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(Re)Pensando o Direito Penal: Crimes Hediondos, Pena Substitutiva e 

Atuação Jurisdicional. 

 

Introdução 

 

Desde os primórdios da construção jurídico-punitiva até os dias atuais, o 

Direito Penal vem despertando interesses em toda classe social. 

Não se cuida de uma construção puramente científico-jurídica que conclama 

e atrai somente os operadores mais íntimos do Direito. 

O trato com o conteúdo do ramo penalista envolve toda uma sociedade, a 

qual não se vê minimamente sob controle sem a atuação de um magistrado suficientemente 

apto a digerir o denso ordenamento de Direito Penal e aplicá-lo sem piedade ao mais cruel 

dos malfeitores da vizinhança desarmada. 

A visão do leigo, contudo, não deve servir de bússola norteadora da análise 

finalística da norma jurídico-penal a ser implementada pelos estudiosos das ciências 

jurídicas. 

Há de se exigir do cientista – e o Direito constitui uma ciência – uma visão 

um tanto mais apurada e aprofundada que a, muitas vezes, superficial e inflamada 

reclamação por respostas da sociedade. 

Não consagramos aqui, há de se esclarecer, a odiosa impunidade. Mas 

também não nos equiparamos aos vesgos olhos do leigo na intenção da cega punição a 

todo custo. 

Na esteira dessas considerações preliminares, valemo-nos dessa nódula 

jurídica para atacar uma problemática que toca especificamente na árdua tarefa de apenar 

um cidadão em prol da manutenção da segurança pública, sem exarcebação desnecessária, 

consoante os primados do Direito e vinculadamente aos objetivos primários da própria 

pena. 
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Nesse sucinto estudo conflitaremos a possibilidade e a impossibilidade de 

aplicação das penas substitutivas aos condenados por crimes reconhecidos pela legislação 

como hediondos, sem nos afastarmos da função social e primordial do juiz como sensor da 

difícil tarefa de aplicar a lei ao caso concreto. 

 

1 – Colocação do Problema 

 

O Código Penal pátrio foi instituído pelo Decreto-Lei nº 2.848, na 

longínqua data de 7 de dezembro de 1940. A Parte Geral do referido diploma legislativo, 

procurando a atualização necessária impulsionada pelo desenvolvimento do meio social e 

pelos avanços dos instrumentos jurídicos, restou reformada amplamente no ano de 1984, 

através da Lei nº 7.209. 

Inobstante as modificações impingidas por essa referida reforma, o apuro 

das ciências jurídicas, no reclame das tendências mundiais, vem procurando, quase que ad 

hoc, vezes impulsionado pelas campanhas televisivas (!), vezes pela comprovação 

científica de êxito, se aperfeiçoar. 

A Lei nº 9.714/98, em consonância com essa tentativa de inovação 

legislativa, veio a modificar a Parte Geral do Código Penal com a inserção de novo texto, o 

qual, em seu pretexto, procura adequar uma precária realidade carcerária aos mais novos 

preceitos de finalidade penal. 

Para tanto, erigiu ao texto legal a possibilidade de o julgador, preenchidos 

certos requisitos pelo condenado, deixar de aplicar-lhe a pena privativa de liberdade e 

substituí-la pelas restritivas de direitos consistentes em: prestação pecuniária, perda de 

bens ou valores, prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, interdição 

temporária de direitos e limitação de fim de semana (art. 43, I a VI do CP). 

O benefício dessa comutação legal, todavia, reclama o preenchimento de 

determinados requisitos também estatuídos no texto do CP, a saber: 1.A - pena privativa de 

liberdade não superior a 4 anos e crime cometido sem violência ou grave ameaça à pessoa, 

no caso dos crimes dolosos; 1.B - qualquer pena aplicada desde que o crime seja culposo; 2 
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- réu não reincidente em crime doloso; 3 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta 

social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem 

que essa substitutição seja suficiente. 

Em rápidas palavras, o escopo primordial da possibilidade de substituição 

consiste em afastar do falido sistema penitenciário pátrio determinada classe de apenados 

que, em primeira vista, mostram-se recuperáveis e sufucientemente puníveis sem a 

necessidade do encarceramento. 

Em contrapartida à nobre finalidade buscada pela Lei nº 9.714/98, 

deparamo-nos com um outro diploma jurídico conhecido como Lei dos Crimes Hediondos 

- Lei nº 8.072/90 -, anterior à legislação substitutiva, que, em seu §1º do artigo 2º 

estabelece peremptoriamente: “A pena por crime previsto neste artigo será cumprida 

integralmente em regime fechado” – destaque nosso. 

Do conflito dos dispositivos supra-citados nasce a incômoda indagação: no 

caso de condenação por crime hediondo, supondo o preenchimento dos requisitos de 

substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos do CP, poderá o 

magistrado aplicar a inovação da Lei nº 9.714/98 ou deverá prevalecer o dispositivo mais 

antigo e específico que, sem distinções, determina o cumprimento da pena no regime 

integralmente fechado? 

 

2 – A Posição dos Tribunais 

 

Em resposta à indagação formulada, os Tribunais mais importantes do país, 

até mesmo os de cariz Supremo e Superior, vêm tornando, a cada dia, mais uníssona a 

negativa, consistente na impossibilidade de substituição da pena nas condenações por 

crimes hediondos. 

Vejamos a colocação do tema em alguns julgados: 
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Supremo Tribunal Federal 

HABEAS CORPUS – TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTE (LEI Nº 6.368/76) – SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS (LEI Nº 9.714/98): 
INAPLICABILIDADE – 1. O preceito ínsito no artigo 44 do Código Penal, com a redação dada pela Lei nº 
9.714/98, é regra geral, não podendo ser aplicado à Lei nº 6.368/76, visto tratar-se de lei especial. 2. A pena 
privativa de liberdade por crime previsto na lei de tóxicos, equiparável a crime hediondo, tem que ser 
cumprida integralmente no regime fechado em face da Lei nº 8.072/90, impossibilitando assim a sua 
conversão em pena restritiva de direitos. 3. Habeas corpus indeferido. (STF – HC 79567 – 2ª T. – Rel. Min. 
Maurício Corrêa – DJU 03.03.2000 – p. 62) 

Superior Tribunal de Justiça 

PENAL – CRIME HEDIONDO – TRÁFICO DE ENTORPECENTES – SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS – APLICAÇÃO DO ART. 44 E 
SEGUINTES DO CÓDIGO PENAL (LEI Nº 9.714/98) – IMPOSSIBILIDADE – 1. A Lei nº 9.714/98 
introduzindo modificações nos arts. 44 e seguintes do Código Penal, no que tange à substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos, não se aplica aos crimes hediondos que têm regulação 
específica, daí porque o condenado por tráfico (art. 12, da Lei nº 6.368/76), não tem direito ao benefício. 
Precedentes do STF e desta Corte. 2. Recurso conhecido em parte. (STJ – RESP 341615 – MG – 6ª T. – Rel. 
Min. Fernando Gonçalves – DJU 25.03.2002) 
 
PENAL – CRIME HEDIONDO – SUBSTITUIÇÃO DE PENA E PROGRESSÃO DE REGIME 
PRISIONAL – IMPOSSIBILIDADE – 1 – Segundo proclamado pelo STF, a Lei nº 9.714/98 ao alterar os 
arts. 44 e seguintes do Código Penal, no que tange à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos, não se aplica aos crimes hediondos que têm regulação específica. O condenado por tráfico (art. 
12, da Lei nº 6.368/76), não tem direito ao benefício. 2 – A Lei nº 8.072/90, art. 2º, § 1º, impõe nos 
denominados crimes hediondos o regime fechado, vedada a progressão, conforme fixado pelo STF no 
julgamento do HC nº 69.603. 3 – A Lei 9.455, de 1997, não revoga, por extensão, o art. 2º, § 1º, da Lei 
8.072/90. Esta impede a progressão nos denominados crimes hediondos relativos ao terrorismo, tráfico ilícito 
de entorpecentes, etc. Já aquela, consagra o benefício apenas (unicamente) para o delito de tortura. Não se 
pode pretender, na hipótese, a revogação por via oblíqua, porque (1) a nova lei não é incompatível com a 
anterior e dela difere apenas por questão de política criminal, no tocante ao regime prisional de um dos vários 
crimes qualificados como hediondos. Ademais, (2) a matéria versada na Lei 8.072/90 não foi disciplinada de 
modo diverso a dar azo ao entendimento de sua revogação. 4 – Neste sentido, inclusive, a jurisprudência do 
STF que, em sessão plenária (25.03.98), no julgamento do HC 76.371, concluiu que a Lei 9.455/97 (Lei de 
Tortura), quanto à execução da pena, não derroga a Lei 8.072/90. 5 – Recurso conhecido, mas improvido. 
(STJ – RESP 317618 – SP – 6ª T. – Rel. Min. Fernando Gonçalves – DJU 04.02.2002 – p. 00598) 
 
Tribunal de Justiça de Minas Gerais 
 
APELAÇÃO – CONDENAÇÃO PELO CRIME PREVISTO NO ART. 12 DA LEI Nº 6.368/76 (TRÁFICO 
DE ENTORPECENTES) – CRIME HEDIONDO – SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO, NOS MOLDES DA NOVEL LEI Nº 9.714/98 – 
IMPOSSIBILIDADE – A substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, trazida ao 
Código Penal pela Lei nº 9.714/98, é incompatível e inaplicável ao crime de tráfico de entorpecentes, tendo 
em vista a vedação imposta pela Lei nº 8.072/90. Recurso ministerial provido para restabelecer a pena 
privativa de liberdade. (TJMG – ACr 000.233.276-5/00 – 3ª C.Crim. – Rel. Des. Odilon Ferreira – J. 
18.09.2001) 
 
Tribunal de Justiça do Espírito Santo 
 
APELAÇÃO CRIMINAL – TRÁFICO DE ENTORPECENTES – VALIDADE DO DEPOIMENTO 
TESTEMUNHAL DE POLICIAIS – POSSIBILIDADE – SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS – IMPOSSIBILIDADE – RECURSO A QUE SE NEGA 
PROVIMENTO – POR MAIORIA DE VOTOS – A palavra de policiais em ilícitos penais desta espécie, que 
geralmente tem início com o flagrante lavrado por estes, tem força probante, desde que em harmonia com o 
acervo probatório apurado. A pena privativa de liberdade nos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes, 
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equiparável a crime hediondo, tem que ser cumprida integralmente no regime fechado, em face da Lei 
número 8072/90, impossibilitando assim a sua conversão em pena restritiva de direitos. Negado 
provimento ao recurso, por maioria de votos. (TJES – ACr 035000009759 – Rel. Des. Sérgio Bizzotto Pessoa 
de Mendonça – J. 21.02.2001) 
 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul 
 
PENAL E PROCESSUAL PENAL – APELAÇÃO – TRÁFICO DE ENTORPECENTES – 1. Nulidade. 
Sentença que não teria examinado tese defensiva. Inocorrência. Não há qualquer vício na sentença que deixa 
de examinar tese de que a droga se destinaria a uso próprio, quando a decisão bem examinou as provas e 
concluiu tratar-se de tráfico de entorpecentes. 2. Nulidade. Diferença de pesagem da droga. Pequena 
discrepância de peso não retira a certeza de identidade entre a substância apreendida e a periciada, quando a 
descrição da substância é de seu acondicionamento permitem a identificação. Isso é explicável, pois nas 
delegacias de polícia não há balanças de precisão, encontradas no Instituto Médico Legal, onde são 
realizados os laudos toxicológicos. 3. Provada a traficância. O propósito de traficância é evidente. Primeiro, 
porque os policiais relatam ter havido denúncia anônima de que o réu estaria traficando drogas. Segundo, em 
razão da quantidade e da forma em que estava acondicionada a droga (8,5 de cocaína, em 19 buchinhas). 
Terceiro, porque o réu, na polícia confessou a venda de entorpecentes. 4. Aplicação da Lei nº 9.714. Crime 
hediondo. Impossibilidade. Lei geral não derroga especial. Em crime considerado hediondo, inviável a 
substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 5. Pena de multa. Fixação do dia-multa 
em reais. Inviabilidade. Lei especial. A fixação do dia-multa, em se tratando de crime de tóxicos, deve ser 
estabelecida consoante o art. 38, § 1º, da Lei nº 6.368/76, porque lei especial que dispõe de modo diverso da 
regra geral, forte no princípio da especialidade (art. 12, do CP). À unanimidade, negaram provimento ao 
apelo defensivo; e, de ofício, corrigiram o valor do dia-multa fixado. (TJRS – ACr 70000753236 – 
(00340775) – 3ª C.Crim. – Rel. Des. Saulo Brum Leal – J. 16.03.2000) 
 

Por outro lado, alguns acórdãos inclinam-se para o acolhimento da 

substituição mesmo diante do caráter hediondo do delito: 

 
Superior Tribunal de Justiça 

HC – PENAL – PENA SUBSTITUTIVA – LEI Nº 9.714/98 – CRIME HEDIONDO – A Lei nº 9.714, de 25 
de novembro de 1998, recomendada pela criminologia, face à caótica situação do sistema penitenciário 
nacional, em boa hora, como recomendam resoluções da onu, de que as regras de tóquio são ilustração 
bastante, ampliou significativamente a extensão das penas restritivas de direitos, conferindo nova redação a 
artigos do código penal brasileiro. O art. 44 relaciona as condições: I – Aplicada pena privativa de liberdade 
não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer 
que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; II – O réu não for reincidente em crime doloso; III – A 
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as 
circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. Reclamam-se, pois, condições objetiva e 
subjetivas; conferem, aliás, como acentuam os modernos roteiros de direito penal, amplo poder discricionário 
ao juiz. O magistrado, assim, assume significativa função, exigindo-se-lhe realizar a justiça material. O crime 
hediondo não é óbice à substituição. A lei, exaustivamente, relaciona as hipóteses impeditivas (art. 44). (STJ 
– HC 8753 – RJ – 6ª T. – Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro – DJU 17.05.1999 – p. 244). 

Tribunal de Justiça de Minas Gerais 
 
LEI ANTITÓXICOS – ART. 12 – SUBSTITUIÇÃO DA PENA POR RESTRITIVA DE DIREITOS – 
Necessidade de exame do preenchimento de requisitos de ordem subjetiva. Para que o condenado faça jus à 
conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, em se tratando de crime hediondo, 
deverá preencher todos os requisitos legais. (TJMG – ACr 000.245.961-8/00 – 2ª C.Crim. – Rel. Des. 
Herculano Rodrigues – J. 08.11.2001) 
 
TRÁFICO DE ENTORPECENTES – PROVA – RETRATAÇÃO INSUBSISTÊNCIA – CONDENAÇÃO – 
ALTERAÇÃO DA CAPITULAÇÃO DO DELITO NA SENTENÇA – CABIMENTO – PENA – 
SUBSTITUIÇÃO POSSIBILIDADE – Não prevalece a retratação, feita em juízo pelo acusado, quando, além 
de alegar motivos nada plausíveis para ter deposto na polícia em determinado sentido, tenha ele confessado, 
na fase extrajudicial, o cometimento do delito, na presença de testemunhas e do advogado, que é o mesmo 
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que subscreve a apelação. Estando cumpridamente provados os fatos imputados aos acusados pela denúncia, 
outro caminho não resta senão o da condenação. Tendo em vista que o réu defende-se dos fatos, e não da 
capitulação, pode o juiz, ao proferir a sentença, atribuir, ao fato descrito na denúncia, definição jurídica 
diversa da constante da peça acusatória inicial, ainda que resulte na aplicação de pena mais grave, sem 
precisar abrir nova vista para o acusado, desde que a nova capitulação encontre apoio em circunstância 
elementar contida na própria denúncia. Preenchidos os requisitos do art. 44 do CP, é de se conceder o 
benefício ali previsto, ainda de que se trate de crime hediondo ou a ele equiparado. (TJMG – ACr 
000.242.103-0/00 – 2ª C.Crim. – Rel. Des. José Antonino Baía Borges – J. 18.10.2001) 
 
TRÁFICO DE ENTORPECENTE – AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS – 
Desclassificação para o crime de uso inadmissibilidade. Prova colhida que conduz à certeza quanto à 
finalidade de traficância. Condenação mantida Lei nº 9.714/98 que cuida da possibilidade de aplicação da 
chamada pena alternativa. Crime considerado hediondo pelo legislador. Inexistência de óbice à sua 
incidência substituição concedida, uma vez preenchidas as demais condições exigidas pela Lei. Apelo 
parcialmente provido. (TJMG – ACr 000.229.061-7/00 – 2ª C.Crim. – Rel. Des. Sérgio Resende – J. 
21.06.2001) 
 
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 
 
TÓXICO – TRÁFICO – PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS – ART. 44, DO CP, COM A REDAÇÃO 
DA LEI Nº 9.714, DE 25.11.1998 – POSSIBILIDADE DE SUBSTITUIÇÃO AO CRIME DO ART. 12, DA 
LEI Nº 6.368/76 – Demonstrando a prova que a substância entorpecente apreendida com os acusados 
destinava-se ao tráfico, mantém-se a condenação, assim como as penas. Substitui-se, porém, a pena privativa 
de liberdade por uma pena restritiva de direitos consistente em prestação de serviços à comunidade ou a 
entidades públicas, e 10 DM, na forma do art. 44, § 2º, do CP. Se os acusados preenchem as novas condições 
impostas pelo art. 44, do CP, não se pode excluir a possibilidade de substituição por tratar-se de crime do art. 
12, da Lei nº 6.368/76, equiparado a crime hediondo. A nova norma só obstaculiza a pena substitutiva 
quando a privativa de liberdade for superior a 4 anos ou o crime cometido com violência ou grave ameaça à 
pessoa. Esta nova regra da parte geral do CP aplica-se "aos fatos incriminados por lei especial, se esta não 
dispuser de modo diverso" (art. 12, do CP). A lei especial não dispõe de modo diverso, e a Lei nº 9.714/98 
não faz qualquer exceção à sua aplicabilidade, atingindo até o reincidente (art. 44, § 3º). Se a nova norma não 
diferencia, não restringe, não exclui, não poderá fazê-lo o juiz. (TJRJ – ACr 1.861/99 – 5ª C.Crim. – Rel. p/o 
Ac. Des. Sérgio Verani – DOERJ 23.06.2000) 
 
 
 
3 – Análise da Problemática e Posicionamento 

 
 

Tal como se depreende da leitura dos acórdãos transcritos no item anterior, 

parece-nos que os posicionamentos encontram-se claudicantes, sem uma uniformidade de 

desenvolvimento, ainda que pareça sobressair a tese da negativa da substituição. 

 
A boa solução para a questão, ao nosso ver, passa por dois pontos 

primordiais: 1 – o primeiro, de natureza absolutamente técnica, consistente na solução do 

problema das leis no tempo aliada ao princípio da especialidade. 2 – o segundo, relativo 

aos poderes do julgador diante da legislação e do caso concreto. 

 
Retomando anterior menção, ao operador do Direito, sobretudo ao aplicador 

da norma, não se deve esperar atitude impensada, grotesca, motivada por impulsos 

desprovidos de coeficiente de consciência. 
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A análise do ordenamento jurídico posto deve ser o ponto de partida para a 

aplicação correta da norma. 

 
Na problemática objeto de nosso estudo conflitam os dispositivos do 

Código Penal e o parágrafo da Lei de Crimes Hediondos que determina o modo de 

cumprimento da pena. 

 
Com efeito, o entrave se inicia pelo teor do artigo 12 do CP, in verbis: 

 
“As regras gerais deste Código aplicam-se aos fatos incriminados por lei 
especial, se esta não dispuser de modo diverso”. 

 
 

Uma análise superficial desse dispositivo nos dá o panorama do conflito de 

correntes doutrinárias. 

 
Como ressaltamos anteriormente, as inovações concernentes à substituição 

da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos foram inseridas na Parte Geral do 

CP. 

 
Com essa localização topográfica, submetem-se exatamente ao alcance dos 

efeitos do artigo 12 supra transcrito e aplicam-se aos fatos incriminados pelo próprio 

Código Penal e pelas leis especiais que não disponham de modo diverso. 

 
Cuidando para não fugirmos do cerne da nossa problemática, urge que nos 

atenhamos aos crimes hediondos e equiparados. 

 
A Lei nº 8.072/90, por muitos também nominada de hedionda lei dos crimes 

hediondos, por não integrar o corpo do Código Penal, é considerada, dentro do 

ordenamento jurídico brasileiro, uma lei especial. 

 
Iniciam-se aqui as dificuldades sobre o ponto chave objeto de nosso estudo: 

sendo a lei de crimes hediondos uma legislação de natureza especial, ficaria ela sob o pálio 

do dispositivo do artigo 12 do CP caso dispusesse de modo diverso? Tecnicamente, não. 

 

 8



Especialmente sobre o modo de cumprimento da pena imposta, a 

divergência parece-nos expressa diante da dicção hedionda do regime integralmente 

fechado, independentemente de outros elementos de convicção do julgador. 

 
Reforça a tese não-substitutivista nomeadamente o princípio da 

especialidade, segundo a qual lei geral (Código Penal) não tem o condão de revogar lei 

especial (crimes hediondos). 

 
Equivale dizer, em uma fórmula quase matemática para uma matéria 

eminentemente humana e social: havendo condenação por crime hediondo, não há 

discricionariedade ao magistrado, que deve aplicar o regime integralmente fechado de 

cumprimento de pena, independentemente de convicção íntima divergente ou qualquer 

outro dispositivo do Código Penal. 

 
Outra corrente de interpretação, por seu turno, procura abrandar o rigor da 

determinação da Lei de Crimes Hediondos mediante a confluência de alguns fatores. 

Primeiramente, há de se considerar que a Lei nº 9.714/98 entrou em vigor posteriormente à 

de crimes hediondos, o que poderia ensejar uma revogação tácita do dispositivo 

conflitante.  

 
Ademais, de se perquirir que a lei que instituiu a possibilidade da 

substituição não fez, ela mesma, diferenciações ou elegeu exceções restritivas do seu 

alcance tão somente aos crimes não-hediondos e não-equiparados. Derradeiramente, de se 

considerar, outrossim, que a Lei nº 9.714/98 veio integrar o ordenamento pátrio imbuída de 

princípios modernos de viabilização do alcance dos objetivos primários e secundários da 

pena. 

 
O mais pertinente de toda essa discussão que se desdobra pela tecnia 

jurídica é apreciarmos não exatamente a solução encontrada mediante o conflito das leis no 

tempo, mas procurarmos dar um passo além na matéria concernente à aplicação da 

reprimenda penal no ordenamento brasileiro. 

 
A dosimetria da pena e a fixação do regime de seu cumprimento são 

misteres que carecem de conhecimento técnico e sensibilidade social por parte do 

aplicador. 

 

 9



No caso do nosso Estado, em específico, o sistema carcerário não se mostra 

apto a cumprir uma das finalidades precípuas da pena: a recuperação do condenado. 

 
Modernos estudos de criminologia apontam para a falência da privação de 

liberdade na grande maioria dos casos em que o condenado não se mostra um sujeito 

detentor de características anti-sociais eminentemente fortes para autorizarem o isolamento 

penitenciário. 

 
Como fizemos menção anteriormente, há de se imbuir na mens legis para 

concluir acerca da forma de se punir o deliquente - muitas vezes eventual. 

 
Essa foi a finalidade precípua da Lei nº 9.714/98 na missão de excluir do 

cárcere réus condenados que ainda apresentam sinais de recuperação e que podem 

perfeitamente encontrar a punição através de meios menos ortodoxos que a privação de 

liberdade. 

 
A própria história evolutiva do Direito Penal mostra, em larga escala, a 

evolução do tema, desde as horrendas penas corporais até os dias atuais, onde o resquício 

irracional levou à sua pouca utilização no mundo moderno, onde ainda carreia infindáveis 

críticas. 

 
O escopo primacial da lei viabilizadora das penas substitutivas passa por 

uma construção atual que inibe a necessidade de clausura quando o condenado pode sofrer 

processo de recuperação ao lado dos seus pares, parentes, no seu meio social, sem que se 

isole do mundo exterior e carregue, posteriormente, a pecha de ex-detento. 

 
Com base em tudo isso, mormente na intenção da substituição, de se 

ponderar acerca da viabilidade da substituição em casos de crimes hediondos e 

equiparados. 

 
A opção feita pelo legislador em 1990, ano da Lei dos Crimes Hediondos, 

foi a de estratificar uma classe de delitos a serem apenados mais severamente pelo 

ordenamento jurídico. 

 
Uma lei única, para crimes específicos, com tratamentos particularmente 

mais gravosos. 
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Legislação tão comemorada por uns e hostilizada por outros que incluiu em 

um só patamar delitos que apresentam preceitos secundários - pena em abstrato - 

dissonantes entre si. 

 
Além do mais, em primeiro plano, excluiu do julgador qualquer análise 

individualizada do crime em questão, determinando a aplicação peremptória de seus 

ditames. 

 
Nesse ponto em específico assenta-se nossa indignação. 

 
O Código Penal brasileiro, no artigo 59, determina os requisitos que devem 

ser apreciados pelo julgador no momento da fixação da pena-base, a qual deve ser 

necessária e suficiente para prevenir e reprimir a conduta delituosa, além de punir o 

delinquente. 

 
De suma importância para o Direito Penal, o referido artigo cumpre a 

função mais desejada da teoria punitiva: individualização da pena pelo julgador. 

 
Por certo, poderão haver crimes com a exata mesma capitulação legal onde 

um dos criminosos será condenado na pena máxima abstrata e outro na mínima cominada. 

Essa particularidade do Direito Penal leva em consideração as circunstâncias e 

consequências do crime, o comportamento da vítima, os antecedentes, a conduta social, a 

culpabilidade, a personalidade do agente, dentre outros. 

 
Na tarefa de dosimetria da pena-base o julgador realiza a missão mais 

particular e procurada do estatuto repressivo: individualiza a pena de acordo com os 

elementos coligidos durante o decorrer da instrução criminal, aplicando a reprimenda na 

exata medida do merecimento do réu. 

 
Justamente nesse particular poder do julgador é que residem nossos esforços 

no sentido de criticar a vedação da substituição da pena privativa de liberdade nos casos 

dos crimes hediondos. 

 
O que talvez passe despercebido de muitos é que o legislador hediondo 

excluiu do julgador a possibilidade de aplicar um modo inicial de cumprimento de pena 
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que não seja o fechado. Pior, vedou, inclusive, a progressão para o semi-aberto e aberto. O 

que pensar, então, da substituição à privação de liberdade? 

 
Em meio a toda essa limitação, há de se cogitar acerca do próprio papel 

social do julgador, tolhido por um ordenamento que trata os desiguais - pois nem todos os 

criminosos hediondos são da mesma periculosidade - de forma absolutamente igual. 

 
O advento da Lei nº 9.714/97 veio para contribuir com o desenvolvimento 

do Direito na parte talvez mais sensível do ordenamento, notadamente na finalidade da 

própria existência do Direito Penal – aplicar a punição, prevenir o crime e reprimir sua 

deflagração. 

 
Urge observar que os ditames da Lei nº 9.714/97 não são, eles mesmos, 

generalizantes.  

 
Não dizem respeito a apenas uma particularidade. Discriminam quais os 

requisitos a serem preenchidos pelos condenados para que tenham direito subjetivo à 

substituição da privação de liberdade. São dispositivos que procuram limitar a aplicação da 

substituição aos sujeitos que, pelo seu perfil, não devem sofrer as danosas restrições do 

cárcere. 

 
Ao que parece, da mesma forma com que a pena deve ser individualizada 

consoante os requisitos do artigo 59 do CP, ao julgador deve ser viabilizada a possibilidade 

de individualizar o modo de cumprimento de pena pelo condenado, mesmo se lhe é 

imputada a prática de crime hediondo, sobretudo se enquadrável nos ditames do artigo 44 

do CP. 

 
Nesse particular, interessa-nos a restrição ao poder jurisdicional, fato que 

viabiliza a propalação de injustiças mesmo diante da vontade contrária do julgador em seu 

íntimo exame de consciência. 

 
O entendimento no sentido da impossibilidade da substituição, se absoluto, 

muitas vezes resta por obrigar o julgador a tomar determinada sorte de providência que vai 

de encontro aos seus princípios, seus sentimentos, principalmente diante dos elementos 

colhidos em sede de instrução criminal. 
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Temos, nesse particular, outro parâmetro de indagação: a vedação ao 

julgador de aplicação da substituição da pena privativa de liberdade, em muitos casos, 

mostra-se tão injusta que poderíamos questionar até mesmo se seria válido o Direito 

injusto. Ou, mais filosoficamente, de se perquirir se Direito injusto pode ser considerado 

Direito, diante da fuga de seu objetivo primordial. 

 
Vejamos exemplificadamente um caso não-hipotético que julgamos: réu 

maior de 18 anos, menor de 21, preso em flagrante, declaradamente usuário eventual de 

substancia entorpecente, enquadrado no crime de tráfico por ter vendido a um seu 

conhecido - também preso em flagrante - um pequeno cigarro de maconha que ambos 

fumavam juntamente no momento da prisão. 

 
Na verdade, trata-se de circunstância onde ambos são usuários. Todavia, 

não há como se negar que houve mercancia da droga de um dos réus para o outro, o que 

configura o crime de tráfico pelo primeiro. 

 
A liberdade de individualização fundamentada da pena ganha seus 

contornos mais expressivos em casos como esse. 

 
Diante da impossibilidade de descaracterização do crime de tráfico - quando 

até mesmo a cessão gratuita da substancia entorpecente já se mostra suficiente para a 

tipificação do delito -, a condenação simples na pena do artigo 12 da Lei nº 6.368/76 

combinado com o § 1º do artigo 2º da Lei de Crimes Hediondos já é condição bastante e 

suficiente para a imposição do regime integralmente fechado de cumprimento de pena, 

mesmo se o condenado mostra-se plenamente recuperável, preenche todos os requisitos do 

artigo 44 do CP e seu crime não se configura de grande relevância e a pena mínima é de 3 

anos de reclusão. 

 
A bem da verdade, a Lei dos Crimes Hediondos alocou em uma vala 

comum crimes e criminosos que podem apresentar profundas diferenças entre si, fato que 

dá azo a injustiças flagrantes. 

 
Acerca disso podemos perquirir sobre a própria obrigatoriedade de 

vinculação do juiz a uma lei que se apresenta eminentemente injusta diante do caso 

concreto. 
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Colacionamos a doutrina do eminente jurista português Paulo OTERO 

quando ensina que: 

 
“...sempre que o Direto positivo não está a serviço da justiça, afastando-se 
da Idéia de Direito, aquele deixa de ser juridicamente Direito, passando a 
assumir a natureza de mera aparência de direito ou, segundo outra 
perspectiva, estaremos diante de direito inválido”.1 

 
 

E mais adiante complementa: 
 
 

“Recusar praticar ou participar em actos injustos é um direito fundamental 
dos particulares, vinculando todas as autoridades públicas ao dever de 
recusar aplicação às normas que consagrem tal possibilidade ou imponham 
esse comportamento. Em tais casos, deve extrair-se a existência de uma 
regra implícita que confere a todas as autoridades (judiciais e 
administrativas) competência para decidirem contra legem ou contra 
constitutionem...”.2 

 
 

A exclusão do poder de individualização da pena pelo juiz, especificamente 

com relação à substituição em apreço, gera como conseqüência a limitação do exercício de 

uma função que reclama maiores liberdades para que seja mais justa. 

 
Furtar do julgador a faculdade de determinar cegamente o modo de 

cumprimento da pena em razão de uma regra de constitucionalidade e aplicabilidade 

discutíveis significa retornar à retrógrada e superada doutrina de Montesquieu onde os 

juízes eram “a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que não podem 

moderar nem a força nem o rigor dela”3, circunstância que se complementava pelo odioso 

référé legislatif, até compreensível pelo cenário político da Revolução Francesa, porém 

superado diante da doutrina atual. 

 
Os requisitos trazidos pelo artigo 44 do Código Penal não são aleatórios e 

pretendem a viabilização da substituição àqueles criminosos que satisfaçam o perfil 

consagrado. 

 
Temos de aclarar, nesse contexto, que não se trata de fazer apologia à 

impunidade tão criticada desse nosso país. 
                                                 
1 OTERO.Paulo. Lições de Introdução ao Estudo do Direito. Lisboa: AAUL, v. 1, t. 1, p. 180/181. 
2 Idem, ibidem, p. 185. 
3 MONTESQUIEU. De l´esprit des Lois. Paris: Gallimard, 1995, p. 337. 
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Nossa posição vai ao encontro da realização dos princípios do Direito Penal 

através da viabilização da aplicação de uma pena – e a forma de cumprimento da pena se 

enquadra nessa dicção – que seja particularmente justa em relação ao crime e ao criminoso. 

 
Assim, diante dos argumentos expostos, somos partidários da corrente mais 

progressista, que não se vê presa às amarras de uma legislação que relegou ao ponto 

comum situações que podem guardar diversas particularidades entre si. 

 
A aceitação da substituição da pena para condenados por crimes hediondos, 

na medida em que o réu preenche os requisitos legais, procura adequar os primados de 

Direito e Justiça ao cotidiano da sociedade, através da atuação isenta e responsável 

daqueles investidos na função de dizer o Direito. 
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