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RESUMO

Este trabalho visa a analise da possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito, no caso de trafico de drogas, Lei 11.343/2006,
artigo 33, 84°, vedada, anteriormente, pela Lei 8.072/90. A vedacéo foi subtraida da
lei, inicialmente, pelo julgamento do Habeas Corpus n°® 97.256, do Supremo Tribunal
Federal, o qual declarou sua inconstitucionalidade. Em outro julgamento de Habeas
Corpus, n°® 108.387, acorddo de principal analise deste trabalho, o mesmo tribunal
reconheceu que ouve lesdo ao direito do apenado por ndo levar em conta o
magistrado a quo o principio da individualizacdo da pena e a analise das
peculiaridades do caso. O tema € dividido, entdo, em trés capitulos: no primeiro,
apresentam-se 0s principios penais constitucionais de garantia; no segundo, tém-se
as penas e suas especies, a privativa de liberdade e seus regimes de cumprimento e
as penas restritivas de direitos, bem como 0s requisitos para a substituicdo; no
terceiro capitulo, apresentam-se jurisprudéncias e doutrina embasando o
entendimento da possibilidade da substituicdo e uma analise dos julgados recentes.
Entende-se, entdo que, apés os Habeas Corpus acima citados, foi acertada a
decisdo de inconstitucionalidade da vedacdo da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito no artigo 33, 84°, da Lei 11.343/06, visto que, do
contrario, a pena ndo estaria atingindo seus fins, quais sejam, retribuir, prevenir e
ressocializar.

Palavras-chave: Pena Privativa. Pena Restritiva. Vedacdo. Habeas Corpus.
Requisitos. Substituicao.
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1 INTRODUCAO

Objetiva-se, com este trabalho de conclusdo de curso, a obtencéo do titulo de

Bacharel em Direito pela Universidade do Extremo Sul Catarinense.

Tem-se como objetivo central desta pesquisa a andlise de principios,
legislacdo e jurisprudéncia referente a possibilidade da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito nos termos do artigo 33, 84° da Lei

11.343/2006.

O objetivo especifico deste trabalho de conclusdo de curso consiste em
analisar a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos, nos termos do acorddo do Habeas Corpus n° 108.387, do Supremo
Tribunal Federal. Sob esta Otica, sdo apresentados 0s principios penais
constitucionais de garantia, bem como, a necessidade do cumprimento dos
requisitos presentes no artigo 44 do Codigo Penal como condicdo para a

substituicdo da reprimenda.

O método de abordagem utilizado neste trabalho € o dedutivo, as técnicas de
pesquisas utilizadas foram a qualitativa, tedrica e bibliogréfica.

No primeiro capitulo, sdo apresentados os principios constitucionais penais de
garantia que embasam e servem de alicerce para o desenvolvimento do segundo e
terceiro capitulo, culminando na possibilidade da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito, mostrando a inconstitucionalidade da antiga
vedacao e importancia de referidos principios para o reconhecimento da pungente

lesé@o ao direito do apenado.

Em segundo momento, no capitulo 2, sdo estudadas as penas privativas de
liberdade existentes em nosso ordenamento, suas espécies e 0s regimes penais a
que se submetem, bem como, as penas restritivas de direito e formas de
cumprimento. Por fim, sdo apresentados os requisitos para a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, bem como, as circunstancias
presentes no artigo 59, do Cadigo Penal que devem ser analisadas para embasar a

substitui¢ao.
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No terceiro capitulo, traz-se o julgado ensejador que fundamenta a
monogtafia, o Habeas Corpus n° 108.387, do Supremo Tribunal Federal, o qual, em
sua decisdo, determinou que o juizo a quo fundamentasse sua decisdo com base
nas peculiaridades do caso concreto, analisando os quesitos do artigo 59, do Cdédigo
Penal usando, como principio norteador, o principio da individualizagdo da pena.
Abarca, também, neste capitulo, o precedente principal do entendimento da
possibilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, o
Habeas Corpus n° 97.256 e, para finalizar, colacionam-se ainda outros acérdaos do

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

Portanto, proceder-se-4& a andlise de todos o0s principios penais
constitucionais de garantia, 0s requisitos e condi¢cdes, artigos 44 e 59,
respectivamente, do Codigo Penal, para a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito presente no artigo 33, 84° da Lei 11.343/2006, bem
como, o julgado 108.387 (Habeas Corpus) do Supremo Tribunal Federal.
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2 OS PRINCIPIOS PENAIS CONSITUCIONAIS DE GARANTIA

2.1 O QUE E PRINCIPIO E SUA DIFERENCIACAO DAS REGRAS

A criacao de leis pelo poder legislativo, nem sempre é suficiente para dirimir
todos os problemas, conflitos, disputas e entraves judiciais existentes hoje em nossa

sociedade.

Diante da necessidade de suprir essa insuficiéncia restante, ou talvez, partes
dos conflitos e disputas que a lei ndo consegue alcancar, ou nela ndo contém a
solucédo adequada, surge a busca premente de formas alternativas de resposta para

0s embates, nesse territério, é requisitando-se o auxilio dos principios do Direito.

No mesmo sentido, assinala o doutrinador:

[...] quanto a certas matérias, a Constituicdo preferiu a lei como meio de
actuacédo das disposi¢cBes constitucionais, mas néo proibiu a intervengéo de
outros actos legislativos, desde que a lei formal isso mesmo autorize e
estabeleca, previamente, os principios e objeto de regulamentacdo das
matérias. (CANOTILHO, 2010 apud MORAES, 1998, p. 635).

E sabido que o direito & liberdade é um direito fundamental, assegurado em
nossa Constituigdo. Devido a este motivo, 0 magistrado no momento de
mensuracao, bem como aplicacdo da pena deve reger-se pelas regras, ou seja,
legislacdes positivadas e, também, pelos principios que garantem a efetivacdo do

direito supracitado.

Isto posto, verifica-se:

[...] Socorre-se, entdo, 0 magistrado do principio regente para sanar davidas
e contradi¢des, ultrapassando obstaculos e garantindo que o Direito Penal
cumpra seu papel de interventor — embora em caratés subsidiario — nos
conflitos existentes em sociedade, punindo os infratores que causarem
significativas lesfes a bens juridicamente tutelados. (NUCCI, 2009, p. 30)

Visando o entendimento do que é principio no nosso ordenamento vale
lembrar conforme Alexy (2008, p. 86) que “N&o faltam indicios de que a distingdo
entre regras e principios desempenha um papel no contexto dos direitos
fundamentais. As normas de direitos fundamentais s&o nao raro caracterizadas

»n

como “principios”.
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Ainda, assinala o Alexy (2008, p. 87) “[...] principios s&o normas com grau de

generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é

relativamente baixo.”

Junior (2010, p. 27) diz que “[...] principios seriam as normas mais

fundamentais do sistema, enquanto as regras costumam ser definidas como uma

concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e

menos fundamental”.

Avila ao abordar o assunto sucintamente destaca

Em primeiro lugar, as regras diferenciam-se dos principios pela natureza da
descricdo normativa: enquanto as regras descrevem objetos determinaveis
(sujeitos, condutas, matérias, fontes, efeitos juridicos, conteddos), os
principios descrevem um estado ideal de coisas a ser promovido.(2011, p.
83)

Em uma maior andlise de especificidade quanto as diferencas entre principios

e regras, tem-se:

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas € determinado pelos principios e regras colidentes. J& as regras
sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determina¢cdes no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a disting@o entre regras e
principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distincdo de grau. Toda
norma € ou uma regra ou um principio.(ALEXY, 2008, p. 90 e 91).

Pode-se acrescentar o fato de que:

Enquanto razfes para regras de natureza muitas vezes bastante técnica, o
conteldo axioldgico dos principios € mais facilmente identificavel que o das
regras; como razfes decisivas para inUmeras regras, 0s principios tém uma
importancia substancial fundamental para o ordenamento juridico; sua
relacdo a idéia de direito decorre de um modelo de fundamentacdo que
avanca do mais geral na direcdo do sempre mais especial; e a
contraposigao dos principios, enquanto normas “desenvolvidas”, as normas
“criadas” deve-se a desnecessidade de que o0s principios sejam
estabelecidos de forma explicita, podendo decorrer de uma tradicdo de
positivacdo detalhada e de decisBes judiciais que, em geral, expressam
concepcgbes difundidas sobre o que deve ser o direito.(ALEXY, 2008, p.
109).

Y

Evidencia-se, portanto, a dimensdo alargada quanto a aplicabilidade dos

principios, ndo se abstendo o seu uso em uma esfera restrita, devido ao fato da
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generalidade de sua interpretagédo, ao passo que as regras sao restritas, “sdo ou nédo

sao”, ja que, se devidamente positivadas e validas, a sua interpretacdo ndo pode

fugir além do que prescreve e de sua nomenclatura.

Ainda relacionado a distingcdo dos principios e das regras, € assegurado o

seguinte:

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como
contribuem para a decisdo. Os principios consistem em normas
primariamente complementares e preliminarmente parciais, na medida em
gue, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma
tomada de decisdo, nao tém pretensdo de gerar uma solugdo especifica,
mas de contribuir, ao lado de outras razfes, para a tomada de decisdo. Por
exemplo, o principio da protecdo dos consumidores ndo tem pretenséo
monopolista, no sentido de prescrever todas e quaisquer medidas de
protecdo aos consumidores, mas aquelas que possam ser harmonizadas
com outras medidas necessarias a promogdo de outros fins, como livre
iniciativa de propriedade. (AVILA, 2011, p. 76)

No que diz respeito a caracteristica de complementaridade dos principios, ou

seja, a sua utilizacdo juntamente com as demais regras para a aplicacdo da decisdo

obtém-se do ensinamento de Avila (2011, p. 77) que “Os principios s&do, pois,

normas com pretensdo de complementaridade e de parcialidade”.

Assim, para a efetivagao de seu uso:

[...] realca a colaborac&o constitutiva dos aplicadores do Direito para a
concretizacdo dos principios. Precisamente porque 0s principios instituem
fins a realizar, os comportamentos adequados a sua realizagédo e a propria
delimitacdo dos seus contornos normativos dependem — muito mais do que
dependem as regras — de atos do Poder Judiciario, do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, sem 0s quais 0s principios n&o adquirem
normatividade. (AVILA, 2011, p. 78).

Portanto, conforme Junior (2010, p. 26) os principios “[...] conferem coeréncia

e justificacdo ao sistema juridico e permitem ao juiz, diante dos hard cases, realizar

a interpretagdo de maneira mais conforme a Constituicdo [...]" .

Ademais, referente ao ambito de implicancia dos principios:

[...] Os principios instituem o dever de adotar comportamento necessario a
realizac@o de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de
efetivacdo de um estado de coisas pela ado¢do de comportamentos a ele
necessarios. Essa perspectiva de andlise evidencia que o0s principios
implicam comportamentos, ainda que por via indireta e regressiva. [...] Pode
até haver incerteza quanto ao conteido do comportamento a ser adotado,
mas nao ha quanto a sua espécie: o que for necessario para promover o fim
é devido. (AVILA, 2011, p. 80).

No que concerne a correlagéo entre regras e principios:
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[...] um sistema ndo pode ser composto somente de principios, ou s6 de
regras. Um sistema s0 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia
de guias claros de comportamento, ocasionando problemas de
coordenacdo, conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s6
de regras, aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela
auséncia de valvulas de abertura para o amoldamento das solucdes as
particularidades dos casos concretos. Com isso se quer apenas dizer que, a
rigor, ndo se pode dizer nem que 0s principios sdo mais importantes do que
as regras, nem que as regras sdo mais necessarias que os principios. Cada
espécie normativa desempenha funcdes diferentes e complementares, nédo
se podendo sequer conceber uma sem a outra, e outra sem uma. Tal
observacédo é de mais alta relevancia, notadamente tendo em vista o fato de
gue a Constituicdo Brasileira é repleta de regras, especialmente de
competéncia, cuja finalidade é, precisamente, alocar e limitar o exercicio do
poder. (AVILA, 2011, p. 121).

Ao tratar-se do ponto de vista dos doutrinadores penais, 0s principios do

direito penal também s&o primordiais para a aplicacdo da lei ao caso concreto. Para

Nucci (2007, p. 25) “Principio, no sentido juridico, significa uma ordenacdo que se

irradia e imanta o sistema normativo, proporcionando alicerce para a interpretagao,

integragc&@o conhecimento e eficiente aplicagdo do direito positivo.”

Referido autor, destaca em obra diversa e especifica em relacdo aos

principios:

Dentre os vérios significados do termo principio, ndo se pode deixar de
considera-lo a causa primaria de algo ou o elemento predominante na
composicao de um corpo. Juridicamente, o principio €, sem duavida, uma
norma, porém de conteldo abrangente, servindo de instrumento para a
integracdo, interpretagdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo. Os
principios sdo normas com elevado grau de generalidade, passivel de
envolver varias situagfes e resolver diversos problemas, no tocante a
aplicag&o de normas de alcance limitado ou estreito. (NUCCI, 2010, p. 35).

No entendimento de Prado

Ainda;

Os principios penais constituem o nlcleo essencial da matéria penal,
alicercando o edificio conceitual do delito — suas categorias teoréticas -,
limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretagédo e de aplicacdo da lei penal conforme a
Constituic@o e as exigéncias proprias de um Estado democratico e social de
Direito. Em sintese: servem de fundamento e de limite a responsabilidade
penal.(2010, p. 139)

Tais principios s&@o considerados como diretivas basicas ou cardeais que
regulam a matéria penal, sendo verdadeiros pressupostos técnico —
juridicos que configuram a natureza, as caracteristicas, os fundamentos, a
aplicacdo e a execucdo do Direito Penal. Constituem, portanto, os pilares
sobre os quais assentam as instituicbes juridico-penais: os delitos, as
contravencdes, as penas e as medidas de seguranca, assim como 0S
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critérios que inspiram as exigéncias politico-criminais. (PRADO, 2010, p.
139).

Com a mesma prerrogativa, Nucci (2010, p. 36) afirma “[...] como regra, os
principios protegem os direitos fundamentais e servem de estrutura para as

garantias fundamentais.”

Portanto, conforme Capez verifica-se que

Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como
balizas para a correta interpretacdo e a justa aplicacdo das normas penais,
ndo se podendo cogitar de uma aplicacdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificacdo rudimentar da adequacao tipica
formal, descurando-se de qualquer apreciacdo ontolégica do injusto.(2009,

p. 9)
Demonstra-se assim, a necessidade da utilizagdo dos principios no ambito

juridico e ndo tdo somente da legislagcdo positivada.

2.2 OS PRINCIPIOS PENAIS CONSITUCIONAIS DE GARANTIA

Prado (2010, p. 33) enumera 0s principios penais constitucionais de garantia,
no total de doze principios conforme maioria dos doutrinadores e 0os nomeia de
principios fundamentais do direito penal, quais sejam, 1) Principio da legalidade ou
da reserva legal; 2) Principio da dignidade da pessoa humana; 3) Principio da
culpabilidade; 4) Principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos; 5) Principio da
intervencdo minima e da fragmentariedade (ultima ratio legis); 6) Principio da
proporcionalidade;7) Principio da humanidade; 8) Principio da adequac¢éo social;9)
Principio da insignificancia; 10) Principio da seguranca juridica; 11) Principio do ne

bis in idem; 12) Principios da pessoalidade e da individualizacao da pena.

Ressalta-se que os principios citados sdo de suma importancia para aplicacao
efetiva da lei penal, tanto quanto primordiais para a dosimetria da pena e garantismo
de uma justica igualitaria, ndo opressora e excessiva para 0os que dela dependem ou

necessitam.

7

O primeiro principio citado é o da legalidade ou, como também chamado,
reserva legal, presente no artigo 1° do Cédigo Penal e com base constitucional no
artigo 5°, XXXIX, Constituicdo Federal, sobre este principio Prado afirma:
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A sua dicgdo legal tem sentido amplo: ndo ha crime (infragdo penal) nem
pena ou medida de seguranca (sancdo penal) sem prévia lei(stricto sensu).
Isso vale dizer: a criacdo dos tipos incriminadores e de suas respectivas
conseqgliéncias juridicas estd submetida a lei formal anterior (garantia
formal). Compreende, ainda, a garantia substancial ou material que implica
uma verdadeira predeterminagdo normativa (lex scripta lex praevia et lex
certa).(2011, p. 140)

Para Nucci (2010, p. 81), “A legalidade em sentido estrito ou penal guarda
identidade com a reserva legal, vale dizer, somente se pode considerar crime

determinada conduta, caso exista previsdo em lei”.

No entendimento de Bitencourt

Em termos bem esqueméticos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da
lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sanc¢éo correspondente.
A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a conduta

proibida.(2011, p. 41)

Isto posto, salienta diferente doutrinador:

Acrescente-se, por fim, que o principio da legalidade tem importancia impar
em matéria de segurancga juridica, pois salvaguarda os cidaddos contra
puni¢cdes criminais sem base em lei escrita, de conteldo determinado e
anterior a conduta. Exige, ademais disso, que exista uma perfeita e total
correspondéncia entre o ato do agente e a lei penal para fins de
caracteriziacdo da infragcdo e imposi¢cdo da sancgdo respectiva. (ESTEFAM,
2010, p. 111).

O principio da dignidade da pessoa humana emana do respeito que se deve
possuir para com os valores do homem, é a preocupag¢do com a integridade do

mesmo dentro da aplicacdo das regras penais.

Neste principio, conforme Prado

O homem deixa de ser considerado apenas como cidadao e passa a valer
como pessoa,independetemente de qualquer ligagédo politica ou juridica. O
reconhecimento do valor do homem enquanto homem implica o surgimento
de um ndcleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar
de reconhecer, verdadeira esfera de acdo dos individuos que delimita o
poder estatal. Verifica-se, assim, “um deslocamento do Direito do plano do
Estado para o plano do individio, em busca do necessario equilibrio entre a
liberdade e a autoridade.(2010, p.143)

Dotti (2010, p. 122) diz que o principio da dignidade humana “[...] assegura

hY

aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral; determina que a pena seja
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cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a

idade e 0 sexo do condenado [...]”

Para Nucci (2010, p. 150) “A concretude do principio da humanidade depende

da clara conscientizacdo dos Poderes do Estado, mais particularmente do Judiciario.

[...]"
Este ultimo autor ainda destaca que:

[...] Ninguém, no universo da natureza humana, € infalivel; erros existem de
todos os naipes, dentre eles as infracdes penais. Contra estas, com certeza,
pode e deve insurgir-se a sociedade, por seus poderes regularmente
constituidos, mas, tendo por limite e por fronteira, a humanizacdo de seus
atosde suas puni¢des. (NUCCI, 2010, p. 146).

Quanto ao principio da culpabilidade, este estd elencado em nosso
ordenamento juridico no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, ou seja, ninguém
podera ser culpado enquanto ndo houver o fim do respectivo processo judicial e da

sentenca transitada em julgado.

Conforme preceitua Estefam

O principio da culpabilidade ou nullapoenasine culpa traduz-se na vedacéo
da responsabilidade objetiva. A idéia de agragar a responsabilizacéo
criminal & nocdo de dolo ou culpa somente foi haurida como requisito
fundamental numa etapa recente da evolugdo do Direito Penal.(2010, p.
116)

Nucci (2010, p. 226) diz ser “[...] A sang¢ao penal, avaliada no seu espectro
multifacetado, atende a retribuicdo e a prevencao ao crime. Voltando-se a qualquer
desses aspectos, evidencia-se a indispensavel exigéncia de dolo ou culpa para

conferir razoavel legitimidade a punigao. [...]”

Para Prado (2010, p. 145) “[...] a culpabilidade deve ser entendida como

fundamento e limite de toda a pena [...]"

Antes de falar acerca do principio da exclusiva protecao de bens juridicos, é

importante tentar alocar um conceito ao bem juridico, assim, Prado afirma

[....] o conceito de bem juridico-penal, como sendo um ente (dado ou valor
social) material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade
individual ou metaindividual, reputado como essencial para a coexisténcia e
o desenvolvimento do homem. N&o h4, pois, que confundi-lo com o objeto
da acdo ou material que é o elemento (v.g., coisa mével, no delito de furto)
sobre o qual incide o comportamento punivel do sujeito ativo da infracdo
penal.(2010, p. 147)
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Desta forma, conceitua-se:

Disso ressai que o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos
abrange a idéia de ofensividade ou lesividade, visto que esta Ultima é
conata ao delito que necessariamente ha de pressupor uma leséo ou perigo
de leséo a determinado bem juridico. (PRADO, 2010, p. 146).

Ja Estefam diz que:

Deriva, como muitos dos ja estudados, do principio da dignidade da pessoa
humana e do fato de o Brasil ser um Estado Democratico de Direito (isto &,
todos se submetem ao império da lei, que deve possuir conteido e
adequacdo social). Dele decorre que o direito penal ndo pode tutelar valores
meramente morais, religiosos, ideoldgicos ou éticos, mas somente atos
atentatorios a bens juridicos fundamentais e reconhecidos na Constituigdo
Federal.(2010, p. 120)

Em outra opinido:

O principio do bem juridico, refletido por diversas normas constitucionais
(arts. 5° 6° 14, 144, 170 e SS.) deve integrar todo o sistema penal
moderno, afeigoando as exigéncias de um estado Democrético de Direito e
compor o vasto repertorio dos fatos ilicitos. N&do é admissivel a incriminacdo
de condutas que ndo causem perigo ou dano aos bens corpéreos e
incorpéreos inerentes aos individuos e a coletividade. (DOTTI, 2010, p.
134).

No que tange ao principio da intervencdo minima, em latim como ultima ratio

legis, este preconiza a intervencdo da lei penal apenas quando for estritamente

necessario, ou seja, quando ndo houver outra saida para a manutencdo da paz

entre os homens.

Escreve Capez (2009, p. 17) que este principio “assenta-se na Declaracéo de

Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 8° determinou que a lei s6 deve

prever as penas estritamente necessarias.

Mais além o mesmo autor afirma “A intervengdo minima tem como ponto de

partida a caracteristica da fragmentariedade do Direito Penal”.

De acordo com Prado

Ainda:

O principio da intervengdo minima ou da subsidiariedade decorrente das
idéias de necessidade e de utilidade da intervencédo penal, presentes no
pensamento ilustradoestabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na
defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos
homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos
gravosa. Isso porque a sancdo penal reveste-se de especial gravidade,
acabando por impor as mais sérias restricbes aos direitos
fundamentais.(2010, p. 148)
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Nesses termos, a intervencado da lei penal s6 podera ocorrer quando for
absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade — como
ultima ratio legis -, ficando reduzida a um minimo imprescindivel. E, de
preferéncia, s6 devera fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficacia.
(PRADO, 2010, p. 148).

Para Estefam (2010, p. 121) “Somente se deve recorrer a intervengao do
direito penal em situacdes extremas, como Ultima saida (ultima ratio). A principio,
portanto, deve-se deixar aos demais ramos do Direito a disciplina das relacbes

juridicas.”

Nucci (2010, p. 168) afirma que o Direito Penal deve se manifestar quando
“[...] Esgotadas as medidas punitivas extra penais, permanecendo a reiteracdo do
ato lesivo, capaz de gerar rupturas indesejaveis na paz social, langa-se mao do tipo

penal incriminador, viabilizando-se a intervencao estatal penal.”

Portanto, conforme o doutrinador abaixo:

O principio da intervengdo minima deve, obrigatoriamente, ser atendido pelo
Poder Legislativo através de critérios sélidos na elaboracdo da lei penal,
elegendo apenas os bens juridicos dignos de protecdo pelo Direito Penal e
gue guardam estreita relagdo com a Constituicdo. (DOTTI, 2010, p. 140).

Ademais, tem-se que:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessério
para a protecao de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizacdo € inadequada ou nao recomendéavel. Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas, e
nao as penais. Por isso, o Direito Penal deve se a ultima ratio, isto é, deve
atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes
de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria

sociedade.(BITENCOURT, 2011, p. 49)

No que diz respeito ao principio da proporcionalidade, este tem certa
correlagdo com o principio da individualizacdo da pena, o qual sera visto adiante e é
principio de importancia vital para que a pena seja aplicada de forma adequada.

Segundo Capez

Além de encontrar assento na imperativa exigéncia de respeito a dignidade
humana, tal principio aparece insculpido em diversas passagens de nosso
Texto Constitucional, quando abole certos tipos de san¢des (art. 5°, XLVII),
exige individualizac@o da pena (art. 5°, XLVI), maior rigor para casos de
maior gravidade (art. 5°, XLII, XLIIl e XLIV) e moderacdo para infragbes
menos graves (art. 98, 1).(2009, p. 20)



20

Prado ressalta que:

De primeiro, convém observar que, na esfera legislativa, a vertente
substantiva do principio da proporcionalidade impde a verificacdo da
compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da norma e os
fins que busca atingir, aferindo a legitimidade destes Ultimos [...](2010, p.
149)

O mesmo autor destaca:

Desse modo, no tocante a proporcionalidade entre os delitos e as penas
(poenadebetcommensuraridelicto), saliente-se que deve existir sempre uma
medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a
gravidade do fato ilicito praticado, do injusto penal (desvalor da acdo e
desvalor do resultado), e a pena cominada ou imposta. Em resumo, a pena
deve estar proporcionada ou adequada a itensidade ou magnitude da leséo
ao bem juridico representada pelo delito e a medida de seguranca a
periculosidade criminal do agente. (PRADO, 2010, p. 151).

Afirma Estefam (2010, p. 123) “[...] a proporcionalidade fora concebida como

limite ao poder estatal em face da esfera individual dos particulares; tratava-se de

estabelecer uma relagdo de equilibrio entre o “meio” e o “fim”, ou seja, entre os

objetivos que a norma procurava alcancar e os meios dos quais ela se valia.”

Neste sentido,

Corroborando

tem-se que:

assinala o doutrinador:

Quando a criacé@o do tipo ndo se revelar proveitosa para a sociedade, estara
ferido o principio da proporcionalidade, devendo a descricdo legal ser
expurgada do ordenamento juridico por vicio de inconstitucionalidade. Além
disso, a pena, isto €, a resposta punitiva estatal ao crime, deve guardar
proporcdo com o mal infligido ao corpo social. Deve ser proporcional a
extensdo do dano, ndo se admitindo penas idénticas para crimes de
lesividades distintas, ou para infracdes dolosas e culposas. (CAPEZ, 2009,

p. 21).

com o significado do principio da proporcionalidade da pena

A proporcionalidade da pena é uma exigéncia de dupla face. De um lado
deve traduzir o interesse da sociedade em impor uma medida penal
“necessaria e suficiente para reprovacédo do crime” (CP, art. 59); de outro
deve garantir ao condenado o direito em n&o sofrer uma punicdo que
exceda o limite do mal causado pelo ilicito. (DOTTI, 2010, p. 137).

Em relagdo ao principio da humanidade, o mesmo se faz presente ao

verificar-se segundo Capez:

A vedagdo constitucional da tortura e de tratamento desumano ou
degradante a qualquer pessoa (art. 5, Ill), a proibicdo da pena de morte, da
prisdo perpétua, de trabalhos forgados, de banimento e das penas cruéis
(art. 5°, XLVII), o respeito e protecdo a figura do preso (art. 52, XLVIII, XLIX
e L) e ainda normas discplinadoras da priséo processual (art. 5°, LXI, LXII,
LXIII, LXIV, LXV, e LXVI)[...].(2009, p. 21)
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Autor diverso também afirma:

Em um Estado democratico de Direito vedam-se a criagéo, a aplicagéo ou a
execucao de pena, bem como de qualquer outra medida que atentar contra
a dignidade humana [...]. Apresenta-se como uma diretriz garantidora de
ordem material e restritiva da lei penal, verdadeira salvaguarda da dignidade
pessoal, relacionando-se de forma estreita com o0s principios da
culpabilidade e da igualdade. (PRADO, 2010, p. 152).

Neste diapaséo:

[...] Do principio de humanidade deduz-se a proscricdo das penas cruéis e
de qualquer pena que desconsidere 0 homem como pessoa [...] O principio
da humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou
consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente [...].
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 155).

Novamente em mencéo a Capez

Disso resulta ser inconstitucional a criacdo de um tipo ou a cominagédo de
alguma pena que atente desnecessariamente contra a incolumidade fisica
ou moral de alguém (atentar necessariamente significa restringir alguns
direitos nos termos da Constituicdo e quando exigido para a protecdo do
bem juridico.)(2009, p. 22)

No que tange ao principio da adequacao social, sua funcdo maior é de
garantir a ndo arbitrariedade do legislador, é também relacionado com o principio da
intervencdo minima do estado, conforme ensina a maioria da doutrina, ao passo
que, se a sociedade aceita determinada conduta, ndo ha porque o estado interferir e
até mesmo tipificar determinado ato. Em termos leigos, Estefam disp&e que:

O Direito Penal h&4 de ser produzido e aplicado com um minimo de
racionalidade. N&o faz sentido incriminar comportamentos socialmente
adequados. A lei ndo pode coibir condutas Uteis para o corpo social.
Imaginemos, por exemplo, uma norma que vedasse doagbes a pessoas
carentes, impondo a quem desrespeitasse pena de detencédo. Ndo ha como
negar o absurdo em que esta norma resultaria. O legislador ndo pode agir
de modo arbitrario, incriminando toda e qualquer conduta, sem critério
algum. Por esse motivo, a tipificacdo de fato socialmente adequado deve
ser repudiada e, dada sua incompatibilidade com o principio da dignidade
da pessoa humana, tida por inconstitucional.(2010, p. 121)

Prado ressalta que:

O fundamento do principio da adequacdo social estd em estabelecer os
limites da liberdade de acao social, sendo sua caracteristica primordial “a
necessidade de afetagdo a um bem juridico, no sentido de que o legislador
ndo considera com carater geral tipicamente relevante uma acgdo que
pretende alcancar uma utilidade social e para a qual é absolutamente
necessaria a afetagdo a um bem juridico, conforme ao ordenado
funcionamento da vida social”.(2010, p. 154)

Neste diapasédo, obtém-se de outro doutrinador:
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Inexiste razéo para a intervencao do Direito Penal, quando se esta diante de
conduta socialmente adequada, vale dizer, amoldada aos preceitos gerais
de Direito e, em particular, harmonizada com a realidade social da
atualidade. Outra vez, anote-se a missdo pacificadora do Estado, em
matéria penal, sem interferir em demasia nos conflitos sociais e, muito
menos, intervindo em situacdes onde sua presenca € simplesmente
ignorada ou desprezada pelos protagonistas. (NUCCI, 2010, p. 184).

Segundo Capez

Para essa teoria, o Direito Penal somente tipifica condutas que tenham
certa relevancia social. O tipo penal pressupde uma atividade seletiva de
comportamento, escolhendo somente aqueles que sejam contrarios e
nocivos ao interesse publico, para serem erigidos a categoria de infracbes
penais; por conseguinte, as condutas aceitas socialmente e consideradas
normais ndo podem sofrer este tipo de valoracdo negativa, sob pena de a lei
incriminadora padecer do vicio de inconstitucionalidade.(2009, p. 16)

Outro principio penal constitucional de garantia, importante para a correta

aplicacao do direito penal na sociedade moderna, de acordo com Estefam (2010, p.

119), é o principio da insignificancia ou bagatela.

Tal autor destaca que este principio teve seu desenvolvimento por Claus

Roxin, onde visa que para ser exercida a tutela sobre objetos juridicos a leséo

causada a estes tem de possuir relevancia, do contrario, nada serviria mexer todo o

maquinario estatal para apurar lesdo que ndo prejudicasse ou causasse mal algum a

ninguém.

Bitencourt descreve o seguinte:

Do contrario,

Pierangeli:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses € suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse
principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio da bagatela, é
imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que
se pretende punir e a drasticidade da intervencéo estatal.(2011, p. 51)

se nao houver lesdo a nenhum direito, dispGe Zaffaroni e

A insignificancia da afetacdo exclui a tipicidade, mas s6 pode ser
estabelecida através da consideracdo conglobada da norma: toda a ordem
normativa persegue uma finalidade, tem um sentido, que é a garantia
juridica para possibilitar uma coexisténciaque evite a guerra civil (a guerra
de todos contra todos).(2006, p. 483)

Para Prado (2010, p. 156) “[...] A irrelevante lesdo do bem juridico protegido

nao justifica a imposi¢cao de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade da conduta

em caso de danos de pouca importancia.”
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O autor supracitado destaca ainda que:

“O principio da insignificancia é tratado pelas modernas teorias da imputacéo
objetiva como critério para a determinacdo do injusto penal, isto é, como um
instrumento para a exclusdo da imputacdo objetiva de resultados.” (PRADO, 2010,
p. 156).

Capez (2009, p. 11) assevera que “A tipicidade penal exige um minimo de
lesividade ao bem juridico protegido, pois é inconcebivel que o legislador tenha
imaginado inserir em um tipo penal condutas totalmente inofensivas ou incapazes de

lesar o interesse protegido.”

Portanto:

Se a finalidade do tipo penal é tutelar um bem juridico, sempre que a lesdo
for insignificante, a ponto de se tornar incapaz de lesar o interesse
protegido, ndo havera adequacéo tipica. E que no tipo ndo estéo descritas
condutas incapazes de ofender o bem tutelado, razdo pela qual os danos de
nenhuma monta devem ser considerados fatos atipicos. (CAPEZ, 2009, p.
11).

Atualmente, segundo Prado (2010, p. 160), com o desenvolver das
tecnologias e os meios de comunicacado, os negocios feitos de forma cada vez mais
simplificadas e rapidas, € necessario que se tenha no que confiar, ou seja, um

alicerce para assegurar o bem estar.

Por isso, salienta Prado

De conformidade com uma perspectiva objetiva — regularidade estrutural e
funcional — de suas exigéncias, a seguranga juridica demanda uma
correcdo estrutural, de adequada formulacdo das normas juridicas, e uma
correcdo funcional, de garantia do cumprimento das normas por seus
destinatarios, em especial pelos 6rgaos encarregados de sua aplicagcdo. Na
dimensdo subjetiva, encarna a idéia de certeza do Direito (corolario da
legalidade), como “projecdo nas situagdes pessoais das garantias
estruturais e funcionais da seguranca objetiva”.(2010, p. 161)

No que tange ao principio da vedacao da dupla punicdo, segundo Estefam
(2010, p. 122) relativo principio em latim ganha o termo de ne bis in idem, ou seja,

ninguém pode ser processado ou condenado mais de uma vez pelo mesmo fato.

Para Nucci (2010, p. 219) “A proibicao de dupla punicdo em virtude do mesmo
fato criminoso é decorréncia de dois principios constitucionais: o principio da
legalidade em harmonia com o principio da veda¢éo do duplo processo pelo mesmo

acontecimento.”
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Conforme outro doutrinador:

O CP estabelece uma relacdo de circunstancias que sempre agravam a
pena, “quando nao constituem ou qualificam o crime” (art. 61). Ndo se
admite que a mesma circunstancia, relativa ao autor ou ao fato, possa ser
considerada duas ou mais vezes sobre a pena que esta sendo aplicada.
Esta regra impede a sancdo cumulativa e realiza um principio classico, ja
inserido em muitas Cartas Politicas, de que ninguém pode ser punido duas
vezes pela mesma falta. (DOTTI, 2010, p. 607)

Prado afirma:

O principio ne bis in idem ou non bis in idem constitui infranqueavel limite ao
poder punitivo do estado. Através dele procura-se impedir mais de uma
punicdo individual — compreendendo tanto a pena como agravante — pelo
mesmo fato (a dupla puni¢cdo pelo mesmo fato).(2010, p. 158)

Ainda:

“‘Noutro dizer: do ponto de vista substancial, o referido principio traduz a
proibicdo de sancionar ou punir alguém duas ou mais vezes pelo mesmo fato, e de
gue ninguém pode ser processado e julgado duas vezes pelo mesmo fato (aspecto
formal).” (PRADO, 2010, p. 158).

Desta feita, de acordo com Estefam

O ne bis in idem, finalmente, impede que, na dosagem da pena, o juiz leve
em conta o mesmo fato mais de uma vez, seja para beneficiar, seja para
agravar a sancao imposta. Por exemplo, se o agente comete homicidio
contra uma vitima de 10 anos, a pouca idade do ofendido sera levada em
conta como causa de aumento de pena (art. 121, 84°, parte final) e ndo
como agravante (art. 61, Il, h); caso contrario, utilizarse-4 a mesma
circunstancia duas vezes, uma como agravante e outra como causa de
aumento de pena.(2010, p. 122)

Ao tratar da individualizacdo da pena, Bitencourt (2011, p. 661) faz um breve
relato de como este principio surgiu e sua atual importancia para a justa aplicacédo
do direito, destacando a relevancia dos Magistrados de nosso Pais de analisarem

detalhadamente caso a caso.

Referido autor ressalta que, na Idade Média, a justica sendo arbitraria devido
as exigéncias politicas da tirania ndo estabelecia limites para a sancéo penal. Assim,
a iniciativa do Direito Penal da modernidade criar uma pena mais condizente,
tentando delimitar uma pena para cada tipo de crime e ndo deixar ser aplicado uma

pena arbitrariamente.
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Nesses termos, Bitencourt (2011, p. 667) “[...] E a reacdo mais eficaz contra
aqueles extremos seria naturalmente a limitacdo do arbitrio judicial, com a definicdo

precisa do crime e um sistema rigido de penas fixas. [...]"

Estefam expde:

A pena serd individualizada, conforme determina expressamente nossa
Constituicdo (art. 5°, XLVI). Individualizar significa dar tratamento Unico,
especial — tratar o agente como um individuo, como uma pessoa Unica, que
cometeu um fato cujas peculiaridades devem ser analisadas.(2010, p. 298)

Pertinente, também ¢é a licdo de Zaffaroni e Pierangeli

[...] ndo se pode deixar de reconhecer que € bastante ampla a apreciagao
judicial, o que o obriga a fundamentar, necessariamente, a individualizagéo
gue faz da pena na sentenca, ndo sendo, em absoluto, suficiente uma
mencao genérica aos artigos do Cédigo Penal, que néo torna perfeitamente
conclusiva a razdo que levou o magistrado a assim decidir, no caso
concreto.(2007, p. 707)

Para Prado (2010, p. 149) “O principio da individualizacdo da pena obriga o
julgador a fixar a pena, conforme a cominacdo legal (espécie e quantidade) e a

determinar a forma de sua execugao”.

Pelo mesmo norte, quanto ao momento da fixacdo da pena, considerando-se

o principio da individualizacédo, destaca-se o entendimento de Serretti:

Principio da Individualizacdo da Pena: presente no art. 5° XLVI,
daConstituicdo. Na aplicacdo da pena deve o juiz levar em consideracéo o
grau da lesdo efetivada pelo réu ao bem juridico tutelado pela norma penal
incriminadora bem como suas caracteristicas pessoais, como a sua
personalidade, sua conduta social, 0s motivos do crime e as consequéncias
deste, para fixacdo do quantum de sua pena-base.(2009, p. 19)

Nesse diapasao, destaca Capez

[...] A constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5°, XLVI, que a lei
regulara a individualiza¢é@o da pena. Individualizar a pena é também adaptar
a sua execucao as caracteristicas pessoais do condenado, com o objetivo
de proporcionar a sua reintegracdo social. Buscando sempre readaptar o
condenado ao convivio social, a individualizagdo da pena em matéria de
execucdo, pressupde que a cada sentenciado, conhecida a sua
personalidade e analisado o fato cometido, corresponda tratamento
penitenciario adequado [...].(2009, p. 368)

Por fim, corroborando com os entendimentos supracitados tem-se a seguinte

afirmativa:
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A individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre
0 sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que
co-autores ou mesmo co-réus. Sua finalidade e importancia é a fuga da
padronizagao da pena, “mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da
sancdo penal, que prescinda da figura do juiz, como ser pensante,
adotando-se em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena
pré-estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem
davida injusto. (NUCCI, 2009, p. 34)

Deste modo, ap06s diferenciar os principios das regras e trazer os principios
penais constitucionais de garantia, os quais fomentam a justa aplicacdo da pena e o
respeito a dignidade da pessoa humana, tem-se que, com eles, o direito penal ira se

aproximar cada vez mais de forma exata com o conceito de justica.
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3 HIPOTESES DE CABIMENTO PARA SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITO

3.1 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E SUAS ESPECIES

Quanto a origem da pena privativa de liberdade, Prado (2010, p. 525) nos
leva ao tempo em que a pena era apenas uma forma de custddia proviséria do

acusado, enquanto o processo de execucao da pena era aguardado.

De acordo com Estefam (2010, p. 302), durante muitos séculos, a pena mais
utilizada era a pena capital, juntamente as corporais, inflamantes e cruéis. A prisdo
em si teve sua origem nos mosteiros da ldade Média. No decorrer dos tempos, a
iniquidade dessas penas foi reconhecida e, juntamente com Beccaria, John Howard

foi decisivo na construcéo de penas privativas de liberdade mais humanizadas.

Assim, é destacado o seguinte:

A prisdo somente surge como pena no Direito Canbnico, através do
recolhimento, em cela, dos religiosos que houvessem perpetrado delitos
eclesiasticos, bem como daqueles submetidos a julgamento pelos tribunais
de Igreja. Tinha, predominantemente, carater de expiacdo, com o objetivo
primeiro de estimular o arrependimento dos condenados. (PRADO, 2010, p.
525)

Para Capez a pena consiste em uma

Sancéo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucao de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na
restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinqiiente, promover a sua readaptagcédo social e
prevenir novas transgressoées pela intimidag&o dirigida a coletividade.(2009,
p. 363)

Nesta logica, para Estefam (2010, p. 290) “Trata-se de uma sancédo, de
carater aflitivo, consistente na restricdo a algum bem juridico, cuja inflicdo requer a

pratica de um injusto culpavel”.

Ao entendimento de Nucci (2010, p. 379) “E a sanc¢&o imposta pelo Estado,

através da acdo penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito

perpetrado e a prevencgao a novos crimes’.
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Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 675) “As penas privativas de
liberdade constituem o nudcleo central de todos os sistemas punitivos do mundo

contemporaneo”.

No entendimento de Dotti (2010, p. 534)

A pena privativa de liberdade é a mais grave das sancdes previstas pelo
ordenamento juridico penal. Ndo admitidas as penas de morte, de carater
perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e nem qualquer outra
natureza cruel (CF, art. 5°, XLVII), permanece a pena de prisédo a frente de
todas as demais sancdes criminais. Trata-se de reconhecer que, para
determinadas formas graves de ilicitude e para certas formas de
comportamento humano, ndo existe outra providéncia estatal mais
adequada visando a prevencdo e a repressdo da criminalidade. A
supressdo da liberdade do infrator € o contragolpe a lesdo por ele
provocada.(2010, p. 534)

O Cadigo Penal, em seu artigo 32, enumera quais Sao as penas no NOSSO

ordenamento juridico, vejamos:

Art. 32. As penas sao:

| — privativas de liberdade;

Il — restritivas de direitos;

Il — de multa.(BRASIL, 2013a).

No Brasil, as espécies de penas privativas de liberdade s&o: recluséo,
detencao e prisdo simples (para as contravencdes penais). Assim, da mesma forma
afirma Dotti (2010, p. 576) “A reclusdo, a detencgao, e a prisdo simples sédo as Unicas

modalidades de penas privativas de liberdade adotadas pelo sistema positivo [...]".

Sobre a matéria, destaca Dotti (2010, p. 536) “A reclusdo é uma espécie de
pena privativa de liberdade que deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto

ou aberto [...]".

Com relagdo a detencédo, também trata Dotti (2010, p. 536) “A detengéo é
uma espécie de pena privativa de liberdade que deve ser cumprida em regime

semiaberto ou aberto [...]".

Para Dotti (2010, p. 536) “Uma das caracteristicas diferenciadoras entre a
detencdo e a reclusdo consiste na maior gravidade dos crimes apenados com
reclusdo. A diferenca aparece nos momentos da cominacdo e da aplicacédo da

pena”.

Assim, o Codigo Penal dispode:
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Art. 33. A pena re reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto ou aberto,
salvo necessidade.(BRASIL, 2013a).

No mesmo sentido, Bitencourt (2012, p. 603) “...] somente os chamados
crimes mais graves sao puniveis com pena de recluséo, reservando-se a detencéo

para os delitos de menor gravidade”.

Quanto ao entendimento de outro autor sobre a pena privativa de liberdade

tem-se:

O coédigo de 1940 estabeleceu duas penas privativas de liberdade —
reclusdo (art. 30) e detencao (art. 31) -, proibindo a sua execucao conjunta,
0 que nunca foi respeitado. O texto vigente mantém essa distin¢ao, ainda
gue praticamente tenham sido suprimidas as diferencas entre a recluséo e a
detencéo, pois o art. 33 fixa, unicamente, que a reclusdo deve ser cumprida
em regime fechado, semi — aberto e aberto, enquanto a detencéo sé pode
ser cumprida em regime semi — aberto ou aberto, “salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado”. Quanto a execugdo, n&o existem
diferencas entre as duas espécies de pena. (ZAFFARONI e PIERANGELI,
2009, p. 677)

Assevera Nucci (2010, p. 390) “[...] a reclusdo é cumprida inicialmente nos
regimes fechado, semiaberto e aberto; a detencdo somente pode ter inicio no regime

semiaberto ou aberto [...]".

“‘De modo geral, pode-se dizer que a pena de reclusdo é mais severa que a
de detencdo, motivo pelo qual destina-se a delitos mais graves”. (ESTEFAM, 2010,
p. 305).

H& uma ressalva, conforme Prado (2010, p. 530): “Contudo, é possivel a
transferéncia do condenado a pena de detencao para regime fechado, demonstrada

a necessidade da medida”.

Referente a prisdo simples, Dotti (2010, p. 537) afirma que é uma das
modalidades da pena privativa de liberdade, sendo esta cominada, expressa e de
forma exclusiva, para as contravenc¢des penais, sendo que esta forma de sancéo é
um dos critérios previstos na Lei de Introducdo do Cdodigo Penal para conseguirmos
distinguir crime de contravencéo. Para ele, € uma perda de liberdade a ser cumprida
sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou secédo especial de priséo

comum, em regime semiaberto ou aberto.

De igual modo, abstrai-se:
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[...] A pena de prisdo simples é a destinada as contravengBes penais,
significando que n&o pode ser cumprida em regime fechado, comportando
apenas 0s regimes semiaberto e aberto. Além disso, ndo se pode inserir 0
contraventor condenado no mesmo lugar onde se encontrem criminosos.
(NUCCI, 2010, p. 390)

Estefam (2010, p. 306) aponta algumas caracteristicas da pena de prisdo
simples, tais quais, seu cumprimento sem rigor penitenciario; seu cumprimento
apenas no regime semiaberto e aberto, ainda que o sentenciado pratique falta grave
durante a execucgdo da pena, ndo podendo ser regredido para o regime fechado; o
condenado ndo pode ficar em conjunto com 0s que cumprem pena de reclusao ou

detencdo; por fim, o trabalho é facultativo para penas de até quinze dias.

3.1.1 DOS REGIMES PENAIS

Prado (2010, p. 531) nos traz que, inicialmente, a Lei n°® 6.416/1977 era
disciplinadora do nosso sistema de penas e fazia uma divisao entre os condenados
ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em quatro modalidades, reclusao e
detencdo — perigosos e nao perigosos. Ainda, conforme o autor, 0os sentenciados
perigosos eram obrigatoriamente submetidos as regras do regime fechado. Todavia,
0S NAo perigosos, se a pena nao ultrapassasse oito anos, eram recolhidos em um

estabelecimento de regime semiaberto.

Prosseguindo com referido autor, tem-se que com a Lei n® 7.209/1984 a
distingdo entre os tipos de regimes foi abandonada em razéo da periculosidade do
agente. Hoje, os regimes da penas, quais sejam, fechado, semiaberto e aberto, sédo
estipulados de acordo com o mérito do condenado, exceto no que toca ao periodo
inicial de cumprimento da sancéo, cujos fatores como reincidéncia e quantidade da

pena aplicada, podem alterar o cumprimento do regime.

O mesmo autor conclui que sao trés os regimes, portanto:

s

a) Regime Fechado: a pena privativa de liberdade é executada em
estabelecimento de seguranca maxima ou média, conforme preceitua o artigo 33,
81°, “a)” do Caodigo Penal;

Neste sentido temos:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
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necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redac¢éo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média;(BRASIL, 2013a).

b) Regime Semiaberto: é admitida a execucdo da pena em colbnia agricola,

industrial ou estabelecimento similar, com fulcro no artigo 33, 81°, “b)” do Caddigo

Penal.

Assim temos:

Art. 33 - A pena de reclusao deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redac¢do dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

[...]

b) regime semi-aberto a execugédo da pena em col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;(BRASIL, 2013a).

c) Regime Aberto: o cumprimento da pena é feito em casa de albergado ou

estabelecimento adequado, de acordo com artigo 33, 81°, “c)” do Cdédigo Penal.

E ainda:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

[...]

[...]

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.(BRASIL, 2013a).

Na mesma linha de raciocinio tem-se que:

Desta feita o:

A Lei n. 7.209/84 manteve a classificagdo dos regimes de cumprimento de
pena instituido pela Lei n. 6.416/77. Abandonou, contudo, a periculosidade
como fator determinante para a adocdo deste ou daquele regime, como
fazia aquele diploma legal. Agora, 0s regimes s&do determinados
fundamentalmente pela espécie e quantidade da pena e pela reincidéncia,
aliadas ao mérito do condenado num autentico sistema progressivo.
(BITENCOURT, 2012, p. 604)

[...] Codigo Penal regula a execucdo da pena privativa de liberdade, de
acordo com trés regimes: fechado, semi-aberto aberto (art. 33, caput),
esclarecendo que a pena de recluséo devera ser cumprida nos trés regimes
e a de detencdo nos regimes semi-aberto e aberto. Todavia, a detencéo
pode ser cumprida em regime fechado se, ap6s o inicio do seu
cumprimento, o detento, por sua conduta, regressa no regime progressivo,
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até o ponto de tornar necessaria a sua transferéncia para o regime fechado.
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2009, p. 683)

Neste diapasédo destaca Queiroz

O Cdbdigo adotou um sistema progressivo de execucdo em trés regimes
prisionais: fechado, semi-aberto e aberto, cuja individualizacdo judicial
devera estar conforme a culpabilidade do autor. O Cumprimento em regime
fechado dar-se-4 em presidio de seguranga maxima ou média
(penitenciaria); o semi-aberto, em coldnia agricola ou industrial; e o aberto,
em casa de albergado ou em estabelecimento adequado (CP, art. 33, §1°) e
em prisao domiciliar (LEP, art. 117).(2008, p. 356)

3.2 DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS E SUAS ESPECIES

Bitencourt (2012, p.639/642) nos traz que as penas nao privativas de
liberdade, ou seja, as alternativas, sdo consideradas como sanc¢des modernas, tanto
gue, por mais que se aceite as penas privativas de liberdade como um marco das
sancbes penais, esta ndo superou ou sequer atingiu seus objetivos. Portanto,
necessitou-se da reformulacdo do sistema e esta luta teve inicio com Von Liszt.
Destaca que a primeira pena alternativa surgiu na Russia, no ano de 1926, e, desde

entdo,comecou uma verdadeira busca por alternativas a prisao.

Segundo Estefam

E interessante observar que a busca pelas penas alternativas tem sido o
grande alvo da comunidade internacional com vistas a saidas para as
mazelas da prisdo. A pena privativa de liberdade ainda configura o
mecanismo criminal por exceléncia e, por hora, a humanidade n&o criou
outro instrumento mais eficaz, sobretudo para lidar com crimes graves.
Percebeu-se, contudo, que no lugar de penas alternativas de liberdade de
curta duracédo deve-se enfatizar 0 emprego de meios alternativos. No inicio
do século passado, ja se criticava os maléficos que uma pena privativa de
liberdade de duracdo pequena poderia acarretar. Sob tal influxo surgiram,
dentre outros, o instituto da suspenséo condicional da pena (sursis) — criado
no século XIX na Bélgica e na Franca.(2010, p. 318)

Na visdo de Dotti

A experiéncia dos Ultimos anos em matéria de politica criminal e
penitenciaria tem revelado que as sancBes penais alternativas séo
necessarias e suficientes para reprovagao e prevencao dos crimes menos
graves e para 0s quais ndo se exige perda da liberdade. Essa Ultima
modalidade de resposta ao ilicito deve ser reservada para 0s casos de
maios ofensa aos bens juridicos e de maior culpabilidade do infrator.(2010,
p. 538)

‘Penas alternativas significam todas as penas que n&o envolvam o
encarceramento”. (ESTEFAM, 2010, p. 317)
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Em conceito mais sucinto, Dotti (2010, p. 538): “As restritivas de direitos sao
reacdes aplicadas contra o autor da infragdo, limitando o exercicio de determinados
direitos, liberdades ou garantias. Tais penas, como a designacdo bem o diz,

destinam-se a restringir ou recortar determinados direitos do condenado [...]".

De acordo com o que dispde Nucci, as penas restritivas de direitos

Sado sancbes penais autbnomas e substitutivas. Sao substitutivas porque
derivam da permuta que se faz apos a aplicacdo, na sentenca condenatoria,
da pena privativa de liberdade. Ndo ha, no Cdédigo Penal, tipos
incriminadores prevendo, no preceito secundario, pena restritiva de direito.
Portanto, quando o juiz aplicar a pena privativa de liberdade, pode substitui-
la por restritiva, pelo mesmo prazo da primeira. S8o0 autbnomas porque
subsistem por si mesmas apdés a substituicdo. O juiz das execug¢des penais,
diretamente, cuidard de fazer cumprir a restricdo de direito, e ndo mais a
privativa de liberdade, salvo necessidade de conversédo por fatores incertos
e futuros.(2010, p. 418)

Corroborando, afirma-se:

[...] as penas restritivas de direito previstas no estatuto atual sdo autbnomas
— e ndo acessorias -, sendo, de conseguinte, inadmissivel sua cumulagéo
com as penas privativas de liberdade. S&o, de fato, substitutivas destas
Ultimas, de modo que sua aplicagdo exige, em uma etapa preliminar, a
fixacdo pelo juiz do quantum correspondente a privagdo da liberdade, para
ao depois proceder-se a sua conversdo em pena restritiva de direitos,
guando isso for possivel. (PRADO, 2010, p. 553)

Observamos entéao que:

Ao adota-las, o legislador pretendeu reservar a pena privativa de liberdade
para as situacdes consideradas a seu juizo absolutamente necessérias e,
pois, ndo passiveis de substituicdo por pena mais adequada. As penas
restritivas de direito sdo, assim, autenticas penas alternativas, porque tém a
finalidade de substituir a pena de prisdo, espinha dorsal do sistema penal
brasileiro. Exatamente por isso, tais penas ndao podem ser aplicadas
cumulativamente com as penas privativas de liberdade. (QUEIROZ, 2008, p.
374)

No entender de Prado

A adocdo das penas restritivas, a principio foi feita de modo cauteloso,
abrangendo tdo somente as penas privativas de liberdade inferiores a um
ano e os delitos culposos. Com o advento da Lei 9.714/1998, que conferiu
nova redacgédo aos artigos 43 a 47 e 55 do Cadigo Penal, houve a criagédo de
novas modalidades de penas restritivas de direitos — prestagdo pecuniaria e
perda de bens e valores (art. 43, | e Il) — assim como o0 aumento significativo
do seu campo de atuacdo, estendendo-se agora ndo sO aos delitos
culposos, qualquer que seja a pena aplicada, mas também as penas
privativas de liberdade ndo superiores a quatro anos, se o crime néo for
cometido com violéncia ou com grave ameaca a pessoa (art. 44, 1).(2010, p.
554)

No que tange as espécies das penas restritivas de direitos temos:
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Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Reda¢cdo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

| — prestacao pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il — perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il = (VETADO) (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

IV — prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido
pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984, renumeradocom alteracdo pela Lei n°
9.714, de 25.11.1998)

V — interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984, renumeradocom alteracdo pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998)

VI — limitacdo de fim de semana.(BRASIL, 2013a).

Referente a prestagao pecuniaria, segundo Prado (2010, p. 557) “[...] consiste
no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um

salario minimo nem superior a trezentos e sessenta salarios minimos”.

Salienta-se o0 seguinte:

Preferencialmente, o montante da condenacao, nesta sancéo, destina-se a
vitima ou a seus dependentes. S6, excepcionalmente, em duas hipéteses, o
resultado dessa condenagdo em prestacdo pecunidria poderd ter outro
destinatario: (a) se ndo houver dano a reparar ou (b) ndo houver vitima
imediata ou seus dependentes. Nesses casos, e somente nesses casos, 0
montante da condenacéo destinar-se-a4 a “entidade publica ou privada com
destinagdo social”. A excepcionalidade dessa possivel destinacao
secundéria prende-se ao carater indenizatorio que referida sancédo traz na
sua finalidade ultima. Por isso, primeiro, devera reparar o dano ou prejuizo
causado a vitima ou seus dependentes, e somente na auséncia destes
(vitima/dependentes) ou daqueles (dano ou prejuizo) o produto resultante
da condenacdo podera destinar-se “a entidade publica ou privada com
destinag¢éo social”. (BITENCOURT, 2012, p. 653)

Ainda nesse diapasao tem-se:

Como se extrai da propria lei, a prestacdo pecunidria consiste no
pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a instituicao
publica ou privada com destinacéo social, de importancia fixada pelo juiz em
senten¢a condenatoria, dentro dos parametros por ela estabelecidos. Essa
pena possui evidente natureza reparatdria. A sentenca que fixa o quantum
da multa também estabelece as condi¢cdes de pagamento, que pode ser até
mesmo parcelado para atender a situacao econdmica do sentenciado. Nada
impede que o juiz, depois de fixada a multa reparatdria, possa estabelecer
um ndmero de parcelas a requerimento do sentenciado, dos destinatarios
ou por iniciativa do Ministério Publico, para a satisfacdo do débito, uma vez
gue, em se tratando de reparacdo, a ftransacdo € perfeitamente
possivel.(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2009, p. 692)

A legislacao apresenta:

Art. 45....]

§ 1o A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacdo social,
de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem
superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenagdo em acdo de reparacéo civil,
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se coincidentes os beneficiarios. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de
1998)(BRASIL, 2013a).

Ao tratar da perda de bens e valores Nucci (2010, p. 419) afirma “[...] consiste

na transferéncia, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, de bens e valores

adquiridos licitamente pelo condenado, integrantes do seu patriménio, tendo como

teto o montante do prejuizo causado ou o proveito obtido pelo agente ou terceiro

com pratica do crime, o que for maior”.

Na visdo de outro doutrinador:

Assim diz a lei

A perda de bens ou valores, como modalidade da pena restritiva de direitos,
€ uma sancdo autbnoma, caracterizada pela apropriacdo de coisas moveis
ou imoveis pertencentes ao autor do crime e que devem ser transferidas ao
Fundo Penitenciario Nacional, ressalvado outro destino conforme a
legislacdo especial. Uma dessas excecdes € prevista pela Constituicdo ao
dispor que todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em
decorréncia de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera
confiscado e reverter4 em beneficio de instituicdes e pessoal especializados
no tratamento e recuperagdo de viciados e no aparelhamento e custeio de
atividades de fiscalizacdo, controle, prevencdo e repressédo do crime de
trafico dessas substancias (paragrafo Unico do art. 243). (DOTTI, 2010, p.
547)

Art. 45.[..]
[..]
[..]

§ 30 A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a,
ressalvada a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitenciario 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
consequéncia da pratica do crime.(BRASIL, 1940).

Tratando-se da prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas,

esta se deu no Brasil

Nucci destaca:

pelo legislador estar conforme Bitencourt

Contagiado por festejados sucessos que foram alcancados em alguns
paises europeus, o legislador brasileiro de 1984 acreditou no potencial ndo
dessocializador da “prestacdo de servicos a comunidade”. Acautelou-se,
contudo, determinando que as atividades atribuidas ao sentenciadodevem
guardar estreita correspondéncia com as aptiddes pessoais de cada um e
nao coincidir com a jornada normal de trabalho, de forma a alterar o minimo
possivel a rotina diaria. A doutrina tem conceituado a prestagdo de servigos
a comunidade como o “dever de prestar determinada quantidade de horas
de trabalho ndo remunerado e (til para a comunidade durante o tempo livre,
em beneficio de pessoas necessitadas ou para fins comunitarios”.(2012, p.
661)
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Deve-se atribuir ao sentenciado tarefas conforme sua aptiddo, pois ndo se
pode admitir que a pena de prestacéo de servigos a comunidade, através da
reeducacdo pelo trabalho, transforme-se em medida humilhante ou cruel.
N&o héa razéo para se colocar um médico, por exemplo, lavando roupa num
hospital, se ele poderia ali estar oferecendo seus préstimos e dando
consultas.(2010, p. 431)

Explicando ainda mais sobre o assunto, temos:

A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidade publicas — somente
aplicavel as condenacdes superiores a seis meses de prisdo — consiste na
atribuicBo de tarefas gratuitas ao condenado a serem prestadas em
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais (CP,
art. 46, 88 1° e 29), os quais devem ser credenciados ou convencionados
(LEP, art. 149, 1), incumbindo-lhes encaminhar ao juiz da execucao relatério
mensal das atividades do condenado e comunicar eventuais faltas (LEP, art.
150).(QUEIROZ, 2008, p. 381)

A legislagéo positivada nos dita o seguinte:

Art. 46. A prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenagbes superiores a seis meses de privacdo da
liberdade. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

8§ 1o A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas
consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado. (Incluido pela Lei
n° 9.714, de 1998)

8 20 A prestacdo de servico & comunidade dar-se-4& em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

8 30 As tarefas a que se refere o § 1o serdo atribuidas conforme as
aptiddes do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa por dia de condenacéo, fixadas de modo a néo prejudicar a jornada
normal de trabalho. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)(BRASIL, 2013a).

Referente a interdicdo temporaria de direitos Estefam (2010, p. 328)nos traz:
“‘As interdicdes temporarias de direitos consistem na proibicdo de exercicio de
determinados direitos, durante prazo correspondente ao da pena de prisdo

substituida”.

Ainda, Zaffaroni e Pierangeli, afirma

A perda de certos direitos, permanente ou temporaria, € sumamente antiga
e deu causa as penas infamantes ou de honra, como também a algumas
penas pecuniarias, €, na sua manifestacdo mais extremada, a morte civil.
Na atualidade, estas penas s&o reguladas de diversas maneiras na
legislacdo comparada, tanto como penas principais como penas
acessorias.(2009, p. 695)

Prado (2010, p. 561) ao seguir o Codigo Penal em seu artigo 47, afirma que
as penas de interdicdo temporaria de direito englobam a proibicdo do exercicio de

cargo, funcdo ou atividade publica, bem como mandato eletivo; a proibicdo do
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exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitagdo especial, de

licenca ou autorizagdo do poder publico; suspensao de autorizacdo ou de habilitagdo

para dirigir veiculo; proibicado de frequentar determinados lugares.

Corroborando com os entendimentos ja citados, ressalta Dotti

E a lei:

Sado interdicdes temporarias de direitos as restricdes taxativamente
previstas na lei penal e que impedem 0 gozo ou 0 exercicio de
determinados direitos do condenado. O vocabulo interdicdo deriva de
interdictio, de interdicere(proibir, vedar) e exprime, em amplo sentido, toda
proibicdo relativa a pratica ou a execucao de certos atos ou a privacao de
certas faculdades.(2010, p. 554)

Art. 47 - As penas de interdicdo temporéria de direitos sdo:(Reda¢cdo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como
de mandato eletivo; (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenca ou autorizagdo do poder publico;(Redacéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - suspens@o de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo.
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV — proibicdo de frequentar determinados lugares. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.
(Incluido pela Lei n® 12.550, de 2011)(BRASIL, 2013a).

Ao se falar da limitagao de fim de semana, abstrai-se de Bitencourt

A prisdo descontinua que recebe denominag@es diversas, limitacdo de fim
de semana (Brasil), prisdo por dias livres (Portugal), prisdo por tempo livre
(Alemanha) ou arresto de fim de semana (Bélgica e Espanha), tem a
intencdo de evitar o afastamento do apenado de sua tarefa diéria, de manter
suas relagbes com sua familia e demais relagbes sociais, profissionais e
etc. E objetiva, fundamentalmente, impedir o encarceramento com o
inevitavel contdgio do ambiente crimindgeno que essa instituicdo total
produz e todas as consequéncias decorrentes, sem descurar da prevengao
especial.(2012, p. 657)

“Consiste na obrigacdo de o condenado se recolher em finais de semana em

Casa de Albergado ou estabelecimento similar. Tem natureza de prisao

descontinua, embora o legislador a considere pena restritiva de direitos.”
(ESTEFAM, 2010, p. 330).

Queiroz nos aponta que:

A limitacao de final de semana — uma espécie de prisdo de fim de semana,
uma vez que o condenado fica privado da liberdade durante a sua execugéo
— consiste na obrigacdo de permanecer aos sabados e domingos,
preferencialmente, por cinco horas diarias (num total de 10 horas de pena),
em casa de albergado ou em outro estabelecimento adequado (CP, art. 48;
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LEP, art. 152), sendo que durante a permanéncia poderdo ser ministrados
ao condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas. Na
pratica, tal pena tem-se revelado um grande fracasso, porque poucos foram
os Estados que se dignaram a criar as tais casas de albergado,
impossibilitando a sua execucdo grandemente.(2008, p. 384)

O Cadigo Penal nos descreve:

Art. 48 - A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de
permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa
de albergado ou outro estabelecimento adequado. (Redac&o dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao
condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.(Redacéo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)(BRASIL, 2013a).

Em seguida,serdo analisadas as hipdteses para a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito, culminando em uma das situagdes

acima, dependendo do caso concreto.

3.2.1 REQUISITOS PARA SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
EM RESTRITIVA DE DIREITOS

Neste capitulo, primeiramente, demonstraremos 0S requisitos para a

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito.

Destacamos Bitencourt

A possibilidade de substituir a pena privativa de liberdade, como fez a
Alemanha, esta estabelecida no Cédigo Penal brasileiro e a disposicao do
juiz para ser executada no momento da determinagdo da pena na sentenca
(art. 59, IV, do CP), jA que, por sua propria natureza, requer a prévia
determinacdo da quantidade de pena a impor. E, como na dosagem da
pena o juiz deve escolher a sancdo mais adequada, levando em
consideracdo a personalidade do agente e demais elementos do artigo
citado e, particularmente, a finalidade preventiva, é natural que nesse
momento processual se examine a possibilidade de substituir a pena
privativa de liberdade. Ao determinar a quantidade final da pena de priséo,
se esta ndo for superior a quatro anos ou se o delito for culposo, o juiz,
imediatamente, devera considerar a possibilidade de substituicdo.(2012, p.
643)

Do artigo 59 do Cdédigo Penal temos:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencéo do crime: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)



39

[...]

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)(BRASIL, 2013a).

Ainda, conforme o autor supracitado tem-se que, para haver a possibilidade
da substituicdo da pena privativa de liberdade, por restritiva de direito, devem ser
cumprido alguns requisitos, que se dividem em objetivos e subjetivos e estdo

elencados no artigo 44 do Cdédigo Penal.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gualguer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redacdo dada
pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il — o réu nao for reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

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. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

8 10 (VETADO)(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 20 Na condenagcéo 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. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

§ 30 Se o condenado for reincidente, o juiz poderd 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. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

8§ 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
guando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
célculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencao ou reclusdo. (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

§ 50 Sobrevindo condenacédo a pena privativa de liberdade, por outro crime,
0 juiz da execucdo penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)(BRASIL, 2013a).

Prado (2010, p. 564) nos ensina que 0s requisitos objetivos do artigo 44 a

serem cumpridos séo:

a) que a pena privativa de liberdade aplicada seja igual ou inferior a quatro anos
e o0 crime nédo tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa;
ou

b) que o crime seja culposo, qualquer que seja a pena aplicada
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Cumprido os requisitos de natureza objetiva, 0 mesmo autor destaca ainda os
de natureza subjetiva, arrolados nos incisos Il e lll, do artigo 44, do Codigo Penal,

quais sejam:

a) que o réu ndo seja reincidente em crime doloso;
b) que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como o0s motivos e as circunstancias, indiquem que a

substituicdo seja suficiente.

No mesmo sentido apresentam-se, segundo Capez (2009, p. 409), os
requisitos objetivos sdo que a pena privativa de liberdade aplicada deva ser igual ou
inferior a quatro anos e, se for por condenacdo em crime culposo, a substituicdo
sera possivel, independente da quantidade da pena imposta, ndo existindo tal
requisito; e a natureza da infracdo penal, ou seja, o crime deve ter sido cometido
sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Salienta-se que o crime culposo, mesmo
guando cometido com emprego de violéncia, como € o caso do homicidio culposo e
das lesdes corporais culposas, admite a substituicdo por pena restritiva, nos

mostrando que a lei refere-se, assim, somente & violéncia dolosa.

Um dos requisitos necessarios € nao ser o acusado reincidente. Todavia, se,
entre a extincdo do crime doloso anterior e a pratica de um novo delito doloso
tiverem se passado mais de cinco anos tendo em vista ter-se operado a prescricéo
guinquenal o condenado fara jus a substituicdo; e o outro, compreende-se na analise
das circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal, salvo duas, as de natureza objetiva

que sdo o comportamento da vitima e consequéncias do crime.

Corroborando com o exposto, temos:

Sao trés os requisitos objetivos e um subjetivo, decomposto em varios itens
(art. 44, CP): objetivos: a) aplicacdo de pena privativa de liberdade néo
superior a quatro anos, quando se tratar de crime doloso; b) crime cometido
sem violéncia ou grave ameaca a pessoa; c) réu nao reincidente em delito
doloso; subjetivo: condigbes pessoais favoraveis; dl) culpabilidade; d2)
antecedentes; d3) conduta social; d4) personalidade; d5) motivos; d6)
circunstancias. (NUCCI, 2010, p. 420).

E ainda podemos citar:

A substituicdo de pena privativa da liberdade por penas restritivas requer o
concurso simultaneo dos seguintes requisitos, conforme dispde o art. 44 do
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Cadigo: 1) que a pena aplicada ndo seja superior a quatro anos; 2) que néo
se trate de crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa; 3) que
0 réu ndo seja reincidente em crime doloso; 4) que circunstancias judiciais
sejam favoraveis, isto é, que a culpabilidade, antecedentes, a conduta
social, a personalidade do condenado, os motivos e circunstancias indiquem
a substituicdo como suficiente. Em se tratando de concurso formal, material
ou continuado de crimes, a substituicdo terd em conta o total das penas
aplicadas. (QUEIROZ, 2008, p. 375).

Por fim, no préximo capitulo analisar-se-a o julgado n°® 108.387 do Supremo
Tribunal Federal que justifica todos os capitulos anteriores deste trabalho, o qual
possibilitou a substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos no
caso do artigo 33, 84°, da Lei 11.343/2006.
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4 JULGADO N° 108.3887 DO STF, POSSIBILITANDO A SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITO EM FACE DO
PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA E A VEDACAO EXPRESSA NO
ARTIGO 33, 84° DA LEI 11.343/2006

4.1 DOS FINS DA PENA

Capez (2009, p. 364) mostra que as finalidades da pena sdo apresentadas
por meio de trés teorias: a Teoria Absoluta ou da Retribuicdo, Teoria Relativa,
Finalista, Utilitaria ou da Prevencdo e pela Teoria Mista, Eclética, Intermediaria ou

Conciliatéria.

A Teoria Absoluta afirma que a finalidade da pena € punir o autor de uma

infracdo penal, sendo a pena uma retribuicdo do mal injusto.

A Teoria Relativa mostra que a pena tem o fim imediato de prevencao do
crime, geral ou especial. A prevencdo seria especial porque a pena busca a
readaptacdo e a segregacdo social do criminoso para fins de impedir o ato de
delinquir novamente. A prevengédo geral se faz pela intimidagdo direcionada ao
ambito social.

A teoria mista posiciona-se no sentido de que a pena tem o objetivo de punir e

prevenir a pratica do crime por meio da reeducacéo e intimidacéo do coletivo.

Prado (2010, p. 512) retrata que a Teoria Absoluta se faz com base na

retribuicdo, a pena serviria para compensar o mal causado pelo crime.

No que tange a Teoria Relativa, o autor também destaca sua divisdo na
prevencdo geral e especial: a primeira, é identificada como uma intimidacao, temor
aos possiveis deliquentes, focada a sociedade, enquanto a segunda, se alicerca na
periculosidade do individuo, buscando sua cessacéao e ressocializagdo do infrator.

Relativo a Teoria Mista, também chamada de Unitaria ou Eclética, tem-se
que, na atualidade, esta é a teoria mais adotada, e visa a retribuicéo juridica da pena
juntamente com o fim da prevencdo geral e especial, ou seja, importando-se

também com a reintegracéo do preso na sociedade.

Neste sentido temos:
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A Teoria Retribucionista, ou absoluta, tem como fundamento a retribuicdo
do dano causado pelo infrator mediante a aplicagdo de uma pena, sem a
menor preocupacdo como delinqliente. A Teoria Relativa ou Preventiva a
Pena defende um entendimento contrario ao tido pela Teoria
Retribucionista. Para os utilitaristas, a pena tem um fim, como o proprio
nome ja diz, preventivo, ou seja, a existéncia de uma sancdo para
determinado ato transgressivo existe para que as pessoas se abstenham de
cometé-lo (prevencédo geral) ou evitar a reincidéncia (prevencao especifica).
A Teoria Mista ou Eclética veio para consolidar os argumentos e pontos
positivos das teorias anteriormente apresentadas, a da retribuicdo, da
prevencao geral e da prevencao especifica. (CRUZ e NETO) Disponivel em:
<http://lwww.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/viewFile/8/4>

Neste diapasao:

A pena deve prevenir e reprimir as condutas ilicitas e culpaveis. Essa dupla
finalidade é expressamente consagrada pelo CP ao dispor que a pena
concreta, a substituicdo por outra espécie, se cabivel, e o regime inicial de
execucdao, serdo fixados com base nas diretivas do art. 59, “conforme seja
necessério e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime”. (DOTTI,
2010, p. 517)

Por isso, a pena tem, como fim, retribuir o delito cometido e prevenir novos
crimes, bem como ressocializar o delingiiente e reinseri-lo na vida da sociedade,

observando as normas legais e o0s principios penais constitucionais de garantia.

42 A POSSIBILIDADE DA PROGRESSAO DE REGIME NOS CRIMES
HEDIONDOS E NA LEI DE DROGAS

Nem sempre 0s objetivos da pena séo efetivamente alcancados. Os seus fins,
em muitas situacdes, deixavam de ser observados e até mesmo, eram afastados por

questdes legais, como no caso dos crimes hediondos.

A propria Constituicdo, em seu artigo 5°, XLIII, retrata que os crimes de maior
impacto deveriam ser tratados com maior gravidade e seriedade, ou seja, receber

um tratamento mais rigoroso e assim dispde:

Art. 5° Todos séo 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 inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL, 1988b)

Nesta esteira de entendimento, conforme Capez (2009, p. 374) a Lei de

Crimes Hediondos, numero 8.072/90, dispés, inicialmente, em seu artigo 2°, que o0s
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crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo seriam insuscetiveis de liberdade proviséria e a pena deveria ser

cumprida integralmente em regime fechado.

Uma das consequéncias era que, dessa forma, era vedada a progressao de
regime nos crimes hediondos, sendo cumprida toda a pena em regime de total

segregacao.

Entretanto, em 23/06/2006, o STF, na apreciagcao do “Habeas Corpus” n°
82.959, reconheceu a inconstitucionalidade do 81° do art. 2° da Lei supracitada, por
entender que o dispositivo referido feria o principio da individualizacdo da pena, da

dignidade da pessoa humana e da proibicdo de penas cruéis.

Surgiram outras disparidades ap6s o julgamento do respectivo HC, visto que
o0 apenado, apos cumprir 1/6 da pena, sendo este requisito objetivo e, tendo bom
comportamento comprovado pelo diretor do estabelecimento, sendo este o requisito
subjetivo, poderia obter a progresséo de regime. Ora, segundo o doutrinador acima
“[...] dispensou-se tratamento idéntico a crimes gritantemente distintos, fazendo-se

tabula rasa dos principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade”.

A partir do advento da Lei n® 11.464/2007, se buscou consertar a distorcédo
criada pelo HC n° 82.959, do STF, deixando claro que a pena dos crimes hediondos
e equiparados devera ser cumprida inicialmente em regime fechado, ou seja,

admitindo a partir dai a progressao de regime.

Ainda nos trouxe em seu texto a mudanca de que, se o apenado for primario,
a progressao dar-se-a apos o cumprimento de 2/5 da pena e, no caso de reincidente

3/5 da pena.

Temos entdo:

Finalmente, a Lei n. 11.464, de 27 de marco de 2007, seguindo orientacdo
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal, minimiza os equivocados
excessos da Lei n. 8.072/90, alterando os paragrafos do seu art. 2°, com as
seguintes inovag@es: a) 0 cumprimento da pena iniciara em regime fechado;
b) a progressdao de regime nos crimes hediondos ocorrerd apdés o
cumprimento de dois quintos (2/5), sendo o apenado primario, e de trés
(3/5), se reincidente; ¢) em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidira
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. (BITENCOURT,
2012, p. 617)

Corroborando com o entendimento acima, transcrevemos o0 seguinte:
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Registre-se, por fim, que a Lei n. 11.464, de 28-03-2007, alterou os
paragrafos do art. 2° da Lei n. 8.072/90, de modo que a pena por crime
hediondo ou assemelhado deve ser cumprida em regime inicialmente
fechado, admitindo-se a progresséo depois do cumprimento de dois quintos
da pena, quando o réu for primario, ou trés quintos, quando reincidente.
Importante consignar que a reincidéncia a que alude a lei ndo é a
reincidéncia especifica, ou seja, para necessitar cumprir o equivalente a trés
quintos, basta que o sentenciado que cumpra pena por crime hediondo ou
assemelhado ostente condenacdo transitada em julgado (por qualquer
crime), anterior a data do delito hediondo ou equiparado. (ESTEFAM, 2010,
p. 310)

Da jurisprudéncia:

Habeas corpus substitutivo de recurso ordinario constitucional. Artigo 102,
inciso Il, alinea a, da Constituicdo Federal [...] Crime hediondo ou
equiparado (art. 2° da Lei n® 8.072/90). Nao obrigatoriedade de fixacdo do
regime prisional inicial fechado. Obice a fixa¢do de regime inicial fechado (§
1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, com a redacgdo dada pela Lei n° 11.464/07).
Declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Ordem concedida de oficio.
[...] 6. Esta Corte Constitucional, no julgamento do HC n° 108.840/ES, de
minha relatoria, removeu o Obice constante do § 1° do art. 2° da Lei n°
8.072/90, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.464/07, o qual determinava
gue "[a] pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em
regime fechado", declarando, de forma incidental, a inconstitucionalidade da
obrigatoriedade de fixacao do regime fechado para o inicio do cumprimento
de pena decorrente da condenacéo por crime hediondo ou equiparado. 7.
Writ extinto por inadequacao da via eleita. Ordem concedida, de oficio, para
assegurar ao paciente o direito de permanecer em liberdade até o transito
em julgado da decisdo condenatdéria, bem como para o fim de determinar ao
Tribunal competente que i) analise os requisitos necessarios a substituicdo
da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, ou pela conjugacéo
dessa com a de multa, nos moldes do que alude o art. 44 do CP; ii) fixe, a
vista do que dispbe o art. 33, 8§ 2° e 3°, do Cddigo Penal, o regime prisional
inicial condizente (HC n. 110.235, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, j.
13-11-2012).

APELAGCAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. LEI N.
11.343/06, ART. 33, CAPUT. CONDENA(;AO. APELO DEFENSIVO.
PROVA DA AUTORIA. PROPRIEDADE DA DROGA APREENDIDA.
FLAGRANTE. DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS. ABSOLVICAO INVIAVEL.
As palavras dos policiais, aliadas aos demais elementos de prova, sao
requisitos suficientes para demonstrar a autoria delitiva do acusado,
mormente  quando flagrado consigo entorpecentes embalados
separadamente e prontos para comércio. REGIME DE CUMPRIMENTO
DA PENA. ART. 2.° § 1.° DA LEI N. 8.072/90. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
POSSIBILIDADE DE SE ESTABELECER REGIME MAIS BRANDO.
FIXACAO CONFORME DITAMES DO CODIGO PENAL.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. REU NAO REINCIDENTE.
POSSIBILIDADE DE RESGATAR A PENA NO REGIME ABERTO. Ante a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2.9, § 1.°, da Lei n. 8.072/90 pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, é possivel a fixacdo de regime inicial
de cumprimento da pena diferente do fechado, observando-se o0s
parametros estabelecidos no Codigo Penal (art. 33). Inexistindo
circunstancias desfavoraveis e ndo sendo o réu reincidente, possivel a
fixacdo do regime aberto ao condenado a pena inferior a 4 anos (CP, art.
33,§2° ¢). SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. VEDACAO DO ART. 33, §
4.° DA LEI N. 11.343/06 SUSPENSA POR RESOLUCAO DO SENADO
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FEDERAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS OBJETIVOS E
SUBJETIVOS DO ART. 44 DO CODIGO PENAL. BENESSE CONDEDIDA.
Com a entrada em vigor da Resolucdo n. 5, de 15 de fevereiro de 2012, do
Senado Federal, que suspendeu em parte a redacéo do 8§ 4.° do art. 33 da
Lei de Drogas, ndo ha mais falar em vedacéo legal a substituicado da pena
corporal por restritivas de direitos ao crime de trafico de entorpecentes.
Uma vez que o crime nao foi praticado com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, sendo a pena aplicada inferior a quatro anos, bem ainda, tratando-
se de réu primario e favoraveis as circunstancias judiciais, impfe-se a
substituicdo da pena corporal por restritivas de direitos. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.007203-2, da Capital, rel. Des. Roberto Lucas Pacheco, j. 25-04-
2013).

Sendo o entendimento de que a modificacdo trazida pela Lei n® 11.464, de
2007, deve ser aplicada aos crimes hediondos e equiparados, obtém-se entdo, sua

aplicacdo para o trafico de drogas, ou seja, a Lei n°® 11.343/2006.

4.3 ARTIGO 33, 84° DA LEI 11.343/2006, JULGADO N° 108.387 DO STF E OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS POSSIBILITANDO A SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITOS

Com o exposto até aqui, juntamente com o contetdo elencado na estrutura
deste trabalho, justificar-se-a o assunto que vai ser abordado agora, mostrando que,
somente com analise aos principios, e cumpridos requisitos exigidos por lei podera
haver a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, no caso
do art. 33, 84° da Lei n°® 11.343/2006, como se deu no HC n° 108.387 e nos

seguintes julgados a serem mostrados.

Temos da legislacdo o descrito a sequir:

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

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

8§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poder&o
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a—conversdo-em-penas
restritivas—de—direitos, desde que o agente seja priméario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacéo criminosa. (BRASIL, 2013a)

Observa-se que em um passado ndo muito distante era, realmente, na forma
da lei, vedada a conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos

nas hipoteses do artigo acima colacionado. Tal entendimento mudou recentemente,
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por meio do HC n° 108.387, motivado pelo o exposto aqui no trabalho no primeiro e
segundo capitulo, sendo agora retificado neste terceiro com andlise conjunta de

outros julgados e trazendo os principios ensejadores dessa decisao.

Desta forma, ja se percebia que os fins da pena, expostos no inicio deste

terceiro capitulo, ndo estavam sendo realmente observados.

Primeiro, via-se que os presos ndo podiam progredir de regime em casos de
crimes hediondos, cumprindo a reprimenda em regime integralmente fechado sem

possibilidade de progresséo.

Assim, sendo a Lei de Drogas equiparada a crimes hediondos, os qualificados
no tipo penal do artigo 33, da Lei n® 11.343/2006, ndo poderiam também progredir
de regime, consequentemente era vedada a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito, mesmo que as circunstancias do artigo 59 do
Cddigo Penal estivessem a seu favor e que a pena pudesse ser reduzida aquém do

minimo legal.

b

Num segundo momento, declarada a inconstitucionalidade da vedagéo a
progressdo, editou-se a Lei n° 11.464/07 permitindo a progressdao apdés o

cumprimento de 2/5 da pena para primario e 3/5 para reincidente.

Portanto, cabe proceder a analise do julgado motivador das mudancas
ocorridas, visto agora ser possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por

restritiva de direito.

Habeas Corpus. Trafico de drogas. Fixagdo do quantum relativo a causa de
diminuicAo de pena prevista no art. 33, § 4° da Lei n°1.343/06.
Necessidade de fundamentacdo idbnea. Inocorréncia. Ordemparcialmente
concedida.

“O magistrado nao esté obrigado a aplicar a causa de diminuigdoprevista no
84° do art. 33 da Lei n° 11.343/06 em seu patamar maximoquando
presentes 0s requisitos para a concessdo de tal beneficio, tendoplena
autonomia para aplicar a redugdo no ‘quantum’ reputadoadequado de
acordo com as peculiaridades do caso concreto” (HC99.440/SP, da minha
relatoria, DJe-090 de 16.05.2011).

Contudo, a fixacdo do quantum de reducdo deve ser suficientemente
fundamentada e ndo pode utilizar os mesmos argumentos adotados em
outras fases da dosimetria da pena.

Ordem parcialmente concedidapara determinar ao Juizo da 22 Vara Federal
de Guarulhos/SP que realize nova dosimetria da pena, reaprecie o regime
inicial de cumprimento de pena segundo os critérios previstos no art. 33, 8§
2° e 3°, do Codigo Penal, e avalie a possibilidade de conversdo da pena
privativa de liberdade em restritiva de direito conforme os requisitos
previstos no art. 44 do CP. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n°:
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108387, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado
em 06/03/2012.

E cedico o entendimento jurisprudencial do STF que o magistrado ndo é
obrigado a aplicar a reducdo da pena em seu nivel maximo, no caso do art. 33, §4°
da Lei 11.343/2006, mesmo quando presentes 0s requisitos para a concessao da

benesse.

Todavia, tem-se do julgado que a analise para a determinacdo da pena nao
pode usar 0s mesmos motivos para a reducdo j4 utilizados em outra parte da
dosimetria, deve-se analisar a particularidade do caso que se tem em maos e
atentar ao principio da individualizacdo da pena devendo, assim, a reducdo, ser
suficientemente fundamentada pois, neste caso, pode o apenado ter sua pena

privativa de liberdade substituida por uma pena restritiva de direitos.

Segue ementa de HC no qual foi considerado também a inconstitucionalidade
referente a vedacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de

direito, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI 11.343/2006:
IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO
ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O processo
de individualizagdo da pena é um caminhar no rumo da personalizagao da
resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés momentos
individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo,
a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever
de impor ao delinquente a san¢éo criminal que a ele, juiz, afigurar-se como
expressdo de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderacao
de circunstancias objetivas com protagonizacbes subjetivas do fato-tipo.
Implicando essa ponderacdo em concreto a opgdo juridico-positiva pela
prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente esfor¢o do
julgador para conciliar seguranca juridica e justica material. 2. No momento
sentencial da dosimetria da pena, 0 juiz sentenciante se movimenta com
ineliminavel discricionariedade entre aplicar a pena de privacdo ou de
restricdo da liberdade do condenado e uma outra que ja ndo tenha por
objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do sentenciado. Pelo que
€ vedado subtrair da instancia julgadora a possibilidade de se movimentar
com certa discricionariedade nos quadrantes da alternatividade
sancionatéria. 3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma
alternativa aos efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos
do carcere. Nao é a toa que todas elas sdo comumente chamadas de penas
alternativas, pois essa € mesmo a sua natureza: constituir-se num
substitutivo ao encarceramento e suas seqielas. E o fato € que a pena
privativa de liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a funcao retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da san¢éo penal. As demais penas
também s&o vocacionadas para esse geminado papel da retribuigdo-
prevencao-ressocializagdo, e ninguém melhor do que o juiz natural da
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causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é
suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o
apenado, prevenindo comportamentos do género. 4. [...] 5. Ordem
parcialmente concedida tdo-somente para remover o Obice da parte final do
art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressdo analoga “vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos”, constante do § 4° do art. 33 do
mesmo diploma legal. Declaracao incidental de inconstitucionalidade, com
efeitoex nunc, da proibicdo de substituicdo da pena privativa de liberdade
pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execugéo
penal que faca a avaliacdo das condicBes objetivas e subjetivas da
convolacdo em causa, na concreta situacdo do paciente.(BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, HC n°: 97256, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 01/09/2010.

Em outro Habeas Corpus o Ministro Ayres Britto defende a possibilidade da

substituicdo nas seguintes palavras:

Neste mesmo

Toledo, in verbis:

[...] ndo hé& dbice a substituicdo das penas privativas de liberdade por outras
restritivas de direitos, nos casos de crimes hediondos e de tréficos de
drogas [...]. A substituicdo da pena deve se preceder a incidéncia do regime
de seu cumprimento, ndo havendo que se cogitar da aplicagdo da Lei n.
8.072/90 como Obice ao pedido de substituicdo. Esse raciocinio
homenageia, sobretudo, o principio da individualizacdo da pena, naquela
tessitura que se da em dois momentos: no momento judicial da fixagcao e no
instante administrativo da execug¢do da reprimenda. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, HC n° 85.894, Relator(a): Min. GILMA MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 28/09/2007).

sentido, posicionam-se Luiz Régis Prado e Francisco de Assis

Em se tratando de delito previsto na Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), cabe dizer que a exigéncia constante nesse diploma — a saber,
cumprimento integral da pena privativa de liberdade aplicada em regime
fechado (art. 2°, 81°) — nao constitui 6bice a eventual substituicdo da pena
privativa de liberdade imposta por penas restritivas de direitos. E isso
porque a fixacdo do regime se limita as hipéteses do cumprimento efetivo
das penas de prisdo, e a substituicdo dessas por penas restritivas de
direitos afasta, a principio, a possibilidade de ter a execucdo da pena
privativa de liberdade determinada na sentenca. Demais disso, deve-se ter
presente que a substituicdo da pena imposta por pena restritiva de direitos
deve atender, concomitantemente, aos requisitos objetivos e subjetivos
listados no artigo 44 do Cdédigo Penal. E apenas quando preenchidas as
exigéncias legais sera possivel a substituigdo. O rétulo do delito “hediondo”
ndo pode figurar como empecilho a substituicdo, desde que cabivel. Em
tese, admitiriam a substituicdo alguns delitos elencados na Lei 8.072/90,
desde que satisfeitos os requisitos impostos a concessdo da medida, visto
gue nao consta da legislacdo especial — e tampouco do Cédigo Penal —
qualquer dispositivo em contrario. (PRADO, 2002, p. 494/495)

Novamente o Ministro Ayres Britto ressalta um ponto importante:

[...] a pena privativa de liberdade corporal ndo € a Unica a cumprir a fungdo
retributivo — socializadora ou restritivo — preventiva da sancdo penal. As
demais penas também sdo vocacionadas para esse geminado papel da
retribuicdo — prevencdo — ressocializacdo, e ninguém melhor do que o juiz
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natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de
reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo tempo, recuperar
socialmente o apenado.(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n°: 85.894,
Relator(a): Min. GILMA MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 28/09/2007).

E do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina temos o seguinte (grifo

TRAFICO DE ENTORPECENTES. ARTIGO 33, § 4°, DA LEI N.
11.343/2006. TRANSPORTE DE ENTORPECENTES POR DOIS
INDIVIDUOS, EM MOTOCICLETA. PRISAO EM FLAGRANTE.
CONDENACAO DE AMBOS, EM PRIMEIRO GRAU, POR TRAFICO
ILICITO DE_ENTORPECENTES, E DO CONDUTOR DO VEICULO POR
DESOBEDIENCIA. RECURSO DAS DEFESAS. MORTE DO ACUSADO
YURI COMPROVADA POR CERTIDAO DE OBITO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. ANALISE DO RECURSO PREJUDICADA. RECURSO DO
ACUSADO JEFFERSON. ALEGACAO DE AUSENCIA DE PROVAS.
INOCORRENCIA. APREENSAO DOS ENTORPECENTES.
DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS MILITARES. DECLARACOES
HARMONICAS ENTRE SI. MA-FE DOS MILICIANOS NAO
DEMONSTRADA. PROVAS SUFICIENTES PARA A CONDENACAO.
SENTENCA MANTIDA. PRETENSAO DE SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE IRROGADA POR RESTRITIVAS DE
DIREITOS. POSSIBILIDADE JURIDICA. DECISAO DO _SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL QUE DECLAROU, INCIDENTALMENTE, A
INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO. EFEITO ERGA OMNES
CONFERIDO PELA RESOLUCAO N. 5/2012 DO SENADO FEDERAL.
SUSPENSAO DA EXECUCAO DO TRECHO PROIBITIVO DA NORMA
CONTEMPLADA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06.PENA
APLICADA NO MINIMO LEGAL. CONCESSAO DO REDUTOR DO ART.
33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006, COM MITIGACAO MAXIMA. AUSENCIA
DE INDISPOSICAO DO MINISTERIO PUBLICO QUANTO A TAIS
PROVIDENCIAS NA SENTENCA. REU QUE PREENCHE _OS
REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 44 DO CODIGO PENAL.
IMPERATIVIDADE DO BENEFICIO. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR DUAS RESTRITIVAS DE DIREITOS.
RECURSO PROVIDO NO PONTO. HONORARIOS. DEFENSOR
NOMEADO COMO DATIVO SOMENTE EM SEGUNDO GRAU. FIXACAO
DA VERBA DE 7,5 URHS, CONFORME ANEXO UNICO DA LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL 155/97. ANALISE DE OFiCIO. REGIME
DE_CUMPRIMENTO DA PENA. FIXACAO DO REGIME INICIALMENTE
FECHADO. CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO. NOVA ORIENTACAO
DO STF. RECONHECIMENTO, POR MAIORIA NAQUELA CORTE, DA
POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE REGIME DIVERSO. DETERMINACAQO
DO REGIME ABERTO ANTE A INEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS NEGATIVAS OU REINCIDENCIA, OU DE VALORACAO
DESFAVORAVEL, NA SENTENCA, QUANTO A NATUREZA DA DROGA
OU SUA QUANTIDADE. PREJUDICIALIDADE DO RECURSO DE YURI.
PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DE JEFFERSON PARA
SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR DUAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS E FIXAR OS HONORARIOS DO DEFENSOR
NOMEADO. DE OFICIO, FIXAR O REGIME ABERTO PARA O RESGATE
DA PENA. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 2010.072190-9, da Capital -
Continente, rel. Des. Jorge Schaefer Martins, j. 09-05-2013).

RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE JURIDICA. DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE DECLAROU, INCIDENTALMENTE,
A INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO. EFEITO ERGA OMNES
CONFERIDO PELA RESOLUCAO N. 5/2012 DO SENADO FEDERAL.
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SUSPENSAO DA EXECUCAO DO TRECHO PROIBITIVO DA NORMA
CONTEMPLADA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06. REU QUE
OSTENTA OS REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 44 DO CODIGO
PENAL. SUBSTITUICAO VIAVEL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
Em face da suspensdo, pelo Senado Federal, da execucdo do trecho da
norma que veda aos apenados por trafico de drogas a substituicdo por
penas restritivas de direitos, ndo mais subsiste Obice legal para a sua
concessao, motivo pelo qual, preenchidos os requisitos legais, devera ser
concedida a benesse (Apelagao Criminal (Réu Preso) n. 2012.057633-1, de
Chapec9, deste relator, j. 4-10-2012).

Extrai-se, através das jurisprudéncias colacionadas, inicialmente pelo
precedente Habeas Corpus n°® 108.387, juntamente com as doutrinas e o principio
da individualizacdo da pena que declarou inconstitucionalidade da vedacédo da
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos no paragrafo 4°,
artigo 33, da Lei 11.343/2006 que, agora ha chances maiores de se alcancarem 0s
fins da pena, podendo o apenado progredir de regime e cumprir sua pena de forma

mais justa.
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5 CONCLUSAO

Com a elaboracdo deste trabalho de conclusdo de curso, apdés sua
apresentacdo para a banca examinadora, visa-se o titulo de Bacharel em Direito

pela Universidade do Extremo Sul Catarinense.

Para a elaboracdo desta monografia foram realizadas analises de principios
penais constitucionais de garantia, legislacao positivada e jurisprudéncias referente
a possibilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, conforme preceitua artigo 33, 84° da Lei n® 11.343/2006.

Subdividiu-se este trabalho em trés capitulos, em primeiro lugar a diferenca
essencial entre regras e principios, ja que foram trabalhados no primeiro capitulo
com todos o0s principios penais constitucionais de garantia. Referidos principios,
conforme j& devidamente demonstrados, devem ser respeitados integralmente e
analisados pelo magistrado no momento da aplicacdo da reprimenda, uma vez que

norteiam e asseguram a aplicacdo justa da pena.

Em um segundo momento, foram demonstradas as penas existentes em
nosso ordenamento juridico. Estudou-se as penas privativas de liberdade, suas
espécies e 0s regimes adequados. Analisou-se, também, as penas restritivas de
direitos bem como suas espécies e, ainda, 0s requisitos que possibilitam a
possibilidade de substituicdo da pena, bem como a necessidade da andlise do artigo

59 do Cadigo Penal para a substituicdo.

No terceiro capitulo, apds sintese do principio da individualiza¢do da pena, da
possibilidade e andlise da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, conforme exigéncia dos requisitos do artigo 44 do Cdodigo Penal e das
circunstancias do artigo 59 do mesmo Diploma Legal, juntamente com o Habeas
Corpus 108.387 do STF e outras jurisprudéncias elencadas, entende-se que ha a
inconstitucionalidade na vedacao da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito no artigo 33, 84°, da Lei 11.343/2006, conforme corroborado nos

julgados.

Portanto, analisado a diferenca entre regras e principios; os principios penais
constitucionais de garantia; as penas privativas de liberdade, suas espécies e seus

regimes; O0s requisitos para a substituicAo de pena privativa de liberdade por



53

restritiva de direitos e, por fim, julgados que fomentaram a declaracdo de
inconstitucionalidade da vedacao da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos antes contida no artigo 33, 84°, da Lei n° 11.343/2006, tem-se
que agora os fins da pena podem ser realmente alcancados, quais sejam,
prevengao, retribuicdo e ressocializacdo, sendo mais justa a condenacgdo dos
apenados, frente a possibilidade da substituicdo da pena e até da progressdo de

regime.
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