas sdo as previstas na lei, causando ofensa ao principio
da reserva legal a criacéo judicial de novas hipéteses (freqiientar cursos,
submeter-se a tratamentos, assistir a cultos, o que também fere o prin-
cipio de liberdade religiosa etc). Convém lembrar que foram vetados os
dispositivos do projeto da Lei 9.714 de 1998, que previam como penas
o recolhimento domiciliar e a admoestacdo. O eg. STF julgou indevida a
exigéncia judicial de doacéo de sangue (HC 68.309-DF).

Presentes os pressupostos do art. 44, I e II, do CP, o réu tem o direi-
to de ver examinada a possibilidade da substituicdo da pena privativa de
liberdade por uma restritiva de direitos (STF - HC 66.759-MG); se o juiz
reconheceu na sentenca esses fatores e ainda os do inciso I, é obrigat6-
ria a substituicdo (STJ - REsp 67.570-SC).

O art. 43 do CP faz a seguinte enumeracéo: I - prestagdo pecunidria;
11 - perda de bens e valores; III - prestacéo de servicos a comunidade ou
a entidades publicas; IV - interdicdo tempordaria de direitos; V - limitacao
de fim de semana.

A substituicao acontecera ap6s definidas as penas cominadas ao cri-
me. As penas restritivas “possuem caréter substitutivo, ndo podendo co-
existir com a pena privativa de liberdade, nem ser aplicadas diretamente,
sem antes ser fixada a pena privativa de liberdade” (STF - HC 70.355-MG,
2.2 T, rel. Min. Néri da Silveira; no mesmo sentido: STF - HC 74178-PB).
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A privativa de liberdade pode ser substituida por multa ou por restritiva
de direitos. Se a condenacao for igual ou inferior a um ano, a substitui¢cao
serd por multa ou por uma restritiva de direitos; se superior a um ano, a
substitui¢do da pena privativa de liberdade seré por duas penas alterna-
tivas: uma restritiva de direitos e mais a multa, ou duas restritivas
de direitos.

Requisitos

Sdo requisitos para a substitui¢do: I - no crime doloso, condenacéo
a pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos (reclusido ou
detencao ); no crime culposo, ndo hd limite de pena; II - crime praticado
sem violéncia ou grave ameaca a pessoa; III - ndo-reincidéncia em crime
doloso; IV - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a perso-
nalidade do condenado, os motivos e as circunstiancias do crime indica-
rem que a substituicao é suficiente.

A Lei 9.714, de 25.11.1998, que elevou para 4 anos o limite da pena
aplicada, revogou a parte final do disposto no art. 54 do CP e permitiu a
substituicdo na grande maioria das condenagdes em crimes patrimoniais
e na quase totalidade dos previstos na legislacao esparsa sobre delitos
econdmicos.

No concurso formal de crimes e no crime continuado, sera levada em
conta a pena final, que € a Unica pena aplicada. No concurso material,
se um dos crimes determinou a imposicao da pena privativa de liberda-
de acima do limite, para este nao serd deferida a substitui¢do, mas para
os outros, que atenderem os requisitos, sera possivel a substituicao. Isso
porque, a teor do art. 44, § 5.9, CP, a superveniéncia da condenacéo do réu
que devera cumprir pena de prisdo nao é causa obrigatoria da conversao
da pena restritiva ja concedida “se for possivel ao condenado cumprir a
pena substitutiva anterior”. Quer dizer, o condenado pode cumprir pena
privativa de liberdade e pena substitutiva; como isso é permitido ao que
ja foi condenado por crime anterior, e ird cumprir, com simultaneidade,
as penas de natureza diversa aplicadas nas duas sentencas, nada justifica
se lhe dispense tratamento diferente na sentenga condenatéria quando
do julgamento de crimes diversos em concurso material. Portanto, a regra do
art. 69, § 1.2, do CP esta revogada.

A violéncia ou a grave ameaca a pessoa sdao hoje os verdadeiros
obstaculos a substituicdo, uma vez que o limite de pena permite grande
abrangéncia; na pratica, os crimes violentos é que levardo seus autores ao
cumprimento da pena privativa de liberdade se nédo lhes for concedido o
sursis, permitido para esses casos (art. 77 do CP).




APLICAGAO DA PENA : 939

A violéncia ndo impede a substituicdo quando se tratar de crime
culposo, em que a agressao a pessoa é o resultado da desatencao a regra
de cuidado exigida para a situacdo, e ndo da intencéo de ferir. Também
ha de se admitir a substituicao da pena na condenacao por crimes vio-
lentos da competéncia dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95),
definidos como de menor potencial ofensivo e aos quais é destinado tra-
tamento especial.

A reincidéncia em crime doloso significa que os dois delitos consi-
derados sao dolosos, e apenas nesse caso havera o impedimento legal.
Se um dos crimes for culposo, a vedacdo ndo existe, e a substituicdo pode
ser efetuada.

Mesmo sendo o condenado reincidente em crime doloso, o juiz
poder4 efetuar a substituicdo desde que socialmente recomenddvel e a
reincidéncia ndo decorra da “prdtica do mesmo crime” (art. 44, § 3.2, do
CP). A regra flexibiliza o efeito da reincidéncia, no que fez bem, pois a
reincidéncia ndo se esgota em dado meramente cronolégico, “impde-se
examinar se a repeti¢do do agente evidencia tendéncia genérica ou espe-
cifica para a criminalidade, aferindo-se, assim, a personalidade do autor”
(STJ - REsp 149.936-SP, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro). Ao referir-se
a pratica do mesmo crime, o legislador empregou terminologia imprépria
para dizer, na verdade, que nédo se admitird a substitui¢do quando hou-
ver reincidéncia especifica, a qual consiste na prética de novo crime da
mesma natureza depois do transito em julgado de sentenca condenatéria
pelo crime anterior. Entende-se que sdao da mesma natureza os crimes
previstos no mesmo dispositivo penal, ou em diversos dispositivos, desde
que apresentem, pelos fatos que os constituem ou por seus motivos de-
terminantes, caracteres fundamentais comuns, como estava definido no
art. 46, § 1.0, do CP, com a redacéo de 1940 e em vigor até o advento da Lei
6.416 de 1977.

Também ha de se reconhecer que a regra do art. 77, § 1.2, do CP ao
permitir o sursis apesar da anterior condenacdo a pena de multa, é apli-
cada a substituicdo da pena, pois o sursis, para os efeitos da lei, é teorica-
mente mais grave do que a substituicdo; se, para o sursis, a condenagao
anterior a multa é irrelevante, também deverd sé-lo para a substituicao.

A reincidéncia, portanto, s é causa impeditiva da substituicdo se
for especifica, e em crime doloso, com anterior condenacgao a pena pri-
vativa de liberdade. Por fim, para o efeito da reincidéncia, ndo prevalece
a condenacao anterior se entre a data do cumprimento ou extingao da
pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo maior que
cinco anos, computado o periodo de prova da suspensao condicional ou
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do livramento condicional, se ndo ocorrer a revogacgao; nao se conside-
ram os crimes politicos e os militares préprios (art. 64 do CP).

Os requisitos do art. 44, III, do CP, porque sao também fatores para
o célculo da pena-base (art. 59 do CP), serdo examinados quando dela
se tratar. Registre-se, porém, como recomenda o Prof. Marco Aurélio
Moreira de Oliveira, que tais elementos devem ser aqui examinados a luz
da finalidade a que se destina esta decisdo, simplesmente para a substi-
tuicdo da pena, de tal modo que o valor de cada um deles serd pondera-
do para a fixacao nado da quantia da pena, mas do modo de sua execucéo.
Por isso, como se trata de um juizo que se projeta sobre o comportamento
futuro, as circunstancias poderdo ter diversa ponderacao. Nao foram
referidas no inc. I1I, entre os pressupostos para a substituicdo, as circuns-
tancias judiciais sobre os motivos para o crime e o comportamento da
vitima. Como nédo deixam de ser circunstancias do crime, podem, a esse
titulo, ser consideradas.

Restritivas em espécie

A pena substitutiva de prestagdo pecunidria consiste no pagamento
em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade ptiblica ou priva-
da com destinacao social, de importancia fixada pelo juiz, nao inferior a
um saldrio minimo nem superior a 360 saldrios minimos. Como tem na-
tureza reparatéria, o valor pago sera deduzido do montante de eventual
condenacdo em acdo de reparagao civil, se coincidentes os beneficiarios.
Distingue-se da multa penitencidria, pois esta ndo tem aquela finalidade
e se destina a Fazenda Puiblica (art. 51 do CP); também néo se confunde
com a multa reparatéria do art. 297 do CTB, que, embora tenha o mesmo
carater indenizatério e seja paga em favor da vitima ou seus sucessores,
tem esta como pressuposto a existéncia de prejuizo material resultante do
delito, a cujo valor esta limitada.

Aos juizes cabe evitar transformar a prestacdo pecuniaria em prin-
cipal resposta penal ao crime, como adverte o Prof. Miguel Reale Junior.
Esse cuidado deve estar presente especialmente quando a pena privati-
va de liberdade for alta, pois é impréprio escolhé-la em detrimento de
outras alternativas mais eficazes do ponto de vista da repressao penal,
como a de prestacao de servicos a comunidade. Se houver dano a reparar,
a prestacdo pecunidria serd apenas a antecipacdo da indenizacao civil,
que ndo serd paga pelo desprovido de recursos, categoria a que pertence
a maioria dos réus em processos criminais, e ndo seré sentida pelo abo-
nado, porquanto o seu valor méximo é relativamente baixo, muito aquém
do que pode ser imposto a titulo de multa. A sua imposigdo pode ser feita
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cumulativamente com a multa penitencidria, e o descumprimento tanto
de uma como de outra apenas levara a execucao forcada, nos termos do
art. 51 do CP.

O art. 45, § 2.°, do CP permite a prestagdo pecunidria que nao seja
em dinheiro, mas em prestagao de outra natureza, se houver aceitacéo do
beneficidrio. Como 0 juiz ndo pode dar uma sentenca condicional, sujeita
3 vontade da vitima ou de seus dependentes, a aquiescéncia deve estar
nos autos quando do julgamento, por iniciativa das partes ou provocada
de oficio. A prestacdo substitutiva ndo serd em moeda, mas sempre tera
natureza patrimonial, como a entrega de cestas basicas, material de cons-
trucdo etc. A disposicdo alternativa do art. 45 tem sido criticada pela dou-
trina, que a considera também inconstitucional. Esse defeito, porém, nao
é evidente, pois o art. 5.°, XLVI, da CF/88 permite a pena de “prestacéao
social alternativa’, e nesse conceito por certo se incluem as prestacoes de
natureza econ6mica acima referidas. Ademais, em um pais onde a fome
é uma realidade, a distribuicdo de alimento pelos autores de delito nao
chega a ser um fato desarrazoado.

A perda de bens (méveis ou imdveis) ou valores (depositos, titulos,
acdes etc.) pertencentes aos condenados dar-se-4 em favor do Fundo
Penitencidrio Nacional, no limite do prejuizo causado ou do proveito ob-
tido pelo agente ou por terceiro, em conseqiiéncia da pratica do crime.

Essa novidade introduzida pela lei de 1998 néo elimina o disposto no
art. 91 do CP, que prevé, como efeito da condenacéo, a perda, em favor da
Uniao - ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé - dos ins-
trumentos do crime (objetos que serviram a prética da acdo), do produto
do crime (coisas obtidas diretamente com a préatica do fato) ou do seu
proveito (coisas adquiridas com o produto do crime). A medida aplicada
como efeito da condenacéo incide sobre o produto ou o proveito, ao passo
que a pena restritiva do art. 43, II, definida no art. 45, § 3.°, do CP, conside-
ra o proveito apenas como limite de pena, pois a sancao pode recair sobre
outros bens do condenado, ndo necessariamente produto ou proveito do
delito. Convém seja aplicada a pena restritiva no caso de impossibilidade
de aplicacdo daregra do art. 91 do CP. Se os bens que existem sao produto
ou proveito do crime, a perda ja é efeito da condenagao, cumprindo apli-
car, em substituicdo a prisdo, outra pena restritiva.

Entre os bens e valores pertencentes ao condenado, incluem-se os
direitos dele sobre bens de outros, adquiridos mediante contrato (ex.:
promessa de compra e venda). A alternativa entre o montante do prejuizo
ou do proveito se explica porque pode haver prejuizo sem proveito, como
no caso da imediata destrui¢do da coisa apropriada, ou proveito sem
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