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1. Introducao

O objetivo deste artigo é demonstrar a impossibilidade de
substituicdo de uma pena privativa de liberdade decorrente
da condenacgao pelo crime de ameaca (artigo 147 do Cédigo
Penal) por uma restritiva de direitos, tendo em vista a
disposicado contida no artigo 44, inciso |, do Cédigo Penal (CP).

2. Das penas restritivas de direitos

Com areforma da Parte Geral do CP de 1940 (Lei 7.209/1984),
oordenamentojuridico brasileiro acolheu o sistema de penas
alternativas, ou substitutivas, cujas espécies encontram-se
atualmente previstas no artigo 43 do Codigo:

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| - prestagao pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Ill - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas;

IV - interdigdo temporaria de direitos;

V - limitagdo de fim de semana.

Conforme ensinamento de Prado:

Tais penas tém carater geral, posto que podem substituir
a pena privativa de liberdade abstratamente cominada
na parte especial, independentemente do titulo em que
esteja inserido o delito em questdo, desde que presentes os
requisitos autorizantes.

A Imposicdo dessas penas tem por escopo contornar a
duvidosa eficacia das penas privativas de liberdade de
curta duracao aplicadas a condutas delitivas de escassa
repercussao, nao raro perpetradas por delinquentes
ocasionais. (PRADO, 2008, p. 534).

Para que se proceda a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, faz-se necessario o
preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos do
artigo 44 do CP:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sao autbnomas e
substituem as privativas de liberdade, quando:
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| - aplicada pena privativa de liberdade néo superior a
quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa ou, qualquer seja a pena aplicada,
se o crime for culposo;

Il - o réu nédo for reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

O disposto no inciso | refere-se aos requisitos objetivos,
enquanto o disposto nos incisos Il e Il refere-se aos subjetivos.

O foco deste estudo serd direcionado para os requisitos
objetivos, presentes no inciso I, em especial na primeira
parte, referente a modalidade de execucdo do crime. De
acordo com esse dispositivo, as penas restritivas de direitos
sdo autdénomas e substituem as privativas de liberdade,
quando aplicada uma pena privativa de liberdade até quatro
anos e, concomitantemente, o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa.

3. Do delito de ameaca
O crime de ameaca encontra-se tipificado no artigo 147 do CP:

Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer
outro meio simbolico, de causar-lhe mal injusto e grave.
Pena: detencgéo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Prado ensina que:

A ameaga (vis compulsoéria) é a violéncia moral, destinada
a perturbar a liberdade psiquica e a tranquilidade da vitima,
pela intimidagdo ou promessa de causar a alguém, futura ou
imediatamente, mal relevante e injusto. (Prado, 2010, p. 234).

Devido a cominacao abstrata da pena que possui minimo
de um més e maximo de seis meses, o delito de ameacga é
considerado de menor potencial ofensivo (artigo 61 da Lei
9.099/1995). Portanto, o processo e o julgamento desse
delito sdo de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.
Tal situacdo permite que o sujeito ativo dessa pratica delitiva
possa usufruir dos beneficios trazidos pela Lei 9.099/1995,



em especial a suspensdo condicional do processo (artigo 89)
e atransacgdo penal (artigo 76).

Contudo, no caso concreto, pode ocorrer que o agente do
crime de ameaga nado preencha os requisitos legais para
que o Ministério Publico proponha um desses beneficios ou,
mesmo que atenda-os recuse os beneficios. Assim, far-se-a
necessario o regular processamento da denlncia, oferecida
pelo Parquet. Ao final, o Juiz pode prolatar uma sentenca
penal condenatoria, fixando o cumprimento de uma pena
privativa de liberdade, conforme o artigo 147 do CP.

E nesse ponto que surge o seguinte questionamento:
podera o magistrado, apds a fixacdo da pena privativa de
liberdade, substitui-la por uma pena restritiva de direitos,
aplicando os artigos 43 e 44 do CP? Entende-se que a
resposta a essa pergunta é negativa, e a explicagdo serd
demonstrada a seguir.

4. Crime de ameaca e a substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos

Para a analise dessa situacdo, alguns argumentos sao pertinentes.

Aredacgdodo artigo 44 do CP é bastante claraquanto ao modo
de execugao delitiva excluida do seu ambito de aplicagdo:
crime ndo cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa.
Exige-se que o crime ndo tenha sido praticado com violéncia
ou grave ameaca a pessoa. Leva-se em consideracdo ndo
apenas o desvalor do resultado, mas principalmente o
desvalor da acao - que nos crimes violentos e que envolvem
grave ameaga é sem duvida muito maior -, fazendo com que
seu autor perca o direito a substituicao.

Dessa forma, a condenagdo em pena privativa de liberdade
pela pratica de crime cujo modus operandi utilizou-se de
grave ameagca - ou que a ameaga seja elemento constitutivo
de seu proprio nucleo (tal como o artigo 147 do CP) - ndo
pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos,
dentre aquelas previstas no artigo 43 do Cédigo Penal.

Cabe ressaltar que a conduta ameacante que permite a
tipificacdo e, consequentemente, a condenacéo do acusado
no artigo 147 do CP é somente aquela ja revestida de
gravidade, tal como ensina Prado:

[...] Demais disso, deve a ameaca revestir-se de gravidade
(v.g., ameaca de morte, de lesdo corporal grave, de
significativo prejuizo econémico, de revelagdo de conduta
desonrosa etc.). A gravidade da ameaca estd relacionada
com o mal prometido, que deve ser consideravel, tendo-
se em vista as particulares condi¢des da pessoa ameagada
(idade, sexo, salde etc.) e as circunstancias do caso
concreto. (PRADO, 2010, p. 234).

Assim, em sede de condenacdo pela pratica do delito
previsto no referido tipo penal, é evidente que a conduta

perpetrada somente pode ser aquela que constitui uma
grave ameaga d pessoa.

Entende-se ndo ser o mais adequado o posicionamento
defendido por Bitencourt (2012) e Greco (2012), segundo o
qual a substituicdo é possivel, jd que o crime de ameaca,
por ser de menor potencial ofensivo, ndo esta sujeito a Parte
Geral do CP, devendo-se aplicar apenas a politica criminal
consensual da Lei 9.099/1995.

Para esses autores, o individuo que pratica a conduta tipificada
pelo crime de ameacafazjus aos beneficios penais e processuais
da Lei 9.099/1995, mas entendemos que o simples fato deste
ser considerado como um delito de menor potencial ofensivo
ndo faz com que seja uma excec¢ao ao art. 44, |, CP. Assim, se a
prépria Lei 9.714/1998, que alterou os dispositivos do Codigo,
nao fez exce¢des quanto ao requisito de o crime néo ter sido
praticado com grave ameaca, o intérprete da norma penal
nao pode aplicar a pena restritiva de direito em condenagao
por crime de ameaga, uma vez que essa hipdtese encontra-se
expressamente excluida pelo texto legal.

Esse entendimento é corroborado tanto por parte da
doutrina quanto pela jurisprudéncia.

Em relacao a possibilidade de ocorrer a substituicdo, Prado
dispoe:

De semelhante, aos crimes de ameaca (art. 147, CP)
e constrangimento ilegal (art. 146) ndo sdo aplicaveis
as penas restritivas de direitos, visto que sdo ambos
praticados mediante grave ameaca a pessoa (art. 44, |, CP).
Entretanto, sdo infragdes de menor potencial ofensivo, de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais e, a exemplo
da lesdo corporal leve, estdo sujeitos a transagdo penal e
a suspensao condicional do processo (arts. 61, 76 e 89, Lei
9.099/95). (PRADO, 2008, p. 542).

Ja Nucci é mais enfatico ao afirmar:

Nao cabe ao juiz estabelecer excegdo néo criada pela lei,
de forma que estdo excluidos todos os delitos violentos ou
com grave ameaga, ainda que comportem penas de pouca
duragdo. No caso da lesdo corporal dolosa - leve, grave
ou gravissima (pouco importando se de “menor potencial
ofensivo” ou ndo) -, para efeito de aplicacdo da substituicao
da pena, ndo mais tem cabimento a restritiva de direitos.
0 juiz, em caso de condenagado, podera conceder o sursis
ou fixar o regime aberto para cumprimento. Ha posicao
contréria, sustentando que, nas hipo6teses de infracdo de
menor potencial ofensivo, se cabe transacdo, por certo
seria aplicavel a substituicdo por pena restritiva de direitos.
Pensamosde modo diverso. Se o autordessetipodeinfracdo
merecer a transacdo, esta sera aplicada. Nao sendo o caso,
é processado regularmente, vedada a substituicdo por
restricdo de direitos, restando outras medidas alternativas
de politica criminal. (NUCCI, 2011, p. 434-435).

A jurisprudéncia tem se posicionado em sentido igual

ao defendido neste artigo, como se infere dos julgados
destacados a seguir:
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EMENTA: APELACAO CRIMINAL - AMEACA - CONDUTA
TIPIFICADA NO ARTIGO 147, C/C ARTIGO 61, Il, “F”,
AMBOS DO CPB - NEGATIVA DE AUTORIA - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - PALAVRA DA VITIMA - CREDIBILIDADE
- SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS - NAO CABIMENTO - EXPRESSA
PROIBICAO LEGAL. 1. Em especial no crime de ameaca,
os depoimentos testemunhais e a palavra da vitima
prevalecem sobre a negativa aleatéria do agente. 2. As
provas amealhadas ao longo da instrucdo sdo mais do
que suficientes para ensejar a condenagdo, ainda mais
quando a negativa de autoria se apresenta destituida de
alibi comprobatério e de verossimilhanga. 3. Incabivel a
substituicdo de pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos no crime de ameaga, pois encontra expressa
proibigdo do Cddigo Penal (art. 44, I, CP). Também néo
se pode suspender o processo nos crimes praticados
em ambiente doméstico contra a mulher, pois nao se
aplicam nesse caso as disposi¢des da Lei n° 9.099/95, nos
exatos termos do art. 41. Da lei n° 11.340/2006. (Apelacao
Criminal 1.0024.11.049727-8/001, Relator: Des. Walter Luiz,
julgamento em 18/02/2014, publicacdo do acérddo em
28/02/2014).

EMENTA: RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO POR AMBAS
AS PARTES-ART. 147 DO CODIGO PENAL- AMEACA- RECURSO
CONHECIDO- PROVIMENTO  PARCIAL- RATIFICACAO
DA REPRESENTACAO CARACTERIZADA- PRELIMINAR
AFASTADA- INSUFICIENCIA DE PROVAS- INAPLICABILIDADE-
APLICACAO DA PENA ALTERNATIVA DE MULTA OU REDUCAO
DO QUANTUM APLICADO- IMPOSSIBILIDADE- SUSPENSAO
DOS DIREITOS POLITICOS- MANTIDA- JUSTICA GRATUITA-
DEFERIDA- DIREITO- INAPLICAVEL POR VEDAGAO EXPRESSA
(ART. 44, | DO CP)- SURSIS- POSSIBILIDADE. (Apelagdo n°
0327024-30.2014.8.13.0024. Relatora Amalin Aziz Sant’Ana.
Delito: Artigo 147 do Cédigo Penal. Origem: JESP 22
Criminal. Apelante: Ministério Publico: Apelados: Glayson
Mauricio Vieira Mendes.)

APELAGAO CRIMINAL - CRIME DE AMEACA - VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER - ABSOLVIGAO
- SENTENCA REFORMADA - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - DOSIMETRIA DA PENA - VALORAGAO
NEGATIVA DE DUAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAS -
QUANTUM FIXADO UM POUCO ACIMA DO MINIMO LEGAL -
SUBSTITUIGAO - IMPOSSIBILIDADE - OBICE, INCS. | E Ill DO
ART. 44 DO CODIGO PENAL.

I.AAMEAGCAPREVISTANOART. 147,CAPUT,DO CODIGO PENAL
E CRIME FORMAL, BASTANDO PARA SUA CONFIGURAGAO
QUE A INTIMIDAGAO SEJA SUFICIENTE A CAUSAR TEMOR
A VITIMA NO MOMENTO EM QUE PRATICADO, RESTANDO
CARACTERIZADO O DOLO NA INTENGAO DO AGENTE EM
INCUTIR MEDO NAQUELA, NAO NECESSITANDO PARA
TIPIFICAGAO QUE A AMEAGA SEJA CONCRETIZADA.
COMPROVADAS A AUTORIA E A MATERIALIDADE DO
DELITO PERPETRADO PELO REU CONTRA A VITIMA, SUA
COMPANHEIRA, FUNDAMENTADA EM SUPOSTA TRAIGAO
APOS A INGESTAO DE BEBIDA ALCOOLICA E COM O USO DE
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UM FACAO, IMPOE-SE A CONDENAGAO DO REU PELO CRIME
PREVISTO NO ART. 147 DO CODIGO PENAL.

ll. PRATICADO O CRIME DE AMEAGA NO AMBITO
DAS RELACOES DOMESTICAS, E EXISTENTES DUAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS AO REU,
PERFEITAMENTE CABIVEL A FIXACAO DA PENA UM POUCO
ACIMA DO MINIMO LEGAL, ENCONTRANDO OBICE A
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE, EM
OBSERVANCIA AS DISPOSICOES DOS INCISOS | E 11l DO ART.
44 DO CODIGO PENAL. O MAGISTRADO E LIVRE, DENTRO
DOS PARAMETROS LEGAIS, PARA FIXAR O QUANTUM QUE
IRA EXASPERAR A PENA-BASE, DESDE QUE ATENDA 0OS
PARAMETROS DE NECESSIDADE E SUFICIENCIA DA PARA
QUE HAJA REPROVAGAO E PREVENGAO DO CRIME.

lll. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA REFORMAR
A SENTENGA E CONDENAR O REU AS PENAS DO ART.
147, CAPUT, CP, C/C ART. 5°, INC. IlI, E ART. 7°, INC. DA LE|
N.c 11.340/06. (Apelagdo Criminal 2010.03.1.009828-7 -
0009792-51.2010.807.0003 (Res. 65 - CNJ), Relator: Des.
Humberto Adjuto Ulhda, julgamento em 23/08/2012,
publicacdo do acérddo em 31/08/2012)

Por fim, encontrando-se o aplicador da norma penal divido
entre qual posicionamento adotar, sdo muito salutares as
palavras de Bitencourt:

Como na suspensao condicional, o risco a assumir na
substituicdo deve ser prudencial, e, diante de sérias duvidas
sobre a suficiéncia da substituicdo, esta ndo deve ocorrer,
sob pena de o Estado renunciar ao seu dever constitucional
de garantir a ordem publica e a prote¢do de bens juridicos
tutelados. (BITENCOURT, 2012, p. 331).

Dessa forma, entende-se ndo ser cabivel, no caso de
condenacéo pelo crime de ameaga (artigo 147 do CP), a
substituicdo da pena privativa de liberdade por uma pena
restritiva de direitos, tendo em vista a disposicao expressa
do artigo 44, inciso |, do CP.
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