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RESUMO

O artigo 44 da Nova Lei de Drogas — Lei n. 11.343/2006, além de restringir a aplicacdo de
alguns beneficios penais e processuais penais aos traficantes, acabou por vedar,
expressamente, a possibilidade de substituicdo de penas privativas de liberdade por penas
restritivas de direitos, mesmo que a Constituicdo e a propria Lei de Crimes Hediondos nada
tenham disposto sobre o assunto. Deste modo, a referida vedacdo apresenta-se
inconstitucional na medida em que viola os principios da isonomia e da individualizacdo da
pena previstos, respectivamente, no art. 5°, caput, e inciso XLVI da Constituigdo Federal de
1988. Primeiro porque, equipara as “mulas” do trafico, que agem, excepcional e
casuisticamente, aos verdadeiros traficantes (chefes do trafico), tratando igualmente situacGes
extremamente diferentes. Segundo porque, retira do julgador a possibilidade de
operacionalizar a segunda fase de individualizacdo da pena, pois mesmo que as circunstancias
do caso concreto apontem para a necessidade da mencionada comutacao, ou seja, mesmo que
0 réu preencha todos os requisitos objetivos e subjetivos exigidos pelo artigo 44 do Codigo
Penal para que ocorra a devida substituicdo e, que a aplicacdo da pena alternativa seja
suficiente para “reprimir” e prevenir a pratica de novos delitos, 0 juiz encontra-se, na pratica,
impedido de assim proceder por causa daquele imperativo dispositivo legal.

Palavras-chave: trafico drogas; artigo 44 lei n. 11.343/2006; inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Article 44 of the New Law of Drugs - Law No. 11.343/2006 besides restricting the
application of some criminal and procesual benefits against traffickers, prohibiting, expressly,
the possibility of substitution custodial sentences by punishment involving the restriction of
rights, even thouogh the Constitution and the proper Heinous Crimes Law nothing provided
on the subject. Thus, the related seal presents itself unconstitutional as it violates the
principles of equality and individualization of punishment provided for, respectively, in art. 5,
caput, and XLVI clause of the Federal Constitution of 1988. First because it equates the
"mulas™ of trafficking, acting, exceptional and case by case, to the real drug dealers (drug
courier), dealing also with very different situations. Second, it removes from the judge the
possibility to operate the second phase of individualization of punishment, because even if the
circumstances of the case indicate the need for the aforementioned switching, i.e., even if the
defendant fills all the objective and subjective requirements demanded in Article 44 of the
Penal Code to occur the due substitution and that the application of the alternative sentence is
sufficient to "suppress” and prevent the commission of new crimes, the judge found itself, in
practice, prevented from doing so because of that imperative legal provision.

Keywords: drug trafficking, Article 44 Law No. 11.343/2006; unconstitutional.
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INTRODUCAO

O Trabalho monogréfico ora apresentado tem por finalidade a realizacdo de um estudo
sobre a suposta constitucionalidade do artigo 44 da Nova Lei de Drogas — Lei n. 11.343/2006.
Para tanto, faz-se-4 uma analise acerca da possivel violagdo dos principios da isonomia e da
individualizagcdo da pena previstos, respectivamente, no artigo 5°, caput, e inciso XLVI, da
Constituicdo Federal de 1988, bem como do principio da proporcionalidade, implicitamente
previsto no referido texto constitucional.

Quando da analise da possivel violacdo dos retromencionados principios, observar-se-
a as teses de doutrinadores que pugnam pela inconstitucionalidade do referido art. 44 da Lei n.
11.343/2006, bem como daqueles que defendem a plena constitucionalidade deste dispositivo
legal.

Os primeiros desenvolverdo a ideia de que a vedacdo, in abstrato, da possibilidade de
substituicdo de penas fere, sobremaneira, o principio da individualizacdo da pena na medida
em que retira do juiz a possibilidade de operacionalizar a segunda fase dessa individualizag&o,
consubstanciada no poder-dever que possui de aplicar a espécie de pena (privativa de
liberdade ou restritiva de direito) que melhor se coadune ao caso concreto. Por outro lado, a
violagdo ao principio da isonomia ocorre na medida em que o legislador ordinério, ao elaborar
referida lei, acabou por equiparar o traficante ocasional, “mula” do trafico, ao verdadeiro
chefe da boca de fumo, tratando da mesma forma situacGes extremamente diferentes.

Os segundos, por sua vez, desenvolverdo teses no sentido de que a vedagdo expressa
no art. 44 da Nova Lei de Drogas ndo fere qualquer dispositivo constitucional, uma vez que a
vontade do legislador, legitimada pela propria constituicdo (art. 5°, XLIII), foi de tratar com
maior rigor as condutas criminosas mais graves.

Apbs, analisar-se-4, de forma bastante critica, se o individuo condenado pela pratica
de trafico de drogas pode invocar direito subjetivo a referida substituicdo de penas, desde que
atendidos, no caso concreto, todos os requisitos exigidos pelo art. 44 do CP e, desde que a
pena restritiva de direitos a ser aplicada seja necessaria e suficiente para a repressdo e
prevencéo do crime por ele cometido.

Ao abordar esse assunto, faz-se-4 um estudo politico-criminal acerca da matéria, a fim
de refletir sobre a possibilidade de a referida vedacdo apresenta-se como consequéncia da

aplicacdo de um direito penal méximo, que, com o objetivo de legitimar o ius puniendi através
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da aplicacdo da sangdo mais cruel legalmente prevista no ordenamento juridico brasileiro,
qual seja a pena privativa de liberdade, conduz o traficante a categoria de inimigo retirando do
mesmo a condicdo de pessoa, devendo, portanto, ser exterminado do convivio social,
contrariando assim, todas as ideologias pregadas pelo Estado Social e Democrético de direito.

Por fim, faz-se-& uma andlise jurisprudencial sobre o assunto, no intuito de demonstrar
toda a evolucdo do pensamento juridico sobre as vedacdes previstas no artigo 44 da Nova Lei
de Drogas, até chegar ao atual posicionamento firmado pelo Plenéario da Suprema Corte que,
por seis votos a quatro, atestou a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal quando do
julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade previsto no HC n. 97.256/RS.

Destarte, a metodologia utilizada no presente trabalho monogréfico conjuga a pesquisa
bibliografica com a analise de jurisprudéncias e precedentes dos Tribunais superiores
(Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), bem como dos Tribunais
Regionais Federais.

Os objetivos especificos almejados foram, resumidamente, refletir sobre a possivel
inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n. 11.343/2006; estudar a posicdo do traficante como o
mais novo inimigo do direito penal; formular um referencial tedrico a fim de demonstrar o
descompromisso do direito penal com a ressocializacdo do individuo, uma vez que a
aplicacdo de pena privativa de liberdade tem sido a Unica alternativa utilizada pelo poder
estatal para reprimir a préatica de delitos e, refletir sobre a possivel criagdo de uma categoria de
crimes ‘“‘supra-hediondos”, tendo em vista o fato de as sangdes previstas na Nova Lei de
Drogas apresentarem-se, na pratica, mais severas do que as reprimendas utilizadas pela Lei de
Crimes Hediondos.

Ao final, na concluséo, serdo feitas algumas consideracfes acerca do tema, a fim de

demonstrar a inconstitucionalidade do mencionado dispositivo legal.
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CAPITULO 1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL

1.1 Breves consideracdes acerca da constitucionalidade do tema

A Nova Lei de Drogas - Lei n° 11.343/06 - traz em seu bojo, mais especificamente em
seu art. 44, uma série de vedaces e restricdes que vem sedimentando, com reflexos na seara
constitucional, a situacdo prisional dos acusados e apenados envolvidos com o trafico de
drogas. Tal dispositivo impede, por exemplo, que o magistrado, quando da analise do caso
concreto, substitua a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, mesmo que
todos os requisitos exigidos pelo diploma penal brasileiro para tal comutacdo estejam
presentes.

Doutrina e jurisprudéncia, portanto, digladiam-se a fim de firmar um posicionamento
unissono sobre a matéria. De um lado, estdo aqueles que defendem a especialidade da Nova
Lei de Drogas face a Lei de Crimes Hediondos, posicionando-se contra a referida benesse ao
argumento de serem totalmente legais e legitimas tais vedacdes, tendo em vista o fato de ter
sido a vontade do legislador, imprimida no tipo penal, tornar mais rigoroso o cumprimento
das respectivas penas face ao grande desvalor imprimido nas condutas que as ensejam, ndo
havendo assim, qualquer ofensa a Constituicao.

Doutra banda, encontram-se aqueles que defendem a real possibilidade de aplicacéo
das regras do artigo 44 e incisos do Codigo Penal aos condenados pela pratica de trafico de
drogas, primeiro porque tais delitos sdo, via de regra, praticados sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa e, segundo porque sua ndo aplicacdo fere, sobremaneira, 0s principios
constitucionais da isonomia e da individualizagéo da pena.

Por isso, de grande valia o estudo da constitucionalidade do tema.

Sobre o assunto, vide posicionamento de Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito

Rodrigues, bem como a tese defendida por Paulo S. Xavier de Souza:

Com o a proibicdo de sursis e da pena substitutiva, nota-se no legislador ordinario
uma clara opcdo pelo rigor punitivo como solucdo para a crescente criminalidade.
Como ¢ o legislador ordinario que estatui as condigBes de acesso e 0s crimes que
permitem a incidéncia das medidas despenalizadoras, ndo se vé qualquer vicio
constitucional em tais restrigdes."

Embora igualmente polémica a questdo, na hipdtese das penas restritivas
entendemos que cabe a substituicdo nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes
[...], quando aplicada pena ndo superior a quatro anos, e se o condenado

1 BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andréia de Brito. Nova Lei de Drogas: comentérios a Lei 11.343, de 23
de agosto de 2006. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 112.
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preencher os demais requisitos do art. 44 do codigo, porque sdo crimes
praticados sem violéncia ou grave ameaga contra a pessoa, que em tese,
conforme anotado, admitem o sursis. ? (Grifo nosso).

Tais autores, portanto, entendem que as vedagOes trazidas pelo art. 44, da Lei n°
11.343/2006, s&o inconstitucionais na medida em que ofendem os principios da isonomia e da
individualizacdo da pena descritos, respectivamente, no art. 5°, caput e inciso XLVI, da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que além de tratar situacGes desiguais de maneira
igual, ndo leva em consideracdo a real andlise das circunstancias objetivas e subjetivas que

envolvem tanto o fato quanto o autor do delito.

Dito isto, apresenta-se de grande valia uma andlise preliminar a cerca do alcance e
relevancia dos mencionados principios constitucionais do direito penal, a fim de dar
sustentaculo ao estudo proposto no presente trabalho monogréafico, qual seja a possivel
inconstitucionalidade do art. 44, da Lei n® 11.343/06.

Primeiramente, destaque-se que todo e qualquer principio, além de ser responsavel por
conferir uma feicdo sisttmica ao ordenamento juridico em que estad inserido, também tem
como principal objetivo proporcionar um alicerce para a interpretagdo, a integracdo, o
conhecimento e a eficaz aplicagdo do direito positivo. Sendo assim, além de servir como
clausula de abertura que possibilita uma melhor interpretacdo do texto normativo, também vai
orientar o aplicador da lei a melhor adequéa-la ao caso concreto.

Deste modo, e ndo muito diferente dos demais principios inseridos nas legislacdes dos
diversos ramos do direito, os principios constitucionais do direito penal sdo utilizados para
orientar o interprete em sua atividade judicial de aplicacdo das normas gerais e abstratas ao
caso concreto, fazendo incidir, em desfavor de alguém, a sansdo mais grave do ordenamento
juridico brasileiro, qual seja a pena, que por sua vez, como se sabe, pode apresentar-se em
maltiplas feigdes.

Registre-se, todavia, que essas atividades de interpretacéo e aplicacdo da norma penal
ao caso concreto, encontram limites nos proprios principios penais regentes, pois apesar de
conferir ao intérprete e aplicador da lei a possibilidade de melhor adequar ao caso concreto a
norma penal incriminadora, também limita sua atuacéo, de modo a ndo deixar que aconteca
qualquer tipo de arbitrariedade. Destaque-se, de todo modo, que tais limites ndo sdo impostos

apenas ao julgador, uma vez que também devem ser de observancia do elaborador da lei, pois

2 SOUZA, Paulo S. Xavier. Individualizagdo da pena: no estado democrético de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, p. 186.
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de nada adiantaria, por exemplo, o cultivo do principio da legalidade pelo julgador se ao
legislador fosse permitida a construgédo de tipos penais vagos e indeterminados.

Por outro lado, e no que tange a relevancia de tais principios, observa-se que eles
apresentam um papel de grande destaque no universo das normas escritas, pois sé com a fiel
observancia dos principios que orientam o direito penal e, sobretudo, o direito processual
penal, é possivel garantir a preservacdo da dignidade da pessoa humana que nao se trata
apenas de um principio exclusivamente penal, mas de um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil insculpido no inciso Ill, art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988.

1.2 O Principio da Individualiza¢ao da Pena

O principio da individualizacdo da pena encontra-se insculpido no texto constitucional
de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLVI, integrando assim, o rol dos principios constitucionais
penais que em harmonia firmam-se como uma importante garantia, sobretudo, no que tange a
cominacdo, aplicacdo e execucdo das penas.

Apbs este breve predmbulo a fim de bem situar o referido principio, é de grande valia
ressaltar que predomina o entendimento segundo o qual a atividade individualizadora opera-se
em trés niveis diferentes, quais sejam, nas fases legislativa, judicial e executiva
(administrativa ou penitenciaria). Todavia, apesar de manifestarem-se em momentos
distintos da coercdo penal, registre-se que estas trés atividades encontram-se intimamente
relacionadas, pois s6 assim sera possivel alcancar as finalidades queridas pelas penas.

O termo “individualiza¢do da pena”, previsto na atual Carta Magna, deve ser
interpretado da forma mais ampla possivel, requerendo, neste diapasdo, prudéncia redobrada
dos oOrgaos encarregados de sua instrumentalizacdo pratica, que devem utilizar o referido
principio ndo s6 como instrumento de garantia individual, mas também como forma de
“efetivagao” da dignidade da pessoa humana.

Individualizar significa particularizar o que se apresenta genérico, sendo assim,
individualizar a pena requer uma atividade no sentido de eleger a justa e adequada sanc¢édo
penal a ser aplicada ao sentenciado, tornando-o Unico diante dos demais, mesmo que se trate
de coautor ou corréu.

Sobre o assunto, José Antonio Paganella Boschi, assim dispde:

[...] o principio da individualizag&o das penas (art. 5°, inc. XL VI, da CF), a expressar
o valor individuo, impede que se ignorem as diferencas. Individualiza-se a pena,
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alias, preciosamente porque cada acusado é um, e cada fato se reveste em
singularidades préprias e irrepetiveis. * (Grifos do autor).

1.2.1 Da correlacgdo existente entre o principio da individualizacao e os demais principios

aplicaveis a pena

Apresenta-se evidente a correlacdo existente entre o principio da individualizacdo da
pena e o principio da legalidade, pois para que a referida individualizacdo se dé de maneira
legitima, torna-se indispensavel a existéncia de uma lei prévia que preveja todos os critérios
orientadores para a sua legitima aplicacédo e execugcéo.

Os estudiosos do tema equiparam o principio da legalidade a reserva legal, de modo
que apenas a lei penal em sentido estrito pode representar, simbolicamente, como ja dizia o
professor Jodo Mauricio Adeodato, uma norma que carrega em seu bojo a figura abstrata de
um crime®. Estd ai, portanto, a razdo de ser da maxima penal insculpida no texto
constitucional de 1988, mas especificamente em seu inciso XXXIX, art. 5°, que assim versa:
“ndo h4 crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal’™.

Ainda no que tange a analise do principio da legalidade, de grande valia ressaltar a
importancia dos principios da anterioridade e da irretroatividade da lei penal, pois acaso
ndo houvesse a necessidade de observancia da lei penal incriminadora, o principio da reserva
legal ndo possuiria qualquer utilidade, uma vez que de nada adiantaria a necessidade de
existéncia de uma lei penal certa e determinada, se a mesma pudesse ser elaborada e aplicada
apos a ocorréncia do “fato criminoso”.

Do mesmo modo, doutrinadores como Guilherme de Souza Nucci, atestam que nédo
haveria de se falar em individualizacdo da pena, e tdo pouco em qualquer espécie de
seguranca juridica, se a figura tipica criada apdés a pratica do fato tido como criminoso,
pudesse ser, retroativamente, aplicada em desfavor do acusado.

Sobre 0 assunto, vide o posicionamento de Anabela Miranda Rodrigues, citada pelo

doutrinador dantes mencionado:

O que em regra se passa é que o juiz é chamado a determinar a pena em uma medida
compreendida entre 0 maximo e um minimo pré-determinado na lei, no singular
preceito incriminador. Solucdo que, se por um lado, como se viu, satisfaz as atuais
exigéncias do principio da legalidade da pena, por outro lado garante as exigéncias

¥ BOSHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 4. ed. ver. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 67.

* ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmética juridica. 2. ed. ver. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2006.

® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Luiz Flavio Gomes (org.). 12. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 29.
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de individualizacdo, numa confluéncia de interesses a que nao é estranha a
relativizacdo que sofreram os postulados basicos das Escolas Classica e Positiva,
inspiradores de concepcdes estremas.®

Na mesma esteira, e quanto a correlagdo existente entre o principio da
individualizagdo da pena e o da isonomia, impende destacar que, com o intuito de fazer
prevalecer a igualdade material consubstanciada na maxima: “tratar igualmente os iguais e
desigualmente 0s desiguais na medida de suas desigualdades”, o legislador penal deve
construir tipos penais que sejam abrangentes e que valham a todos os brasileiros de maneira
indistinta, sendo assim, quem comete furto simples deve ser submetido a pena de reclusdo de
01 (um) a 05 (cinco) anos e multa; todavia, para que a individualizacdo da pena se perfaca da
maneira mais correta possivel, faz-se necessaria a intervencao do interprete, aplicador da lei
ao caso concreto, para observar todas as circunstancias que envolvem os fatos que rodeiam o
crime.

Frise-se ainda, que o principio da individualizacdo esta intimamente relacionado com
0 principio da responsabilidade pessoal ou, simplesmente, principio da culpabilidade.
Esta correlacdo existe na medida em que, para cada réu sera aplicada uma pena compativel
com sua culpabilidade. Deste modo, s6 serd considerado autor do crime de homicidio, por
exemplo, aquele que, mediata ou imediatamente, executou o verbo descrito no tipo do artigo
121 do Cddigo Penal (CP), ndo devendo, portanto, ultrapassar de sua pessoa a pena que lhe
sera aplicada.

Assim, pode-se dizer que a individualizacdo da pena da& concretude ao preceito
constitucional que diz ser a responsabilidade penal sempre pessoal, ndo devendo, portanto,
passar da pessoa do condenado. Como decorréncia dessa responsabilidade penal surge o
principio da culpabilidade, que por sua vez, abomina, via de regra, a possibilidade de
responsabilidade penal objetiva, determinando que a aplicacdo da lei penal deva ser a simples
consequéncia do crime, que recai apenas sobre quem o tenha dado causa, ao menos a titulo de
culpa, conforme dispde o artigo 19, do diploma penal repressivo’.

Nesta esteira, assim se posiciona Guilherme de Souza Nucci:

Quado arbitraria seria a atuacdo estatal buscando punir pessoas que causam danos ou
criam situagdes de perigo fortuitamente, obra do acaso, sem desejar, nem atuar com
falta do dever de cuidado objetivo. Assim, preservando-se a esfera da intimidade do
ser humano, levando-se em conta que o direito penal é a ultima ratio (principio da
intervencdo minima ou subsidiariedade), devendo ser o instrumento punitivo

® RODRIGUES, Anabela Miranda apud NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena: 2. ed. ver.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 35.

" Art. 19, do CP. Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o0 agente que o houver causado ao
menos culposamente.
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utilizado quando outro se torne ineficaz ou inadequado ao ilicito cometido, nédo se
pode admitir, como regra, direto penal sem culpa.® (Grifos do autor).

O principio da individualizagdo da pena também deve esta em perfeita consonéncia
com o principio da proporcionalidade, o qual apresenta grande destaque quando da
elaboracdo da norma penal incriminadora, pois ndo havera que se falar em individualizacdo da
pena, se no momento da elaboracdo do tipo penal, o legislador ordinario ndo levar em
consideracdo os critérios de proporcionalidade insculpidos, implicitamente, no texto
constitucional de 1988.

Neste diapasdo, adverte grande parte dos penalistas que ndo teria sentido, por
exemplo, o legislador ordinario fixar uma pena de multa para o homicidio e, por outro lado,
uma pena privativa de liberdade para o crime de uso de drogas. Sendo assim, prima-se por
uma harmonizacdo entre as condutas tipificadas pelo legislador ordinario e os valores
preservados na atual Carta Magna brasileira.

Por Gltimo, e ndo menos importante é a correlacdo existente entre o principio da
individualizagdo da pena e o da humanidade, pois 0 vinculo existente entre esses dois
principios ganha espaco quando da execugdo da pena, principalmente quando se leva em
consideracdo as condicGes do carcere brasileiro.

Deste modo, impende destacar que sdo expressdes deste principio as determinacdes
constantes no texto constitucional de 1988, relacionadas as vedacdes de aplicacdo da pena de
morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de banimento, de trabalhos
forcados e cruéis. Sendo assim, cabe ao juiz, quando da execucdo das penas privativas de
liberdade, zelar para que o as mesmas sejam cumpridas em ambientes que dignifiguem o
homem como ser vivo racional, exigindo-se, portanto, destes estabelecimentos carcerarios o

minimo de higiene e conforto para a sobrevivéncia digna no carcere.

1.2.2 Da atividade legislativa de individualizacéo da pena

Nesta fase de coercdo do Direto Penal, o principio da individualizacdo da pena sera
utilizado como instrumento seletivo, de modo a bem escolher os bens juridicos a serem
protegidos, e para garantir que no momento da escolha da conduta incriminada e das penas a
serem cominadas, o legislador deixe de lado 0s excessos e preconceitos particulares que

possui (paixao e emocao).

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena: 2. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 40.
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Conforme bem preceitua Welzel, citado por Paulo S. Xavier de Souza, bem juridico
nada mais ¢ do que “[...] bem essencial da comunidade ou do individuo, que em razéo da
importéncia social deve receber prote¢io juridica™. Assim, através dessa definicdo é
possivel concluir que a significacdo de um bem juridico ndo deve ser apreciada isoladamente,
mas sim em conexdo com todo o ordenamento social que procura refletir os juizos de valor
indispensaveis a sobrevivéncia humana.

Nesta senda, considerando que o principio da individualizacdo da pena impde ao
legislador infraconstitucional o dever de reprimir penalmente apenas a lesdo ou ameaca de
lesdo a bens com reflexos em valores constitucionais, ja que na concepgdo de um Estado
Democratico de Direito a tutela penal ndo deve, de maneira alguma, vir desvinculada da
dimensao social conferida ao bem juridico, a atividade legal individualizadora se resume ao
fato de o legislador reconhecer que a conduta humana sé devera ser punivel quando lesionar
um bem juridico constitucionalmente assegurado, excluindo assim do &mbito do direito penal
tudo o que ndo diga respeito a protegdo dos mesmos.

Deste modo, fica bastante claro que quando da elaboracdo a norma, o legislador
brasileiro ndo deve abrir méo do principio que rege toda atividade penal legiferante brasileira,
qual seja, o da intervengcdo minima do direito penal, uma vez que a aplicacdo da pena deve ser
a ultima ratio de qualquer sistema juridico integrante de um Estado tido como democrético de
direito. E por isso que a incidéncia do direito penal so se torna legitima se ocorrer de forma
subsidiaria e quando a convivéncia pacifica entre os cidaddos ndo puder ser garantida de outra
forma, como por exemplo, com a aplicacdo de san¢es civis ou administrativas.

Do emaranhado de informacgOes acima expostas, que nada mais sdo do que a
conjugacdo das opinides de diversos autores sobre o assunto, percebe-se que apesar de a
Constituicao Federal de 1988 ter conferido ao legislador o poder de individualizar a pena, isso
ndo quer dizer, ipso facto, que lhe tenha sido dado poderes para criminalizar todo e qualquer
tipo de conduta, especialmente aquelas emergenciais oriundas de fatos e acontecimentos
sociais isolados que ganham forca através dos avancados veiculos de comunica¢do em massa.

Vide o posicionamento de Paulo S. Xavier de Souza sobre a matéria;

Sob esse prisma, incorporando a dimensdo de Estado Democratico de Direito, o
principio da individualizagdo adquire ‘amplitude positiva e negativa’ fortalecendo-
se como mecanismo seletivo de criminalizacdo de comportamentos e um limite do
poder de punir. Ndo é suficiente para a consecugdo da atividade legislativa de
individualizaco, a mera indicacdo de condutas e penas abstratas, mas estas
dependem sempre de um prévio processo seletivo, tanto condicionante como

® WELZEL, Hans apud SOUZA, Paulo S. Xavier. Individualizacdo da pena: no estado democrético de direito.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Ed., 2006, p. 33.



18

condicionado a necessidade e a vital importancia individual ou social de protecao de
determinado bem ou valor.'® (Grifos do autor).

Por derradeiro, registre-se ainda, o dever de reflexdo do legislador no que tange a
cominagdo do quantum da pena em abstrato, que terd que ser proporcional & maior ou menor

relevancia do bem juridico tutelado, bem como a gravidade da lesdo ocasionada.

1.2.3 Da atividade judicial de individualizacédo de pena

A atividade judicial de individualizacdo da pena refere-se a segunda fase de incidéncia
do principio da individualizacdo, momento em que 0 juiz aplica ao caso concreto a pena
abstratamente prevista no tipo penal, sempre margeado pelos limites minimo e maximo nela
impostos com o fim Unico de legitimamente reprovar e prevenir a pratica de novos delitos.

Deste modo, para que ocorra uma efetiva individualizacdo da pena na fase judicial de
sua aplicacdo é preciso que o juiz verifique e valore, da melhor forma possivel, todas as
circunstancias que envolvem os fatos relacionados ao delito.

E, assim como procedeu o legislador ao criminalizar determinada conduta, deve o juiz
analisar a real ofensa ao bem juridico protegido, bem como a gravidade da conduta
penalmente incriminada.

De qualquer forma, é valido mencionar que a incidéncia do principio constitucional da
individualizacdo da pena, no que tange a sua aplicacdo ao caso concreto, ndo confere de forma
absoluta ao julgador o arbitrio de analisar, ao seu alvedrio, as condi¢cdes pessoais do autor
do delito bem como todas as circunstancias que envolvem os fatos, sem o dever de motivar as
razBes de seu convencimento.

Deste modo, o juiz tem o dever de ponderar todas as circunstancias e consequéncias
do crime, de modo a pautar sua discricionariedade dentro do principio da legalidade, visando
com isso, os reais fins da pena consagrados no diploma penal brasileiro, quais sejam, a
reprovacao e prevencdo do delito. Neste sentido vide posicionamento do doutrinador dantes
citado;

Na tentativa de obter uma individualizacdo judicial ndo perfeita, mas clara e
proporcionalmente racional, capaz de limitar a intervencdo positiva, atendendo ao
ideal do Estado Democrético de Direito, incube ao julgador indicar na decisdo, quais
as finalidades pretendidas com a aplicacédo da pena (art. 59, CP) — idéia de anteméo
focalizada (Cap. IV. 3) - , verificando a concreta necessidade da pena ou a
possibilidade da sua dispensa, como por exemplo, no caso do perd&o judicial (art.
121, § 5°, CP), aplicando o que considera suficiente e necessario para reprovacéo e

19°SOUZA, Paulo S. Xavier. Individualizagdo da pena: no estado democrético de direito. Porto Alegre: Sergio
Antdnio Fabris Ed., 2006, p. 65.



19

prevencao do delito (Cap. V. 2.6). Alias, O principio da necessidade da pena pode
ser extraido da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789): “A lei so
deve estabelecer penas escritas e evidentemente necessarias [...]. "1 (Grifos do
autor).

A individualizagéo da pena realizada pelo juiz, que ocorre quando de sua aplicacdo ao
acaso concreto, envolve a dificil tarefa de valorizar todas as circunstancias e consequéncias
que dizem respeito ao agente, ao fato criminoso e ao proprio crime, de modo que ao utilizar o
sistema trifasico de aplicacdo da pena, previsto no artigo 68, do CPB, deve bem analisar ndo
sO as circunstancias judiciais previstas no artigo 59, mas também, as circunstancias legais
dispostas nos artigos 61 e 65, bem como todas as causas de aumento e diminuigdo previstas
tanto na parte geral, quanto na parte especial desse diploma legal repressivo.

Observa-se, deste modo, que a analise das circunstancias judiciais do artigo 59, do CP,
encerra a primeira etapa a ser cumprida pelo julgador para a correta individualizacdo judicial
da pena, que deve percorrer as trés fases do sistema trifasico de sua aplicagdo imputando ao
agente apenas a pratica dos atos que tenha dado causa.

Em um segundo momento, o juiz deve analisar quais das circunstancias legais
genéricas previstas nos artigos 61, 62, 65 e 66, do diploma penal brasileiro encontram-se
presentes no caso em estudo. Assim, poderd o julgador, “a seu juizo”, suavizar (nunca a
menos do minimo legal) ou endurecer a pena-base anteriormente aplicada, subtraindo ou
somando alguns meses conforme estejam ou ndo presentes as circunstancias genéricas acima
apontadas.

Posteriormente, na terceira fase do sistema trifasico de aplicacdo da pena, deve o
julgador vislumbrar se existem, no tipo penal imputado ao autor do delito, causas de aumento
ou de diminuicdo de pena que possam majorar ou minimizar a pena-base ou proviséria
anteriormente aplicada. SO apds percorrer essa longa estrada é que o juiz podera determinar o
quantum de pena a ser aplicado ao caso concreto, bem como fixar o regime inicial de seu
comprimento, concluindo assim, a individualizacéo judicial da pena.

Necessario atentar, de todo modo, que ndo deve ocorrer dupla valoracdo de uma
mesma circunstancia, logo, se qualquer delas constituir elementar do tipo, qualificadora, ou
servir para agravar, atenuar, majorar ou minorar a pena a ser aplicada, ndo pode ser valorada
como circunstancia judicial sob pena de anulagéo do julgado pela clara configuracéo de bis in

idem.

1 SOUZA, Paulo S. Xavier. Individualizagdo da pena: no estado democrético de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, p. 112.
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Registre-se, por oportuno, que esta tese estd em perfeita sintonia com os atuais
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, bem como
com o que prevé o § 46, IIl, do Codigo Penal Alemao, que assim dispde: “ndo devem ser
tomadas em conta as circunstancias que ja constituem elementos do tipo penal”. 12

Assim, a titulo de concluséo do que diz respeito a segunda fase de individualiza¢éo da
pena, individualizagdo judiciéria, cita-se Mario Coimbra, que consegue fazer um apanhado

geral sobre o tema, principalmente quanto aos seus objetivos:

Na segunda fase, conhecida como individualizacdo judiciaria, o juiz fixa, dentre os
critérios orientativos, qual a pena adequada ao caso concreto, estabelecendo,
inclusive, de que forma processara a sua execucdo. Nota-se que o aplicador da lei
atua, em tal fase, com discricionariedade, ja que a resposta penal deve ser ajustada
principalmente, levando-se em consideragéo a pessoa do condenado. 2

Ha& ainda doutrinadores, como € o caso de Paulo S. Xavier de Souza, que falam em
uma quarta etapa da atividade judicial de individualizacdo da pena, qual seja aquela em que o
juiz, ao analisar todas as circunstancias que envolvem os fatos do crime e o agente em si, bem
como o preenchimento de todos os requisitos previstos no artigo 44 do Codigo Penal
Brasileiro, promove a substituicdo das penas privativas de liberdade por penas restritivas de
direitos, ou ainda, por pena de multa.

Assim, atentos as circunstancias do artigo 59 do CP, que quando em beneficio do
agente podem ser valoradas quantas vezes for necessario, bem como aos requisitos exigidos
por esses mesmo diploma penal repressivo no que tange a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direitos, deverd o juiz proceder a devida comutacdo das
penas, uma vez que so assim tera atendido, por completo, o principio da individualizacdo, ao
menos no que concerne a fase judicial de aplicacdo da pena.

Esta €, portanto, a grande problematica apresentada no presente trabalho monografico
que, por sua vez, visa refletir sobre a possivel afronta aos principios constitucionais penais da
isonomia e da individualizag@o da pena perpetrada tanto pelo legislador, quando da atividade
de elaboragdo da norma penal incriminadora, quanto pelo juiz, seu interprete e aplicador, que,
agregado a um exacerbado positivismo, corrobora a omissdo daquele aplicando a letra fria da

lei ao caso concreto sem se prontificar ao exercicio de qualquer atividade hermenéutica.

2.50UZA, Paulo S. Xavier. Individualizagdo da pena: no estado democrético de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, p. 149.

¥ HAMMERSCHMIDT, Denise; MARANHAO, Douglas Bonaldi; COIMBRA, Mério. Execucdo penal. Luiz
Regis Prado (Cood.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.
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Nesta mesma linha de raciocinio, e a0 mesmo tempo trazendo a discussao para a
andlise da constitucionalidade do art. 44, da Nova Lei de Drogas, os doutrinadores que
aderem a tese sobre sua inconstitucionalidade, advogam que a ofensa ao principio da
isonomia ocorre sob duas oOpticas diversas; primeiro porque ndo ha motivos para a Nova Lei
de Drogas vedar a substituicdo de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito
para os crimes de trafico, se a Lei 11.464/07, que deu nova redacéo ao 8§ 2°, do art. 2°, da Lei
de Crimes Hediondos, permite, ainda que implicitamente, a aplicacdo de tal beneficio para a
0s crimes hediondos e 0s a eles equiparados. Segundo porque, totalmente diferente a conduta
de um legitimo traficante daquela em que o apanhado pela pratica do mencionado delito € a
tdo conhecida “mula” do trafico, que apenas trafica para sustentar o vicio.

Doutro modo, argumentam que a violacdo ao principio da individualizacdo da pena
ocorre na medida em que o magistrado, real interprete da lei, ver-se impedido de aplicar penas
alternativas aos delitos de trafico apds a anélise das circunstancias faticas do caso, bem como
das condicOes subjetivas do autor do crime a fim de consertar a omisséo do legislador que néo
realizou de maneira devida a primeira fase da individualizacdo da pena que deve ocorrer
quando da elaboracdo da mencionada figura tipica.

Vide o que disse Paulo S. Xavier sobre o assunto:

E indiscutivel que os principios da individualizagdo da pena (art. 5° XLV, CF/88),
da igualdade (art. 5° caput, I, CF/88), da proporcionalidade, impedem a prévia
catalogacdo dos reclusos e imposicdo de regras carcerarias inflexiveis. Sob esse
prisma, infinita e individualmente diferente, a avaliacdo da possibilidade de
substituicdo para o ‘traficante mercendrio’ e para o ‘usudrio traficante’, para 0
traficante flagrado comercializando ‘langa perfume’, e para quem trafica drogas
pesadas e altamente destrutivas, ndo s6 em fungdo da avaliagdo da culpabilidade e
reprovacdo do comportamento individual, da magnitude e extensdo da lesdo ou
concreto perigo de lesdo do bem juridico tutelado, mas também sob o aspecto do
ideal da prevencéo especial positiva da pena (Cap. 2.2.2). * (Grifos do autor).

Segundo alguns penalistas, a fim de atender da maneira mais completa possivel ao
referido principio da individualizacdo da pena, deve o0 juiz sentenciante, ainda na fase judicial,
proceder a determinacdo do regime inicial de seu cumprimento, que por sua vez ocorre antes
da analise da possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva
de direitos.

Assim, a fim de fixar o regime carcerario inicial de cumprimento de pena, o julgador

deverd atentar para alguns critérios legais, quais sejam aqueles dispostos no art. 33 e

1'SOUZA, Paulo S. Xavier. Individualizagdo da pena: no estado democrético de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, p. 187.
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parégrafos, do Cddigo Penal Brasileiro (quantidade e qualidade da pena privativa de liberdade
imposta, bem como todas as condicdes objetivas e subjetivas do condenado). Para isto, exige-
se um juizo de ponderacgdo a ser devidamente realizado por parte do julgador, de modo que
deverad sempre buscar a adequabilidade entre a espécie de pena a ser aplicada e a danosidade
social da conduta incriminada.

Necessario ressaltar ainda, que os critérios objetivos dispostos no proprio CP, em seu
art. 33 e paragrafos, por vezes, podem ser superados pelas condicdes objetivas e subjetivas
que envolvem os fatos do crime. Nestes mesmos termos é o contedo da Sumula 269 do
Superior Tribunal de Justica que assim versa: “E admissivel a adocdo do regime prisional
semi-aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis

. A .. .. 515
as czrcunstanczas]udlcmls .

1.2.4 Da atividade executiva de individualizacdo da pena

O principio da individualizacdo incide nesta ultima fase, qual seja, de cumprimento da
pena, com o0 objetivo de buscar os seus reais fins, que no ordenamento juridico penal
brasileiro cinge-se na devida retribuicdo de um mal aquele que negou o direito praticando o
delito, bem como sua reinsercdo ao convivio social, que segundo a portuguesa Anabela
Miranda Rodrigues, citada por DEMERCIAN e MALULY, néo se confunde com um sistema

qualquer de imposicéo de valores:

[...] a reinsercdo do social do recluso ndo se confunde com um sistema qualquer de
imposic¢do de valores, mas ‘visa facultar-lhe a necessaria preparacdo — a que ndo sera
alheia ao fortalecimento de sua personalidade — para que possa, no futuro, conduzir a
sua vida ‘sem que pratique crimes’ [...] ao recluso competird, em ultima analise, a
deciséo pelo caminho da delinquéncia.’® (Grifos do autor).

Consoante licdes de Anibal Bruno, citado por DEMERCIAN e MALULY, é no
tratamento penitencidrio que se realiza a verdadeira individualizacdo da pena. Vide seu

célebre posicionamento sobre o tema:

Quando se passa a execucdo da medida penal, o crime ficou para tras. O que o
estabelecimento penal recebera é o homem, que o crime contribuiu para definir, mas
cuja personalidade complexa excede a manifestacdo do fato punivel. A esse homem

> GOMES, Luiz Flavio (Org.). Cédigo penal, cédigo de processo penal, legislacéo penal e processual penal,
constituicdo federal. 12. ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

* RODRUGUES, Anabela Miranda apud DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de
processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 652.
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real, na sua intima natureza, como a observacao de todos os dias ira revelar, é que
devera ajustar-se o tratamento ressocializador que a execucéo da pena representa."’

Assim, concretamente falando, se o julgador ao proferir sentenca penal condenatdria
néo vislumbrar a possibilidade de comutagédo de penas, ou seja, substitui¢do da pena privativa
de liberdade por pena restritiva de direitos, devera expedir um documento chamado “Guia de
Recolhimento”, mais conhecido na praxe forense como carta de guia, que contera todas as
informagdes tendentes a bem qualificar e individualizar o condenado.

De posse da referida Carta de Guia, 0 juiz da execugdo, agora competente para
executar a medida imposta na sentenca condenatdria, devera submeter o condenado ao exame
de seus antecedentes e personalidade a ser realizado pela comissao técnica de classificagéo,
que na posse de toda documentagdo acima mencionada avaliara o sentenciado e elaborara o
programa individualizador.

Assim, a atividade executiva de individualizacdo tem como esséncia a observancia do
mérito do condenado, de modo que a execucdo de sua pena deve ser flexibilizada o tanto
quanto seja necessario a expectativa de readaptacdo social querida pela funcdo preventivo-
especial positiva da pena.

Para isso € que a Lei de Execucdes penais - LEP (Lei 7.210/84) determina que para
gue ocorra a correta e devida individualizacdo da pena em sua fase executiva, 0 condenado
devera ser devidamente qualificado conforme os seus antecedentes e personalidade, bem
como submetido a exame criminolégico, a fim de aferir o seu grau de temeridade como
recluso que, conforme esposado acima, ha de ser realizado pela Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC), encarregada de elaborar o respectivo programa individualizador.

Digno de nota é o enunciado previsto no inciso XLVIII, do art. 5° da CF/88, que com
0 objetivo de proceder a devida individualizacdo da pena ao réu condenado a medida privativa
de liberdade, determina que a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado, de modo que, os homens cumprirdo
suas penas em estabelecimentos prisionais distintos dos das mulheres, o preso provisorio
ficara separado do preso definitivo e a depender do grau da infracdo cometida, também
deverdo ser separados.

Além disso, a propria LEP, que ndo sé disciplina os deveres do apenado no intuito de
zelar pela efetiva aplicacdo da pena cominada, mas também prever seus direitos a fim de bem

efetivar esse ideal de individualizacdo da pena, estabelece que os presidios e penitenciarias

Y BRUNO, Anibal apud DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 652.
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devem possuir lotagdo carceraria condizente, ou pelo menos compativel com sua estrutura e
finalidade. Nestes termos, observa-se que o principio da individualizacdo da pena apresenta-
se, no ordenamento juridico brasileiro, como sendo uma das mais importantes garantias
constitucionais que reflete as metas a que o Estado Democratico de Direito se propde. E neste
contexto que ganham espaco 0s principios constitucionais da humanidade, da
proporcionalidade e da proibicdo de excessos.

Conforme posicionamento exarado por Cezar Roberto Bitencourt, o principio da
humanidade determina que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢cdes que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constitui¢do fisico-quimica dos condenados.
Na mesma esteira, leciona que para a caracterizac¢do do principio da proporcionalidade faz-se

necessaria a unido harmonica de trés fatores essenciais, quais sejam:

Adequacao teleoldgica: todo ato estatal para ter uma finalidade politica ditada ndo
por principios do préprio administrador, legislador ou juiz, mas sim por valores
éticos deduzidos da Constituicdo Federal — vedacio ao arbitrio (Ubermassverbot); b)
necessidade (Erforderlichkeit): o0 meio ndo pode exceder aos limites indispensaveis
e menos lesivos possiveis a conservacdo do fim legitimo que se pretende; c)
proporcionalidade ‘stricto sensu’: todo representante do Estado esta, a0 mesmo
tempo, obrigado a fazer uso de meios adequados e de abster-se de utilizar meios ou
recursos desproporcionais. *® (Grifos do autor).

A pena e sua execucdo ndo podem, de maneira alguma, afetar a dignidade do
condenado recluso. E por isso que sdo constitucionalmente vedadas as penas de tortura, de
tratamento cruel, desumano ou degradante, bem como “garantidos” aos apenados todos os
direitos que sdo indispensaveis ao ideal proposito de ressocializagdo pretendido pela pena.

E sabido e notado por todos os brasileiros, que os estabelecimentos carcerérios do
Brasil ndo correspondem, nem de longe, ao ideal sistema prisional pretendido pela Lei de
Execucbes Penais — LEP, por isso, é alvo de grandes criticas ndo s6 dos estudiosos
doutrinadores, mas também dos préprios juristas que dizem ser a prisdo uma fabrica de
criminosos, resultado do desleixo do Estado em sua manutencdo, principalmente no que tange
aos mecanismos utilizados para a execuc¢do da pena privativa de liberdade. Para eles, ndo ha
como existir uma correta individualizacdo da pena se ndo ha& condicbes sequer de
sobrevivéncia nesses lugares.

Feitas estas consideragdes, grande parte da doutrina defende que a possivel ofensa ao

principio constitucional da individualizagdo, perpetrada pelo artigo 44 da Nova lei de Drogas,

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 12. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2008,
p.16.v. 1.
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ocorre na medida em que o elaborador de tal norma infraconstitucional veda, pura e
simplesmente, a aplicacdo de penas alternativas aos delitos de trafico sem deixar qualquer
brecha ao juiz para decidir se as circunstancias do caso concreto permitem ou nao a referida
substituicdo, retirando deste o dever que possui de bem individualizar a pena privativa a ser

aplicada.
1.3 O principio da Isonomia

Na gama de principios constitucionais que informam ndo sé o direito penal, mas
também todos os outros ramos do direito, o principio da isonomia disposto no caput, do art. 5°
da CF/88", como principio constitucional que é, visa tratar os iguais se forma igual e os
desiguais de forma desigual na medida de suas desigualdades, como ja dizia o célebre
Aristoteles.

Apesar de a Constituicdo brasileira estabelecer, no dispositivo acima citado, que todos
sdo iguais perante a lei, entende-se que o alcance deste principio ndo se restringe a nivelar o
cidaddo diante da norma legal posta, pois visa, também, uma igualdade substancial
consistente na elevacdo de pessoas que, naturalmente, encontram-se em demasiado grau de
inferioridade.

Constata-se que a Constituigdo Brasileira de 1988, constituiu como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais, sobrelevando,
deste modo, a promocéo da igualdade de forma efetiva e concreta.

Assim, fica facil perceber que o constitucionalismo brasileiro apresenta o principio da
igualdade como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, ndo se
resumindo apenas ao enorme relevo que ja possui de constituir a categoria de direito
fundamental da pessoa humana. Assentando a ideia acima apresentada, Paulo Bonavides,
citado por Carlos Roberto Siqueira Castro, assim discorreu sobre o assunto:

O centro medular do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem juridica é
indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, materializa ele a liberdade
da heranca classica. Como essa compfe um eixo ao redor do qual gira toda a
concepcdo estrutural do Estado contemporaneo.. De todos os direitos
fundamentais, a igualdade é aquele que mais tem subido a importancia no
Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como néo poderia deixar de ser, o

9 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...].
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direito-chave, o direito-guardido do Estado Social... Na judicatura do tribunal
Constitucional da Austria, por exemplo, ele ndo apenas predominou
quantitativamente como desalojou todos os demais direitos fundamentais. % (Grifo
N0sso).

Além disso, deve-se levar em consideracdo o fato de que a igualdade pretendida por
um Estado Democratico de Direito deve estar, umbilicalmente, atrelada a noc¢do de
proporcionalidade disposta implicitamente no texto constitucional, de modo que, ndo havera
igualdade se os mecanismos tendentes a aferi-la ndo forem usados de forma proporcional, ou
seja, reduzindo ou aumentando o rigor da norma de acordo com as circunstancias que

envolvem os fatos.

1.3.1 Igualdade Formal

J& na Constituicdo do Império de 1824, a igualdade formal vinha preconizada em seu
artigo 179, XIII com a seguinte diccdo; “A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer
castigue, e recompensara em propor¢ao dos merecimentos de cada um”%,

Levando em consideracdo o fato de que esta disposicdo legal convivia com grandes
privilégios e discriminacfes da época, o clamor republicano de 1891 foi responséavel pela
positivacdo do principio isondmico como simples vedacao formal aos privilégios individuais,
insculpido no artigo 72, paragrafo 2°, da Constituicdo de 1891, que assim dispunha: “Todos
sdo iguais perante a lei. A RepUblica ndo admite privilégio de nascimento, desconhece foros
de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e
regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho 22

Diante do exposto, assim se posicionou Carlos Maximiliano, citado por Carlos

Roberto Siqueira Castro:

[...] todavia, a igualdade, como garantia fundamental da lei basica, ndo tem carater
absoluto, mas ao revés, é relativa. Tratam-se igualmente situacBes semelhantes e
desigualmente situacBes dessemelhantes. A igualdade assegurada pelas
ConstituicBes ndo é uma igualdade de fato ou material, consistente numa parificacao

% BONAVIDES, Paulo apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos
fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
361.

2 BRASIL. Constituicio Federal de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao24.htm>. Acessado em: 12 de
novembro de 2010.

2 BRASIIL. Constituicio Federal de 1981. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>. Acessado em: 12 de
novembro de 2010.
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mecanica. Consiste, na verdade, numa potencial paridade juridica de todos os
membros da coletividade estatal perante a lei.?

Assim, como bem assentou Siqueira Castro, ainda valendo-se da concepcdo de
legalidade estrita, conforme foi possivel vislumbrar pelo teor da citagdo acima colacionada, o
constitucionalismo brasileiro passou um grande periodo de tempo submisso a teorizagdo
pratica do principio da igualdade formal desprezando por completo os anseios populares em
prol da igualdade substancial.

Aristételes, por sua vez, vinculou a ideia de igualdade a de justica, de modo que o
justo seria dar a cada um o que € seu. Neste diapasdo, a igualdade formal constituiria uma
premissa segundo a qual os seres da mesma categoria deveriam ser tratados da mesma forma,
sem que fosse necessaria a observancia das reais condi¢des do sujeito.

Na atualidade, a igualdade formal consiste no ato de aplicar as normas juridicas gerais
aos casos concretos, mesmo que tal atitude resulte na pratica em algum tipo de discriminacéo.
Esclareca-se, desde ja, que a aplicacdo da norma juridica ao caso concreto ndo se resume a
atividade desempenhada pelo juiz, mas também diz respeito aquela realizada tanto pelo
legislador, em sua fase de elaboracdo, quanto pela pessoa encarregada de executar a medida
anteriormente aplicada.

Todavia, deve-se ter em mente que tanto o julgador quanto o executor acima citados,
possuem seus campos de atuacéo limitados pelo comando da propria lei. E por isso que se diz
gue o mandamento constitucional, que afirma serem todos iguais perante a lei, dirige-se com
maior particularidade ao elaborador da norma penal incriminadora, pois este é quem vai criar
0 seu contetdo, o qual deveré ser aplicado e executado com fidelidade e respeito aos critérios
por ele mesmo estabelecidos.

Neste sentido é a licdo de Celso Antobnio Bandeira de Mello, que ndo diverge do

posicionamento adotado por Seabra Fagundes, citado por José Afonso da Silva:

O preceito magno da igualdade, como ja tem sido analisado, é norma voltada quer
para o aplicador da lei quer para o préprio legislador. Deveras, ndo s6 perante a
norma posta se nivela os individuos, mas, a prdpria edigdo dela sujeita-se ao dever
de dispensar tratamento equanime as pessoas.

..] o legislador, ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposi¢des — 0s mesmos

onus e as mesmas vantagens — situagdes idénticas, e, reciprocamente, distinguir, na

2 MAXIMILIANO, Carlos apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos
fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
380.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 1995, p. 9.
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reparticao de encargos e beneficios, as situagdes que sejam entre si distintas, de sorte
a quinhoa-las ou agrava-las em proporgdo as suas diversidades. *

Deste modo, torna-se necessario observar que a depender das opgdes legislativas dos
responsaveis pela elaboragdo da norma, o principio da isonomia apresentar-se-a das mais
variadas formas, a depender das concepcdes politicas reinantes em cada tempo e em cada
lugar. Todavia, ndo se estar com isso querendo dizer que as normas sempre refletem os
anseios sociais, mas que as concepgdes politicas existentes na época, influenciam,
sobremaneira, a atividade legiferante, de modo a ser responsavel pela positivagdo de “ideais”

de igualdade material sem que na préatica isso ocorra.
1.3.2 Igualdade Material

Pelo exposto acima, a igualdade formal ndo é suficiente para satisfazer os ideais de
igualdade pretendidos por um Estado Democréatico de Direito, como € o caso do Brasil, pois
tal igualdade, consubstanciada na premissa de que todos séo iguais perante a lei, no sentido de
que a norma posta seré aplicada a todos indistintamente e sem privilégio para quem quer que
seja, ndo garante o ideal de justica pretendido.

Deste modo, a igualdade material ou substancial consiste no fato de tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de modo desigual, tarefa esta que ndo pode ser realizada com a
simples aplicagdo da lei ao caso concreto de maneira indistinta a todos que se encontrem em
determinada situacdo, pois o ideal de igualdade s6 sera efetivamente alcancado apds uma
analise casuistica de todas as circunstancias que envolvem os fatos responsaveis pela
realizacdo do crime.

Neste sentido, Petzold, citado por Jos¢ Afonso da Silva diz que “[...] o tratamento
igual ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aqueles iguais sob os aspectos
tomados em consideracdo pela norma, o que implica que os ‘iguais’ podem diferir totalmente
sob outros aspectos ignorados ou considerados como irrelevantes pelo legislador”.26 (Grifos
do autor).

Nesta esteira, é possivel concluir que os conceitos de igualdade e desigualdade sdo

relativos, pois ndo raro podem ocorrer situagdes envolvendo pessoas que, aparentemente,

% FAGUNDES. Miguel Seabra apud SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 214.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2004, p. 215.
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encontram-se nos mesmos patamares, quando na verdade entre elas o que existe € uma
enorme desigualdade.

A igualdade material, portanto, ndo busca apenas igualar as pessoas perante a lei, mas
muito mais do que isso, coloca-las nos mesmos patamares e sob as mesmas condicGes. Para
tanto, faz-se necessario a observancia do caso concreto a fim de analisar as reais
circunstancias que o envolve.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, ndo garante apenas a igualdade formal, pois
através de uma interpretacdo sistematica € possivel aferir que o ideal de igualdade insculpido
no caput de seu artigo 5° deve ser estudado em conjunto com valores como dignidade,
justica, solidariedade etc., contidos também no texto constitucional, inclusive, como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme ja analisado.

Sobre a matéria, vide reflexdo do professor, Joagquim Canuto Mendes de Almeida:

A igualdade constitucional visa, até mesmo, a produzir desigualdades. Para se
alcancar igualdade é preciso, muitas vezes, tratar desigualmente. Caso contrario, ndo
se alcancara dignidade, justica ou solidariedade. Porém, paradoxalmente, a
igualdade €, e sempre serd, relacdo. Isso porque, abandonada a concep¢do de
igualdade como relacdo, ndo havera igualdade. Ter-se-a representacdo vazia,
conceito do qual se tera retirado a caracteristica essencial. A igualdade significando
relagdo € imprescindivel como instrumento de trabalho. A dificuldade serd combinar
essa relagdo com sujeitos envolvidos, e com valores desejados. Mas o fundamento
desta combinagdo sera sempre relacdo de proporcionalidade entre os sujeitos e s
bens e interesses desejados ou atribuidos.?”

1.3.2.1 lgualdade material e o artigo 44 da Nova Lei de Drogas

Agora, a fim de contextualizar este principio na analise da in(constitucionalidade) do
art. 44, da Lei 11.343/06, advogam os doutrinadores mais garantistas que ndo atende ao ideal
de igualdade, pressuposto de um Estado Democratico de Direito, um dispositivo legal infra-
constitucional que simplesmente veda a aplicacdo de penas alternativas aos delitos de trafico
em toda e qualquer circunstancia sem a andlise real do caso concreto.

Apesar de encontrar-se em situacdes completamente distintas, aquele que se vendo no
desespero, aceita ser “mula” do trafico, e o verdadeiro traficante (chefe do trafico), s@o
apenados exatamente da mesma forma, ferindo assim, um dos principios mestres do

ordenamento juridico brasileiro, qual seja o principio da igualdade, ou isonomia.

27 COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. Igualdade no direito processual penal brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 24.
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Parece ser bastante distinta a situacdo de alguém que, apenas uma Unica vez e de
forma excepcional, aceita a proposta de transporte de drogas de um lugar para outro, visando
certa quantia em dinheiro como contrapartida do trabalho empreendido, daquela de um
legitimo traficante que, além de ja ter praticado inimeros outros crimes da mesma espécie,
vive do tréfico.

Neste sentido e com uma visdo bastante critica sobre o principio da isonomia, é o
posicionamento do Desembargador do Tribunal de Justica do Maranhdo, José Luiz Oliveira
de Almeida:

A Constituicdo da Republica, ao instituir o PRINCIPIO DA IGUALDADE,
estabeleceu que, diante de situacfes iguais, deve-se dar tratamento igualitario, sem
fazer distincdo de qualquer natureza, razdo porque tal principio ‘deve constituir
preocupagdo tanto do legislado como do aplicador da lei’ 6, 0 que ndo se V¢,
entrementes. O PRINCIPIO DA IGUALDADE inserto em nossa CONSTITUICAO
deveria, com efeito, operar em dois planos distintos, ou seja, quando da elaboracéo
das leis, impedindo a criacdo de tratamentos abusivamente diferenciados e, noutro
plano, impondo a autoridade publica aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdes em razdo de sexo, religido,
convicgdes filosoficas ou politicas, raca, classe social 7.Nada obstante, o que se vé
no dia-a-dia é uma clara discriminagdo no atuar das autoridades publicas, as quais,
sem disfarce, discriminam, sim, os destinatarios da norma penal. A norma penal,
infelizmente, s6 tem validade, de regra, para as camadas mais humildes da
sociedade, em que pese, como afirmei acima, se destine, em tese, a todos os suditos.
%8 (Grifos do autor).

A andlise do caso concreto sera, portanto, a chave mestra para a solucdo desse
problema, pois sé assim ver-se-a se se estd diante de uma situacdo em que é perfeitamente
possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade, ou se tal comutacdo mostra-se indevida.

Saliente-se ainda, que o principio da igualdade tem como grande objetivo, além de
propiciar a garantia individual de igualdade, erradicar qualquer forma de favoritismo. Assim,
valendo-se de uma interpretacdo extensiva é possivel dizer que a isonomia estara assegurada
guando forem atendidas ndo apenas a letra da lei, que consagra o principio isonémico, mas
também o seu espirito, que visa assegurar a igualdade ou desigualdade posta diante do caso
concreto.

Logo, a razdo substancial a justificar o descrimine proposto, sera nada mais nada
menos do que a analise das circunstancias que envolvem tanto os fatos quanto o agente do
delito, pois, conforme previsao de Celso Antonio Bandeira de Mello, “0 que se pde em pauta,

nuclearmente, portanto, sdo sempre as pessoas, fatos ou situacdes, pois s6 neles podem

% ALMEIDA, José Luiz de. Clientela do direito penal e o principio da isonomia. Disponivel em:
<http://joseluizalmeida.com/2008/01/27/a-clientela-preferencial-do-direito-penal-e-o-principio-da-isonomia>
Acesso em: 05 de junho de 2010.
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residir diferengas.”®. Deste modo, uma vez observadas as gritantes diferencas do caso
concreto, deve-se atribuir especifico tratamento juridico a quem se encontra em desvantagem.

Nesta esteira, ha que se analisar que a isonomia sé restard consagrada se a distingédo
das diversas situacdes for realizada caso a caso, pois como sabido e ja salientado, tal distin¢cédo
nédo procede diretamente da lei, vez que o legislador infraconstitucional que elaborou a Nova
Lei de Drogas, preferiu por vedar, in abstrato, a possibilidade de aplicacdo de penas
alternativas aos crimes de trafico sem atentar para o fato de que as circunstancias do caso
concreto podem ensejar conclusdes diversas sobre a possibilidade ou ndo de comutacdo das
penas.

Diante disso, os estudiosos sobre o assunto entendem que o legislador ordinério,
responsavel pela expressa vedacdo, in abstrato, da comutacdo de penas para 0s crimes de
trafico, incorreu em flagrante inconstitucionalidade por violar ndo s6 o principio da isonomia,
sobre o qual ora se discorre, mas também por violagdo ao principio da individualizacdo da
pena, como Visto acima, e em Ultima instancia ao da razoabilidade, visto que, reprime da
mesma forma pessoas que se encontram em situagdes extremamente diversas, conforme

disp0s Jodo Paulo oliveira dias de Carvalho, defensor publico do Estado do Para:

Dessa feita, ndo se pode igualar a reprovabilidade, por exemplo, de quem exporta ou
importa entorpecente com aquele que “traz consigo” ou mesmo “tem em sua
guarda” a mesma substincia, principalmente quando ndo se tem a certeza, pelos
elementos contidos no inquérito policial e na dentincia, de que este “trazer consigo”
ou “ter em sua guarda” sdo acdes que visaram o consumo proprio da substincia
pretensamente entorpecente pelo agente ou se este visou comercia-la.*

Neste diapasdo, o posicionamento doutrinario retromencionado, pretende deixar claro
que o legislador infraconstitucional chegou ao ponto de tratar da mesma forma, tanto
processualmente quanto quando do efetivo momento de aplicacdo da lei penal repressora ao
caso concreto, um perigoso traficante, que literalmente sobrevive do comércio ilegal de
drogas, e um simples individuo que porta pequena quantidade de drogas, que muitas vezes
serve apenas para alimentar seu vicio.

Deste modo, e a titulo de conclusédo do presente capitulo, o0 motivo de toda inquietacéo
até aqui abalizada diz respeito, Unica e exclusivamente, a vedacdo aprioristica, ou seja, in

abstrato, da substituicdo de penas privativas de liberdade por pena restritiva de direitos aos

# BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 1995, p. 33.

% CARVALHO, Jodo Paulo Oliveira dias de. A inconstitucionalidade da vedag&o contida no art. 33, §4°, da
lei 11.343/06. Disponivel em:< http://www.defensoria.pa.gov.br/?g=node/767>. Acesso em: 13 de junho de
2010.
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crimes de trafico, sem que ao magistrado seja concedida qualquer brecha de
discricionariedade para conceder esse beneficio quando da analise do caso concreto.
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CAPITULO 2 A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PELA
RESTRITIVA DE DIREITOS E A NOVA LEI DE DROGAS

Impende destacar, neste momento, que bastante relevante apresenta-se o estudo a ser
realizado no presente capitulo, pois, tendo em vista o fato de ser esta a problematica central
deste trabalho, mostra-se de bom avilte a realizacdo de uma analise mais detida sobre os
diversos aspectos que o rodeiam.

Tendo isto em mente, faz-se-a, inicialmente, um estudo sobre a origem, o conceito, 0S
fins, fundamentos e as espécies de penas consagradas pelo ordenamento juridico brasileiro,
para s6 depois analisar sua aplicacdo ao caso concreto.

Deste modo, o estudo aqui proposto, voltar-se-4 mais especificamente as penas
restritivas de direitos, bem como a analise dos requisitos exigidos pelo diploma penal

brasileiro para sua aplicacdo de forma substitutiva as penas privativas de liberdade.
2.1 Pena: conceito, origem, fins/fundamentos e espécies
2.1.1 Conceito

A palavra pena apresenta varias origens etioldgicas, dentre elas encontram-se a latina
— poena — que significa sofrimento e a grega — ponos — que quer dizer dor. Deste modo,
observa-se, desde ja, a grande dificuldade em dissociar da pena o seu carater pejorativo e
pernicioso consubstanciado na dor e no sofrimento.

Mas, antes mesmo de propor um conceito de pena, de grande valia mostra-se a
apresentacdo dos diversos conceitos elaborados pelos mais renomados estudiosos do direto
penal.

Para Guilherme de Souza Nucci, a pena nada mais ¢ do que “a sangdo imposta pelo
Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infracdo penal, como retribuicéo ao
delito perpetrado e prevenc&o a novos crimes”. >

Rogério Greco, por sua vez, diz que “A pena ¢ a consequéncia natural imposta pelo
Estado quando alguém pratica uma infracdo penal. Quando o agente comete um fato tipico,
ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado fazer valer o ius puniendi ™

Lozano, citado por Nucci, dispbs que a pena:

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 52.
%2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 485.



34

[...] é a consequéncia juridica, caracteristica do Direito Penal, consistente na
privacéo ou restricdo dos mais relevantes direitos individuais e que se impde a uma
pessoa fisica que tenha cometido ou participado do cometimento de um fato que a
lei penal tipifique como delito ou contravencdo, e cuja responsabilidade criminal ndo
tenha sido excluida pela ocorréncia de uma causa legal de justificacdo, exculpacéao
ou absolvicdo. *

Juarez Cirino desenvolve a ideia de que:

[...] a andlise da pena criminal ndo pode se limitar ao estudo das fungdes declaradas
ou manifestas da pena criminal; ao contrario, este estudo deve rasgar o véu da
aparéncia das fungdes declaradas ou manifestas da ideologia juridica oficial, para
identificar as fungdes reais ou latentes da pena criminal, que podem explicar sua
existéncia, aplicacdo e execucdo nas sociedades divididas em classes sociais
antagdnicas, fundadas na relacdo capital/trabalho assalariado, que define a
separacdo forca de trabalho/ meios de producdo das sociedades capitalistas
contemporaneas. (Grifos do autor).

Ja para Cezar Roberto Bitencourt, que por sua vez corrobora a tese defendida por Juan
Bustos Ramirez e H. Hormazéabal Malarée, o conceito de pena estd intimamente relacionado
com o de Estado, logo, para uma melhor compreenséo da sancdo penal, a pena deve ser
analisada levando-se em consideracdo o modelo social econdmico e a forma de Estado em
que se desenvolve o sistema sancionador. *

Claudio Brandao assim discorreu sobre 0 assunto:

A pena pode ser definida como a consequéncia juridica do crime, traduzida em um
mal, imposto pelo Estado, com o fim de evitar a pratica de novos delitos. A ideia de
pena esté vinculada a de legalidade, porque o Estado somente podera impor esse mal
a partir do instrumento que se utiliza para impor seus comandos penais: a lei.*®
(Grifo do autor).

Hans Welzel, citado Por Claudio Branddo, define pena como sendo “um mal que se
impbe ao autor por um fato culpavel (...). A pena se justifica como retribuicdo adequada a
medida da culpabilidade. Esse sentido da pena se dirige a compreensdo e a vontade do

. . 7
homem, tanto do autor quanto da sociedade em que vive”.?

% BLANCO LOZANO, carlos apud NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2. ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 52.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagdo judicial. Curitiba: ICPC.
Lumen Juris, 2005, p. 2.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan & HORMAZABAL MALAREE, H. apud BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de direito penal. Parte geral. 12. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 80. v.1.

% BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 280.

¥ WELZEL, Hans apud BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 280.
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Feita esta primeira abordagem acerca dos conceitos de pena, percebe-se que eles
apresentam-se das mais variadas formas, desde aqueles com feicdo mais dogmaética, de
concepcdes bem fechadas, até aqueles com viés mais politico, voltados para o campo da
politica criminal.

N&o obstante isso, observa-se que apesar de os referidos conceitos apresentarem-se
sob as mais variadas formas, ha consonancia quanto ao fato de a pena ser considerada uma
sancdo que representa um mal, devendo ser aplicada toda vez que um fato anormal e
penalmente relevante ocorre.

Todavia, atenta-se para o fato de que tal proposicdo ndo tem, nem de longe, o objetivo
de enaltecer a ideia pura e absoluta do retribucionismo que a seguir sera analisado, mas muito
pelo contrario, visa demonstrar que a pena nada mais é do que a atribuicdo a alguém de um

castigo ndo querido, de modo a impedir a pratica da conduta desregrada que a ensejou.

2.1.2 Origem

Necessario frisar, de antemao, que as puni¢cdes remontam ao aparecimento do primeiro
sistema de relagbes humanas, de modo que a ideia de permitido e proibido existe desde a
criagdo do mundo.

Diz a sagrada escritura, que, por ndo ter obedecido as ordens emanadas de Deus e ter
comido o fruto da arvore envenenada, a Addo foi determinado alimentar-se das ervas do
campo e a ganhar o pdo com o suor do proprio rosto. Da mesma forma, Eva, que derivou de
uma das costelas de Adao, por também ter praticado o pecado original, foi destinada a sofrer
na gravidez e a viver sob a dominagdo masculina. Assim diz o livro de Génesis, Cap. 3, v. 17-
19:

A Adao porém disse: Pois que tu deste ouvidos a voz de tua mulher, e comeste do
fruto da arvore, de que eu te tinha ordenado que ndo comesses; a terra sera maldita
por causa de tua obra: tu tirards dela o teu sustento & forca de trabalho. 18 Ela te
produzird espinhos e abrolhos: e tu terds por sustento as ervas da terra. 19 Tu
comeras o teu pdo no suor do teu rosto, até que te tornes na terra, de que foste
formado. Porque tu és p6, e em pé has de tornar. *

Deste modo, perceber-se que a primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade
ocorreu ainda no paraiso, onde Deus, além ter fixado as sancdes acima referidas, ainda

expulsou Addo e Eva do Jardim do Eden.

% BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Tradugdo do Padre Antdnio Pereira de Figueiredo. Rio de Janeiro:
Edelbra, 1979.
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A partir do momento em que o homem passou a viver em comunidade, de imediato,
surgiu a necessidade do estabelecimento de regras de convivéncia que tinham como principal
objetivo a propria manutencdo do agrupamento humano, pois enquanto s6, 0 homem néo
precisava de qualquer codigo de conduta. Somente apds a presenca do outro e a posterior
formagéo de uma comunidade, ainda que rudimentarmente composta por dois, trés, quatro ou
cinco membros, foi que surgiu a necessidade da instituicdo de regras minimas de delimitacéo
de espaco.

Sendo assim, a partir do momento em que as regras até entdo estabelecidas passaram a
ser quebradas, surgiu a inexoravel necessidade de aplicacdo de um castigo/pena, que
diferentemente do sentido técnico-juridico que possui hoje, deveria ser aplicada como forma
de libertacdo do proprio cld da ira dos deuses, ja que, segundo Luigi Ferrajoli, citado por José
Antbnio Paganella Boschi, os acontecimentos naturais, como a chuva, 0 trovdo e 0s
terremotos, resultados da furia divina, “iriam exercer, dentro da visualizagdo desses povos
primitivos, direta influéncia sobre a vida de cada um e de toda a comunidade, premiando-0s
ou castigando-os em razdo do comportamento exteriorizado.*

Acreditava-se que as forcas sobrenaturais nada mais eram do que a furia dos deuses
que recairiam sobre a comunidade, acaso ndo fossem castigados aqueles que infringissem suas
regras. Deste modo, aplicando-se o devido castigo ao individuo infrator, acalmar-se-ia a ira
divina e sua furia ndo recaia sobre toda a comunidade.

Neste momento da historia da humanidade a vinganca de sangue toma a cena, de
modo que a pena corporal aplicada ao infrator das normas de conduta nada mais era do que
uma manifestagdo humana contra a falta sofrida.

Todavia, ressalte-se que a busca incessante por um responsavel sobre o qual devesse
recair a pena, a fim de libertar o cla ou a tribo da impureza que a contaminou, teve como
consequéncia a punicdo de muitos inocentes, que, diante das torturas sofridas acabavam por
confessar a pratica de crimes que ndo haviam cometido.

A0S poucos, no entanto, como sempre ocorre com a evolucdo histérica de todo e
qualquer instituto ou instituicdo, percebeu-se que as atrocidades cometidas na aplicacdo da
pena, que na grande maioria das vezes ultrapassava a pessoa do condenado, ndo mais
satisfaziam os interesses grupais, uma vez que as vitimas, seus parentes e familiares, bem

como o proprio cla ou tribo passaram a reagir contra o atroz sistema punitivo imposto.

% FERRAJOLI, Luigi apud BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 4. ed.
ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 92.
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E neste contexto que aos poucos Vai surgindo a necessidade de individualizacio da
pena, de modo que sua extensdo atingisse tdo somente o autor imediato e direto do delito.
Neste diapasdo, a vinganca de sangue cede seu lugar para as ideologias da defesa social, que
apesar de bastante incipiente ja consegue sobressair-se como fundamento da pena, conforme
aduz Antonio Boschi: “a vinganca de sangue acabou sendo substituida por duas outras penas
de maior espectro; a de expulsdo do ofensor e a de seu banimento do proprio territorio.” *°

Deste modo, Percebe-se claramente que desde os primdrdios da humanidade, mesmo
que de forma bastante embrionaria, a pena tinha como fim ultimo a “defesa social”, ja que,
com o objetivo de proteger a sociedade do mal que a desconstituia, o individuo castigado era
posto para fora da comunidade e exposto a propria sorte.

Passada esta fase mitica, surge, ainda que sem muito sucesso, uma segunda fase que se
convencionou chamar de vinganca privada, a qual se traduz na ideia de fazer justica com as
proprias maos, de modo que a propria comunidade era quem reagia contra o infrator das
ordens que a regia. Esclareca-se que esta forma de reacdo ndo teve muito sucesso porque a
reacdo da comunidade contra o “criminoso” estava gerando um cem numeros de
contrarreacdes pondo em risco a sobrevivéncia do proprio cld ou agrupamento humano,
consoante anotado.

Nesta fase da histéria da humanidade, a reagdo a acdo criminosa nao era nem um
pouco proporcional a infragdo cometida, mas muito pelo contrério, os préprios ofendidos, ou
seus familiares, ou até mesmo o cld ou a tribo, revidava a pratica do “crime” de forma
bastante ofensiva e sem qualquer prestigio a pessoalidade, pois muitas vezes, aquilo que
constituia ofensa a um individuo passava a sé-lo relativamente a comunidade toda a que ele
pertencia.

Registre-se, que a vinganca privada passou a fazer parte do costume dos povos, de
modo que s6 lentamente, e gracas ao estabelecimento do poder social, passou a ceder lugar a
vinganca publica, onde os castigos corporais passam a ser aplicados em publico e por uma
pessoa “legitimada” a fazé-lo. Neste diapasdo, os chefes das tribos ou dos clas, como
autoridades absolutas que eram, passaram a ter poder de vida e morte sobre 0s seus
comandados.

Diante deste impasse, a este chefe da tribo ou do cld foi dado o poder de aplicar as
punicdes aos infratores das normas sociais e, somente aos poucos foi surgindo a necessidade

de institucionalizagdo das mais variadas formas de puni¢cdo com vistas a reuni-las em uma

0 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4. ed. ver. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 93.
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unica legislacdo que regesse todos, indistintamente. Esta é a chamada fase da vinganga
publica, onde a centralizacdo do poder ganha forcas, ndo dando margem a qualquer tipo de
contra-ataque individual.

Com o passar do tempo e o natural desenvolvimento das civilizacdes, surgiram varias
legislacBes como as leis dos hebreus e os Cédigos de Hamurabi e Manu, que previam pesados
castigos corporais, 0s quais variavam desde a morte simples até as impensaveis barbaries
como: mutilagdes, esquartejamentos, enterramentos, etc.

Apesar desta leve mudanca paradigmatica, no sentido de destinar a infracdo penal
unicamente ao infrator das regras sociais, 0 corpo do individuo ainda era o destinatario dos
pesados castigos implantados na comunidade da época. Prevalecia, portanto, o critério do
Talido (vocabulo latino talio/talis — tal) - Olho por olho, dente por dente), que apesar de
também se apresentar como cruel e desumano, onde se acreditava que o malfeitor deveria
padecer do mesmo mal que tivera provocado a outrem, observa-se que houve, ainda que de
forma bastante precéria, uma evolucdo no que diz respeito ao equilibrio entre a pena a ser
aplicada ao infrator e a infracdo por ele cometida. Sendo assim, ver-se que o Cddigo de
Hamurabi €, até os dias atuais, apontado como sendo a primeira manifestacdo explicita de
punicgdo proporcional a falta cometida.

Segundo Basileu Garcia:

Nas legislagdes da antiguidade, como a habraica, a grega e a romana, observam-se
sinais do largo emprego do talido. Olho por olho, dente por dente, advertia a
legislacgdo israelita, reunida no Pentateuco, que apresentava os cinco primeiros livros
do Antigo Testamento, atribuidos & Moisés. E, mais recuado que o recuado cddigo
de Manu, da india e de Hamurabi,d a Caldéia, que remonta a cerca de dois mil anos
antes da era cristd, ja previa profusamente, a retribuicéo talional. **

Tobias Barreto, por sua vez, em célebre passagem de seu livro intitulado,

Fundamentos do Direito de Punir, assim discorreu:

E assim que se V& o filho 6rfio guardar a bala, de que pereceu seu pai, para devolvé-
la em ocasido oportuna, ao peito do assassino. E assim que o homem do povo, a
quem a calnia feriu no mais fundo de sua dignidade, ndo tem outra ideia sendo
cortar a lingua de seu caluniador. E ainda assim que, nos atentados contra a honra,
feminina, ndo raras vezes a desafronta so se da por justa e completa, castrando-se o
delinquente. *2

* GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. tomo I. 4. ed. 36. tir. S0 Paulo: Max Limonad, 1973, p. 13.
v. L.
*2 BARRTEO, Tobias. Fundamentos do direito de punir. Sdo Paulo, RT, n.727, p. 648.
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Apesar de no Oriente Antigo a pena ainda possuir um viés por demais religioso, ja que
ela se apresentava como sendo a furia dos deuses, no Direito Romano, inicialmente, as
sancOes eram aplicadas de acordo com o livre convencimento do pater familiae. Todavia, no
periodo republicano, ela perdeu o ser carater de expia¢do, uma vez que houve a separacao
entre o Estado e a Igreja, prevalecendo a caracteristica do Talido e da Composi¢do. Durante o
Império, portanto, quem esperava um progresso viu-se diante do restabelecimento da pena de
morte e a instituicdo das penas de trabalho forcado.

Apesar das criticas que se aviltaram contra o sistema talional, ndo restam duvidas de
que ele foi responsavel pela criacdo da ideia da proporcionalidade que deveria existir entre o
delito cometido e a pena aplicada, bem como pelo enaltecimento da ideia de pessoalidade j&
existente naguele momento da evolucgédo histérica consubstanciado na expulsdo ou banimento
do individuo infrator da comunidade em que vivia.

Diante da necessidade de barrar a ingeréncia do particular na realizagdo da justica, viu-
se a extreme necessidade de intervencdo do poder publico na justica privada, ocasido em que
a humanidade assistiu, durante séculos, a crueldade dos castigos aplicados em praca publica.

No Direito Canénico, por exemplo, apesar do carater sacro da puni¢do predominava o
objetivo de intimidacéo, pois 0s excessos cometidos pela Santa Inquisicdo ndo demonstravam
0 contrario, uma vez que chegou ao ponto de legitimar a pratica de tortura em praca publica a
fim de extrair do sujeito a confissdo da préatica do crime.

Ressalte-se que neste contexto historico, a confissdo aparece como sendo a rainha das
provas, pois, aproveitando-se do baixo grau de escolaridade dos infratores, bem como de suas
hipossuficiéncia econdmicas, os inquisidores disseminaram o terror e queimaram centenas de
inocentes nas fogueiras em praca publica, pois sob tortura os faziam confessar a pratica de
crimes que nao haviam cometido.

Consoante licdes de Jodo Bernardino Gonzaga, citado por Antonio Boschi, “(...) a
Inquisicdo nasceu e permaneceu imersa no mundo em que a envolvia, reinando “de modo
implacavel, para impor aos povos uma ordem, a sua ordem, que ndo admitia divergéncias,
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nem sequer hesita¢des.” ™ (Grifos do autor).

Basileu Garcia assevera que na Franca, ainda depois dos anos de 1700:

A pena capital era imposta de cinco maneiras: esquartejamento, fogo, roda, forca e
decapitacdo. O esquartejamento, infligido notadamente no crime de lesa-majestade,
consistia em prender-se 0 condenado a quatro cavalos, ou quatro galeras, que se

* GONZAGA, Jodo Bernardino apud BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de
aplicagdo. 4. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 97.
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lancavam em movimentos em diferentes direcGes. A morte pelo fogo verificava-se
apés ser amarrado o condenado a um poste, em praga puUblica, onde era o corpo
consumido pelas chamas. E costume houve, também, de imergir o sentenciado em
chumbo fundido, azeite ou resina ferventes. O suplicio da roda era dos mais cruéis:
de inicio, o paciente, que jazia amarrado, era esbordoado pelo verdugo, até se Ihe
partirem os membros. Em seguida, era colocado sobre a roda, com a face voltada
para 0 céu, até expirar. As vezes, estrangulavam-no, nos derradeiros membros, para
apresentar o fim do impressionante espetaculo. **

Aos suplicios corporais que fundamentaram a imposicdo e aplicacdo da pena durante
toda ldade Meédia, seguiram, ainda na antiguidade, as penas de composicdo, que
diferentemente das penas corporais, tinham como alvo principal o patrimonio do infrator.
Ocorre que, apesar do surgimento das penas indenizatorias os pesados castigos corporais
continuaram a ser aplicados, de modo que, diferentemente de antigamente, o poder punitivo
estatal passou a assumir o papel de intermediario entre a vitima e o delinquente, sendo,
portanto, responsavel por todas as atrocidades dantes mencionadas, quando da aplicacdo da
pena ao caso concreto.

Foi ainda com o Direito Canonico que surgiu a ideia de privacdo de liberdade como
pena, pois dentre as varias sangdes religiosas aplicadas aos considerados hereges, havia a
internacdo nos mosteiros e a reclusdo nas celas, que por sua vez deram origem as
penitenciarias publicas. Assim, s6 em meados do século XVIII foi possivel observar essa
brusca mudanca de paradigma, em que as san¢des intimamente voltadas ao castigo corporal,
passam a ter como alvo nédo s6 o patrimoénio do agente infrator, mas também sua liberdade.

S6 com os ideais de liberdade e garantia, pregados pela Revolucgdo Francesa de 1789,
que por sua vez teve como fundamento as teorias contratualistas explicadas pelos tedricos
iluministas, é que o direito penal assume uma feicdo mais humanitaria e menos atroz como
ocorreu no periodo da Idade Média.

Essa foi a época de apogeu do iluminismo, onde varios filésofos e juristas
contribuiram das mais diversas formas para o nascimento de um “sistema” punitivo diverso
do até entdo empregado. Agora, a pena devia guardar um minimo de proporcionalidade com o
delito cometido, de modo a retirar dos juizes a arbitrariedade que possuiam quando de sua
aplicacdo ao caso concreto. Foi a partir das ideias de Marqués Beccaria, que por sua vez
apresentou-se como o principal expoente da era iluminista, que as penas passaram a ter outro

destino que ndo mais o corpo do agente.

* GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. tomo 1. 4. ed. 36. tir. Sdo Paulo: Max Limonad, 1973, pp.
15-16. v. 1.
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Conforme consubstancia Boschi, o ilustre pensador iluminista procurou sustentar em
seu renomado livro — Dos Delitos e das Penas, que as penas ndo devem ter por fim torturar e
afligir um ser sensivel nem desfazer um crime que ja estad praticado, mas sim, afastar o
individuo infrator deste submundo criminoso, bem como evitar que ele e os seus patricios
(resto da sociedade) venham a cometer novos delitos.

Com esta obra, publicada em 1764, Beccaria procurou hastear a bandeira da
legalidade, a fim de barrar os arbitrios até entdo cometidos pelos seres humanos contra seus
préprios semelhantes. Observa-se que esta obra buscou encontrar solucdes alternativas, isto é,
diversas das penas corporais a serem aplicadas aos infratores das regras coletivas. Deste
modo, o carater humanitario de seu livro é considerado, até hoje, um marco para o direito
penal, pois a partir dele desenvolveu-se a ideia de que somente leis podem fixar penas e que
ndo cabe aos juizes interpreta-las ao seu alvedrio.

O principio da legalidade ganha, portanto, grande espaco e notoriedade, de modo que a
tarefa dos juizes se resume em apenas aplicar ao caso concreto as leis que se encontram
consagradas no “ordenamento juridico vigente”, seja ele escrito ou consuetudinario.

Além disso, Beccaria também procurou difundir, concretamente, o principio da
responsabilidade pessoal buscando com isso evitar que as penas pudessem ultrapassar da
pessoa do condenado como constantemente ocorria na época do terror, em que, acaso 0
infrator da lei ndo fosse encontrado para responder penalmente pela infracdo cometida, seus
familiares eram quem deveriam suportar as san¢des que a ele deveriam ser impostas.

Segundo Muniz Sodré, citado por Rogério Greco, coube a Beccaria:

[...] a honra inexcedivel de haver sido o primeiro que se empenhara em uma luta
ingente e famosa, que iniciara uma campanha inteligente e sistematica contra a
maquina iniqua e desumana por que, naqueles tempos de opressdo e barbaria, se
tratavam o0s acusados, muitas vezes inocentes e vitimas sempre da ignorancia e
perversidade dos seus julgadores. Ao seu espirito, altamente humanitério,
repugnavam os crudelissimos suplicios que se inventavam como meios de puni¢do
ou de mera investigacdo da verdade, em que ndo raro, Supostos criminosos passavam
por todos os transes amargurados de um sofrimento atroz e horrorizante, em uma
longa agonia, sem tréguas e lentamente assassina. Ele, nobre e marques, ao invés de
escutar as conveniéncias do egoismo, de sufocar a consciéncia nos gozos tranquilos
de sua existéncia fidalga, em lugar de manter-se num facil siléncio de um estéril e
cdmodo mutismo, na atmosfera de ociosa indiferenga, ergueu a sua voz, fortalecida
por um grande espirito saturado de ideias generosas, em defesa dos mais legitimos
direitos dos cidaddos, proclamando bem alto verdades filosoficas e principios
juridicos até entdo desconhecidos ou, pelo menos, desrespeitados e repelidos.*

* ARAGAO, Antdnio Moniz Sodré de apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 488.
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Necessario registrar, que os ideais proclamados por Beccaria espalharam-se por toda e
Europa, tendo sido inclusive consagrado na Declaragdo de Direitos do Homem, de 1789
(Revolucdo Francesa). A ideia de respeitar a dignidade humana do criminoso, preservando
sua integridade fisica e mental perdura até os dias atuais, sobretudo, nos paises ocidentais.
Influenciados por essa nova ideologia, a maioria esmagadora dos paises do Ocidente
procuraram incutir em suas legislacGes a necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

Aqui no Brasil, por exemplo, a dignidade da pessoa humana € o principio reitor de
todo o ordenamento juridico brasileiro, tendo sido, portanto, erigido a categoria de
fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil. Deste modo, todas as relages humanas
alcancadas pela soberania do Estado brasileiro deve pautar-se por este principio que €,
atualmente, responsavel pela universalizacdo dos direitos humanos.

Vale ressaltar, no entanto, que a concepg¢ao de “dignidade da pessoa humana” varia de
um pais a outro, pois para o Estado brasileiro uma dessas concepg¢des encontra-se insculpida
na norma que veda a aplicacdo da pena de morte, o que ndo ocorre no caso dos Estados
Unidos, por exemplo.

Esta afirmacdo s6 corrobora o que disse Cezar Roberto Bitencourt, ja citado neste
trabalho monogréfico, que a sanc¢do penal deve ser analisada levando-se em consideracdo o
modelo socio-econémico e a forma de Estado em que se desenvolve o referido sistema
sancionador. Sendo assim, o que pode ser um dos maiores atentados contra a dignidade da
pessoa humana para uns, pode ndo ser para outros e, conforme visto, isso vai depender do
contexto sécio-politico e econdmico de cada pais, bem como da forma como se apresente.

Ressalte-se, no entanto, que nos dias atuais, ndo ha grandes abismos entre as diversas
concepcdes sobre quais valores humanos devem ser preservados em toda e qualquer situacéo,
pois os tratados internacionais procuraram universalizar os direitos humanos com vistas a
conferir-lhes um minimo ético de respeito.

Conforme anota Jayme Bevenuto, ao defender o carater indivisivel dos direitos
humanos, as caracteristicas de indivisibilidade e universalidade ligadas a tal categoria de
direitos estdo, intimamente, relacionadas com o fim da segunda guerra mundial (1939-1945),
que por sua vez, marcou o surgimento da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e dos
diversos sistemas de prote¢do dos direitos humanos.

Apesar dos anos que seguiram a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos — aprovada pela Assembleia das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, terem

sido marcados pela distingcdo entre duas ou trés categorias de direitos humanos através da
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adogdo do sistema geracional de direitos humanos, tal Declaragdo procurou contemplar em
uma Unica categoria, os direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais.

Deste modo, percebe-se, claramente, que a Idade Média, bem como o passado de
trevas, recentemente vivido durante a Segunda Mundial, mostraram a premente necessidade
de universalizacdo e indivizibilidade dos direitos humanos, de modo a fazer com que todos os
paises do mundo consagrassem, em suas Constituicdes, a dignidade da pessoa humana como
sento direito fundamental por exceléncia que ndo deve ser relegado a segundo plano em
nenhuma hipotese.

Ressalte-se, por derradeiro, que quando se fala sobre direitos humanos ndo se esta com
isso querendo fazer prevalecer uma categoria de direitos em relagdo a outras, mas muito pelo
contrario, estar-se querendo afirmar, como ja dizia Jayme Benvenuto, que tais direitos devem
ser assegurados aos individuos humanos pelo simples fato de serem seres humanos. Neste
mesmo sentido, assim dispde Cansado trindade, citado pelo doutrinador dantes mencionado,
“[...] tomado em sua ampla dimensdo, o direito a vida abarca ‘também as condi¢oes de vida
(direito de viver com dignidade).” *

Em passagens do seu famoso livro, “O carater expansivo dos direitos humanos na

afirmacao de sua indivisibilidade e exigibilidade”, Jayme afirma:

Né&o segando a existéncia de diferencas entre direitos humanos, inclusive em relacdo
a especificidade dos instrumentos de exigibilidade, o que a indivisibilidade destaca é
a impossibilidade pratica de compartimentar os direitos humanos, mediante a visdo
de que s6 é possivel materializar direitos tidos como civis e politicos se houver
direito;tidos como econdmicos, sociais e culturais minimamente respeitados e vice
Versa.

Consoante sabido, aos que defendem a divisdo dos direitos humanos em categorias
geracionais, o fazem com o argumento de que apenas os direitos civis e politicos poderiam ser
exigidos judicialmente, ao passo que 0s econémicos, sociais e culturais ndao, por isso seriam
de aplicacdo progressiva e ndo imediata como os primeiros. Todavia, 0 que constantemente se
observa, € a judicializacdo de muitos direitos humanos ditos de segunda geracdo a fim de
conferir aos mesmos alguma aplicabilidade pratica, uma vez que, diante da falta de politicas

*® TRINDADE, Antonio Augusto Cansado apud LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. O carater expansivo dos
direitos humanos na afirmacéo de sua indivisibilidade e exigibilidade. In: LYRA, Rubens Pinto (Org.).
Direitos humanos: os desafios do século XXI. Uma abordagem interdisciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 89.

* LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. O caréter expansivo dos direitos humanos na afirmacéo de sua
indivisibilidade e exigibilidade. In: LYRA, Rubens Pinto (Org.). Direitos humanos: os desafios do século XXI.
Uma abordagem interdisciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 92.
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publicas para a sua efetivagdo ficam, simplesmente, relegados a prépria sorte sem qualquer
perspectiva de concretizacao.

Assim, a politica de universalizacdo dos direitos humanos empreendida pelos Tratados
de Direitos Internacionais sobre Direitos Humanos foi responsavel pela consagracdo desses
direitos no ordenamento juridico de praticamente todos os paises do mundo moderno com
perspectivas de concretiza-los de forma indistinta, sem que sejam divididos em categorias em
que uns devam prevalecer sobre outros.

Feitas todas essas ponderagdes sobre os direitos humanos, principalmente no que tange
ao carater universal e indivisivel dos mesmos, ressalte-se que, atualmente, grande parte dos
paises, a fim de conferir protecdo méxima aos direitos humanos, acabam por torna-los
utopicos e inalcancaveis diante da crescente pratica de criminalizacdo de condutas, bem como
do enrijecimento das punicdes existentes, demonstrando assim, um verdadeiro retrocesso de
seus sistemas punitivos.

Como é possivel notar, ainda ha paises que consagram as penas de morte e a pratica de
tortura como forma de sancdo criminal. Por outro lado, conforme anotado, existem outros,
como é o caso da Brasil, que apesar de tentar eliminar a cominacdo de penas que atinjam a
dignidade da pessoa humana, prefere criminalizar condutas com o fim de diminuir os altos
indices de criminalidade, e por via transversa, enlarguecer demasiadamente o sistema penal
punitivo, de modo a transformar o direito penal brasileiro em um direito penal maximo, que

tanto fora combatido pelas ideias iluministas reformadoras.

2.1.3 Fins/fundamentos

A fim de estabelecer quais sdo os reais fins da pena, alguns teéricos do direito penal se
aventuraram nesta dificil tarefa. Foram basicamente trés as teorias que ganharam maior
notoriedade sobre o assunto. A primeira delas apregoa que a pena nada mais € do que a
retribuicdo conferia ao agente infrator pela pratica do crime. A segunda, que todos chamam
de teoria preventiva, a pena deve ser aplicada como forma de prevencdo a pratica de novos
delitos. Por fim, a teoria unificada ou eclética, que inclusive foi a consagrada pelo diploma
penal brasileiro, nada mais € do que um misto das duas teorias anteriores, pois para ela, a pena
apresenta-se como retribuicdo pelo mal cometido com a pratica do crime, bem como medida
assecuratoria da prevencdo de novos delitos.

Neste sentido vide ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci:
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[...] a pena, em uma primeira andlise, tem por fundamento e finalidade reafirmar os
valores impostos pelas normas vigentes, aquietando o espirito da vitima, para que
ndo se volte contra o delinquente, bem como voltando os olhos a justa punicéo, que,
como ja exposto, retribui, previne e busca a ressocializacdo.*®

2.1.3.1 Teoria retribucionista ou absoluta da pena

Para esta teoria, a pena apresenta-se como retribuicédo da culpabilidade, pois nada mais
é do que a imposicdo de um mal justo contra o mal injusto do crime. Em linhas gerais, pode-
se dizer que a pena serve para reafirmar o direito que restou violado com o cometimento do
crime, fincando encarregada de realizar a justica e restabelecer o direito.

Conforme visto, a analise da pena se torna mais facil quando juntamente com ela
analisa-se o tipo de Estado de onde ela provém, pois, passada a era absolutista em que a figura
do Estado confundia-se com a do rei, que por sua vez confundia-se com a divindade,
vislumbre-se a grande ascensdo da burguesia e consequentemente do capitalismo. Com toda
essa efervescéncia, a pena passa a ser concebida como a retribuicdo a perturbacdo da ordem
juridica estabelecida. Deste modo, assim como a lei divina € substituida pela lei dos homens,
a expiacdo é substituida pela retribuicéo.

Assim, contra o individuo que contrariasse as regras do pacto social deveria incidir
uma puni¢do como forma de retribuir o mal que causou a sociedade, de modo que a pena
representava a flria dessa sociedade contra quem violou suas normas, a fim de reafirméa-las.
Nesta esteira, impende destacar, desde logo, que os ideais dessa teoria retribucionista ndo
guardam qualquer consonancia com os principios da legalidade e da humanidade, uma vez as
penas cominadas ndo punham a salvo nenhum direito da pessoa humana.

Os maiores expoentes das teorias absolutas ou retribucionistas foram Kant e Hegel.
Para aquele, a pena era um sofrimento e deveria ser aplicada, a todo custo, por uma questao
de justica, pois o infrator da lei deveria responder por seus atos e saborear o0 mal da pena.
Kant define a justica retributiva como sendo uma lei invioldvel consubstanciada em um
imperativo categdrico pelo qual todo aquele que mata deve morrer, para que cada um receba
o valor de seu fato e a culpa do sangue nao recaia sobre 0 povo que nao puniu seus culpados.

Hegel, por sua vez, discorreu que a pena deveria ser aplicada com o fim de negar o
crime que dantes negara o direito, logo, para este importante filosofo, a pena nada mais era do
que a negacao da negacdo do direito e, portanto, sua reafirmagdo, j& que o que nega uma

negacdo nada mais faz do que afirmar ou reafirmar algo.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 55.
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Aliados aos discursos de que o direito penal ndo visa realizar vingangas, mas sim
proteger bens juridicos, os criticos da teoria retribucionista surgem com a ideia de que as
penas nao tém como fim ultimo a retribuicdo de um mal pelo mal, mas sim a prevencédo de

novos delitos.

2.1.3.2 Teoria preventiva ou relativa da pena

Para a teoria preventiva, a pena ndo tem como fim ultimo a retribuicdo de um mal ao
agente criminoso pela préatica de um ato delituoso, uma vez que sua finalidade transcende este
mal visando a prevencdo de novos delitos. Sendo assim, diferentemente da teoria absoluta da
pena, que visava a aplicacdo de um castigo ao autor de um delito, a teoria relativa impde o
mal da pena ao individuo infrator a fim de evitar que 0 mesmo volte a delinquir.

Essa teoria relativa, que se funda no critério da prevencdo, biparte-se em: prevencgao
geral (negativa e positiva) e prevencao especial (negativa e positiva).

Para a prevencdo geral negativa, a aplicacdo do mal da pena visa evitar que novos
delitos tornem a acontecer, pois a pena aplicada ao infrator serve para intimidar a sociedade,
de modo a fazer com que nenhum dos expectadores venha a praticar crimes. Segundo

Hassemer, citado por Rogério Greco, com a prevengao por intimidagao:

[...] existe a esperanca de que os concidaddos com inclinagdo para a préatica de
crimes possam ser persuadidos, através da resposta sancionatoria a violagdo do
direito alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em conformidade como o
direito; esperanca, enfim, de que o Direito Penal ofereca sua contribui¢do para o
aprimoramento da sociedade. *°

Feuerbach, portanto, apresenta-se como principal expoente desta teoria, pois como foi
o fundador da “teoria psicologica”, procurou defender a ideia de que, é através do direito
penal que se pode dar uma solucdo a criminalidade, tanto com a simples ameaca da pena,
quanto com a sua aplicacdo ao caso concreto, de modo que a coacao psicolégica realizada
pela pena é capaz de intimidar os cidaddos predispostos a pratica do crime produzindo nos
mesmos uma espécie de motivagdo ao seu ndo cometimento.

A prevencéo geral positiva, por sua vez, ndo se presta a uma prevencao negativa dos

delitos, mas muito pelo contrario, visa reafirmar os valores violados com a préatica do crime.

* HASSEMER, Winfried apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2008, p.490.
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Sendo assim, 0 objetivo maior buscado pela extenséo positiva da teoria da prevencéo geral é
difundir na consciéncia geral a necessidade de respeito a determinados valores.

Assim como a teria da prevencdo geral, seja em sua vertente positiva ou negativa, a
teoria da prevencdo especial também visa evitar a pratica de novos delitos, mas
diferentemente daquela, volta-se ao individuo infrator em particular.

Esta teoria também apresenta duas vertentes, uma positiva e uma negativa. Segundo

Von Liszt, citado por Cezar Roberto Bitencourt:

A necessidade de pena mede-se com critérios preventivos especiais, segundo 0s
quais a aplicacdo da pena obedece a uma ideia de ressocializacdo e reeducacédo do
delinquente, a intimidacdo daqueles que ndo necessitem ressocializar-se e também
para neutralizar os incorrigiveis.™

A prevencéo especial negativa também se fundava na ideia de defesa social, pois como
o0 individuo criminoso apresentava-se como um mal para a sociedade, dela deveria ser retirado
a fim de manter o pacifico convivio social. E aqui que ganha respaldo a tese de neutralizacio
do agente infrator, pois, quanto mais longe do convivio social menos mal pode causar a
sociedade.

Reforcando o entendimento acima esposado, Bustos Ramirez, também citado por
Cezar Roberto Bitencourt, advoga a tese de que:

O controle social se exercita tendo como base fundamental os argumentos
cientificos em voga: ha homens ‘bons’, ou seja, normais e nao perigosos, ¢ ha
homens ‘maus’ ou perigosos e anormais. Invoca-Se compreensivamente, a defesa da
sociedade contra atos desses homens ‘anormais’ ou perigosos e, em razdo de seus
antecedentes atentatérios a sociedade, previa-se-lhes medidas ressocializadoras ou
inocuizadoras.® (Grifos do autor).

Por outro lado, a prevencdo especial positiva admite a imposi¢do do mal da pena, mas
apenas com o objetivo Unico de ressocializar o individuo, deste modo, a politica criminal
desenvolvida dentro dos presidios tem, ou pelo menos deveria ter, 0 objetivo de fazer com que
o0 individuo esteja apto a conviver novamente em sociedade, ndo mais incorrendo na pratica
dos mesmos erros. Denota-se, portanto, o carater ressocializador da pena, fazendo com que o
agente pense nas consequéncias antes de praticar qualquer delito.

Neste diapasdo, vide o magistério de Cezar Roberto Bitencourt: “a prevengdo especial

nédo busca a intimidac&o do grupo social nem a retribui¢do do fato praticado, visando apenas

%0\VON LISZT, Franz apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. parte geral. 12. ed. atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 93. v. 1.

1 BUSTOS RAMIREZ, Juan j. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 12.
ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.94. v.1.



48

aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que ndo volte a transgredir as normas

juridico-penais™.>

2.1.3.3 Teoria mista/unificada/eclética da pena

A teoria mista, também chamada de unificada ou eclética da pena, nada mais € do que
a combinacdo dos aspectos retributivos e preventivos das teorias acima analisadas, ou seja, a
combinacdo da retribuicdo da culpabilidade com a funcdo reabilitadora da pena. Impende
destacar, desde logo, que os responsaveis pela elaboracdo desta teoria procuraram fazer
convergir em uma Unica teoria, 0s aspectos de maior expressividade das isoladas teorias
retromencionadas, pois, da teoria retribucionista aproveitou o seu carater de retribuicdo da
culpabilidade, e das teorias preventivas, buscou a pretensdo de ressocializacdo do agente
delinquente.

Registre-se, que as teorias unificadas partem do pressuposto de que as solucdes
monistas, sejam elas absolutas ou relativas, ndo sdo capazes de abranger as complexidades de
das relacdes sociais que devem ser regidas pelo direito penal, primeiro porgue as san¢des nao
devem ter como fundamento o criminoso em si ou sua culpabilidade, mas sim o fato
delituoso, pois s6 desta forma poder-se-a elaborar san¢des que visem sua real prevencéo.
Segundo porque, ndo cabe ao direito penal reprimir sujeitos em potencial intimidando todo o
resto da sociedade, mas diversamente, visa demonstrar ao individuo criminoso quais sdo as
consequéncias que tera que suportar acaso volte a praticar condutas delituosas.

Apesar de alguns tedricos pensarem que as teorias unificadas tém como fundamento a
defesa da sociedade, entende-se nédo ser este 0 seu objetivo maior, pois para ela, a defesa da
sociedade aparece como sendo o objetivo mediato escondido por tras daquele objetivo maior,
qual seja, a ressocializacdo do individuo infrator. De todo modo, o carater retribucionista que
ainda possui serve apenas para estabelecer o limite maximo de exigéncia dessa prevencao.
Outra ndo é a conclusdo que se pode extrair da diccdo do proprio art. 59, do Cédigo Penal
brasileiro.

Feitas estas breves consideragdes, torna-se imperioso destacar, como atesta o professor
Claudio Branddo®, que esta teoria unificada encontra-se em total acordo com o principio da

legalidade, pois apesar de entender que a pena € um mal que deve ser aplicado ao autor de um

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 12. ed. atual. Sd0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 94. v.1.
¥ BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 283.
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fato tipico, antijuridico e culpével, também ha uma preocupacéo com o individuo em si, uma
vez que uma de suas vertentes visa justamente ressocializa-lo, ou seja, torna-lo apto ao

convivio social.

2.1.4 Espécies de pena

As alineas de “a” a “e”, do inciso XLVII, do artigo 5%, da Constituicdo Federal de
1988, consagra o rol das penas ditas proibidas pela Republica Federativa do Brasil, quais
sejam, as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada (art. 84, XIX, CF/88), as de
carater perpétuo, as de trabalho forcado, as de banimento e todas as demais penas cujas
execucdes evidenciem qualquer tipo de crueldade.

No que tange as penas admitidas ou permitidas pelo texto constitucional fundamental,
sdo espécies de pena: as privativas de liberdade, as restritivas de direitos e as multas.

Necessario frisar, neste momento, que os doutrinadores classicos advogavam a tese de
gue existia uma hierarquia entre as espécies de penas permitidas e consagradas pelo sistema
penal punitivo brasileiro, tendo em vista a importancia do bem juridico a ser protegido.
Ressalte-se, todavia, que essa hierarquia ja ndo mais guarda qualquer tipo de correspondéncia
com ordenamento juridico penal vigente, pois diferentemente de como pensam aqueles, a
aplicacdo da pena ao caso concreto deve guardar correspondéncia, unicamente, com as
circunstancias quem envolvem os fatos criminosos postos em analise.

Destaque-se que este € o posicionamento que vem sendo consagrado tanto pela maior
parte da doutrina moderna, quanto pelos tribunais patrios, de modo que nao deve o juiz ficar
adstrito aos comandos do legislador quando da aplicacdo da pena ao caso concreto.

Nesta esteira, acaso o comando legislativo previsse pena privativa de liberdade a fim
de reprimir certa conduta, estaria o juiz legitimado, acaso entendesse ndo ser o caso de sua
aplicacdo, a fazer a substituicdo por pena restritiva de direitos, desde que todos os requisitos
exigidos pelo diploma penal repressivo para a devida comutagdo estivessem presentes.

Ademais, levando em considera¢do que o presente trabalho monografico tem como
principal objetivo a andlise acerca da constitucionalidade do disposto no art. 44, da Lei n°
11.343/06, que veda, expressamente, a possibilidade de aplicagdo de penas restritivas de
direitos aos crimes de trafico, faz-se-a uma breve analise sobre as penas privativas de
liberdade, bem como das consequéncias danosas que sua aplicacdo pode vir a causar, para sO

depois adentrar, profundamente, no estudo das penas alternativas consagradas no
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ordenamento juridico penal brasileiro, bem como dos requisitos exigidos pelo CP para a sua
aplicacdo ao caso concreto.

Conforme visto anteriormente, as penas tinham natureza aflitiva visando, deste modo,
0 corpo do agente delinquente, o qual deveria pagar pelo mal que houvesse praticado. Por
outro lado, e consoante aduzido anteriormente, a pena privativa de liberdade teve origem
ainda na ldade Média, apresentando-se como significativo avanco do sistema punitivo da
época. Foi com o Direito Candnico que surgiu a ideia de utilizacdo da privacdo de liberdade
como pena, pois a reclusdo dos clérigos e monges faltosos em suas celas para meditacdo deu
origem ao que chamamos hoje de penitenciaria.

Dentre os sistemas penitenciarios que existiram durante toda a evolucdo histdrica,
destacam-se o0 pensilvanico ou da Filadélfia, o auburniano e o progressivo. No primeiro, 0
preso era recolhido em sua cela e distanciado dos demais, sendo assim, ndo tinham qualquer
tipo de contato com outro preso ou com qualquer pessoa externa a penitenciaria, uma vez que
n&o tinham direito de trabalhar e nem de receber visitas. Por outro lado, eram obrigados a ler a
Biblia como estimulo a se arrependerem do ato infracional cometido.

Como ndo poderia deixar de ser, tal sistema recebeu inimeras criticas por ndo permitir
qualquer readaptacdo social do condenado devido ao completo isolamento a que era
submetido.

O sistema auburniano aparece como uma reacao ao sistema anterior, apresentando-se,
portanto, menos rigoroso. Nele, ao preso era permitido trabalhar dentro de suas proprias celas
e posteriormente em grupos, devendo, portanto, tanto em um caso quanto no outro, manter-se
em siléncio absoluto. Além disso, o isolamento no repouso noturno foi mantido.

No sistema progressivo, que por sua vez teve surgimento na Inglaterra, o carcere do
apenado era realizado em trés estagios. O primeiro era conhecido como periodo de prova,
muito parecido com o sistema pensilvanico, onde o preso era mantido completamente isolado.
No segundo estégio, a ele era permitido o trabalho comum durante o dia, mas apesar disso,
deveria manter-se em silencio absoluto. No periodo noturno, no entanto, o individuo deveria
ser recolhido ao isolamento.

Percebe-se, portanto, que 0s antigos sistemas penitenciarios vdo, aos poucos,
apresentando caracteristicas bastante semelhantes com as atuais penitenciarias existentes no
territorio brasileiro, pois apesar de declaram-se como o local destinados a ressocializagdo do
individuo infrator das regras de conduta que regem a sociedade, apresentam-se como
verdadeira fabrica de criminosos, ndo conseguindo, portanto, cumprir a fungdo preventivo-

especial-positiva declarada pela pena e legitimadora de sua aplicagéo.
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Feitas estas breves consideracfes acerca da evolucdo historica das penitenciarias a fim
de contextualizar a utilizacdo da pena de privagdo de liberdade como punicdo pela préatica de
crimes, passa-se agora a uma breve analise das penas privativas de liberdade propriamente
ditas, bem como dos males resultantes de sua aplicacdo, quando utilizada de forma
desmedida, capaz de ensejar a caracterizagcdo do direito penal brasileiro como um direito
penal maximo, despreocupado com os meios utilizados na represséo e prevencdo de crimes,
visando, diferentemente do que declara, Unica e tdo somente, a defesa social.

Registre-se, que a pena privativa de liberdade s6 passou a ser utilizada como forma
autdbnoma de punicéo, a partir do século XVIII, pois conforme aduz Cuesta Arzamedi, citado
por Claudio Branddo, somente a partir da Idade Moderna tais penas consolidam-se como

forma de punicéo:

[...] as ordens monésticas medievais impuseram a privacdo de liberdade com fins
punitivos. Ndo obstante, somente a partir da Idade Moderna, com o renascimento do
trabalho forcado e o desenvolvimento das instituicbes de correcdo, consolida-se o
emprego da prisdo que, mais tarde, no século XVI1II encontrara um lugar de destaque
no elenco de penas dos sistemas liberais, generalizando-se, durante o século XIX
através dos sistemas penitenciarios. >*

Em profunda critica tanto ao atual sistema penitenciario, bem como a utilizacdo da

pena privativa de liberdade como forma de punicéo penal, Zaffaroni assim posicionou-se:

A cadeia ¢ uma gaiola, um aparelho, uma maquina de fixar comportamentos
desviados de pessoas e de agrava-los. S6 serve para isso. E a estrutura da cadeia que
¢ assim. Ha 200 anos nds sabemos que a cadeia do século passado fazia a mesma
coisa g5ue a cadeia de hoje. Os mesmos problemas, as mesmas dificuldade, todo
igual.

Deste modo, e apesar das enormes criticas que vem enfrentando os atuais sistemas
prisionais, que nada mais sdo do que reflexo do desenvolvimento econémico e social dos
paises que estdo inseridos, a pena privativa de liberdade, aliada a ideia de privacdo da
liberdade de locomogdo do individuo infrator, ainda aparece como a coluna vertebral do
sistema penal, sobretudo, do brasileiro.

As penas privativas de liberdade previstas no o art. 33 do Codigo Penal Brasileiro sdo
as de recluséo e detencdo. Todavia, ressalte-se que a Lei de Contravengdes Penais — Decreto-

Lei n® 3.688/1941 - ainda prevé a possibilidade de privacédo de liberdade sob a forma de priséo

5 Jorge de La Cuesta Arzamedi apud BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 286.

% ZAFFARONI, Luigi apud BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4. ed.
ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p.160.
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simples, podendo ser cumprida em regime aberto e semi-aberto, sendo vedada sua duragéo
por mais de 05 (cinco) anos.

Assim, tais penas privativas de liberdade, que nada mais sdo do que 0 preceito
secundario de cada tipo penal incriminador, podem ser cumpridas tanto através da concessdo
de fianca pela autoridade policial, desde que estejam presentes 0s requisitos que a ensejam,
quanto através dos regimes de cumprimento de pena, previstos nas alineas “a”, “b” e “c”, do §
1°, do art. 33, do CP, a serem fixados na sentenca penal condenatdria.

De forma bastante simploria, e a fim de sintetizar o que se encontra previsto nas
disposi¢des legais quanto as espécies de penas privativas de liberdade, vislumbra-se que a
pena de reclusdo aplica-se nos casos de violagdes mais graves aos bens juridicos protegidos,
devendo ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. Por outro lado, e no que
tange a aplicacdo da pena de detencdo, a ela ficam submetidos os apenados pela pratica de
delitos mais brandos, podendo ser fixado, inicialmente, como regime de cumprimento da
pena, o semi-aberto e o aberto, salvo necessidade de transferéncia ao regime fechado.

O professor Claudio Branddo, em seu livro intitulado, Curso de Direito Penal — Parte
Geral, que por sinal tem sido bastante citado no presente trabalho monografico, demonstra, de
forma bastante didatica, as consequéncias juridicas de ordem processual e material,
decorrentes da aplicacdo da pena de recluséo, confira:

Existem consequéncias juridicas mais severas ao agente se a pena de privacdo de
liberdade cominada ao tipo for de reclusdo. Algumas sdo de ordem processual,
outras de ordem penal. As consequéncias processuais sdo as seguintes: (1) a fianca
s6 podera ser concedida pelo juiz nos delitos punidos com reclusdo; ja nos crimes
punidos com detencdo, a fianca podera ser concedida pela autoridade policial, (2) o
rito processual penal poderd diferir consoante seja o crime apenado com recluséo ou
detencdo, e, (3) as interceptacdes telefénicas s6 podem ser autorizadas pelo juiz para
crimes punidos com recluséo. *®

No que diz respeito as consequéncias de ordem material:

A primeira diz respeito as medidas de seguranca: se o tipo previr a puni¢cdo com
reclusdo, a medida de seguranca aplicada serd a internagdo em hospital de custddia e
tratamento; se previr a detencdo, poderéa ser a de tratamento ambulatorial.

A segunda consequéncia material € de suma importancia, porque ela inicia todo o
sistema legal das penas privativas de liberdade, sendo extraida do art. 33 do Cddigo
Penal e diz respeito ao regime de cumprimento de pena [...].*>

% BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 289.
5" |dem. Ibidem, p. 189.
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2.1.4.1 Penas Privativas de Liberdade

Conforme dispde o inciso 111, do Art. 59 do Cddigo Penal, e a fim de realizar a dita
individualizacdo judicial da pena, consoante consubstanciado no primeiro capitulo desta obra,
0 juiz, ao aplicar a pena ao sentenciado, deverd determinar o regime inicial de seu
cumprimento, a saber, o fechado, o semi-aberto ou o aberto.

Impende destacar neste momento, que a Lei n. 7.209/84 acabou por manter a
classificacdo dos regimes de cumprimento de pena instituido pela Lei n. 6.416/77, que por sua
vez abandonou a periculosidade do agente como critério Unico e determinante para a fixacdo
do regime de cumprimento de pena. Sendo assim, hoje em dia, 0s regimes prisionais sao
estabelecidos com fundamento na espécie e quantidade da pena, na reincidéncia do agente
criminoso, bem como na andlise do mérito do condenado. Devendo, no entanto, atender a um
auténtico sistema progressivo.

Consoante dispoe a alinea “a”, do § 1°, do art. 33, do CP, no regime fechado, o
condenado cumpre pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média estando
obrigado ao trabalho em comum dentro do estabelecimento penitenciario, segundo suas
aptiddes e, desde que ndo seja incompativel com a execugdo da pena.

Apesar de o art. 88 da Lei de Execucdes penais prever a necessidade de isolamento
celular do condenado ao regime fechado, durante o repouso noturno, observa-se que na
pratica, isso ndo passa de mera ideologia no sentido negativo da palavra, uma vez que a
superpopulacdo carceraria de grande parte dos estabelecimentos penitenciarios torna
impossivel o isolamento celular de qualquer condenado.

Frise-se por derradeiro, que quem cumpre pena em regime fechado néo tem o direito
de frequentar qualquer curso profissionalizante, por outro lado, o trabalho externo sé sera
permitido se se tratar de obra ou servico publico e desde que o condenado tenha cumprido,
necessariamente, um sexto da pena.

O regime semiaberto é aquele em que o condenado cumpre a pena em penitenciaria
agricola ou industrial, ou ainda em estabelecimento similar (art. 33, § 1°, “b”). Neste tipo de
regime, ndo ha previsdo para o isolamento durante o periodo noturno e o condenado esta
sujeito ao trabalho em comum durante dia, em colonia agricola, industrial ou estabelecimento
similar. Ademais, tera direito de trabalhar fora da penitenciariam, inclusive na iniciativa

privada, sendo-lhe admitido frequentar cursos profissionalizantes.
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Ja no regime aberto, previsto no art. 33, § 1°, “c”, do CP, que por sua vez baseia-se na
autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado, deve ser cumprido em casa de
albergado ou em estabelecimento adequado, durante o repouso noturno e nos dias de folga.

Deste modo, percebe-se que os condenados que cumprem pena sob as regras do
regime aberto possuem uma vida diurna bastante normal, podendo trabalhar, estudar, etc.,
devendo recolher-se as casas de albergado ou a estabelecimentos similares somente no
periodo noturno e nos dias de folga.

Por outro lado, o artigo 117 da Lei n. 7.210/84 — Lei de Execucdo Penal - , prevé a
possibilidade de cumprimento de pena do regime aberto na prépria residéncia do réu, mas
apenas quando se tratar de condenado maior de 70 (setenta) anos; quando o mesmo for
acometido por doenca grave; quando se tratar de condenada com filho menor ou com
deficiéncia fisico ou mental e, quando se tratar de condenada gestante.

Destarte, 0 que se sabe € que o Brasil ndo dispde de casas de albergado ou
estabelecimento adequado para acolher os réus durante o periodo noturno e nos dias de folga,
de modo que os condenados ao regime aberto de penas privativas de liberdade ou aqueles que
migram de regime semiaberto, acabam por cumprir suas penas em regime domiciliar sem
qualquer forma de fiscalizagdo adequada, ja que o Estado também ndo disponibiliza servi¢os
de fiscalizagéo suficiente para monitorar o cotidiano dessas pessoas.

Ressalte-se, no entanto, que um dos requisitos exigidos pela lei penal brasileira para a
fixacdo do regime aberto, é a necessidade de comprovacao por parte do condenado de que se
encontra trabalhando. Desde modo, percebe-se que apesar de bastante benéfico, o regime
aberto, por vezes, pode tornar-se invidvel, pois diante da grande estigmatizacao realizada pelo
direito penal ndo é tdo facil um individuo condenado pela préatica de determinado crime ser
aceito pela sociedade como se nada tivesse acontecido.

Conforme consubstanciado acima, além dos outros requisitos ja anunciados para o
estabelecimento do regime inicial de cumprimento de pena, necesséria faz-se, ainda, a
observacdo da espécie e do quantum de pena a ser aplicado. Sendo assim, se a pena for de
reclusdo e seu quantum ultrapassar oito anos, o regime de cumprimento de pena sera o
fechado. Se superior a quatro anos e ndo ultrapassar oito, o regime serd o semiaberto e, se as
penas aplicadas forem iguais ou inferiores a quatro anos, o regime inicial de cumprimento de
pena sera o aberto.

Por outro lado, se a pena for de detengdo serd aplicado o regime semiaberto se o
guantum das penas for superior a quatro anos e, o regime aberto se a quantidade de pena for

igual ou inferior a quatro anos.
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Feitas estas consideracGes acerca das espécies de penas, bem como do regime inicial
de seu cumprimento, de grande valia ressaltar que o sistema penal brasileiro adota como regra
a necessidade de as penas privativas de liberdade serem cumpridas de forma progressiva, de
modo que o condenado poderd migrar de um regime mais severo para outro mais brando,
quando, efetivamente, cumprido 1/6 (um sexto) da pena e desde que tenha bom
comportamento carcerario.

Frise-se que esta € a sistematica adotada para a progressdo de regime dos crimes
comuns, pois no caso dos crimes hediondos, o critério € 0 mesmo, mas a quantidade de pena
para progressdo de regime € um pouco distinta. Ressalte-se que antes da vigéncia da Lei
11.464/2007, ndo havia possibilidade de progressao de regime para os crimes hediondos, s a
partir dela passou-se a admitir tal progresséo para os crimes hediondos e os a ele equiparados.

Sendo assim, com uma sistematica ndo tdo branda quanto aquela empregada no caso
do crime comum, a referida lei modificou o art. 2° da Lei de Crimes Hediondos — 8.072/90,
que por sua vez passou a admitir a progress@o de regimes para 0s crimes hediondos e os a eles
equiparados, desde que o condenado tenha cumprido 2/5 (dois quintos) da pena, se primario,
ou 3/5 (trés quintos) acaso seja reincidente. Ressalte-se, que da mesma forma que no caso dos
crimes comuns, a progressao de regime dos crimes hediondos também esta sujeita a analise do
mérito do condenado, consubstanciado na verificacdo de seu comportamento carcerario a ser
atestado pelo diretor do estabelecimento prisional.

Além da progresséo, o direito penal do Estado brasileiro também prevé a possibilidade
de regressdo dos regimes penais, onde o condenado poderéa sair de um regime prisional menos
rigoroso para um mais gravoso, como ocorre, por exemplo, quando ele regride do regime
aberto para o semiaberto, ou deste para o fechado. Registre-se, todavia, que o juiz ndo se
encontra vinculado, quando determina a regressdao de regime, a fixacdo do regime
imediatamente mais gravoso aquele que o condenado se encontra, podendo, no entanto, fazer
com que alguém que se encontre cumprindo pena em regime aberto regrida para seu
cumprimento em regime fechado, desde que as circunstancias do caso concreto permitam.

Apenas a titulo informativo, o art. 188 da Lei de Execucdo Penal — Lei n. 7.210/84,
elenca as hipo6teses em que a regressdo de regime prisional pode ocorrer, quais sejam: 1) pela
pratica de fato punido com crime doloso; 2) pela pratica de falta grave; 3) pela condenacéo
por crime anterior que, somada a pena em execucao, torne incabivel o regime; 4) e quando ha
a frustracdo dos fins da execucdo penal, nos casos em que o réu esteja cumprindo pena em

regime aberto.
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Outro instituto bastante importante a ser levado em consideragdo inda neste topico, diz
respeito ao exame criminoldgico. Conforme sabido, o exame criminoldgico nada mais é do
que a afericdo da personalidade da pessoa do condenado, realizado por uma Comissdo
Técnica de Classificacdo, composta pelo diretor do estabelecimento penitenciario, que a
preside, por um psicologo, um assistente social e dois chefes de servi¢o, com vistas a
individualizacdo da execucdo penal, concluindo, deste modo, a terceira fase de
individualizacdo da pena a ser realizada quando de sua execucdo, conforme visto.

Segundo a Lei de Execucédo Penal, a realizacdo de exame criminoldgico é obrigatdria
nos casos de cumprimento de pena no regime fechado e facultativo para o regime semiaberto.

O juiz da execucdo € a pessoa competente para a anélise desse exame, que conforme
visto, tem o objetivo de fornecer ao julgador todos os elementos sobre a personalidade do
condenado a fim concedé-lo a devida individualizacdo da execucdo da pena. Frise-se que tal
exame criminoldgico busca, nada mais nada menos do que descobrir, através da analise da
personalidade do condenado, sua capacidade de adaptacéo ao regime de cumprimento de pena
que lhe seré aplicado a fim de se ter a exata medida de que os fins pretendidos pela pena véo
ser alcangados no caso concreto.

Vide o posicionamento de Cezar Roberto Bitencourt sobre o assunto:

Individualizar, na execugdo penal, significa dar a cada preso as melhores condi¢Ges
para o cumprimento da san¢do imposta; é conceder-lhe oportunidade e elementos
necessarios e suficientes para conseguir a sua reinsercdo social. A individualizacao,
modernamente, deve ocorrer técnica e cientificamente. E, como a finalidade do
exame criminolégico é exatamente tornar possivel essa individualizacdo, era
imperioso que se o estendesse ao maior nimero possivel de apenados, visto que ele
foi criado em beneficio do condenado e n&o contra este.*®

De todo modo, é valido ressaltar ainda, que o0 juiz da execucdo ndo esta vinculado ao
laudo apresentado pela Comissdo Teécnica de Classificacdo, pois podera decidir
contrariamente ao que foi recomendado no exame, desde que o faca de forma fundamentada.

A maioria dos autores advogam, com excecdo daqueles que festejam teses
abolicionistas, que ainda nao foi possivel achar outro meio mais eficaz para a repressao e
prevencdo de novos delitos do que a pena privativa de liberdade a ser aplicada quando do
cometimento das infragfes penais mais graves. Apesar desta tendéncia, o presente trabalho

procurara demonstrar que tal teoria ndo deve ser levada tdo ao pé da letra, uma vez que apenas

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. parte geral. 12. ed. atual. Sd0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 465. v.1.
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uma analise casuistica poderd dizer se a aplicacdo de penas privativas de liberdade séo,
realmente, necessérias a reprovacao e prevencgao de crimes.

Sendo assim, a analise do caso concreto mostra-se imprescindivel para a afericdo do
grau de reprovabilidade do condenado, pois sem a observancia, criteriosa, de todas as
circunstancias que envolvem os fatos criminosos, nao seré possivel a devida individualizacdo
da pena, de modo que, ndo basta simplesmente a conduta ser considerada uma infracdo grave
pelo direito penal, pois é imperioso que as circunstancias do caso concreto digam que o
acusado deve ter sua liberdade cerceada.

Nesta mesma esteira aduziu Rogério Greco “Se ndo ha possibilidade de ser abolido o
sistema penal, temos de encontrar solucdes que atinjam o cidaddo delinquente da menor
forma possivel [...]” 5,

Evidencie-se, no entanto, que ha casos em que as penas privativas de liberdade podem
ser substituidas por outras espécies de penas como as restritivas de direitos ou multa, as quais
possuem como principal objetivo evitar que o condenado se submeta as agruras do carcere e
possa cumprir a pena substitutiva que lhe fora imposta junto de sua familia e do convivio com
seus pares no trabalho.

Neste sentido sdo as licdes de Manoel Pedro Pimentel, citado por Rogério Greco,

quando afirma:

O fracasso da prisdo como agéncia terapéutica foi constatado, relativamente as penas
de curta durago, logo depois de iniciada a pratica do encarceramento como pena. E
antiga, portanto, a ideia de que o ambiente do carcere deve ser evitado, sempre que
possivel, nos casos em que a breve passagem do condenado pela prisdo ndo enseje
qualquer trabalho de ressocializacdo. Por outro lado, essas pequenas condenacfes
ndo se prestam a servir como prevencdo geral, acrescentando-se o inconveniente de
afastar o condenado do convivio familiar e do trabalho, desorganizando, sem
nenhuma vantagem, sua vida.*

Necessario frisar, de antemdao, que a substituicdo das penas privativas de liberdade tem
como principal objetivo cumprir, da melhor forma possivel, a promessa realizada pelo direito
penal de proteger a sociedade dos males causados pelo crime, bem como ressocializar o
individuo infrator. Deste modo, percebe-se, claramente, que as fungdes preventivas da pena
(prevengdo geral e especial) declaradas pelo direito penal como discurso legitimador a

aplicacdo da pena ao caso concreto soO serdo realmente legitimas se a punicéo a ser aplicada ao

%9 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 488.
% |dem. Ibidem, p. 530.
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criminoso for condizente com a infragdo por ele cometida e, suficiente para reprovar e
prevenir a pratica de novos delitos.

Antes da analise acerca dos requisitos exigidos pelo Cédigo Penal Brasileiro para a
devida substituicdo de penas Privativas de Liberdade por penas Restritivas de Direitos, de
grande valia mostra-se um estudo detalhado das modalidades de penas restritivas de direitos
consagradas pelo diploma legal repressivo, as quais atualmente sdo consideradas, em regra,
penas substitutivas por exceléncia.

2.1.4.2 Penas Restritivas de Direitos

e Prestacdo de Servicos a Comunidade ou a Entidades Publicas

Partindo do pressuposto de que a penalidade aplicada ao criminoso deve guardar
estreita correspondéncia com suas aptiddes pessoais a fim de ndo tirar o condenado de sua
regular rotina diaria, principalmente de seu trabalho, a prestacdo de servicos a comunidade
nada mais ¢ do que, conforme as licdes de Jescheck, citado por Cezar Roberto Bitencourt, “o
dever de prestar determinada quantidade de horas de trabalho ndo remunerado e util para a
comunidade durante o tempo livre, em beneficio de pessoas necessitadas ou para fins
comunitarios.”®

Bastante semelhante foi o conceito atribuido pelo direito brasileiro a esta modalidade
de pena restritiva, pois para este, a prestacdo de servicos a comunidade nada é do que a
atribuicdo, ao condenado, de tarefas gratuitas em entidades assistenciais, escolares,
hospitalares, em orfanatos e outros estabelecimentos congéneres de programas comunitarios
ou estatais.

Diversamente da redacdo anterior, que estabelecia um periodo semanal de oito horas
para 0 cumprimento da pena de prestacdo de servicos a comunidade, os paragrafos do art. 46

do CP, ® ndo dispdem sobre a quantidade de horas de trabalhos semanais, determinando

®1 JESCHECK, H. H. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. parte geral. 12. ed. atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 498. v.1.

%2 Art. 46. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades pUblicas é aplicavel as condenacdes superiores &
6 (seis) meses de privacdo de liberdade. § 1°. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas
consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado. § 2°. A prestagdo de servi¢os a comunidade dar-se-a em
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas
comunitarios ou estatais. 8 3°. As tarefas a que se referem o § 1° serdo atribuidas conforme as aptidGes do
condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenacao, fixadas de modo a ndo
prejudicar a jornada normal de trabalho. § 4°. Se a pena substituida for superior a 1 (um) ano, é facultado ao
condenado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a % (metade) da pena privativa
de liberdade fixada.
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apenas, que a cada hora de trabalho comunitario corresponderd a um dia de condenacéo
cumprido.

A nova disciplina imposta pela Lei n. 9.714/98, que alterou a dic¢do do CP, preferiu
ndo quantificar as horas trabalhadas durante a semana, nem determinar os dias em que tais
prestacOes devessem ocorrer, preferiu, portanto, estabelecer que o cumprimento do referida
penalidade ndo deveria afetar a jornada normal de trabalho do condenado, com vistas a
buscar, através da prestacdo de servicos a comunidade, o real fim por ela pretendido, qual
seja, a ressocializacdo do individuo, pois acaso seja executada dentro do horario normal de
trabalho do condenado, em nada contribuird para o processo de reintegragdo social, uma vez
que interferird em sua estrutura profissional, social e principalmente familiar.

Registre-se, por fim, que a aplicacdo das penas restritivas de direitos, como é o caso da
Prestacdo de servicos a comunidade deve ser realizada pelo juiz sentenciante e sua
especificacdo, ou seja, a escolha do programa comunitario onde a mesma devera ser cumprida
ficara a cargo do juiz da execucdo, de modo que o real cumprimento desse tipo de sancdo terd
inicio com o primeiro comparecimento do condenado ao local determinado por esta ultima

autoridade judiciaria.

¢ Interdicdo temporaria de Direitos

Esta modalidade de pena restritiva é mais especifica do que todas as outras, tendo por
objetivo a limitacdo de certos direitos subjetivos do condenado. Deste modo, para que seja
possivel a aplicacdo da pena de Interdicdo temporaria de direitos, mostra-se imperiosa sua
correlacdo com o delito cometido. Ressalte-se, antes mesmo da realizacdo da andlise de cada
uma das interdicBes temporarias previstas no art. 47 do CP ®*, que a interdicdo de direitos tera
a mesma duracdo da pena privativa de liberdade substituida, conforme previsdo do art. 55 do
cP %,

1) Proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de

mandato eletivo

83 As penas de interdicdo temporaria de direitos sdo: I- proibicdo de exercicio de cargo, funcdo ou atividade
publica, bem como de mandato eletivo; 1l- proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que
dependam de habilitagdo especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico; I11- suspensdo de autorizagdo ou
de habilitacdo para dirigir veiculo; IV- proibicao de frequentar determinados lugares.

% As penas restritivas de direitos referidas nos incisos 111, IV, V e VI do art. 43 terdo a mesma duracio da pena
privativa de liberdade substituida, ressalvado o disposto no § 4° do art. 46.
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A proibicdo do exercicio de cargo, funcéo ou atividade publica, bem como de mandato
eletivo, diz respeito a restricdo de tais atividades apenas a quem usufrua da condicdo de
funcionario publico, nos termos do art. 327 do Cddigo Penal. Frise-se que ndo se trata de
incapacidade para o exercicio de cargo, funcdo, atividade publica ou mandato eletivo, mas
apenas de sua suspensdo durante o periodo de duragdo da pena privativa de liberdade que
restou substituida.

Conforme aduz Cezar Roberto Bitencourt, para que o funcionario puablico tenha
suspenso o exercicio de suas atividades, é necessario que o delito por ele cometido tenha sido
praticado com violacdo das obrigacGes inerentes de seus deveres funcionais, ndo sendo
necessario, portanto, que se trate da pratica de crime contra a Administracdo Publica,
bastando para a sua aplicacdo que o agente tenha violado os deveres que a qualidade de
funcionario publico Ihe impde.

Ap6s o cumprimento da pena, o condenado voltara ao exercicio do cargo, funcdo ou
mandato eletivo que exercia, desde que ndo haja qualquer impedimento de ordem

administrativa.

2) Proibicdo do exercicio de profissdo, atividade o oficio que dependam de
habilitacdo especial, licenca ou autorizacdo do poder publico

Este tipo de interdicdo € aplicada aos profissionais, desde que satisfacam os requisitos
exigidos pelo Cddigo Penal para sua regular aplicacdo, que exercam suas atividades com
infringéncia dos deveres inerentes ao seu exercicio. Faz-se necessario ressaltar que a referida
interdigdo, que por sua vez consubstancia-se na impossibilidade de concessdo de habilitagdo
especial ou autorizacdo do poder publico para o exercicio de determinada profissdo, ndo pode
abranger todas as atividades ou profissdes do condenado, mas tdo comente aquelas em que
ocorreu 0 abuso.

Ressalte-se ainda, como bem aduz Claudio Banddo, que:

[...] a condenagdo a esta pena ndo impede o exercicio da puni¢do administrativa por
parte das autarquias regulamentadoras das profissdes. Por exemplo: se um médico
comete homicidio culposo no exercicio de sua profissdo, a condenagdo a esta pena
restritiva de direitos ndo obstara a aplicacdo de uma eventual san¢do administrativa

pelo Conselho de Medicina competente, ndo se cogitando neste caso em bis in idem.
65

% BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 310.
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3) Suspensado de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo

Esta modalidade de intervencdo temporaria de direitos sO sera aplicada quando a
infracdo cometida pelo condenado, relacionada com a conducdo de veiculo automotor, for de
natureza culposa, pois acaso se trate de crime doloso a inabilitacdo para dirigir veiculo sera
determinada como efeito da condenag&o, nos termos do inciso 111 do art. 92, do CP®®.

Ademais, diante da edicdo do Codigo Nacional de Transito, e por forca dos arts. 302 e
303, registre-se que a suspensao de autorizacao ou de habilitacdo para dirigir veiculo, como
modalidade de pena restritiva de direitos aplicAvel em substituicdo a pena privativa de
liberdade so6 serd utilizada quando as infragdes culposas (homicidio e lesbes corporais) forem
praticadas na conducdo de veiculos de tracdo humana, como bicicletas, carrogas, etc., pois
guando se tratar de veiculos automotores, sua aplicacdo devera ser cumulada com a apena

privativa de liberdade que seria substituida.
4) Proibicao de frequentar determinados lugares

Ao aplicar esta pena em substituicdo a pena privativa de liberdade, o juiz devera
especificar quais sdo os lugares que o condenado estard proibido de frequentar, a fim de
estabelecer o nexo causal entre o lugar proibido e o cometimento do crime.

De todo modo, a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada por esta
modalidade de pena restritiva de direitos tem recebido diversas criticas dos doutrinadores,

tendo em vista a impossibilidade da fiscalizacdo do seu cumprimento pelo condenado.

e Limitacédo de Fim de Semana

A limitacdo de fim de semana consiste na relativa privacdo de liberdade do condenado
durante cinco horas, nos finais de semana (sabado e domingo) em casas de albergado ou em
estabelecimento congénere.

Deste modo, conforme disposic¢do do art. 151 da LEP — Lei de Execugéo Penal, 0 juiz
da execucdo ficara encarregado de determinar o horério, bem como o estabelecimento que o

condenado devera recolher-se, ficando seus dirigentes obrigados a entregar aquela autoridade

% Art. 92. S3o também efeitos da condenagdo: [...] 11l — a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado
como meio para a pratica de crime doloso.
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judiciaria, mensalmente, o relatério de comparecimento do condenado, bem como a
comunicar, a qualquer tempo, a auséncia ou falta disciplinar do mesmo.

Frise-se que 0 art. 152 da LEP®’, dispde que durante o horério de recolhimento
semanal do condenado, ser-lhe-&o ministrados cursos e palestras ou ainda aplicadas atividades
educativas com vistas a prevengdo de novos delitos.

Apesar das criticas sofridas por esta modalidade de pena restritiva de direitos, impende
destacar que, diferentemente das penas privativas de liberdade propriamente ditas, a limitacao
de fim de semana tem a finalidade de aproveitar o tempo do condenado, enquanto “recolhido”
a casa de albergado ou a estabelecimento congénere, para ministra-lhe atividades educativas,
evitando que permanega inativo durante tantas horas.

Além do mais, como bem aduziu René Ariel Dotti, citado por Claudio Brandao, “o
sentenciado, no decorrer desse periodo, ndo serd subtraido de todo ao convivio de seus
familiares, o que, por certo, tera efeitos benéficos sobre sua personalidade [...].” %

Ademais, ressalte-se que ao condenado ndo sera permitido cumular, em um Unico dia
do fim de semana a aplicacdo deste tipo de pena tendo em vista o carater educativo, acima

ressaltado, que a mesma possui.

e Prestacdo Pecuniaria

Interessante anotar que a prestacdo pecuniaria, assim como a perda de bens e valores,
formam a categoria das penas restritivas de direitos de natureza pecunidria, as quais foram
adicionadas ao Cdédigo Penal como penas substitutivas as privativas de liberdade com a
reforma da parte geral do Cddigo Penal, atraves da Lei n. 9.714/98.

A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidades publicas ou privadas com destinacdo social, a ser fixada na
sentenca condenatdria pelo juiz, que tera como limites, minimo e maximo, o valor de 01 (um)
salario minimo e (360) trezentos e sessenta salarios minimos, respectivamente. Importa
salientar, que o valor pago pelo condenado a titulo de prestagdo pecuniéaria deverad ser
deduzido de uma possivel futura reparacdo civil, desde que os beneficiarios sejam

coincidentes.

%7 Art. 152 da Lei n. 7.210/84: “Poderdo ser ministrados ao condenado, durante o tempo de permanéncia, cursos
e palestras, ou atribuidas atividades educativas.”

%8 René Ariel Dotti apud BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 312.
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Dito isto, registre-se que ao estabelecer o beneficiario da prestacdo pecuniaria imposta
ao réu, o juiz deve observar uma lista de preferéncia, de modo que, acaso o evento criminoso
tenha uma vitima direta, a esta ou a seus dependentes sera destinado o valor da prestacéo. Por
outro lado, acaso a infragdo penal ndo tenha vitimado alguém em particular, como ocorre, via
de regra, como o trafico de drogas, os valores referentes a prestacdo pecunidria seréo
encaminhados a entidade publica ou privada com destinacdo social.

Frise-se ainda, que pela disposicéo do § 2° do art. 45 do Cédigo Penal ®, se houver
aceitacdo da vitima ou de qualquer outro beneficiario a prestacdo pecuniaria poderd ser
substituida por uma prestacdo de outra natureza que possua valor econdmico, mas que nao se
trate de dinheiro, como por exemplo, a doagdo de cestas bésicas ou a oferta de mdo-de-obra.

Contra esta possibilidade insurge-se parte dos doutrinadores patrios que atestam a
inconstitucionalidade deste dispositivo em face da ofensa ao principio da legalidade. Mas,
apesar de a Constituicdo Federal da RepUblica de 1988 proibir a aplicacdo de penas
indeterminadas, tal proibicdo ndo deve ser destinada as penas substitutivas, primeiro porque
estas aparecem como uma alternativa quanto a aplicacdo das penas privativas de liberdade e,
segundo porque a vedacdo do beneficio conferido ao condenado pelo §2° do art. 45 do CP,
acaba prejudicando, em demasia, 0 condenado que apesar de atender aos requisitos para a
devida substituicdo, ndo possui dinheiro para compensar o prejuizo por ele causado a vitima
ou a seus dependentes.

Outra questdo bastante interessante, diz respeito a possibilidade de condenacdo do
criminoso a prestacdo pecuniaria em decorréncia de dano moral sofrido pela vitima. Neste

sentido sdo as licGes de René Ariel Dotti, agora citado por Rogério Greco:

[...] Ha& determinados crimes que causam especial sofrimento moral ao ofendido
como a lesdo corporal, a ameaga, a callnia, a difamagdo, a injuria, a violagdo de
direito autoral e a usurpacdo do nome. A consagracdo constitucional do dever de
indenizar o dano moral quando a ofensa atingir bens personalissimos (art. 5°, V e X)
se coloca na linha de justificacdo da pena de prestacdo pecuniéria,
independentemente da provocagéo de um dano material. "

e Perda de bens e valores

% Art. 45. Na aplicagdo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e dos arts. 46,
47 e 48. [...] 82°. No caso do paragrafo anterior, se houver aceitacdo do beneficiario, a prestacdo pecuniaria pode
consistir em prestacdo de outra natureza.

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 536.
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Diferentemente da prestacdo pecuniéria, 0 montante arrecadado com a perda de bens
(mdveis ou imdveis) e valores (moeda corrente depositada em conta bancéria ou qualquer
papel negociavel na bolsa de valores) deve ser destinado ao Fundo Penitenciario Nacional, e
seu valor sera aferido de acordo com o montante do prejuizo causado ou com 0 proveito
obtido pelo agente criminoso ou por terceiro decorrente da pratica do crime.

Sendo assim, o calculo da pena a ser realizado pelo juiz tomaré por base ou o prejuizo
causado pelo delito, ou o proveito obtido pelo agente, devendo prevalecer, portanto, aquele de
maior valor pecuniario.

A pena de perda de bens de valores terd como objeto os bens e valores, licitamente,
adquiridos pelo condenado, desde que dentro dos patamares estabelecidos pela lei, pois a
arrecadacao dos bens por eles adquiridos, ilicitamente, ja é tido como efeito da condenacéo,
conforme previsdo do art. 91, inciso Il, do Cédigo Penal.

Necessario ressaltar, de todo modo, que esta modalidade de pena restritiva de direito
possui assento no texto constitucional (art. 5°, XLVI), ndo havendo que se falar em sua
inconstitucionalidade sob o argumento de que teria o carater de confisco, pois diferentemente
deste, as penas restritivas de direitos determinam a perda apenas da quantidade de bens
estabelecido nos patamares legais.

Feitas estas consideracOes acerca das cinco modalidades de penas restritivas de
direitos consagradas pelo Cadigo Penal Brasileiro, passa-se a analise dos requisitos exigidos
por este diploma repressivo, para que tais penas possam ser substitutivas das penas privativas
de liberdade.

2.2 Requisitos para a substituicdo das penas

O artigo 44 do Cadigo Penal dispde sobre os requisitos exigidos pelo ordenamento
juridico brasileiro, indispensaveis para que o juiz, quando da prolacdo da sentenca, possa
fazer a devida substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos.

Impende destacar, desde logo, que tais requisitos sdo cumulativos, pois, para que 0
condenado tenha direito a comutacdo das penas, faz-se imperiosa a presenga de todos 0s
requisitos a seguir analisados, que, consoante dispGe a maior parte da doutrina brasileira,
dividem-se em requisitos de ordem objetiva e subjetiva.

1) Requisitos Objetivos
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O primeiro deles diz respeito a quantidade de pena aplicada, pois, soO tera direito a
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, o individuo que,
tendo sido condenado por crime doloso e desde que satisfaca os demais requisitos exigidos
para a devida comutacdo, ndo tenha pego pena superior a 4 (quatro) anos de reclusdo ou
detencéo.

O segundo requisito de ordem objetiva apontado pelo art. 44 do CP, diz respeito a
natureza do crime cometido, pois quando o delito possuir natureza culposa,
independentemente da quantidade da pena aplicada, a pena privativa de liberdade devera ser
substituida por uma ou mais penas restritivas de direitos, a depender do caso, uma vez que,
conforme explanar-se-& mais adiante, a referida substituicdo apresenta-se como um direito
subjetivo do condenado e ndo uma faculdade do juiz.

Necessario registrar, que a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos faz-se imperiosa quando o condenado satisfaz todos os requisitos
exigidos pelo diploma penal brasileiro para a devida substituicdo, pois, se 0 objetivo da
aplicacdo da sancdo penal ao infrator € a prevencdo de novos crimes através de sua
ressocializacdo, ndo haveria que se falar em prevencdo especial positiva se se aplicasse ao
condenado uma rigorosa pena privativa de liberdade quando, para o caso concreto, a
ressocializacdo do mesmo pudesse ser alcangada com o cumprimento de uma pena alternativa.

Sendo assim, percebe-se que este discurso apenas legitima a boa opc¢éo feita pelo
legislador ordinario de ndo impor a quantidade de pena aplicada como limite para a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos no
caso de crimes culposos, pois como se sabe, a reclusdo ou detencdo ao carcere apresenta-se
como medida por demais exagerada e sem qualquer perspectiva ressocializadora ao
condenado pelo cometimento de um delito culposo, que por sua vez ocorre pela simples
auséncia de cuidado do individuo na utilizacdo dos meios para alcancar um fim normalmente
licito.

O terceiro e Ultimo requisito objetivo, disposto no art. 44 do CP, diz respeito a forma
de execucdo do crime, pois se o individuo, no intento de sua conduta criminosa, utilizou-se de
violéncia ou grave ameaca a pessoa, ndo fara jus a referida substitui¢do, pois, conforme bem
aduziu Cezar Roberto Bitencourt, “Passa-se a considerar, aqui, ndo s6 o desvalor do

resultado, mas, fundamentalmente, o desvalor da agdo, que, nos crimes violentos, é, sem
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duvida, muito maior e, consequentemente, seu autor ndo deve merecer o beneficio da
substituicdo. ™

No que tange aos crimes considerados de menor potencial ofensivo, de competéncia
dos Juizados Especiais, a substituicdo das penas privativas de liberdade faz-se imperiosa,
mesmo que o delito tenha sido praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa, pois seria
um verdadeiro contrassenso impedir a substituicdo das penas dos crimes de menor potencial
ofensivo apenas nos casos em que o individuo infrator tenha se utilizado de violéncia ou grave
ameaca no intento criminoso, quando a Lei 9.099/95 determina que aos crimes considerados
de menor potencial ofensivo e acometidos & competéncia do Juizado Especial, ndo sera

aplicada pena privativa de liberdade.

2) Requisitos subjetivos

O primeiro requisito de ordem subjetiva, disposto no inciso Il, do artigo 44 do CP, diz
respeito a necessidade de inexisténcia de reincidéncia do condenado em crime doloso.
Ressalte-se, primeiramente, que, se qualquer das infracdes, seja a anterior ou a posterior, for
de ordem culposa, ndo ha que se falar em impedimento a substituicdo de penas, desde que 0s
demais requisitos exigidos para tal comutacdo estejam presentes, pois, conforme é possivel
perceber, apenas a reincidéncia dolosa impede a concesséo da substituig&o.

Por outro lado, ressalte-se que, embora a reincidéncia em crime doloso, inicialmente,
apresente-se como impedimento a concessdo do beneficio da substituicdo de penas, o § 3°, do
art. 44" traz a0 Codigo Penal uma clausula bastante aberta, que deixa a critério do juiz a
analise da necessidade da substituicdo, mesmo que o condenado seja reincidente em crime
doloso. Para a disposicdo legal contida neste paragrafo, ndo basta que a reincidéncia seja pelo
cometimento de crime doloso, mas que o novo delito cometido seja doloso e da mesma
espécie do anteriormente praticado. Exige-se, portanto, que a reincidéncia seja especifica.

Neste sentido, vide li¢cdes de Rogério Greco:

[...] o juiz terd de avaliar se, mesmo tendo havido condenacdo anterior por crime
doloso, sendo concedida a substituicdo, ela atingird sua dupla finalidade: evitar o
desnecessario encarceramento do condenado, impedindo, como isso, 0 seu contato

"t BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 12. ed. atual. Sd0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 485. v.1.

2 Art. 44. As penas restritivas de direitos sd0 autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: [...]
§3°. Se o condenado for reincidente, o juiz poderd aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenagéo
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia nao se tenha operado em virtude da préatica do
mesmo crime.
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com 0s presos que cumprem penas em virtude da pratica de infracbes graves,
afastando-o do ambiente promiscuo e dessocializador do sistema penitenciario, bem
como se a substituicdo terd em si o efeito preventivo.

Consoante licdes de Cezar Roberto Bitencourt, o segundo requisito de natureza
subjetiva previsto no Codigo Penal diz respeito a avaliacdo da suficiéncia da substituicdo que
toma como base as circunstancias judiciais do art. 59 do CP, excluidas as consequéncias do
crime e o comportamento da vitima.

Sendo assim, no momento da aplicacdo da pena, uma vez atendidos os demais
requisitos legais exigidos pelo Cdodigo Penal para que se opere a devida substituicdo, deve o
juiz analisar a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como se 0s motivos e as circunstancias indicam a referida comutagdo de
penas.

Percebe-se, no entanto, que a0 menos em tese, cabe ao juiz, neste momento da
aplicacdo da pena ao caso concreto, a tarefa de operar a segunda fase de individualizacdo da
pena, ainda que anterior a analise de seu quantum, quando da utilizacdo do sistema trifasico
de aplicacdo da pena.

Frise-se, que o juiz, ao avaliar tais circunstancias, devera formar um juizo de valor
acerca da suficiéncia da resposta alternativa do delito, ou seja, devera analisar se a aplicacdo
de pena alternativa ao caso concreto atinge os fins perseguidos pela pena, principalmente o
ideal de ressocializagdo consubstanciado na fungédo preventivo-especial positiva da pena.

Conforme analisado, essa prognose de suficiéncia da substituicdo estd intimamente
relacionada com a finalidade preventiva especial da pena, de modo que a andlise das
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do CP, mesmo que a avaliacdo de algumas delas
demonstre um retrocesso do sistema juridico penal brasileiro a um direito penal do autor, dara
subsidios ao julgador para observar, no caso concreto, se 0s fins preventivos perseguidos pela
pena sdo melhor atingidos apenas através da aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, ou
se a fixacdo de uma pena restritiva de direitos € suficiente para resolver o problema e
ressocializar o individuo infrator.

Sempre imbuida da ideia de que o direito penal ndo deve imiscuir-se na esfera
subjetiva do agente criminoso, e em defesa de um direito penal do fato, que se limita a analise
fatica da conduta criminosa, o presente trabalho monogréafico tem o objetivo de demonstrar a
necessidade de o juiz, diante das circunstancias faticas do caso concreto, aplicar ao condenado

uma pena restritiva de direitos, desde que esta seja suficiente para reprovacao e prevengdo do
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crime, mesmo que a lei vede, expressamente, tal possibilidade, como faz o artigo 44 da Nova
Lei de Drogas — Lei n. 11.343/06.

N&o ha razdo para que o legislador ordinario vede, pura e simplesmente, o poder
discricionério do juiz de operacionalizar a segunda fase de individualizacdo da pena, ao fixa a
reprimenda legal que devera ser aplicada ao caso concreto, pois, uma vez atendidos todos 0s
requisitos exigidos pelo artigo 44 do Codigo Penal para que ocorra a devida substituicdo da
pena, e desde que a pena restritiva de direitos a ser aplicada atenda seus devidos fins, ndo ha
razdes para que ainda prevaleca a referida vedacéo legal.

Conforme é possivel aferir da simples leitura do inciso 111, do artigo 44 do CP, um dos
requisitos exigidos por este diploma repressivo para que ocorra a comutagdo de penas, € a
analise realizada pelo juiz das circunstancias judiciais previstas no artigo 59; deste modo
pergunta-se, serd que deve prevalecer uma simples e imperfeita vedacao legal, oriunda de um
descaso do legislador com a funcédo atribuida ao juiz de bem individualizar a pena ao caso
concreto, j& que tem mais proximidade do mesmo, em face do objetivo maior de prevencéo
geral e especial declarado pelo direito penal como motivo para a aplicacdo da pena ao caso
concreto?

Parece que a resposta ndo ha de ser positiva, pois, se as circunstancias que envolvem
os fatos criminosos sdo favoraveis ao condenado, se este atender a todos o0s requisitos
exigidos pelo Cadigo Penal para a devida comutacdo de penas e, por fim, se a pena restritiva
de direitos for suficiente para a reprovacdo e prevencdo do delito por ele cometido, ndo ha
razdes para que 0 juiz ndo operacionalize a devida substituicdo, pois conforme visto, o
encarceramento do condenado deve ser evitado, a fim de afastd-lo ao maximo do

dessocializador sistema penitenciario brasileiro.

2.2.1 A Nova Lei de Drogas e a impossibilidade de substituicdo: analise critica da

vedacao expressa no artigo 44

Consoante aduzido, ainda que de forma bastante superficial, ou seja, sem a detida
analise que agora se fara sobre o tema, o artigo 44 da Nova Lei de Drogas acabou por vedar,
expressamente, a possibilidade de conversdao das penas privativas de liberdade por penas
restritivas de direitos para quem pratique trafico ilicito de entorpecentes.

Nesta esteira, consubstancia o caput do artigo 33 da Lei 11.343/2006, que incorre na
pena privativa de liberdade de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos reclusdo e no pagamento de 500

(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias multa, quem: Importar, exportar, remeter,
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preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal
ou regulamentar.”

Por outro lado, e em contraposicdo a referida determinacdo constante no
retromencionado dispositivo, o artigo 44 do Cddigo Penal traz em seu bojo, requisitos tanto
de ordem objetiva quanto subjetiva, que, uma vez presentes no caso concreto determinam
(direito subjetivo do réu, consoante dispGe a maioria esmagadora da doutrina) a devida
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos.

Registre-se ainda, que a Lei 9.714/98, denominada “Lei de Penas Alternativas”, foi
responsavel por ampliar a possibilidade de aplicacdo de penas restritivas de direitos em
substituicdo as penas privativas de liberdade ndo superiores a 04 (quatro) anos, desde que
atendidos os demais requisitos legais.

Ocorre que, ap6s o advento desta lei ficou estabelecido que os réus que atenderem a
todos os requisitos exigidos pelo art. 44 do CP, passardo a ter direito subjetivo a substituicdo
de penas, desde que ndo haja vedacdo especifica em contrario. Dito isto, ndo se apresenta
forcoso perceber que a grande celeuma do presente trabalho monogréfico diz respeito,
justamente, a este ponto, ou seja, como defender a possibilidade de aplicacdo de penas
alternativas a traficantes, se a propria lei n. 11.343/2006 veda, expressamente, tal
possibilidade?

Para responder esta pergunta, a analise da constitucionalidade do tema faz-se
imperiosa, uma vez que, conforme verificado no primeiro capitulo desta obra, a vedacao pura
e simples de tal possibilidade fere de morte a Carta Magna de 1988, por violacdo aos
principios constitucionais da isonomia e individualizacdo da pena.

Por outro lado, ressalte-se que apenas através de uma analise casuistica dos fatos
ensejadores do delito de tréfico, sera possivel vislumbrar a real necessidade de comutacdo das
penas, pois, ao analisar o caso concreto, o0 juiz devera verificar se a aplicacdo de penas
alternativas é suficiente para a reprovacao e prevencdo de novos delitos.

Apo0s a andlise de tais requisitos, verifica-se que a comutacdo de penas trata-se de um

direito subjetivo do condenado, de modo que, atendendo os requisitos exigidos pelo diploma

" BRASIL. Lei n. 11.343/2006. Luiz Flavio Gomes (Org.). 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
1057.
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penal repressivo brasileiro o réu faz jus ao beneficio da substituicdo, independentemente da
infragdo que haja cometido.

Por isso, ndo deve prevalecer o argumento de que os condenados pela pratica de
trafico ndo fazem jus ao beneficio de comutacdo de penas, tendo em vista o fato de que o
limite da pena minima aplicada a estes delitos apresenta-se como 6bice intransponivel. Pois,
conforme sabido, ndo se exclui a possibilidade de a pena cominada ao caso concreto ficar
abaixo do minimo legal, podendo, inclusive, chegar ao limite de quatro anos exigido pelo CP
para que ocorra a devida substituicdo.

Verifica-se, portanto, que quando da dosimetria da pena, e atendendo ao sistema
trifasico para sua regular aplicacdo, o juiz devera avaliar as circunstancias judiciais e legais,
bem como as causas de aumento e de diminuicdo de pena, para fixa-la ao caso concreto. S6
apos esta empreitada é que analisard a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos, que por sua vez, s6 se realizara quando tal
comutacdo mostrar-se suficiente para a repressao e prevencao do crime.

No entanto, no que tange ao delito de trafico, previsto no caput do artigo 33 do CP,
apesar de os limites da pena privativa de liberdade variarem entre 5 (cinco) e (quinze) 15
anos, ainda hé a real possibilidade de o individuo fazer jus a causa de diminuicéo prevista no
8 4°, do tipo penal referido, atendendo assim, ao criterioso limite de pena previsto no art. 44
do CP.

Neste sentido, vide licGes de Sergio Ricardo de Souza:

A norma vedar expressamente a possibilidade de que mesmo o agente primario, de
bons antecedentes e que seja criminoso eventual, j& que ndo se dedica a atividades
criminosas e nem integra organizagdo criminosa, possa ser beneficiado com as
chamadas penas restritivas de direito (CP, art. 43 e seguintes). Parece ser um
equivoco do legislador esse constante preceito contra as penas restritivas de direito,
pois elas tém servido para desafogar o cadtico sistema carcerario brasileiro e
necessitam ser aperfeicoadas, para que efetivamente sejam executadas e entdo
aplicadas a todas as situa¢6es em que estejam preenchidos os requisitos subjetivos e
objetivos insertos no art. 44 do Cédigo Penal, bastando que sejam de forma coerente
e com respeito ao principio da proporcionalidade.”

Também ndo deve prevalecer o fragil argumento de que os traficantes nunca possuem
as circunstancias do art. 59 ao seu favor e, de que sdo sempre reincidentes na pratica desse
tipo de delito, pois apenas através de uma andlise casuistica sera possivel aferir se o

condenado faz ou ndo jus ao beneficio, ou seja, se atende, satisfatoriamente, todos os

™ SOUZA, Sergio Ricardo de. Nova lei antidrogas: (Lei n° 11.343/2006) comentarios e jurisprudéncia. 2. ed.
Niteroi: Impetus, 2007, p. 52.
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requisitos exigidos pela lei penal para que ocorra a referida comutacdo. O que ndo pode
ocorrer, consoante bastante debatido ao longo deste trabalho monogréfico, é o legislador, que
ndo possui qualquer proximidade com as circunstancias faticas do delito, simplesmente vedar,
in abstrato, a possibilidade de aplicacdo de penas alternativas aos delitos de trafico.

Neste diapasdo pergunta-se, se os traficantes ocasionais, ou seja, aqueles que
frequentemente sdo chamados de “mulas” do trafico, fazem jus a benesse do §4°, do art. 33 da
referida lei, porque ndo beneficid-los com a aplicacdo de uma pena alternativa, acaso 0s
demais requisitos estejam presentes e se esta for suficiente para cumprir as funcdes declaradas
pelo Direito Penal?

O atento leitor observard que a presente Lei de Drogas mostra-se bastante
contraditéria, pois como é possivel alcancar as metas desejadas pelo SISNAD - Sistema
Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas, que prescreve medidas para a prevencao do uso
indevido, bem como sistemas de tratamento tanto do usuério quanto do dependente de drogas,
se a0 mesmo tempo pende para uma politica de tolerancia zero, desrespeitando, inclusive,
compromissos internacionais de tratamento e reducdo de danos?

Consoante aduzido em outra oportunidade, o encarceramento de um individuo que, na
pratica faz jus ao beneficio da substituicdo, apresenta-se como uma medida descabida e
exagerada diante do ideal de garantismo declarado pelo Estado democratico de direito da
Republica Federativa do Brasil.

Neste diapasdo, ndo se torna demais anotar que, a posi¢do do Brasil diante da politica
Internacional de combate as drogas ainda segue uma linha interpretativa restritiva e punitiva
diversa da adotada por grande parte dos paises europeus, por conta da grande influéncia
exercida pelos norte-americanos sobre o Estado Brasileiro.

N&o obstante, apesar da grande influéncia exercida pelas grandes poténcias como 0s
Estados Unidos, a Russia, a China e os paises asiaticos sobre a politica brasileira de combate
as drogas, atualmente, o Brasil tem assumido uma posicéo de vanguarda na politica de drogas
da América Latina, pois vem reafirmando a politica de reducdo de danos e defesa dos direitos
humanos adotada pelos paises da Europa Ocidental.

Diante do exposto, e a fim de bem situar a politica de combate as drogas no plano
internacional, frise-se que somente com a criacdo da ONU — Organizacdo das Nacdes Unidas
-, em 1945, apos o fim da Segunda Guerra Mundial, foi que se estabeleceram as linhas
mestras do referido controle internacional de combate as drogas, que vige até os dias atuais.

Ressalte-se, desde logo, que apesar de efetivamente existir uma politica internacional

de combate as drogas, na pratica, seu reflexo nas legislacGes internas dos Estados signatarios
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das trés grandes Convencdes Internacionais, realizadas a fim de consolidar, a nivel
internacional, uma posi¢do sobre as drogas, € bastante variado.
A primeira Convencéo sobre drogas realizada da cidade de Nova lorque em 1961, foi

a Convencdo Unica Sobre Entorpecentes, que por sua vez, teve como principal objetivo

estabelecer o prazo de 15 e 25 anos, para a eliminacéo gradual do 6pio, bem como da coca e
da cannabis, respectivamente.

Em 1971, as Nacdes Unidas elaboraram a Convencdo Sobre Substancias Psicotropicas

de 1971, que teve como principal objetivo a inclusdo das drogas psicotropicas no rol das
substancias proibidas pela Convencdo de 1961. Um ano apoés a realizacdo dessa Convencéo,
foi assinado um Protocolo de emenda & Convengdo de 1961, a fim de aumentar os esforgos no
sentido de prevenir a producdo ilicita de entorpecentes, o trafico e 0 uso de narcéticos, e
prever a implantacdo de tratamentos de reabilitacdo dos drogados e, especialmente, a
substituicdo da pena de encarceramento para 0s usuarios de drogas.

Frise-se, que este Protocolo foi o primeiro documento Internacional a adotar medidas
menos repressivas com relacdo aos usuarios de drogas, tendo servido, portanto, como
fundamento legal a maioria dos paises europeus, assim como ao Brasil, para adotarem uma
politica alternativa aos usuarios, bem como estratégias de tratamento e reducdo de danos nos
demais casos, principalmente no que diz respeito a proporcionalidade que deve existir entre a
conduta criminosa praticada e a pena aplicada ao caso concreto.

Em 1988, na ONU, realizou-se a Convencdo das Nacoes Unidas Contra o Tréafico

llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas de 1988, que teve como principal

objetivo o combate as organizacfes de traficantes, a incriminacdo da lavagem de dinheiro de
origem ilicita e, o reforgo da cooperagéo internacional entre os Estados.

Ressalte-se que tal Convencdo foi amplamente aceita em diversos paises e teve como
principal meta alcancar a uniformizacdo da descricdo tipica das acgdes ilicitas pelos Estados
signatérios, apesar de demonstrar um claro retrocesso relacionado ao grande passo que havia

dado o Protocolo que emendou a Convencdo de 1961, pois identifica como trafico, tanto a

posse, quanto a compra ou o cultivo de drogas para o consumo pessoal.
Apos a instrumentalizacdo dessas trés importantes Convencgfes, algumas reunides
foram realizadas na sede da ONU com o objetivo de inserir nos documentos internacionais

uma politica oficial de reducédo de danos, que assegurasse dentre outras garantias, a necessaria

proporcionalidade das penas, a reducdo do controle de usuérios de drogas (despenalizacdo e
descriminalizacdo), bem como o reconhecimento de seus direitos individuais e dos direitos

coletivos dos povos indigenas.
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Apesar da realizacdo de muitas reunifes deste tipo, como a que ocorreu agora pouco
na ONU — reunido da CND de 2009 — decidiu-se pela manutencdo de uma politica mais
repressiva de combate as drogas, uma vez que a maioria dos Estados votantes, bastante
influenciados pela pressdo exercida pelas grandes poténcias mundiais, que abominam a
instituicdo de uma politica menos repressiva neste sentido, votaram pela ndo inclusdo da
expressdo “reducdo de danos” nos textos oficiais.

Esta postura internacional, portanto, foi a principal responsavel pela ado¢éo da politica
que atualmente vem sendo seguida tanto pelo Brasil quanto pelos demais paises da Europa
ocidental, que visam defender a aplicacdo igualitaria dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, tanto na reducdo da demanda como da oferta de drogas, inclusive fazendo
prevalecer a supremacia dos tratados internacionais de direitos humanos sobre as referidas
convencdes de drogas. Deste modo, a falta de consenso existente na politica internacional de
combate as drogas fez como que tais paises procurassem estabelecer, em suas legislacGes
internas, politicas diversas daquelas “positivadas” internacionalmente.

O Brasil, por exemplo, possui uma politica de drogas bem mais avancada do que
aquela adotada nas Convencgbes Internacionais, pois procurou oficializar, ao menos
internamente, uma politica de reducdo de danos que adota o respeito a igualdade humana
como principio basico a reger todas as relagdes humanas existentes na Republica Federativa
do Brasil, de modo que, os tratados de controle de drogas s6 podem ser aplicados no que nao
confrontarem com os direitos humanos que constituem o limite da intervencdo penal
aceitavel.

Todavia, apesar de a atual legislacdo brasileira sobre drogas — Lei 11.343/2006 — ter
adotado uma politica de reducdo de danos e despenalizacdo no que diz respeito aos usuarios
de drogas, observa-se que a referida legislacdo continua a tratar de forma bastante repressiva
determinadas condutas que ndo necessitam do excessivo rigor para que haja sua prevencao,
como acontece no caso da vedacdo, in abstrato, da substituicdo de penas para o crime de
trafico.

Sendo assim, a ideia de proporcionalidade que deve existir entre a conduta reprimida e
a pena aplicada, ndo passa de um discurso utépico utilizado pelo sistema penal repressivo para
legitimar a aplicacdo de seu poder punitivo, conforme dispde Alessandro Nepomoceno Pinto,

quando discorre sobre as verdades e mentiras do sistema penal:

[...] se o sistema penal pode ser comparado com alguém, sem divida, este é o
‘Frankestein’, sendo que, como Jackson de Azevédo imaginou, falaria a todos que o
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quisessem ouvir e entender (desde que ndo seja surdo ou demente, salvo os cinicos e
0s ingénuos), o seguinte:

Eu sei que a minha pratica, o que eu faco, é diferente do que eu digo, mas se eu
disser isso, ninguém vai me aceitar. E como 0 que eu quero é exatamente o que eu
faco, preciso continuar mentindo, porque s6 consigo fazé-lo enquanto disser o que
eu digo. E gracas ao que eu digo (legalidade, prevencao, ressocializaco, etc.) que eu
posso fazer o que eu faco (construcao seletiva da criminalidade).”

Deste modo, ao fazer uma analise da politica criminal atualmente adotada pelo direito
penal brasileiro, principalmente no que tange a lei de drogas, percebe-se que o traficante vem
sendo tratado como o mais novo inimigo do direito penal, pois sofre as agruras da dura e
repressiva legislacdo vigente, pelo simples fato de ser considerado traficante,
independentemente de, na préatica, ndo se tratar de um efetivo traficante, mas apenas de
simples “mula” do trafico, que age de forma excepcional e muitas vezes para sustentar o
proprio vicio.

Assim, parte da doutrina mais garantista advoga a tese de que o direito penal, através
da Lei n. 11.343/2006, encontra-se, atualmente, descompromissado com a real prevencdo do
crime, pois determina a aplicacdo do rigor da pena privativa de liberdade em todo e em
qualquer caso de trafico, externando, deste modo, sua real face de direito penal maximo, que
visa perseguir o criminoso como um auténtico direito penal do autor. Neste sentido, aduz

Eduardo Demétrio Crespo que:

[...] o chamado ‘direito penal do inimigo’, toda vez que fixa seus objetivos
primordiais no combate a determinados grupos de pessoas, abandona o principio

basico do direito penal do fato, convertendo-se em uma manifestagdo de tendéncias

e c,q - . . .. 76
autoritarias do ja historicamente conhecido ‘Direito Penal do autor’.

Necessario frisar, neste momento, que ndo foi a partir da modernidade que o direito
penal passou a selecionar pessoas tratando-as como inimigas, pois deste a antiguidade o poder
punitivo discrimina seres humanos retirando dos mesmos a condi¢do de pessoa.

Foi no Estado absolutista que o poder punitivo, sempre centrado na ideia de defesa
social, mais segregou o ser humano, pois nesta época, 0 criminoso era tido como o pior
inimigo da sociedade, assim como os barbaros o eram para 0s povos romanos, devendo,
portanto, ser exterminado do convivio social, uma vez que nada mais eram do que estranhos,

sobre os quais nada se sabia.

™ PINTO, Alessandro Nepomuceno. O sistema penal: suas verdades e mentiras. In: ANDRADE, Vera Regina
Pereira de (Org.). Verso e Reverso do controle penal: (des)aprisionando a sociedade da cultura punitiva.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2002, p. 191.
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Naquela época, o estrangeiro, hostis alienigena, era considerado o pior de todos os
tipos de hostis (inimigos) que existiam na sociedade, pois além de serem desconhecidos eram
insubordinados e inspiravam desconfianca, logo, estavam sempre na condi¢do de suspeitos
por serem potencialmente perigosos.

Deste modo, pode-se dizer que este inimigo do direito romano nunca desapareceu da
realidade do poder punitivo, pois penetrou na modernidade dominando a mente dos fildsofos
e juristas da época e tomou conta de todo Direito Penal vigente.

Do ponto de vista politico-criminal, para os seguidores da Escola Positivista, como
Garofalo, o inimigo era aquele criminoso por natureza, ao qual deveriam ser aplicadas penas
indeterminadas (medidas) a fim de neutraliz&-lo ou elimina-lo do convivio social, pois como o
crime estava imbuido em seu proprio ser ndo havia como corrigi-lo. Deste modo, nédo restava
outra alternativa as autoridades da época sendo o seu exterminio.

Ressalte-se, que o Direito Penal do inimigo mostra-se absolutamente contréario as
ideologias pregadas por um Estado Social e Democrético de Direito como € o caso do Brasil,
pois € bem verdade que diante da pratica de um crime ndo se nega ao Estado o poder de retirar
do condenado a sua cidadania, mas isto ndo quer dizer que esteja também legitimado a retirar-
Ihe a condicdo de pessoa, como constantemente ocorre nos casos em que o individuo infrator
fica privado de determinados direitos e garantias fundamentais por ser, pura e simplesmente,
considerado um ente perigoso.

Como sabido, um Estado dito constitucional jamais admitird que qualquer ser humano
ndo seja tratado como pessoa, independentemente das atrocidades que haja cometido. Sendo
assim, e se isto ndo é possivel, imagine aqueles casos em que tal individuo € tratado como
“ndo-pessoa” pelo simples fato de carregar um rétulo considerado pejorativo para a sociedade,
a qual Ihe emerge ao status de inimigo social?

Neste sentido séo as licdes de Raul Zaffaroni:

Se, na realidade, o direito penal sempre aceitou o conceito de inimigo e este é
incompativel como o Estado de direito, 0 que na verdade seria adequado a ele seria
uma renovagdo da doutrina penal corretora dos componentes autoritarios que a
acompanharam ao longo de quase todo seu percurso ou, em outras palavras, um
ajuste do direito penal que o compatibilize com a teoria politica que corresponde ao
Estado constitucional de direito, depurando-o0 dos componentes proprios do Estado
de policia, incompativeis com seus principios.”” (Grifos do autor).

N&o é demais anotar que o crescente alargamento do sistema penal punitivo, bem

como o enrigecimento de suas penalidades, que por sua vez séo as grandes responsaveis pelo

" ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 25.
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tratamento de ser humano perigoso conferido a determinadas categorias de individuos, tem
como fundamento a constante ameaca conferida por tais pessoas a seguranga ou a certeza
acerca do futuro.

Desta forma, a seguranca juridica, bem como a certeza do futuro, passaram a fazer
parte do discurso legitimador utilizado pelo Direito Penal para justificar a rigidez do sistema
punitivo e a “estigmatizagdo” e “seletivizagdo” operada em relacdo a determinadas classes de
individuos, que hodiernamente séo classificados como inimigos. Assim, observa-se uma clara
“involugdo” do direito penal moderno, pois constantemente tem caracterizado determinada
categoria de individuos como verdadeiros inimigos do direito penal, aos quais é destinado um
verdadeiro adiantamento da punibilidade, consubstanciado no notavel incremento das penas e
no relaxamento ou supressao de determinadas garantias processuais individuais.

Interessante anotar que o inimigo do direito penal serd sempre aquele que o legislador
- como primeiro individualizador da pena — entender que seja. Deste modo, arraigado ao juizo
de periculosidade do individuo e com vistas a preservar o futuro das relagbes sociais, 0
“individualizador”, utilizando-se de critérios puramente subjetivos elege determinada
categoria de sujeitos como inimigos do direto penal e a estes imp&e a dureza das penas pelo
simples fato de serem considerados perigosos em potencial.

Esta, portanto, é a mesma linha de pensamento utilizada por Raul Zaffaroni a fim de
demonstrar a selecdo realizada pelo proprio sistema penal através do legislador, ao

criminalizar condutas:

[...] o poder punitivo adquiriu uma enorme capacidade de decisdo (ndo de solugdo)
nos conflitos, e também, consequentemente, de arbitrariedade, uma vez que ndo
apenas seleciona livremente as poucas pessoas sobre as quais, em casos constados,
quer exercer o poder, bem como a medida e a forma em que decide fazé-lo. Para tal,
exerce um constante poder de vigilancia controladora sobre toda a sociedade e, em
especial, sobre o que supbe ser, real ou potencialmente, daninhos para a
hierarquizagdo social. "® (Grifo do autor).

Deste modo, outro ndo € o entendimento a ser adotado em relacdo aos traficantes, pois,
independentemente da analise a ser realizada no caso concreto, o traficante carrega um
estigma que lhe foi conferido pelo direito penal, tornando-se 0 mais novo inimigo do sistema
punitivo da atualidade.

Os norte-americanos, que atualmente vem adotando uma politica de tolerancia zero em
relacdo as drogas e, vinculados ao discurso legitimador de seguranca nacional, decidiram

declarar uma verdadeira guerra sem fim contra os traficantes, de modo que o jovem que fuma

78 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 31.
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maconha é considerado um subvertido guerrilheiro comparado aos narcotraficantes. Sobre o
assunto, assim se posicionou Zaffaroni, “A medida que se aproximava a queda do muro de
Berlim, tornou-se necessario eleger outro inimigo para justificar as alucina¢es de uma nova
guerra € manter niveis repressivos elevados”.”

Nesta mesma esteira, conforme anotado supra, ndo havia de ter sido diferente com o
sistema penal brasileiro, que apesar de estar inserido dentro de um Estado Social e
Democratico de Direito, muito herdou das ideologias repressivas adotadas pelos EUA, de
modo que a Nova Lei de Drogas acabou por estigmatizar o traficante tornando-o0 o mais novo
inimigo da sociedade por ser considerado um perigoso em potencial. Frise-se, desde logo, que
o simples fato de alguém ter sido utilizado como “mula” do trafico, ndo o torna um perigoso e
verdadeiro narcotraficante, logo, ndo ha necessidade de fazé-lo experimentar as agruras das
penas privativas de liberdade em todo e em qualquer caso.

Feitas estas consideracfes e, a fim de encerrar o presente capitulo, dividas ndo ha
sobre a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de um direito penal destinado aos
cidaddos e outro destinados aos inimigos, de modo que, a funcdo manifestada pela pena no
primeiro caso, nada mais € do que uma contradi¢do, ja que ndo cumpre o que declara, e no
segundo caso, a eliminagdo de um perigo através da neutralizacdo do inimigo.

Vide, portanto, as criticadas licbes de Gunther jakobs neste sentido:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento social. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos
cidaddos, em seu direito a seguranga; mas, diferentemente da pena, ndo é Direito
também a respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido. ®

Para Glnther Jakobs, discipulo de Welzel e também seguidor da teoria finalista da
acao desenvolvida por este ultimo, o direito penal do inimigo nada mais é do que um direito
parcial, de modo que aquele que se comportar como inimigo também deve ser tratado como
inimigo e ndo como pessoa. Nesta esteira, concluiu Jakobs que o ordenamento juridico, na
medida em que previa 0s meios de agressao a sociedade, possibilitava, ao mesmo tempo, a
criagdo de uma ordem social em que todas as sangOes aplicadas deveriam ter como
fundamento a defesa da sociedade como um todo.

Deste modo, e sempre centrado na ideia de defesa social, Jakobs argumenta que se um

determinado grupo de pessoas gera um risco normalmente ndo admitido pelo grupo social, a

7 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 51.
8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 49.
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tendéncia é que a punigdo se imponha com o objetivo de reafirmar a norma social violada e
por outro lado, reforgar a confianca que a sociedade depositou no direito penal.

E por isso que ele fala na existéncia de dois tipos de direito penal, sendo um destinado
aos inimigos e outro aos cidadaos, pois s6 assim sera possivel manter a ordem social vigente.
Segundo sua teoria, ndo adiantaria de nada aplicar o direito penal destinado, exclusivamente,
para cidaddos aos inimigos, pois se isso acontecesse a sociedade estaria de todo desprotegida,
uma vez que restaria sem qualquer eficacia a aplicacdo de san¢Ges normais a inimigos sociais
gue, em sua esséncia, sao incorrigiveis.

Necessario frisar, no entanto, que apesar de Jakobs tentar legitimar a existéncia de um
direito penal do inimigo na teoria da defesa social quando afirma que o carater punitivo do
direito penal tem como funcdo manter a previsibilidade das relacGes sociais, 0 que se observa
na realidade, € que o direito penal do inimigo volta-se a funcdo preventivo especial negativa
da pena, tendo como principal objetivo a neutralizacdo do criminoso através de sua
eliminacéo.

Neste sentido séo as licdes de Vinicius Borges de Moraes:

Importante lembrar, também, que o direito penal do inimigo, apesar de possuir
Raizes numa concepcéo funcionalista e, portanto, de prevencdo geral positiva, sua
finalidade serd a de prevengdo especial, na modalidade negativa, pois busca a
eliminacéo de perigosos.®

Por outro lado, dispde Eduardo Demetrio Crespo que “O ‘Direito Penal do Inimigo’ é
consequéncia [...] entre outras coisas, do uso simbdlico do Direito Penal (entendido tal, de
modo geral, aquele que persegue fins distintos da protecdo de bens juridicos no marco
constitucional), e da propria crise do Estado de Direito.” 82

Deste modo, observa-se que a simples utilizacdo de duras penas privativas de
liberdade a fim de neutralizar determinadas categorias de individuos (inimigos do direito
penal) acabam por tornéa-las incapazes de alcancar os fins pretendidos, pois conforme
demonstram as mais recentes investigacdes, a pena privativa de liberdade nem sempre é

necessaria do ponto de vista da prevencdo geral, e por outro lado, é bastante prejudicial do

81 MORAES. Vinicius Borges de. Concepgcdes iusfilosoficas do direito penal do inimigo: uma analise sobre os
fundamentos da teoria de Guther Jakobs. In: Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias
Penais. S&o Paulo: RT, n. 74, pp. 9-34, setembro-outubro de 2008.

82 CRESPO, Eduardo Demetrio. “Do Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”. In: Revista da
Associacio Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo: RT, n. 1, pp. 9-37, julho-dezembro de
2004.



79

ponto de vista da prevencédo especial e do objetivo ressocializador, uma vez que apresenta-se
traumaética e estigmatizante.

Por isso, a maioria dos doutrinadores garantistas primam, na atualidade, pela
implementacdo de uma politica reducionista do sistema penal, que, diferentemente das
ineficazes teses abolicionistas que sequer admitem a presenca do sistema penal, aceitam sua
existéncia e buscam a implementacdo de alternativas as penas privativas de liberdade como
uma verdadeira técnica de substitutivos penais, que, além de afastar a aplicacdo de san¢des
indteis, concretizam o verdadeiro principio da humanizacao.

Neste mesmo sentido séo as ligdes de Maqueda Abreu e de Cordoba Roda, citados por
Eduardo Demetrio Crespo ao disporem que, “a previsdo e aplicagdo de substitutivos penais
pode ser considerada agora, talvez, um imperativo constitucional”®®, sempre que partamos da
premissa de que o art. 25.2 da Constituicao constitui um principio de humanizacéo que proibe

a imposicdo de san¢des intteis.®*

8 Magqueda Abreu apud CRESPO, Eduardo Demetrio. “Do Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do
Inimigo”. In: Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo: RT, n. 1, pp. 9-
37, julho-dezembro de 2004.

8 Cordoba Roda apud CRESPO, Eduardo Demetrio. “Do Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”.
In: Revista da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo: RT, n. 1, pp. 9-37, julho-
dezembro de 2004.
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CAPITULO 3 O GARANTISMO PENAL E A VEDACAO EXPRESSA NO ART. 44
DA LEI 11.343/2006: UMA DISCUSSAO ACERCA DA
POSSIBILIDADE DE CRIACAO DE UMA CATEGORIA DE CRIMES
“SUPRA-HEDIONDOS” E UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL
SOBRE A MATERIA

3.1 O garantismo penal e a vedacao expressa no art. 44 da Lei n. 11.343/2006

Antes mesmo de tecer qualquer consideracdo acerca do paradoxo existente entre a
vedacdo expressa no artigo 44 da nova lei de drogas e o dever que um Estado Social e
Democratico de Direito possui de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, ressalte-se
que a necessidade de garantia de tais direitos s6 ganhou forca a partir do fim da Segunda
Guerra Mundial. Pois, temendo a deflagracdo de uma terceira guerra, 0s paises devastados
pelo massacre de 1945 passaram a perseguir a paz entre 0s povos tanto por meio da adesdo de
tratados internacionais sobre direitos humanos, quanto através da inclusdo, em suas
legislacBes internas, de direitos e garantias fundamentais com vistas a preservacdo da
dignidade da pessoa humana.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi a grande responsavel pelo
alargamento significativo dos direitos e garantias fundamentais, de modo que a dignidade da
pessoa humana passou a ser o principio mestre a reger todas as relagcbes humanas existentes
dentro e fora do Estado brasileiro.

Deste modo, constata-se que o valor da dignidade da pessoa humana, bem como dos
direitos e garantias fundamentais consagrados no texto constitucional sdo os principais
responsaveis pela incorporacdo das exigéncias de justica e ética no ordenamento juridico
brasileiro.

Logo, consoante licbes de Flavia Piovesan, a Carta Constitucional de 1988 ¢
considerada o marco de transi¢do entre o absolutismo e o regime democratico, uma vez que
alagou significativamente o campo dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre
as Constituicdes mais avancadas do mundo no que diz respeito a preservacdo da dignidade da
pessoa humana. %

Por outro lado, e ultrapassada toda discussdo acerca da indivisibilidade dos direitos
humanos, que por sua vez, consubstancia-se na necessidade de garantia e efetivacdo de todos
os direitos fundamentais (individuais ou sociais) consagrados no texto Constitucional de

1988, impende destacar que este dever de garantia e efetiva concretizacdo dos direitos

8% PIOVESAN, Flavia. Direito e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 25.
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fundamentais decorre do pacto firmado entre o Estado e os individuos, ocorrido logo apds o
processo de secularizacdo e legitimado pela teoria do contrato social.

Com a secularizacdo (separacéo entre direito e moral) e a consequente laicizacdo do
Estado, passou-se a angariar uma politica criminal de intervencdo minima onde s6 eram
passiveis de repressdo aqueles atos que infringissem bens juridicos de terceiros. Deste modo,
ndo mais era possivel, como ocorria antes, a simples criminalizagcdo da consciéncia humana,
pois o0 pacto social firmado entre o individuo de o Estado, ocasido em que o primeiro delegou
parte de sua liberdade em troca de maxima seguranca juridica a ser prestada pelo segundo, fez
com que a efetivacdo dos direitos fundamentais, algados a categoria de direitos subjetivos de
todo e qualquer individuo, passassem a ser o principal fundamento dos Estados ditos Sociais e
Democraticos de Direito.

Destaque-se, ainda, a grande importancia conferida ao principio da proporcionalidade
no que concerne a protecao de bens juridicos fundamentais, pois, levando em consideracao o
fato de que a vinculagéo das decisfes judiciais aos ditames constitucionais apresenta-se como
elemento legitimador da intervencdo do Estado na seara individual dos cidad&os, a aplicacédo
do principio da proporcionalidade bem como a utilizacdo da técnica de interpretacao
conforme a Constituicdo, apresentam-se como principais limites a qualquer tipo de
intervencdo arbitraria nos direitos fundamentais da pessoa humana.

Quando utilizado como critério material para afericdo da legitimidade constitucional
de medidas restritivas de direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade assume duas
funcles; a proibicdo de excesso e a proibicdo de insuficiéncia. No primeiro caso, no entanto, é
possivel perceber o seu desdobramento em trés elementos: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade).

Amparado pelas teorias alemas, o senador Marcelo Crivella, quando da elaboracdo do

parecer para aprovacao do Projeto de Lei n. 552/2007, assim discorreu sobre 0 assunto:

A adequacdo se substantiva na exigéncia de que os meios adotados estejam
apropriados a consecucdo dos objetivos pretendidos; a necessidade, no pressuposto
de que a medida restritiva seja indispensavel a conservacdo do préprio direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz e menos
gravosa; a proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, consubstancia-se na
ponderacéo da carga de restricdo de 6nus. % (Grifos do autor).

8 CRIVELLA, Marcelo. Parecer da comissdo de constituico, justica e cidadania: Projeto de Lei do Senado
n°. 552, de 2007. Disponivel em <http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/75771.pdf>. Acesso em: 10 de novembro
de 2010.
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Feitas estas breves consideragOes acerca da tamanha influéncia exercida tanto pelo
principio da secularizagdo, quanto pelo da proporcionalidade no que tange ao ideal de
garantismo proclamado pelo direito penal a fim de legitimar sua imposicao, impende destacar
que a concretizacdo do principio da intervencdo minima do direito penal esta intimamente
relacionada com a necessidade de garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais de todo e
qualquer individuo, consubstanciado tanto na proibicéo de insuficiéncia e sua correlagdo com
a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, quanto na proibicdo de excesso, relacionada
ao controle da legitimidade constitucional de uma intervencdo no ambito de protecdo de um
direito fundamental.

Necessario frisar que, diferentemente da dimensdo subjetiva dos direitos humanos, que
se consubstancia no direito de resisténcia do individuo em face da intervencdo desmotivada
do Estado em sua vida particular, a dimensdo objetiva, bem como a proibi¢do de excesso ou
de insuficiéncia reflete um direito subjetivo do individuo de vir efetivados seus direitos e
garantias fundamentais, pelo Estado, que tem o DEVER de garantir e efetiva-los, seja ndo
intervindo onde ndo deva intervir sem necessidade, seja dando concretude aos direitos
fundamentais declarados no texto constitucional.

Essa dimensao objetiva dos direitos fundamentais sé ganhou efetiva conotagéo juridica
com o advento da Lei Fundamental de 1949, ficando consignado, de uma vez por todas, que
tais direitos ndo se limitam aos direitos de resisténcia do individuo em face das arbitrarias
intervencdes do Estado em sua esfera individual, mas mais do que isto, apresentam-se como
direito subjetivo do individuo de vé-los garantidos e efetivados pelos 6rgdos legislativo,
judiciario e executivo. Deste modo, faz-se necessario consignar, que esta dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais ndo deve apresentar-se como decorréncia necessaria de sua
dimensao subjetiva, ou seja, a efetiva protecdo dos direitos fundamentais por parte do Estado
deve ser realizada de forma autdnoma, ndo devendo esta necessariamente atrelada ao direito
de resisténcia do individuo em face dos desmandos estatais.

Frise-se, ainda, que a realizacdo da dimensédo objetiva dos direitos fundamentais néo
estd vinculada a ideia de concretizacdo, de forma impositiva, dos direitos apenas de cunho
individual, pois ai também deve ser incluida a realizagdo de direitos de ordem social apesar
de, na grande maioria das vezes, serem concretizados atraves de normas programaticas, o que
ndo quer dizer que ndo possuam eficacia e aplicabilidade.

A fim de esclarecer esta breve explanagdo sobre as dimensdes objetiva e subjetiva dos
direitos fundamentais, bem como demonstrar a autonomia de ambas as vertentes, de modo

que a prestacdo de uma ndo vincula a da outra, de grande valia ressaltar que a primeira delas



83

encontra-se atrelada ao fato de que a defesa dos direitos fundamentais constitui-se como
limite (negativo) a atuacdo do poder publico, ao passo que a segunda relaciona-se com o0s
deveres de protecdo (imperativos de tutela) das normas de direitos fundamentais,
necessitando, deste modo, de uma atuacéo positiva por parte do Estado, no sentido de intervir,
preventiva ou repressivamente, sempre que um direito fundamental, seja ele individual ou
coletivo, esteja sendo violado pelo préprio Estado ou por terceiros.

Nesta esteira, assim adverte Ingo Sarlet:

[...] os direitos fundamentais, na condi¢do de normas que incorporam determinados
valores e decisdes essenciais que caracterizam sua fundamentalidade, servem, na sua
qualidade de normas de direito objetivo e independentemente de sua perspectiva
subjetiva, como parametro de controle de constitucionalidade das leis e demais atos
normativos estatais. ¥

Levando em consideracdo, conforme visto, que a proibicdo de excessos esta
relacionada com o controle da intervencdo do Estado no ambito de protecédo de um direito
fundamental, ao passo que a proibicdo de insuficiéncia cuida-se da omissdo por parte dos
entes estatais em assegurar 0 minimo de protecdo aos direitos fundamentais, a vedacdo da
substituicdo de penas prevista no art. 44 da Lei n. 11.343/2006, fere estas duas acepc¢des do
principio da proporcionalidade, uma vez que trata com rigor excessivo o “traficante” que, em
tese, faz jus ao beneficio da substituicho de penas, e por outro lado, ndo protege
adequadamente todos os direitos fundamentais do condenado a pratica de trafico.

Como sabido, o Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais de todo e
qualquer individuo e, para tanto, devera atuar observando as exigéncias tanto da proibicdo de
excessos quanto de insuficiéncia. No primeiro caso, deve haver proporcionalidade entre o
castigo aplicado e delito cometido, de modo que a san¢do aplicada além de ser adequada, tem
gue ser necessaria e suficiente para a prevencdo de novos delitos. Por outro lado, para que nao
haja omissdo do Estado em conferir a minima protecdo aos direitos fundamentais, €
necessario que esta também seja adequada e suficiente, ou seja, ndo basta que o poder publico
declare protecdo a tais direitos sem que no caso concreto 0s mesmos nao sejam efetiva e
adequadamente protegidos, pois qualquer lei que ndo garanta os direitos fundamentais das
pessoas a quem se destina, deve ser declarada inconstitucional.

Deste modo, conforme visto, a aplicacdo pura e simples do artigo 44 da
retromencionada lei, além de ferir o principio da proporcionalidade no que tange a proibicéo

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em < http://www.mundojuridico.adv.br.> Acesso em: 10 de
novembro de 2010.
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de excessos, na medida em que trata com excessivo rigor pessoas que ndo se enquadram na
categoria de verdadeiros traficantes, também o fere com relacdo a proibicdo de insuficiéncia,
uma vez que inadequadamente protege os direitos fundamentais dos condenados pelo crime
de trafico.

Consoante analisado, a proibicdo de insuficiéncia ndo esta relacionada apenas com a
total omissdo do Estado na protecdo dos direitos fundamentais, mas também com a protecao
inadequada e insuficiente, deste modo, a vedacdo pura e simples da substituicdo de penas
realizada pelo artigo 44 da Nova Lei de Drogas, mesmo que no caso concreto o condenado
faca jus ao beneficio da substituicdo de penas, viola seu direito subjetivo a referida
comutacao.

Vislumbra-se assim, a estreita relacdo existente entre essas duas faces do principio da
proporcionalidade, pois, a medida que se requer uma atuacdo do Estado no intuito de proteger
os direitos e garantias fundamentais, exige-se, em contrapartida, que tal atuacdo seja
necessaria e suficiente.

Neste sentido séo as licdes de Ingo Sarlet:

Nesta perspectiva, o principio da proporcionalidade ndo pode deixar de ser
compreendido — para além de sua funcdo como critério de afericdo da legitimidade
constitucional de medidas que restringem direitos fundamentais — na sua dupla
dimensdo como proibicdo de excesso e de insuficiéncia, ja que ambas as facetas
guardam conexdo direita com as noc¢Bes de necessidade e equilibrio. A prdpria
sobrevivéncia do garantismo (e, como ele, do Estado Democratico — e proporcional
— de Direito) estd em boa parte atrelada ao adequado manejo da nocdo de
proporcionalidade também na esfera juridico-penal e na capacidade de dar respostas
adequadas (e, portanto, sempre afinadas com os principios superiores da ordem
constitucional) aos avangos de um fundamentalismo penal desagregador, do qual
apenas podemos esperar a instauracdo do reinado da intolerancia. ® (Grifos do
autor).

Doutra banda, e levando em conta a irradiacdo dos direitos fundamentais, destaque-se
que além de tais direitos apresentarem-se como norte de interpretacdo das normas vigentes no
ordenamento juridico brasileiro, sendo, portanto, responsaveis pela difusdo da técnica
hermenéutica de interpretacdo conforme a Constituicdo, sua efetivacdo também aparece como
prerrogativa atribuida ao Estado, no sentido de que a este incube o dever de zelar pela
protecdo de todos os direitos fundamentais ndo sé contra as arbitrariedades dos poderes
publicos, mas também, contra as agressdes que venham a ser realizadas por particulares e até

mesmo por outros Estados.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em < http://www.mundojuridico.adv.br.> Acesso em: 10 de
novembro de 2010.
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E justamente aqui que reside a necessidade de imposicdo de limites aos 6rgios estatais
incumbidos da elaboragdo e aplicacdo da lei ao caso concreto, fazendo-se necesséria, portanto,
a utilizacdo do principio da proporcionalidade a fim de evitar excesso do Estado quando do
exercicio do jus puniendi. Nesta senda, o principio da proporcionalidade servird como
elemento indispensavel a utilizacdo da técnica de interpretacdo conforme a constituicdo no
intuito de compatibilizar as limitacbes de direitos previstas nas legislagdes
infraconstitucionais com os direitos e deveres instados na Carta Magna de 1988.

Neste diapasdo, e tendo em vista o fato de que a ordem constitucional brasileira
orienta todas as legislagdes infraconstitucionais promulgadas pela Replblica Federativa do
Brasil, Dimitri Dimoulis ressalta que, “quando o aplicador do direito estd diante de varias
interpretacdes possiveis de uma norma infraconstitucional, deve escolher aquela que melhor
se coadune as prescri¢des dos direitos fundamentais.”®°

Com a teoria do garantismo penal, os direitos fundamentais — direitos humanos
positivados — se estabeleceram como limites do direito penal das sociedades democratas,
sendo assim, a imposicdo de qualquer tipo de san¢do penal, por mais legal que seja, SO serad
legitima se tiver como limite os direitos e garantias fundamentais assegurados na Constituicdo
de 1988. Deste modo, mesmo que a legislacdo infraconstitucional penal preveja determinado
tipo de sancdo a ser fixada no caso concreto, a aplicacdo desta pena sé sera constitucional se
ndo ferir os direitos fundamentais do individuo.

E o que ocorre, portanto, com a Nova Lei de Drogas, pois a vedacio da comutacio de
penas (mesmo que todos os requisitos exigidos pelo Codigo Penal para que se opere a devida
substituicdo estejam presentes), fere de morte os principios da igualdade e da individualizacao
da pena, configurando assim, a mais clara forma de arbitrariedade em um Estado dito social e
democratico de direito. Um Verdadeiro retrocesso ao movimento de “Lei e Ordem” e as
ideologias da “Defesa Social”.

A abalizada doutrina de Salo de Carvalho assim discorre sobre o0 assunto:

O garantismo penal é um esquema tipoldgico baseado no maximo grau de tutela dos
direitos e na fiabilidade do juizo e da legislagdo, limitando o poder punitivo e
garantindo a(s) pessoa(s) contra qualquer tipo de violéncia arbitraria publica e
privada.* (Grifos do autor).

% DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. A teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 112.

% CARVALHO, Amilton Bueno de.; CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. 3. ed. amp. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 21.
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Sendo assim, e partindo do pressuposto de que o garantismo reforca a
responsabilidade ética do operador do direito, conforme aduzido em linhas anteriores, este
ndo deve estar vinculado aos ditames legais quando os mesmos ndo estejam de acordo com a
ordem constitucional vigente, de modo que, na seara do direito penal, a aplicacdo de qualquer
tipo de sancdo sem que haja o respeito aos principios da necessidade e da lesividade ao bem
juridico protegido, demonstra uma clara ofensa aos ditames constitucionais realizada,
inicialmente, pelo legislador ao elaborar a norma penal incriminadora e, posteriormente, pelo
interprete, julgador e aplicador da lei ao caso concreto quando simplesmente aplica o referido
ditame legal sem que sobre o mesmo tenha realizado qualquer juizo de valor a fim de
compatibiliza-lo com os principios insculpidos na lei maior.

Assim discorre Luigi Ferrajoli sobre o assunto:

[...] a interpretacdo judicial da lei é também sempre um juizo sobre a prdpria lei, que
corresponde ao juiz, junto com a responsabilidade de eleger apenas os significados
validos, ou seja, compativeis com as normas constitucionais substanciais e com o0s
direitos fundamentais por elas estabelecidos. [...] interpretacdo da lei conforme a
Constituicdo e, quando o contraste for insandvel, dever do juiz de declarar a
invalidade constitucional; e, portanto, nunca sujeicdo a lei de forma acritica e
incondicionada, mas sujeicdo sobretudo a Constitui¢do, que impde ao juiz a critica
das leis invalidas através da reinterpretacdo em sentido constitucional e a denuncia
de sua inconstitucionalidade. **

Neste diapasdo, nos casos em que a ofensividade ao bem juridico ndo demandar uma
intervencdo tdo brusca do direito penal, a analise do caso concreto dara ao julgador subsidios
suficientes para afastar a imposicdo de uma pena mais rigida quando o fim preventivo
especial possa ser alcancado de outra forma. SO assim estardo atendidos os principios da
lesividade e da necessidade da pena (proporcionalidade em sentido estrito), que nada mais séo
do que a auténtica representacdo da necessidade de intervencdo minima do direito penal,
reveladores de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, que tem como fundamento a
promocdo da dignidade da pessoa humana.

A fim de corroborar a tese acima defendida, ressalte-se que fildsofos como Beccaria,
Montesquieu e Romagnosi, imbuidos pelas ideias iluministas, ja defendiam a aplicacdo de um
direito penal minimo, de modo que a pena a ser aplicada ao caso concreto deveria ser a
“necessaria” e a “minima dentre as possiveis” de alcancar o objetivo de ressocializar o
individuo e prevenir a realizacdo de novos delitos, pois, conforme aduzido, o respeito a

dignidade da pessoa humana, que surgiu como o vetor responsavel pela grande mudanca de

%8 FERRAJOLLI, Luigi apud CARVALHO, Amilton Bueno de.; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e
garantismo. 3. ed. ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 24.
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paradigma no que tange a aplica¢do da pena ao caso concreto, legitima, até os dias atuais, a
manobra do jurista de divergir da norma legal posta, desde que a mesma esteja em total
desacordo com 0s preceitos constitucionais.

Sendo assim, ndo restam dudvidas de que a dignidade da pessoa humana impde-se,
atualmente, como um limite intransponivel em relagdo a quantidade e a qualidade da pena, de
modo que o juiz ndo deve limitar-se as imposi¢oes legais feitas pelo legislador quando da
elaboracdo da norma sob pena de desvirtuar a finalidade de sua aplicacdo, consoante bem
assentou Luigi Ferrajoli ao comentar a célebre frase de Francesco Carrara: “ndo peverta o
réu”:

[...] que dizer, que ndo reeduque, mas também que ndo deseduque, que ndo tenha
uma funcéo corretiva, mas tampouco uma fungdo corruptora; que nao pretenda fazer
o réu melhor, mas que tampouco o torne pior. Mas para tal fim ndo ha necessidade
de atividades especificas diferenciadas e personalizadas. %

Levando em consideragéo o fato de que a ideia de proporcionalidade que deve existir
entre a pena e o delito ainda ndo se apresenta como um critério objetivo que se impde em todo
e qualquer caso, o vetor substancial para tal ponderacdo sera a conviccdo ético-politica do
julgador, que diante do caso concreto devera determinar a natureza e medida da pena a ser
imposta para cada delito. Ressalte-se que isto ndo é o que acontece no caso da legislagdo
brasileira, uma vez que incube ao legislador a tarefa de determinar a natureza da pena a ser
aplicada, restando ao juiz apenas a atividade de estabelecer a sua medida dentro dos limites,
minimo e maximo, por aquele determinados.

A fim de melhor esclarecer o ponto de vista acima defendido, toma-se como exemplo
a vedacdo imposta pelo art. 44 da Lei n. 11.343/2006, pois mesmo que o réu tenha preenchido
todos 0s requisitos para que ocorra a substituicdo de penas, 0 juiz encontra-se deslegitimado a
fazer a devida comutacdo por causa da imposicdo perpetrada pelo legislador quando da
elaboracdo da referida lei.

Como sabido, esse sistema de aplicacdo da lei ao caso concreto foi resquicio das
ideologias pregadas pelo iluminismo, que, a fim de barrar o arbitrio judicial na aplicacdo da
pena, consagrou o principio da legalidade como fim em si mesmo, de modo a fazer do juiz
mero reprodutor da lei (boca da lei) ndo conferindo ao mesmo qualquer direito de avalizar a
gravidade do delito no caso concreto.

Ocorre que a aplicagdo pura e simples do principio da legalidade sem que haja a

observancia da efetiva ofensividade ao bem juridico e da necessidade da pena, ndo é capaz de

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 365.
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alcancar a justica nem a seguranca juridica declaradas por um Estado Social e Democratico de
direito, pois apesar do legislador fazer uma avaliagdo da gravidade do delito antes de
criminalizar determinada conduta, ndo tem como medir, faticamente, o grau da culpabilidade
do agente delituoso, uma vez que tal atividade s6 pode ser realizada pelo juiz quando da
analise do caso concreto.

Aduz Luigi Ferrajoli, que dentro de um sistema penal garantista, a anélise da ofensa
causada ao bem juridico protegido, bem como a avaliacao da culpabilidade do autor do crime,
devem ser realizadas no momento da aplicacdo da pena ao caso concreto tendo em vista a
necessaria proporcionalidade que deve existir entre a infracdo cometida e o efetivo dano
causado. E aqui que entra a “discricionariedade” do juiz, pois diante das arbitrariedades
cometidas pelos legisladores, que equiparam situacfes extremamente diversas como ocorre,
por exemplo, no caso do art. 44, da Lei n. 11.343/2006, deve observar as especificidades dos
fatos e, se possivel, aplicar uma espécie de pena diversa da que determina a lei, mas desde que
necessaria e suficiente a prevenir a pratica de novos delitos.

Necessario frisar, no entanto, que nas ultimas décadas o sistema de codificacdo tem
enfrentado uma profunda crise, reforcada inclusive pela midia que tem sido uma das
principais responsaveis pela potencializa¢do da culpa do condenado e pelo aumento do medo
e da inseguranca sociais.

Como sabido, a midia tem o poder de criar inimigos sociais, pois ao selecionar as
noticias que ganham capa nas manchetes, principalmente aquelas relacionadas a pratica de
crimes, colocam determinada classe de pessoas (estere6tipos) como as grandes responsaveis
pelo aumento da criminalidade, causando com isso, 0 mito da necessidade de exterminio
desses individuos, seja através de sua morte, seja por meio da aplicacdo das mais duras penas
privativas de liberdade, mesmo que para a sua “repressdo e prevengdo” nao seja necessaria a
fixacdo de penas tdo graves.

E por isso que Lola de Castro afirma: “Vemos assim, passo a passo, como a
construcdo social da noticia, mediatizada pelo poder econémico e politico, vai gerando
atitudes e valores, isto €, elementos de juizo, para que se crie um sentimento de inseguranca

absolutamente seletivo” %

(Grifos da autora).
Em face de todo o0 exposto, ou seja, diante da constante criminalizagdo de condutas em
decorréncia do medo da sociedade e da consequente necessidade de sua prote¢do, bem como

da atual crise das penas privativas de liberdade, tendo em vista as péssimas condicGes

% DE CASTRO. Lola Aniyar. Criminologia de libertag&o. Rio de Janeiro: Revan. ICC, 2005, p. 215.
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carcerdrias oferecidas pelos presidios brasileiros, a utilizacdo de penas restritivas de direitos
(penas alternativas) vem sendo a grande sacada da politica criminal, uma vez que,
comprovadamente, sdo aptas a satisfazer o duplo fim perseguido pelo diploma penal
brasileiro, qual seja, a perspectiva de ressocializacdo e de minimizacdo do sistema
sancionador.

Pois, conforme bem anota Ferrajoli, “Qualquer transformacao dos conteudos da pena
requer ademais uma redefinicdo tedrica e normativa das privacdes de bens ou de direitos
compativeis com a salvaguarda da dignidade da pessoa humana”®, diversamente do que
ocorre no caso de aplicacdo das atuais penas privativas de liberdade, que além de apresentar-
se como um verdadeiro atentado ao estado da pessoa humana, ndo se mostra capaz de
alcancar os fins por ela perseguidos.

E por isso que se diz que garantismo penal ndo se trata apenas de legalismo, mas
também de promocdo da dignidade da pessoa humana, pois a teoria garantista encontra-se
atualmente calcada nas legislagdes tipicas dos Estados Democréticos de Direitos, onde o
investigado ou o réu é tido como sujeito de direitos, de modo que o0 juiz ndo pode posicionar-
se de modo acritico com relacdo aos dizeres da lei, mas sim, ativamente, sujeitando-se ao
dispositivo legal até o limite de sua compatibilidade com a Constitui¢do, uma vez que ndo tem
qualquer obrigacdo juridica de aplicar leis invalidas, ainda que vigentes.

Assim se posiciona Douglas Fischer sobre o assunto:

A equacdo pode parecer complexa, mas a raiz € bastante simples: para a (e na)
protecdo dos direitos e das garantias fundamentais (individuais e coletivas) e na
exigibilidade do cumprimento dos deveres fundamentais, ha se observar que os
principios elencados funcionam como guias na dinamica e harmonica configuracdo
(na melhor medida possivel) de todos os bens e valores protegidos
constitucionalmente. *® (Grifos do autor).

Observa-se, portanto, que o processo hermenéutico a ser realizado, principalmente na
seara judicial, ndo podera assentar-se em formulas rigidas nem na analise pura dos textos dos
dispositivos legais, mas, diversamente, deve esta em perfeita consondncia com os ditames
constitucionais. Neste sentido, assim aduz Perfecto André Ibafiez: “[...] se deve buscar uma

estratégia baseada no respeito das regras constitucionais do jogo em matéria penal e

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 385.

% CALABRICH, Bruno; FISHER, Douglas; PALELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: Questes penais
e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no Brasil. t. 3. Salvador: Editora jus
Podivm, 2010, p. 31.
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processual penal e, de forma geral, num estabelecimento de garantias para a totalidade dos

% (Grifos do autor).

direitos fundamentais como um modo de sedimentar a democracia.

Deste modo, para que as normas infraconstitucionais sejam validas em suas esséncias
¢ preciso que estejam em perfeita consonancia com os direitos fundamentais que orientam o
chamado Estado Constitucional de Direito, pois como se sabe, as garantias constitucionais
nada mais sdo do que técnicas inseridas no ordenamento juridico que tém por finalidade
reduzir qualquer distancia que haja entre a norma em si e sua efetividade. Com isso,
estabelece-se um tipo de imunidade do individuo infrator contra as arbitrarias proibicoes
existentes em algumas leis, de modo que todos os poderes do Estado, e mais especificamente
0 poder judiciario, passara a ter o dever de garantir ao cidaddo a prote¢cdo de todos os seus
direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos.

Sobre o tema, assim discorreu Gilmar Ferreira Mendes:

[...] os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicédo de intervenc¢do [...],
expressando também um postulado de protecdo [...]. Haveria, assim, para utilizar
uma expressdo de Canaris, nio apenas uma proibicio de excesso (Ubermassverbot),
mas também uma proibi¢do de omissdo (Untermassverbot). Nos termos da doutrina
e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd, pode-se estabelecer a
seguinte classificacdo do dever de protecéo: [...] (b) Dever de seguranca [...], que
impbe ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros
mediante adocdo de medidas diversas; [...] Discutiu-se intensamente se havia um
direito subjetivo a observancia da protecdo. A Corte Constitucional acabou por
reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo observancia de um dever protecéo
corresponde a uma lesdo do direito fundamental previsto no art. 2, 1l, da Lei
Fundamental [...].”" (Grifos do autor).

Nesta esteira, 0 que resta ao operador do direito € encontrar o equilibrio entre a
efetividade dos direitos fundamentais e o direito penal, pois, como bem aduziu Américo Bedé
Junior e Gustavo Senna, “[...] os fins nunca justificam os meios, devendo, portanto, a eficacia
da coercdo penal ser buscada com ética e respeito ao conteido minimo dos direitos e garantias
fundamentais.”*®

Logo, para que este equilibrio seja possivel e as garantias constitucionais sejam
preservadas em todo e qualquer caso, é necessario que a aplicacdo da lei ao caso concreto

esteja em perfeita consonancia com 0s principios constitucionais que regem a Republica

% ANDRE IBANEZ, Perfecto apud PALELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: Questdes penais e
processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. t. 3. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2010, p. 34.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus maltiplos significados da ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual, Brasilia, v. 2, n. 13, junho de 1999. Disponivel em
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Federativa do Brasil; o que ndo ocorre, por exemplo, no caso do art. 44 da Nova Lei de
Drogas, pois conforme ja analisado, tal dispositivo fere de morte os principios da isonomia e
da individualizacdo da pena, previstos, respectivamente, no art. 5°, caput, e inciso XLVI da
CF/88.

3.2 A vedacdo do art. 44 da Nova Lei de Drogas e 0 surgimento de uma categoria de
crimes “supra-hediondos”

Importante consignar, desde logo, que paira na sociedade brasileira o entendimento de
que o consumo de drogas € exageradamente alto, a atuacdo da policia € insignificante e a
impunidade a regra. Porém, o que se observa na realidade é que o consumo de drogas no
Brasil € bastante baixo, quando comparado com o de outros paises, a policia, principalmente a
federal, vem tendo uma atuacdo bastante convincente e que a impunidade na verdade ndo tem
sido a regra, principalmente aqui no Brasil, onde a atual legislacdo sobre drogas tem incidido
de forma bastante repressiva.

Ressalte-se ainda, que o rigor da Lei n. 11.343/2006, principalmente no que tange a
vedacdo de alguns beneficios processais aos condenados pela pratica de trafico ilicito de
entorpecentes, nada mais € do que o reflexo do medo que a saciedade possui da figura do
traficante, que, conforme analisado, apresenta-se como 0 mais novo inimigo do direito penal.

Ultrapassada esta critica preliminar, destaque-se que a Constituicdo de 1988 trouxe em
seu art. 5°, inciso XLIII, um comando guia para o legislador infraconstitucional, determinando
serem inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os crimes definidos como hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

Pouco mais tarde, em 1990, o Congresso Nacional votou e aprovou a Lei de Crimes
Hediondos — Lei n. 8.072/1990 - , que apesar de ndo definir o que seriam crimes hediondos,
trouxe um rol de delitos considerados como tal, bem como equiparou aos mesmos o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e a tortura. Por outro lado, e em
obediéncia ao comando constitucional, vedou a concessao de fianca, anistia, graca e o indulto,
e foi além, vedando também a liberdade proviséria.

Nesta esteira, como o trafico de drogas foi equiparado a crime hediondo pela propria
Lei n. 8.072/1990, acabou por sofrer todas as consequéncias penais e processuais penais
previstas tanto na Lei de Crimes Hediondos, quanto na propria Constituicdo Federal de 1988.
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Ocorre que, com a expressa revogacao da Lei n. 6.368/76 pela Lei n. 11.343/2006,
novas restricdes penais e processuais penais foram estabelecidas pela Nova Lei de Drogas, de
modo que os crimes previstos no art. 33, caput e § 1° e 34 a 37 passaram a ser, além de
inafiancaveis e insuscetiveis de graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, insuscetiveis
também de sursis e de substituicdo de penas.

De todo modo, com o advento da Lei n. 11.464/2007, que alterou o § 2°, do art. 2° da
Lei n. 8.072/1990, passou-se admitir aos crimes hediondos e os a ele equiparados a
progressdo de regimes e a liberdade provisoria, nada dispondo na ocasido sobre a vedacao de
substituicdo de penas privativas de liberdade em penas restritivas de direitos. Sendo assim,
ndo seria possivel a vedacdo da substituicdo de penas para os crimes hediondos e os a ele
equiparados quando todos os requisitos do art. 44 do Codigo Penal estivessem presentes, pois
conforme sabido, no sistema juridico brasileiro ndo ha espaco para vedacdes implicitas.

Mas, conforme visto, a Nova Lei de Drogas acabou por vedar, expressamente, a
possibilidade de conversdo de penas privativas de liberdade em restritivas de direitos,
passando a ser considerada, portanto, mais severa do que a prépria lei de crimes hediondos
gue ndo vedou tal beneficio, visto que nada discorreu sobre o assunto. Deste modo, 0 que se
observa ¢ que a nova lei de drogas imprimiu ao trafico de drogas a condi¢ao de crime “supra-
hediondo”, uma vez que o rigor de suas sangdes vai além das previstas para os proprios
delitos hediondos.

Isto posto, indaga-se: como pode a Lei 11.343/2006, que, em tese, criminaliza
condutas bem menos graves do que aquelas previstas no rol de crimes hediondos,
simplesmente vedar a substitui¢cdo de penas, quando a prépria Lei n. 8.072/90 nada diz sobre
0 assunto e na grande maioria das vezes admite (suporta) a comutacdo de penas, desde que
todos 0s requisitos objetivos e subjetivos do Codigo Penal estejam preenchidos?

A resposta a esta pergunta é bastante simples, pois como se sabe, se o condenado for
merecedor do beneficio da substituicdo de penas em razdo do preenchimento de todas as
circunstancias objetivas e subjetivas previstas no art. 44 do CP, ndo ha que se impor ao
mesmo o rigor de uma pena privativa de liberdade, primeiro porque ndo servira para
ressocializar o réu e prevenir a pratica de novos delitos e, segundo, porque se tal restri¢cdo
inexiste em relacdo aos crimes hediondos, ndo ha& razdo para que seja aplicada,
indistintamente, aos crimes elencados pelo art. 44 da Nova Lei de Drogas.

Diante deste impasse, 0s estudiosos que seguem uma linha menos garantista advogam
a tese de que o legislador encontra-se legitimado a tratar com maior rigor determinadas

condutas tendo em vista a abertura prevista no texto constitucional (art. 5°, XLIII). Na mesma
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esteira, alegam ainda, a especialidade da Lei de Drogas face a Lei n. 8.072/90 a fim de
rechacar a tese de inconstitucionalidade do art. 44, da Lei n. 11.343/2006, por outro lado,
aduzem que se este dispositivo legal fosse inconstitucional, o préprio art. 44, |, do CP também
0 seria, ja que veda a substituicdo para o crime cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa.

Doutra banda, a doutrina criminal garantista, na qual me incluo, atesta a
inconstitucionalidade da referida restricdo por ferir os principios da proporcionalidade e da
individualizagdo da pena, pois ndo seria razoavel impedir que as “mulas” do trafico, que na
maioria das vezes sdo traficantes priméarios e de bons antecedentes, pudessem se beneficiar
das penas restritivas de direitos, as quais se mostram amplamente eficazes para concretizar a
finalidade ressocializadora da pena.

Assim, a fim de fazer prevalecer a tese que pugna pela inconstitucionalidade do art. 44
da Lei n. 11.343/2006, os garantistas lancam mao dos seguintes argumentos:

Primeiramente, impende destacar que ndo deve prevalecer a tese da especialidade da
lei de Drogas em face da lei de crimes hediondos, uma vez que o que se discute € uma
situacdo concreta de sucessdo de leis penais no tempo, e ndo um conflito aparente de normas,
deste modo, o principio que deve ser aplicado é o da posterioridade e ndo o da especialidade.

Por outro lado, e mesmo se utilizando do principio da especialidade, vide o
posicionamento de Francis Rafael Beck sobre a matéria:

Embora venha sedo sustentado que, entre ambas, a Lei de Drogas é especial em
relagdo a genérica de Crimes Hediondos, razdo pela qual aquela deveria ser aplicada,
a concluséo ndo prospera ante uma investigacdo mais cuidadosa. Em primeiro lugar,
porque as restricbes penais mais severas, de acordo com a Constituicdo Federal,
devem ser reservadas aos crimes hediondos e equiparados. Dessa forma, é
plenamente sustentavel que, em relagdo as restrigdes penais a acusados por crimes
de especial gravidade (hediondos), a lei especial seja a Lei 8.072/90, e ndo a Lei
11.343/2006. *°

Da mesma forma, também ndo deve prevalecer o argumento de que, acaso fosse
declarada a inconstitucionalidade do art. 44 da Lei 11.343/2006, o artigo 44 do CP também
deveria ser declarado inconstitucional, tendo em vista o fato de ndo permitir a substituicdo de
penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos quando o delito tenha sido

praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa.

% BECK, Francis Rafael. A lei de drogas e o surgimento de crimes “supra-hediondos”: uma necessaria
andlise acerca da aplicabilidade do artigo 44 da Lei 11.343/06. CALLEGARI, André Luiz; WEDY, Miguel
Tedesco (Coord.). Lei de Drogas: aspectos polémicos a luz da dogmatica penal e da politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.164.
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Primeiro porque a propria Constituicdo, ao tratar das restricGes impostas aos delitos
hediondos e os a ele equiparados em seu art. 5°, XLIII, ndo incluiu a vedacdo de penas
restritivas de direitos. Segundo porque a vedacdo aprioristica do art. 44 da Nova Lei de
Drogas, ao retirar do magistrado o poder-dever de aplicar ao condenado a san¢do mais
adequada e suficiente para puni-lo, acaba por ferir os principios da isonomia e da
individualizagdo da pena, previstos respectivamente no art. 5° caput e inciso, XLVI, da
Constituicao Federal de 1988.

Deste modo, fica bastante claro que ndo se esta defendendo a aplicacdo de pena
restritiva de direitos em todo e qualquer caso de trafico de drogas, até porque, se isso
acontecesse, estar-se-ia diante de um verdadeiro abolicionismo das penas privativas de
liberdade, mas muito pelo contrario, defende-se a substituicdo apenas naqueles casos em que
0 condenado preenche todos os requisitos do artigo 44 do CP. Sendo assim, a
inconstitucionalidade encontra-se justamente no fato de o legislador ter cometido o equivoco
de vedar beneficios penais ou processuais penais a determinados crimes em abstrato,
ignorando as circunstancias que rodeiam o caso concreto.

Necessario frisar, no entanto, que isso ndo torna o art. 44 do CP também
inconstitucional quando ndo permite a substituicdo de penas, pois, repise-se, a referida
substituicdo s6 se operaria, no caso de trafico de drogas, se 0 réu preenchesse todos 0s
requisitos objetivos e subjetivos previstos no retromencionado dispositivo legal, incluindo-se
dentre eles, portanto, a pratica do crime sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Confira o que aponta Francis Beck sobre o assunto:

[...] o presente raciocinio ndo aponta & conclusdo de que a todos os acusados ou
condenados pelos crimes previstos no artigo 44 da Lei 11.343/2006 deva ser
permitida a liberdade proviséria, a conversdo de penas ou sursis, mas sim que a lei
ndo pode excluir de anteméo essa possibilidade, independentemente do caso
concreto.*% (Grifo nosso).

Logo, ndo parece coerente e muito menos justo, que o agente condenado pela pratica
de estupro (crime hediondo, que ndo veda a comutacdo de penas) possa ser beneficiado com a
referida substituicdo (ja que tal delito ndo mais precisa ser praticado com violéncia ou grave

ameaca a pessoa e, desde que o individuo tenha preenchido todos os demais requisitos

1% BECK, Francis Rafael. A lei de drogas e o surgimento de crimes “supra-hediondos”: uma necesséria
andlise acerca da aplicabilidade do artigo 44 da Lei 11.343/06. CALLEGARI, André Luiz; WEDY, Miguel
Tedesco (Coord.). Lei de Drogas: aspectos polémicos a luz da dogmatica penal e da politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 168.
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exigidos pelo art. 44 do CP) e a “mula” do trafico ndo, que as vezes, diante das circunstancias
do caso concreto, ver-se “obrigada” a fazer o transporte de drogas, seja porque precisa
sustentar o préprio vicio, seja porque é esposa de traficante e ndo encontra outra alternativa

para evitar o padecimento de toda sua familia.

3.3 Uma analise jurisprudencial sobre a matéria

No dia 04 de novembro de 2009, o Pleno da Corte Superior de Justica foi instado a se
manifestar acerca da constitucionalidade do art.44 da Lei n. 11.343/2006, através da Arguicdo
de Inconstitucionalidade no HC 120.353/SP, entendendo, naquela ocasido, que a vedacdo da
aplicacdo de penas alternativas aos que cometeram o delito de trafico de drogas era
plenamente constitucional.

O argumento utilizado pelos ministros daquela Corte a fim de fazer prevalecer a tese
de plena constitucionalidade do referido artigo foi o de que, a impossibilidade de substituicdo
de penas prevista para os casos de trafico de drogas tem por si a prépria vontade do
constituinte insculpida no art. 5° incisos, XLIIl e LI da CF/88, diversa, portanto, das
vedacOes previstas no art. 44 do CP, que por sua vez, foram impostas pelo legislador
ordinario.

Vide, portanto, a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a neste sentido:

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES.

INCONVERSIBILIDADE DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS. ART. 33, § 4° E ART. 44, CAPUT, DA LEI N°
11.343, DE 2006.

Se a lei deve assegurar indiscriminadamente ao juiz o arbitrio para, no caso do
trafico ilicito de entorpecentes, substituir a pena privativa da liberdade pela pena
restritiva de direitos, o proprio art. 44 do Codigo Penal seria inconstitucional ao
excluir desse regime os crimes cometidos a base da violéncia ou de grave ameaca a
pessoa — e com maior razao.

Com efeito, as hipoteses excludentes do regime de substituicdo de penas,
contempladas no art. 44 do Cédigo Penal, tem como suporte unicamente o critério
do legislador ordinario; ja a inconversibilidade das penas quando a condenagéo
decorre do trafico ilicito de entorpecentes tém por si a vontade do constituinte, que
em dois momentos destacou a importancia da repressdo a esse crime, a saber: -
primeiro, no art. 5°, XLIII, ja citado, a cujo teor a lei considerara inafiancavel e
insuscetivel de graca ou anistia, dentre outros, o tréfico ilicito de entorpecentes; -
segundo, no art. 5° LI, que autoriza a extradicdo do brasileiro naturalizado
comprovadamente envolvido no tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins.
Argiiicdo de inconstitucionalidade rejeitada."

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Arguicdo de Inconstitucionalidade do HC 120.353. Tréfico de drogas.
Relator: Ministro Og Fernandes, Relator p/ Acorddo Ministro Ari Pargendler, Corte Especial, 18 de dezembro de
20009. Disponivel em:
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Impende destacar, de todo modo, que apesar de o Plenério dessa Egrégia Corte Justica
ter se posicionado pela constitucionalidade do artigo 44 da Lei n. 11.343/2006, sua Sexta
Turma vem admitindo a possibilidade de conversdo da pena aplicavel ao delito de trafico,
principalmente ap06s o posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do HC 102.678/MG.'*

Vide, portanto, dois precedentes neste sentido:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CRIME PRATICADO NA
VIGENCIA DAS LEIS N°S 11.343/06 E 11.464/07. ESTABELECIMENTO DE
REGIME PRISIONAL DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE.
REPRIMENDA INFERIOR A QUATRO ANOS, RECONHECIMENTO DE
PRIMARIEDADE E AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. COMANDO LEGAL QUE DEVE SER
COMPATIBILIZADO COM OS PRINCIPIOS DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA E PROPORCIONALIDADE.

SUBSTITUI(;AO DA SANCAO CORPORAL POR RESTRITIVAS DE
DIREITOS.

VIABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ E STF. ORDEM CONCEDIDA.

1. Considerando a quantidade de pena aplicada - 1 ano e 8 meses de reclusdo - ,
reconhecida a primariedade do réu e fixada a pena-base no minimo legal em razéo
das favoraveis circunstancias judiciais, é de rigor, respeitando-se o principio da
individualizacdo da pena, que a reprimenda corporal seja cumprida no regime
aberto, visto que ndo supera 4 anos, ndo tendo lugar a aplicacéo literal do dispositivo
inserido na lei de Crimes hediondos, eis que alheia as particularidades do caso
concreto, consoante vem sendo decidido pela Sexta Turma desta Corte.

2. Muito embora, em momento anterior, a Corte Especial deste Tribunal tenha
rejeitado a Arguicdo de Inconstitucionalidade no HC n° 120.353/SP, a partir do
julgamento do HC n°® 118.776/RS (sessdo de 18/3/2010 — ac6rddo pendente de
publicacdo), esta Sexta Turma vem reconhecendo a possibilidade de deferimento do
beneficio da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos aos
condenados por delito de trafico cometido sob a égide da Nova de Drogas. Esse
entendimento foi confirmado no julgamento do HC 149.807/SP, realizado no dia 6
de maio de 2010 (Informativo n° 433/STJ).

3. Habeas corpus concedido para estabelecer o regime aberto para o cumprimento da
privativa de liberdade e substitui-la por duas restritivas de direitos, a serem definidas
no Juizo da Execucdo.'® (Grifos do autor).

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=arqui%E7%E30+de+inconstitucionalidade+e+drogas&
&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=7#. Acesso em: 13 de novembro de 2010.

102 EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS.
POSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Corte esté alinhada no sentido do cabimento da substitui¢do da pena
privativa de liberdade por outra, restritiva de direitos, nos crimes de trafico de entorpecentes. Nesse sentido, o
HC n. 93.857, Cezar Peluso, DJ de 16.10.09 e 0 HC n. 99.888, de que fui relator, DJ de 12.12.10. Ordem
concedida. (HC 102678, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 09/03/2010, DJe-071
DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-03 PP-00607).

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 151.199. Trafico de Drogas. Relator: Ministro
Haroldo Rodrigues (Conv.), 10 de junho de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=tr%E1fico+e+entorpecentes+e+substitui%E7%E30+e
+pena&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=24> Acesso em: 13 de novembro de 2010.
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=argui%E7%E3o+de+inconstitucionalidade+e+drogas&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=7
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CRIME PRATICADO
DURANTE A VIGENCIA DA LEI N° 11.343/06 E DA LEI N° 11.464/07.
ESTABELECIMENTO DE REGIME PRISIONAL DIVERSO DO FECHADO E
CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVAS DE
DIREITOS. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A 62 Turma vem decidindo que, mesmo para os crimes hediondos — ou a eles
equiparados —, na fixacdo do regime prisional para o inicio de cumprimento da pena
privativa de liberdade, o magistrado ha de levar em consideragdo as circunstancias
do caso por ele analisado, isto é, a quantidade de pena imposta, a existéncia de
circunstancias judiciais desfavoraveis, a presenca de agravantes, atenuantes, causas
de aumento ou de diminuic&o.

2. A 62 Turma adotou a orientagdo de que é possivel a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos ainda que o delito de trafico ilicito de
entorpecentes tenha ocorrido na vigéncia da Lei n° 11.343/06.

3. Na situacdo em andlise, levando em consideracdo o quantum da pena (1 ano e 8
meses de reclusdo), a quantidade de droga apreendida (3,6 g de cocaina na forma de
crack), a primariedade e os bons antecedentes, bem como a inexisténcia de
circunstancias judiciais desfavoraveis é possivel a fixacdo do regime aberto para o
cumprimento da privativa de liberdade, bem como a substituicdo dessa sancdo por
duas penas restritivas de direitos.

4. Ordem concedida.'® (Grifos do autor).

Deste modo, apesar de a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica ter flexibilizado
seu posicionamento no sentido de admitir a substituicdo de penas ao condenado pela pratica
de trafico, antes mesmo de o Pleno do Supremo Tribunal Federal ter se posicionado sobre o
assunto, a Quinta Turma daquele Tribunal continua ndo admitindo a referida comutacao de
penas ao argumento de que a definicdo do art. 44 da Nova Lei de Drogas pertence ao
legislador, que na ocasido da elaboracdo da norma pretendeu dar tratamento mais severo a
pratica de trafico de drogas, ndo havendo que se falar em macula ao principio da
individualizacdo da pena.

Vide, julgado da Quinta Turma do Egrégio Tribunal de Justica neste sentido:

HABEAS CORPUS. NARCOTRAFICANCIA. PENA: 1 ANO E 8 MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO. POSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS
DE DIREITOS. DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RESSALVA
DO PONTO DE VISTA DO RELATOR.

REGIME INICIAL ABERTO. IMPOSSIBILIDADE. DELITO COMETIDO APOS
A LEI 11.464/07. PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DO WRIT. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA PARA PERMITIR A SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS, A
SEREM ESTABELECIDAS PELO JUIZO DA EXECUCAO CRIMINAL.

1. A nova Lei de Tréfico de Entorpecentes (11.343/06) dispbe que o delito de tréafico
é insuscetivel de sursis e, ainda, vedou expressamente a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (art. 44).

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 166.894. Trafico de Entorpecentes. Relator:
Ministro Celso Limongi (Conv.), 31 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=tr%E1fico+e+entorpecentes+e+substitui%E7%E30+e
+pena&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=14> Acesso em: 13 de novembro de 2010.
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Portanto, cometido o crime na sua vigéncia, indevida a conversdo da pena ou a
concessdo de sursis.

2. Conheco e reverencio o recente entendimento do colendo STF de ser
inconstitucional a proibicdo de conversdo de penas em crime de trafico (HC 97.256,
Rel. Min. AYRES DE BRITO); todavia, deve ser ressaltado que foi (a) adotada em
sede difusa, e (b) por maioria de votos (6x4) e (c) sem efeito vinculante.

3. Entendo néo ser razoavel que o condenado por trafico de entorpecentes, seja
ele de pequeno, médio ou grande porte, seja beneficiado com essa substituicao,
porque, em todas as suas modalidades, trata-se de delito de extrema gravidade
e causador de inumeros males para a sociedade, desde a desestruturacao
familiar até o incentivo a diversos outros tipos de crimes gravissimos, que, néo
raro, tém origem préxima ou remota no comércio ilegal de drogas, sem falar do
problema de sadde publica em que ja se transformou.

4. O regime inicial de execucéo da pena, do mesmo modo que a eventualidade
de progressao e a possibilidade de substituicdo formam o conjunto da sancéo. A
sua definicdo cabe ao legislador, que, no caso da narcotraficancia, entendeu que
as consequéncias a reger os infratores da norma deveriam ser mais severas,
sem deixar de prever, para hipdteses menos graves, a possibilidade de
expressiva reducdo da pena. Nesse contexto, ndo vislumbro qualquer macula ao
principio da individualiza¢&o da pena.

5. O fato de a legislacdo estabelecer critérios distintos para a aplicacdo da sancéo,
que podem ser mais ou menos graves, conforme o crime, ndo retira do Magistrado a
sua discricionariedade, pois este esta - em todos os casos - balizado pelos pardmetros
anteriormente definidos na norma penal.

6. Todavia, a maioria dos integrantes da 5a. Turma entendeu por acompanhar o
entendimento sufragado pelo colendo STF, razdo pela qual, considerando a missao
constitucional desta Corte de uniformizagdo da jurisprudéncia pétria, ressalvo o meu
ponto de vista, para conceder a ordem, nesse aspecto particular, permitindo a
substituicdo da pena, a ser fixada pelo Juiz da VEC.

7. De outro Vvértice, se o delito ocorreu ap0s a vigéncia da Lei 11.464/2007, impde-
se obrigatoriamente o regime fechado como o inicial, independentemente do
quantum de pena aplicado. Precedentes.

8. Parecer do MPF pela denegacédo da ordem.

9. Habeas Corpus parcialmente concedido, para permitir a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos, a serem estabelecidas pelo Juizo da
Execucdo Criminal.'® (Grifo nosso).

Todavia, ndo tardou para o Supremo Tribunal Federal enfrentar a matéria, pois, apesar
de a Corte Especial do Superior de Justica ter firmado posicionamento no sentido da
constitucionalidade do referido dispositivo legal (HC 120.353, julgado em 18 de novembro de
2009), a inquietacdo de quem pugnava pela inconstitucionalidade do artigo, como foi o0 caso
da Defensoria Publica da Unido através do HC 97.256/RS, fez com que o Plenério da
Suprema Corte decidisse, por seis votos a quatro, pela inconstitucionalidade do artigo 44 da
Nova Lei de Drogas, sagrando-se como vencedora a tese do Ministro Relator Carlos Ayres
Britto. Ficaram vencidos, portanto, os ministros Joaquim Barbosa, Carmem Lucia Antunes

Rocha, Ellen Gracie e Marco Aurélio, que defendiam a possibilidade de o Congresso

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 169.752. Narcotraficancia e possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, 05 de outubro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=tr%E1fico+e+entorpecentes+e+substitui%E7%E30+e
+pena&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1#>. Acesso em: 13 e novembro de 2010.
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Nacional reprimir com a maior veeméncia a pratica de delitos considerados mais graves,

como é o caso do trafico de drogas.

Os argumentos utilizados pelo Ministro Carlos Ayres Britto para fazer prevalecer sua

tese foram, em sintese:

a)

b)

d)

N&o ha razdes para a Nova Lei de Drogas — Lei n. 11.343/2006 - vedar, in
abstrato, a possibilidade de substituicdo de penas privativas de liberdade por penas
restritivas de direitos, se 0 Supremo Tribunal Federal tem admitido a comutacdo de
penas para 0os casos de pratica de crimes hediondos, jA que ndo h& qualquer
vedacdo expressa neste sentido na Lei n. 8.072/90, e para os casos de trafico
praticados sob a égide da antiga lei de drogas, Lei n. 6.368/76;

Levando em consideracdo o fato de que o delito de trafico ilicito de entorpecentes
é um crime equiparado a hediondo e, que o texto constitucional ndo vedou a
possibilidade de substituicdo de penas aos crimes hediondos bem como aos a eles
equiparados, ndo ha razdes para que tal restricdo se imponha apenas com relagédo
ao trafico de drogas;

Por outro lado, a referida vedacdo fere de morte o principio constitucional da
individualizacdo da pena, pois retira dos magistrados o poder-dever de aplicar ao
réu a sancdo mais adequada e suficiente para puni-lo;

Por fim, o Brasil incorporou ao direito patrio alguns tratados e convencdes
internacionais, como é o caso da Convencdo Contra o trafico llicito de
Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas, que admitem a utilizacdo de penas
alternativas na repressao e prevencdo do trafico ilicito de drogas.

Apbds, o Plenario da Corte Suprema, por maioria, decidiu conceder, parcialmente, a

ordem de Habeas Corpus, a fim de conceder o beneficio da substituicdo de penas previsto no

art. 44 do CP, a Alexandro Mariano da Silva, que fora condenado a uma pena privativa de

liberdade de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, a ser cumprida em regime fechado, além

de 180 (cento e oitenta) dias-multa.

A decisdo que concedeu, parcialmente, a ordem de habeas corpus foi proferia nos

seguintes termos:

Deciséo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, concedeu
parcialmente a ordem, contra os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa,
Céarmen Lucia, Ellen Gracie e Marco Aurélio. Votou o Presidente, Ministro Cezar
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Peluso. Ausentes, com votos proferidos na assentada anterior, os Senhores Ministros
Joaquim Barbosa, licenciado, e Ricardo Lewandowski, ocasionalmente. Plenario,
01.09.2010. '*

Apesar dessa decisdo ndo possuir efeito erga omnes, é pacifico o entendimento de que
ela deverd alterar o posicionamento dos demais tribunais brasileiros no sentido da
possibilidade da substituicdo, conforme ja é possivel anotar no precedente do Tribunal

Regional Federal da 12 Regido, abaixo colacionado.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE
ENTORPECENTES. ARTS. 33, CAPUT, E 40, I, AMBOS DA LEI 11.343/06.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA COMPROVADAS. PENA-BASE
APLICADA NO MINIMO LEGAL. MANUTENGAO. CAUSA DE DIMINUICAO
(ART. 33, § 4°, DA LEI 11.343/2006). FIXACAO DA FRACAO MAXIMA DE 2/3
(DOIS  TERCOS). MANUTENCAO. REGIME INICIAL FECHADO.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS
DE DIREITOS. VEDAGAO. ARTS. 33, § 4°, E 44, AMBOS DA LEI N° 11.343/06.
INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO PLENO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HC N° 97256/RS. DIREITO DE APELAR EM
LIBERDADE. INCONSISTENCIA DA PRETENSAO. APELAGCAO DO MP
PARCIALMENTE PROVIDA. APELAGAO DO REU NAO PROVIDA. 1. O art.
2°, caput, da Lei 8.072/90 e o art. 5°, XLIII, da Constituigdo Federal consideram o
crime de tréfico de entorpecentes e drogas afins figura equiparada aos crimes
hediondos. A incidéncia da causa especial de diminui¢do de pena (§ 4° do art. 33 da
Lei 11.343/06) ndo afasta a equiparacdo do crime de trafico de drogas aos crimes
hediondos. 2. O juiz sentenciante fixou corretamente a pena-base no minimo legal,
em razdo de ndo ter considerado expressiva a quantidade de droga apreendida e as
circunstancias previstas no art. 59 do CP serem absolutamente favoraveis ao
acusado. 3. Tendo sido detectadas em favor do réu todas as circunstancias previstas
no 8§ 4° do art. 33 da Lei 11.343/06, a aplicacdo da fragdo méxima de 2/3 (dois
tercos) na diminuicdo da pena é medida que se impde. 4. O regime inicial de
cumprimento da pena, para 0s agentes que cometem o crime de trafico de
entorpecentes, é o fechado, nos termos do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90 com
redacdo dada pela Lei 11.464/07, independentemente do quantum da pena. 5. O
Plenario do egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 97256/RS,
rel. Ministro Ayres Britto, entendeu pela inconstitucionalidade da expressdo ‘vedada
a conversdo em penas restritivas de direitos’, constante do § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343/2006, e da expressdo ‘vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos’, contida no art. 44 do mesmo diploma legal, deixando a cargo do juiz da
causa a analise sobre se o0 condenado preenche ou ndo os requisitos para ter sua pena
privativa de liberdade convertida em pena restritivas de direitos. 6. O afastamento do
Obice legal, por si sd, ndo garante ao acusado a substituicdo. O juiz da causa ha de
verificar se o condenado, para tanto, preenche os requisitos insculpidos no art. 44,
incisos I, 11 e 111, do Cddigo Penal. Caso preencha esses requisitos, o sentenciado faz
jus a substituicdo, o que se verifica na hipdtese em exame. 7. H4 vedagdo expressa
nos artigos 44 e 59 da Lei 11.343/2006 para que os condenados pelo crime previsto
no art. 33, da respectiva lei, possam recorrer em liberdade, tanto que, na hipotese
vertente, 0 acusado permaneceu preso durante todo o curso da instrucdo processual,
ndo havendo nos autos elementos a indicar qualquer ilegalidade na manutencdo da

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 97256. Tréfico llicito de Entorpecentes e

Substituicdo de Pena Privativa de Liberdade por Restritiva de Direitos. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto, 01
de setembro de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2653717.  Acesso
em: 13 de novembro de 2010.
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segregacao. 5. Apelagcdo do Ministério Publico Federal parcialmente provida e
apelacéo do réu nio provida.*”’

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelacdo Criminal n. 200933000089369. Trafico Internacional de
Entorpecentes. Relator: Juiz Federal Marcus Vinicius Bastos (Conv.), 25 de outubro de 2010. Disponivel em: <
http://columbo?2.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 13de novembro de 2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s um breve estudo sobre o art. 44 da Nova Lei de Drogas — Lei n. 11.343/2006 —
chega-se a conclusédo de que as restricdes impostas pelo referido dispositivo legal apresentam
flagrante contrariedade com o0s mandamentos constitucionais, sobretudo, por ferir os
principios da igualdade e da individualizacdo da pena previstos, respectivamente, no artigo 5°,
caput, e inciso XLVI, da Carta Magna de 1988.

Conforme aduzido, uma das restri¢bes previstas naquele dispositivo legal diz respeito
a vedacao, in abstrato, da possibilidade de substituicdo das penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direitos aos condenados pela pratica de trafico ilicito de entorpecentes,
mesmo que, no caso concreto, o sujeito faca jus ao referido benéfico por ter preenchido todos
0s requisitos exigidos pelo artigo 44 do Cadigo Penal para que ocorra a devida comutacao.

A violacdo do principio da isonomia ocorre na medida em que o legislador ordinario
trata da mesma forma situacOes bastante diferentes, pois equipara os traficantes ocasionais,
frequentemente chamados de “mulas” do trafico, ao verdadeiro chefe da narcotraficancia, ou
seja, aquele que realmente comanda as bocas de fumo e vive do tréfico.

Por outro lado, a violacdo ao principio da individualizacdo da pena ocorre na medida
em que o elaborador da lei veda, de forma aprioristica, essa possibilidade de substituicdo de
penas sem deixar qualquer margem de liberdade ao juiz para avaliar se, no caso concreto, e
em observacdo de todas as circunstancias que envolvem os fatos, o réu faz ou nédo jus ao
referido beneficio.

Deste modo, apenas a analise do caso concreto é que determinara se a substituicdo de
penas deve ou ndo ser realizada, pois, acaso o individuo preencha todos os requisitos
objetivos e subjetivos exigidos pelo artigo 44 do Codigo Penal, ndo ha razbes para que a
devida substituicdo de penas ndo se opere.

Primeiro porque, além da referida vedagdo ferir de morte o texto constitucional,
consoante aduzido nas linhas anteriores, também representa uma forte tendéncia do direito
penal do autor, que, ao tratar o traficante como o mais novo inimigo da sociedade, ndo se
encontra nem um pouco preocupado com sua ressocializagdo, mas muito pelo contrario, visa
apenas o seu afastamento do convivio social através da aplicacdo das mais duras penas

privativas de liberdade.
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Dito isto, observa-se que s6 assim o direito penal encontra-se legitimado a aplicar as
reprimendas penais que melhor lhe convier e que, por outro lado, acalme toda a sociedade do
medo que possui daquele inimigo por ela criado e, muitas vezes, potencializado pelo poder da
midia.

Segundo porque, se nem a Constituicdo Federal nem a propria lei de crimes hediondos
— Lei n. 8.072/90 — vedou a substituicdo de penas e, como em um Estado de Direito
preocupado com a promoc¢do da dignidade da pessoa humana ndo ha lugar para vedacgdes
implicitas, também ndo ha motivos para que a nova lei de drogas faca este tipo de restricédo, ja
que, em tese, o tréfico de drogas ndo é praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Sob outro ponto de vista, vislumbra-se que esta vedacdo fere, sobremaneira, o
principio da proporcionalidade, pois como se sabe, em um Estado Social e Democratico de
Direito, que por sua vez proclama a dignidade da pessoa humana como valor supremo que
deve reger todas as relagdes humanas existentes no pais, o0 minimo que deve haver quando da
aplicacdo da pena ao caso concreto, € uma equivaléncia entre a sancdo fixada e o dano
causado pela pratica do crime.

Deste modo, limitado pelo dever de garantir e dar efetividade aos direitos e garantias
fundamentais de todo e qualquer ser humano, seja ele destinatario de uma sentenca
condenatdria pela pratica de crimes ou ndo, os poderes estatais devem agir em perfeito
equilibrio entre a proibicdo de excessos e a de insuficiéncia.

Sendo assim, ndo devem agir com extremo rigor quando repressdes mais brandas sao
suficientes para reprimir e prevenir a conduta desviada, sob pena de incorrerem tanto na
proibicdo de excessos quanto na de insuficiéncia, uma vez que a utilizagdo excessiva de
sangdes penais que privam a liberdade fere outros direitos e garantias fundamentais do
individuo condenado.

Isto, portanto, € o que vem acontecendo com a aplicacdo do artigo 44 da Nova Lei de
Drogas, pois ndo raras vezes a vedacdo da substituicdo de penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direitos, apresenta-se tanto como um verdadeiro excesso na repressao e
prevencdo do crime de tréfico, j& que por vezes ndo ha necessidade de fazer o réu
experimentar as agruras das penas privativas de liberdade para prevenir a pratica deste delito,
guanto como medida insuficiente de conferir, adequadamente, ao condenado o exercicio dos
direitos e garantias fundamentais mais elementares do ser humano, ja que, comprovadamente,
o carcere brasileiro retira de qualquer individuo a condicao de pessoa.

Assim, e a fim de fazer prevalecer os ideais proclamados por um Estado Social e

Democratico de Direito, como € o caso do Brasil, a utilizacdo do direito penal através da
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aplicacdo de sua mais dura sancédo, qual seja a pena privativa de liberdade, deve ser a ultima
racio, de modo que a possibilidade de aplicacdo de pena restritiva de direitos mostra-se, na
atualidade, como a alternativa mais eficaz para a efetiva recuperacdo do condenado.

Logo, no caso de trafico de drogas, faz-se imperiosa a analise, pelo juiz, de todas as
circunstancias que envolvem os fatos do caso concreto, pois so assim tera subsidios para fazer
a devida substituicdo de penas que sO se operacionalizara se a reprimenda restritiva de direitos
for suficiente para “reprimir” ¢ prevenir a pratica de novos delitos, como determina o art. 59

do CP.
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