AS PENAS ALTERNATIVAS E SUA APLICABILIDADE NOS CRIMES
HEDIONDOS!

Fabiano Wallace Ferreira?

Resumo: O presente artigo cientifico busca discutir sobre a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade pelas restritivas de direito nos
crimes hediondos e equiparados. Serdo apresentados e discutidos o0s
posicionamentos favoraveis e contrarios a possibilidade de substituicdo destas
penas. Os doutrinadores favoraveis a substituicdo afirmam sobre o fim
ressocializador das penas impostas a aqueles que sdo condenados, jA 0s
contrarios apontam que o préprio carater hediondo dos delitos j& afasta, por si
s6, a possibilidade de substituir por uma pena mais branda. O artigo ainda
apresenta algumas jurisprudéncias relacionadas ao tema nas quais a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos foi
utilizada, principalmente nos crimes de trafico de drogas, respeitando-se,
sempre, todos 0s requisitos necessarios.

Palavras-chave: Penas privativas de liberdade. Penas restritivas de direitos.
Crimes hediondos.

Abstract: This article aims to discuss the possibility of replacing the custodial
sentence with the restrictive ones of law in the heinous and assimilated crimes.
Positions favorable and contrary to the possibility of replacing these penalties
will be presented and discussed. Favorable proponents of substitution affirm the
resuscitating end of the punishment imposed on those who are condemned,
while the contraries point out that the very heinous character of the offenses
alone, by itself, removes the possibility of substituting a more lenient
punishment. The article also presents some jurisprudence related to the subject
in which the substitution of the custodial sentence by the restriction of rights
was used, mainly in the crimes of drug trafficking, always respecting all the
necessary requirements.
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O trabalho possui como interesse discutir sobre a possibilidade de
substituicdo das penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos
nos crimes hediondos e equiparados a estes, sendo que, existem
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis e contrarios a esta
substituicao.

De forma inicial, sera apresentado um conceito do que sejam as penas
de forma em geral e, posteriormente, 0 que Sao as penas privativas de
liberdade e as restritivas de direitos e quando séo utilizadas, observando-se
todos os requisitos necessarios para a utilizacado de cada uma delas.

A corrente doutrindria e jurisprudencial contréria afirma que existe a
impossibilidade de ser realizada a substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos pelo carater hediondo, tendo em vista que estes
crimes sao caracterizados como mais gravosos, sendo praticados de forma
mais severa contra o individuo e, por essa razéo, ndo seria possivel abrandar a
pena do agente que pratigue essa modalidade de conduta delituosa.

JA os adeptos a realizacdo da substituicdo dissertam que, estando
presentes 0s requisitos previstos no artigo 44 do Codigo Penal, a substituicdo
mostra-se como a melhor solugcdo, pois, as penas restritivas de direitos sao
uma maneira mais facil e acessivel de que o condenado a uma prisdo seja
ressocialiazado e, mesmo sendo o crime caracterizado como hediondo ou
semelhante, as penas restritivas de direitos acarretam de uma foram mais real
uma melhor reinserc&o do individuo na sociedade.

Serd analisado, também, algumas jurisprudéncias que tratam sobre a
possibilidade de se realizar a substituicdo das penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direitos nos crimes hediondos, sendo que, essa forma de
substituicdo é muito utilizada nos delitos de traficos de drogas, que sé&o
caracterizados como crimes equiparados aos hediondos, demonstrando quais
sdo os entendimentos jurisprudenciais sobre a possibilidade de substituicao
guando estiverem preenchidos todos 0s requisitos necessarios.

Logo, este artigo cientifico possui como intuito demonstrar e averiguar
quais sejam os principais embates relacionados a possibilidade de substituicdo

das penas privativas de liberdade por restritivas de direitos nos crimes



hediondos e equiparados, apresentando os posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais que abordam sobre este tema.

1. As penas

No ambito criminal, as penas, sdo utilizadas para reprimir 0 agente que
tenha cometido algum delito e, o Estado, como ente responsavel, age contra o
individuo que tenha agido através da norma incriminadora, desta maneira,
segundo os doutrinadores Capobianco e Santos (2015, p. 121), é possivel
concluir que a pena € a consequéncia juridica do crime.

Importante se faz destacar o conceito que o renomado doutrinador
Daméasio de Jesus (2005, p. 519), apresenta para o que venham a ser as
penas:

Pena é a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante
acdo penal, ao autor de uma infracdo (penal), como
retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de
um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos.

As penas possuem trés principais finalidades, sendo elas; retributiva,
preventiva e ressocializadora, outrossim, também séo regidas pelos principios
da legalidade, anterioridade, humanidade, personalidade, individualizacao,
proporcionalidade, proibicdo da dupla punicdo, jurisdicionalidade e
inderrogabilidade.

Estas, ainda, sdo divididas através da sua classificacdo, sendo possivel
aplicar penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos e penas de
multa.

O presente trabalho cientifico possui como principal enfoque,
inicialmente, apresentar quais sejam as penas restritivas de direitos e como
estas sdo utilizadas e, posteriormente, tratar sobre sua utilizagdo nos crimes
hediondos, abordando as duas principais correntes que discutam sobre o tema,
apresentando, finalmente, estudo de casos relacionados a referida abordagem

tematica.

1.1 Penas restritivas de direitos



As penas restritivas de direitos, sdo caracterizadas como sendo as
penas alternativas referente a substituicdo para as penas privativas de
liberdade, sendo que essas penas restritivas de direitos buscam evitar a prisdo
do individuo que cometeu algum crime, com o intuito de buscar ressocializa-lo,
através de circunstancias que nao sejam consideradas tao “violentas” e
traumatizantes ao agente que tenha praticado o fato delituoso, além de diminuir
a populacao carceraria, tendo em vista que os presidios brasileiros encontram-
se cada vez mais superlotados e, em raras situacdes, devolvendo para a
sociedade, individuos ressocializados que se mostrem recuperados.

Desta maneira, Damasio de Jesus (2005, p. 529), afirma que:

Alternativas penais, também chamadas substitutivos penais,
sdo meios de que se vale o legislador visando impedir que o
autor de uma infragdo penal venha a ser aplicada medida ou
pena privativa de liberdade.

As penas alternativas possuem como natureza juridica serem
classificadas como sancfes penais autbnomas e substitutivas, contudo, na
atualidade, é possivel afirmar que existem penas restritivas de direitos
utilizadas, de forma cumulativa, as penas privativas de liberdade, como, por
exemplo, o que ocorre no artigo 292 do Caodigo de Transito Brasileiro.

Vale destacar que, normalmente, as penas restritivas de direitos, séo
determinadas na sentenca condenatdria, com excec¢do, por exemplo, do que
ocorre no artigo 180 da Lei de Execucbes Penais, sendo que, quando
estiverem presentes 0s requisitos necessarios, sera deferido o pedido, na
execucdo, da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos.

1.2 Espécies de penas restritivas de direitos
O artigo 43 do cbdigo Penal afirma que:

As penas restritivas de direitos sao:
| — Prestacdo pecuniaria;

Il — Perda de bens e valores;

Il - (VETADO);



IV — prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas;

V —interdicdo temporaria de direitos;

VI — limitacdo de fim de semana.

Conforme aludido no referido artigo e seus respectivos incisos, estas sao
as espécies de penas restritivas de direitos, sendo que, varios doutrinadores
criticam sobre a nomenclatura — restritivas de direitos -afirmando que, a forma
correta de se referir as possibilidades existentes, seria homea-las como penas
alternativas.

Importante destacar a mencdo que Rogério Greco (2015, p. 168) realiza
em sua obra, acerca da critica que o autor Cézar Roberto Bitencourt
disponibilizou, em uma de suas obras, para afirmar que nem todas as
hipoteses previstas no Cédigo Penal podem ser denominadas como espécies
restritivas de direitos:

A denominagao penas “restritivas de direitos” nao foi muito
feliz, pois, de todas as modalidades de sancbes sob a
referida rubrica, somente uma refere-se especificadamente
a “restricdo de direitos”. As outras — prestacdo pecuniaria e
perda de bens e valores — sdo de natureza pecuniaria;
prestacao de servicos a comunidade e limitacdo de final de
semana referem-se mais especificadamente a restricdo da
liberdade do apenado.

Além disso, o individuo ndo possui a prerrogativa de escolher qual
espécie de pena alternativa de direitos ele deseja cumprir, tendo em vista que,
o ordenamento juridico ja estd lhe beneficiando com a possibilidade da
substituicdo, com o intuito de que o condenado se ressocialize de forma mais
rapida e menos gravosa, desta maneira, seria uma grande falacia afirmar que o
agente possui o direito de escolher quais das penas deseja cumprir, seria o
mesmo que afirmar que o cumprimento da pena restritiva de direitos ndo possui

o carater penalizador por um ato ilicito praticado.

1.3 Requisitos para aplicacdo das penas restritivas de direitos



Para que o condenado possua direito a substituicdo da pena privativa de
liberdade pela pena restritiva de direitos, serd necessario que preencha o0s

requisitos existentes no artigo 44 do Coédigo Penal, no qual afirma:

As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a
guatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu nao 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.

§ 12 (VETADO)

§ 22Na condenagdo igual ou inferior a um ano, a
substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa
de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 39 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacdo anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo
se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de
liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade
a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias
de detencéo ou recluséo.

§ 52 Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade,
por outro crime, o juiz da execugdo penal decidira sobre a
conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

Estes requisitos arguidos no artigo 44 do codigo penalista, sdo de
carater tanto objetivo, quanto subjetivo, sendo que, ao magistrado responsavel
pelo julgamento da lide, ndo é cabivel que estabeleca qualquer exce¢do que
nao tenha sido criada pela legislacdo vigente, ou seja, quando o individuo
preencher todos os requisitos previstos no referido artigo, € um direito que
possui em ser realizada a substituicdo das penas.

De modo geral, as penas alternativas terdo o0 mesmo tempo de duragao
que teria a pena privativa de liberdade, salvo nos casos das penas de

prestacao de trabalhos para a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e



referentes a limitacdo de finais de semana, quando estas restricbes se
mostrarem superiores a um ano, seu periodo de cumprimento podera ser
menor lapso temporal, todavia, este tempo inferior ndo pode ser menor que a
metade da pena privativa de liberdade estabelecida em juizo, desde que ocorra
a compensacao de horas.

E de suma importancia ressaltar que pode ocorrer a reconversio da
pena alternativa de direitos em privativa de liberdade, de forma facultativa ou
obrigatoria, nas situacdes em que o acusado ndo cumprir as condicdes que |lhe
foram determinadas ocorrera a forma obrigatéria, retornando a pena inicial que
Ihe havia sido imposta, ou seja, a pena privativa de liberdade, que, salienta-se,
somente ocorrera, quando a pena restritiva de direitos ndo for devidamente
cumprida por motivo que seja injustificado. Lado outro, a conversao sera
ocasionada de maneira alternativa, quando for constatado o disposto no artigo
44, 8§ 5° do Cédigo Penal.

Destaca-se que, além dos artigos 43 e 44 do Cdodigo Penal, os artigos
45, 46, 47 e 48 do referido cbédex, ainda abordam sobre o tema,
especificadamente, dispondo sobre as espécies de penas restritivas de direitos
e suas formas de utilizagao.

As penas restritivas de direitos fazem com que o sentenciado possa
cumprir sua obrigacdo com a sociedade de forma alternativa, e, ocorrendo
assim, a diminuicdo do numero de carcerarios nas penitenciarias, que
encontram-se, cada dia mais, superlotadas e ndo devolvendo cidadaos
ressocializados para as comunidades brasileiras.

Portanto, estas penas precisam ser mais exploradas para que, cada vez
mais, facam com que individuos que tenham cometido delitos consigam
cumprir suas penas impostas pelo Estado de maneira mais ressocializadora,
sendo que, € possivel perceber que as penas restritivas de direitos sdo um
importante recurso para caracterizar a humanizagéo das penas existentes no
sistema penal brasileiro, atingindo, assim, o principal objetivo da impetracao de

uma pena a um sentenciado, ou seja, sua ressocializagao.

2. Os crimes hediondos e as penas restritivas de direitos



Os crimes hediondos séo aqueles estabelecidos no artigo primeiro da
Lei n°® 8.072 de 1990, sendo eles: homicidio (em todas suas formas
qualificadas), lesdo corporal praticada de forma dolosa e com natureza
gravissima, extorsdo qualificada pela morte e também quando praticada
mediante sequestro, latrocinio, estupro e, ainda, o de vulneraveis, epidemia
com resultado morte, entre outros.

Deve-se mencionar que os delitos classificados como hediondos,
também estdo dispostos na Carta Magna, especificadamente no artigo 5°,

inciso XLIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XLl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a préatica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo o0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem;

S&o0 conceituados como hediondos, aqueles crimes que possuem um
maior grau de reprovabilidade, que de forma direta ou indireta estéo violando o
principal bem que deve ser protegido, ou seja, a vida; desta maneira, cabe ao
Estado punir de forma ainda mais rigorosa quem pratica estes determinados
delitos, tendo em vista seu alto grau de reprovabilidade.

Referidos crimes que séo classificados como hediondos, possuem uma
série de situagbes e requisitos que os diferenciam dos demais, como ndo ser
possivel o pedido de fianca, graca, indulto ou anistia, seu periodo de
cumprimento para que ocorra a progressao de regime se mostra maior, sendo
de 2/5 quando o réu for considerado como primario e 3/5 quando for
reincidente, entre outros aspectos.

Importante destacar que, além dos crimes previstos na Lei n°® 8.072 de
1990, existem também os delitos que sado classificados como equiparados aos
hediondos, sendo eles o trafico de drogas, terrorismo e tortura, ou seja, a estes
delitos mencionados, é aplicada a lei que aborda sobre os crimes hediondos
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em todas suas vertentes e aspectos, todavia, quando a lei que dispde sobre
estes respectivos crimes possuir uma visdo diferenciada, esta serd a utilizada;
devendo-se ressaltar que referidos delitos ndo séo classificados como crimes
hediondos, pois, ndo estdo previstos no rol taxativo presente no artigo primeiro
da Lei n° 8.072/90, sendo classificados somente como equiparados ou

assemelhados a estes.

2.1 Aplicacdo das penas restritivas de direitos aos crimes classificados

como hediondos

Ocorre uma grande discussdo doutrinaria e também jurisprudencial
acerca da utilizacdo das penas restritivas de direitos, que foram tratadas no
capitulo anterior, nos crimes de carater hediondos, sendo que existem
posicionamentos contrarios e também favoraveis referentes ao respectivo
tema.

O artigo 44 do Cdbdigo Penal, ao apresentar quais sejam 0sS requisitos
necessarios para ocorrer a substituicdo da pena privativa de liberdade para a
restritiva de direitos ndo afirmou sobre a possibilidade de referida substituicao
nos crimes hediondos ou equiparados, logo, a auséncia de uma explanacéo
legal sobre o tema ocasiona inUmeras discussdes doutrinarias entre os adeptos
ou ndo desta possibilidade.

Segundo o doutrinador Mirabette (2003, p. 278), que se mostra como

contrario a substituicdo para pena alternativa, afirma que:

Seria paradoxal que, impedindo a lei que a pena imposta por
um desses crimes ndo possa ser executada em regime
aberto ou semi-aberto, se permitisse que a sangéo privativa
de liberdade fosse substituida por pena restritiva de direitos.

Todavia, Cezar Roberto Bitencourt (2002, p. 493), adepto a corrente

favoravel que aborda sobre o tema, analisa:

[...] a partir da Lei 9714/98 aquelas infracGes definidas
como crimes hediondos ou assemelhados, que satisfizerem
0s requisitos exigidos pelo atual art. 44 do Cédigo Penal,
admitem a aplicacdo de penas restritivas de direitos.
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Além disso, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, em
seu voto no Habeas Corpus numero 82.959 (2006, s/p), disserta:

A Constituicdo Federal, ao criar a figura do crime hediondo,
assim disp6s no art. 5°, XLIII: (...) Nao fez mencédo nenhuma
a vedacao de progressdo de regime, como, alids - € bom
lembrar -, tampouco receitou tratamento penal stricto sensu
(sancdo penal) mais severo, quer no que tange ao
incremento das penas, quer no tocante a sua execucao. (...)
Evidente, assim, que, perante a Constituicdo, o principio da
individualizacdo da pena compreende: a) proporcionalidade
entre o crime praticado e a sancéo abstratamente cominada
no preceito secundario da norma penal; b) individualizacéo
da pena aplicada em conformidade com o ato singular
praticado por agente em concreto (dosimetria da pena); c)
individualizacdo da sua execucdo, segundo a dignidade
humana (art. 1°, Ill), o comportamento do condenado no
cumprimento da pena (no carcere ou fora dele, no caso das
demais penas que néo a privativa de liberdade) e a vista do
delito cometido (art. 5°, XLVIII). Logo, tendo predicamento
constitucional o principio da individualizacdo da pena (em
abstrato, em concreto e em sua execugdo), excegao
somente poderia aberta por norma de igual hierarquia
nomoldgica."

Insta destacar que as correntes doutrinarias favoraveis e contrarias que
abordam sobre a aplicabilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos nos crimes hediondos, entre suas divergéncias,
afirmam, os adeptos da corrente contraria, que o carater hediondo do delito faz
com que nao seja possivel aplicar esta substituicdo, tendo em vista que estes
crimes sdo caracterizados como mais gravosos, praticados de forma mais
severa contra o individuo e, por essa razédo, nao seria cabivel abrandar a pena
do agente que pratiqgue essa modalidade de conduta delituosa.

Todavia, aqueles que se demonstram favoraveis a possibilidade de
substituicdo, descrevem que as penas restritivas de direitos sGo uma maneira
mais facil e acessivel de que o condenado a uma prisdo seja ressocialiazado,
pois, mesmo sendo o crime caracterizado como hediondo ou semelhante, as
penas restritivas de direitos acarretam de uma foram mais real uma melhor

reinsercao do individuo na sociedade.
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Destarte, inUmeras sé@o as explicacfes para defesa ou confrontamento
da alteracdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos e, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus numero 97.256,
ocorrido no Rio Grande do Sul, se posicionou acerca do tema, referente ao
crime de trafico de drogas, considerado como um crime assemelhado aos
hediondos.

No referido Habeas Corpus estava sendo discutido a situagao
estabelecida no artigo 33, § 4° e também no artigo 44, ambos da Lei n°® 11.343

de 23 de agosto de 2006, sendo que respectivos artigo e paragrafo dispde que:

Art. 33: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar: (...)

84° - Nos delitos definidos no caput e no §1° deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos,
vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde
gue o agente seja primario, de bons antecedentes, nao se
dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa.

Contudo, em 15 de fevereiro de 2012, o Senado Federal, através da
Resolugdo n° 05, suspendeu a utilizagao das expressoes “vedada a conversao
em penas restritivas de direitos” do referido paragrafo, sendo que,
posteriormente, referida vedacao foi declarada, ainda, como inconstitucional
através de decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, referente ao
julgamento do Habeas Corpus anteriormente informado.

Importante salientar, que mesmo sendo declarada inconstitucional a
vedacdo de conversao para penas restritivas de direito, o delito de trafico de
drogas ndo perdeu seu carater de ser um crime assemelhado ao hediondo,

conforme preleciona a simula 512 do Superior Tribunal de Justica:

A aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista no art.
33, 8§ 4° da Lei n° 11.343/2006 nao afasta a hediondez do
crime de trafico de drogas.
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Em sua discussao sobre a inconstitucionalidade acerca da vedacéo de
aplicacéo de penas restritivas de direitos, o Supremo Tribunal Federal declarou
sobre a necessidade de serem observados, para que ocorra a substituicao, que
haja a apreciacdo pelo magistrado responsavel pelo deslinde da lide a
observancia dos artigos 33 e 44 do Codigo Penal que abordam, também, sobre
as penas restritivas de direitos.

Como forma de elucidar a explicagdo acima realizada, se faz necessario
transcrever um dos trechos afirmados pela relatora Ministra Rosa Weber,

referente ao julgamento do Mandado de Seguranca de niamero 117489:

O plenario do Supremo tribunal Federal reputa invalida, para
crimes de trafico de drogas, a vedacdo a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.
Todavia, o precedente ndo reconheceu direito automatico a
esse beneficio. A questdo ha de ser apreciada pelo juiz do
processo a luz do preenchimento, ou ndo, dos requisitos
legais. Para tanto, devem ser consideradas todas as
circunstancias do caso e do condenado, observando os
parametros do art. 44 do CP, inclusive o previsto no inc. Il
do dispositivo. As circunstancias do caso, consideradas a
guantidade e a variedade da droga, ndo evidenciam
arbitrariedade na negativa de substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos.

Logo, € possivel que seja realizada a aplicabilidade da pena restritiva de
direitos nos crimes hediondos ou semelhantes a estes, conforme prelecionado
pelo Supremo Tribunal Federal referente aos crimes de trafico de drogas,
sendo que, para que referida substituicdo ocorra é preciso que seja analisado
cada caso de forma isolada, para que ndo ocorra uma Visdo generalizada
acerca do assunto, que merece, um analise bastante minuciosa e cuidadosa.

Para que sejam utilizadas as penas restritivas de liberdades nos crimes
hediondos ou assemelhados é necessario que seja realizada uma andlise
sobre os principios da proporcionalidade e da aplicabilidade, referentes a acéo
penal, tendo em vista que o § 4° do artigo 33 se demonstra como uma forma de
trafico privilegiado, sendo que, caso 0 acontecimento ocorra de forma concreta
e se enquadre nas normas determinadas e, além disso, seja favoravel a

ocorréncia da substituicdo, esta devera ser realizada.
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Outro aspecto importante de ser descrito, esta relacionado a precisao de
que o delito ndo tenha sido praticado com grave ameaga ou Vvioléncia, e,
outrossim, a pena nao seja superior a quatro anos, sendo possivel realizar a
substituicdo tanto nos crimes assemelhados quanto nos conceituados como
hediondos.

Portanto, mostra-se necessario que seja analisada a situacdo da
maneira mais favoravel ao acusado, tendo em vista ser este um dos principios
gue regem o Direito Penal, outrossim, ndo € porque o individuo praticou um
crime caracterizado como hediondo ou semelhante, que aquela conduta
devera ser analisada de forma especifica, deva ser punida, exclusivamente
com uma pena privativa de liberdade, sendo que, por muitas vezes, € melhor
gue o acusado receba a substituicdo para uma pena restritiva de direitos que o
ajudara, de maneira significativa, reconhecer quais foram suas faltas e
conseguir se ressocializar de forma mais célere, realizando, assim, o
verdadeiro sentido da imposicdo de penas e, principalmente, do que seja

justica.

3 Aplicacédo das penas alternativas nos crimes hediondos de acordo

com o sistema criminal vigente.

Conforme demonstrado nos capitulos supra, as penas restritivas de
direitos, quando cabiveis, podem vir a ser utilizadas nos crimes que possuam
carater hediondo ou equiparado a este, de acordo com o disposto na Lei n°
8.072 de 1990.

Existem aqueles que se mostram como adeptos a esta substituicdo de
penas, bem como 0s que a criticam, ocorrendo, assim, inidmeras divergéncias
doutrinérias em torno deste tema.

Destaca-se que a auséncia de previsao legal no artigo 44 do Cadigo
Penal sobre a possibilidade de substituicdo de penas privativas de liberdade
por restritivas de direitos acarretou este leque de contradicbes tanto
doutrinarias quanto jurisprudenciais sobre sua aplicabilidade ou néo.

Aos doutrinadores que se mostram como contrarios a substituicdo

fundamentam-se no fato de que o carater hediondo, ou seja, a maior
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periculosidade relacionada a este tipo de delitos, faria com que esta benesse
de substituicdo ndo fosse possivel, pelo simples aspecto de ndo se enquadrar
com as caracteristicas dos proprios crimes hediondos.

Lado outro, os adeptos da substituicdo das penas privativas de liberdade
para restritivas de direito nos crimes hediondos, se fundam nos argumentos de
que referidas penas restritivas de direito auxiliam para que o condenado
consiga se ressocializar de forma mais célere e veridica, tendo em vista que
referidas penas possuem um carater mais humanitario.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal em julgamento do Habeas
Corpus de numero 97.256, jA& vem aceitando a substituicdo destas penas,
principalmente nos delitos de traficos de drogas que séo considerados como
equiparados aos crimes hediondos.

Cabe salientar que, para que referida substituicdo ocorra, mostra-se
como necessario analisar se o agente delituoso tenha preenchido todos os
requisitos existentes no artigo 44 do Caodigo Penal, bem como aqueles que
sejam especificos de delito em que o agente se enquadra.

O Superior Tribunal de Justica, em andlise sobre a discusséao, disserta
sobre a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos nos crimes hediondos em um de seus entendimentos

jurisprudenciais:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUA(;AO DA VIA ELEITA. TRAFICO DE DROGAS.
REGIME INICIAL DIVERSO DO FECHADO.
POSSIBILIDADE. ART. 2° § 1° DA LEI DE CRIMES
HEDIONDOS DECLARADO INCONSTITUCIONAL PELO
STF. SUMULA 440 DO STJ. OBICE AFASTADO.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO. 1. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, acompanhando a orientacdo da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no sentido
de que o habeas corpus ndo pode ser utilizado como
substituto de recurso proprio, sob pena de desvirtuar a
finalidade dessa garantia constitucional, exceto quando a
ilegalidade apontada € flagrante, hipotese em que se
concede a ordem de oficio. 2. O Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o HC n. 111.840/ES, declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/1990,

14



com a redacao dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando a
obrigatoriedade do regime inicial fechado aos condenados
por crimes hediondos e equiparados, devendo-se observar o
disposto no art. 33, c/c o art. 59, ambos do Codigo Penal. 3.
Na hip6tese em exame, considerando a quantidade de pena
imposta, a primariedade do condenado e o fato de todas as
circunstancias judiciais terem sido consideradas favoraveis,
0 regime inicial deve ser o aberto, a teor do contido no art.
33, § 2° alinea c, e § 3° do Cddigo Penal. Incidéncia da
Simula 440 do STJ. 4. A Suprema Corte, no HC n.
97.256/RS, passou a admitir a substituicdo da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos, nos termos do art. 44
do Cddigo Penal. 5. Afastado o 6bice da parte final do art.
44 da Lei 11.343/2006, deve o Juizo da Vara de Execucdes
Criminais_ verificar _se estdo preenchidos os requisitos
previstos no art. 44 do Codigo Penal e, em caso afirmativo,
levar a efeito a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos, definindo quais serdo aplicadas no
caso_concreto. 6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida, de oficio, para fixar o regime aberto para o
cumprimento da pena, bem como para determinar ao Juizo
das Execucbes Criminais que analise o preenchimento dos
requisitos para substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva_de direitos, nos termos do art. 44 do Cddigo
Penal. (STJ - HC: 310627 SP 2014/0318240-0, Relator:
Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Julgamento:
28/04/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacédo: DJe
18/05/2015). Destaquei.

Sobre o tema, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
também possui inUmeros julgados, entre eles um que afirma sobre a

necessidade da analise dos requisitos:

EMENTA: TRAFICO DE DROGAS- CONDUTA TIPIFICADA
NO ART. 33, CAPUT DA LEI N° 11.343/06 - REEXAME DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - ALTERACAO DE OFICIO -
AFASTAMENTO DOS MAUS ANTECEDENTES -
IMPOSSIBILIDADE - APLICAQAO DA CAUSA DE
DIMINUIGAO PREVISTA NO § 4°, DO ART. 33, DA LEI N°
11.343/06 E SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS -
INVIABILIDADE - OBRIGATORIEDADE DA IMPOSICAO
DO REGIME FECHADO - INCONSTITUCIONALIDADE -
ABRANDAMENTO DO REGIME - IMPOSSIBILIDADE.
Ainda que néo se trate de objeto do recurso, incorrendo o
sentenciante em equivoco ao analisar as circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal, estas devem
ser reexaminadas e reestruturada a pena aplicada. A baixa
do processo ha mais de 5 anos obsta a configuragdo da
reincidéncia, mas nao o reconhecimento dos maus
antecedentes. Constatada a dedicacdo do réu a atividades
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criminosas, mostra-se invidvel a aplicacdo da causa especial
de diminuicdo de pena prevista no 84° do art. 33 da Lei n°
11.343/06. Declarada a inconstitucionalidade incidental do §
1° do artigo 2° da Lei n° 8.072/1990 pelo Plenéario do STF,
gue impbe o regime fechado para o cumprimento da pena
de crimes hediondos e equiparados (HC n° 111.840/ES),
consoante as regras estabelecidas no art. 33 do Cddigo
Penal, para a fixacdo do regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade devem ser observadas as
peculiaridades do caso concreto, a favorabilidade das
circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal
combinado com o art. 42 da Lei n 11.343/06.
V.v.: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS -
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL -
POSSIBILIDADE. Em _ respeito a0  principio da
individualizacdo da pena, é cabivel a fixacdo de regime
prisional inicial diverso do fechado e a substituicdo de penas
a qualquer infracdo penal, até mesmo aos crimes hediondos
e _equiparados, desde que preenchidos os requisitos dos
artigos 33 e 44 do Cédigo Penal. Precedentes do Supremo
Tr ibunal Federal. (TIMG - Apelagdo  Criminal
1.0479.16.010277-4/001, Relator(a): Des.(a) Edison Feital
Leite , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 23/05/2017,
publicacdo da sumula em 29/05/2017). Destaquei.

De forma analoga, apresenta-se mais um julgado do Egrégio Tribunal do
Estado de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - SEMEACAO E
CULTIVO DE MACONHA - MATERIALIDADE E AUTORIA -
DEMONSTRACAO SEGURA - DESTINACAO A
MERCANCIA - PRESCINDIBILIDADE - CRIME
ESPECIFICO CONFIGURADO - PENA - REDUGAO -
NECESSIDADE - INCIDENCIA DA MINORANTE DO
ARTIGO 33 8§ 4° DA LEI N° 11.343/06 - REGIME
PRISIONAL - ABRANDAMENTO.
- Sobejamente comprovadas autoria e materialidade do
crime previsto no artigo 33, 8§ 1°, Il, da Lei n° 11.343/06, a
manuten¢do da condenacdo decretada em primeiro grau €
medida de rigor.
- Para aplicacdo da causa de diminuicdo de pena do artigo
33, 8 49 da Lei n° 11.343/06, o condenado deve preencher
cumulativamente todos os requisitos legais, quais sejam, ser
primario, de bons antecedentes, ndo se dedicar as
atividades criminosas e nem integrar organizacao
criminosa.

- Segundo reiterada jurisprudéncia dos tribunais superiores,
€ manifestamente ilegal a imposicdo do regime prisional
mais severo com base, exclusivamente, no disposto no
artigop 2°, 8§ 1° da Lei n. 8.072/1990, cuja
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inconstitucionalidade foi declarada pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 111.840/ES. Assim, o regime
prisional devera ser fixado em obediéncia ao que dispde o
artigo 33, 88 2° e 3° e artigo 59, ambos do Cdadigo Penal.
- Na diccdo da jurisprudéncia do STJ, a quantidade e/ou
natureza de drogas apreendidas constitui elemento idoneo
para justificar a imposicdo de regime mais gravoso, de
acordo com o disposto no artigo 42 da Lei de Drogas e no
artigo 33, 8 30, do Cadigo Penal.
- V. V. APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS -
PRINCIPIO DA AMPLA DEVOLUCAO - REANALISE DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - EXASPERACAO DA
PENA PELOS ELEMNTOS DO ART. 42 DA LEI 11.343/06 -
IMPOSSIBILIDADE - RECONHECIDO O TRAFICO
PRIVILEGIADO - BIS IN IDEN - REGIME PRISIONAL -
ABRANDAMENTO - FIXACAO DO REGIME ABERTO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO 81°, DO ART. 2° DA LEI
8.072/90 - REU PRIMARIO - PENA INFERIOR A 04 ANOS -
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS - AR T. 33
§§2° E 3° DO CP - SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO -
POSSIBILIDADE - EXIGENCIAS DO ART. 44, CAPUT, DO
CP ATENDIDAS.
- Reconhecida a causa de diminuicdo da pena prevista no
84° do art. 33, da Lei 11.343/06, as circunstancias judiciais
que dizem respeito ao art. 42 da Lei Antidrogas devem influir
apenas na fracdo de reducdo da minorante e ndo na
estipulacdo da pena-base, evitando-se, assim, indesejavel
"bis in idem".
- O regime inicial de cumprimento da pena, mesmo para 0s
crimes_equiparados a hediondos, devera ser estabelecido
com base no art. 33, §82° e 3° do CP, uma vez que, em
recentes julgados do STF, com destaque para o HC n°
111.840/ES, foi declarada, de forma incidental, a
inconstitucionalidade do art. 2°, 81° da Lei 8.072/90,
enaltecendo_assim o principio _da individualizacdo da pena
(art. 50, inciso XLVI).
- Cumpridas as exigéncias do art. 33, 82° "b" e 83° em
particular, o quantum da pena e a presenca de circunstancia
judicial favoravel, o regime inicial de cumprimento da pena
deve ser estabelecido no sistema aberto.
- Preenchidos o0s requisitos previstos no art. 44 do CP,
mister se faz manutencao da substituicdo da pena privativa
de liberdade por duas penas restritivas de direito. (TIJMG -
Apelacdo Criminal  1.0555.16.000919-0/001, Relator(a):
Des.(a) Céassio Salomé , 72 CAMARA CRIMINAL,
julgamento _em 11/05/0017, publicacdo da sUmula em

19/05/2017). Destaquei.

Outrossim, o Excelentissimo Senhor Doutor Desembargador Flavio

Batista Leite em um de seus votos como relator afirmou que:
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Além de ser um contrassenso absurdo manter o regime
inicial fechado ao condenado que teve a pena corporal
substituida por penas restritivas de direito, é importante
considerar que o STF vem declarando reiteradamente a
inconstitucionalidade de dispositivos que tolhem, do
cidaddo, a garantia constitucional de individualizacdo da
pena, como no HC 97.256/RS, que deu causa a Resolugéo
05/2012 do Senado Federal.

Desta maneira verifica-se que os Tribunais de Justica, bem como
os Tribunais Superiores vem agindo de acordo com o que foi disposto pelo
Supremo Tribunal Federal, ao proferir decisdo em sede de Habeas Corpus
acerca da possibilidade de substituicAo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos.

Aplicar referida substituicdo proporciona, assim, o direito do acusado de
cumprir sua pena com um carater mais ressocializador, tendo em vista que as
penas privativas de liberdade séo realizadas de forma a contribuir para que o
condenado consiga cumprir a pena que lhe foi imposta de forma que, no
momento em que seja finalizada o pagamento da divida que possui com a
sociedade, ja possua condicdes de estar novamente reinserindo na sociedade

em que convive.

Considerac0es finais

Este trabalho académico buscou abordar sobre o tema referente a
possibilidade de aplicabilidade das penas alternativas nos crimes hediondos e
equiparados, sendo que referido assunto encontra-se envolvido em discussdes
voltadas a favor ou contra este tipo de substituigdo.

Os crimes hediondos e equiparados estdo previstos na Lei n® 8.072 de
1990, sendo conceituados como hediondos aqueles crimes que possuem um
maior grau de reprovabilidade, que de forma direta ou indireta estéo violando o
principal bem que deve ser protegido, ou seja, a vida; desta maneira, cabe ao
Estado punir de forma ainda mais rigorosa quem pratica estes determinados

delitos, tendo em vista seu alto grau de reprovabilidade.
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De acordo com o que foi demonstrado neste artigo cientifico, foi possivel
perceber que existem posicionamentos contrarios e favoraveis acerca da
substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direitos nos
crimes hediondos ou equiparados.

Mesmo aqueles que se mostram contrarios a substituicdo os argumentos
favoraveis demonstram-se como mais valiosos e significativos, tendo em vista
que o carater ressocializador das penas restritivas de direitos auxiliam, de
forma mais direta, a reinsercdo do condenado a sociedade.

Outrossim, o cumprimento de uma pena deve buscar, além de mostrar
para o condenado os erros que cometeu, devolvé-lo para a sociedade como
um individuo melhor, e ndo alguém revoltado pelo fato de ter permanecido
trancado em uma cela de um estabelecimento penitenciario de que nada
aumentara as chances de ressocializacao do sentenciado.

Assim sendo, as penas restritivas de direitos devem ser utilizadas de
modo a auxiliar e beneficiar o sistema penal brasileiro, sendo que, a existéncia
desta modalidade alternativa de pena somente tem a acrescentar, auxiliando,
de forma significativa, na ressocializacédo do individuo, sendo esta a forma mais

humana e menos degradante de se reinserir o condenado a sociedade.
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