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	Tese 293
EXECUÇÃO PENAL – PENA RESTRITIVA DE DIREITOS – NOVA CONDENAÇÃO A PENA PRISIONAL – INCOMPATIBILIDADE DE CUMPRIMENTO SIMULTÂNEO – CONVERSÃO DA SANÇÃO ALTERNATIVA EM PRIVATIVA DE LIBERDADE

A pena restritiva de direitos será convertida em privativa de liberdade quando o executado sofrer condenação por outro crime a uma sanção prisional, cuja execução simultânea for incompatível com a pena substitutiva. 

(D.O.E., 18/06/2008, p. 48)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos do AGRAVO EM EXECUÇÃO Nº 1.170.733.3/4 (13ª CÂMARA DA SEÇÃO CRIMINAL), comarca de Presidente Prudente, em que figura como agravado DILSON SILVA MACENA, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, no art. 541 do CPC, no art. 26 da Lei nº 8.038/90 e no art. 255 do RISTJ, interpor RECURSO ESPECIAL  para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, pelos seguintes motivos:

1 – resumo dos autos

DILSON DA SILVA MACENA foi condenado a cumprir uma pena de um ano e dois meses de reclusão nos autos do Processo nº 110/2003, cuja reprimenda foi substituída pela prestação de serviços à comunidade ou entidades pública, no montante de duzentas e dez horas, além do pagamento de uma pena pecuniária (2ª Execução). No Feito nº 1.364/02 foi condenado a cumprir um ano de reclusão, em regime aberto, cuja sanção foi substituída pela prestação de serviços à comunidade (3ª Execução). Por fim, foi condenado a cumprir treze anos e seis meses de reclusão, em regime fechado, nos autos nº 1.599/03 (1ª Execução).


O MM. Juiz de Direito da Vara das Execuções Criminais da comarca de Presidente Prudente indeferiu o pedido do Ministério Público de conversão das penas de prestação de serviços à comunidade em privativa de liberdade, em face da incompatibilidade do cumprimento simultâneo destas (fls. 13).


Inconformado, o Ministério Público interpôs agravo em execução e, após o seu processamento, o douto Procurador de Justiça designado Jeronymo Crepaldo Júnior opinou pelo seu provimento (fls. 16/20).


Contudo, a Egrégia 13ª Câmara da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou provimento ao agravo, de conformidade com o voto do relator Des. Cardoso Perpétuo (fls. 23/26), a seguir transcrito:

“1- Ao relatório da r. decisão de fl. 13, acrescenta-se que foi determinada a suspensão da execução das penas restritivas de direitos, consistentes em prestação de serviços à comunidade (execuções n° 2 e 3), aplicadas ao sentenciado Dílson da Silva Macena, em razão de sua condenação à pena privativa de liberdade nos autos de outro processo (execução n° 1), de modo que deverá cumprir, primeiramente, as sanções mais graves, nos termos do artigo 76 do Código Penal.

O Ministério Público agravou, por intermédio de seu representante, Promotor de Justiça, às fls. 02/03, e apresentou as razões do inconformismo, às fls. 04/07, alegando que há incompatibilidade no cumprimento simultâneo das penas restritivas de direitos e privativa de liberdade impostas ao agravado, - o qual é indivíduo perigoso e portador de maus antecedentes - pois diante da conciliação das normas previstas nos artigos 43, parágrafo 5º, do Código Penal e 181, parágrafo 1º, alínea "e", da Lei de Execução Penal, admite-se a reconversão daquelas penas em modalidade corporal. Requer, assim, que as penas restritivas de direitos sejam reconvertidas em privativa de liberdade.

O recurso foi contrariado, às fls. 09/11; a decisão foi mantida, no r. despacho de fl. 12; e a Procuradoria Geral de Justiça, às fls. 16/20, opinou por seu provimento.

É o relatório.

2- Não obstante se mostrem respeitáveis os argumentos expostos pelo Ministério Público, o recurso de agravo interposto por seu representante deve ser desprovido.

Com efeito, fora o agravado condenado pela prática de um crime de receptação e de um crime de porte ilegal de arma de fogo e resistência, pelos quais fora apenado com sanções restritivas de direitos. Em data posterior, sobreveio nova condenação por seu envolvimento na prática de um roubo duplamente agravado e extorsão mediante seqüestro, quando, então, o Ilustre Juízo da Execução procedeu à suspensão da execução de suas penas restritivas de direitos (execuções de n° 2 e 3), pois suas execuções sequer haviam sido iniciadas por ocasião da prolação do novo édito condenatório (execução n° 1).

Especificamente no tocante à conversão das penas alternativas em privativa de liberdade, objeto deste recurso de agravo, não há que se falar em qualquer reforma. A suspensão da execução daquelas sanções substitutivas, que sequer haviam sido iniciadas, não é incompatível com o regime carcerário mais gravoso, fixado por ocasião da prolação de novo édito condenatório, como bem decidira o Magistrado a quo. Esta decisão, inclusive, se coaduna perfeitamente à regra prevista no parágrafo 5º do artigo 44 do Código Penal, que se refere à possibilidade, ou não, da conversão da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, quando sobrevier nova condenação à pena corporal. Nesse sentido, cabe citar, a jurisprudência mencionada por DELMANTO, em seu "Código Penal Comentado", publicado pela Renovar, já na 7ª.  edição, revista atualizada e ampliada, no ano de 2007, nas fls. 163/164, o qual ao se referir à possibilidade de suspensão da pena restritiva de direitos, ponto nevrálgico do pedido do agravante, assim declina:- "Se o condenado que cumpre pena substitutiva consistente na prestação de serviços à comunidade é preso em flagrante por outro delito, somente após a superveniência de nova condenação é que se decidirá sobre a conversão, nos termos do art. 44, § 5°, do CP,... Todavia, a prisão em flagrante impede a continuidade da execução da pena de prestação de serviços, devendo esta ficar suspensa, bem como suspensa a prescrição (CP, art. 116), até o julgamento definitivo do fato que ensejou a prisão em flagrante (STF, RE 412.514-5, RT 831/536)". Ou seja, a suspensão da pena restritiva de direitos só será possível enquanto não houver a condenação definitiva por crime posterior, em consonância com a garantia constitucional da não consideração prévia da culpabilidade (CF., artigo 5º, inciso LVII). 
No mesmo sentido, ficou decidido no Supremo Tribunal Federal que: "Impossibilidade, Conversão Automática, Pena Restritiva de Direitos, Pena Privativa de Liberdade, Decorrência, Prisão em Flagrante // Necessidade, Suspensão, Análise, Conversão, Pena, Momento, Prolação, Sentença Condenatória. Apenado que vem a ser preso em flagrante pela prática de outro delito. CF., art. 5º, LVII. Código Penal, artigos 44, § 5°, e 116, parágrafo único. I. - Caso em que o recorrente fora condenado à pena restritiva de direitos - prestação de serviços à comunidade - e cumprindo essa pena, foi preso em flagrante pela prática de outro delito. Por isso, foi a pena restritiva  de direito convertida em privativa de liberdade. Alegação de ofensa ao princípio da presunção de inocência: CF., 5º, LVII. II. - Conhecimento e provimento parcial do RE para o fim de ser aplicado o artigo 44, § 5º, do Código Penal: após a superveniência de nova condenação é que decidir-se-á sobre a conversão. No caso, já iniciada a execução da pena de prestação de serviços, o apenado foi preso em flagrante, o que impede a continuidade da execução da pena restritiva de direito, pelo que ficará suspensa, com aplicação, relativamente à prescrição, do art. 116, parágrafo único, do Código Penal." (Recurso Extraordinário n° 412514, RS - Rio Grande do Sul, Segunda Turma, Rel. o Min. Carlos Velloso, j. em 29/06/2004, v.u., publ. no site http://ww.stf.gov.br).

É notório, portanto, que a decisão do Magistrado a quo mostra-se adequada e infensa a mudanças, pois em cada caso o Juiz da Execução, com prudência, observará a possibilidade da conversão, ou não, da pena alternativa em privativa de liberdade, exatamente como no caso em exame.

Ante o exposto, nega-se provimento ao agravo em execução interposto”.


Assim decidindo, a douta Câmara julgadora contrariou o disposto no art. 44, §5º, do Código Penal e no art. 181, §1º, “e”, da Lei de Execução Penal, além de dissentir de anterior julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

2 – contrariedade à lei federal

Dispõem os artigos 44, §5º, do Código Penal e 181, §1º, “e”, da Lei de Execução Penal:


“Art. 44. ...


§5º. Sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execução penal decidirá sobre a  conversão, podendo deixar de aplicá-la se for possível ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior”.


“Art. 181. A pena restritiva de direitos será convertida em privativa de liberdade nas hipóteses e na forma do art. 45 e seus incisos do Código Penal.


§1º. A Pena de prestação de serviços à comunidade será convertida quando o condenado:


...


e) sofrer condenação por outro crime à pena privativa de liberdade, cuja execução não tenha sido suspensa”.


Com o fim de dar força coativa à pena restritiva de direitos, os artigos 44, §5º, do CP e 181, §1º, alínea “e”, da LEP prevê a conversão desta em privativa de liberdade, quando sobrevier uma condenação, por outro crime, a uma pena prisional.


Nessa hipótese, o condenado está cumprindo a pena restritiva de direitos e é condenado, por outro crime, a uma pena privativa de liberdade, sem que tenha sido beneficiado com a suspensão condicional da pena. Assim, não tem mais condições de cumprir a sanção alternativa, que se torna inócua ou, no dizer de MIRABETE, “... a nova condenação demonstra que a pena restritiva de direito é insuficiente com relação ao condenado, devendo ele cumprir as penas privativas de liberdade impostas” (cf. Manual de Direito Penal, Parte Geral, São Paulo, ed. Atlas, 2005, 22ª ed., vol. I, p. 284).


O art. 45, §5º, do CP, porém, permitiu ao juiz deixar de converter a pena restritiva de direitos em prisional, quando for possível ao condenado cumprir a alternativa anterior. Portanto, se existir incompatibilidade entre a pena substitutiva e a sanção prisional, deve ocorrer a conversão tratada nos dispositivos contrariados.


Nesse sentido, preleciona CEZAR ROBERTO BITENCOURT: “... pela dicção do texto legal (§5º), o aspecto fundamental para o magistrado decidir pela conversão ou não da pena em cumprimento será a possibilidade de o condenado ‘cumprir a pena substitutiva anterior’. Em outros termos, será necessário verificar se as duas condenações – a anterior e a nova – são compatíveis entre si, isto é, se o condenado puder cumprir ambas simultaneamente; ...” (cf. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, São Paulo, ed. Saraiva, 8ª ed. 2003, vol. 1, p. 489/490).

MIRABETE (cf. Manual..., ob. Cit., p. 284) aponta em que hipóteses a conversão pode deixar de ser aplicada: quando se tratar de pena pecuniária ou de perda de bens e valores (art. 43, incisos I e II, do CP). 


No caso presente, foram impostas nas Execuções nº 2 e 3 duas prestações de serviços à comunidades, cujo cumprimento foi totalmente comprometido com a condenação imposta na 1ª Execução, de treze anos e seis meses de reclusão, em regime fechado.


Aliás, a própria Corte Bandeirante reconheceu, de certa forma, que o cumprimento das penas restritivas de direito ficou comprometido, tanto que optou por suspender a sua execução até o término da pena privativa de liberdade.

Frise-se, o art. 44, §5º, do Código Penal somente possibilita ao juiz de direito a não aplicação da conversão, quando possível ao condenado cumprir a pena substituída com a sanção corporal.


Como evidenciado no presente feito, não é possível a suspensão da execução das penas restritivas de direitos, como forma de contornar a regra da obrigatoriedade da conversão. 


Aliás, a condenação a treze anos e seis meses de reclusão, em regime inicial fechado, não é provisória, mas definitiva, já em fase de execução, sendo incompatível a comparação feita no v. acórdão com a prisão em flagrante.


Decidindo diversamente, a douta Câmara julgadora contrariou o disposto no art. 44, §5º, do Código Penal e no art. 181, §1º, “e”, da Lei de Execução Penal.

3 – Dissídio Jurisprudencial


O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que se impõe a conversão da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, quando surge a incompatibilidade do cumprimento da sanção alternativa:

EXECUÇÃO PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 44, § 5º, DO CP E ART. 111 DA LEP. CONVERSÃO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE.  UNIFICAÇÃO DAS PENAS.

A conversão da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade deve ocorrer se, no curso da execução, em razão da unificação das penas e, com o nova faixa de apenamento, exsurge a incompatibilidade de seu cumprimento na forma anteriormente determinada (Precedente desta Corte).

Recurso especial provido.

(REsp 848.990/RS, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 22.05.2007, DJ 29.06.2007 p. 701)
EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO.ART. 44, § 5º, DO CP E ART. 181, § 1º, ALÍNEA "E", DA LEP. CONVERSÃO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE.SUPERVENIÊNCIA DE CONDENAÇÃO. UNIFICAÇÃO DAS PENAS. SURSIS. REGIME. PRISÃO DOMICILIAR. PROGRESSÃO DE REGIME. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

I - Não há ilegalidade na decisão que determina a conversão da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade se, no curso da execução, sobrevém condenação e, com o novo apenamento, exsurge a incompatibilidade de seu cumprimento na forma anteriormente determinada.

II - Torna-se impedida esta Corte de examinar as teses não apreciadas pela autoridade apontada como coatora, sob pena de supressão de instância.

Writ parcialmente conhecido e, nessa parte, denegado.

(HC 36.299/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 16.12.2004, DJ 21.02.2005 p. 197)
3.1 – Decisão Paradigma

No julgamento do HABEAS CORPUS Nº 36.299/SP, a Colenda QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em acórdão relatado pelo Ministro FELIX FISCHER (j. em 16/12/2004, DJ 21/02/2005, p. 197), publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência, que ora se oferece como paradigma (cópia em anexo), assim decidiu:

EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO.ART. 44, § 5º, DO CP E ART. 181, § 1º, ALÍNEA "E", DA LEP. CONVERSÃO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE.SUPERVENIÊNCIA DE CONDENAÇÃO. UNIFICAÇÃO DAS PENAS. SURSIS. REGIME. PRISÃO DOMICILIAR. PROGRESSÃO DE REGIME. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

I - Não há ilegalidade na decisão que determina a conversão da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade se, no curso da execução, sobrevém condenação e, com o novo apenamento, exsurge a incompatibilidade de seu cumprimento na forma anteriormente determinada.

II - Torna-se impedida esta Corte de examinar as teses não apreciadas pela autoridade apontada como coatora, sob pena de supressão de instância.
Writ parcialmente conhecido e, nessa parte, denegado.

Eis na íntegra o voto e o relatório do Ministro Relator:

“RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário, com pedido liminar, impetrado por Alcides Pinto de Siqueira, em causa própria, em face de v. acórdão proferido pela c. Décima Primeira Câmara do e. Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, nos autos do writ nº 423882⁄5.

Esta a ementa do julgado:

 

"Habeas-Corpus" - Réu condenado em três processos a penas restritivas de direito, que sofreu, no curso dessas execuções, nova condenação, por outro crime à pena privativa de liberdade, cuja execução não tenha sido suspensa (art. 181, § 1°, letra "e" da LEP) - Possibilidade de conversão das penas privativas de direito em restritiva de liberdade, porque presente a hipótese do art. 45, § 5°, do Código Penal - Constrangimento ilegal inocorrente - Ordem denegada" (fl. 18)

 

O retrospecto está bem delineado nas informações de fls. 126⁄128, verbis:

 

"Nos autos da Ação Penal n° 113⁄97, foram o paciente e outros co-réus denunciados como incursos no art. 155, § 4°, I e IV, c.c. o art. 29, ambos do Código Penal, restando o paciente condenado, em 14 de novembro de 2000, à pena de dois anos de reclusão e dez dias-multa, substituída a privativa de liberdade por restritiva de direitos na modalidade prestação de serviço à comunidade. Não houve interposição de recurso, tendo a decisão transitado em julgado (doc. n° 1).
Aos 24 de junho de 1998, Alcides foi novamente denunciado, porque, em conjunto com dois outros réus, no dia 29 de abril de 1997, teria praticado o mesmo crime acima referido, no Bairro do Cedro⁄Corrego Fundo, da mesma Comarca. Ao final, julgada procedente a Ação Penal n° 114⁄97, foi condenado à pena de 02 anos e 06 meses de reclusão, mais 12 dias-multa, fixado o regime inicial semi-aberto para desconto do escarmento. Opostos embargos de declaração pela defesa, foram os mesmos acolhidos, para apreciar a questão relativa à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, que restou afastada (doc. n° 2).
Irresignado, apelou o ora paciente. A Décima Quarta Câmara desta Casa, à unanimidade, deu provimento ao recurso, para reduzir as penas fixadas a 02 anos de reclusão e 10 dias-multa, substituída a privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, consistentes em prestação de serviços à comunidade e limitação de fim de semana, e estabelecido o regime aberto para a hipótese de descumprimento injustificado das restrições impostas. O aresto restou irrecorrido (doc. n° 3).
Verifica-se, ainda, que, por fatos cometidos em 29 de abril de 1997, no Bairro Jaguarão da mencionada Comarca de Cunha, foram o paciente e outros co-réus denunciados pelo cometimento do mesmo crime de furto qualificado. A pretensão Ministerial foi parcialmente acolhida no Processo-Crime n° 115⁄97, sendo Alcides condenado, como incurso no retro citado art. 155, § 4°, I e IV, do Estatuto Repressivo, à pena de 02 anos e 06 meses de reclusão e 12 dias-multa, fixado o regime semi-aberto (doc. n° 4).
Inconformada, a defesa interpôs apelação. A Primeira Câmara desta Casa, julgando a insurgência, por votação unânime, deu-lhe parcial provimento, para reduzir as penas fixadas a 02 anos de reclusão e 10 dias-multa, substituída a pena carcerária por uma restritiva de direitos - prestação de serviços à comunidade -, determinando o regime aberto no caso de descumprimento da condição imposta pela substituição efetuada (doc. n° 5).
Em 21 de julho de 2001, o paciente iniciou o cumprimento das penas restritivas de direito que lhe foram impostas nos Processos-Crime n°s 113⁄97 e 114⁄97 e, aos 16 de outubro seguinte, a imposta na Ação Penal 115⁄97, de acordo com as informações prestadas pelo Juízo de Primeiro Grau no Habeas Corpus n° 423.882⁄5 desta Casa. Fiscalizando a execução, o Ministério Público, aos 06 de dezembro de 2001, dentre vários pedidos, requereu a remessa dos autos ao Contador para cálculo dos dias em que o sentenciado estivera recolhido na Cadeia Pública e de quanto tempo estava prestando serviços à comunidade (doc. n° 6).
Aos 06 de agosto de 2002, o representante do Parquet postulou a conversão das penas restritivas de direitos em privativas de liberdade, com a imposição do regime semi-aberto, tendo em vista que, descontado o tempo de pena já cumprido, as reprimendas impostas ao paciente nos já citados Processos-Crime n°s 113, 114 e 115⁄97, excediam 04 anos. Tal pedido foi integralmente acolhido pela Juíza de Direito, determinando-se a conversão com base no art. 181, § 1°, letra "e", da Lei de Execução Penal, c.c. o art. 44, § 5°, do Código Penal. A defesa postulou pela reconsideração da decisão, sem lograr êxito (doc. nº 7)" (fls. 127⁄128).

 

Daí o presente writ, no qual se requer a revogação da conversão da pena restritiva de direitos para privativa de liberdade, a fim de que se restabeleça a primeira; a concessão do sursis, se mantida a conversão ou restabelecimento do regime aberto, se denegado o sursis; a concessão da prisão domiciliar em face da não existência de Albergue no distrito da culpa; a unificação das penas e a progressão do regime por ter cumprido mais de 1⁄6 da pena.

Liminar indeferida (fl. 121⁄122).

Informações às fls. 126⁄128 e 300⁄302, acompanhadas com os documentos de fls. 129⁄282 e 303⁄376.

A douta Subprocuradoria-Geral da República, às fls. 284⁄289 e 377-v, se manifestou pela denegação da ordem em parecer assim ementado:

 

"HABEAS CORPUS. PACIENTE QUE, CONDENADO EM TRÊS DIFERENTES PROCESSOS, TEVE AS SANÇÕES SUBSTITUÍDAS POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. CONVERSÃO POSTERIOR DAS RESTRITIVAS DE DIREITOS POR PRIVATIVAS DE LIBERDADE, UMA VEZ QUE, APÓS O PACIENTE SER CONDENADO EM DUAS AÇÕES PENAIS SOBREVEIO UMA TERCEIRA CONDENAÇÃO. ART. 181 DA LEI N° 7.210⁄84 E ART. 44, §§ 4° E 5° DO CÓDIGO PENAL. CORREÇÃO DA DECISÃO DE CONVERSÃO. ALEGAÇÃO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL, POIS O JUÍZO DE PRIMEIRO GRAU TERIA DEIXADO DE SE MANIFESTAR SOBRE A CONCESSÃO DO SURSIS AO PACIENTE, NAS SENTENÇAS CONDENATÓRIAS POR CADA UM DOS DELITOS. IMPROCEDÊNCIA. DESCABIMENTO DO SURSIS, POIS APLICADA A SUBSTITUIÇÃO POR RESTRITIVAS DE DIREITOS (ART. 44 DO CP). PENAS QUE, SOMADAS, ULTRAPASSAM O QUANTUM DE QUATRO ANOS, SENDO INVIÁVEL A FIXAÇÃO DE REGIME ABERTO, POR DETERMINAÇÃO LEGAL (ART. 33, § 2°, B, DO CÓDIGO). PARECER PELA DENEGAÇÃO DA ORDEM) (fl. 284).

 

É o relatório”.
“VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: A pretensão insculpida na prefacial do writ não procede.

Confira-se, inicialmente, o conteúdo das informações prestadas pelo Juízo de Direito da Comarca de Cunha⁄SP, verbis:

 

"O paciente, nos autos do processo criminal 114⁄97, foi condenado como incurso no art. 155, § 4°, incisos I e IV, do Código Penal, a cumprir dois anos de reclusão, em regime aberto. A pena privativa de liberdade foi substituída pela prestação de serviços à comunidade e limitação de fim de semana pelo mesmo tempo da pena substituída.

Cumpria as penas restritivas de direito (já honrado um ano, dois meses e vinte e nove dias) quando sobrevieram duas outras condenações.

Em uma delas (processo criminal 113⁄97), o paciente foi condenado como incurso no mesmo tipo penal e a cumprir a mesma pena acima mencionados. A pena, igualmente, foi substituída pela prestação de serviços à comunidade.

Na outra (processo crime 115⁄97), novamente, foi o réu condenado como incurso no art. 155, § 4°, incisos I e IV, do Código Penal, a cumprir dois anos de reclusão, em regime aberto e a pagar 10 dias-multa. A pena privativa de liberdade foi, também, substituída pela prestação de serviços à comunidade.

Feito o cálculo de liquidação da pena, constatou-se que o paciente deveria ainda cumprir quatro anos, nove meses e um dia de prestação de serviço à comunidade.

O Promotor de Justiça postulou a soma das três penas privativas de liberdade, já que descontados o tempo de serviço à comunidade e a prisão processual, a pena estaria em patamar superior a quatro anos. Assim, pleiteou a revogação da pena substitutiva e a fixação do regime semi-aberto para o cumprimento da pena privativa de liberdade.

O pedido foi deferido, lastreando-se, a r. decisão, nas disposições do artigo 181, § 1°, letra "e", da LEP" (fls. 300⁄301).

 

O e. Tribunal a quo, no punctum saliens, assim se manifestou, verbis:

 

"O paciente foi condenado em três processos, como incurso nas sanções do art. 155, § 4°, incisos I e IV, do Código Penal, às penas de 2 anos de reclusão e 20 dias-multa, para cada um, substituídas as privativas de liberdade em restritivas de direito.

A d. Magistrada informou que o paciente foi condenado, "por três vezes, nos processos-crimes de n°s 113, 114 e 115⁄97, às penas de dois anos de reclusão e dez dias-multa, em cada um, sendo que as penas privativas foram substituídas em restritivas de direito.

Em 21 de julho de 2001, o paciente iniciou o cumprimento das penas restritivas de direito que lhe foram impostas nos autos de Execução de Sentença de n°s 520 e 520⁄2.

Em 16 de outubro de 2001, foi expedida nova guia de recolhimento definitiva, a qual tomou o n° 520⁄3, em virtude de condenação nos autos de processo-crime n° 115⁄97.

Em 06 de dezembro de 2001, o Ministério Público requereu, por cautela, a juntada da cópia do mandado de prisão da época em que o paciente esteve recolhido na cadeia  pública  local, bem como do alvará de soltura; expedição de ofício à entidade em que o paciente se encontrava cumprindo pena restritiva de direito e, por fim, a remessa dos autos ao contador para a elaboração do cálculo de penas, o que foi deferido por este Juízo.

Após o cumprimento da cota acima mencionada, em 06 de agosto de 2002, o Ministério Público requereu a regressão de regime do sentenciado, sustentado, em suma, que as penas impostas ao sentenciado excediam o total de quatro anos.

Posteriormente, foi proferida decisão determinando a conversão da penas restritivas de direito impostos ao sentenciado em privativa de liberdade, com fundamento no art. 181, § 1°, letra "e", da Lei das Execuções Penais, combinado com o art. 44, § 5°, do Código Penal, sendo fixado o regime semi-aberto para o cumprimento das penas." (fls. 22⁄24).

E, correta a decisão da d. Magistrada.

Com efeito, "...quando o agente sofrer condenação por outro crime à pena privativa de liberdade, cuja execução não lhe tenha sido suspensa (letra "e" do art. 181, § 1°, da LEP), poderá o Magistrado assim agir. É uma conseqüência lógica do sistema, já que, sofrendo nova condenação, agora à pena privativa de liberdade, e não havendo a concessão de "sursis", fica o condenado impedido de prestar serviços à comunidade."

De outro lado, e consoante bem lembrou o d. Procurador de Justiça oficiante, "o art. 44, inciso I, do Código Penal estabelece que as penas restritivas de direitos só podem ser aplicadas em casos de condenação a pena privativa de liberdade não superior a quatro anos, e no caso em testilha pelo que se verifica o paciente foi condenado a pena total de seis anos, o que impede a continuidade da prestação de serviços.

Ademais, o art. 44, parágrafo 5°, do Código Penal dispõe que sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execução penal decidirá sobre a conversão podendo deixar de aplicá-la se for possível a condenado cumprir a pena substitutiva anterior. Assim, conforme se infere não é direito subjetivo do condenado, pois cabe ao Juiz decidir sobre a conversão, e no caso em tela, devido a soma das penas, tornou-se inviável a aplicação da pena restritiva de direitos." (fls. 28⁄29).

Por fim, vale a pena acrescentar ser desnecessária a prévia oitiva do paciente antes da conversão, uma vez que, na espécie, se trata de aplicação de pena alternativa e não de regressão de regime de cumprimento de pena" (fls. 19⁄21).

 

Ora, o que se constata é que na espécie houve tão-somente a aplicação direta da texto legal.

Vejam-se, oportunamente, os dispositivos legais pertinentes:

 

"Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

(...)

§ 5º Sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execução penal decidirá sobre a conversão, podendo deixar de aplicá-la se for possível ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior".

 

"Art. 181. A pena restritiva de direitos será convertida em privativa de liberdade nas hipóteses e na forma do art. 45 e seus incisos do Código Penal.

§ 1º A pena de prestação de serviços à comunidade será convertida quando o condenado:

(...)

e) sofrer condenação por outro crime à pena privativa de liberdade, cuja execução não tenha sido suspensa".

 

Dessa forma, tendo sobrevindo, no curso da execução, condenação e resultando, da soma das penas (nova faixa de apenamento), uma quantidade superior a 4 (quatro) anos de reclusão, de rigor a conversão da pena restritiva de direitos por privativa de liberdade, bem como a fixação do regime semi-aberto. Irretocável, portanto, as r. decisões objurgadas.

Por fim, impende ressaltar, quanto aos demais pedidos, que fica esta Corte impedida de analisá-los, sob pena de supressão de instância, uma vez que não houve, sobre eles, qualquer pronunciamento por parte do e. Tribunal a quo.

Diante do exposto, conheço parcialmente do writ e, nessa parte, denego-o.

É o voto”.


Como se vê, exsurge a divergência jurisprudencial pela prolação do acórdão impugnado.

3.2 – Comparação Analítica

Para o acórdão recorrido:

“Com efeito, fora o agravado condenado pela prática de um crime de receptação e de um crime de porte ilegal de arma de fogo e resistência, pelos quais fora apenado com sanções restritivas de direitos. Em data posterior, sobreveio nova condenação por seu envolvimento na prática de um roubo duplamente agravado e extorsão mediante seqüestro, quando, então, o Ilustre Juízo da Execução procedeu à suspensão da execução de suas penas restritivas de direitos (execuções de n° 2 e 3), pois suas execuções sequer haviam sido iniciadas por ocasião da prolação do novo édito condenatório (execução n° 1).

Especificamente no tocante à conversão das penas alternativas em privativa de liberdade, objeto deste recurso de agravo, não há que se falar em qualquer reforma. A suspensão da execução daquelas sanções substitutivas, que sequer haviam sido iniciadas, não é incompatível com o regime carcerário mais gravoso, fixado por ocasião da prolação de novo édito condenatório, como bem decidira o Magistrado a quo. Esta decisão, inclusive, se coaduna perfeitamente à regra prevista no parágrafo 5º do artigo 44 do Código Penal, que se refere à possibilidade, ou não, da conversão da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, quando sobrevier nova condenação à pena corporal. Nesse sentido, cabe citar, a jurisprudência mencionada por DELMANTO, em seu "Código Penal Comentado", publicado pela Renovar, já na 7ª.  edição, revista atualizada e ampliada, no ano de 2007, nas fls. 163/164, o qual ao se referir à possibilidade de suspensão da pena restritiva de direitos, ponto nevrálgico do pedido do agravante, assim declina:- "Se o condenado que cumpre pena substitutiva consistente na prestação de serviços à comunidade é preso em flagrante por outro delito, somente após a superveniência de nova condenação é que se decidirá sobre a conversão, nos termos do art. 44, § 5°, do CP,... Todavia, a prisão em flagrante impede a continuidade da execução da pena de prestação de serviços, devendo esta ficar suspensa, bem como suspensa a prescrição (CP, art. 116), até o julgamento definitivo do fato que ensejou a prisão em flagrante (STF, RE 412.514-5, RT 831/536)". Ou seja, a suspensão da pena restritiva de direitos só será possível enquanto não houver a condenação definitiva por crime posterior, em consonância com a garantia constitucional da não consideração prévia da culpabilidade (CF., artigo 5º, inciso LVII). 
No mesmo sentido, ficou decidido no Supremo Tribunal Federal que: "Impossibilidade, Conversão Automática, Pena Restritiva de Direitos, Pena Privativa de Liberdade, Decorrência, Prisão em Flagrante // Necessidade, Suspensão, Análise, Conversão, Pena, Momento, Prolação, Sentença Condenatória. Apenado que vem a ser preso em flagrante pela prática de outro delito. CF., art. 5º, LVII. Código Penal, artigos 44, § 5°, e 116, parágrafo único. I. - Caso em que o recorrente fora condenado à pena restritiva de direitos - prestação de serviços à comunidade - e cumprindo essa pena, foi preso em flagrante pela prática de outro delito. Por isso, foi a pena restritiva  de direito convertida em privativa de liberdade. Alegação de ofensa ao princípio da presunção de inocência: CF., 5º, LVII. II. - Conhecimento e provimento parcial do RE para o fim de ser aplicado o artigo 44, § 5º, do Código Penal: após a superveniência de nova condenação é que decidir-se-á sobre a conversão. No caso, já iniciada a execução da pena de prestação de serviços, o apenado foi preso em flagrante, o que impede a continuidade da execução da pena restritiva de direito, pelo que ficará suspensa, com aplicação, relativamente à prescrição, do art. 116, parágrafo único, do Código Penal." (Recurso Extraordinário n° 412514, RS - Rio Grande do Sul, Segunda Turma, Rel. o Min. Carlos Velloso, j. em 29/06/2004, v.u., publ. no site http://ww.stf.gov.br).
É notório, portanto, que a decisão do Magistrado a quo mostra-se adequada e infensa a mudanças, pois em cada caso o Juiz da Execução, com prudência, observará a possibilidade da conversão, ou não, da pena alternativa em privativa de liberdade, exatamente como no caso em exame”.

Já para o aresto paradigma:

“Com efeito, "...quando o agente sofrer condenação por outro crime à pena privativa de liberdade, cuja execução não lhe tenha sido suspensa (letra "e" do art. 181, § 1°, da LEP), poderá o Magistrado assim agir. É uma conseqüência lógica do sistema, já que, sofrendo nova condenação, agora à pena privativa de liberdade, e não havendo a concessão de "sursis", fica o condenado impedido de prestar serviços à comunidade."

De outro lado, e consoante bem lembrou o d. Procurador de Justiça oficiante, "o art. 44, inciso I, do Código Penal estabelece que as penas restritivas de direitos só podem ser aplicadas em casos de condenação a pena privativa de liberdade não superior a quatro anos, e no caso em testilha pelo que se verifica o paciente foi condenado a pena total de seis anos, o que impede a continuidade da prestação de serviços.

Ademais, o art. 44, parágrafo 5°, do Código Penal dispõe que sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execução penal decidirá sobre a conversão podendo deixar de aplicá-la se for possível a condenado cumprir a pena substitutiva anterior. Assim, conforme se infere não é direito subjetivo do condenado, pois cabe ao Juiz decidir sobre a conversão, e no caso em tela, devido a soma das penas, tornou-se inviável a aplicação da pena restritiva de direitos." (fls. 28⁄29).

Por fim, vale a pena acrescentar ser desnecessária a prévia oitiva do paciente antes da conversão, uma vez que, na espécie, se trata de aplicação de pena alternativa e não de regressão de regime de cumprimento de pena" (fls. 19⁄21).

 

Ora, o que se constata é que na espécie houve tão-somente a aplicação direta da texto legal.

Vejam-se, oportunamente, os dispositivos legais pertinentes:

 

"Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

(...)

§ 5º Sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execução penal decidirá sobre a conversão, podendo deixar de aplicá-la se for possível ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior".

 

"Art. 181. A pena restritiva de direitos será convertida em privativa de liberdade nas hipóteses e na forma do art. 45 e seus incisos do Código Penal.

§ 1º A pena de prestação de serviços à comunidade será convertida quando o condenado:

(...)

e) sofrer condenação por outro crime à pena privativa de liberdade, cuja execução não tenha sido suspensa".

 

Dessa forma, tendo sobrevindo, no curso da execução, condenação e resultando, da soma das penas (nova faixa de apenamento), uma quantidade superior a 4 (quatro) anos de reclusão, de rigor a conversão da pena restritiva de direitos por privativa de liberdade, bem como a fixação do regime semi-aberto. Irretocável, portanto, as r. decisões objurgadas”.


Como se vê, os dois julgados discutem questões semelhantes, ou seja, a interpretação dos artigos 44, §5º, do CP e 181, §1º, “e”, da Lei de Execução Penal e a conversão da pena restritiva em direitos em privativa de liberdade, quando sobrevém uma nova condenação, que torna incompatível a execução simultânea de ambas. O acórdão recorrido entende que é possível suspender a execução da pena restritiva de direitos, no aguardo do cumprimento da sanção prisional, enquanto que o aresto paradigma, de forma diversa, sustentou a necessidade da conversão.


Por seu acerto, deve prevalecer nestes autos a compreensão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, tornando obrigatória a aludida conversão.

4 – Pedido de reforma

Diante do exposto, demonstradas a contrariedade à lei federal e a divergência jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissibilidade do presente recurso especial por essa Egrégia Presidência e a remessa dos autos para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, para cassar o v. acórdão e determinar a conversão das penas restritivas de direitos impostas ao recorrido Dílson Silva Macena nos autos dos Processos nº 110/03 e 1364/02.


São Paulo, 7 de maio de 2008.

Maria Aparecida Berti Cunha

Procuradora de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça designado
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