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Sumula: N&o é possivel a conversdo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade
quando a sentenga ou o acdrddo nos quais foi imposta ou confirmada a pena restritiva forem
posteriores ao inicio do cumprimento de outra reprimenda privativa de liberdade. Também nao
€ possivel a conversdo se a pratica de crime que ensejou a aplicacdo de pena privativa é
anterior ao inicio do cumprimento da pena restritiva de direitos.

ASSUNTO
Reconversao da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA
PUBLICA

Execucao Penal.
FUNDAMENTAGAO JURIDICA

Nos casos em que o sentenciado esta condenado a mais de uma reprimenda -
sendo uma restritiva de direitos e outra privativa de liberdade ha dois dispositivos do
Cddigo Penal que sdo aplicaveis, a depender do caso concreto, quais sejam, o artigo
44, § 50 (complementado pelo artigo 181, § 1°, da Lei de Execucdo Penal) e o artigo
76.

N3o se atentando para as peculiaridades de cada caso os magistrados
costumam se esquecer da existéncia do artigo 76 do Cddigo Penal e ddo interpretagao
extensiva aos artigos 44, § 5° do Cddigo Penal e 181, § 19, da Lei de Execucgdo Penal
(LEP), convertendo penas restritivas de direitos sempre que o sentenciado cumpre
outra pena privativa de liberdade, sob o argumento de que a reconversdo é
necessaria pois ha incompatibilidade entre a pena restritiva e a privativa.

Ocorre que se a sentenca ou o acorddo nos quais foi imposta ou confirmada a
pena restritiva de direitos forem posteriores ao inicio do cumprimento de outra
reprimenda privativa de liberdade ndo se justifica a reconversdo, pois ndo estara
presente a hipodtese prevista nos artigos 181, § 1°, e da LEP e 44, § 5° do
Cddigo Penal, devendo ser aplicado o disposto no artigo 76 do Cddigo Penal.
Também ndo se justifica a reconversdo se a pratica do crime que levou a aplicagdo
de pena privativa tiver ocorrido antes do efetivo inicio do cumprimento da pena
restritiva de direitos.

Os artigos 181, § 1°, e da LEP e 44, § 5° do Cddigo Penal somente aplicam-se
a hipétese em que, no curso da execucdo da pena restritiva de direitos
sobrevém condenacdao a pena privativa de liberdade. Observe-se que
pressuposto essencial da reconversdo é que a pena restritiva esteja sendo
executada quando o sentenciado sofre nova condenacdoa pena
privativa. Vejamos a redacdao dos mencionados dispositivos:




“Art. 181 (...)

§ 19 A pena de prestacdo de servicos a comunidade sera
convertida quando o condenado:

(...)

e) sofrer condenagdao por outro crime a pena privativa de
liberdade, cuja execucao nao tenha sido suspensa” (destacamos).

“Art. 44

(...)

§ 50 Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade, por
outro crime, o juiz da execugdo penal decidira sobre a conversdo,
podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir
a pena substitutiva anterior” (destacamos).

Se a sentenga ou o acdérddo nos quais foi imposta ou confirmada a pena
restritiva sdo posteriores ao inicio do cumprimento da pena privativa de
liberdade ndo esta presente a hipotese trazida nos artigos 181, § 19, e da LEP e 44,
§ 50 do Cdédigo Penal, na medida em que a pena restritiva de direitos ndo estara
sendo executada. O mesmo ocorre se o sentenciado praticar crime que gere
condenacdo a pena privativa antes do efetivo inicio do cumprimento da pena
restritiva.

Observe-se que o artigo 44, § 5° do Cddigo Penal fala expressamente
na superveniéncia de condenacgdo a pena privativa de liberdade e o artigo 181, §
19, e dispde que a pena de prestacdo de servicos sera reconvertida se o individuo
previamente condenado a pena restritiva “sofrer condenagao por outro crime a
pena privativa de liberdade, cuja execucdo nao tenha sido suspensa”.

Concluimos, portanto, que sdao pressupostos essenciais para a reconversao que
(i) a condenacgao pela pratica de outro crime que traga pena privativa seja posterior
a condenacdo ao cumprimento da pena restritiva e que (ii) o sentenciado esteja
efetivamente cumprindo a pena restritiva quando da pratica do crime que acarrete
condenacdo a pena privativa de liberdade, pois s6 assim havera descumprimento de
condicdes da pena restritiva que justifiguem sua reconversao em pena privativa.

A tese defensiva ja foi acolhida no agravo de execugdo n° 0111066-
34.2013.8.26.0000 - interposto pela subscritora -, de relatoria do Desembargador
Newton Neves, cujo teor transcrevemos:

“0 agravo comporta provimento.

As hipoteses para conversao da pena restritiva de direitos
em privativa de liberdade estao expressamente previstas
no artigo 181, §1° da LEP. Seu rol é taxativo, ndao se
admitindo interpretacdao extensiva, sob pena de ofensa ao
principio da legalidade em prejuizo do réu.



Exige referido artigo que o detento esteja efetivamente no
cumprimento da pena restritiva de direitos, vez que
somente nessa oportunidade é que podera infringir o que
disposto em seus incisos, o que implicara possibilidade de
conversao da pena restritiva de direito em pena privativa de
liberdade, observado o regime imposto pela sentencga
condenatoria ou se for o caso, o art. 111 da LEP.

A alinea “e” do referido §1° do art. 181 da LEP e o §5° do artigo
44 do Codigo Penal, por sua vez, referem-se a nova condenacao a
pena privativa de liberdade, onde autorizado ao juizo das
execugOes criminais decidir sobre a conversao da pena restritiva
de direitos anterior a essa nova condenacdo e que estd sendo
cumprida, podendo deixar de converter se ao condenado for
possivel cumpri-la.

Percebe-se que trés sao os requisitos: a) estar o
sentenciado cumprindo pena restritiva de direitos; b) nova
condenacao a pena privativa de liberdade (alinea “e”, §19,
art. 181, LEP e 8§59, art. 44, CP), descumprimento de restricao
imposta (8§49, art. 44, CP) ou infracdo as alineas “a”, “b”, “c” ou
“d” do §19, art. 181, da LEP; e c) impossibilidade de cumprir
a pena restritiva anterior.

Presentes essas hipdteses podera o juizo das execugdes criminais
converter a pena restritiva de direitos em cumprimento por pena
privativa de liberdade. Essa a melhor interpretacao do §1° do art.
181 da LEP e §8§4° e 5° do art. 44 do CP.

(...)

A lei somente autoriza a conversao das penas restritivas de
direito em pena privativa de liberdade se o detento estiver
efetivamente no cumprimento da pena restritiva de
direito e por qualquer razao infringir o disposto no art. 181 da
LEP.

E estando o agravado encarcerado em regime fechado, nao
havia meios de descumprir referido dispositivo,
simplesmente porque ndao estava cumprindo a pena
restritiva de direitos.

(...)

As hipoteses de conversdo da pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade estdo expressamente previstas no art. 44,
§§ 40 e 59, do Codigo Penal e art. 181 da Lei de Execugdo Penal,
dentre as quais ndo se subsume a situacgdo fatica em tela.

Verificando a existéncia de penas de naturezas diversas, a
execucgao deve ser iniciada pelas mais graves, adequando-



se o seu cumprimento dentro de uma sequéncia logica e
temporal.

Por tudo isso, afastada a conversdo como operada pelo juizo das
execucgdes criminais, deve o detento ser mantido na situagdo em
que se encontrava, mantida a pena restritiva de direito que tera
seu cumprimento iniciado quando em livramento condicional ou
no regime aberto, se assim entender o magistrado.

Ante o exposto, da-se provimento ao recurso.” (168 Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, v.u, julgado
em 30/06/2013 - destacamos).

No mesmo sentido, confira-se trechos do acdrddo, proferido nos autos de
agravo de execucao n° 990.09.046988-9, de relatoria do Desembargador Hermann
Herschander, da 142 Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“3. O agravante cumpre pena de 5 anos e 4 meses de reclusao,
em regime fechado, e 10 (dez) dias-multa, decorrente de
condenacdo em primeira instancia, ndao transitada em julgado,
pela pratica do crime tipificado no artigo 157, § 20, incisos I eI
, do Cdodigo Penal.

Ocorre que posteriormente o agravante foi condenado a pena de
prestacdo de servigos a comunidade e ao pagamento de um salario
minimo a titulo de prestagdo pecuniaria por infragdo a norma do
artigo 155, § 4o, incisos I e IV, do Cddigo Penal. O acdérdao
transitou em julgado para o Ministério Publico em 14/02/2008 e
para o réu em 28/02/2008.

Remetida a guia de recolhimento a Vara das Execugdes Criminais,
o representante do Parquet requereu a conversao da nova pena -
restritiva de direitos - em privativa de liberdade, dada a
incompatibilidade de cumprimento de ambas, com fundamento no
artigo 44, § 5°, do Cédigo Penal.

O MM. lJuiz deferiu a conversdo pleiteada, mas nos termos do
artigo 44, § 40, do mesmo Codex.

Sem razdo, data venia.

O artigo 44, § 50 do Codigo Penal prevé hipétese inversa a
que ora se apresenta, porquanto faculta ao Juiz determinar
a conversdo da pena restritiva de direitos que esta sendo
cumprida em privativa de liberdade pelo advento de nova
condenacao a pena carceraria.

Igualmente, ndo se trata da hipotese do § 40 do aludido
dispositivo, de descumprimento injustificado da restricao imposta
na condenagao.



De fato, aplica-se ao caso o artigo 76 do Cédigo Penal:

"No concurso de infragoes, executar-se-a primeiramente a
pena mais grave."

Assim, a pena de prestacdo de servicos a comunidade imposta a
sentenciado que cumpre pena privativa de liberdade por outro
crime sera suspensa até o término da pena carceraria, em
atencdo ao contido no artigo 116, paragrafo Unico, do Coddigo
Penal.

Nesse sentido ja decidiu o C. Superior Tribunal de Justica:

"PENAL. RECURSO ESPECIAL. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
CONVERSAO EM PRIVATIVA DE LIBERDADE. REU PRESO.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 76. CONCURSO DE INFRAGOES.
EXECUGAO. PENAS. MAIS GRAVES E POSTERIORMENTE AS
DEMAIS. MULTA. INADIMPLENCIA. DIVIDA DE VALOR.

No caso de descumprimento injustificado da pena restritiva
de direitos, na hipotese de o réu estar preso, nao é razoavel
a conversado da pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade, em virtude da prisao do réue, assim,
impossibilitado de adimplir a restricao determinada. A solucao
esta no art. 76 do Codigo Penal que trata do concurso de
infracoes, determinando a execuc¢dao primeiramente dos
crimes mais graves. Assim, o executado cumprira a pena
privativa de liberdade para, somente depois, ter a
possibilidade de prestar servicos a comunidade, devendo
esta ser suspensa enquanto cumpre aquela, em respeito ao
art. 116, paragrafo unico, do Coédigo Penal. (...)." (REsp
662.066/SC, Rei. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 02/06/2005, DJ 01/08/2005 p. 530).

4. Isto posto, pelo meu voto, dou provimento ao recurso para,
cassada a decisdo que determinou a conversdo da pena restritiva
de direitos em privativa de liberdade, suspender a execucao da
pena de prestacdo de servicos a comunidade até o cumprimento
ou extincdo da pena carceraria.” (142 Camara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, v.u, julgado em 25/06/09 -
destacamos).

Pelos fundamentos acima € que sustentamos que se a sentenca ou o acordao
nos quais foi imposta ou confirmada a pena restritiva de direitos forem posteriores
ao inicio de cumprimento de outra pena privativa de liberdade ou se a pena restritiva
nao estiver em execucdo quando da pratica de crime que leve a uma nova
condenacdo ndo se pode falar em reconversao, sendo aplicdvel o previsto no
artigo 76 do Codigo Penal que dispGe que no concurso de crimes deve-se executar
primeiro a pena mais rigorosa, de modo que a pena restritiva deve ser mantida
tal como imposta na decisdo condenatéria e serd cumprida apds o término da pena
privativa de liberdade.



FUNDAMENTACAO FATICA

A tese foi criada em virtude de os magistrados que atuam na Vara de
Execucdes Criminais de Guarulhos darem interpretacdo extensiva aos artigos 44, §
50 do Cdédigo Penal e 181, § 19, da Lei de Execugdo Penal (LEP), convertendo penas
restritivas de direitos sempre que o sentenciado cumpre outra pena privativa de
liberdade, sob o argumento de que a reconversdao € necessaria pois ha
incompatibilidade entre a pena restritiva e a privativa.

A interpretacdo dada aos referidos artigos pelos magistrados é ilegal, pois
amplia as hipéteses de reconversdo e no direito penal é vedada a interpretagdo
extensiva em prejuizo do réu.

Na pratica, com a reconversdao, o sentenciado é obrigado a cumprir pena
privativa de liberdade por um periodo maior que o devido.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

Os argumentos da tese podem ser utilizados para sustentar o nao cabimento
da reconversdo ainda em primeira instancia, apds pedido de reconversdo efetuado
pelo Ministério Publico, ou em agravo de execucdo interposto em face da decisdo que
determinou indevidamente a reconversao de pena restritiva de direitos.



