Excelentíssimo Senhor Desembargador Relator da 4ª Seção do Tribunal Regional Federal da 4ª Região.

Processo nº.: XXXX
Apelação Criminal
Fulano de Tal, já qualificado nos autos do processo em epígrafe, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, de conformidade com o art. 609, § único do CPP, opor os presentes

Embargos Infringentes

contra a decisão, não unânime, do acórdão que julgou o recurso de apelação interposto, no que diz respeito ao cabimento da substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, conforme reza o art. 44 do Diploma Penal. 

I. Breve Relato da Demanda;

 

O embargante foi denunciado pela prática do crime tipificado no art. 12 c/c art. 18, I, ambos da Lei 6.368/76.

 

A instrução processual seguiu seu rito normal, tendo o réu sido submetido a interrogatório (fls. 19-20) e apresentado sua defesa prévia (fls. 22-23). A denúncia foi recebida pelo magistrado, conforme se depreende das fls. 27-28.

 

Sobreveio sentença, a qual restou por condenar o embargante a 4 (quatro) anos de reclusão e multa de 66 (sessenta e seis) unidades diárias, no valor de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente à época do fato.

 

Irresignado, o embargante apresentou recurso de apelação (fl. 129) o qual, em suas razões (fl. 133-136) sustentou, preliminarmente, a nulidade da sentença por desvio do objeto da causa, pois o laudo de constatação mencionou a substância cocaína, ao contrário do dispositivo sentencial, o qual referia-se, tão somente, à maconha e, no momento da fixação da pena, a crack. No mérito da questão, sustentou a defesa o fato de que o embargante não conhecia o conteúdo da substância que estava a transportar, postulando, por fim, a absolvição com apoio no princípio in dubio pro reo. Ademais, postulou a exoneração do pagamento das custas processuais, visto tratar-se de pessoa pobre.

 

Por seu turno, o Ministério Público apresentou contra-razões ao recurso.

 

Subiram os autos ao TRF4 e, posteriormente, foi juntada decisão remetida pelo juízo a quo, a qual corrigiu o erro material constante no decisum, no que diz respeito ao entorpecente encontrado com o réu. Assim, fez constar, ao invés da expressão de “4.320g de maconha” à fl. 123, os seguintes termos:

“(…)

 

“248g (duzentos e quarenta e oito gramas) da substância entorpecente vulgarmente conhecida como crack (…)”

 

A Procuradoria Regional da República, oficiando no feito, manifestou-se pelo improvimento do apelo (fls. 162-165).

 

No julgamento do apelo, decidiram os desembargadores da Egrégia Sétima Turma, por maioria, negar provimento ao recurso, mantendo na integralidade o que fora decidido em sede de primeiro grau.

 

Todavia, no voto divergente, dispensado pelo Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, propugnou o magistrado por “substituir a pena privativa de liberdade (4 anos de reclusão) por duas restritivas de direitos, quais sejam prestação de serviços à comunidade, pelo tempo que ainda resta cumprir da condenação, e prestação pecuniária, no valor de 05 (cinco) salários mínimos em favor de entidade assistencial a ser definida pelo Juízo da execução”. 

 

Deve prevalecer o entendimento do eminente magistrado, segundo as razões que se passa a expor.

II. Da possibilidade de progressão de regime no caso de crimes hediondos;
 

Desde 1990, com a edição da lei 8.072/90, os réus condenados pelos crimes arrolados no artigo 1º da referida Lei são obrigados a cumprir suas penas em regime integralmente fechado. Equiparado aos referidos crimes há, também, o delito de tráfico de entorpecentes, no qual restou condenado o embargante.

 

A questão, desde a sua edição, suscitou ferrenhas discussões, face ao possível ferimento frontal dos direitos e garantias fundamentais previstos no artigo 5º, e seus incisos, da Constituição Federal, passando-se a debater a constitucionalidade ou não da vedação à progressão de regime prisional em se tratando de crimes hediondos e assemelhados, conforme decorre da regra fixada no art. 2º, § 1º da referida Lei.

 

Contudo, no último dia 23 de fevereiro de 2006, no julgamento do Habeas Corpus n.º 82.959-SP, decidiu o Pleno do STF, por seis votos a cinco, ser inconstitucional a vedação à forma progressiva de cumprimento de pena, mesmo em se tratando de crimes hediondos e assemelhados.
 

Na prática, a decisão do Supremo, que deferiu o HC, resume-se a afastar a proibição da progressão do regime de cumprimento da pena aos réus condenados pela prática de crimes hediondos. Caberá ao juiz da execução penal, segundo o Plenário, analisar os pedidos de progressão considerando o comportamento de cada apenado – o que caracteriza a individualização da pena.

 

Com essa decisão, ganha extrema relevância o voto proferido pelo Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, o qual deve ser considerado por essa Seção.

 

Ainda, acompanhando tal ponto de vista, mesmo antes da decisão proferida pelo STF, já vinham sendo dispensados entendimentos no sentido da inconstitucionalidade da Lei dos Crimes Hediondos, 

“O regime integral fechado colide com o princípio constitucional da individualização da pena, referido no art. 5º , XLVI, da Carta Magna” (TJSP, ACrim. 167.338-3/2, 3ª CCrim., rel. Des. Silva Leme, j. 20-3-1995, m.v.).

“Malgrado o disposto no art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90, adota-se a orientação jurisprudencial, que autoriza a progressão, uma vez preenchidos os requisitos legais, tendo em vista os princípios da humanidade e da individualização da pena” (TJSP, Ap. 151.568-3/0, 3ª Câm., rel. Des. Silva Russo, j. 4-12-1995, RT 728/520).

“É imprópria a imposição de regime integralmente fechado, ante o sistema progressivo dos regimes de cumprimento de pena, constante do Código Penal e da Lei de Execução Penal, recepcionados pela Constituição Federal” (TJMG, Ap. 1.0000.00.353162-1/000(1), 3a Câm., rela. Desa. Jane Silva, j. 7-10-2003, DOMG, 30-10-2003, RT 822/658).”

 

Sendo assim, ante o que restou decidido no recente julgamento do Órgão Pleno do STF, e em obediência aos princípios de Direito Penal, torna-se viável a substituição da pena restritiva de liberdade por penas restritivas de direito, uma vez que o fundamento para tal negativa estava calcado tão-somente na impossibilidade da progressão de regime imposta pela Lei dos Crimes Hediondos, a ver:

“É descabida a pretensão de substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos porquanto incompatível com a natureza do ilícito a substituição, no caso tráfico de drogas, ao qual se aplica a legislação relativa aos crimes hediondos. (Apelação Criminal n° 2004.71.03.000087-5, Sétima Turma, julgada em 19/04/2005, Desembargador Relator Néfi Cordeiro)

 

Ora, não sendo mais esta a interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal, por ser considerada inconstitucional a regra que veda a progressão de regime, passa a ser perfeitamente viável a substituição de penas privativas de liberdade por restritivas de direitos. 

III. Da possibilidade de substituição de penas privativas de liberdade por restritivas de direito
 

Reconhecida a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos Crimes Hediondos que vedava a progressão de regime, cumpre demonstrar a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito, seguindo o entendimento construído no voto divergente.

 

Muito embora a defesa não haja recorrido neste ponto quando da interposição do Recurso de Apelação, em nome do princípio do favor rei existe a possibilidade da concessão de tal benesse.

 

O artigo 44 do Diploma Penal autoriza a substituição das penas restritivas de direito por penas restritivas de liberdade quando: a) 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; b) o réu não for reincidente em crime doloso; c) 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.

 

Assim, havendo concomitância dos requisitos aqui elencados, não há razão para que se obste a progressão de regime, até porque a execução da pena e suas regras devem ser observadas em momento distinto ao da aplicação, conforme jurisprudência do STF:

“SENTENÇA PENAL. Condenação. Tráfico de entorpecente. Crime hediondo. Pena privativa de liberdade. Substituição por restritiva de direitos. Admissibilidade. Previsão legal de cumprimento em regime integralmente fechado. Irrelevância. Distinção entre aplicação e cumprimento de pena. HC deferido para restabelecimento da sentença de primeiro grau. Interpretação dos arts. 12 e 44 do CP, e das Leis nos 6.368/76, 8.072/90 e 9.714/98. Precedentes. A previsão legal de regime integralmente fechado, em caso de crime hediondo, para cumprimento de pena privativa de liberdade, não impede seja esta substituída por restritiva de direitos.” (HC 84928 / MG - MINAS GERAIS HABEAS CORPUS Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Julgamento:  27/09/2005, julgado pela  Primeira Turma).

 

Ora, uma vez cumpridos todos os requisitos elencados pela lei, como observado pelo desembargador relator do voto vencido, é de ser permitida a substituição da pena privativa de liberdade pelas restritivas de direitos.

“No caso dos autos, quanto aos requisitos objetivos, observo que o acusado não é reincidente, a pena definitiva não ultrapassa os 04 (quatro) anos, e o delito não foi cometido com violência ou grave ameaça à pessoa.

No que diz com os subjetivos, tenho que a culpabilidade do réu Fulano de Tal não exacerba a normalidade do tipo, sendo que o próprio julgador singular ficou sua pena no mínimo previsto em abstrato porque as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal lhe são favoráveis ou neutras.

Os indicativos, salvo engano, são todos no sentido de que a substituição seja, de fato, suficiente para a reprovação e a prevenção criminosa.”

 
 

Como se vê, impõe-se ao caso a substituição de pena privativa de liberdade por ter o réu cumprido todos os requisitos exigidos pela lei.

IV. Do Pedido
 

Ante os fatos e fundamentos aqui expostos, requer o embargante sejam os presentes embargos infringentes conhecidos e acolhidos, a fim de reconhecer a inconstitucionalidade da vedação à forma progressiva de cumprimento de pena, mesmo em se tratando de crimes hediondos e assemelhados, conforme recente decisão do STF e, assim sendo, autorizar a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, conforme reza o art. 44 do Código Penal e de acordo com o entendimento manifestado no voto vencido do Desembargador Paulo Afonso Brum Vaz.

 

Requer, ainda, mesmo que não haja divergência do julgado neste sentido, e diante da nova decisão do STF, seja concedida, ex offício, a progressão de regime ao embargante, estendendo-se-lhe o benefício conforme a orientação do Pretório Excelso.

Pede deferimento

                   Porto Alegre, 20 de março de 2006.

                  Advogado
     OAB/RS XXXX
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