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RESUMO

O estudo acerca das penas restritivas de direito tem como designio evitar a
aplicacédo da pena privativa de liberdade em situagdes desnecessarias indicadas por
lei, nas quais possuem infragdes penais de menor potencial ofensivo, isto €, com
grau reduzido de gravidade. Com o aumento da criminalidade atualmente, se faz
necessario observar diversos motivos que levaram tal agente a cometer
determinados delitos, entrando no mérito de seu fator criminolégico. Nesse sentido,
€ de suma importancia esclarecer que o sistema carcerario ou até mesmo a
imposicdo de penas privativas de liberdade, em vez combater a delinquéncia,
reiteradamente estimula, ou melhor, dizendo, ndo traz beneficios, mas sim beneficia
para o impulso de vicios e degrada¢gdes morais. Por se tratarem de um recolhimento
domiciliar, as penas restritivas de direitos, assentam-se na autodisciplina e nao
menos importante, por ser de uma pena de “responsabilidade” do condenado, o
mesmo devera cumprir conforme a sentenca condenatéria sem qualquer vigilancia.
Além disso, percorre-se, em sintese, duas caracteristicas marcantes das penas
restritivas de direitos, podendo ser visualizadas no préprio Codigo Penal o seu
carater de substitutividade e autonomia, cabendo, por fim, ao Poder Judiciario na
execucao penal, regular o cumprimento da pena, além de cumprir com alguns
requisitos. Diante dos fatos, os crimes hediondos e equiparados, via de regra, devido
aos requisitos legais, possuem um impedimento da substituicao da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito. Contudo, segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, esta firmou entendimento acerca da inconstitucionalidade do art.
2°, §1°, da Lei 8.072/1990, e vem admitindo a aplicagéo das penas alternativas aos
crimes aqui citado. Ressaltando-se que sera apresentado, ainda, o entendimento
doutrinario acerca dessa possibilidade de aplicacdo da substituicdo das penas.
Deste modo, as penas restritivas de direitos, nas suas diversas formas agem como
forma de adequar a legislagdo com a realidade social, pois o sistema carcerario
encontra-se totalmente em colapso, seja pelo excesso de prazo, seja pela estrutura
fisica dos presidios. Restando, tdo somente, que tal medida de substituicdo do
cumprimento de pena integre ao apenado uma condenagéao favoravel, reeducando-
0, ressocializando e entregando-o plenamente capaz ao convivio com a sociedade.

Palavras-chave: Espécies de Penas. Crime Gravissimo. Infracdo Penal. Pena

Privativa de Liberdade.



ABSTRACT

The study concerning on restrictive penalties of law, aims to avoid the application of
the custodial sentence in unnecessary situations pointed by law, in which they have
criminal offenses of lesser offensive potential, that is, with a reduced degree of
severity. With the criminal increase today, it is necessary to observe several reasons
that led such an individual to commit certain crimes, entering into the matter of his
criminological factor. In that regard, it is extremely important to clarify that the prison
system or even the imposition of custodial sentences, instead of fighting delinquency,
repeatedly stimulates, or rather saying, does not bring benefits, but rather benefits
the impulse of addictions and moral degradations. As a home confinement, the
restrictive penalties rights are based on self-discipline and not least important, it is a
penalty of "responsibility" of the convicted, he must comply with the conviction
without any supervision. Furthermore, in short, two outstanding characteristics of the
restrictive penalties of law are covered, being able to be viewed in the Penal Code its
substitutive feature and autonomy, being, finally, to the Judiciary Power on the penal
execution, to regulate the fulfilment of the penalty, and to fulfill with several
requirements. According to the facts, heinous and similar crimes, as a general rule,
due to legal requirements, there is an impediment to replacing the custodial sentence
with a restrictive one. However, according to the jurisprudence of the Federal
Supreme Court, it established an understanding about the unconstitutionality of art.
2, §1, of Law 8.072/1990, and has been admitting the application of alternative
penalties to the crimes here mentioned. It should be noted that the doctrinal
understanding about this possibility of applying the substitution of sentences will also
be presented. Thereby, the restrictive penalties of law, in their various forms, act as a
way to adjust the legislation to the social reality, since the prison system is totally in
collapse, either because of the long prison term, or because of it's physical structure.
The only thing left is that such a measure to replace the execution of the sentence
integrates the convicted with a favorable sentence, re-educating him, re-socializing
and delivering him fully capable of living with society again.

Keywords: Types of Criminal Sanctions. Serious Criminal Offense.

Infringement of a rule. Penalty of Deprivation os Liberty.
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1 INTRODUCAO

O que se pretende com o presente trabalho é compreender a origem histérica
da pena, através da evolugcdo da humanidade, pois a mesma nada mais € que um
fato historico primitivo como forma punitiva. Nesse sentido, alguns doutrinadores
utilizam uma triplice divisdo para discorrer acerca da origem histérica da pena, as
quais sao representadas pelas fases: vinganga divina, vinganga privada e a
vinganga pura.

Além disso, serdo abordadas, com maior énfase, as penas restritivas de
direitos, bem como as suas espécies, 0s principais requisitos para a sua
aplicabilidade, e também sera realizada uma abordagem acerca das regras de
substituicdo para uma possivel reconversao, seja ela facultativa ou obrigatoria.

Discutiremos ainda, a respeito dos crimes hediondos e equiparados, no
tocante as penas alternativas, se ha ou nao a possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos nesses casos. Além disso, serdo
pontuadas a previsao constitucional dos crimes hediondos e as alteragdes trazidas
pela Lei n°® 13.964/2019.

Por fim, sera apresentada a atual problematica doutrinaria e jurisprudencial
relacionada ao trafico de drogas, que ensejou o texto da Lei n° 11.343/2006, no qual
o Supremo Tribunal Federal julgou acerca da inconstitucionalidade das regras que
impedem a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, por
entender que esta infringia diretamente o principio da individualizagao da pena.

Desta sorte, entende-se que nao basta a lei ser boa, a mesma tem que ser
eficaz, visando, principalmente o principio da ressocializacdo do apenado, e, como
tratado neste trabalho, ocorre a apresentacao das formas de substituicao desta pena
privativa de liberdade, em casos especificos, para a restritiva de direitos e suas

peculiaridades.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DA PENA

A evolucdo historica da pena possui uma relagao primitiva com a evolugao
histérica da humanidade, sendo este o ponto de partida para a intervencdo do
individuo na esfera do poder.

Por se tratar de um fato histérico primitivo, ndo s6 a pena, mas também o
Direito Penal é considerado “a primeira e mais antiga camada da histéria da
evolugdo do Direito” (MASSON, 2015, p. 117). Além do mais, as fases das
vingangas penais foram se desenvolvendo de acordo com evolugio da sociedade, a
fim de atender as necessidades de cada tempo.

Por tal razdo, a origem histérica da pena dos povos primitivos, € marcada por
uma triplice divisdo, que é representada pelas fases: vinganga divina, vinganca
privada e a vinganga pura.

Na vinganca divina prevalece a pena de perda da paz, pois a paz € um
sinbnimo divino e esta sob a protecao dos deuses, dai porque uma vez perdidas o
delinquente ficaria exposto a sua propria sorte.

No que diz respeito a vingangca privada, esta tem como cerne o
desenvolvimento populacional, pois 0 homem primitivo tinha uma relagao maior com
a sua comunidade. Desse modo, aqui surge a famosa frase “justica pelas préprias
maos”, na qual, o proprio ofendido ou qualquer pessoa do mesmo grupo social, teria
o direito de ir contra o agressor.

Tratando-se de uma fase de excessos, 0dios e demasias, com o objetivo de
evitar maiores destrui¢des foi criada a Lei do Talido, que passou a ter um tratamento
igualitario entre autor e vitima, nascendo entido o principio da proporcionalidade.

Com o passar dos anos a populacao ficou deformada com tantos infratores,
por este motivo foi criado o sistema da composi¢ao, que nada mais € que uma forma
de conciliacdo entre os ofendidos. Aqui, o ofensor e o ofendido, ou qualquer outro
membro familiar, compravam sua liberdade através da prestacao pecuniaria.

E por fim, com a evolugdo da politica e a uma melhor organizagao
comunitaria, surgiu a vinganga publica, na qual o Estado cria um poder-dever, para
manter uma seguranga social, os seus agentes passam a ter uma autoridade

perante os suditos.
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Nessa fase, a pena ganhou um carater publico, cabendo ao Estado
representar a coletividade nos conflitos existentes. Porém, ainda, as penas eram
intimidatorias e cruéis, tais como: o esquartejamento, a decapitagdo, os castigos
corporais como as amputagdes, e entre outros.

Entretanto, ja na idade antiga, o Direito Penal grego e romano, ganharam um
certo destaque.

Na Grécia Antiga, governava-se em nome do deus Zeus, por esse motivo o
crime e a pena tinham um sentimento religioso.

A civilizagao grega, além de produzir grandes fildsofos, também contribuiu de
maneira significativa com o Direito Penal ao questionar acerca dos fundamentos do
direito de punir e a finalidade da pena.

Segundo Cleber Masson (2015, p. 121):

Na justica ateniense, as penas passaram a ser dotadas de certa dose de
humanidade. Autorizava-se, exemplificativamente, a absolvigdo do culpado,
quando a sua eliminagdo fosse capaz de prejudicar os inocentes dele

dependentes para sobreviver. Pensava-se, no caso, no desenvolvimento da
sociedade, e n&o propriamente no acusado.

No tocante do Direito Penal Romano, a vinganga privada, ndo apenas, mas
também a Lei de Tabuas foi fundamental para a evolugao romana, pois tinha como
prioridade a busca do poder e a prosperidade, na qual fez surgir a diferenciacao
entre os crimes publicos e privados.

Os crimes publicos eram aqueles que ofendiam o Estado e o assassinato, e
0os demais eram considerados crimes privados. O julgamento era atribuido ao
Estado, composto de um magistrado e tribunais especiais. Ja o julgamento dos
crimes privados nao tinha qualquer intervencdo do Estado, era direcionado ao
ofendido.

A época, “as finalidades atribuidas & pena eram: castigo, emenda, satisfac&o,
a vitima, prevencao geral pela intimagao e seguranca social.”. (MASSON, 2015, p.
122).

Tratando-se de fatos da ldade Média, ganham destaque no Direito Penal, o
germanico e o canoénico.

No Direito Penal germanico n&o havia, leis escritas, pois tratava-se de um

direito costumeiro, tanto de ordem publica quanto de ordem privada.
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Nessa época o poder publico era representado pelo povo, e as penas
impostas poderiam ser substituidas no sistema de composicdo pecuniaria,
predominando a responsabilidade penal objetiva.

Um fato historico e importante para o Direito ocorreu na ldade Média com o
Direito Candnico, em meados do ano de 1140, sendo a primeira consolidacdo de
normas e regras. Inicialmente, era aplicado apenas para os membros e, aos poucos,
devido a influéncia da Igreja Catodlica, eram aplicados aos religiosos e leigos, desde
que tivessem conotagao religiosa.

Ja na época canbnica, predominava o carater retributivo da pena, na qual a
funcdo era buscar a cura do infrator, com o arrependimento perante Deus. De
maneira indireta isto contribuiu para o surgimento da prisdo moderna, através das
punicoes em carceres.

Por sua vez, na Ildade Moderna, sob o influxo do iluminismo, as leis deveriam
ser certas, caras e precisas. Além disso, a pena deveria ser proporcional, sendo que
a barbaridade através de torturas nao retirava a realidade da acéao praticada.

Nesse periodo houve o surgimento do livre-arbitrio, no qual o homem pratica
um delito consciente da conduta infracionaria. Por isso, como forma de
consequéncia de seus atos, sucede a pena, que deve ser ter uma previsao legal. No
mesmo sentido, Cleber Masson (2015, p. 126) discorre: “Para que cada pena nao
seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidaddo privado, deve ser
essencialmente pubica, rapida, necessaria, a minima possivel nas circunstancias

dadas, proporcional aos delitos e ditadas pelas leis.”

2.1 Evolucao Histérica da Pena no Brasil

Na era do periodo colonial, antes do descobrimento do Brasil, até entdo com
uma civilizagdo primitiva, utilizava-se como forma de puni¢do a vingancga privada
com predominio das penas corporais, sem tortura.

Apos o descobrimento do Brasil, consolidou-se o Direito Lusitano, com
incidéncia sucessiva: das ordenagdes afonsinas, ordenagdes manuelinas e as
ordenacdes Filipinas. Todas as citadas ordenagdes, possuiam penas cruéis e com a

arbitrariedade dos julgadores, e muito menos um julgamento igualitario, isto &,
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quanto mais pobre, pior era a pena. Nesse diapasao, o doutrinador Cleber Masson
(2015, p. 129), relata:

Marcadas pela fase da vinganga publica, todas se orientavam no sentido de
uma ampla e generalizada criminalizagdo, com severas puni¢des, as quais
objetivavam infundir o temor pela puni¢do. Além do predominio da pena de
morte, eram usadas outras sang¢des barbaras e infamantes, como o acoite,
a amputagdo de membros, o confisco de bens, as galés (eram aplicadas
como comutagédo da pena de morte, ou, em grau minimo, para os crimes de
perjuro, pirataria ou de ofensa fisica irreparavel da qual resultasse aleijao ou
deformidade). Os punidos pelas galés deviam andar com calceta no pé e
corrente de ferro, além de serem obrigados a trabalhos publicos e ao
degredo (consiste na fixagdo de residéncia em local determinado pela
sentenca).

E assim, foi s6 na era Imperial, em 1827, que o Cdédigo Criminal ganhou
destaque, ap6s Bernardo Pereira de Vasconcelos, apresentar ao Imperador Dom
Pedro |, o primeiro cddigo autbnomo da América Latina.

Além do Cédigo Criminal, foi criada a Constituicao de 1824, na qual ambos os
ordenamentos seguiam e eram em prol da humanidade. Em seu artigo 179, inciso
XX, (CF/24), o seu texto foi marcante para a evolugao histérica da pena no Brasil,
sendo o primeiro dispositivo a manifestar o principio da personalidade da pena:
‘nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em caso
algum confiscagao de bens, nem a infamia do Réo se transmitira aos parentes em
qualquer grao, que seja.”

Porém, mesmo diante de tal dispositivo, ainda existiam a pena de morte, os
trabalhos forcados, banimento e desterro.

Ja no periodo republicano, em 1890, foi aprovado e publicado o Cddigo
Penal. Contudo, trouxe diversas criticas a época, segundo doutrinadores foi criado
as pressas, acarretando muitas falhas. E por esse motivo foi elaborada, a
Consolidagao das Leis Penais, com o intuito de concentrar leis extravagantes.

E por fim, no Estado Novo, Alcantara Machado, em 1937, elaborou e
apresentou o Projeto de Codigo Penal, sendo sancionado em 1940, vigorando a
partir de 1942 até os dias atuais, sendo alterado e atualizado por diversas leis
vigentes, dentre elas a Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal (Lei n® 7.209/1984),
a qual trouxe condicbes humanitarias para as sancdes penais, adotando as penas

alternativas a prisdo, além de introduzir o sistema dias-multa.
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2.2 A Classificagao das Penas no Brasil

A pena é basicamente uma reagao contra o crime, isto €, sdo impostas regras
ao infrator, pois ele violou normas fundamentais da estrutura da comunidade
politicamente organizada.

No passado, como anteriormente mencionado, a pena era algo violento e
impulsivo, mas com o passar dos séculos foi disciplinada de acordo com o
desenvolvimento humanitario, de acordo com os costumes da época.

A pena € uma espécie de sancado penal, que tem como objetivo privar ou
restringir a liberdade do agente infrator, sendo aplicada pelo Estado com o intuito de
castigar, readaptar e evitar novos crimes ou contravengoes.

Assim sendo, apds cometer crimess; o condenado devera ser privado ou sofrer
limitacbes em sua vida. Contudo, isso dependera de alguns critérios: quanto ao bem
juridico do infrator atingido pela pena, quanto aos critérios impostos pelo Cdédigo
Penal e quanto ao critério constitucional.

Tratando-se do primeiro critério: quanto ao bem juridico do infrator atingido
pela pena, é dividido em cinco espécies:

a) Pena privativa de liberdade: nessa espécie o condenado tem prisao por

tempo determinado, por isso, lhe é retirado o direito de locomogao.
Segundo o art. 5°, inciso XLVII, alinea b, da CF: ndo se admite a privagao
perpétua da liberdade. Ademais, segundo o art. 75, do CP, que foi
alterado pela Lei n° 13.964/2019 (Pacote anticrime), o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade nao pode ser superior a 40
(quarenta) anos ou de 5 (cinco) anos nos casos de contravengdes penais
(art. 10, da LCP).

b) Pena restritiva de direitos: nessa espécie ha a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade, pois limita um ou mais direitos
do agente infrator.

c) Pena de multa: nessa espécie ha incidéncia sobre o patrimdnio do agente
infrator.

d) Pena restritiva de liberdade: nessa espécie, o agente infrator € restringido
do direito de locomogao, mas sem a privagao da liberdade, pois 0 mesmo

nao € submetido a prisao.
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e) Pena corporal: nessa espécie ha uma violagado da integridade fisica do
infrator. Porém, essa pena é vedada pela Constituicdo Federal (art. 5°,
inciso XLVII, ‘alinea €’). Admite-se, com excec¢des, a pena de morte, em
casos de guerra declarada contra agressao estrangeira (art. 5° inciso
XLVII, alinea a, da CF e nas hipdteses previstas no Decreto-lei
1.001/1969).

No tocante, ao critério constitucional, as penas estdo elencadas no art. 5°,
inciso XLVI da CF, em um rol exemplificativo, pois admitem-se outras penas, como
as citadas anteriormente.

E quanto aos critérios impostos pelo Cédigo Penal, estes estdo enumerados

no art. 32, que sao eles: penas privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa.
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3 PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Em um Estado Social e Democratico de Direito busca-se a prote¢cao dos bens
juridicos fundamentais, visando, principalmente, a dignidade da pessoa humana.
Voltando ao passado, € possivel observar que nas raizes iluministas o Direito Penal
visa ser menos cruel e aplicar direitos fundamentais do homem.

Por outro lado, ha quem diga que a pena € um mal necessario, pois aquele
que comete delitos tera como punicio a sua liberdade privada.

Entretanto, para almejar resolugdes de conflitos é necessario encontrar
solugdes que afetam o delinquente da menor forma possivel.

Atualmente, em casos graves, ndo é possivel a substituicdo da pena privativa
de liberdade, sendo aplicada somente a restritiva de direitos, coibindo qualquer
forma de nova transgressdo. Contudo, em determinados casos € possivel a
substituicdo da privacado de liberdade por penas alternativas, a fim de evitar males
gue o sistema carcerario impoe.

Por essa razdo, as penas restritivas de direitos, sdo espécies de penas
alternativas, na qual, buscam eliminar a pena privativa de liberdade, por atender de
maneira satisfatoria os interesses da sancao penal.

As penas restritivas de direitos estdo fundamentadas na Parte Geral do
Cddigo Penal onde ja se encontrava a previsdao de penas substitutivas, porém, com
o advento da Lei n°® 9.714 de 1998, este rol foi ampliado, atendendo, assim, as

necessidades da comunidade judiciaria.

3.1 Conceito

As penas restritivas de direitos sdo penas alternativas para os efeitos
traumaticos do carcere, sendo aplicadas nas situagdes indicadas em lei, diretamente
relativas a personalidade do individuo e ao envolvimento em infracbes penais de
menor gravidade. Por este motivo seu objetivo é evitar a privagao de liberdade do
apenado e reté-lo apenas em circunstancias especiais, substituindo-se as por

restricoes a um ou mais direitos do criminoso.
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Nos dias atuais muitos doutrinadores e juristas dizem que ha uma faléncia da

pena de prisdo, principalmente pelo fator criminégeno. Sendo assim, a pena

privativa de liberdade, ao invés de combater a delinquéncia, na grande maioria das

vezes, estimula o agente a aprender e posteriormente cometer outros novos delitos.

Para o Supremo Tribunal Federal:

3.2 Espécies

As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos
efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Nao
€ toa que todas elas sdo chamadas de penas alternativas, pois essa é
mesmo a sua natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e
suas sequelas. E o fato é que a pena privativa de liberdade corporal ndo é a
Unica a cumprir a funcgao retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva
da sancao penal. As demais penas também sdo vocacionadas para esse
geminado papel da retribuicdo-prevencao-ressocializagdo, e ninguém
melhor do que o juiz 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, prevenindo comportamentos do
género. (STF: HC 110.078/SC, rel. Min. Ayres Britto, 2.2 Turma, j.
29.11.2011)

Alguns doutrinadores costumam dividir as espécies de penas restritivas de

direitos (PRD) em reais, que sao: prestacao pecuniaria e perda de bens e valores. E

em pessoais, que sao: prestacado de servicos a comunidade ou a entidades publicas,

interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana.

Com a publicacado da Lei n® 9.714/98, e consequentemente a ampliagao do rol

das penas restritivas de direitos especificados no art. 43 do Cédigo Penal:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

- prestagcao pecuniaria;

- perda de bens e valores;

- limitacdo de fim de semana;

V- prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas;
V- interdicao temporaria de direitos. (BRASIL, 1940).

Com a nova redagao dada ao art. 43, foram criados os dois primeiros incisos

(prestagao pecuniaria e perda de bens e valores), enquanto os demais ja existiam no

rol do citado artigo.

No passado, previa-se a pena de recolhimento domiciliar, que nada mais é

que uma autodisciplina, na qual o condenado devera ter senso de responsabilidade
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ao cumprir as atividades impostas pela sentengca condenatéria sem qualquer
vigilancia. Porém, foi vetado pelo Presidente da Republica.

O rol é exaustivo, portanto, o magistrado ndo pode definir outra pena
alternativa em um caso especifico. Mas isso ndao impede que leis extravagantes
criem penas restritivas especiais desde que nao haja pretensdo de esgota-las, um
grande exemplo de penas alternativas diversa do CP, € a Lei n°® 11.343/2006 (Lei de
Drogas), como € o caso do trafico privilegiado, na qual, os agentes envolvidos no
mesmo, terdo a pena reduzida de um sexto a dois tergos, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem

integre organizagao criminosa (art.33, § 4° da Lei 11.343/2006).

3.3 Duracgao das Penas Restritivas de Direitos

As penas restritivas de direitos de limitagcao de fim de semana, prestacao de
servico a comunidade ou a entidades publicas e a interdicdo temporaria de direitos
sdo as mesmas do periodo da pena privativa de liberdade substituida, conforme
dispde o art. 55, do CP.

Dessa maneira, transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena
restritiva de direitos, o juiz da execucgao, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execuc¢ao, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario,
a colaboracao de entidades publicas ou solicita-la a particulares (LEP, art. 147).

Porém, a pena de prestacdo se servicos a comunidade ou a entidades
publicas superior a 1 (um) ano pode ser cumprida em menor tempo, nunca inferior a
metade da pena privativa de liberdade fixada (CP, art. 46, § 4°).

Esta regra ndo se aplica as penas de prestacao pecuniaria e perda de bens e
valores, pois nao possuem relagdo com o limite temporal da pena privativa de
liberdade. E notério o cunho patrimonial, ndo tendo quaisquer restricdes de direitos
por prazo certo.

No que se refere ao delito de consumo de drogas, imposta pelo art. 28 da Lei
11.343/2006, §§ 3° e 4°, o tempo de cumprimento da pena restritivas de direitos sera

de 5 (cinco) ou 10 (dez) meses, conforme as hipdteses previstas nos incisos.
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Ademais, por ndo possuir natureza de pena substitutiva a privacao da liberdade, nao
ha que se falar do art. 55, do CP.

3.4 Requisitos

Para que ocorra a substituicdo da pena privativa de liberdade é necessario
preencher alguns requisitos impostos pelo art. 44, | a lll, do CP, seguindo duas
ordens: objetivos e subjetivos. Apos preenchidos tais requisitos — objetivos e
subjetivos, o magistrado ndo podera negar a substituicdo da pena privativa de

liberdade por restritiva de direitos.

3.4.1 Requisitos Objetivos

Referem-se a natureza do crime e a quantidade da pena aplicada.

a) Natureza do crime

Quanto ao crime doloso, o delito cometido deve ser sem violéncia ou grave

ameaca a pessoa. Para o STJ:
Na hipotese de crime cuja substituicdo seja vedada pelo Cédigo Penal,
pouco importa o grau de participacdo do agente no delito, mesmo que de
menor importancia, pois isso constituiria causa de diminui¢ao da pena, sem
alteragéo da classificagdo juridica do crime, de que lhe sdo meios a
violéncia e a grave ameaca, a obstar a pena alternativa. (HC 66.402-GO,

rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6.2 Turma, j. 06.12.2007, noticiado no
informativo 341.)

Tratando-se de violéncia impropria, quer dizer, quando ndo ha emprego de
forca fisica contra a vitima, mas o agente impde qualquer outro meio
impossibilitando a resisténcia dela ha discordancia nesse quesito, pois a violéncia
impropria trata-se de uma violéncia especifica.

No certame das infracbes penais de menor potencial ofensivo, tais como a

ameagca e constrangimento ilegal, ha divergéncia se seria possivel a substituicdo ou
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nao. Nesse norte, em determinados casos se aplicaria a Lei n°® 9.099/1995, mas nao
a conversao da pena, propriamente dita. Segundo o ilustre Promotor de Justica
Cleber Masson (2015, p. 755):
Prevalece, contudo, entendimento diverso. Deveras, se é possivel até
mesmo a composicdo dos danos civis, em determinados casos, e
frequentemente a transacdo penal, institutos muito mais benéficos, n&o

seria pertinente a vedagao da substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direito.

Na hipotese de crime culposo, considera-se se possivel a substituicdo em

todos eles, mesmo que o resultado seja com o emprego de violéncia contra a vitima.

b) Quantidade da pena aplicada

Ha uma certa preocupacao na efetividade da pena aplicada na situagao
concreta, independente das impostas em abstrato em preceito secundario do tipo
penal.

Na hipétese dos crimes dolosos, desde que néo haja o emprego de violéncia
ou grave ameaga o limite é de 4 (quatro) anos.

Em se tratando de concurso formal ou de crime continuado, € levado em
consideragao, primeiramente, o total da pena imposta, computando o acréscimo
legal.

No concurso material, ha a separacao de cada pena na fixacdo da sentenca,
isto é, seguidamente e de forma isolada analisa-se cada delito cometido, e o
possivel cabimento da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos. Entretanto, se um dos crimes determinar a imposicao da PPL acima do
limite, isto &, superar 04 (quatro) anos, ndo sera deferida a substituicdo, mas para os
demais que atenderem aos requisitos legais, sera possivel a substituicdo. Em razao
do art. 44, § 5° do CP, o carater incidental da condenagdo de um réu que deve
cumprir uma pena nao é uma razao obrigatoria para a conversdo de pena restritiva.
Entretanto, se houver a negativa da possibilidade do beneficio do sursis, por um dos
crimes, para os demais sera incabivel a substituicado por pena restritivas de direitos
(CP, art. 69, § 1°).

Quanto aos crimes culposos, podem ser substituidas por penas restritivas de

direitos, independentemente da pena imposta.
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3.4.2 Requisitos Subjetivos

Os requisitos subjetivos dizem respeito diretamente a pessoa do condenado,

sendo ele:

a) Nao ser reincidente em crime doloso

Entende-se pelo art. 44, II, do CP, nao ser possivel a substituicdo de pena
restritivas de direitos se o condenado foi reincidente de crime doloso. Todavia, ha
excecao, desde que preenchidos alguns requisitos, mesmo que reincidente, o juiz
podera aplicar a substituicio, desde que, em face de condenacio anterior, a medida
seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude

de pratica do mesmo crime (CP, art. 44, § 3°).

3.5 Regras da Substituicao

Para que haja substituigao da pena privativa de liberdade pela pena restritiva
de direitos € necessario que se atenda ao disposto no art. 44 do Cédigo Penal, rol
este que é taxativo ao apresentar as possibilidades de substituicado das penas. Em
sua aplicagao os requisitos sao considerados cumulativos, isto €, todos devem estar
presentes para que haja a efetiva substituicdo. Frisa-se que posteriormente, havera
uma analise minuciosa, isoladamente, de cada requisito.

Destarte, ao ser reconhecida a possibilidade de substituicdo, em sentenca
criminal condenatéria e o julgador aplicar a pena adequada, com obediéncia ao
critério trifasico, a aplicacdo da restricao de direitos passa a ser obrigatéria, ja que
constitui direito do réu. Desta forma, sao requisitos para conversao da pena:

| - aplicada pena privativa de liberdade nido superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il - o réu néo for reincidente em crime doloso;

lll - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicao seja suficiente. (BRASIL, 1940).
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Insta salientar que tal redagao foi instituida pela Lei 9.714/98, a Lei das Penas
alternativas.

Portanto, cabera ao magistrado avaliar se, apos o efetivo cumprimento dos
requisitos necessarios, sera possivel a substituicdo, desde que “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” (CP,
art.44, inciso Ill), motivos estes, considerados requisitos de natureza subjetiva.

No casos em haja a condenacdo anterior por crime doloso, conforme
descreve o inciso Il do art. 44, e for concedida a substituicdo, atingira a dupla
finalidade da PRD, ou seja, evitar o desnecessario encarceramento do condenado,
evitando assim o contato do mesmo com presos que cometeram infragcdes penais
graves, e o afastando do sistema penitenciario dessocializador e devasso.

Para o ilustre Doutor Rogério Greco (2016, p. 654):

Esse terceiro requisito serve de norte, ao julgador para que determine a
substituicdo somente nos casos em que demonstrar ser ela a opgao que
atende tanto o condenado quanto a sociedade. Pena restritiva de direitos
nao quer significar impunidade ou mesmo descaso para com a protegédo dos
bens juridicos mais importantes tutelados pelo Direito Penal. A pena, como
diz a ultima parte do caput do art. 59 do Codigo Penal, deve ser necessaria
e suficiente para reprovagao e prevengao do crime.

Destaca-se que até o ano de 2010 ndo se aplicavam tais dispositivos em se
tratando de crimes descritos nos artigos 33 a 37 da Lei de Drogas, porém, com o
julgamento do HC 97.256-RS, o relator Ministro Ayres Brito declarou inconstitucional

tal vedacao:

4. No plano dos tratados e convengdes internacionais, aprovados e
promulgados pelo Estado brasileiro, € conferido tratamento diferenciado ao
trafico ilicito de entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial
ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao
encarceramento. E o caso da Convengdo Contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas, incorporada ao direito
interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de
hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada Estado soberano a
adotar norma comum interna que viabilize a aplicagdo da pena substitutiva
(a restritiva de direitos) no aludido crime de trafico ilicito de entorpecentes.

5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o 6bice da
parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressao analoga
“vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”, constante do § 4° do
artt 33 do mesmo diploma legal. Declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicdo de substituicdo da
pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se
ao Juizo da execugao penal que faga a avaliagdo das condi¢des objetivas e
subjetivas da convolagdo em causa, na concreta situagdo do paciente.
(HC/97256-RS, Habeas Corpus. Relator: Ministro Ayres Britto).
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Tratando-se do limite quantitativo, segundo § 2° do art. 44 do CP, prevé a
substituicdo da PPL por multa ou por PRD. O fator € irrelevante, pois independente
se o crime cometido foi doloso ou culposo, punido com reclusao ou detencao, leva-
se em conta a pena aplicada igual ou inferior a um ano.

Quanto a aplicagao da pena restritiva, apds transitada em julgada a sentenca
criminal condenatdria sera expedida guia a ser encaminhada ao Juizo competente
que, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execugao do
titulo judicial.

Entretanto, se porventura o juiz, na sentengca condenatodria, ndo aplicar a
PRD, a Lei n° 7.210/1984, em seu art. 180, permite a substituicdo da PPL nao
superior a 2 (dois) anos, na fase de execugao penal, desde que:

| - O condenado a esteja cumprindo em regime aberto;
Il - Tenha sido cumprido pelo menos 1/4 (um quarto) da pena;

Il - Os antecedentes e a personalidade do condenado indiquem ser a
conversao recomendavel.

3.6 Reconversao Obrigatéria da Pena Restritiva de Direitos em Privativa de
Liberdade

A PRD nada mais € que um beneficio concedido ao réu a fim de evitar a
privagdo da liberdade em troca das restricdbes de direitos, mas com o seu
descumprimento injustificado € necessario restabelecer-se a PPL.

O artigo 44, § 4°., do CP dispde que:

A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da
pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da
pena restritiva de direitos, respeitando o saldo minimo de trinta dias de
detencdo ou reclusdo. (BRASIL, 1940).

No mesmo sentido, destaca a Lei de Execucéo Penal no art. 181, § 1°:

A pena de prestagdo de servicos a comunidade sera convertida quando o
condenado: a) nao for encontrado por estar em lugar incerto e nao sabido,
ou desatender a intimacgao por edital; b) ndo comparecer, injustificadamente,
a entidade ou programa em que deva prestar servigo; c) recusar-se,
injustificadamente, a prestar servico que lhe foi imposto; d) praticar falta
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grave; e) sofrer condenagao, por outro crime a pena privativa de liberdade,
cuja execugao nao tenha sido suspensa. (BRASSIL, 1984).

Pela redacéo dada ao art. 44, § 4° do CP, do calculo da pena privativa de
liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritivas de direitos,
respeitando o saldo minimo de trinta dias de detencdo ou reclusdo. Portanto, o
condenado que descumprir as condigdes que lhes foram impostas para a devida
substituicdo nao perdera o tempo de cumprimento efetivo, porém, se mesmo que a
revogacao tenha ocorrido nos ultimos dias do cumprimento da pena alternativa
devera ser recolhido pelo tempo minimo de trinta dias de detengao ou reclusao.

Nos casos de prisdo simples pela pratica de contravencado penal, ndo se
exige o periodo minimo na hipotese de reconversao.

A titulo de destaque, para efeitos de conversdo da pena de prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidade publica, no calculo de cumprimento a lei fixa
que a cada hora de servigo prestado pelo réu sera deduzido um dia na sua PPL.

Ja na pena de prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores ndo existe
periodo de tempo de cumprimento a ser abatido. Sendo assim, € adequado
descontar da PPL o percentual de pagamento ja realizado pelo condenado.

Conforme disposto no art. 181, inciso Il da LEP, o reeducando que muda de
endere¢co sem comunicagao ao juizo competente tera sua PRD convertida por PPL.

Contudo, ha quem diga que isso n&o ofende os principios constitucionais, na
qual, o acusado acompanhou todo o processo de conhecimento, portanto, tem a
plena ciéncia das consequéncias do descumprimento da PRD.

O STF ja julgou, reiteradas vezes, ser indevida a conversdao da PRD em

quando o condenado alterou seu domicilio sem comunicar o juizo.

3.7 Reconversao Facultativa da Pena Restritiva de Direitos em Privativa de
Liberdade

A superveniéncia de condenagao por outro crime, exige do julgador uma
analise do caso concreto. De acordo com o art. 44, § 5° do CP: “o juiz decidira sobre
a reconversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a

pena substitutiva anterior”.
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Alerta Cleber Masson (2015, p. 764):

A condenacao superveniente a pena privativa de liberdade pela pratica de
outro crime ndo impde a reconversao da pena restritiva de direitos. Exige-se
mais: além de nao ter sido concedido sursis, € necessaria a impossibilidade
de cumprimento conjunto das penas privativa de liberdade e restritiva de
direitos. E o que acontece, hipoteticamente, em pena privativa de liberdade
em regime fechado e prestacgao de servicos a comunidade.

Nao obstante, a redagdo do § 5° do art. 44, do CP demonstra a
impossibilidade de reconversao, seja ela facultativa ou obrigatéria, da PRD em PPL
com condenacgao a pena de multa ou na pratica de contravengao penal, em razio da
proibicdo da analogia in malam partem.

Por outro lado, se for possivel o cumprimento simultdneo de ambas as penas,

0 magistrado podera manter a pena restritiva de direitos.

3.8 Penas Restritivas de Direitos em Espécie

As penas restritivas de direitos foram criadas pela Lei n® 9.714/1998, as quais
sdo disciplinadas pelo art. 45, §§ 1° e 2°, do Cddigo Penal.

Para alguns doutrinadores, as penas restritivas de direitos sao classificadas
em genéricas (gerais) e especificas (especiais). Porém, ja para outros sao
consideradas apenas como reais e pessoais.

As genéricas ou gerais sdo as que, desde que presente os requisitos legais,
ocorrera a substituicao das penas privativas de liberdade em qualquer crime. Nessa
hipotese, incluem-se a prestacao pecuniaria, a perda de bens e valores, a prestacao
de servicos a comunidade ou a entidades publicas e a limitagao de fim de semana.

Por sua vez, as especificas ou especiais tratam da substituicdo das penas
privativas de liberdade por restritivas de direitos em um crime determinado, como € o
caso das interdigdes temporarias de direitos.

Por outro lado, no que diz respeito a divisdo das reais ou pessoais, sdo elas
as reais prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores. E as pessoais: a
prestacao de servico a comunidade ou a entidade publica, a interdicido temporaria de

direitos e limitacdo de fim de semana.
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A seguir, em uma sintese, serdao abordadas as varias espécies de penas

restritivas de direitos.

3.8.1 Prestacéo Pecuniaria

A prestagao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagcao social, de importancia
fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem superior a trezentos e
sessenta salarios minimos (CP, art. 45, §1°, 1° Parte).

Quando o réu é condenado pelo juiz no processo de conhecimento a pena de
prestacao pecuniaria, alguns detalhes devem ser observados.

Como a vitima e seus dependentes - sendo eles os prioritarios no
recebimento da prestagcdo pecuniaria - o juiz ndo podera determinar o pagamento as
entidades publicas ou privadas, pois existem os que destinatarios finais (pessoas
que possuem legitimidade para recebimento dos valores). Destaca-se que, o Poder
Judiciario e Ministério Publico ndo podem ser favorecidos por essa pena, pois nao
sao entidades, embora apresentem “cunho social’.

No certame da identificacdo dos dependentes deve ser utilizada uma analogia
contida no art. 16 da Lei n°® 8.213/1991:

| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro € o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - os pais;

lIl - o irm&o ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e

um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave; (BRASIL, 1991).

Quando nas infragdes penais nao se tenha vitima, podera a pena de
prestacao pecuniaria ser destinada a entidade publica ou privada.

O julgador aplica essa pena sem prévia oitiva da vitima por se tratar de uma
sancao penal de carater unilateral, impositivo e cogente, isto €, independe da
aceitacao da pessoa por ela favorecida.

O valor pago sera deduzido do montante de eventual condenagcdo em agao

de reparacéao civil, se coincidentes os beneficiarios (CP, art. 45, §1°, 22 Parte). No
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dispositivo, revela-se indiretamente a indenizacao civil antecipada, isto €, ha um
impedimento ao enriquecimento ilicito do ofendido ou de seus dependentes.
Contudo, quando ¢ destinada a entidade publica ou privada com destinacao social,
nao ha que se falar em aspecto civil, pois sdo inumeros beneficiarios.

Ha uma imposi¢ao legislativa onde o valor pago sera efetuado em dinheiro.
Ocorre que o § 2° art.45, do CP, desde que tenha autorizacdo do beneficiario, a
prestacado pecuniaria pode consistir em prestacao de outra natureza. Segundo a Lei
n°® 9.714/98 sao consideradas prestacdes de outra natureza: a oferta de mao de obra
e a doacdo de cestas basicas. Mas para deixar bem claro, a prestacdo de outra
natureza nao se limita apenas no dispositivo citado, pois ela pode ser entendida por
qualquer prestagao de valor econbmico, mas que nao consista no pagamento em
dinheiro.

Finalmente, a prestacdo pecuniaria, por ser uma PRD, no caso de o
condenado nao efetuar o pagamento devido, ou seja, ndo cumprir com a execugao
imposta, tera a pena reconvertida em PPL, conforme preceitua o §4°, 1° Parte do art.
44, do CP.

Além disso, a fiscalizacdo da execucao é feita pelo Ministério Publico, por ser

ele o “custos legis”.

3.8.2 Perda de Bens e Valores

Preconiza o art. 45, §3° do CP que a perda de bens e valores pertencentes
aos condenados dar-se-a, ressalvada a legislagdo especial, em favor do Fundo
Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto - o que for maior - 0 montante do
prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da pratica do crime.

Os bens e valores destacados no paragrafo tratam-se do patriménio licito do
condenado, sejam eles bens modveis ou imoveis, valores tanto de moeda corrente,
como todos os papeis negociaveis na Bolsa de Valores.

A primeira coisa a ser analisada € que essa pena sO se aplica no tocante a

crimes, pois seu valor leva em consideragdo o dano causado a vitima ou o beneficio
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que o infrator ou terceiro obtém em decorréncia do crime. Portanto, ndo pode ser
utilizado em contravengdes penais.

Ademais, exige-se que o crime tenha produzido algum prejuizo a vitima ou
que tenha proporcionado qualquer vantagem patrimonial ao condenado ou ao
terceiro.

Tratando-se do carater pessoal da pena, em favor do principio da
personalidade, da intransmissibilidade ou da intranscendéncia, encontrados no
dispositivo da Constituicao Federal, art. 5°, XLV, a perda de bens e valores ndo pode
ultrapassar a pessoa do condenado. Consequentemente, ndo pode atingir o
patrimdnio de terceiros.

Entretanto, essa pena possui um aspecto confiscatério, sendo admitida pela
Carta Magna (art.5°, XLVI, “b”). Por esse motivo, a pena de confisco deve ter uma
diferenciagao, conforme as ligdes do Promotor de Justica Rogério Sanches (2018, p.
514):

Ha duas distingdes basicas entre confisco-pena e confisco-efeito da
condenagdo: 1%) o confisco-efeito destina-se a Unido, como receita ndo
tributaria, enquanto o confisco-pena destina-se ao Fundo Penitenciario; 22)
0 objeto do confisco-efeito sédo os instrumentos e produtos do crime (art. 91,

II, do CP), enquanto o objeto do confisco-pena é o patrimbénio pertencente
ao condenado (art.45, §3°, do CP).

Porém, mesmo diante de tal explicacdo, a pena de perda de bens e valores
nao deve ser confundida pelo confisco (art.91, Il, CP). Enquanto a perda de bens é
uma PRD e recai sobre o patrimdnio licito, o confisco, é efeito genérico e automatico
da condenagao e incide sobre instrumentos do crime, ou seja, o cunho é ilicito.
Podem ser impostos cumulativamente, mas ha uma distingao entre eles.

Acrescenta-se, o dispositivo legal impde o limite maximo dessa pena, sempre
o que for maior, seja o prejuizo causado pelo crime ou o proveito obtido pelo agente
na pratica do ato criminoso. O proveito do agente com a pratica do crime engloba o
bem auferido, seja ele diretamente, mediante especificagbes, mas também bens

adquiridos em consequéncia da alienagao do produto do crime.
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3.8.3 Prestagao de Servigos a Comunidade ou a Entidades Publicas

Ao deparar-se com a expressao “entidade publica”, € necessario interpretar
em um sentido amplo, englobando tanto as publicas em sentido estrito, quanto as
privadas com destinac¢ao social.

A prestagao de servigcos a comunidade ou a entidades publicas consiste na
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado, que seréo por ele levadas a efeito em
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais (CP, art. 46, §§ 1°, 2°).

Essa pena somente é aplicavel as condenagdes superiores a 6 (seis) meses
de PPL (CP, art. 46, caput).

Em regra, ha uma excecéo na Lei n°® 11.343/2006, previsto no art. 28, Il, no
que diz respeito ao delito de consumo de drogas, em que podera aplicar a prestagao
de servigos a comunidade pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

Por mais que seja uma PRD, tal espécie, mesmo que indiretamente, tem
carater de privagado de liberdade, j4 que o infrator deve ser confinado em uma
entidade de servigcos publicos ou privados, durante algumas horas da semana para
exercer atividades impostas pelo juizo da execucdo. Contudo, mesmo tendo um
carater de privacado de liberdade, ndo deve ser confundida com a PPL, visto que o
condenado nao é retirado do convivio social.

As tarefas que |he serao atribuidas devem ser de acordo com suas aptiddes
(CP, art. 46, §3°). Vedam-se atividades cruéis, vexatérias ou humilhantes, pois isso
nao é compativel com as finalidades da pena.

Além disso, conforme a Constituicao Federal ndo € possivel a imposicao de
servicos em igrejas ou templos religiosos, por nao se tratar de servicos a
comunidade (art.19, I).

As atividades impostas pelo juizo da execugao devem ser cumpridas a razao
de uma hora de tarefa por dia de condenacéao, fixadas de modo a nao prejudicar a
jornada normal de trabalho (CP, art. 46, §3°). Nessa modalidade foi adotada a hora-
tarefa, a fim de permitir a regular execugdo da pena, uma vez que O seu
cumprimento em dias seria dificil. Mas uma contradigdo em relagao ao art. 11 do
Cddigo Penal, que contam-se os dias, os meses e 0s anos pelo calendario comum,

nao tendo qualquer conversao dos dias em horas.
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Porém, se a pena substituida for superior a 1 (um) ano, é facultado ao
condenado cumprir a pena alternativa em menor tempo, nunca inferior a metade da
pena privativa de liberdade fixada (CP, art.46, § 4°). Essa antecipacao da finalizagao
da pena é uma opcao do condenado, nao pode ser imposta pelo magistrado.

Cabe ao juiz do processo de conhecimento, apds a concessao da
substituicdo, transitada em julgado a sentenga condenatéria, remeter os autos ao

juizo da execugao nos termos do art. 149, da LEP:

| - designar a entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente
credenciado ou convencionado, junto ao qual o condenado devera trabalhar
gratuitamente, de acordo com suas aptidoes;

Il - determinar a intimagao do condenado, cientificando-o da entidade, dias e
horarios em que devera cumprir a pena;

Il - alterar a forma de execugdo, a fim de ajusta-la as modificagbes
ocorridas na jornada de trabalho. (BRASIL, 1984).

As atividades executadas como prestacido de servicos a comunidade nao sio
remuneradas (LEP, art.30), e também ndo geram vinculo empregaticio com o
Estado (LEP, art. 28, § 2°).

A execugdo tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento (LEP, art.
149, § 2°), cabendo a entidade beneficiada com a prestacédo de servigos encaminhar
ao juiz da execucao relatorio das atividades, bem como a comunicagdo sobre
auséncia ou falta disciplinar do condenado (LEP, art. 150).

Para o ilustre Doutor Cleber Masson (2016, p.771), nos casos em que ha

auséncia de local adequado para a execuc¢ao dessa PRD:

a) a pena deve ser considerada cumprida, visto que o condenado estava a
disposicao do Estado, desde que tenha decorrido o tempo correspondente a
pena;

b) deve aguardar a disponibilizacdo de local adequado, acompanhado do
inicio da execucgao da sentenga ou do reconhecimento da prescri¢ao;

C) o juizo da execugdo deve encontrar outro local adequado para fazer
cumprir as penas restritivas. Nos termos do art. 148, da LEP “em qualquer
fase da execugdo, podera o juiz, motivadamente, alterar a forma de
cumprimento das penas de prestagdo de servigos a comunidade e de
limitagdo de fim de semana, ajustando-as as condigbes pessoais do
condenado e as caracteristicas do estabelecimento, da entidade ou do
programa comunitario ou estatal”.
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3.8.4 Interdigdo Temporaria de Direitos

A interdicdo temporaria de direitos, segundo licdo de Ariel Dotti', constitui
restricbes taxativamente previstas em lei que impedem o gozo ou exercicio de
determinados direitos do condenado.” Tais restricdes encontram respaldo no art. 47
e incisos do Cdédigo Penal, a saber:

| - proibicdo do exercicio de cargo, fungéo ou atividade publica, bem como
de mandato eletivo;

Il - proibicdo do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de
habilitagao especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico;

[l - suspenséo de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo.

IV - proibigdo de frequentar determinados lugares.”

V - proibicdo de inscreve-se em concurso, avaliagdo ou exames publicos.
(BRASIL, 1940).

Em razdo dos incisos |, Il e V hd uma certa discussédo, fundamentada na
contrariedade as finalidades da pena, principalmente na ressocializacdo do
condenado, uma vez que nao existe vantagem em proibir determinadas atividades,
como exercer profissoes.

Vale ressaltar que, conforme designa o art. 55 do CP, “a interdicdo temporaria
de direitos tera a mesma duragcdo da pena privativa de liberdade substituida”. No
que diz respeito, especificamente, aos incisos | e Il do art. 47 do CP, serdo elas
aplicadas “para todo crime cometido no exercicio de profissdo, atividade, oficio,
cargo ou fungdo, sempre que houver violagdo dos deveres que lhe sao inerentes”
(CP, art.56).

3.8.4.1 Proibicao do Exercicio de Cargo, Fung¢ao ou Atividade Publica, Bem Como

de Mandato Eletivo

Essa pena, como frisado acima, € especifica, uma vez que somente é
aplicada ao crime no exercicio de profissao, atividade, oficio, cargo ou funcéo,

sempre que houver violagao dos deveres que lhe sio inerentes (CP, art.56).

"'NR: René Ariel Dotti, O sistema geral das penas in Penas restritivas de direitos, p 119.
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In versus do art. 154, § 1° da LEP “na hip6tese de pena de interdicdo do
artigo 47, inciso |, do Cédigo Penal, a autoridade devera, em 24 (vinte e quatro)
horas, contadas do recebimento do oficio, baixar ato, a partir do qual a execugao
tera seu inicio”.

Diz respeito a vida do criminoso, ao relacionar-se no cargo, fungao ou
atividade publica. Além disso, essa pena engloba condutas praticadas por
funcionarios publicos, em consonancia com o art. 327 do CP.

A interdicdo temporaria compreende as pessoas que suspendam o exercicio
de cargos, fungdes ou atividade publicas e tarefas eleitorais no momento da
condenacdo, e as que, voluntaria ou involuntariamente, deixem de exercer essas
fungdes, apds o crime.

Cumprindo-se a pena integralmente, encerra-se a proibigao do exercicio.

3.8.4.2 Proibicao do Exercicio de Profissdo, Atividade ou Oficio que Dependam de

Habilitacao Especial, de Licenca ou de Autorizagao do Poder Publico

Trata-se também de uma pena especifica, uma vez que somente € aplicada
ao crime no exercicio de profissdo, atividade, oficio, cargo ou fungao, sempre que
houver violagado dos deveres que Ihe séo inerentes (CP, art.56). Entretanto, refere-
se; a esfera privada de atuagdo do criminoso, porém, dependente de habilitacdo
especial, licenga ou autorizagcao do poder publico.

E evidente que ha um carater retributivo e preventivo. De um lado, observa-se
a proibicdo do exercicio, recaindo sobre o trabalho do condenado. De outro, um
aspecto preventivo, sendo a medida que impede a atividade licita.

No que tange a expressdo “profissdo” é o trabalho remunerado de carater
intelectual, como o advogado. Ja o “oficio” é o trabalho remunerado com predominio
mecanico ou manual. Por sua vez, a “atividade” é de carater residual, isto €,
qualquer outra forma laborativa, remunerada ou nao.

No exercicio do cumprimento da pena, o condenado € impedido de

desempenhar a profissao, oficio ou atividade.
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3.8.4.3 Suspensao de Autorizacao ou de Habilitagao para Dirigir Veiculo

E uma PRD que somente sera cabivel como substituicdo de PPL quando a
infracdo penal cometida for de natureza culposa e relacionada com a condugdo de
veiculo automotor. Nos casos em que o crime tiver sido cometido dolosamente e o
agente utilizar o seu veiculo como instrumento para cometer o crime nao havera a
aplicacao da interdicao temporaria, mas sim podera ter como efeito de condenagao
a inabilitagao para dirigir, conforme o art. 92, 11l do CP.

O respectivo artigo apenas fala em autorizacdo e habilitacdo, ndo faz
qualquer mencgao aos agentes portadores de permissao (candidatos aprovados nos
exames de habilitacdo, com validade de um ano-CTB, art. 148, § 2°). Sendo assim,
os crimes relacionados a permissao serao regulamentados pelo Codigo de Transito
Brasileiro.

Dessa maneira, a incidéncia do art. 47, Ill do CP é exclusivamente aos crimes
culposos de transitos com ele praticado. A suspensao de autorizagdo para dirigir
veiculo estd destinada a ciclomotores, conforme previsdo no Cddigo Transito
Brasileiro.

A titulo de conhecimento, definicdo dada pelo Anexo | do Cddigo de Transito
Brasileiro, ciclomotor é: “veiculo de duas ou trés rodas, provido de um motor de
combustdo interna, cuja cilindrada ndo exceda a cinquenta centimetros cubicos e
cuja velocidade maxima de fabricagdo ndo exceda a cinquenta quildmetros por
hora”.

Ha ainda de ressaltar que, conforme entendimento exarado em processos
recentes, os magistrados de primeiro grau vém aplicando a apreensao/retencao da
CNH de executados inadimplentes para com a pensao alimenticia de seus filhos.

(...)Observo que o processo esta paralisado ha meses ,diante da suspenséo
da expedi¢do de mandados de prisao civil, em razao do inadimplemento da
pensao alimenticia, em cumprimento a recomendagao n. 62/2020 do CNJ, e
ainda, observada a ineficacia da aplicacdo da prisdo domiciliar, que nao
cumpre o mandamento legal e efetivamente ndao atende ao objetivo da
acéo, qual seja, o recebimento dos alimentos, pelo menor em cumprimento
ao dever de sustento que incumbe a ambos os genitores, porém, de ha
muito, vem sendo penosamente cumprido apenas pela genitora.

Assim, observada a previsdo do art. 139, IV do Cdédigo de Processo Civil,
nao resta outra alternativa a nao ser a aplicagdo de medidas restritivas ao

executado inadimplente, que se vé privilegiado em nao poder ser atingido
pela sangao restritiva de liberdade, mantendo-se inadimplente enquanto
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seu(s) filho(s) passa(m) por severas necessidades nestes tempos tao
dificeis.

Diante disso, observando que ‘As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa (art. 4°
do CPC), por ora, determino:

(i) a expedigdo de mandado de busca e apreensdo da CNH do
executado, que somente sera devolvida ap6és o pagamento integral do
débito exequendo;

(..) (SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Cumprimento de Sentengca de Obrigagdo de Prestar Alimentos-Fixagao.
Comarca de Campos do Jordao. 22 Vara.)

3.8.4.4 Proibigao de Frequentar Determinados Lugares

Preleciona Guilherme de Souza Nucci (2003, p. 162):

A proibi¢do de frequentar determinados lugares é uma condi¢do imposta no
contexto de outras penas os beneficios da execugcdo penal ou de leis
especiais, como livramento condicional (art. 132, § 2° ¢, da Lei de
Execugao Penal), o regime aberto (art. 115 da Lei de Execugao Penal),
como a suspensdo condicional do processo (art. 89, § 1° Il, da Lei n°
9.099/95). Ainda assim é quase impossivel a sua devida fiscalizagao,
podendo-se, eventualmente e de maneira casual, apenas descobrir que o
condenado ou réu vem frequentando lugares proibidos, como botequins ou
zonas de prostituicdo. Estabelecer tal proibicdo, como pena restritiva de
direitos autdbnoma e substitutiva da privativa de liberdade, coma devida
vénia, foi um arroubo.

Diante do fato narrado, ndo apenas do Desembargador Guilherme Nucci, mas
também outros doutrinadores criticaram a substituicdo da PPL pela proibicdo de
frequentar determinados lugares.

Embora receba uma denominagao de pena restritiva de direitos, na verdade a
proibicdo de frequentar determinados lugares € uma restricdo de liberdade, pois
atinge diretamente a liberdade de locomogao do condenado.

Mesmo diante dos fatos narrados, ndo deixa de ser pena constitucional, pois
nao ofende o principio da reserva legal.

Dessa maneira, o legislador poderia ter limitado o ambito de incidéncia da

pena, isto é, indicando os lugares expressamente proibidos de frequentar.
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3.8.4.5 Proibicao de Inscrever-se em Concurso, Avaliagédo ou Exame Publicos

Essa modalidade de pena restritiva foi inserida pela Lei n® 12.550/11, que
instituiu a proibi¢cao a inscricdo de condenados em concursos, avaliagdes ou exames
publicos durante o cumprimento da sangao penal.

Para que o julgador possa aplicar a mencionada interdigcdo temporaria o crime
devera ter ligagdo com fatos em que o agente visa a se beneficiar,
fraudulentamente, para obter aprovagdo em concursos, avaliagdo ou exame
publicos.

Todavia, essa modalidade possui uma relagao direta com crime tipificado no
art. 311-A do Cddigo Penal (das fraudes em certames de interesse publico), porém,
desde que presentes os demais requisitos e, a critério do juiz, é possivel a sua
aplicacao em geral.

Portanto, trata-se de uma pena restritiva de direitos genérica, visto que a sua

incidéncia nao esta limitada ao crime citado no rol do art. 311-A do Cdédigo Penal.

3.8.5 Limitagdo de Fim de Semana

A limitagado de fim de semana esta regulamentada no art. 48 do CP, que
consiste na obrigacdo de permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas
diarias, em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

Cabe ao magistrado da execugao determinar a notificagdo do condenado,
informando-o do local, dias e horarios em que devera cumprir a pena (LEP, art. 151),
sendo que a execugao tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento (LEP,
art. 151, paragrafo unico). Durante a permanéncia no local poderdo ser ministrados
ao agente infrator cursos e palestras, ou outras atividades educativas.

Em consonédncia com os arts. 94 e 95 da LEP, as casas de albergado
deverao situar-se em centro urbano, separado dos demais estabelecimentos, e
caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga. Além disso, o local
devera ser adequado para cursos e palestras, bem assim de aposentos para

acomodacao dos presos.
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Contudo, essa pena €& pouco aplicada, pois quase nao existem casas de
albergado. E ha quem diga que tal modalidade € uma categoria da prisao
descontinua, uma vez que o condenado fica privado da liberdade no periodo da sua
execugao, claro que, nao perde vinculos familiares e profissionais, e além do mais,
nao tem contato com o sistema carcerario.

Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, de acordo com a Lei n°
11.340/2006, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatério do agressor a

programas de recuperacao e reeducacao (art.152, paragrafo unico).
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4 CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS

O Direito Penal é apresentado para a populagdo como uma férmula magica
capaz de resolver todos os conflitos sociais. Isso decorre de uma postura politico-
criminal ingénua, que visa solucionar males causados pela ma distribuicdo de
rendas, como é o caso da miséria, da fome e o desemprego. E devido ao grande
numero de crimes no Brasil, desde os mais simples, aos mais complexos e violentos,
0s chamados pelo legislador como crimes hediondos, possuem além da previsao
constitucional, uma legislacao especial. Dai a importancia da analise da Lei n°
8.072/90, objeto de estudo neste Capitulo.

4.1 Previsao Constitucional dos Crimes Hediondos

Em meados da década de 80, no século passado, foi marcante para o Brasil,
apos passar por um periodo conturbado, onde grupos de extrema-esquerda
enfrentavam o governo militar. Diante disso, o pais comecou com ares de
democracia, o que nao restou outra alternativa, isto €, a construgcdo de um novo
alicerce constitucional. Para tanto, no més de fevereiro de 1987 foi instalado no
Congresso Nacional, tendo como presidente o deputado Ulysses Guimaraes, com o
objetivo de elaborar uma Constituicdo de cunho democratico, sendo aprovada e
promulgada no dia 05 de outubro de 1988.

Mesmo no tempo passado, ou até mesmo nos dias atuais, o Brasil enfrenta
diariamente o crescimento da criminalidade urbana, principalmente com o
surgimento e fortalecimento de faccdes criminosas, como é o caso do chamado
“Comando Vermelho”, no Rio de Janeiro.

Diante disso, essa criminalidade teve alta repercussao para os legisladores
constituintes prevendo no interior do texto constitucional, temas ligados as areas do
Direito Penal e Processual Penal, como discorre o art. 5° inciso XLIll da Carta
Magna:

XLIll- a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da torta, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins o
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terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL, 1988).

Posto isto, com redagcado dada pela Constituicdo Federal obrigou o legislador
infraconstitucional a legislar sobre a matéria, especificando quais seriam as
infracbes penais classificadas como hediondas, pois para todos os individuos
envolvidos no delito a sangao seria mais dura por parte do Estado, a fim de inibir a
pratica de um novo crime.

A populagcdo esta ciente que existem ondas de criminalidade variadas de
tempos em tempos. Durante certo periodo, percebe-se em programas televisivos o
aumento de roubos a carros fortes e em outros, o roubo de caminhdes. Atualmente,
a criminalidade esta voltada para os furtos em caixas eletrénicos. Houve época,
apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que o indice da pratica de
extorsdo mediante sequestro era altissimo, principalmente os praticados no Rio de
Janeiro sob as ordens do Comando Vermelho.

Em consideracao a isso foi elaborado, entdo, o projeto de lei que resultou na
sua aprovagao, surgindo no ordenamento juridico brasileiro a Lei n® 8.072 de 25 de
julho de 1990, que dispds sobre crimes hediondos em observagdo ao dispositivo
supralegal da Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XLIIl), além de apresentar outras
providéncias.

Desde a publicacdo a Lei 8.072 veio sofrendo modificagcbes consideraveis,
principalmente na ampliagdo do rol das infragbes penais que passaram a ser
consideradas como hediondas. Mesmo com o advento da Lei n° 13.964 de 24 de
dezembro de 2019 (Pacote Anticrime), alguns crimes nao foram reconhecidos como
hediondos, como €& o caso de crimes contra a Administracdo Publica.
Indiscutivelmente que politicos corruptos ndo permitiriam tal reconhecimento, visto
as inumeras consequéncias a eles atribuidas, como por exemplo, o crime de
corrupgéo passiva. Como diz o proprio Mestre Rogério Greco (2020, p. 4) “ninguém

atira contra o proprio pé”.
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4.2 Conceito de Crime Hediondo

A palavra hediondo da a ideia de algo grave, que provoca abominagao.
Diante do que foi mencionado no capitulo anterior, € possivel extrair do inciso
descrito pela Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XLIIl) o chamado sistema legal,
este que define os crimes hediondos. Entretanto, além do sistema legal, a doutrina
classifica mais dois critérios de configuragdo dos atos hediondos: o judicial e o misto.

Segundo o autor Rogério Greco (2020, p. 4):

(...) podemos perceber que nossa Carta Magna adotou o chamado sistema
legal para a definicdo dos crimes hediondos, cabendo tdo somente ao
legislador apontar quais seriam essas infragbes penais, deixando de lado,
outrossim, os dois outros sistemas de classificacdo, vale dizer, o sistema
judicial, onde competiria ao julgador, na tdo grave, que comportaria ser
chamado de hediondo, ou mesmo o sistema misto que, segundo as licgbes
de Renato Brasileiro de Lima, ao invés de se preestabelecer “um rol taxativo
de crimes hediondos, o legislador apresenta apenas um conceito,
fornecendo alguns tragos peculiares dessas infragdes penais”.

Contudo, o sistema legal é o que traz seguranca e a certeza juridica
necessarias para classificar uma infracdo penal como hedionda, pois o rol sera
sempre taxativo, isto é, se um crime nao estiver elencado no rol trazido pela lei ndo
podera gozar dessas condigdes e muito menos ser tratado pela Lei n® 8.072/1990.

Portanto, ha uma etiquetagem definida pelo legislador, onde aponta quais sao
as infracdes penais que fardo parte dos considerados crimes hediondos. Conforme
discorre a redacao do art. 1° da Lei n°® 8.072/1990:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal,
consumados ou tentados. (BRASIL, 1990).

No mesmo sentido, nos termos do paragrafo unico do art. 1° da Lei n® 8.072,
a redacgao dada pela Lei n® 13.964/19:

Paragrafo Unico. Consideram-se também hediondos, tentados ou
consumados:

| - o crime de genocidio, previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1°
de outubro de 1956;

Il - o crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido,
previsto no art. 16 da Lei ©° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

lIl - o crime de comércio ilegal de armas de fogo, previsto no art. 17 da lei n°®
10.826, de 22 de dezembro de 2003;

IV - o crime de trafico internacional de arma de fogo, acessorio ou munigéo,
previsto o art. 18 da Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
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V - o crime de organizagdo criminosa, quando direcionada a pratica de
crime hediondo ou equiparado. (BRASIL, 1990).

Dessa forma, ndo pode ser considerada como hedionda outra infracdo penal
que nao esteja arrolada no art. 1° da referida lei, mesmo que seja similar aquela
existente no Codigo Penal, como € o caso de um militar que pratica algum crime
militar que também tenha previsao no rol das infragdes penais consideradas como
hediondas, como por exemplo, o homicidio qualificado (art. 205, §2°, do CPM).

Os crimes previstos na redacao do art. 2°, que tiveram como fundamento o
inciso XLIlIl do art. 5° da CF, sendo eles a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, ndo podem receber a denominagao

“crimes hediondos”, embora tenham o mesmo tratamento legal.

4.3 As Alteragoes dos Crimes Hediondos Através da Lei n° 13.964/2019 (Pacote

Anticrime)

Ap6s o surgimento da Lei n® 8.072/1990, houve inumeras alteragdes desta
por meio de varias leis posteriores. Contudo, a mais recente delas é a Lei n°
13.964/2019, que trouxe grandes e significativas mudangas, como sera analisado a
seqguir.

O homicidio (CP, art. 121) foi incluido no rol dos crimes hediondos com o
advento da Lei n° 8.930/94, quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e também o homicidio qualificado
(CP, art. 121, § 2°), apos inumeras manifestagdes populares, inclusive com a morte
brutal da atriz e modelo Daniella Perez.

Contudo, a sua atual redacgao, fruto de alteragcbées implementadas pela Lei n°
13.964/19, manteve a mengao do inciso VIII (favorecimento da prostituicdo ou de
outra forma de exploragéo sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel).

Diante disso, interpretando a redagao imposta pelo artigo 1°, inciso | do
mencionado artigo, conclui-se que o homicidio simples também possui um status de
crime hediondo se praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, mesmo que

cometido por uma s6 pessoa.
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Além do homicidio, o crime de roubo também foi alterado consideravelmente,
sendo importante ressaltar que nem todo roubo é considerado hediondo. A primeira
infracdo penal tem previsao legal no inciso V do § 2° do art. 157 do CP, sendo
considerada uma causa especial de aumento de pena.

Inicialmente, cumpre salientar que o fato dessa infracdo penal ser uma causa
especial de aumento de pena no Cdédigo Penal; foi em virtude do chamado
sequestro-relampago como, por exemplo, em um crime de roubo, a vitima é
colocada no porta-malas do veiculo e ali permanece até que os agentes efetuem
com sucesso o roubo.

Porém, nem toda privacao de liberdade durante a pratica de um roubo sera
uma majorante, muitas vezes € até uma infragdo penal mais grave, como é o caso
da extorsao mediante sequestro (art. 159 do CP).

Por sua vez, a segunda infragao tipificada encontra-se esculpida no art. 157,
§ 2°-A, inc. | (roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo) e art. 157, § 2°-
B (emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito).

O emprego da arma de fogo caracteriza, principalmente, uma majorante em
virtude da sua potencialidade ofensiva com maior intimidagao sobre a vitima. Se n&o
existir ambos os requisitos ndo configura causa de aumento de pena, como é o caso
de um agente que se utiliza de uma arma de fogo sem municdo apenas para
amedrontar a vitima, ou seja, sem qualquer potencialidade ofensiva.

Antes da lei 13.964/19 somente o latrocinio era considerado crime hediondo.
Todavia, agora com o Pacote Anticrime sobreveio a redagdo da alinea “c” do inciso |l
do art. 1° da Lei 8.972/90, portanto, todas as hipéteses previstas no rol do §3° do art.
157 do CP sao consideradas hediondas, dentre elas a lesdo corporal grave e a
morte.

Segundo o art. 157, § 3°, incisos | e Il, preveem duas modalidades de roubo
qualificado:

§3° Se da violéncia resulta:

I- lesdo corporal grave, a pena é de reclusdo de 7 a 18 anos, e multa;
II- morte, a pena é de reclusdo de 20 a 30 anos, e multa.

Diante disso, vale ressaltar que o Cédigo Penal exige a violéncia executada
pelo agente, ou seja, para ser considerado um roubo qualificado pelo resultado a

execugao deve ser com o emprego da violéncia fisica contra a vitima.
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Os resultados qualificadores dos incs. | e Il do art. 157, § 3% podem ser
atribuidos a titulo de dolo ou culpa, ou seja, € o caso de um agente ter querido
causar lesdes corporais graves na vitima, ou até mesmo a sua morte, com o objetivo
de subtrair seus pertences.

Além disso, tais qualificadoras- lesdo corporal grave e morte- sdo aplicadas
em ambas as espécies de roubo, como € o caso do roubo proprio e o impréprio,
desde que tenha o emprego da violéncia.

O roubo qualificado pela morte é interpretado doutrinariamente como
latrocinio, mesmo que o Cddigo Penal ndo utilize essa rubrica. Porém, nem todo
resultado qualificado de morte é considerado latrocinio, como € o caso de uma
vitima que morre em razdo de um tiro disparado por um policial, isto €, uma pessoa
que veio em socorro desta. Mas na hipotese de um roubo a mao armada, onde um
dos agentes dispara contra um terceiro e mata o seu companheiro, o fato caracteriza
latrocinio.

Ainda, acerca das alteracdes contidas no Pacote Anticrime, tem-se a figura da
extorsdo qualificada pela restricdo da liberdade da vitima com a ocorréncia de lesao
corporal ou morte. Agora todas as hipoteses constantes no art. 158, § 3° do CP
foram inseridas pela Lei n° 13.964/19 como infragées penais hediondas, sao elas: a)
restricdo da liberdade da vitima; b) lesao corporal grave; c) morte.

A titulo de conhecimento, € valido fazer mencao as distingdes trazidas pelo
Cddigo Penal entre as espécies de lesdo corporal, que podem ser leves, graves ou
gravissimas. Sendo assim, a lesdo corporal mencionada pelo inciso Il do art. 1° (Lei
n°® 8.072/90), nao foi clara ao apontar qual delas poderia ser considerada hedionda
na pratica do delito de extorsao.

Entretanto, ao final da redacdo do mencionado incisos ha entre parénteses o
art. 158, § 3° do CP, consequentemente, entende-se somente a les&o corporal grave
como hedionda.

Do mesmo modo, quando se fala em ‘“restricdo da liberdade”s reconhece,
obrigatoriamente, somente a condigdo da obtengdo da vantagem econdémica (inciso
lll, do art. 1° da lei n® 8.072/90. E essa privacao da liberdade devera ocorrer em um
tempo razoavel. Por outro lado, deve existir a condicdo meio, ou seja, o agente ao
privar a liberdade da vitima deve obter com sucesso a vantagem econdmica.

Agora, na redacdo atual, a privacdo da liberdade da vitima tem

reconhecimento de uma qualificadora (art. 158, § 3° do CP) e ndo uma causa
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especial de aumento de pena como tem previsao o crime de roubo (art. 157, § 2°, V
do CP). Diante disso, fatos semelhantes terdo penas diferentes.

Mas se a finalidade da privacdo da liberdade da vitima for a obtencado de
qualquer vantagem, para si ou para outrem, como condigdo ou prego, como € caso
de um sequestro e o0 agente exigir uma quantia em dinheiro, o fato € considerado um
delito de extorsdao mediante sequestro (art. 159 do CP).

Relativamente a posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, essa
passou a integrar a Lei dos Crimes Hediondos por meio da Lei n°13.964/19. Antes,
considerava-se como crime hediondo somente o delito de posse ou porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito.

Diz o art. 16 da Lei n°® 10.826/03:

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou munigao de
uso proibido ou restrito, sem autorizagdo e em desacordo com
determinacgao legal ou regulamentar:

Pena-recluséo, de 3 a 6 anos, e multa. (BRASIL, 2003).

No més de junho de 2019, diante de inumeras polémicas envolvendo o
crescimento assustador de facgdes criminosas que utilizam o armamento de fogo, foi
publicado o Decreto n°® 9.847, trazendo em seu inciso |ll do art. 2° o conceito de

arma de fogo de uso restrito e de uso proibido, que diz:

Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

)
[lI- arma de fogo de uso proibido:
a) as armas de fogo classificadas de uso proibido em acordos e tratados
internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja signataria; ou
b) as armas de fogo dissimuladas, com aparéncia de objetos inofensivos;

Ademais, o delito de comércio ilegal de arma de fogo, que encontra-se
insculpido no art. 17 da Lei n°® 10.826/03, também foi inserido no rol dos crimes
hediondos através da Lei n° 13.964/19.

Diz o art. 17:

Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em
depdsito, desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, expor a venda, ou
de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acesso6rio ou muni¢do, sem
autorizagédo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar:
Pena - reclusao, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 1° Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito deste artigo,
qualquer forma de prestagao de servigos, fabricagdo ou comércio irregular
ou clandestino, inclusive o exercido em residéncia.
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§ 2° Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo,
acessoOrio ou munigdo, sem autorizagdo ou em desacordo com a
determinagao legal ou regulamentar, a agente policial disfar¢ado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal
preexistente. (BRASIL, 2003).

Insta salientar que, no caput do mencionado artigo, as condutas praticadas
pelo agente sO6 serdo consideradas tipicas se forem praticadas no exercicio de
atividade comercial ou industrial, conforme equipara o § 1°, isto &, qualquer forma de
prestacdo de servigo, fabricagcdo ou comércio irregular ou clandestino, inclusive o
exercicio em residéncia.

Para a efetiva consumacao do delito requer-se a efetiva pratica de qualquer
conduta prevista na infracdo penal. Por ser considerado um crime plurissubsistente,
isto é, & possivel o fracionamento dos atos, e que somados, provocam a
consumacao, podera ser reconhecida a tentativa.

Ainda diretamente ligado ao tema arma de fogo, tem-se a nova figura do
trafico internacional de arma de fogo, acessério ou munigdo, que encontra-se
talhado no art. 18 da Lei n° 10.826/03, cuja redagéo € a seguinte:

Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do territério
nacional, a qualquer titulo de arma de fogo, acessério ou munigdo, sem
autorizagao da autoridade competente;

Pena- reclusao, de 8 a 16 anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de
fogo, acessorio ou munigéo, em operagao de importagdo, sem autorizagao
da autoridade competente, a agente policial disfarcado, quando presentes

elementos probatérios razoaveis de conduta criminal preexistente. (BRASIL,
2003).

O trafico de internacional de arma de fogo, acessério ou munigéo, no sentido
da importagao, ocorre, principalmente, em virtude do trafico de drogas nas cidades,
nas quais as organizagoes criminosas sao tanto distribuidoras quanto receptoras de
armas.

Como receptoras de armas as mesmas sao utilizadas para a realizagao de
grande parte das atividades delitivas como € o caso da submissdo de pessoas,
como por exemplo o trafico de pessoas. Porém, no sentido de distribuidoras, as
mesmas, além de alimentar outras organizagcdes criminosas, também contribuem
para grupos guerrilheiros, inclusive para os Estados.

A infracdo penal se consuma com a efetiva importagao ou exportacao, isto €,
fazer entrar em territério nacional ou estrangeiro, a qualquer titulo, arma de fogo,

acessorio ou muni¢ao, sem qualquer autorizagcao da autoridade competente.
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Por fim, o Pacote Anticrime trouxe a penalizacdo da organizagao criminosa,
quando direcionada a pratica de crime hediondo ou equiparado. O crime organizado,
atualmente, € uma das formas de criminalidade mais preocupantes da sociedade
moderna, sendo considerado um mercado de rendimentos ilegais gerenciado
internacionalmente.

A Lei n° 12.850/2013, em seu art. 1°, § 1°, descreve:

Art. 1°(...)

§ 1° Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, vantagem de qualquer natureza, mediante a

pratica de infragbes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
anos, ou que sejam de carater transnacional. (BRASIL, 2013).

A partir da leitura do respectivo artigo, é nitido que o legislador deu um
tratamento e conceituagdo diferenciados para os crimes de associacido e
organizagao criminosa.

Diante disso, pode-se apontar os seguintes elementos para efeito de
reconhecimento de uma organizagdo criminosa: a) associagdo de 4 ou mais
pessoas; b) finalidade de obtencao, direta ou indireta, de vantagem de qualquer
natureza; c) mediante a pratica de infracdes penas cujas penas maximas cominadas
em abstrato sejam superiores a 4 anos ou mediante a pratica de infragdes penais de
carater transnacional, qualquer que seja a pena cominada;

E por fim, a pratica de atos de terrorismo legalmente definidos, conforme o
art. 1°, § 2°, 1l, da Lei 12.850/2013.

Diante de tal gravidade, ndo restou outra alternativa ao legislador, e foi com o
advento da Lei n° 13.964/19 que o crime de organizagao criminosa passou a ser
considerado como um crime hediondo no rol do inciso V do paragrafo unico do art.
1° da lei que rege os crimes hediondos.

Entretanto, para ser considerado crime hediondo nao basta o simples
reconhecimento da organizagdo criminosa, ha a necessidade de que a pratica
criminosa envolva um crime hediondo ou equiparado, como por exemplo: as
organizagdes criminosas que lidam com o trafico internacional de armas de fogo,

acessorio ou municao.
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5 DA (IM) POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DAS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS NOS CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS

Ha uma discussao envolvendo a possibilidade de aplicagdo das Penas
Restritivas de Direitos nos crimes hediondos e equiparados. Diante disso, sera
analisada esta questdo em ordem cronolégica das variadas leis e decisées que,

explicita ou implicitamente, abordam a questao.

5.1 O Entendimento Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal Sobre a

Progressao de Regime nos Crimes Hediondos

O disposto no art. 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90, ja foi um tema recorrente nos
Tribunais com a acalorada discusséo juridica sobre o tema da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, ou até mesmo se caberia progressdo de regime ou nao, para
os crimes rotulados como hediondos.

Ocorre que a Lei n° 8.072/90 nao trouxe, expressamente, uma vedagao ao
beneficio, porém na primeira versdo o regime era integralmente fechado, o que
desencadeou inumeras discussdes e controvérsias. Para uns o regime fechado
impossibilitava a substituicdo, pois se tratava de uma vedacéo implicita; ja para
outros, ndo havia vedacdes implicitas e que o regime integralmente fechado era
inconstitucional, ferindo principios constitucionais, dentre eles o principio da
individualizacdo da pena, sendo assim, nao haveria qualquer vedacdo na
substituicao.

Depois de mais de uma década a discussao ganhou relevancia no STF, com
o Ministro Marco Aurélio Mello, nos autos do HC 82.959-7, com a tese majoritaria da
constitucionalidade do dispositivo.

De um lado ficaram alguns ministros baseados no disposto no art. 5°, inciso
XLVIl, da CF, que impde um tratamento diferenciado e mais severo aos crimes
hediondos e equiparados, o qual atende ao moderno principio da razoabilidade e

proporcionalidade.
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Do outro lado, ficaram os defensores da tese oposta, segundo a qual o
regime integralmente fechado aos apenados por crimes hediondos feria diretamente
alguns principios constitucionais, sendo eles: individualizagdo da pena e da
humanizagao das penas (art. 5°, inciso XLVI e 1°, inciso lll, da CF).

E foi assim que o regime integralmente fechado foi declarado inconstitucional
através do HC 82.959-7, silenciando sobre a suposta tentativa de usar as penas

alternativas nessa espécie de crime, conforme pode ser observado:

DA INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 2° DA LEI N°
8.072/90, DE 25 DE JULHO DE 1990

Esta matéria conduziu-me a afetar, na forma prevista no artigo 22 do
Regimento Interno, o presente caso a este Plenario. E que tenho como
relevante a arguicdo de conflito do § 1° do considerado quer o principio
isonébmico em sua latitude maior, quer o da individualizagdo da pena
previsto no inciso XLVI do artigo 5° da Carta, quer, até mesmo, o principio
implicito segundo o qual o legislador ordinario deve atuar tendo como
escopo maior o bem comum, sendo indissociavel da nogao deste ultimo a
observancia da dignidade da pessoa humana, que é solapada pelo
afastamento, por completo, de contexto revelador a esperanga, ainda que
minima, de passar-se ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso.
(HC n° 82.959/SP, Tribunal Plen, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.02.2006.)

Com a publicagcéo da Lei n° 11.464/07, o § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90
ganhou uma nova redagao, nao mais prevendo o regime integralmente fechado, mas
sim o inicialmente fechado.

Entretanto, mais uma vez, o STF declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do regime inicial fechado, em concordancia com o HC n°
111.840:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA
CRIMINAL. JULGAMENTO MONOCRATICO PELO RELATOR.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE IMPUGNACAO AOS FUNDAMENTOS
DA DECISAO AGRAVADA. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO. 1. O relator pode decidir
monocraticamente pedido ou recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a
Sumula desta Corte, nos termos do art. 557, caput, do CPC e do art. 21, §
1°, do RISRF. Precedente. 2. E inadmissivel o agravo regimental que n&o
impugna todos os fundamentos da decisdo agravada. Precedentes. 3. E
inconstitucional a fixacao de regime inicial fechado com base
unicamente na hediondez do delito (HC 111.840, Rel. Min. Dias Toffoli,
Pleno, DJe 17.12.2013). 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
Ordem de habeas corpus concedida de oficio apenas para determinar ao
Juizo de 1° grau que reexamine, afastada a vedagao do art. 2°, §1°, da Lei
8.072/1990, a possibilidade de fixagdo de regime inicial de cumprimento de
pena menos gravoso, atendo-se ao previsto no art. 33, §§ 2° e 3° do
Cddigo Penal. (ARE 935967 AgR, Relator (a);: Min. EDSON FACHIN,
Primeira Turma, julgado em 15/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-
105 DIVULG 20-05-2016 PUBLIC 23-05-2016)
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Diante disso ndao houve mais 6bice entre vedacao implicita ou explicita no
tocante a substituicdo da pena, tratando-se de crimes hediondos e equiparados.

Contudo, restava ainda a vedacado expressa na Lei n° 11.343/06 (Lei de
Drogas), que também foi declarada inconstitucional pelo STF no HC n°® 97.256,
tendo a sua eficacia suspensa através da Resolugcdo n° 5 de 2012 do Senado

Federal.

5.2 O Entendimento Doutrinario a Respeito do Assunto

As penas restritivas de direitos sdo penas, independentemente da auséncia
de privacao da liberdade, além disso, elas s&do substitutivas e autbnomas, pois
resultam de um procedimento judicial que, depois de aplicar a PPL, efetua a
substituicdo por uma ou mais PRD, e uma vez substituidas ndo poderdo ser
cumuladas com PPL. Entretanto, para ocorrer a substituicado é necessario preencher
alguns requisitos indicados pelo Codigo Penal, motivo pelo qual alguns
doutrinadores entendem que alguns requisitos impedem a substituicdo da PPL em
PRD no tocante dos crimes hediondos.

Diz o Doutor e Mestre Cleber Masson (2015, p. 758):

Em regra, os requisitos legais impedem a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos no tocante aos crimes hediondos ou
equiparados (trafico de drogas, tortura e terrorismo), pois a pena aplicada é
superior a 4 (quatro) anos, ou entdo os delitos sdo cometidos com o
emprego de violéncia a pessoa ou grave ameaca.

No entanto, com a declarag&o inconstitucionalidade do STF no art. 2, §1 °, da

Lei n® 8.072/90, o cenario mudou e para esclarecer destaca o mesmo autor:

Se nao bastasse, a pena privativa de liberdade imposta a tais crimes deve
ser cumprida em regime inicialmente fechado, a teor do art. 2°, § 1°, da Lei
8.072/90, com a redacdo dada pela Lei 11.464/07. Esse mandamento legal
inviabiliza a substituicdo, porque ndo se admite a incidéncia do beneficio
quando a sangao penal tem seu cumprimento obrigatoriamente iniciado no
regime mais gravoso, incompativel com a simples restricdo de direitos.

Sendo assim, para que ocorra a substituicio da PPL em PRD é necessario

preencher requisitos legais, isso cabe também para os crimes hediondos mesmo
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sendo um crime de natureza grave. Nesse sentido fica a licdo de Rogério Sanches

Cunha (2018, p. 519):
Cabe ao magistrado, na analise do caso concreto, aquilatar se estao
presentes os requisitos que autorizam a substituicdo, observando, ainda, o
principio da suficiéncia da pena alternativa diante da gravidade do crime
hediondo (ou equiparado) cometido pelo sentenciado, evitando, assim,
insuficiente intervencdo do Estado. Alids, em varias oportunidades, o STF
vem reafirmando o seu posicionamento sobre a inconstitucionalidade de
qualquer clausula legal que veda, apenas com base na gravidade em
abstrato do crime, beneficios penais (restritivas de direitos, por exemplo) ou
processuais (como a liberdade provisoéria). Vislumbra, nessas situagbes, um
abuso do poder de legislar por parte do Congresso Nacional que, na

verdade, culmina por substituir-se ao préprio magistrado no desempenho da
atividade jurisdicional.

5.3 A Problematica Relacionada ao Trafico de Drogas

A pena imposta ao crime de trafico de drogas, seja na forma simples ou na
modalidade equiparada (Lei de Drogas, art. 33, caput e § 1°), é de reclusdo de 5
(cinco) a 15 (quinze) anos, e 500 a 1.500 dias-multa, contudo diante da Lei anterior,
de n°® 6.368/76, revogada por aquela o apenado por trafico era recluso de 3 a 15
anos, sem prejuizo da multa, conforme o art. 12, caput.

Ao tentar compreender o raciocinio do legislador para elevar o minimo da
PPL, entende-se que o seu objetivo foi afastar a discussdo em relagdao ao possivel
cabimento das PRD aos crimes de elevada gravidade, equiparado pelo art. 5°, inciso
XLIII, da Carta Magna dos crimes hediondos.

Todavia, nos casos em que o agente for primario e de bons antecedentes,
desde que nao tenha vinculo com atividades criminosas, as PPL e multa poderao
ser reduzidas de 1/6 a 2/3, conforme o art. 33, § 4° da Lei n° 11.343/06. Diante
disso, é possivel que o magistrado aplique a pena abaixo do piso de 4 anos para um
agente condenado pelo crime de trafico de drogas.

No entanto, visando afastar qualquer controversa a Lei n° 11.343/06
originalmente impediu a substituicdo da PPL por PRD no crime de trafico de drogas,
conforme expresso no art. 33, § 4°, e também o art. 44, caput.

Ademais, o Congresso Nacional, representante do povo brasileiro, optou pela

impossibilidade da aplicagao das PRD ao apenado pelo crime de trafico de drogas,
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independente do seu perfil e da pena imposta, porém, o Supremo Tribunal Federal

declarou a norma inconstitucional por ofensa a principio da individualizacdo da pena.

Diante da decisao do STF, a fim de garantir a sua eficacia erga omnes, com o

amparo legal do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, o Senado aprovou a
resolugcéo n° 5, de 2012, nos seguintes termos:

E suspensa a execucdo da expressdo ‘vedada a conversdo em penas

restritivas de direitos’ do § 4° do art. 33 da Lei n.° 11.343, de 23 de agosto

de 2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n.° 97.256/RS.

Consequentemente, diante de tal resolugao para o trafico de drogas, previsto
no art. 33, caput e § 1° da lei n°® 11.343/06, sera possivel a aplicagcdo da PRD em

razao da substituicido da PPL.
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6 CONCLUSAO

A pena era tida como algo violento e impulsivo, porém nos tempos atuais as
penas sao consideradas uma reagao justa e eficaz contra um crime, isto €&, a
imposicao de regras ao infrator que violou normas politicamente organizadas, ou
seja, as leis. Em outros dizeres, é uma sanc¢ao penal, que tem como objetivo privar
ou restringir a liberdade do agente infrator, sendo aplicada pelo Estado, com o intuito
de castigar, readaptar e evitar novos crimes e contravengoes.

No tocante a aplicacédo da pena, tudo dependera de alguns fatores e critérios,
como por exemplo: quanto ao bem juridico do infrator é atingido pela pena, sendo
ela a pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos, a pena de multa, a
pena restritiva de liberdade, a pena corporal; quanto aos critérios impostos pelo
Cddigo Penal, sao os elencados no art. 32 - penas privativas de liberdade, restritivas
de direitos e multa - e quanto ao critério constitucional: sdo as penas elencadas no
art. 5, inciso XLVI da CF, e por fim, quanto aos crimes mais gravosos, o legislador se
ateve a impor uma norma mais rigida com o objetivo de reduzir a marginalidade,
entrando em cena a Lei n° 8.072/1990, a qual classificou os crimes hediondos — com
seu rol taxativo — impondo a estes crimes penas mais duras a serem cumpridas.

Esta monografia ocupou-se em apresentar a evolugao histérica da pena, bem
como a sua classificagdo nos diplomas legais brasileiros, desta forma, estudando e
aprofundando com maior énfase as Penas Restritivas de Direitos, passando pelas
suas espécies, seus principais requisitos e as principais regras para sua
substituicdo. Ainda foram abordados os Crimes Hediondos e Equiparados e a forma
como surgiu a Lei n® 8.072/1990, dissertando sobre a sua previsao constitucional e
as principais alteracoes trazidas pela Lei n° 13.964/2019, por fim, foram analisados
os entendimentos Supremo Tribunal Federal e doutrinario acerca da possibilidade ou
nao da aplicagcdo das penas restritivas de direitos nos crimes hediondos e
equiparados.

Deste modo, resta uma indagagao — esta que foi proposta no presente estudo
afinal, é possivel aplicar penas restritivas de direitos nos crimes hediondos? Ante
todo conteudo exposto pode-se concluir que a hipotese inicialmente levantada é
verdadeira, conforme o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal,

pois tal medida mostra ser suficiente e adequada para reeducar o apenado, além
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disso, o sistema penitenciario brasileiro, ndo reeducando o ex-detento e nem
promovendo a sua inclusdo social, em nada sera efetivo e em nada ira cumprir com
o objetivo primordial da Lei de Execucgéo Penal, isto €, preparar novas pessoas para
a sua reintegracdo social. Porém, em verdade, sabe-se que n&o existe uma
adequada classificagdo, ha uma mistura de detentos perigosos com aqueles que sao
reincidentes ou aqueles que cometeram pequenos delitos, prejudicando a efetiva
aplicacao da LEP, portanto entende-se que a substituicdo da PPL por PRD nao
somente nos crimes hediondos, mas também nos casos possiveis e adequados,
sera uma medida mais eficaz, pois permite que condenado pague a sua pena em
diversos meios para o Estado sem ferir os principios da dignidade da pessoa

humana e o seu direito a ressocializagao.
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