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Visando deixar a aplicaciio das penas

privativas de liberdade — geradoras de tan-
tos males — para os crimes mais graves, a
Lei n® 9.714/98 ampliou as penas restritivas
de direitos.

Em que pese a louvdvel intencéo do legis-
lador, tem essa lei suscitado algumas contro-
vérsias.

Uma delas refere-se a perda de bens e
valores, instituida pelos novos arts. 43, Il e
45, § 3°, do Cédigo Penal, verbis:

"Art. 43. As penas restritivas sdo:

- perda de bens e valores;
Art. 45.

§ 3° A perda de bens e valores pertencen-
tes aos condenados dar-se-d, ressalvada a
legislagdo especial, em favor do Fundo Pe-
nitencidrio Nacional, e seu valor terd como
teto — o que for maior — o montante do
prejuizo causado ou do provento obtido pelo
agente ou por terceiro, em conseqiiéncia da
prdtica do crime".

Dispée o art. 5°, XLV, da Constituicio da
Republica que "renhuma pena passard da
pessoa do condenado, podendo a obrigagdo
de reparar o dano e a decretacdo do perdi-
mento de bens ser, nos termos da lei, esten-
didas aos sucessores e contra eles executa-
das, até o limite do valor do patriménio
transferido".

Para Luiz Flavio Gomes, a perda de bens
mencionada pelos arts. 43, II e 45, § 3°, do
Codigo Penal pode ser estendida aos suces-
sores, tratando-se de uma excecdo constitu-
cional ("Penas e Medidas Alternativas a
Prisdo", ed. RT, 1999, p. 138).

Em que pese a opinido sempre respeitdvel
desse eminente autor, ndo é este, data venia,
0 nosso entendimento.

A perda de bens ¢ modalidade de pena,
prevista no art. 5°, XLVI, b, da Magna Carta,
que dispde: "a lei regulard a individualiza-
¢do da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: ... b) perda de bens".

Como tal, jamais podera passar da pessoa
do condenado, nos estritos termos da primei-
ra parte do art. 5°, XLV, da CR/88.

O perdimento de bens constante da segun-
da parte deste dltimo artigo da Constitui¢do
ndo se refere, a nosso ver, a pena de perda de
bens e valores prevista nos novos arts. 43, II
e 45, § 3° do CP, mas sim ao efeito extra-
penal genérico da condenagiio, disciplina-
do pelo art. 91, 11, b, do CP, que estabelece:

"Art. 91. Sao efeitos da condenagdo:

II - a perda em favor da Unido, ressalvado
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:

b) do produto do crime ou de qualquer bem
ou valor que constitua proveito auferido pelo
agente com a prdtica do fato criminoso".

Sendo a perda de bens e valores, instituida
pela Lei n® 9.714/98, modalidade de sancdo

penal, é ela "pessoal, individuada, intrans-
ferivel, adstrita a pessoa do delingiiente; "a
maorte do condenado rompe o vinculo juridi-
co entre o Estado-condenador e o morto-
éu”, e "a familia, quanto aos descendentes,
ascendentes e colaterais, ndo fica sob a
incidéncia da pena, exaurida para sempre
com a morte do réu" (J. Cretella Janior,
"Comentdrios a Constituicdo 1988", 3" ed.,
Forense Universitdria, vol. I, p. 497).

J4 a perda de bens mencionada pelo art.
91, 11, b, do CP € efeito civil e ndo penal da
condenagdo (STF, RTJ 101/516), podendo,
portanto, ser estendida aos sucessores e con-
tra eles executada, nos termos da segunda
parte do art. 5°, XLV, da CR/88.

Outra questdo polémica surgida com a Lei
n°® 9.714/98 diz respeito a multa substitutiva
prevista no art. 60, § 2°, do Cédigo Penal.

"A perda de bens é modalidade
de pena, prevista no art. 5°,
XLV, b, da Magna Carta, que
dispoe: ‘a lei regulara a
individualizagao da pena e
adotara, entre outras, as
sequintes: ... b) perda de bens".
Como tal, jamais podera passar
da pessoa do condenado, nos
estritos termos da primeira
parte do art. 5°, XLV, da CR/88."

Nido obstante doutas posi¢es em contra-
rio, pensamos que o novo art. 44, inc. I, do
Cédigo Penal, que prevé a substitui¢io da
pena privativa de liberdade ndo superior a
quatro anos se o crime doloso nio for cometi-
do com violéncia ou grave ameaga a pessoa,
ndo revogou tacitamente o art. 60, § 2°, do
estatuto penal repressivo. Este continua a ser
aplicado para os crimes dolosos cometidos
com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
desde que a pena aplicada nao seja superior
a seis meses. Isto porque o § 2° do art. 60 s6
requer a observéncia dos incisos II e 11T do art.
44 e ndo a do mencionado inciso I. Assim, uma
lesdo corporal leve (art. 129, caput), cuja pena
¢ de detencdo de trés meses a um ano, se fixada
em até seis meses, ou uma ameaca (art. 147,
caput), cuja pena € de detencdo de um a seis
meses, apesar de cometidas com violéncia no
primeiro caso e com ameaga (que a jurispru-
déncia exige seja grave) no segundo, poderdo
ter suas penas privativas de liberdade substitu-
idas por multa com base no art. 60, § 2°. O
mesmo se diga para os crimes dolosos pratica-
dos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
ou, ainda, para os crimes culposos, nos quais
a pena fixada ndo seja superior a seis meses,
por questio de eqiiidade.

Coexistem, por outro lado, o atual § 2° do
art. 44 com o § 2° do art. 60 do Cédigo Penal.
Enquanto o § 2° deste ultimo artigo dispde
que "a pena privativa de liberdade aplicada,
ndo superior a seis meses, pode ser substitui-
da pela de multa”, a primeira parte do novo
§ 2° do art. 44, instituido pela Lei n® 9.714/
98, prevé que "na condenagdo igual ou infe-
rior a um ano, a substituicdo pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de
direitos”. Desta feita, poderio ocorrer duas
situagdes: @) ndo sendo a pena privativa de
liberdade imposta superior a seis meses, apli-
ca-se o § 2° do art. 60, pois a substituigio por
pena de multa nele prevista ¢ mais benéfica
do que a substitui¢do por multa ou pena
restritiva de direitos estipulada pela primeira
parte do atual art. 44, § 2° Isto porque, ao
contrdrio do que ocorre com as penas restriti-
vas de direitos (art. 44, § 4°), a pena de multa
ndo mais pode ser convertida em pena priva-
tiva de liberdade (cf. art. 51 do CP, com
redagiio dada pela Lei n® 9.268/96); b) sendo a
pena privativa de liberdade imposta superior a
seis meses, mas igual ou inferior a um ano,
aplica-se a primeira parte do novo art. 44, § 2°.

No sentido de que o § 2° do art. 60 nio foi
revogado, embora criticando a sua convivén-
cia com o novo preceito do § 2° do art. 44, é
também a abalisada doutrina de Miguel
Reale Junior ("Mens legis insana, corpo
estranho”, in "Penas Restritivas de Direi-
tos"”, ed. RT, 1999. p. 40).

Haverd, ainda, retroatividade dos novos
inciso II e § 3° do art. 44, na hipétese de
aplicagdo do § 2° do art. 60. Enquanto o
antigo inciso II do art. 44, ao qual o art. 60,
§ 2° faz remissdo, exigia que o condenado
nio fosse reincidente para obter a substitui-
¢cdo da pena privativa de liberdade, o novo
inciso IT do art. 44 requer apenas que ele nido
seja reincidente em crime doloso, permi-
tindo ainda o atual § 3° do mesmo artigo a
substitui¢do no caso de reincidéncia genéri-
ca em crime doloso, se socialmente reco-
mendavel. Sendo 0s novos inciso Il e § 3° do
art. 44 mais benéficos, no que se refere &
aplicagdo do art. 60, § 2° deverdo retroagir
para os fatos ocorridos antes da vigéncia da
Lei n® 9.714, de 25.11.98, quando a pena
privativa de liberdade fixada for igual ou
inferior a seis meses. Ou seja, para a aplica-
¢do do art. 60, § 2°, bastard, nesta hipétese,
que o condenado néo seja reincidente especi-
fico em crime doloso e que a substituigdo
seja socialmente recomenddvel.

Saliente-se aqui que o § 2° do art. 60 exige
somente a observincia dos "critérios dos
incisos II e III do art. 44", v.g., a nao-
reincidéncia em crime doloso e que a culpa-
bilidade, os antecedentes, a conduta social e
a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstincias indiquem que a
substituigio ¢ suficiente.

Todavia, se para uma condenacdo igual
ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser
feita por multa ou por uma pena restritiva de
direitos (art.44, § 2°, primeira parte), ainda
que o condenado seja reincidente genérico
em crime doloso, desde que socialmente
recomenddvel (art. 44, § 3°), por eqiiidade o
mesmo critério deve ser aplicado na substi-
tuicdo de condenagdio ndo superior a seis
meses por multa (art. 60, § 2°).
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