
EXEGESE DOARTIGO 78, §1.o, DO GÓDIGO PENAL,
EM RELAÇÃO ÀS PENAS INFER10RESAUM ANO

FRANCISCO FERNANDES DE. ARAúJO
Juiz de Direito- SP

Conforme. e~sina Basileu .. Garcia, in "Instituições d~ .• pireito
Penal", voI. r, Tomo U, 4.a edição, ed. Max Limonad,págs.53E) /7,
suspensão condicional da pena (melhor seria dizer "suspensão
condicional da execução da pena") ingressou em nosso ])ireitoa
partir de 1922, por adoção do sistema "belga-francês", também
conhecido por "europeu-continental", entãocoexistente como
sistema "anglo-americano". Enquanto este tratava da suspensão
do próprio.processo, mediante. certas .. condições,· aquele suspendia
a execução da pena, depois de sentenciado o processo. A conclusão
é no sentido de que o sistema adotado entre nós mostra-se mais
justo porque .. verifica, primeiramente, se .. o réu éou não culpado,
por meio. de uma·.sentença fundamentada, pois. não haveria ra:z;ão
plausível para restringira liberdade da pessoa senão se soubesse,
a priori, se ela era efetivamente culpada.

Explica o referido autor que a palavra "sUI'sis"é um
substantivo masculino no idioma francês, e que significa "suspen­
são", sendo correlato ao verbo "surseoir" (suspender).

É correntio na prática forense ouvir essa palavra pronunciada
como "sursís", "sursí", ou então, "sursis" ou "sursi", com o
acento tônico na penúltima sílaba, pronúncia um tanto naciona­
lizada.

O dicionário "Francês-Português", por Olívio da Costa Carva­
lho, edição da "Porto Editora Ltda.", Portugal, registra a
palavra também como adjetivo (suspenso, adiado), dando a
pronúncia em francês como "syrsi", ao passo que o "Pequeno
Dicionário Brasileiro da Língua Portuguesa", por Aurélio Buarque
de Hollanda Ferreira, em seu "Apêndice", ensina que a pronúncia
em português deve ser "surSí",

O instituto visa dar oportunidade aos condenados apenas
curtas e que preencham outraseondi~ões legais ou judiciais, no
sentido de se. ressocializarem, enveredando pelobom caminho,
com sujeição à revogação da medida, caso isso não aconteça.

No Código Penal de 1940, o instituto da suspensão condicional
da execução da pena estava previsto nos artigos 57 a 59, e com
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a reforma de 1984 passou a figurar nos artigos 77 a 82, do referido
estatuto, com algumas relevantes modificações.

A propósito, explica a "exposição de n1otivost1 1 item H64", da
reforma de 1984, ao mesmo tempo em que faz uma advertência,
no sentido de que "Reduziu-se o. limite máximo d(j período de
prova, a fim de ajustá-lo à prática judícíária. Todavia, para que
o instituto não se transforme em· garantia de· impunidade,
instituíram·se condições mais eficazes, quer pela sua natureza,
quer pela possibilidade de fiscalização mais efetiva de sua
observância, até mesmo com a participação da comunidade".

.E no item "65" consta que "Tais c(jndiçães transformam a
suspensão col1dícional (3m solução.mais~eve~a do que aspen"s
restritivas de direitos,criando·se para oJuiz!!lais esta alternativa
à pena privativa de .libe~dade .nãosuperiora dois •anos .. Os
condenados ficamslljeitos" r~gime de prova .maisexigente,·.pois
além da~ condições até. agora i!!lpostasdeverãocumprir, ainda,
as de prestação de serviços àC0!!lllnidedeolldelin1itação d~ .fim
de semana, be!!l como condiçõesoutr"s, especificadas na sentença,
"adeq~adas ao fato e à sitllaçãopessoal do condenado" (artigos
46, 48, 78, § L' e 79 __ destaquei).

Com/efeito, col1sta d0a.rtigo}8,§1.',<d() CI',q.ue ."No
pri!!leiro ano do pra.zo, deyerá. o. .condenado pr,"star seryiços à
c0!!lurlidade (artigo 46) ou submeter-se à .limitação de fim de
semana (artigo 48)".

O artigo 77, por sua vez, prevê. que "A. execução da pena
privativa de liberdade, não superior a dois anos, . poderá ser
suspensa, por· dois a quatro anos, desde que: I ... ; H ... ; HI ­
não seja indicada ou cabivel a substituição prevista no artigoA4
deste código". (grifei).

.E no artigo 44 consta qu," "As penasrElstritivas de direitos
são autônomas lO substituem as privativas de liberdade; quando:
I - aplicada pena privativa de liberdade inferior a um ano. ou
se o crime for culposo" (grifei).

A referida. "exposição de !!l0UyOS" da/refor!!la de 1984 (Lei
n. 7.209, de 11 de julho) , item "40", (3sc1a.rece que "Adota o
Projeto as penas .restritivas de direitos, substitutivas da pena de
prisão, consistentes e!!l<prestaçãode ~erviços à .c0!!llluidade,
interdição •• temporária de.dÍl·eiío~.eliJ.Uit"ção •. de. fins. de •.semal1a,
fixando o texto os requisitos e critérios norteadores da. substitui­
ção" (grifei).

Aprimêil'a indagaçãO <:tue se faz é se O juiz pode negar a
substituição da penaprivativa de liberdade por .outra privativa de
direitos, qmm~oa pena aplicada for inferior a um ano ou seo
crime for culposo (artigos 44, I, c/c 77, IH; CP)?

Se a resposta for afirmativa, também ensejasaberse o juiz
pode, nesse caso,concedero·usursis"?
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E se a questão ainda for respondida afirmativamente, então
se o réu está obrigado a cumprir no primeiro ano do periodode
prova o disposto no artigo 78, § 1.0, do CP, ouse d(3veíel.' seus
direitos. restringidos somente durante. período •• igual à· pena
aplicada?

A questão interessa na prática,e pode ensejar dúvidáS, tendo
em vista o teor do referido dispositivo legal.

Exemplificando: réueoncJ.enadoa Pé!1~ privativadelibérd",de
de u!!l mês, que não lhe foi~econhecido.odireito à substitu~ção
da mesma por pena restritiva de direitos, mas acabou benefICIado
pela concessão do "sursis".

Nessas condtçÕes,aprestaçãd desêrvigos. à>comunidade ou
a limitação em fins de semana seria pelo período de um ano
(artigo 78, § L', CP), ou somente pelo prazo de um mês (pena
aplicada)? •..• •. »>

Analisando a matéria, chega-se à conclusãonosentidod(3 que
as respostas às duas primeiras indagações devem ser afirmativas,
isto é, o Juiz pode negar a. substituiÇã(j .da .pena priyativa de
liberdade, por pena restritiva de direitos, quando a condenação
for inferior a um ano ou se o crime for culposo, concedendo,
porém, o benefício cJ.o"sursis".

Com efeito, se o réu não for reiricideritêemcriilie doloso
(artigo 77, I, CP), embora o seja em outra modalidade (artigo44,
lI) , não terá direito à substituição, mas nem por isso. estará
impedido o benefício do "sursis", se preenchidos outros req~isit?s.

Assim, de acordo com o inciso IH, do. artigo 77,.a su])stituição
nesse caso está indicada. no. artigo. 44, .mas não. é. cahível,.. e,
p()rtanto, será negada pelo Juiz, nã(j impepindo, c(jntlldo,preen­
chidas as demais condições. exigíveis, que o réu seja efetivamel1te
beneficiado com o "sursis".

Por outro lado, diz o § 1.0, do artigo 77, que "a con~ehação

anterior à pena de multa não impede a concessão do benefi()io"
("sursis"). Adotou-se, na nova sistemática, a orientação da Súmula
499, do STF.

Mas o inciso H, do artigo 44, não distingue, e, portanto, basta
que haja reincidência para o Juiz negar a substituição da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, e, se essa
reincidência for em crime doloso, então também será negado ao
condenado o "sursis".

No sentido de que a multa cria a reincidência háinúilieras
decisões a respeito, dentre as quais: "Não é a qualidade da pena
e, sim, a da infração. penal, que torna existente. a .reincidência
definida no artigo 46 do Código Penal.. (JTACRIM,39/l9);
"Considera-se reincidente quem comete novo crime> depois de
transitar em julgado sentença condenatória pOr crime anterior,
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a substituição da pena privativa de liberdade por outra restritiva
de direitos, porque o réu. é reincidente, 811lbora não o seja em
crime doloso (artigo 77, 1), e depois conceder-lhe o benefício do
"sursis", prestando serviços à comunidade üu tendo limitados os
fins de semana, mas pelo período dacondenaç~o,igua..1,:portanto,
como se o condenado tivesse sido beneficiadoc?ma su})stitllição
prevista no .. artigo44.. E. assim não haveria.agravalllento·.·na
situação do. réu, não obstante reincidente por.crime.não .. doloso.

O argumento pode se apresentar aparentemente sedutor,
mas não colhe. Corn .. efeito, no.· caso. do artigo 78,§ Lo, °
condenado presta serviços à .. comunidade ou tem limitados.· os
seus fins de seI4ana, pelo tempo dá çondenação, >e se iguala,
nessa parte, à situação relativa à substituição da pena privativa
de liberdade. por outra restritiva dedireitos. Contudo,ainda
ficará sujeitoao período de prova,de dois (2)a quatro (4)
anos (artigo 77), para que possa ter a sua pena~fetivamente
extinta (artigo 82, CP). E durante ~sseperíodo d~<prova,
se sobrevier alguma causa que enseje a revogação obrigatória
(artigo 81) ou mesmo facultativa (artigo 81, § 1.0) do benefício,
o réu terá, então, de cumprir a pena privativa de liberdade que
lhe foi inicialmente aplicada, por ... inteiro.

No entantO, nbcasodesupstittiiçãodapenapríVativade
liberdade por outra restritiva de. direitos (artigo 44), .cumprida
esta em sua totalidade, a pena fica extinta; pois o artigo 55. do
CP prevê que "as . penas restritivas de direitos. terão a . mesma
duração. da pena privativa ·deliberdade· substituída" ... E ..apres­
crição das penas restritivas de direitos também temos mesmos
prazos para as privativas de liberdade (parágrafo único doartigo
109, do CP).

Outrossim, o instituto da "detração", previsto 110 artigo 42,
do CP, também não tem aplicação no casodo artigo 78, §1.

0
,

do mesmo. estatuto, pois, se assim fosse, então sim não teria
efeito prático negar-se a concessão da pena restritiva de direitos
para aplicar o "sursis", exigindo do condenado o cumprimento
do disposto no artigo 78, § 1.0, porque, decorrido o. tempo
equivalente à condenação imposta, inferior a um ano, e tendo °
condenado cumprido coma prestação de serviços à comunidade
ou limitados os seus fins· de semana, já teria extinta a pena, por
efeito da detração.

Entretanto, isso não ocorre, eocondel1ado terá sempre de
aguardar. o decursodo prazO relativo ao período deprava (2 a
4 anos), sujeitando-se a ter de cumprir toda. a pena .inicialmente
imposta, novamente, se houver revogaçáodo"sursis", e~ isto
significa que o instituto da suspensão condicional da execuçao da
pena é, realmente,muito mais severo do que aquele da restrição
de direitos, conforme registra. a "exposição de .motivos".· da>Lei
n.7.209, deUde julho de 1984 (reforma penal)

ainda que a pena imposta tenha sido a de multa"(RT,>388(204
grifei}.

!?,essafonrta, _embora.o § 1.0, do artigo 77, do C?, preveja
4tie A condenaçao antenor a pena de multa não impede a
concessão do b~nefício", (sursis), o fato é que no artigo 63;>0
estatu.to;pe:na~ naoexclUl a pena de multa para a caracterização
da remcldencm, ~, portanto,se essa tiver sido a pena anterior
elllbora não i~p~ç~ o "sursis", se; pr~enchidasoutrascon~ições:
pbst<t.a SUbst1~Ul9ao de penaprIvat1ya >de liberdadeporipena
restrItIva de dlreltos, porque há >aproibição do artigo 44· IIdo C? .. .. .. ... , ,

Para os fins desse dispositivo, areinciçlência se.caracteriza
por dois .crimesculposos, umeulpo~oe outrodoloso,.1J111a.multa
C>... U111 cnme culposo .. ou doloso, .•..• duascontravençôes Cartigo> .. 7.o,
LCP), se a segunda for praticada no Brasil. Quempratica.uma
contravenção e d~poisum. crime, estranhamente, não.é reincidente.
No entanto, se com~teumcrimeedepoisuma contravenção
haverá·· reincidência quanto a esta. <..... '

E .. sea multa· tiversido>aplicadápórcrimeclolosó,por
exemplo, em face do disposto nosartigos 155, § 2.°, 17.1, § J.o etc.?

Para fins de concessão do "stirsis'\não deve ser levada em
conta, pois há aprevisãodo§ 1,0, do artigo 77,doQF'.Entretanto
a situação deve ser considerada para ser negada a sUbstituiç~~
prevista no artigo 44,> pois 110 casohaver~~eil1cidêllciai>se s~

~erificar a prática de .infração penal .. sujeita. a pena privatiyade
llberdade, .nas. condiçôesapontadaspel? .artigo .>... 63,d? .CP.

Êevidente.. quellayençlo reil1cidência,~mduaspenasdélllulta
a questão aqui l~valltadanãojnteressa,poi§t1.. situação .n~oJ~riJ
nenhum efeito prático, já quesetrata desubstituiçãodepellas
privativas de liberdade por outras penas r~stritlvascledirei~o~_

..... O>I?roblemapode surgir, no entanto,quandoapella anterior
tIver SIdo de multa. e a posterior privativa de liberdade . esta
iriferior a um ano (artigo 44, CP), .. ... .....'

Em r~l~ção à terceira e última indagação aqui levantada, deve
ser perqumda com algumas considerações.

_ .Em primeiro ···lugar,odisposto·no •..• artig078,§ ....1.0,. do . CP,
na.o se apli?a a fatos anteriores kreformapenal.de 1934,por
eVIdente i. pOIS se trata de· norma mais .rigorosa para0 condenado,
e, dessarte, há o impedimento do artigo 1.0, do CP, no sentido
de ... que. "Não .há pena.sempréviacominaçãolegal".

Por outro lado, se se admitir que o condenado que teve o
ben~fício do"s~rsis" deve cumprir o disposto no artigo 78,§ 1.0,
pelo·. tempo eqmvalente àcondenaçãoiriferior .aumano, poderá
se ~rgumentar;en:contrário que, então, seria o mesmo que burlar
OdlspostonoartIgoA4,do CP, pois de nada valeria o Juiz negar
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É relevante observar, ainda, como argumento final ("last
but not least"), adequado à espécie, que um outro enfoque da
matéria também demonstra o acerto e validade do pensamento
esposado:

Imagine-se alguém condenado a cumprir pena privativa de
liberdade pelo período de quínze (15) días (e na Leí das
Contravenções Penaís há muitas penas de prísão simples comi­
nadas com essa duração), ou mesmo condenado à pena de um
(1) mês de detenção (artigos 135, 147, 150, 151, 161, do CP, só
para exemplificar), não sendo possível a substituição prevista no
artigo 44, em face do réu ser reincidente em crime não doloso,
e se ele tivesse de cumprir o disposto no artigo 78, § 1.0, pelo
período de um (1) ano.

Na verdade, o condenado estaria cumprindo pena muito
superior à que lhe foi imposta, bastando uma simples operação
mental quanto ao cálculo do tempo útil das duas situações, para
se chegar a tal conclusão.

Nessas condições até haveria flagrante disparidade com o
instituto da prisão-albergue, sabidamente mais rigoroso do que
o previsto nos artigos 44 e 78, § 1.0, no ordenamento jurídico-penal
brasileiro, pois nas situações apontadas melhor seria para o réu
cumprir a pena de 15 dias ou de um mês em regime de prisão·
-albergue, ficando desde logo quite com a Justiça e tendo a sua
pena extinta, mesmo porque, a limitação de fins de semana
também implica o recolhimento à "casa do albergado ou outro
estabelecimento adequado", aos sábados e domingos, por cinco
horas diárias, conforme previsão dos artigos 48, do CP e 93, da
Lei das Execuções Penais (7.210, de 1984). E por que teria o
réu de sujeitar-se a tal situação durante um ano, se no próprio
regime de prisão-albergue, praticamente com as mesmas restrições
quanto ao recolhimento, mas em tempo muito menor (apenas o
relativo à duração da condenação), pode liberar-se integralmentE
da pena aplicada? E isso sem considerar a espera do decurso do
período de prova, com todas as suas conseqüências ...

Após a reforma penal de 1984, a suspensão condicional da
execução da pena é somente parcial, pois parte dessa pena é
efetivamente cumprida durante o período de prova, embora sob
a forma mais branda na prestação de serviços à comunidade ou
de limitação de fins de semana.

Isso veio a dar equilíbrio ao sistema do novo ordenamento
juridico-penal, com a adoção das penas restritivas de direitos,
para os casos em que a substituição das privativas de liberdade
por aquelas não seja possível.

Mas, conforme menciona a "exposição de motivos" à Lei n,
7.209, de 11 de julho de 1984, o instituto da suspensão condicional
da execução da pena continua mais rigoroso e severo do que o
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relativo às penas restritivas de direitos, por causados percalços
do "período de prova", e todas as suas conseqüências.

E para equacionar eventual desajuste cometido na sentença,
existe o artigo 158, § 2.°, da Lei n. 7,210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execução Penal), no sentido de que "o jl.lif p()('!e~á,
a qualquer tempo, de ofício, a requerimento do 'Ministério Público
ou mediante proposta do Conselho Penitenciário, modificar as
condições e regras estabelecidas na sentença, ouvido o condenado",

Peio exposto, aconclusão êno sentido de que a duração da
prestação de serviços 11 comunidade ou limitação ~e fin~ de
semana prevista no artigo 78,§ 1.0, do CP, deve ser Igual a da
pena privativa dé liberdade efetivamente aplicada, quando esta
for inferior a um ano.
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