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A APLICACAO DA SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM
RESTRITIVAS DE DIREITOS NOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS

Anédlise constitucional da decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus 97.256/RS

Renata Angélica Gomes de Azevedo

RESUMO

Este artigo aborda a constitucionalidade da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) em julgar inconstitucional trechos da Lei n. 11.343/06, que proibiam a
aplicacdo de penas restritivas de direitos em substituicio a pena privativa de
liberdade. Para tanto, sera dividido em quatro partes. Inicialmente apresenta-se um
panorama histérico de como se apresentou a legislacao sobre a temética das drogas
ao longo do tempo no ordenamento juridico brasileiro. A segunda parte aborda a
tematica das penas restritivas de direitos no ordenamento juridico brasileiro.
Seguidamente, analisa-se a relacéo entre a dosimetria da pena e sua aplicacdo aos
crimes de trafico de drogas. Por fim, sera exposto o Habeas Corpus (HC) 97.256/RS
qgue resultou na alteracdo do entendimento a respeito da aplicacdo da pena em

crimes de trafico de drogas.

Palavras-chave: Lei 11.343/06. HC 97.256/RS. Penas restritivas de direitos. Trafico

de drogas.

INTRODUCAO

O presente trabalho traz como objeto de estudo a aplicabilidade das penas
restritivas de direitos em substituicdo as penas privativas de liberdade nos crimes de
trafico de drogas, por meio da andlise constitucional da decisdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus (HC) 97.256/RS.

A Lei de Drogas, Lei n. 11.343/06, proibia expressamente a conversao da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos aos condenados por crime de
trafico de drogas. A decisdo pela inconstitucionalidade da norma se deu por seis

votos a quatro e definiu a remogdo do Obice legal, remetendo a aplicacdo da



substituicdo ao juiz de execugdes do caso em analise, caso 0 condenado possuisse

0S requisitos necessarios para a conversao da pena.

O pedido de habeas foi impetrado pela Defensoria Publica da Unido, por
entender que o dispositivo legal feria os principios constitucionais da individualizacéao

da pena e da proporcionalidade:

O principio da proporcionalidade abrange a ponderacdo dos bens e valores
juridicos implicados no caso juridico especifico. Cabe ao Poder Judiciario aplicar a
norma estabelecida pelo Poder Legislativo, moderando a aplicagdo do principio da
proporcionalidade de forma a garantir um equilibrio entre os poderes constituidos,

garantindo, assim, seguranca juridica.

Cabe ao legislador estabelecer a quantidade e a qualidade da pena, enquanto
ao juiz cabe a relacdo entre a natureza da sancao e a gravidade do delito. A ambos
cabe estabelecer o nexo adequado entre a sanc¢éo e o ilicito penal. O principio da
proporcionalidade demanda um vinculo axiolégico e gradual entre a conduta

praticada e a consequéncia juridica imposta, evitando-se excessos.

Enquanto o principio da individualizacdo da pena possibilita ao julgador
aplicar a pena adequada e razoavel de acordo com o ilicito praticado, a conduta do

Criminoso e as circunstancias judiciais apresentadas no caso concreto.

O trabalho apresenta, em sua estrutura, quatro capitulos. O capitulo 1,
denominado “Aspectos histdricos da legislagdo brasileira sobre drogas”, apresenta
os caminhos trilhados pela legislacdo brasileira ao longo do tempo na temética das

drogas até o advento da Lei n. 11.343/06, em vigor.

O capitulo 2, “Penas restritivas de direitos no ordenamento juridico brasileiro”
expbe as caracteristicas das penas restritivas de direitos, bem como as espécies

previstas no ordenamento juridico brasileiro e suas aplicabilidades ao caso concreto.

No capitulo 3, “A dosimetria da pena e as penas restritivas de direitos”
apresenta-se a tematica da dosimetria da pena, bem como as peculiaridades de sua

aplicacdo nos crimes de trafico de drogas.

O capitulo 4, intitulado “A constitucionalidade da substituicdo da pena

privativa de liberdade na decisdo do HC 97.256/RS”, aborda a analise dos votos dos



ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), que culminou na declaracdo da
inconstitucionalidade do trecho da Lei n. 11.343/06, que proibia expressamente a

substituicdo da pena privativa de liberdade em penas restritivas de direitos.

1 ASPECTOS HISTORICOS DA LEGISLAQAO BRASILEIRA SOBRE DROGAS

O consumo de drogas esta presente na humanidade desde a pré-historia. A
época, as drogas originavam-se de animais e vegetais. Com o decorrer do tempo,
bem como com a evolucdo do conhecimento humano, outras drogas originaram-se
de meios diferentes. De modo que o consumo de variados tipos varia de acordo
com a época e 0o meio social em que vive o individuo. Esse consumo tem se

adaptado a cada etapa da evolucdo da humanidade, amoldando-se a cada época.

Durante o periodo das Grandes Navegacdes, a partir do século XVI, o contato
com novas culturas e a instauracdo de colbnias ultramarinas possibilitou aos
europeus o0 conhecimento de uma nova farmacopeia, ervas e especiarias, que se
transformaram em mercadorias de valor. Essas substancias foram progressivamente
introduzidas nas sociedades europeias, sejam por finalidades médicas ou
recreativas (GONCALVES, 2012, p. 2).

Em virtude do problema social causado pelas drogas, foi necessario que
paises em todo o mundo utilizassem, por meio de leis, de formas de conter a
propagacdo, o uso e o trafico de substancias que causam a intoxicacdo e a
dependéncia.

No Brasil, desde o periodo colonial foram estabelecidas legislacbes que
buscavam conter, por meios coercitivos, a proliferacdo do uso e o trafico de drogas.
No entanto, tais manifestacdes legislativas ndo dispdem de um conjunto de
dispositivos legais dotados de coeréncia programatica e, dessa forma, nao

constituiram um verdadeiro sistema legislativo.

A primeira disposicao legislativa sobre a tematica de entorpecentes reporta-se
as Ordenaco0es Filipinas, livro V, titulo 89:

nenhuma pessoa tenha em sua casa para vender rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarelo, nem soliméo, nem escamonéa, nem 6pio, salvo se
for boticario examinado e que tenha licenc¢a para ter botica, e usar do oficio.
(RIBEIRO, 2013, p. 31)



No entanto, essas Ordenacdes do Reino tinham pouca aplicabilidade pratica,
uma vez que se encontravam distantes da realidade cotidiana da Coldnia e, como
nao havia um 6érgdo judiciario local incumbido de sua aplicacdo, a solucdo dos

conflitos cabia a disposi¢cfes locais como provimentos municipais.

As Ordenac0es Filipinas, primeira legislacdo a vigorar no Brasil, em 1532, foi
influenciada pelos Direitos Germanico, Romano e Canodnico. A parte criminal desta
legislacdo vigorou por mais de dois séculos e apresentava a proibicdo do uso e do
comércio de determinadas substancias. A penalidade aplicada aos infratores era
bem rigorosa e culminava em penas privativas de liberdade e até mesmo cruéis,
como a pena de morte para certos delitos (GONCALVES, 2012, p.3).

Em 1830 entrou em vigor o Cédigo Criminal do Império do Brasil. Algumas
diretrizes trazidas por este codigo fundamentou o atual sistema criminal, como o
Principio da Igualdade, Principio da Irretroatividade e a vedacédo a penas cruéis.

Mesmo na fase imperial ainda n&o se registrou um arcabougo legislativo
sobre o tema e, ainda que o advento do Cddigo Criminal do Império,
sancionado em dezembro de 1830, representasse a primeira sistematizacao
da matéria, a temética das drogas continuou sendo objeto de posturas
municipais. A primeira foi expedida pouco antes pela Camara do Rio de
Janeiro, em quatro de outubro de 1830, que proibia a “venda e o uso do pito
de pango, bem como a conservagao dele em casas publicas”, disposto que
€ considerado como um marco proibicionista por ser o primeiro ato legal de

proibicdo de venda e uso da maconha no mundo ocidental. (RIBEIRO,
2013, p. 32)

O Cddigo Criminal do Império do Brasil ndo trazia normas especificas sobre o
uso de drogas. Por isso, em 1851, foi editado o regulamento que dispunha regras

sobre venda de medicamentos e substancias, como medidas de politicas sanitarias.

Com a aboligdo da escraviddo, por meio da Lei Aurea, foi necessaria a
criacdo de um novo codigo, adaptado a nova realidade social. Criou-se, assim, 0
Cddigo Penal de 1890 (GONGCALVES, 2012, p. 5).

A Proclamacdo da Republica em 1889 apressou a entrada em vigor do novo
Caodigo Penal de 1890. Nele, um capitulo destinava-se a saude publica abordando,
inclusive, a questdo das drogas. No capitulo estava descrita a conduta, bem como a
pena aplicada a quem ministrava ou expunha a venda substancias venenosas, sem

autorizacéo e sem as formalidades descritas no regulamento sanitario.



Ja o Cadigo Penal da Republica de 1890 proibia, em seu artigo 159, o
comércio de “substancias venenosas”, dando continuidade a tradicdo que
remonta a matriz colonial que denota um matiz de delito profissional dos
boticarios. Subsidiariamente, permanecem os controles locais exercidos por
intermédio das posturas municipais, como a proibicdo da venda da
maconha nas feiras de Penedo com o fito de se evitar perturbacdes da
ordem. (RIBEIRO, 2013, p. 32).

O Decreto n. 11.481, de 10 de fevereiro de 1915, foi o marco inicial de uma
sistematizacdo legal baseada em acordos internacionais. Tal decreto determinou o
cumprimento da Convencao da qual o Brasil foi signatario, firmada na Conferéncia
Internacional do Opio, realizada em 1912, em Haia. O Brasil passou entdo a adotar o
compromisso com politica criminal de combate as drogas. No entanto, em
decorréncia da Primeira Guerra Mundial, a convencdo veio a vigorar somente em
1921. O acordo foi ratificado pelo Acordo de Genebra (1925) e revisto em 1931 pela

Conferéncia de Bangkok.

Haia foi a primeira tentativa do Brasil em fiscalizar o consumo de drogas. Em
virtude do acordo e diante do crescimento abundante do uso de drogas no pais, 0
Brasil passou a editar diversas leis extravagantes, ja que a legislacdo em vigor era
insuficiente. Tais alteracfes legislativas apresentavam nitida preocupacao
sanitarista, que terminou por implantar um sistema médico-policial. Tais medidas
ocorreram  objetivando cumprir compromissos firmados em convencgdes
internacionais. Nesse periodo, embora tenham sido introduzidas inimeras medidas
invasivas e cogentes com relagdo ao uso de drogas_ como obrigatoriedade de
tratamento com internacdo compulséria, a interdicdo de direitos, dentre outros_ a
conduta do uso ndo chegou a ser criminalizada. A criminalizacdo da posse ilicita se
deu em 1938, por meio do Decreto n. 20.930 de 11 de janeiro de 1932 (RIBEIRO,
2013, p. 33).

A nomenclatura substancias venenosas foi alterada em 1932 para
substancias téxicas, com o objetivo de aumentar a abrangéncia da norma, de modo
a incluir maconha, Opio e cocaina. Por meio do Decreto n° 20.930/32, o
Departamento de Saude recebeu a tarefa de classificar o que é droga ou
substancias capazes de alterar o comportamento dos individuos (GONCALVES,
2012, p. 6).

Em 1932, surgiu a Consolidacdo das Leis Penais, por meio do Decreto n°

22.213, com o objetivo de sanar os problemas trazidos pela publicacéo de diversas
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legislacBes esparsas e facilitar a consulta a legislacao penal (GONCALVES, 2012, p.
7).

Em 1936 foi criada a Comissao Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes,
gue trouxe avancos para o Brasil no combate as drogas, harmonizando as

legislacdes que tratam do assunto.

O trabalho da Comissao resultou no Decreto n°® 891/38, que inspirado pela
convencao de Genebra, possibilitava a interdicéo civil e a internacdo de toxicbmanos
ou intoxicados habituais, tratando a toxicomania como doenca e,
consequentemente, possibilitava a internagcdo obrigatéria dos doentes. O decreto
trazia ainda as penas para os crimes de trafico de entorpecentes, diferenciando-o do
crime de ter em depdsito ou sob sua guarda substancias toxicas. Nesse Ultimo caso,
o decreto alterou sua pena de trés a nove meses para uma pena de um a quatro
anos de prisdo (GONCALVES, 2012, p. 8).

Originalmente, o Cédigo Penal de 1890 continha uma inclinacéo liberalista.
Separadamente, legislacdes independentes o complementavam. A partir de 1903,
manicdmios criminais foram criados com objetivo de internar alienados delinquentes,
como carater de pena. Predominava a cultura institucionalizante, que combinava o

direito penal e o saber médico com as praticas policiais.

A juncédo do direito penal, do saber médico e das préticas policiais resultou na
criacdo de institutos prisionais, como penitenciarias, com o objetivo de treinar
infratores para o trabalho, assim como asilos para mendigos, coldnias correcionais
para vadios, desordeiros e capoeiristas, bem como manicémio judiciario e abrigo
para menores. Nesse periodo, as politicas criminais baseavam-se em uma
classificacao de delinquentes (GONCALVES, 2012, p. 9).

Em 1938 o consumo passou a integrar a lista de a¢des criminalizadas, em
virtude do Decreto-Lei n. 891, de 25 de novembro de 1938. No entanto, essa ideia
de criminalizacdo do consumo foi breve, uma vez que o Codigo Penal de 1940
revogou todos os dispositivos penais vigentes relacionados ao tema, optando por
descriminalizar a conduta do consumo de drogas, promovendo, inclusive, uma

consideravel reducdo do numero de verbos incriminadores, unindo num mesmo
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dispositivo legal, o artigo 281, as condutas referentes tanto ao trafico quanto a posse
ilicita (RIBEIRO, 2013, p. 33).

O Codigo penal de 1940 foi inspirado em um modelo de direito punitivo
democratico e liberal, embora tenha sido promulgado num periodo de ditadura, que
rompia com o estado liberal. O poder estava nas maos de Vargas e o poder de
punicdo encontrava-se nos coronéis, monopolizando o poder de punir nas maos do
Estado.

O Cadigo Penal de 1940 afastou o positivismo criminoldgico, distanciando a
classificagdo dos criminosos, vedou a pena de morte e inseriu medidas de
seguranca. Outro ponto que merece destaque é a construcdo de penitenciarias
agricolas e industriais, que visavam a readaptacao social (GONCALVES, 2012, p.
9).

O golpe militar de 1964 foi o novo catalizador que colaborou para a juncéo de
fatores que concorreram para o estabelecimento da militarizagdo das drogas no
plano interno nacional. O Golpe Militar criou as condicdes ideias para o surgimento

de uma politica criminal denominada de modelo bélico (RIBEIRO, 2013, p. 33).

A Lei n. 5.726/71 foi um marco significativo nas politicas de combate as
drogas, diferenciando a comercializacdo da posse de drogas. A Lei apresentou
medidas preventivas e repressivas relacionadas a comercializacdo e a posse de
drogas, assim como alterou o rito processual aplicAvel aos crimes de drogas
(GONCALVES, 2012, p. 10).

Em 1976, a Lei n. 6.368 revogou o Cédigo Penal de 1940, bem como a Lei
5.726 de 1971, exceto o artigo 22 da Lei n. 5.726/71, que alterou o rito processual
aplicavel aos crimes de drogas. A Lei n. 6.368/76 continuou a separar os delitos de
tréfico e posse dos delitos de uso. Dividida em cinco capitulos, a politica criminal
baseava-se em prevencdo, tratamento e recuperagdo, assim como a politica de

repressao, coibindo condutas danosas a saude.

A Lei n. 6.368/76 traz uma politica de prevencdo, no artigo 1°, em que
responsabiliza inclusive pessoas juridicas na prevencdo do controle de drogas,
estabelecendo metas de colaboragcdo (GONCALVES, 2012, p. 11).
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O legislador constituinte de 1988 estabeleceu mecanismos que visavam
conter o trafico de entorpecentes, inclusive tornando-o insuscetivel de graca e
anistia. Além disso, a Constituicdo Federal possibilitou a extradicdo do brasileiro
naturalizado, desde que comprovada sua participacdo no crime de trafico de drogas,

ainda que o delito tenha ocorrido antes da naturalizagéo.

Em consonancia com a ConstituicAo Federal de 1988, em 1990 foi
promulgada a Lei de Crimes Hediondos, que elevou o crime de trafico a condi¢édo de
hediondo, trouxe a vedacdo da concessdo de determinados beneficios aos crimes
de drogas, como a liberdade provisoria com ou sem fianca, bem como a substituicéo
por penas restritivas de direitos, entre outras (GONCALVES, 2012, p. 11).

Em 2002, com o objetivo de conter a proliferacdo de drogas no pais, foi
promulgada a Lei n. 10.409. A legislacdo baseou-se em uma politica criminal
inspirada em convencdes e féruns internacionais que discutiam o combate ao
narcotrafico e o uso de drogas. A politica criminal adotada pela Lei, que também era
aplicada em ambito internacional, estabelecia praticas de prevencéo, tratamento,

represséo e erradicagéo.

A Lei também trouxe o dever de pessoas fisicas e juridicas colaborarem na
prevencao da producao, do trafico ou uso indevido de substancias ou drogas ilicitas.
Em comparagdo ao constante na Lei anterior, n°® 3.368/76, foi retirada a
obrigatoriedade de pessoas fisicas colaborarem na repressdo ao trafico e uso de
substancias entorpecentes. Permanece o dever de colaboracdo na prevencao, que

nao possui carater coercitivo, mas sim de colaboracéo livre e voluntaria.

A Lei n. 10.409/02 foi promulgada parcialmente, uma vez que gerou polémica
por pretender substituir a Lei n. 6.368/76. Varios dispositivos foram vetados. Assim,
a Lei 6.368/76 continuou a vigorar, naquilo que ndo era incompativel com a Lei n.
10. 409/02 (GONGCALVES, 2012, p. 13).

Em 2006, foi promulgada a “Lei de drogas”. A Lei n. 11.343/06 objetivou linear
as politicas apresentadas na Lei n. 6.368/76, na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8072/90) e na Lei n. 10.409/02, uma vez que essas leis apresentavam uma
descontinuidade no modo de aplicagao.
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A promulgacdo da Lei n. 11.343/06 ocorreu trinta anos apés a entrada em
vigor da Lei n. 6.368/76. Longo foi o caminho percorrido pelos projetos de leis de
drogas que tramitaram a partir da Lei n. 10.409/02, que teve grande parte de seus

artigos vetados pelo Presidente da Republica.

O projeto proposto pelo Executivo e o texto aprovado pelo Congresso
seguiam a linha da despenaliza¢do do uso de drogas ilicitas, bem como a rejeicao
de sancdes privativas de liberdade em caso de reincidéncia.

A publicagéo da Lei n. 11.343/06 trouxe uma nova compreenséo de como as
politicas publicas e o arcabouco juridico deveriam compreender usuérios de drogas.
A Lei n. 11.343 foi promulgada visando diminuir as linhas de descontinuidade das
legislacdes anteriores de contencéo ao trafico e uso de substancias entorpecentes.
Com a entrada em vigor da Lei n. 11.343/06, a Lei n. 6.368/76 e a Lei n. 10.409/02
foram revogadas. No entanto, algumas promulgadas na vigéncia das leis anteriores

permaneceram em vigor.

A vigente Lei n. 11.343/06, intitulada “Lei de Drogas” instituiu o Sistema
Nacional de Politica Publica sobre Drogas-SISNAD, fundamentado em medidas para
a prevencao do uso de entorpecentes, bem como atencdo ao usuario e a insercao
social do dependente, assim como a repressao a producdo nao autorizada e ao
trafico ilicito de entorpecente. A politica criminal adotada pela “Lei de Drogas”
instituiu o principio da cooperacédo, que estabelece o apoio matuo entre os 6rgaos do
sistema politico e judicial, como também a sociedade civil, com o objetivo de atender

novas diretrizes trazidas pela nova legislagdo (GONCALVES, 2012, p. 14).

Merece destaque a inovacao trazida pelo artigo 28 da nova legislacao:
usuarios e dependentes quimicos passaram a receber tratamento diferenciado em
relacdo ao tema nas legislacdes revogadas. A partir da Lei n. 11.343/06 foi aplicado
o modelo de justica restaurativa. Colocou-se o usuario e o dependente quimico na
modalidade de infratores sui generis: evitam-se sanc¢des privativas de liberdade, e,
por outro lado, aplicam-se reprimendas e medidas terapéuticas e ressocializadoras
(GONCALVES, 2012, p. 16).
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No que tange ao Crime de Tréfico llicito de Entorpecentes, ndo houve
alteracdo no que diz respeito a tipicidade da conduta se comparada as mesmas

trazidas na Lei de Toxicos.

Embora a tipificacdo do crime de trafico ndo tenha sido alterada, a lei vigente
trouxe mudancas no que diz respeito as sancdes aplicadas: a pena minima que era
de trés, passou para cinco anos. Assim como a pena de multa que era de cinquenta
a trezentos dias-multa passou para quinhentos a mil e quinhentos dias-multa. Tal
alteracdo na quantidade de dias-multa se deu pelo fato de o crime de tréfico ter

como finalidade o interesse econdmico.

Quanto ao crime de tréfico, tipificado no artigo 33 da Lei n. 11.343/06, a
legislacdo vigente seguiu a tradicdo da Lei anterior, n°® 6.368/76, a0 manter as
mesmas condutas tipicas. No entanto, a inovacdo se deu pelo aumento da pena
minima de reclusdo de trés para cinco anos, ainda que trazendo a possibilidade de
reducdo da pena prevista no 8§4°. A época, tal artigo foi criticado pela doutrina por
violar principios constitucionais, em especial o principio da proporcionalidade
(GONCALVES, 2012, p. 16).

A Lei n. 11.343/06 trouxe expressamente os principios do Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad), incluindo o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, em especial sobre sua autonomia e liberdade (art.
4°, 1); o reconhecimento da diversidade populacional (art. 4°, IlI), a adocdo da
abordagem multidisciplinar (inciso 1X) além de fixar diretrizes relacionadas a
prevencdo do uso de drogas, especialmente por meio do fortalecimento da
autonomia e da responsabilidade individual em relacdo ao uso indevido de drogas
(art. 19, IlIl), bem como o reconhecimento de que a reducdo de riscos €é resultado
desejavel das a¢cBes de natureza preventiva (inciso VI). O reconhecimento expresso,
positivado, de tais principios refletem uma nova abordagem, pois marca um
paradigma proibicionista moderado, incluindo estratégia de reducdo de danos
(RIBEIRO, 2013, p. 37).

Art. 4° S&o principios do Sisnad:

| - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade;

Il - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais
existentes;
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Il - a promogéo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo
brasileiro, reconhecendo-os como fatores de protecdo para o uso indevido
de drogas e outros comportamentos correlacionados;

IV - a promocdo de consensos hacionais, de ampla participacdo
social, para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promocédo da responsabilidade compartilhada entre Estado e
Sociedade, reconhecendo a importancia da participacdo social nas
atividades do Sisnad,;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores
correlacionados com o uso indevido de drogas, com a sua producdo ndo
autorizada e o seu trafico ilicito;

VIl - a integracdo das estratégias nacionais e internacionais de
prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas e de repressado a sua produgéo ndo autorizada e ao
seu tréfico ilicito;

VIII - a articulagéo com os 6rgédos do Ministério Publico e dos Poderes
Legislativo e Judiciario visando a cooperacdo mutua nas atividades do
Sisnad;

IX - a adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de prevencéo
do uso indevido, atencao e reinsercdo social de usuéarios e dependentes de
drogas, repressédo da producgdo ndo autorizada e do tréafico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencéo do
uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usuéarios e dependentes de
drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico
ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social,

Xl - a observancia as orientacbes e normas emanadas do Conselho
Nacional Antidrogas - Conad.

Quando da sua promulgacéo, a Lei n. 11.343/06 foi considerada polémica por
trazer a despenalizacdo para uso proprio, prevista no artigo 28, ja que inovou ao nao
prever pena privativa de liberdade ao usuério, bem como a equiparacdo do uso
préprio para quem planta para consumo pessoal (art. 28, § 1°), a reducdo da pena
para consumo compartilhado de droga ilicita, que antes era equiparado ao tréafico.
Houve uma reducdo do controle penal em relacdo ao usuario, comparado ao
disposto na Lei n. 6.368/76 (RIBEIRO, 2013, p. 36).

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em

desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacé@o de servicos & comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.
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§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu CoOnsumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagcdo de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agédo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo seréo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

8 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il
do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez)
meses.

§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade ser4d cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse 0
agente, poderd o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacéo verbal;
Il - multa.

§ 7° O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

Em relacdo ao trafico de drogas, a Lei n. 11.343/06 trouxe tratamento penal
diferenciado, aumentando a pena minima prevista para o tipo para cinco anos. No
projeto de lei encaminhado pelo executivo, a pena minima permanecia em trés anos.
No entanto, o texto aprovado aumentou o patamar minimo para cinco anos de

reclusdo, possivelmente visando impedir a aplicacdo das penas alternativas.

2 PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O Cadigo Penal de 1940 estabelecia a perda da fungdo publica, seja eletiva
ou de nomeacao, as interdicbes de direito e a publicacdo da sentenga como penas
acessorias. Sendo admitida a aplicacdo cumulativa com a pena restritiva de

liberdade imposta.

No entanto, as penas restritivas de direitos previstas na legislacédo atual nédo

possuem carater acessorio, mas, sao autbnomas e sua cumulacdo com penas
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restritivas de liberdade ndo sdo admissiveis. Segundo Prado; Carvalho; Carvalho
(2014, p. 485),
as penas restritivas de direitos previstas no estatuto atual sdo autbnomas _e
ndo acessorias_, sendo, de conseguinte, inadmissivel sua cumulagdo com
as penas privativas de liberdade. Séo, de fato, substitutivas destas Ultimas,
de modo que sua aplicacdo exige, em uma etapa preliminar, a fixacdo pelo
juiz do quantum correspondente a privacdo da liberdade, para ao depois

proceder-se a sua conversdo em pena restritiva de direitos, quando isso for
possivel.

O Direito positivo contemporaneo, ao contrario do precedente, ndo registra
como penas restritivas de direitos a publicacdo da sentenca ou a perda da funcao
publica, eletiva ou de nomeacao. Entretanto, sublimou a interdicdo temporéaria de
direitos a categoria de pena principal, conforme o artigo 43 da Constituicdo Federal
de 1988 (CF).

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Reda¢do dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

| - prestacdo pecuniaria; (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Redacédo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il — Vetado.

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido
pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998)

V - interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n° 9.714, de
25.11.1998)

VI - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998)

Parte da doutrina alega que somente a pena de interdicdo temporéaria de
direitos tem o atributo de restringir direitos, uma vez que nao atinge, de forma direta
e imediata o direito de liberdade, mas a posi¢ao que o sujeito disfruta na sociedade.
As demais penas possuem divergéncia doutrinaria: parte da doutrina afirma que,
embora as demais penas possuam a mesma natureza juridica, especialmente a de
prestacao de servicos a comunidade ou entidades publicas, bem como a limitacédo
de fim de semana, sdo substitutivos penais que tem por objetivo evitar os efeitos
danosos das penas privativas de liberdade de curta duracdo. Contrariamente, parte
da doutrina argumenta que o dever de prestacao de trabalho por imposicao estatal é
uma diminuicdo no direito do condenado e, logo, é uma restricdo de direitos em
sentido estrito (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 485).
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A previsdo das penas restritivas de direitos pretende alcancar um duplo
propdsito: aperfeicoar a pena de prisdo, quando necessaria, e substitui-la quando
aconselhadas, por meios diversos de sancao criminal, mas dotadas de eficiente

poder coercitivo.

Inicialmente, a adocao de penas restritivas foi dada com cautela, abarcando
somente as penas privativas de liberdade inferiores a um ano e os delitos culposos.
No entanto, em 1998, com o advento da Lei n. 9.714, que concedeu nova redacao
aos artigos 43 a 47 e 55 do Cdédigo Penal, ocorreu a criagdo de novos géneros de
penas restritivas de direitos: prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores (CP,
art. 43, | e ). Aumentou-se também significativamente o campo de atuacao,
estendendo-se ndo sé aos crimes culposos, independentemente da pena aplicada,
como também as penas privativas de liberdade ndo superiores a quatro anos, desde

gue a pratica do crime nao envolva violéncia ou grave ameaca a pessoa (art. 44, 1).

A denominacdo penas restritivas de direitos abrange exclusivamente a
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas (art. 43, IV, CP) e as
interdicbes temporéarias de direitos (art. 47, I, Il e Ill, CP). As outras penalidades
previstas nos artigos 43 e 47 integram o rol de penas restritivas de liberdade:
limitacdo de fim de semana (art. 43, VI, CP); proibicdo de frequentar determinados
lugares (art.47, IV, CP); e penas patrimoniais: prestacdo pecuniaria e perdas de
bens e valores (art. 43, | e Il, CP) (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 486).

A pena alternativa difere da pena substitutiva. A pena alternativa € uma
espécie de pena originaria, que pode ser aplicada diretamente desde o inicio. Ja na
pena substitutiva, o juiz deve aplicar a pena originaria correspondente a pena

privativa de liberdade e, posteriormente, substitui-la.

As penas restritivas de direitos classificam-se em genéricas e especificas.
Segundo Prado; Carvalho; Carvalho (2014, p.487), as penas restritivas de direitos
genéricas “admitem a aplicagdo substitutiva em qualquer infracdo penal, sem
exigéncia especifica, enquanto as penas restritivas de direitos especificas limitam
sua aplicacao a “determinados delitos perpetrados no exercicio de certas atividades,
mediante violagdo do dever a elas inerentes, ou a delitos culposos”.
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No que tange as penas restritivas genéricas, citam-se a “prestagéo
pecuniaria, a perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas, limitacdo de fim de semana”. Quanto as penas restritivas de

direitos especificas, cita-se a interdicdo temporaria de direitos.

Cumpre ressaltar a distingdo de pena e reparacao civil. A pena fundamenta-
se na culpabilidade do agente. E a principal consequéncia juridica do delito e possui
carater preventivo geral e especial, bem como visa reafirmar o ordenamento juridico.

Assim, em sede material, a elevacdo pelo legislador de uma consequéncia
juridica adstrita ao delito a categoria de pena deve observar
necessariamente determinadas condicionantes. Para tanto, € imprescindivel
gue tal consequéncia esteja apta a cumprir o desiderato da pena e seja
considerada legitima a luz dos principios penais de garantia e da propria

no¢cdo de Estado Democratico de Direito (PRADO; CARVALHO;
CARVALHO, 2014, p. 487).

Assim, ndo ¢é suficiente registrar formalmente como pena qualquer

consequéncia juridica do delito, € necessario que seja uma consequéncia penal.

A responsabilidade civil tem por origem o delito, fundamentando-se no dano
causado a vitima e nao no delito em si. Logo, ndo € uma consequéncia juridico-
penal. O quantum da reparacdo deve ser determinado pela gravidade do prejuizo.

Nesse sentido, a pena também n&o pode ultrapassar a medida da culpabilidade.

A responsabilidade civil busca proteger os interesses privados, enquanto a
pena visa tutelar o interesse publico. A responsabilidade civil se presta ao
ressarcimento do dano, de forma que o autor do delito deve reparar o dano
econdmico, indenizar o prejuizo causado.

Na atualidade, € crescente a utilizac@o da reparacgao civil com fins penais,
gue aparece sobretudo ligada a ideia de substitutivo. A respeito do tema,
propde-se, em primeiro lugar, que seja ela uma pena; em segundo lugar,
gue tenha uma nova finalidade independente da pena; e; finalmente, seu

uso como consequéncia juridica do delito, na modalidade de substitutivo da
pena (terceira via). (PRADO; CARVALHO; CARVALHO,, 2014, p. 487)

Importante ressaltar que a reparacao civil, meio compensatorio entre autor e
vitima, ndo deve ser realizada pelo sistema penal como pena, uma vez que sao
diversos os fundamentos entre reparacao civil e pena, bem como a reparacéo civil
nao satisfaz plenamente a finalidade da pena. Desse modo, no que tange a

reafirmacado do ordenamento juridico e dos meios de prevengao geral, “a pena se
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revelaria inapropriada quando a gravidade do injusto/culpabilidade fosse superior as

necessidades de reparagao”.

Cumpre ressaltar também que, nos termos do Cadigo Civil, artigo 186 c/c 927,
0 agente que violar direito e causar dano a outrem, comete ato ilicito e fica obrigado
a repara-lo. De acordo com Prado, “A pena reparatoria, por assim dizer, carece de
todo efeito punitivo no sentido da prevencdo geral intimidatéria, contribuindo para
uma disfuncdo axiologica entre o penal e o civil’ (PRADO, 2014, p. 488). Essa
orientacao visa despenalizar. No entanto, para que haja reparacédo, a pena necessita
apresentar efeito punitivo no que diz respeito a prevencao geral intimidatéria, de
modo a contribuir para uma falha de interpretacdes dos valores envolvidos nas

esferas penal e civil.

Prado; Carvalho; Carvalho afirmam que “o substitutivo penal deve ter a
natureza juridica de auténtica pena”. Desse modo, a reparagao civil ndo demonstra
ser um mecanismo suficiente ao cumprimento das finalidades préprias da pena e,
dessa forma, “ndo deve ser erigida a categoria de pena substitutiva ou alternativa”
(PRADO; CARVALHO; CARVALHO; 2014, p. 488).

Desse modo, as normas reguladoras da responsabilidade civil ndo devem ser
consideradas atribuicbes do Direito Penal, o que ndo impede o socorro da
responsabilidade civil como um recurso civil que pode ser utilizado no tratamento do

crime.

Conforme o expendido, a prestacdo pecuniaria (CP, art. 43, 1), a multa
reparatéria (Codigo de Transito Brasileiro, artigo 297) e a perda de bens e valores
(CP, art. 43, Il) ndo configuram natureza juridica de pena. Sdo hipGteses de
reparacao/indenizacao civil.

2.1 Espécies de Pena Restritiva de Direitos

A Lei n® 7.209/1984 ocasionou a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal de
1940, recepcionando-se as penas alternativas ou substitutivas. Devido ao seu
carater geral, tais penas podem substituir a pena privativa de liberdade em carater

abstrato cominada na Parte Especial, qualguer que seja o titulo em que esteja
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inserido o delito, uma vez que 0s requisitos autorizantes estejam presentes no caso

em andlise.

As penas restritivas de direitos_ substitutivas_ encontram-se previstas no
Caodigo Penal, artigo 43 e tem por propoésito evitar a duvidosa eficacia das penas
privativas de liberdade aplicadas a casos delituosos de pouca repercussao,
efetuadas nao raramente por delinquentes ocasionais. Tais penas abrangem as

seguintes espécies:

2.1.1 Prestacdo Pecuniaria

Prevista no artigo 43, I, Cdédigo Penal, fundamenta-se no pagamento em
dinheiro a vitima, a seus dependentes, ou a entidade publica ou privada com
finalidade social, de valor arbitrado pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem

superior a trezentos e sessenta salarios minimos.

Trata-se de uma forma de reparacao civil transformada em sanc¢éo criminal,
de modo a viabilizar seu cumprimento, uma vez que o legislador dispée que “o valor
pago sera deduzido do montante de eventual condenacdo em acao de reparacao
civil, se coincidentes os beneficiarios (art. 45, §1°)". O paragrafo 2° do citado artigo
possibilita ainda a substituicdo da prestacdo pecuniaria por prestacfes de outra

natureza, como géneros alimenticios, desde que haja anuéncia do beneficiario.

Art. 45. Na aplicacdo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-
se-a na forma deste e dos arts. 46, 47 e 48. (Redagédo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

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

§ 2° No caso do paragrafo anterior, se houver aceitacdo do beneficiario, a
prestacdo pecunidria pode consistir em prestacdo de outra natureza.
(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 3° A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a,
ressalvada a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional,
e seu valor terd como teto - o que for maior - 0o montante do prejuizo
causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da pratica do crime. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 4° (VETADO) (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
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Segundo Prado; Carvalho; Carvalho (2014, p. 489), a prestacdo pecuniéria
inominada € uma violagdo ao principio da legalidade dos delitos e das penas, uma
vez que a indeterminacdo dessa pena nao oferece seguranca juridica e, desse
modo, resta questionavel sua constitucionalidade. Segundo o autor, “em principio,
tendo em vista o estabelecido no Cddigo Penal, que considera a prestacéo
pecuniaria como espécie de pena restritiva de direitos (art. 43, I, CP), nada impede
sua substituicdo (conversao) por pena privativa de liberdade (arts. 44 e 45, CP)”.

(PRADO; CARVALHO; CARVALHO,, 2014, p. 489-490).

2.1.2 Perda de bens e valores

A perda de bens e valores, prevista no artigo 43, Il, do Cddigo Penal, reverte
os valores obtidos por meio da aplicacdo da penalidade ao Fundo Penitenciario
Nacional, salvo previsdo em legislacdo especial, que pode dar-lhe destinacéo
diversa. O valor tem como teto o prejuizo causado pela infragdo penal ou o proveito
obtido pelo agente ou por terceiro (0 que for mais elevado), nos termos do artigo 45,
8§ 3°.

Segundo Bitencourt (2019, p. 694), tal modalidade de pena restritiva de
direitos € equivalente “a pena de confisco, que, de ha muito, foi proscrita do Direito
Penal moderno”. De acordo com o autor, a expressao ‘perda de bens’ é eufemistica

e retrata um retrocesso trazido pela Constituicao cidada.

Os ilustres e democratas constituintes nédo tiveram a coragem de denomina-
la corretamente: pena de confisco! O Cédigo Penal brasileiro de 1940 nédo o
consagrava e a propria constituicdo de 1969 o proibia, restando somente,
como efeito da condenagado, o “confisco de instrumentos e produtos do
crime”, em determinadas circunstancias (BITENCOURT, 2019, p. 694).

O objeto do valor arrecadado ndo sdo produtos decorrentes do crime, mas o
patriménio pessoal do acusado. Nao se trata nem da reparacdo do prejuizo
causado, nem do proveito do crime. Esses dois elementos sdo utilizados apenas

como parametro para o calculo.

Prado; Carvalho; Carvalho (2014, p. 490) dispGe sobre a importancia de se
analisar o disposto no artigo 43, CP de maneira restritiva, ou seja, de forma que a
perda de bens e valores atinja somente o patriménio que foi adquirido ilicitamente

pelo agente. Caso contrario, ou seja, se houver interpretacdo extensiva, abrangendo
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também o patriménio obtido licitamente pelo agente, tratar-se-4 de simples confisco,
0 que estaria viciado de inconstitucionalidade, uma vez que viola os principios da

personalidade e da individualizac&do da pena.

Cumpre destacar ainda a previsdo constitucional da decretacdo do
perdimento de bens que pode ser, nos termos da lei, estendida aos sucessores e
contra eles executada, até o limite do patriménio transferido, nos termos da CF, art.
50, XLV:

[...] essa excepcional e absurda possibilidade de transmissdo da perda de
bens e valores aos sucessores do condenado colide frontalmente com os
principios constitucionais da personalidade e da individualizacdo da pena,
visto que passaria da pessoa do condenado, e com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Além disso, a morte do

agente é causa de extincdo da punibilidade (art. 107, |, CP) (PRADO;
CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 490).

O quantum a ser fixado como pena tem como teto o maior valor entre o
montante do prejuizo causado ou do proveito obtido por meio da préatica do delito.
Outro fator importante € que a possibilidade de aplicacdo dessa sancao restringe-se
a condenacfes que nao ultrapassem o limite de quatro anos de prisdo. De acordo
com artigo 45, paragrafos do Coédigo Penal, s6 é possivel a aplicacdo da pena
restritiva de bens e valores quando couber a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direitos. Ndo sera cabivel, ainda, a extensdo da
interpretacdo para aplica-la em condenac¢Bes superiores a quatro anos, tampouco

para casos em que nao restem satisfeitos os requisitos legais da substituicao
(BITENCOURT, 2019, p. 695)

2.1.3 Prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas
Baseado em paises europeus que lograram éxito em sua aplicacdo, a
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas adentrou ao

ordenamento juridico em 1984.

Trata-se de um 6nus atribuido ao sentenciado como consequéncia juridico-
penal da violacdo de norma juridica. Segundo Bitencourt (2019, p. 703), “as
caracteristicas fundamentais que o trabalho em proveito da comunidade deve reunir

sao gratuidade, aceitacao pelo condenado e auténtica utilidade social’.

A principio, a prestagdo de servico num horario que seria de descanso do

condenado gera angustias e aborrecimentos. Tais sentimentos sao proprios da
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sancéo penal e integram o sentido retributivo da pena. No entanto, a realizacdo de
uma atividade comunitiria leva o sentenciado a receber, muitas vezes, o

reconhecimento da comunidade pelo trabalho realizado.

A contribuicdo gerada aquela comunidade gera no sentenciado a reflexdo
sobre a propria pratica do crime, a sancdo aplicada, o trabalho realizado e o
reconhecimento, bem como a escala de valores aceita por essa comunidade. Tal
reflexdo favorece a ressocializagdo, indispensavel no aperfeicoamento humano do
sentenciado (BITENCOURT, 2019, p. 703).

A previsdo legal da prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades
publicas esta prevista no Codigo Penal, artigo 46, 8§ § 1° e 2°. Tal pena consiste na
atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas, a serem realizadas em beneficio da
comunidade ou de entidades publicas. A prestacdo do servico é de utilidade publica
ou comunitaria e a instituicAo deve ser conveniada e credenciada a participar do
programa alternativo a pena de prisdo. Logo, exemplificativamente, podem ser
beneficiarias as entidades assistenciais, escolas, hospitais ou demais

estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios e estatais.

N&o se caracteriza nenhuma relacao de vinculo empregaticio entre o Estado
e o condenado, uma vez que as tarefas atribuidas ndo sdo remuneradas, nos termos
da Lei de Execucdes Penais, artigo 30: “As tarefas executadas como prestacdo de

servico a comunidade ndo serdo remuneradas”.

Houve por parte do legislador a preocupacdo em estabelecer o afastamento
de entidades que visam lucro da prestacdo gratuita de servicos comunitarios, com o
objetivo de se evitar a exploracdo da méao de obra gratuita e, consequentemente, o
locupletamento sem a devida contraprestacdo. Destinou-se tal prerrogativa a
entidades que ndo poderiam usufruir de tal recurso em virtude da escassez de

recursos econdmicos.

O objetivo precipuo da prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades
publicas € a reinsercao social do condenado, sem que esse sofra a estigmatizante e

traumatica pena restritiva de liberdade.

Aplicavel as condenagfes superiores a seis meses de privacdo de liberdade,

tal instituto deve observar a correspondéncia com as aptiddées pessoais do
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condenado. Além disso, ndo deve coincidir com a jornada pessoal de trabalho, de
modo que altere minimamente a rotina do executor da pena. Tal preocupacgédo do
legislador em determinar que a prestacao de servicos a comunidade seja executada
em horéario diverso da rotina de trabalho do condenado contribui com sua
reintegracdo social, uma vez que ndo interfere negativamente na estrutura
profissional, familiar e social do condenado, de modo a n&o intervir na sobrevivéncia

e no sustento do sentenciado e de sua familia (Bitencourt, 2019, p.701).

Nos termos do Cédigo Penal, artigo 46, 8 3°, as tarefas devem ser cumpridas
a razéo de 1 (uma) hora por dia de condenacéo. O inicio do cumprimento da sancao
se dara no primeiro comparecimento ao local em que o juiz de execucdo determinar.

A fixacdo do cumprimento da pena nao deve prejudicar a jornada de trabalho.

bY

Cabe a aplicagédo da pena de prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas ao juiz do processo. No entanto, nos termos da Lei de Execucdes
Penais, artigo 149, quem designha a entidade ou o programa comunitario ou estatal a
ser executado o trabalho ndo remunerado € o juiz da execucdo, levando em
consideracdo as aptiddbes do condenado, bem como determina a intimacdo do
condenado, de modo que ele tenha ciéncia da entidade, dias e horarios em que
devera cumpri a pena, bem como, caso seja necessario, adequar a forma de

execucao as modificacdes na jornada de trabalho.

Art. 149. Caberd ao Juiz da execucao:

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

Il - determinar a intimag&o do condenado, cientificando-o da entidade, dias e
horario em que devera cumprir a pena;

Il - alterar a forma de execucdo, a fim de ajusti-la as modificacbes
ocorridas na jornada de trabalho.

§ 1° o trabalho tera a duracdo de 8 (oito) horas semanais e sera realizado
aos sabados, domingos e feriados, ou em dias Uteis, de modo a né&o
prejudicar a jornada normal de trabalho, nos horéarios estabelecidos pelo
Juiz.

§ 2° A execugdo tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento.

O artigo 79 da Lei de ExecugOes Penais (LEP) estabelece que cabe ao

patronato publico ou particular, 6rgdo de execucdo penal, conforme o artigo 79 da
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LEP, orientar e fiscalizar o cumprimento da pena restritiva de direitos de prestacéo
de servico & comunidade ou a entidades publicas.

Art. 79. Incumbe também ao Patronato:
| - orientar os condenados a pena restritiva de direitos;

Il - fiscalizar o cumprimento das penas de prestacdo de servico a
comunidade e de limitacdo de fim de semana;

Il - colaborar na fiscalizacdo do cumprimento das condicBes da suspenséo
e do livramento condicional.

A entidade designada pelo juiz de execucdo penal, beneficiada com a
prestacdo de servicos deve encaminhar mensalmente relatorio circunstanciado das
atividades desempenhadas pelo condenado, assim como, a qualquer tempo,
comunicar a auséncia ou falta disciplinar cometida, nos termos da Lei de Execucdes
Penais, artigo 150.

Art. 150. A entidade beneficiada com a prestacdo de servicos encaminhara
mensalmente, ao Juiz da execucao, relatério circunstanciado das atividades

do condenado, bem como, a qualquer tempo, comunicagdo sobre auséncia
ou falta disciplinar.

2.1.4 Interdicdo temporaria de direitos

A interdicdo temporaria de direitos possui aplicabilidade a determinados
crimes. Caracteristica que a diferencia das demais espécies de pena restritiva de
direitos, que possuem aplicacdo genérica. De carater especialmente preventivo, tais
interdicdes afetam os interesses econdmico-sociais do réu, porém sem submeté-lo
aos dessabores que apresentam uma pena restritiva de liberdade de curta duracao
(PRADO; CARVALHO; CARVALHO; 2014, p. 493).

A duas primeiras modalidades de interdicdo constam no artigo 47, | e lI,
Cdbdigo Penal. A proibicao do exercicio de cargo, funcao ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo abrange somente os que exercem cargo, funcao, atividade
publica ou mandato eletivo em desacordo com os deveres que lhe sdo inerentes.

Trata-se das hipéteses de violacéo de dever funcional.

2141 Proibicdo de exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem

como de mandato eletivo:

A incapacidade de exercer a funcéo nédo é definitiva. A suspenséao temporaria

tera a duracao da pena de prisédo substituida. Para que caiba a substituicdo da pena,
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€ imperioso que a pratica da infracdo penal se dé em virtude da violacdo dos
deveres inerentes ao cargo, funcao ou atividade. Segundo Bitencourt (2019, p. 706),
‘ndo é necessario, porém, que se trate de crime contra a administragdo publica;
basta que o agente, de alguma forma, tenha violado os deveres que a qualidade de

funcionario publico Ihe impbe”.

Se ndo houver impedimentos administrativos, o condenado podera
desempenhar suas funcdes normalmente. A legislagdo n&o traz regulacdes a
respeito dos efeitos administrativos decorrentes da aplicacdo da penalidade, como
vencimento, férias, vantagens funcionais, dentre outros. Quanto ao exercicio do
mandato eletivo, existe a previsibilidade de afetacdo em virtude da condenacéo:

ocorrerd uma espécie de suspenséo parcial dos direitos politicos.

Dessa forma, os condenados por crimes contra a administracao publica, como
peculato culposo (CP, art. 312, 8§ 2°), emprego irregular de verbas ou rendas
publicas (CP, art. 315) abandono de funcéo (CP, art. 323), dentre outros, podem ter
a pena privativa de liberdade imposta, substituida pela interdicdo temporaria de

direitos, se a pena néo ultrapassar quatro anos.

2.1.4.2 Proibicdo do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam

de habilitacdo especial, de licenca ou de autorizacéo do poder publico:

A proibicdo do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico, conforme o CP,
artigo 47, ll, abrange profissionais que desempenham atividades de habilitacdo
especial, que dependem de licenca ou autorizacdo do poder publico. Tal penalidade
€ aplicada aqueles que infringem deveres proprios da profissédo, especialmente com
a pratica de crimes préprios: maus tratos (CP, art. 136, caput); violacdo de segredo
profissional (CP, art. 154); omissdo de notificacdo de doenca (CP, art. 269);

falsificacdo de atestado médico (CP, art. 302), dentre outros.

Cabe a substituicAo da pena pela proibicdo do exercicio do mister ao
profissional condenado por crime no exercicio da sua atividade, infringindo deveres
proprios de sua categoria profissional. A aplicacdo da sancdo deve preencher os
requisitos necessarios de modo que a substituicdo reste suficiente a reprovacéo e
prevencéao do crime (BITENCOURT, 2019, p. 707).
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Importante destacar que a sangcdo deve ser restrita a atividade em que
ocorreu 0 abuso de poder ou a infragcdo do dever que lhe seja inerente. Sem

abranger todas as profissdes que o condenado possa exercer.

Relevante destacar que o cumprimento da interdicdo temporaria de direitos

ndo afasta a aplicacdo de penalidades extrapenais, como, por exemplo, a

suspensao de exercicio profissional por parte de conselho ou da administracéo
publica.

A interdicdo de direitos € uma sancao penal aplicavel independentemente

da sancdo que couber no ambito ético ou administrativo. Isto €, a

condenacdo criminal ndo inibe os Conselhos Regionais de Classes e a

Administracdo Pudblica de aplicarem, em suas esferas de competéncia, as
sanc¢des correspondentes. (BITENCOURT, 2019, p. 705)

As duas primeiras modalidades de interdicdo temporaria de direitos
apresentam reflexos econémicos. Em virtude das consequéncias financeiras que
produzem, apresentam potencial preventivo geral, jA& que inibem abusos e

desrespeito aos deveres funcionais e profissionais, especificos de cada atividade.
2.1.4.3 Suspensdao de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculos:

A terceira modalidade de interdicdo temporaria de direitos € a suspensao de
autorizacdo ou de habilitacdo para conduzir veiculos, em casos de crime culposo de
transito, conforme o Codigo Penal, artigo 57. Importante diferenciar tal pena restritiva
de direitos da inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizada como instrumento

para pratica de crime doloso, que é efeito da condenacao, previsto no CP, art. 92, lll.

Cumpre destacar a diferenca dos termos autorizacédo e habilitacdo. O termo
autorizacdo é utilizado para condutores de veiculo de tracdo animal ou propulsédo
humana, bem como os condutores estrangeiros de veiculos automotores que foram
regularmente habilitados em seu pais de origem. Ao termo autorizacdo conceitua-se
como a licenca concedida pelo 6rgdo de transito brasileiro para a conducdo de
veiculo automotor, a todo aquele que regularmente se submete ao processo de

habilitacéo e é aprovado.

Embora se tratem de termos distintos, tanto a autorizagdo quanto a
habilitacdo podem ser suspensas em virtude de aplicacdo de pena restritiva de
direitos, aplicavel aos crimes culposos de transito, por igual periodo ao fixado na

pena privativa de liberdade substituida. Embora o antigo Cédigo de Transito, datado
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do ano de 1966, j4 trouxesse o termo autoriza¢do, essa modalidade nunca chegou a

ser implementada.

O Cddigo de Transito em vigéncia, Lei n° 9.503/97, acrescentou a permissao
para dirigir, que possui validade de um ano, e, ao término deste periodo, se o
condutor nédo tiver cometido nenhuma infracdo grave ou gravissima, ou reincidéncia

em infragdo média, o candidato se tornara habilitado a dirigir veiculos.

A aplicacdo da penalidade ndo obsta que a autoridade, administrativamente,
estabeleca a realizacdo de novos exames de habilitacédo, inclusive com a apreensao
prévia do documento de habilitacdo (BITENCOURT, 2019, p. 707-708).

2144 Proibicdo de frequentar determinados lugares

A Lei n. 9.714/98 acresceu o inciso 1V ao artigo 47 do Cddigo Penal. Trata-se
da categoria de pena restritiva de direitos que estabelece a proibicdo de frequentar

determinados lugares.

A expressao genérica “determinados lugares” é polémica, uma vez que nao
especifica com clareza e determinacdo a que lugares a lei se refere. Se tais lugares
deveriam ter relagdo com a conduta criminosa praticada. Importante esclarecer que
o lugar elegido para a proibicdo ndo pode ser aleatoriamente escolhido por parte da
autoridade judiciaria pelo fato do sentenciado eventualmente ter, querer ou precisar

frequentar.

A relacéo entre o lugar proibido e a proibicdo precisa ter estrita relacdo com a
pratica do crime. O local precisa influenciar o infrator na formacéo, socializacdo ou
ressocializacdo. Além disso, precisa restar caracterizada a relacdo de influéncia
criminégena com o local em que a infracéo penal foi cometida, como também com a
personalidade e a conduta do sentenciado. Da relacdo desse conjunto de fatores,
resulta a proibicdo da frequéncia do infrator a determinado local, como alternativa a
pena privativa de liberdade (BITENCOURT, 2019, p.710).

Logo, tal substituicdo ndo deve ser aplicada a qualquer infragcdo penal, mas,
aguela em que reste caracterizada a correspondéncia entre o local e a conduta

praticada.
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2.1.45 Proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliacdo ou exame publicos

A Lein. 12.550/11 acresceu o inciso V ao Cédigo Penal. Trata-se da proibi¢éo
de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exames publicos. Caracteriza-se por ser
uma espécie de inabilitacdo especial temporaria de o réu concorrer ou participar em

concursos publicos ou assimilados.

Ocorre que o legislador ndo indicou as hipéteses ou casos em gue a pena
deveria ser aplicada, restando uma lacuna no Codigo de Direito Penal. Dessa forma,
a aplicacdo da pena ndo tem natureza especifica, de modo que seu carater genérico
permite ao julgador aplica-la se quiser, uma vez que pode preferir outra pena.

Por isso, embora a intencéo do legislador_ pelo que se depreende de seu
texto e da oportunidade de sua publicacdo _ tenha sido a fraude das provas
do ENEM, a sua aplicacdo n&o é obrigatoria. Ou seja, a proibicdo de
inscrever-se em concurso, avaliagcdo ou exames publicos poderd acabar,
por opcéo do julgador, ndo sendo a pena aplicada para quem for condenado

pelo crime descrito no art. 311-A (fraudes em certames de interesse publico)
(BITENCOURT, 2019, p. 711).

2.1.5 Limitagao de fim de semana

Preceitua o artigo 48, caput e paragrafo Unico, Cédigo Penal, que a limitagdo de
fim de semana baseia-se na obrigacdo do condenado permanecer, aos sabados e
domingos, pelo periodo de 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro
estabelecimento adequado, situacdo em que poderdo ocorrer, durante a

permanéncia, a ministracdo de cursos e palestras, bem como atividades educativas.

Nos crimes que envolvem violéncia contra a mulher, podera o juiz determinar
0 comparecimento obrigatorio do agressor a programas de reeducacao, nos termos

da Lei de Execuc¢des Penais (LEP), artigo 152, paragrafo unico.

Art. 152. Poderdo ser ministrados ao condenado, durante o tempo de
permanéncia, cursos e palestras, ou atribuidas atividades educativas.

Paragrafo Unico. Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz
podera determinar o comparecimento obrigatério do agressor a programas
de recuperacao e reeducacdo. (Incluido pela Lei n° 11.340, de 2006)

A casa de albergado caracteriza-se principalmente pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga. Ademais, o local possui aposentos para a
acomodacéo do preso, local para ministracdo de cursos e palestras, assim como
instalacdes para os servicos de fiscalizacéo e orientacdo aos condenados. O prédio

deve ser situado no centro urbano, separado dos demais estabelecimentos,
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conforme os artigos 94 e 95 da Lei de Execucdes Penais (PRADO; CARVALHO;
CARVALHO; 2014, p. 497)
Art. 94. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado dos demais

estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos
contra a fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Albergado, a
gual devera conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local
adequado para cursos e palestras.

Paragrafo unico. O estabelecimento tera instalagfes para os servigos de
fiscalizag&o e orientagdo dos condenados.

A substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos
possibilita ao condenado uma série de vantagens: a permanéncia deste junto a seus
familiares; impede o afastamento prolongado de sua jornada de trabalho; evita o
contato do condenado com as mazelas do sistema carcerario. Segundo Bitencourt, a
limitacéo de fim de semana, chamada pelo autor de prisdo descontinua

tem a intencdo de evitar o afastamento do apenado de sua tarefa diéria, de
manter suas relagbes com sua familia e demais relagBes sociais,
profissionais etc. E objetiva, fundamentalmente, impedir o encarceramento
com o inevitavel contdgio do ambiente criminégeno que essa instituicdo total

produz e todas as consequéncias decorrentes, sem descurar da prevengao
especial. (BITENCOURT, 2019, p. 697)

Instituido pela Reforma Penal brasileira de 1984, a limitacdo de fim de
semana tem a finalidade de fracionar as penas privativas de liberdade de curta
duracédo, obrigando o condenado a permanecer, pelo total de 10 horas, durante os
dois dias do fim de semana, em estabelecimento adequado, de forma a permitir que
a sancao penal seja cumprida em dias normalmente dedicados ao descanso. No
entanto, a finalidade dessa sancdo transcende a pessoa do condenado. Busca
impedir também que os efeitos diretos e indiretos da pena privativa de liberdade
recaia em familiares do delinquente que n&do deveriam sofrer os efeitos da
condenacdo, em especial no que tange a questdes econdmicas e sociais (PRADO;
CARVALHO; CARVALHO; 2014, p. 697)

No entanto, as dificuldades do Estado em oferecer condigcbes adequadas ao
regular cumprimento da limitagdo de fim de semana, como o local adequado para o
funcionamento da casa do albergado ou estabelecimentos congéneres, auséncia de
profissionais capacitados para ministracdo de cursos ou palestras, prejudica a
viabilidade pratica do cumprimento efetivo da pena, uma vez que sdo raros os locais

destinados a execucdo da restricdo descontinua ou parcelada da liberdade. Como
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consequéncia da inexisténcia das casas de albergado por todo o pais, resta a
inaplicabilidade da sancéo, que a maioria dos juizes substitui por outra alternativa.

O cumprimento da pena de limitacdo de fim de semana possui carater
educativo, ja que durante seu cumprimento o albergado podera receber cursos, bem
como outra modalidade de atividade educativa. Tais recursos estdo em consonancia
com o0s objetivos reeducadores da sancao penal (PRADO; CARVALHO;
CARVALHO; 2014, p. 698).

A intimacdo do condenado devera ser determinada pelo juiz da execucéo,
com informacdes sobre o local, dias e horarios do cumprimento da pena imposta,
iniciando-se a execucao na data do primeiro comparecimento, nos termos da LEP,
art. 151, caput e paragrafo unico. O horario de cumprimento da pena pode ser
flexibilizado em virtude das atividades laborais do acusado, bem como as
disponibilidades do estabelecimento.

O juiz da execucdo devera também cientificar o condenado da possibilidade
da conversdo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, se ele deixar
de cumprir as condi¢Bes estabelecidas ou se cometer falta grave, descumprindo,
injustificadamente, as restricbes que Ihe foram impostas. O controle de
comparecimento do condenado ao estabelecimento designado para o cumprimento
da pena restritivas de direitos de limitacdo de fim de semana deve ser realizado por
relatorio, apresentando a qualquer tempo, auséncia ou falta disciplinar que o

condenado tenha praticado (LEP, art. 153).

3 A DOSIMETRIA DA PENA E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS:
APLICACAO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS E A LEI N. 11.343/2006

A legislacdo brasileira sobre drogas sofreu uma série de modificacdes ao
longo do tempo pelas Leis n. 4.451/64, n. 5.726/71, n. 6.368/76, n. 10.409/2002, que
foi vetada no Capitulo relativo aos crimes e penas, e pela Lei n. 11.343/2006,
atualmente em vigor. Intitulada “Lei de drogas”, a Lei n. 11.343/2006 instituiu o
Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas, com o0 objetivo de prevenir 0 uso,

reinserir a sociedade o usuario, bem como reprimir o trafico de drogas.
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Se for inevitavel a ocorréncia do crime, necessaria se faz a resposta estatal,
respeitados os limites estabelecidos pelo legislador, com o objetivo de recompor a
inquietacdo social que a pratica criminosa proporciona, bem como garantir o respeito

as normas estabelecidas democraticamente pelo Estado.

A Lei n. 11.343/06 trouxe normas rigidas em diversos aspectos da aplicacao
da pena no crime de tréfico de drogas. Regras genéricas e padronizadas
favoreceram a aplicagcdes de sanc¢des desproporcionais, em que ndo se levava em
consideracdo a culpabilidade do agente, em desacordo com principios

constitucionais, como o principio da individualizacdo da pena (SILVA JUNIOR, 2016,
p. 8).

O principio constitucional da individualizacdo da pena assegura a aplicacao
de uma pena justa, proporcional a culpabilidade do agente e as circunstancias do
caso concreto, sem a aplicagéo de conceitos abstratos ou normas padronizadas.

O Cddigo Penal apresenta a realizacdo de trés fases para a fixacdo da pena:
a primeira fixa a pena-base (art. 59); a segunda aplica as circunstancias atenuantes
e agravantes; a terceira fixa as majorantes e minorantes. Sucessivamente, a fixacao
do regime inicial de cumprimento da pena e, se couber, a aplicacdo de penas
alternativas e sursis. Além de verificar a possibilidade de o condenado recorrer em
liberdade.

Segundo o artigo 59 do Cddigo Penal, o juiz deve levar em consideracéo para
a fixacdo da pena-base, as circunstancias judiciais: culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias do crime,
consequéncia do crime, bem como o comportamento do ofendido. No entanto, o
artigo 42 da Lei n. 11.343/2006 dispde que o juiz, ao fixar a pena de trafico de
drogas “considerara com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Cddigo
Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a

conduta social do agente”.

Cadigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacédo e
prevencéo do crime: (Redacgéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacao dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacao
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

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

Lei 11.343/06:

Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, considerara, com preponderancia
sobre o previsto no art. 59 do Cdédigo Penal, a natureza e a quantidade da
substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

De acordo com o artigo 40 da Lei n. 11.343/2006, o crime de trafico de drogas
apresenta possibilidade de aumento de pena de um sexto a dois tergos, de acordo

com as circunstancias em que o ocorreu a pratica delituosa:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de
um sexto a dois tercos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

Il - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fung¢do publica ou no
desempenho de missao de educagéo, poder familiar, guarda ou vigilancia;

Ill - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacbes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servicos de tratamento
de dependentes de drogas ou de reinsercéo social, de unidades militares ou
policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de
arma de fogo, ou qualquer processo de intimidagéo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federacdo ou entre estes e o
Distrito Federal,

VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianga ou adolescente ou a quem
tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de
entendimento e determinacao;

VIl - 0 agente financiar ou custear a pratica do crime.

O artigo 33, 84° da Lei n. 11343/2006, dispde sobre a possibilidade de
reducdo da pena, quando tratar-se de trafico privilegiado.
Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,

vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
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drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

8 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.

Recente decisdo do Tribunal de Justica do Espirito Santo reiterou a
obrigatoriedade de nao restar configurada a associagcao criminosa para usufruto do
beneficio previsto no artigo 33, 84°, Lei 11.343/06:

REVISAO CRIMINAL. INEXISTENCIA DE PROVAS ACERCA DA
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. TESE REFUTADA. APLICACAO DO
REDUTOR DO ART. 33, § 4° DA LEI 11343/06. IMPOSSIBILIDADE
DIANTE DA EXISTENCIA DO CRIME DO ART. 35 DA LEI 11343/06.
DOSIMETRIA. POSSIBILIDADE DE CORRECAO DE CRITERIOS
MEDIANTE MANUTENCAO DAS PENAS ARBITRADAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO AS GARANTIAS PROCESSUAIS. REVISAO
PARCIALMENTE PROCEDENTE. As provas testemunhais consistentes
nos depoimentos dos policiais que participaram das investigacdes sao
suficientes para demonstrar o liame associativo entre os corréus, a fim de
atestar a ocorréncia do crime do art. 35 da Lei 11.343/06. O redutor
previsto no art. 33, § 4° da Lei 11343/06 ndo se aplica as situacdes em
que se reconhece a existéncia de organizagdo criminosa. E possivel que o
Tribunal reveja os critérios e a fundamentagdo dada pelo Juizo
monocratico sem que haja violagdo das garantias processuais do
Recorrente ou Requerente de revisdo criminal, desde que ndo importe em
aumento de sua pena.

(TJ-ES - RVCR: 00345860620198080000, Relator: WILLIAN SILVA, Data
de Julgamento: 10/02/2020, CAMARAS CRIMINAIS REUNIDAS, Data de
Publicacéo: 17/02/2020)

Para que o acusado faca jus a causa de diminuicéo, é fundamental que este
nao possua antecedentes criminais, ndo seja reincidente, nem integre organizacao
criminosa. No entanto, decisdo do Superior Tribunal de Justica aponta no sentido de
que a variedade e a quantidade de droga apreendida justificam a nao aplicacdo da

minorante, bem como o regime de cumprimento de pena mais gravoso.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO
DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUI(;AO DE
PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. REQUISITOS NAO
PREENCHIDOS. QUANTIDADE E NATUREZA DAS DROGAS.
CIRCUNSTANCIAS DO DELITO. ENVOLVIMENTO NA TRAFICANCIA.
DEDICACAO A ATIVIDADE CRIMINOSA. INAFASTAVEL A INCIDENCIA
DO VERBETE N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ.
INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM. HIPOTESE DIVERSA DAQUELA
TRATADA NO ARE N. 666.334/RG (REPERCUSSAO GERAL) DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. REGIME INICIAL FECHADO.
QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. IMPOSICAO JUSTIFICADA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Esta Corte tem decidido que a
quantidade e a natureza da droga, aliadas as circunstancias em que
cometido o trafico, podem evidenciar a dedicacdo a atividades criminosas,
0 que afasta a aplicacdo da minorante. In casu, a utlizacdo da
guantidade/natureza da droga apreendida para elevar a pena-base
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(primeira fase) e para afastar a incidéncia da minorante prevista no § 4° do
art. 33 da Lei de Drogas (terceira fase), por demonstrar que o acusado se
dedica a atividades criminosas ou integra organizacdo criminosa, nao
configura bis in idem. Diversa é a hipétese tratada no ARE n. 666.334
(Repercussédo Geral), no qual o Pretério Excelso passou a considerar bis
in idem a utilizacdo da quantidade/natureza da droga "tanto na primeira
fase de fixacdo da pena, como circunstancia judicial desfavoravel, quanto
na terceira, para modular a aplicacao da causa especial de diminuicao de
pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006" (ARE 666.334/RG, Rel.
: Ministro GILMAR MENDES, DJ de 6/5/2014). 2. Verifica-se que o
Tribunal a quo negou o beneficio, concluindo que o ora agravante se
dedicava a atividade criminosa do trafico, diante da quantidade e da
natureza das drogas apreendidas e das circunstancias do fato, de maneira
gue entender diversamente, como pretendido, demandaria o revolvimento
do conjunto fatico-probatério dos autos. Inafastavel a aplicacdo do
enunciado n. 7 da Sumula desta Corte. 3. A quantidade e natureza das
drogas apreendidas - 45 tijolos de maconha e 1 de cocaina, além de 2.150
por¢cdes de maconha e 146 de cocaina - constituem fundamentos idéneos
para o agravamento do aspecto qualitativo da pena, ou seja, para a
fixac8o de regime mais gravoso (fechado). 4. Embora a reprimenda néo
tenha ultrapassado 8 anos, a circunstancia judicial desfavoravel
(quantidade da droga) justifica a fixacdo do regime inicial fechado,
segundo a jurisprudéncia desta Corte, mostrando-se inécua, inclusive,
para fins de escolha do regime inicial, a discusséo acerca da detracdo do
tempo de prisdo provisoria (art. 387, 8 2°, do Cdédigo de Processo Penal -
CPP). 5. Agravo regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1846545 SP 2019/0323561-7, Relator: Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 18/02/2020, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 27/02/2020)

No caso em andlise, tanto a diversidade de drogas quanto a quantidade
demonstraram que o acusado dedicava-se a atividades criminosas ou integrava
organizacdo criminosa. Determinando que a minorante, prevista no artigo 33, 84°,

Lei n. 11.343/06, ndo fosse aplicada.

Quanto a fixacdo do regime inicial, o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do HC 82. 959-7/SP, decidiu que a redacéao original do 8§ 1° do art. 2° da
lei n. 8072/90, que vedava a progressao de regime aos condenados por crimes
hediondos, era inconstitucional . Tal inconstitucionalidade motivou a edi¢&do da Lei n.
11.464/2007, que modificou o § 1° para a seguinte redacdo: A pena por crime
previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado. No entanto,
este texto também foi considerado inconstitucional, no julgamento do HC n°
111.840/ES, de relatoria do Min. Dias Toffoli. Por isso, as regras do artigo 33 do
Cdbdigo Penal devem ser utilizadas quando da fixacdo de regime prisional nos crimes
hediondos e equiparados (SILVA JUNIOR, 2016, p. 11).

Todo engessamento atenta contra o principio da individualizacdo da penal!

Ora, se a pena envolve o regime em que € cumprida e se individualiza-la é
adequé-la a pessoa do agente delinquencial, e ao delito cometido, a fim de
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satisfazer finalidades previamente fixadas e escolhidas num contexto de
politica criminal, impor de forma absoluta, fechada e, pasmem!, genérica,
um regime de maxima gravidade a todos os crimes hediondos e
equiparados, afeta, sem duvida, a dignidade da pessoa humana e,
sobretudo, a proépria individualizacdo da reprimenda, balizas maiores do
sistema penal (MENDES JUNIOR (2014, p.325), apud SILVA JUNIOR,
2016, p. 11)

O paragrafo 4° do artigo 33 da Lei n. 11.343/06 traz a seguinte redacgéo:

Nos delitos definidos no caput e no paragrafo 1° deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em
pena restritiva de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacgao criminosa.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal declarou, de modo incidental, por
maioria dos votos, a inconstitucionalidade da proibicdo da aplicacdo de penas
alternativas aos condenados por trafico de drogas. A inconstitucionalidade declarada
no julgamento do HC n. 97.256/RS para o §4° também abrangeu o artigo 44: “Os
crimes previstos nos arts. 33, caput e 81°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a

conversao de suas penas em restritivas de direitos”.

O Superior Tribunal de Justica, por meio do julgamento do RESP n. 1.287.561
da 62 Turma, decidiu por unanimidade que a negativa de concessao de sursis é
desproporcional e carece de razoabilidade, uma vez que ja resta superada a propria
vedacao legal a conversao da pena,

mormente porque inexiste 6bice & concessdo dos beneficios na conduta do
paragrafo 2° do artigo 33 da Lei 11.343/06, que pode até ser sancionada
com reprimenda mais severa que a do caput quando concedido o beneficio
do paragrafo 4° do mesmo artigo.

Desse modo, no tocante ao crime de trafico de drogas, equiparado a
hediondo, a legislacdo passou por significativas alteracdes legislativas,
especialmente no que diz respeito a individualizacdo da pena. O crime de trafico de
drogas possui parametros preponderantes da natureza e da quantidade das
substancias apreendidas, aspectos que foram amplamente discutidos no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica (SILVA JUNIOR, 2016, p. 11).

O § 4° do artigo 33 trouxe inovagéo ao crime de trafico, ao estabelecer causa
de diminuicdo ao agente primario, desde que tenha bons antecedentes, ndo se

dedique a atividade criminosa, nem integre organizag&ao criminosa.
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A norma busca reduzir a pena do traficante de primeira viagem. Desde que
cumpra os requisitos estabelecidos, a pena deve ser reduzida de um sexto a dois
tercos, chegando a 1 ano e 8 meses, desde que a pena seja fixada no minimo legal
e ndo haja agravantes ou causas de majoracdo da pena. De acordo com
jurisprudéncia atual, tal pena possibilita ao acusado o regime inicial aberto e a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

A equiparacdo do crime de trafico de drogas a crime hediondo faz com que
haja um tratamento mais rigoroso tanto na legislacdo constitucional quanto
infraconstitucional. O texto constitucional veda a concessao de anistia, graca e de

fianca aos crimes hediondos e equiparados.

A Lei n. 8.072/90, Lei de Crimes Hediondos, traz ainda a imposicao do
cumprimento de pena em regime inicial fechado, além de maior decurso de tempo

para obtencéo da progressao de regime prisional.

Em virtude do tratamento rigoroso aos condenados por trafico de drogas, o
artigo 44 da Lei n. 11.343/06 veda expressamente a concessdo de sursis. Nao
obstante, embora a politica criminal apresentasse rigida repressdo desses delitos,
essas restricbes violam principios constitucionais, principalmente no que diz respeito
a dosimetria da pena, entre eles a obrigatoriedade de regime inicial fechado, a
proibicdo de penas alternativas e de sursis.

Em virtude das normas infraconstitucionais deverem observancia aos
preceitos e principios constitucionais, entre eles a individualizacdo da pena, que
estabelece a necessidade de se distinguir as condutas ilicitas, pessoas e situacdes
envolvidas no fato criminoso, para que a pena fixada esteja atrelada a extenséao da
les&o ao bem juridico tutelado (SILVA JUNIOR, 2016, p. 18).

Dessa forma, quando da fixacdo da pena, ndo pode haver imposicdo de
regras geneéricas, uma vez que isso retira do acusado o direito de ter a apuracdo da
sua conduta e de suas condi¢des pessoais refletidas na fixacdo da pena, o que fere
0 principio constitucional da isonomia: desiguais devem ser tratados de modo

distinto, na medida de suas diferencgas.

No julgamento do HC n. 111.840/ES, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do artigo 2°, 81° da Lei n. 8072/90, no que diz respeito a
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imposicao de regime inicial fechado. Em outro julgamento (HC n. 97.256/RJ), decidiu
pela inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei n. 11.343/2006, no tocante a vedagéo
da aplicacéo de penas alternativas. A proibicdo de liberdade provisoria ao direito de
o acusado recorrer em liberdade foi declarada inconstitucional no julgamento do HC
n. 104.339 (SILVA JUNIOR, 2016, p. 19).

O Cadigo Penal apresenta, para efeito de dosimetria da pena, a combinacao
do disposto no artigo 59, que apresenta as circunstancias judiciais, com o artigo 68,
gue determina que sejam consideradas as circunstancias atenuantes (CP, arts. 65 e
66) e agravantes (CP, arts. 61 e 62), bem como as causas de diminuicdo e aumento
de pena, constantes na parte geral e especial do Codigo Penal. Depois de
analisadas as trés fases, deve-se fixar a pena de multa (CP, art. 49), bem como
estabelecer o regime inicial de cumprimento de pena (CP, art. 33), e, finalmente,
averiguar a possibilidade de substituicdo da pena privativa em restritiva de direitos
(CP, art. 44) e de substituicdo condicional da pena (CP, art. 77), assim como definir
a pena nas hipéteses de concurso formal, material e de continuidade delitiva (CP,
art. 69 a 71).

A pena-base é estabelecida em conformidade com o disposto no artigo 59 do
Cadigo Penal. A fixacdo da pena-base, primeira fase da dosimetria da pena, se da
pela valoracdo das circunstancias judiciais no que tange a culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias,
consequéncias do crime e comportamento da vitima (art. 59). Por culpabilidade
entende-se o grau de reprovabilidade da conduta criminosa. Necessario se faz que a
demonstracdo de maior censurabilidade no caso concreto, uma vez que nao é
possivel valorar negativamente a culpabilidade apenas baseando-se nos
elementares do proprio tipo penal ou em referéncias abstratas relacionadas a
gravidade do delito (SILVA JUNIOR, 2016, p. 32).

Os antecedentes retratam a vida pretérita do acusado, se houve envolvimento
com atividades ilicitas. Em virtude do principio constitucional da ndo culpabilidade,
nos termos da Sumula n. 444 do Superior Tribunal de Justica, somente
condenagbes anteriores ao fato criminoso, com transito em julgado, podem ser
utilizadas para configuracdo de maus antecedentes: “E vedada a utilizagdo de

inquéritos policiais e agbes penais em curso para agravar a pena-base”.
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Ainda em relacdo aos antecedentes, ndo é possivel que a valoragdo negativa
da mesma condenacdo seja utilizada para antecedentes e reincidéncia, para que
nao ocorra em non bis in idem. Deve-se utilizar uma ou mais condenacdes para
exasperar a pena-base e outra ou outras, distintas, para o agravante da reincidéncia,
conforme entendimento do STJ, na simula 241: "A reincidéncia penal ndo pode ser
considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia

judicial.”

Outro entendimento importante é a possibilidade de penas extintas ha mais
de 05 anos, que ndo servem para configurar reincidéncia serem utilizadas para
valoracdo de maus antecedentes, conforme entendimento jurisprudencial (HC
297.783/MS — 52 T. unanime — Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe,
02/02/2016) (SILVA JUNIOR, 2016, p. 33).

A conduta social considera os fatos da vida do acusado. A valoragdo negativa
da conduta social deve ser aferida com base nas provas colhidas nos autos, por
meio de elementos concretos de um comportamento habitual desfavoravel.
Importante destacar que nos termos da Sumula 444, STJ, inquéritos policiais, bem
como acdes penais ndo devem ser levadas em conta para valoracado negativa de

circunstancias judiciais.

No que tange a personalidade do agente, leva-se em consideracdo o carater
do acusado, sua indole e temperamento. Quanto aos motivos do crime, consideram-
se as raz0es pelas quais se deu a conduta delituosa, sem considerar aquelas

inerentes as elementares do tipo penal.

Os motivos do crime sdo as causas especificas que levaram a pratica da
conduta criminosa. Cumpre ressaltar que as razdes devem ser diversas das
elementares do tipo penal, bem como que os motivos presentes no Codigo Penal,
como circunstancias atenuantes e agravantes podem ser reconhecidas na primeira
fase, mas somente devem ser valoradas na segunda fase da dosimetria, com o

intuito de se evitar o bis in idem.

As circunstancias do crime associam-se ao modus operandi utilizada para a
pratica criminosa. Importante destacar que tais circunstancias ndo podem integrar o

tipo penal, sob pena de bis in idem. Para que ndo ocorra em nulidade, deve o


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0

41

magistrado fundamentar a valoragdo negativa das circunstancias do crime,

baseando-se nos elementos concretos apresentados no curso processual.

Tem-se por consequéncias do crime, os efeitos da conduta do agente,
aferindo-se o nivel de intensidade da lesao juridica provocada a vitima, que devem
ser diversas do resultado caracteristico do préoprio tipo penal. Os elementos
apresentados como consequéncias do crime devem ser comprovados por meio de

elementos concretos atestados nos autos.

Silva Junior (2016, p. 34) apresenta a definicdo de que o comportamento da
vitima “consiste em valorar se essa contribuiu, de alguma forma, para a pratica do
delito, o que pode ocorrer quando ha instigacéo, provocacao ou facilitagcdo da pratica
delituosa [...]". Se tal circunstancia resultar favoravel ao agente do crime, esta deve

ser atestada pelo juiz. Se ndo houver contribui¢cdo da vitima, considera-se neutra.

Ademais das circunstancias trazidas pelo artigo 59, Cédigo Penal, no crime
especifico de trafico de drogas, a dosimetria da pena valora a natureza e a
guantidade da substancia apreendida para a fixacdo da pena-base. Tais
circunstancias, conjuntamente com a personalidade e a conduta social do agente,

sao preponderantes sobre as demais circunstancias judiciais.

A segunda fase da dosimetria da pena consiste em aferir as circunstancias
gque agravam ou atenuam a pena. As circunstancias agravantes, dispostas no
Cdbdigo Penal, artigos 61 e 62, apresentam um rol taxativo. JA as circunstancias
atenuantes, previstas no Cédigo Penal, artigos 65 e 66, possuem rol exemplificativo,
de modo que outras circunstancias podem ser reconhecidas desde que sejam

relevantes, ainda que nao expressas em lei.

Leis especiais também podem dispor sobre circunstancias atenuantes e
agravantes, aplicadas a crimes especificos, como as dispostas no Estatuto do indio
(Lei n. 6001/73), e na Lei de Crimes Ambientas (Lei. n. 6.605/98). (SILVA JUNIOR,
2016, p. 37).

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, enunciado n. 231, na segunda fase
de dosimetria, a pena ndo deve ficar abaixo do minimo legal: “A incidéncia de
circunstancia atenuante nado pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo

legal”.
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Embora ndo haja previsao legislativa referente a aplicagdo do quantum para
valorar cada circunstancia, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores estima o
coeficiente de 1/6 o mais pertinente, no entanto, a quantificacdo de cada atenuante
ou agravante fica a discricionariedade do juiz, desde que o faca de maneira
proporcional e fundamentada (SILVA JUNIOR, 2016, p. 38).

O artigo 67, Codigo Penal, determina que, havendo concurso entre
atenuantes e agravantes, prepondera-se a personalidade do agente, 0s motivos
determinantes do crime, bem como a reincidéncia, respectivamente, as quais devem

sobressair para a fixacao da pena intermediaria.

Quanto a reincidéncia, os artigos 63 e 64 do Cdédigo Penal determinam que
esta ocorre quando, por meio de apresentacdo de certiddo cartoraria ou folha de
antecedentes, comprova-se que o0 acusado possui condenagcao por crime anterior,
com transito em julgado ha menos de cinco anos, computado o periodo de prova da
suspensao ou do livramento condicional desde que ndo haja revogacao e ndo sejam
provenientes de contravencao, crimes militares ou crimes politicos. Cumpre ressaltar
gue a valoragao da reincidéncia deve ser aplicada na segunda fase da dosimetria da
pena, e ndo deve ser considerada simultaneamente como circunstancia judicial, sob
pena de incorrer em bis in idem (SILVA JUNIOR, 2016, p. 40).

Quanto a preponderancia da atenuante da confissdo espontanea, ocorre
divergéncia entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica. Para

o STF, a confissdo ndo deve ser considerada preponderante, haja vista que

A confissdo espontanea é ato posterior ao cometimento do crime e nao tem
nenhuma relacdo com ele, mas, tdo somente, com o interesse pessoal e a
conveniéncia do réu durante o desenvolvimento do processo penal, motivo
pelo qual ndo se inclui no carater subjetivo dos motivos determinantes do
crime ou na personalidade do agente. (RHC 115994 — 22 T.)

Ja& o Superior Tribunal de Justica entende que se devem compensar a

agravante da reincidéncia com a atenuante da confissdo espontanea:

Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, se a
confissdo do réu, ainda que parcial ou retratada, for utilizada pelo
magistrado para fundamentar a condenacdo, deve incidir a respectiva
atenuante. Por envolver a personalidade do agente, a atenuante da
confissdo espontanea é igualmente preponderante e deve ser compensada
com a agravante da reincidéncia. (HC 339.223/SC)
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bY

Na terceira faz de dosimetria da pena, ocorre a incidéncia das causas de
aumento e diminuicdo da pena, conforme patamares fixos ou intervalos de valores
gue estdo dispostos tanto na parte geral quanto na parte especial do Cédigo Penal.
Em conformidade com jurisprudéncia predominante dos Tribunais Superiores, nesta
fase é possivel estabelecer a pena aquém do minimo legal ou além do maximo legal
em abstrato (SILVA JUNIOR, 2016, p. 41).

Baseando-se em elementos do caso concreto, deve o julgador, havendo
minorantes e majorantes, individualizar a pena. Entre as causas de diminuicdo de
pena apresentadas pelo Codigo Penal estd a prevista para a pratica do crime na
modalidade tentada. Com previsdo no artigo 14, inciso Il e paragrafo Unico, a pena
deve ser estabelecida conforme o crime consumado, com diminuicdo de um a dois

tercos, considerando para a fixacdo do coeficiente o inter criminis percorrido.

Na terceira fase de dosimetria da pena também consideram-se 0s crimes
praticados em concurso material e formal, assim como a continuidade delitiva,
aplicando-se as formas de aumento nos termos dos artigos 69, 70 e 71, Cdadigo

Penal.

Na hipotese de concurso material e concurso formal improprio, onde se
caracteriza designios autbnomos, devem ser somadas as penas dos crimes

cominadas individualmente.

Ja4 nas hipéteses de concurso formal proprio e continuidade delitiva, o
magistrado deve adotar o critério mais benéfico ao acusado, elegendo uma das
penas individualizadas ou a mais grave majorada de um sexto até a metade no

concurso e de um sexto a dois ter¢cos na continuidade delitiva.

Sempre que houver concurso de minorantes e majorantes, previstas tanto na
parte geral quanto na parte especial do Cédigo Penal, todas devem ser aplicadas ao
caso concreto. No entanto, nos termos do artigo 68, paragrafo tnico, Cédigo Penal,
0 julgador pode aplicar um sé aumento ou uma so diminuicdo, de moda a prevalecer

a causa que mais aumente ou diminua.

Especialmente em relacdo a Lei n. 11.343/06, cumpre destacar a causa de
diminuicdo e causas de aumento de pena previstas nos artigos 33, 84° e 40, incisos |

a VII. A previsdo de causa de diminuicdo de pena favorece o traficante de primeira
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viagem. Para fazer jus ao beneficio da diminuicdo, o agente deve ser primario,
possuir bons antecedentes, ndo se dedicar a atividades criminosas. A reducao
consiste em 1/6 a 2/3 da pena e o julgador, pelo critério discricionario, deve

fundamentar sua aplicacao.

Ainda que aplicada a minorante, o crime de trafico de drogas € equiparado a
crime hediondo e, dessa forma, subordina-se as regras previstas na Lei n. 8.072/90,
como as relativas a fianca, a anistia, a graca, ao indulto e a progresséo de regime.
No entanto, em virtude da inconstitucionalidade determinada pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores a imposicdo de regime inicial fechado e a vedacédo de
aplicacdo de penas alternativas e de sursis foram afastadas (SILVA JUNIOR, 2016,
p. 45).

No que tange as causas de aumento trazidas pelo artigo 40, Lei n. 11.343/06,
a possibilidade de aumento se da em virtude da pratica de trafico transnacional, que
resta configurada a partir da prova da destinacao internacional da droga, ndo sendo
exigida a transposicao das fronteiras. O artigo apresenta ainda outras possibilidades,
em situacbes em que o trafico envolva criancas e adolescentes, bem como no
exercicio de funcao publica, e em outras situagdes que envolvam questdes coletivas,
onde a comercializacdo da droga atinja um numero maior de pessoas. A

possibilidade de aumento é de um sexto a dois tercos.

Merece destaque a previsao de circunstancia agravante quando a pratica do
crime envolve Estados da Federacdo e/ou Distrito Federal. Do mesmo modo como
ocorre no trafico internacional, o entendimento da jurisprudéncia € que nao é
necessaria a efetiva transposicdo das fronteiras, bastando a destinacéo

interestadual para que o crime reste configurado.

Para que haja aplicacédo da causa de aumento prevista no artigo 40, V, da Lei
11.343/06, € necessario a verificacdo dos critérios concretos e objetivos para a
aplicacdo da majorante, inclusive relacionados a quantidade de Estados-membros
envolvidos.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de
um sexto a dois tercos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;
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Il - o agente praticar o crime prevalecendo-se de funcdo publica ou no
desempenho de missdo de educacao, poder familiar, guarda ou vigilancia;

lll - a infrac@o tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacfes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servigcos de tratamento
de dependentes de drogas ou de reinsercéo social, de unidades militares ou
policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaca, emprego de
arma de fogo, ou qualquer processo de intimidacéo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federagdo ou entre estes e 0
Distrito Federal;

VI - sua prética envolver ou visar a atingir crianga ou adolescente ou a quem
tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de
entendimento e determinacao;

VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime.

Importante destacar que a majoracdo da pena requer, por parte do
magistrado, fundamentacéo que eleve o patamar da pena superior ao minimo legal,

sob pena de ofensa ao principio da individualizacao da pena.

Definidas as trés fases da dosimetria da pena, com a pena privativa de
liberdade fixada, passa-se a fixacdo da pena de multa, desde que prevista no

preceito secundario do tipo penal.

3.1 A pena de multa

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
guantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Ser4, no minimo, de
10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. (Redacéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O valor do dia-multa serd fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a
um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem
superior a 5 (cinco) vezes esse salério. (Incluido pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execuc¢éo, pelos indices
de corre¢do monetéria. (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Prevista isolada ou cumulativamente em determinados tipos legais, a pena de
multa baseia-se no pagamento ao fundo penitenciario do valor que o juiz fixar na
sentenca, referente & quantidade de dias-multa estabelecido e no valor atribuido a
cada dia-multa. O Cddigo Penal, artigo 49, estabelece o minimo de 10 e 0 maximo
de 360 dias-multa. Nos termos do §1°, o valor do dia-multa ndo pode ser inferior a
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um trigésimo do maior salario minimo mensal em vigor ao tempo do fato criminoso,

nem superior a cinco vezes o valor desse salario.

Dessa forma, a fixagcdo da pena de multa consiste em duas etapas diferentes:
primeiramente, se estabelece a quantidade de dias-multa, baseando-se nas trés
fases previstas no artigo 68, Cdodigo Penal (andlise das circunstancias judiciais, bem
como das circunstancias atenuantes e agravantes e as causas de aumento e
diminuicdo de pena). Em atencdo ao principio da proporcionalidade, devem ser
utilizados os mesmos patamares empregados para a obtencdo da pena privativa de
liberdade; a segunda etapa consiste na fixacdo do valor de cada dia-multa,
fundamentada de acordo com a situacao econémica do réu, em atencao ao disposto
no artigo 60, Cédigo Penal. O valor pode ser aumentado até o triplo, se restar
caracterizado que ainda que aplicada ao maximo, em virtude da situagdo econdmica
do réu a aplicacdo do valor seja ineficaz (SILVA JUNIOR, 2016, p. 48).

Especificamente no caso de trafico de drogas, artigo 33 da Lei n. 11.343/06, o
legislador definiu, no processo secundario da norma legal, aplicacdo diversa da

quantidade estabelecida no Cédigo Penal: 500 a 1500 dias-multa.

A multa deve ser paga em até 10 dias do transito em julgado da sentenca e,
nos termos do artigo 50 do Cddigo Penal, o condenado pode requerer o
parcelamento mensal que pode ser possibilitado pelo juiz, de acordo com as

circunstancias.

Nos termos do artigo 51 do Cédigo Penal, uma vez transitada em julgado a
sentenca condenatéria, a pena de multa sera considerada divida de valor,
submetidas as normas da legislacao referente a divida ativa da Fazenda Publica, até
mesmo no que diz respeito a causas interruptivas e suspensivas da prescricdo. Nao
ha previsdo de conversdo em pena privativa de liberdade em caso de néao
pagamento. O inadimplemento da pena de multa ndo obsta a extincdo da
punibilidade do réu, uma vez que esta sancdo € dotada de carater extrapenal e sua
execucao € de competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda Publica. (RESP.
n. 1519777/SP)
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3.2 - O Regime Inicial para cumprimento de pena

Apbés a fixacdo da pena de multa, aplica-se o regime inicial para o
cumprimento da privativa de liberdade. A previsdo encontra-se no artigo 33, Cédigo
Penal:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo

necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

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

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
méxima ou média;

b) regime semi-aberto a execu¢éo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

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

§ 2° - As penas privativas de liberdade dever&o ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redagéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
aberto;

¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a
com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo. (Redacgéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

8 40 O condenado por crime contra a administracdo publica terd a
progressdo de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagdo
do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais. (Incluido pela Lei n® 10.763, de 12.11.2003)

Nos termos do artigo 33, Codigo Penal, cabe pena de reclusdo aos delitos
com maior potencial ofensivo. O cumprimento da pena dar-se-4 em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A detencdo € imposta para os crimes com menor potencial
ofensivo e a prisdo simples é destinada as contravencfes. O cumprimento da pena
de detencado dar-se-a em regime semiaberto ou aberto e a prisdo simples em regime

aberto.
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O regime fechado priva o sentenciado da sua liberdade de locomocgéao, uma
vez que a pena cumpre-se em estabelecimento penitenciario. No regime semiaberto
o cumprimento da pena se da com menor vigilancia, em coldnia agricola, industrial
ou estabelecimento similar. No regime aberto a execucao deve ocorrer em casa de

albergado ou estabelecimento adequado.

A fixacao do regime prisional inicial a ser cumprida a pena se da na sentenca
condenatoria, observando-se o0s patamares legalmente estabelecidos e a
reincidéncia, bem como os fundamentos concretos colhidos nos autos e os critérios

previstos no artigo 59 do Cadigo Penal.

Nos termos do artigo 33, Cddigo Penal, o cumprimento de pena superior a
oito anos inicia-se em regime fechado; pena superior a quatro anos e que nhao
exceda oito inicia-se em regime semiaberto; pena igual ou inferior a quatro anos

inicia-se em regime aberto.

Todavia, se comprovadas circunstancias judiciais desfavoraveis, em
conformidade com o artigo 59, Cdodigo Penal, o0 magistrado pode fixar cumprimento
de pena em regime mais rigoroso, ainda que nao comprovada a reincidéncia, desde
gque motivado idoneamente, baseando-se em fatos concretos, nos termos das
sumulas 718: “A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime né&o
constitui motivacdo idénea para a imposicdo de regime mais severo do que o0
permitido segundo a pena aplicada”; e sumula 719: “A imposicdo do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivacao idénea”,
ambas do STF.

Aos reincidentes € aplicado regime inicial mais gravoso do que 0s previstos
para os réus primarios. Dessa forma, em virtude da reincidéncia, condenados a pena
superior a quatro anos, mas que nado exceda oito anos, se reincidentes, iniciam o
cumprimento em regime fechado, desde que a pena seja prevista reclusdo. Se a

previsao de tal crime for de detencéo, o julgador deve fixar o regime semiaberto.

Se a pena for igual ou inferior a quatro anos e o crime for punido com
detencdo, deve o0 magistrado estabelecer o regime semiaberto, por ser
imediatamente mais gravoso. Se a previsdo legal for de reclusdo, o magistrado

poderd eleger o regime semiaberto ou fechado, desde que comprovadas
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circunstancias judiciais desfavoraveis. No entanto, o enunciado 269 do STJ
reconhece que “é admissivel a adocdo do regime prisional semiaberto aos
reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as

circunstancias judiciais”.

No que diz respeito ao estabelecimento de regime de cumprimento de pena

aos condenados por crime de tréfico, equiparado a crime hediondo, a Lei n.

8.072/90, em consonéancia com o tratamento diferenciado estabelecido pela

Constituicdo Federal, artigo 5°, XLIII, determinou, em sua redacédo original, regime

integralmente fechado, proibindo-se a progressao de regime. No entanto, tal norma

foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
n. 82.959, que deu origem a sumula vinculante n. 26, STF:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime

hediondo, ou equiparado, o0 juizo da execucdo observard a

inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem

prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao, 0s requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de

modo fundamentado, a realiza¢@o de exame criminolégico.

Em 2007, a Lei n. 11.646 alterou o conteudo do artigo 2° 81° da Lei n.
8.072/90. Tal modificacdo dispds que a pena referente aos crimes hediondos e
equiparados deve ser cumprida, inicialmente, em regime fechado, mas € permitida a
progressao de regime apds o cumprimento de 2/5 da pena para acusado primario e

3/5 para o reincidente, mas o cumprimento inicial seria em regime fechado.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
da norma prevista no artigo 2°, 81° da Lei n.8.072/90, reiterando a necessidade de
fundamentacdo da necessidade de aplicagdo do regime fechado, nos termos
dispostos no artigo 33, 88 2° e 3° Lei n. 8.072/90, bem como nas circunstancias

judiciais apresentadas no artigo 59, Cadigo Penal.

Porém, a inconstitucionalidade do 81°, artigo 2°, Lei n. 8072/90, se deu em
controle difuso, sem efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, no
julgamento do HC 111.840/ES. Ademais, ainda nao foi editada resolucdo do Senado
Federal com o intuito de suspender os efeitos da norma. Dessa forma, a norma legal
gue impde o regime de cumprimento da pena inicialmente em regime fechado, ainda
é aplicada, embora viole o principio da individualizacdo da pena. (SILVA JUNIOR,
2016, p. 51)
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Importante destacar a previsdo legal do Cédigo de Processo Penal, artigo
387, 82°, que dispde que o tempo de prisdo provisoria, prisdo administrativa ou de
internacdo, tanto no Brasil quanto no estrangeiro, sera contado para fins de
aplicacao de regime inicial de pena privativa de liberdade.
Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria: (Vide Lei n° 11.719, de
2008)

§ 2° O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internacéao,
no Brasil ou no estrangeiro, serd computado para fins de determinacéo do
regime inicial de pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.736, de
2012)

4 A CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE

LIBERDADE NA DECISAO DO HC 97.256/RS

Apos a fixagdo do regime de cumprimento de pena, o magistrado avalia a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de

direitos.

A adocédo das penas restritivas de direitos ocorreu em virtude da faléncia do
sistema carcerario. Devido a falta de investimento publico no setor, associada a
superlotacédo dos estabelecimentos prisionais, percebeu-se que o encarceramento
nao evitava a criminalidade, mas favorecia a reincidéncia e a inser¢cao de criminosos
de baixo potencial ofensivo no mundo da criminalidade. O artigo 44, Cédigo Penal
dispde as hipoteses de substituicao:

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

| - aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redagédo dada pela Lei n®
9.714, de 1998)

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacao dada pela Lei n°®
9.714, de 1998)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente. (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 1° (VETADO) (Incluido e vetado pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 2° Na condenacao igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
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direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
guando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
célculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencédo ou recluséo. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 5° Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime,
0 juiz da execucao penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Apés a prolacdo da sentenca penal condenatdria, o magistrado avalia a
possibilidade de aplicacdo da pena restritiva de direitos, substituindo a pena privativa
de liberdade. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substitutivas. Sua
aplicacao exige que o acusado preencha requisitos objetivos e subjetivos previstos
na norma legal (SILVA JUNIOR, 2016, p. 53).

Para aplicacéo da substituicdo, devem-se observar os seguintes critérios de
ordem objetiva: a pena aplicada deve ser igual ou inferior a quatro anos, praticados
sem violéncia ou grave ameaca e nos crimes culposos, independentemente da pena

aplicada.

Também se faz necessaria a verificacdo de requisitos subjetivos: 1)
Reincidéncia por crime doloso: antes da edicdo da Lei 9.714/98, a vedacao da
aplicacao aos reincidentes era absoluta. A partir da vigéncia da Lei, cabe ao julgador
avaliar se a medida é socialmente recomendada e se a reincidéncia apresentada
nao € especifica. 2) Devem ser observadas as circunstancias judiciais, conforme o
artigo 59, Cdédigo Penal, para verificar se a medida de substituicdo é suficiente para

a reprovacéao do crime cometido.

A concessao ou a denegacao da substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos deve ser motivada de acordo com 0s elementos concretos
aferidos no curso do processo penal, nos termos do artigo 93, inciso IX, da

Constituicao Federal.
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Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se
0 interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes;

Caso o apenado descumpra injustificadamente a pena restritiva de direitos,
ocorre a conversdo em pena privativa de liberdade pelo tempo que ainda restar,
respeitando o minimo de trinta dias de detencé@o ou reclusdo. Antes da conversao
em pena privativa de liberdade, devera ocorrer a oitiva do acusado, para que este
exponha as razbes ou apresente a justificativa para a ocorréncia do
descumprimento. Ocorrendo a condenacdo a pena privativa de liberdade, cabe ao
Juizo da Execucdo avaliar a substituicdo no caso concreto, podendo inclusive deixar
de aplica-la, se for possivel o cumprimento da medida substitutiva anterior (SILVA
JUNIOR, 2016, p. 54).

Apos o entendimento do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 44, Lei n. 11.343/06, o Senado Federal, nos termos

do artigo 52, inciso X, promulgou a resolugao n.5/2012:

E suspensa a execucdo da expressdo "vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos" do § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto
de 2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n° 97.256/RS.

Dessa forma, se o acusado preencher os requisitos para a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos deve o juiz determinar a
substituicdo, inclusive no caso de crime hediondo ou equiparado, como é o caso do
trafico de drogas. A ndo aplicacdo gera nulidade, a ser apreciada pelo Juizo ad
quem, por meio de recurso préprio ou habeas corpus (SILVA JUNIOR, 2016, p. 56).

O julgamento do Habeas Corpus (HC) 97.256, procedente do Rio Grande do
Sul, foi impetrado pela Defensoria Publica, com o objetivo de se levantar a
inconstitucionalidade da expressao “vedada a conversdao em penas restritivas de
direitos” presente no §4° do artigo 33, bem como da expressao “vedada a conversao
de suas penas em restritivas de direitos”, constante do artigo 44, ambos da Lei n.
11.343/2006.

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

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o0 agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa. (Vide Resolucdo n° 5, de 2012)

Art. 44, Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 81°, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursi, graca, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-
a o livramento condicional apés o cumprimento de dois tercos da pena,
vedada sua concesséo ao reincidente especifico.

O habeas corpus, aparelhado com pedido de liminar, foi impetrado contra
acérddo do Superior Tribunal de Justica. O acérddo afirmava nao ser
inconstitucional a proibicdo da substituicAo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, expressa na Lei Antidrogas, dado que n&o contrariava a Carta
Magna, mas sim visava punir de maneira mais gravosa os autores do crime de

trafico, caracterizado como hediondo.

Tal acordao levantou ainda a possibilidade da substituicdo da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos aos crimes cometidos quando da vigéncia da
Lei n. 6.368/76, jA que a restricdo da substituicdo alcancava somente 0s crimes

cometidos sob violéncia ou grave ameaca a pessoa.

A Defensoria Publica da Unido (DPU) impetrou o habeas corpus, sustentando
a inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n. 11.343/06, uma vez que o disposto no
artigo contraria a garantia constitucional da individualizacdo da reprimenda, bem
como o Principio da Inafastabilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario quanto a
lesdo ou ameaca de leséao a direito (CF, art. 5° inciso XXXV) e da proporcionalidade

da resposta estatal ao delito (CF, art. 5°, inciso LIV).

A declaragéo incidental de inconstitucionalidade visou levantar a ofensividade
das expressdes presentes na Lei n. 11.343/2006 ao Principio da Individualizagdo da
Pena, constante no inciso XLVI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88).

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspenséo ou interdicao de direitos;

A individualizacdo da pena visa personalizar a resposta punitiva do Estado e
desenvolve-se em trés momentos: o legislativo, o judicial e o executivo. O processo
de individualizacdo da reprimenda se complementa em suas etapas e, por isso, a lei
comum nao tem a capacidade de extrair do juiz que sentencia o poder-dever de
aplicar ao delinquente as sancdes que ele, magistrado, ponderar como um efetivo
balanceamento entre as circunstancias objetivas e as protagonizagdes subjetivas do

fato-tipo, de modo a conciliar seguranca juridica e justica material.

Ao sentenciar a dosimetria da pena, 0 juiz possui discricionariedade entre
aplicar a pena de privacdo de liberdade e outra que néo privilegia, essencialmente, a

liberdade fisica do sentenciado.

As penas de suspensao ou interdicdo de direitos constituem-se substitutas ao
encarceramento, ja que a pena restritiva de liberdade ndo é a Unica forma de se
cumprir a funcéo retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da reprimenda
penal. Dessa forma, cabe ao juiz natural sentenciante a escolha do tipo de
reprimenda suficiente para recuperar socialmente o acusado e prevenir

comportamentos da mesma espécie.

Quando da analise do HC, o Supremo ja havia declarado constitucional a
vedacdo da substituicdo prevista na lei, em outras oportunidades. No entanto, néo
havia jurisprudéncia sobre a possibilidade de substituicido de pena privativa de
liberdade pela pena restritiva de direito. Dessa forma, o Ministro Marco Aurélio
propds e a Corte decidiu pela afetacdo do julgamento do Habeas Corpus ao Plenario

do Supremo Tribunal Federal.
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O impetrante do HC era agente primério e possuidor de bons antecedentes. O
legislador da Lei n. 11.343/06 n&o especificou os requisitos para fixagdo do quantum
da diminuigéo prevista no artigo 33, 84°. Dessa forma, os critérios da andlise das
circunstancias judiciais, constantes no Cédigo Penal (CP), artigo 59, combinada com
as demais circunstancias mencionadas na Lei de Drogas, seria o referencial para

fixacdo das penas previstas.

O exame das circunstancias judiciais do paciente, bem como o fato de pouca
droga ter sido encontrada em seu poder, além do laudo referir-se exclusivamente a
cocaina, o que afastou a diversidade de substancias, reconheceu ao paciente a
reducdo da pena pela minorante prevista no paragrafo 4°, artigo 33, da Lei n.

11.343/06 ao patamar maximo.

A admissao da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos s6 alcanca os crimes cometidos sob a égide da Lei n. 6.368/76, j& que
segundo essa Lei, a restricdo sO alcancava os crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, de forma que ndo € possivel aumentar o leque de

restricdes estabelecido pela lei.

O argumento defendido pela Defensoria Publica, impetrante do HC
97.256/RS, para sustentar a inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei n. 11.343/06 é
que a vedacdo da substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos ofende as garantias constitucionais da individualizacdo da reprimenda,
prevista na CF, inciso XLVI do artigo 5°_ da inafastabilidade do Poder Judiciario
quanto a lesdo ou ameaca de lesdo a direito (inciso XXXV do artigo 5°) e da
proporcionalidade da resposta estatal ao delito (inciso LIV do artigo 5°).

A Defensoria Publica ressaltou ainda a importancia de se analisar que, diante
da complexidade das sociedades modernas e de suas relacbes, ndo é possivel ao
legislador prever toda e qualquer situacdo em que a norma incidird. Dessa forma,
diante do caso concreto, o Judiciario deve indicar quais normas validas sao
pertinentes para reger a espécie em questdo, analisando todos os fatos relevantes
para o direito. No caso em analise, os fatos eram o trafico de entorpecentes em
pequena quantidade, realizado por agente cujas circunstancias judiciais lhes eram

favoraveis e condenado a pena minima prevista para o crime.
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O paciente encontrava-se definitivamente condenado pelo delito de tréfico
ilicito de entorpecentes, nos termos do 84° do art. 33 da Lei n. 11.343/06. A pena a
gue estava submetido era de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusédo, sob regime
fechado de cumprimento. Foi-lhe aplicado também a sancdo de 160 (cento e

sessenta) dias-multa.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou, primeiramente, pela denegacao
da ordem, mas, posteriormente, pelo seu deferimento parcial, para que fossem
concedidos ao paciente os direitos ao regime penitenciario aberto e a suspensao
condicional da pena. (HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Brito, 01.09.2010).

4.1 Andlise dos votos dos ministros no HC 97.256/RS
4.1.1 Voto do relator: Ministro Ayres Brito

O ministro Ayres Brito, relator do caso, destacou que se tratava da primeira
vez em que o art. 44 da Lei n. 11.343/06, que veda expressamente, em tema
especifico de tréfico ilicito de entorpecentes, a possibilidade de conversédo da pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos, era submetido ao Plenéario do

Supremo Tribunal Federal.

O relator destacou que durante o periodo em que a Lei n. 6.368/76, revogada
pela Lei n. 11.343/06, vigia, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
sustentava-se no sentido de admitir a conversédo da pena restritiva de liberdade em
privativa de direitos. Em sentido oposto, o Supremo dava pela compatibilidade
juridica entre a aplicacdo da pena privativa de liberdade e a previsdo de regime
penitenciario totalmente fechado. O relatou relembrou ainda que isso se deu no
periodo originario da Lei n. 8.072/90, Lei de Crimes Hediondos, que posteriormente
o préprio STF considerou inconstitucional.

O ministro Ayres Brito citou seu voto no julgamento do HC 85.894/RJ, sob a
vigéncia da Lei n. 8.072/90, em que considerou ndo haver obstaculo a substituicdo
de penas privativas de liberdade por restritivas de direitos, mesmo nos casos de
crimes hediondos e de trafico de drogas. Uma vez que o momento de definicdo da
espécie de pena que deve ser aplicada ao caso concreto € anterior a estipulacéo do
modo em que se dara seu efetivo cumprimento. Apés a fixacado da espécie de pena

(privativa de liberdade ou restritiva de direitos) € que se pode considerar o regime de
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seu cumprimento. De forma que, uma vez que a substituicdo da pena precede a
incidéncia do regime de seu cumprimento, a aplicagdo da Lei n. 8.072/90 nao era

Obice a substituicéo.

Destacou ainda a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90
em que se sustentou a impossibilidade de aplicacdo do regime de substituicdo das
penas aos delitos hediondos e de tréfico de entorpecentes. Seu voto a época foi no
sentido de reconhecer a possibilidade juridica de substituicdo da pena privativa de
liberdade por outras restritivas de direitos, ainda que nos julgamentos de crime de
trafico ilicito de entorpecentes, desde que analisados no caso concreto, pelo juiz

sentenciante, a gravidade do crime e a suficiéncia da pena restritiva de direito.

O relator destacou ainda o principio da individualizacdo da pena, que se da
em dois momentos distintos: no momento judicial da fixacdo e na execucdo da

reprimenda, citando os autores Luiz Regis Prado e Francisco de Assis Toledo:

Em se tratando de delito previsto na Lei 8.072 (Lei dos Crimes Hediondos),
cabe dizer que a exigéncia constante nesse diploma — a saber,
cumprimento integral da pena privativa de liberdade aplicada em regime
fechado (art. 2°, 81°) ndo constitui Obice a eventual substituicdo da pena
privativa de liberdade imposta por restritivas de direitos. E isso porque a
fixacdo do regime se limita as hipéteses de cumprimento efetivo da pena de
prisdo, e a substituicdo desta por penas restritivas de direitos afasta, a
principio, a possibilidade de ter inicio a execu¢do da pena privativa de
liberdade determinada na sentenca. Demais disso, deve-se ter presente que
a substituicdo da pena imposta por pena restritiva de direitos deve atender,
concomitantemente, aos requisitos objetivos e subjetivos listados no artigo
44 do Cédigo Penal. E apenas quando preenchidas as exigéncias legais
sera possivel a substituicdo. O rotulo do delito como “hediondo” nao pode
figurar como empecilho a substituicdo, desde que cabivel. Em tese,
admitiram a referida substituicAo alguns dos delitos elencados na Lei
8.072/90, desde que satisfeitos 0s requisitos impostos a concessdo da
medida, visto que ndo consta da legislacdo especial — e tampouco do
Cdbdigo Penal — qualquer dispositivo em contréario.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral:
arts. 1° a 120. 32 ed. rev., atual. E ampl.. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais.

O principio da individualizacdo da pena esta intimamente ligado ao principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que visa impedir o arbitrio estatal. Por
meio da individualizacdo da pena, € possivel ao julgador aplicar a pena mais
adequada e razoéavel de acordo com o ilicito praticado, bem como as condi¢cdes em

gue essa pratica se deu.
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Embora a descricdo legal dos crimes, em especial o do tréfico de drogas,
tragam natureza idéntica, as caracteristicas apresentadas no caso concreto
possuem circunstancias proprias e desiguais, de modo que néao se pode estabelecer

a mesma pena a condutas praticadas de maneira distinta.

Nesse sentido, € direito do condenado responder penalmente de maneira
proporcional a gravidade do delito cometido. O relator reitera a importancia de se
verificar se a proibicdo estabelecida por essa lei encontra respaldo no sistema de
comandos da Constituicdo Federal. Para isso, necessario se faz uma elaboracéo
tedrica cuidadosa, com o objetivo de compreender perfeitamente a natureza e o
alcance da garantia constitucional da individualizagdo da pena. Com isso, buscam-
se condicdes objetivas de inferir se o disposto na Lei de Drogas extravasa ou nao o
cerne da garantia da individualizagédo da reprimenda penal no crime de tréfico ilicito

de entorpecentes, tipificacédo integrante do rol de crimes hediondos.

A Constituicdo Federal descreve a figura do crime hediondo como
inafiancavel e insuscetivel de graca e anistia aos que incidirem em tais delitos. Sem,
no entanto, diferenciar os crimes hediondos por qualificacdo diretamente
constitucional ou por qualificacdo legal. Ao mesmo tempo em que a CF/88 possibilita
a complementacdo do rol de crimes hediondos pela lei, impde o limite material da
nao-concessao dos beneficios de graca, indulto e anistia para os que incidem
nesses delitos. Conclui-se, entdo, que ndo consta nas restricbes aos crimes
hediondos a vedacdo a conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de

direitos.

O relator destacou a analise feita por ele em julgamento do HC 82.959/SP.
Enfatizou que o nucleo semantico da garantia a individualizacdo da pena nao pode
ser nulificado pelo diploma legal, uma vez que a Constituicdo Federal reservou as
normas infraconstitucionais a regulamentacdo das condicdes e dos requisitos da

individualizac&o da pena.

Compete a lei infraconstitucional indicar os parametros da individualizacao
do castigo, desde que permaneca atrelado ao nucleo significativo trazido
pela propria Constituicdo. A aplicagdo da pena privativa de liberdade bem
como 0 seu cumprimento no recinto penitenciario deve demonstrar a justa
medida entre o fato criminoso realizado pelo sentenciado e a reagéo coativa
por parte do Estado.

Se compete a lei indicar os parametros de densificacdo da garantia
constitucional da individualizagdo do castigo, a esse diploma legal ndo é
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permitido se desgarrar do nlcleo significativo binario que exsurge da
Constituicdo mesma: o momento concreto da aplicacéo da pena privativa de
liberdade, seguido do instante igualmente concreto do respectivo
cumprimento em recinto penitenciario. Ali, busca da “justa medida” entre
acdo criminosa dos sentenciados e reacdo coativa do Estado. Aqui, a
mesma procura de uma justa medida, s6 que no transcurso de uma outra
relacdo de causa e efeito: de uma parte, a crescentemente positiva do
encarcerado ao esforco estatal de recupera-lo para a normalidade do
convivio social; de outra banda, a passagem de um regime prisional mais
severo (porque integralmente fechado) para outro menos rigoroso (porque
ja incorporante de saidas do presidio e retorno a ele em horas certas). HC
82.959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23.02.2006.

O processo de individualizacdo da pena visa a personalizacdo da resposta
punitiva do Estado, de modo a retribuir o mal ocasionado pelo crime com o mal da
pena. Desenvolve-se em trés momentos distintos e que se complementam: o
legislativo, o judicial e o executdrio. Cada uma dessas etapas de individualizacédo

garante a personalizacdo da punicao.

A primeira etapa determina, para cada tipo penal, uma ou mais penas de
acordo com a gravidade da ofensa e a relevancia do bem tutelado. Por meio de lei,
ocorre também a previsdo das espécies de pena, bem como a fixacdo de regras que
devem nortear as individualizacdes posteriores. De modo a definir os critérios que o

juiz deve obedecer para aplicar, no caso especifico, a pena definitiva e concreta.

Na segunda etapa ocorre a individualizacéo judiciaria. O juiz aplicara a pena,
orientado pela espécie penal concreta. Elegera qual das penas aplicaveis se adequa
melhor ao caso concreto em questdo, se é possivel a aplicacdo de penas
alternativas e auferir o quantitativo adequado entre 0 maximo e o minimo fixado para
o tipo penal apresentado. Determina-se também o modo de execucéo da reprimenda

penal.

Cabe ao juiz o ajustamento da resposta punitiva estatal ao caso concreto.
Dentro dos limites estabelecidos pela lei, esse ajustamento se d& por meio de
andlise das circunstancias objetivas, bem como das circunstancias subjetivas do

denunciado e do comportamento da vitima.

A terceira etapa caracteriza-se pela execucao da pena determinada na fase

judicial.
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Nas palavras do relator, a lei comum nao tem o poder de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de aplicar ao sentenciado a pena ponderada ao caso
concreto:

Daqui se deduz que a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a sancdo criminal que
a ele, juiz, se afigurar como expressdo de um concreto balanceamento ou
de uma empirica ponderacdo (mandado de otimizacdo, diria Ronald
Dworkin) de circunstancias objetivas com protagoniza¢cbes subjetivas do
fato-tipo. Implicando essa ponderagcao em concreto _porque ndo dizer? _ a
opcao juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional. E que
na pura racionalidade se da nos colmos olimpicos da abstracdo mental,
sempre avida por trabalhar com categorias tdo universais quanto
atemporais, que sao categorias aprioristicamente vdlidas para toda e

qualquer situacdo existencial. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto,
01.09.2010.

Destacou também a importancia de se reconhecer o Direito como feito para a

vida concreta dos homens em sociedade. As relacdes sociais escapam até mesmo a

mais minuciosa descricdo legislativa. Diante disso, necessaria se faz a ponderacao

aplicada ao caso concreto, em busca de se aliar seguranca juridica e justica
material:

[...] o momento sentencial da dosimetria da pena nédo significa sendo a

imperiosa tarefa individualizadora de transportar para as singularidades

objetivas e subjetivas do caso concreto — a cena empirico-penal, orteguiana

por definicdo — os comandos genéricos, impessoais e abstrato da lei. Vale

dizer, nessa primeira etapa da concretude individualizadora da reprimenda

(a segunda etapa concreta ja se da intramuros penitenciarios), o juiz

sentenciante se movimenta com ineliminavel discricionariedade entre aplicar

a pena de privacao ou de restricdo de liberdade de condenado e uma outra

gue ja ndo tenha por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do
sentenciado. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

Salientou-se também que se a lei ndo pode impossibilitar ao julgador a
alternatividade da sancionatério-penal. De modo que € possivel que preveja a
cumulacdo da pena que tenha por conteldo a liberdade com outra de natureza

diversa.

E permitido ao direito penal cumular penas, até mesmo a privativa e a
restritiva de liberdade corporal. No entanto, é vedado retirar da instancia julgadora a
possibilidade de se escolher discricionariamente entre as alternativas sancionatorias.
Aceitavel que a lei estabeleca condicbes mais rigidas para a incidéncia de tal
alternatividade. O que néo € permitido € que se proiba taxativamente a convolacéo
da pena restritiva da liberdade em restritiva de direitos. Tal pratica contraria a

garantia da individualizagc&o da reprimenda.
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A Constituicdo Federal € quem primeiro garante e proclama a individualizacao
da reprimenda (CF, art. 5°, XLVI). Tal garantia se d4& sem mesmo a necessidade de
lei comum. Coloca-se como uma situacao juridica subjetiva extensiva a qualquer
individuo, sem levar em conta o crime cometido ou o tipo de pena aplicada.

Dai mencionada a alocacdo topografica, para significar que, perante a
nossa Lei Maior, a garantia da individualizacdo da pena tudo recobre, no
sentido de que é permeante assim do crime quanto do castigo; ou seja, ao
requestar o comando intercalar da lei, a Lei Maior o fez apenas para que a
legislagdo ordinaria regulasse as condicdes de aplicabilidade do instituto

(individualizacéo da pena) em funcdo de cada tipo penal. HC 97.256/RS, rel.
Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

A propria Constituicdo Federal ndo exclui qualquer tipo criminal da incidéncia
da personalizacéo da reprimenda penal. Nas palavras do relator,
as penas restritivas sdo, em esséncia, uma alternativa aos efeitos
certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Nao é a toa
gue elas sdo comumente chamadas de penas alternativas, pois é essa
mesma a sua natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e

suas sempre que possivel contornaveis sequelas. HC 97.256/RS, rel. Min.
Ayres Britto, 01.09.2010.

A maneira como a Constituicdo Federal dispde as penas respeitando a
sequéncia da privacao ou restricdo, seguida das possibilidades da perda de bens,
multa, prestacdo social alternativa e a suspensao ou interdicdo de direitos, com a
possibilidade de aplicacdo cumulativa, preza pelo vetor da proporcionalidade entre o

bem juridico que foi violado e a resposta da puni¢céo estatal.

5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVI — a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda dos bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos.

Ao elencar as possibilidades alternativas a pena de privagao ou restricao de
liberdade, infere-se que a pena restritiva de liberdade corporal ndo é a Unica capaz
de cumprir a funcdo retributiva-ressocializadora ou restritivo-preventiva da

reprimenda penal. O juiz natural sentenciante da causa tem esse condao de avaliar
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no caso concreto qual reprimenda € capaz de castigar e recuperar socialmente o

acusado. Dessa forma, o juiz sentenciante alia justica material e seguranca juridica.
As demais penas também sao vocacionadas para esse geminado papel da
retribuicdo-prevencao-ressocializagdo, e ninguém melhor que o juiz natural
da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de
reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo tempo, recuperar
socialmente o apenado. Além de inibir, obviamente, condutas de igual
desvalia social. Conciliando ele, juiz sentenciante, justica material e
seguranca juridica. Que ja significa fazer andar de bracos dados a concreta
individualizacdo da pena e o sistema da justica penal eficaz. Tudo em
congruente unidade. Tudo com lidima expressdo da categoria juridico-

positiva (ndo simplesmente légica) da razoabilidade. HC 97.256/RS, rel.
Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

A Constituicdo Federal prestigiou, acima de tudo, a liberdade fisica do
cidadao, de modo que o aprisionamento caracteriza-se como excec¢ao. De forma que
a pena privativa de liberdade é uma espécie de ultima ratio. Nesse percurso, 0
relator citou a Lei n. 9714/98, em que o legislador ordinario acrescentou outra
medida de pena substitutiva ao aprisionamento: a restritiva de direitos. Constante do
artigo 44 do Cdodigo Penal (CP), a aplicacdo da medida baseia-se em critérios de
ordem objetiva e subjetiva. Ao utilizar tais critérios, a lei destacou a importancia da

garantia constitucional da individualizacdo da reprimenda penal.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o trafico passou a ser
tratado com excessivo rigor. No entanto, esse tratamento ndo impossibilita a opcéo
do legislador. Uma vez que os limites entre o vicio e o trafico nem sempre sao

nitidos, a aplicacdo da pena substitutiva permite corrigir ou atenuar excessos.

O relator destacou ainda que nos tratados e convencdes internacionais,
aprovados e promulgados pelo Brasil, confere-se tratamento diferenciado ao tréfico
de menor potencial ofensivo.

N&o obstante o disposto nos incisos anteriores, nos casos apropriados de
infragBes de carater menor, as Partes poderdo substituir a condenagéo ou
sancdo penal pela aplicacdo de outras medidas tais como educacao,
reabilitacdo ou reintegracdo social, bem como, quando o delinquente é
toxicobmano, de tratamento e de acompanhamento posterior. (Convengao

Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de Substéncias Psicotrdpicas —
Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Art. 3°, 849, alinea c).

O paciente dos autos da decisdo em analise teve reconhecido, em seu
beneficio, a causa de diminuicdo de pena constante no § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/06, no limite maximo de 2/3 (dois tercos) de encurtamento, em razdo de

todas as circunstancias judiciais Ihe serem favoraveis. Além disso, a droga foi
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encontrada em pequena quantidade e sem diversidade de droga apreendida. Desse
modo, a condenacado aplicada restou fixada no minimo legal: 1 (um) ano e 8 (oito)
meses de reclusdo, em regime prisional fechado, bem como 160 (cento e sessenta)

dias-multa.

O relator destacou que temas de direitos fundamentais, onde encontra-se
inserida a garantia da individualizacdo da reprimenda penal, a Constituicdo Federal
traduz como uma garantia inafastavel de contencédo do poder de legislar e ndo como

uma simples orientacao ao legislador ordinario.

Em relagdo a normas constitucionais veiculadoras de direitos e garantias
individuais, extrapola da reserva legal criminalizadora distingbes mais rigidas que

aguelas constituidas no préprio texto constitucional.

O relator citou J.J.Gomes Canotillo ao referir-se as leis restritivas de direitos
fundamentais. Para o autor, tais leis compreendem trés instancias:

12, Delimitagdo do ambito de prote¢cdo da norma; 22. averiguagdo do tipo,

natureza e finalidade da restricdo; e, 32. Controle da observancia dos limites

estabelecidos pela Constituicdo as leis restritivas (problema do limite de
limites). HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

Essas instancias sdo parametros que atuam como critérios de interpretacéo-
aplicacdo das normas restritivas de direitos, liberdades e garantias. Dentro do
controle da observancia dos limites estabelecidos pela Constituicéo as leis restritivas
(32 instancia), destaca-se a exigéncia de autorizacdo de restricdo expressa, com 0
objetivo de impelir o legislador a buscar sempre nas mesmas normas constitucionais
a fundamentacdo concreta para pratica de sua restricdo de direitos, liberdades e
garantias, e criar seguranca juridica aos cidaddos, uma vez que nao sera possivel a
aplicacdo de medidas restritivas de direitos que estejam além dos casos
considerados pelas normas constitucionais como submetidas a reserva de lei

restritiva.

A Turma optou, por unanimidade, por afetar o processo a julgamento pelo
Tribunal Pleno. O voto do Ministro Ayres Brito concedeu parcialmente a ordem e
declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade da expressdo “vedada a
conversao em penas restritivas de direitos”, constante no art. 33, §33, bem como a
expressao “vedada a conversao de sua penas em restritivas de direitos”, constante

do art. 44, todas presentes na Lei n. 11.343/2006, por entender que tais expressoes
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violariam o principio constitucional da individualizacdo da pena (conforme o art. 5°,
XLVI, CF/88).

O relator lembrou que, quando da vigéncia da Lei 6.368/76, que foi revogada
pela Lei n. 11.343/2006, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admitia a
conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direitos. Ao mesmo
tempo em que buscou demonstrar que a proibicdo constante na Lei n. 11.343/06 nao
encontra suporte na Constituicdo Federal.

O voto do relator destacou que a Constituicdo Federal impde tratamento igual
aos delitos hediondos e equiparados. Destacou também que embora a Constituicdo
Federal possibilite a lei a complementacédo da lista dos crimes hediondos, existe um
limite material estabelecido: a ndo-concessdo dos beneficios da fianca, da graca e

da anistia aqueles que incidirem na pratica desses crimes.

Nas palavras do relator, essas seriam as Unicas restricbes impostas trazidas
pela Constituicdo Federal aos crimes hediondos e, consequentemente, aos a eles
equiparados. Dessa forma, as restricbes a vedagcdo a conversao de pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos ndo estariam inclusas na Constituicdo Federal,
ja que a Carta Magna ndo admite tratamento penal ordinario mais rigoroso que o
que estd nela mesma previsto. Assim, subtraiu-se do legislador comum a
capacidade de estabelecer repressdo sobreposta aquelas preestabelecidas pelo

legislador constituinte. Nas palavras do relator,

E como penso, atento ao postulado de que a norma constitucional restritiva
de direitos ou garantias fundamentais é de ser contidamente interpretada,
inclusive em sua primaria aplicacéo pelo legislador comum. [...]

Em matéria de crimes hediondos, ndo h&d como reforcar o discurso da
propria Constituicdo da Republica quanto as excludentes de punibilidade ou
a proibicdo de beneficio penal a quem responder pela autoria deles. HC
97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

O relator enfatizou ainda o principio da garantia da individualizacdo da pena.
Nele, a Constituicdo Federal ndo impbs qualquer restricdo. E, “embora o preceito
ndo prescinda de diploma legal, o nlicleo seméantico da garantia a individualizacdo

da pena nao pode ser por ele nulificado”.

Diante da afirmacdo de que o processo de individualizacdo da pena € a

personalizacdo da resposta punitiva do Estado, o relator deduziu que a lei comum
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nao tem a forca de retirar do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao
delinquente a sanc¢éo criminal que exprima, concretamente, o balanceamento entre
circunstancias com protagonizacdes subjetivas do fato-tipo. Essa empirica

ponderacédo possibilita a prevaléncia do razoavel sobre o racional.

A dosimetria da pena é a imperiosa tarefa de se conduzir para as
singularidades objetivas e subjetivas do caso concreto “os comandos genéricos,
impessoais e abstratos da lei”. O relator utilizou também a afirmacé&o do Ministro
Eros Grau, quando do julgamento do HC 82.959/SP, onde afirmou que ndo cabe ao
Congresso Nacional impor regra que impeca 0 juiz julgador da causa de
individualizar, segundo sua avaliacdo no caso concreto, a pena do condenado

incurso em qualquer dos crimes relacionados como hediondos.

Importante destacar também o posicionamento do relator no sentido de
prestigio dado pela Constituicdo Federal a liberdade fisica dos individuos, uma vez
gue o aprisionamento € considerado excecdo no ordenamento juridico brasileiro. A
possibilidade da aplicacdo da pena restritiva de direitos, no lugar da pena privativa
de liberdade, demonstra a possibilidade de substituicdo, ancorada em pressupostos
subjetivos e objetivos, que analisados pelo juiz do caso, densifica a superlativa
garantia da individualizacdo da reprimenda penal. (HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres
Brito, 01.09.2010.)

4.1.2 Voto Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes ndo acompanhou o voto do relator, por entender
qgue alguns aspectos da disciplina normativa referente a substituicdo da pena em

nosso ordenamento o impediam de concordar.

A primeira dificuldade com que me deparei para considerar
inconstitucional a vedacgéo imposta pela Lei de Drogas foi a seguinte: no
Direito Positivo, a substituicdo ndo é cabivel em qualquer crime. Com
efeito, o Codigo Penal traz vedacBes a substituicdo da pena em vérias
situacdes, como se observa em seu artigo 44. Assim, a menos que
consideramos esse dispositivo inconstitucional, temos que reconhecer que
0 juiz, em vérios casos, é impedido de substituir a pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos, tendo em vista, justamente, esta
vedacao legal. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

O artigo 44, CP, disciplina as hipoteses de substituicdo da pena ao fixar as
diretrizes que devem ser observadas pelo juiz no momento da aplicacdo da pena. Ao

analisar o artigo, percebe-se que a possibilidade da substituicio ndo cabe a
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qualquer crime, e, em decorréncia disto, a individualizacdo da pena encontra este
primeiro balizamento legal. A lei regula a aplicacdo das penas alternativas,

estabelecendo quando elas deverao ser aplicadas.

Para o Ministro Gilmar Mendes, a possibilidade de substituicdo da pena néo
advém diretamente do direito constitucional da individualizacdo da pena, uma vez
gue 0 nosso ordenamento ndo concede ao juiz a ampla liberdade de analisar se a
substituicdo € possivel, independentemente do caso concreto em questdo. A
possibilidade da substituicdo encontra-se prevista € cabivel somente em

circunstancias especificas previstas na lei.

E possivel perceber tais vedacbes em crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca como também em crimes menos graves que o trafico de drogas que
também incidem nessa proibicdo: lesdo corporal grave, aborto, roubo simples.
Apesar desses crimes ndo serem considerados hediondos, ndo ha possibilidade de

substituicdo de pena.

O artigo 44, § 3°, Cddigo Penal, apresenta outra hipotese de vedagédo legal a
substituicdo da pena aos reincidentes especificos. Dessa forma, se o condenado for
reincidente em crime de furto, crime muito menos grave que o trafico de drogas,

também nao fara jus ao beneficio da substituicdo.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes indagou sobre as razdes que fariam
o legislador, que estabeleceu as vedacbes constantes do artigo 44, ndo vedar a
substituicdo de pena nos casos de trafico de drogas, crime que a propria
Constituicdo Federal estabeleceu como gravissimo, possibilitando, inclusive a

extradi¢c@o do brasileiro naturalizado incurso em tal prética (CF, art. 5°, LI).

Baseando-se no artigo 5° XLVI, CF, destacou que cabe a lei regular a
individualizacdo da pena, assim como adotar, entre outras, as penas previstas. Nas
palavras do Ministro, a interpretacdo do dispositivo € extremamente ampla. Somente
haveria violacdo do principio da Individualizacdo da pena se o legislador impedisse
completamente a individualizacdo judicial nos crimes hediondos, em ao menos um
dos dois momentos: o da aplicacdo da pena prevista na lei pelo juiz sentenciante —
ai se inserindo a espécie de pena aplicavel, e o da execug¢do e cumprimento da

pena pelo condenado.
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A vedacado legal a substituicdo da pena no caso especifico do tréfico de
drogas trata-se somente de uma reducdo do alcance de atuacao judicial na
aplicacdo da pena. Nao houve a extincdo da possibilidade da individualizacdo da
reprimenda nesta fase de aplicacdo da pena. Se esse fosse 0 entendimento, haveria
de se considerar que é facultado ao juiz substituir a pena em qualquer caso
concreto, o que contraria o disposto no art. 44, CP.

De acordo com o ministro, a vedagdo em andlise alcanga somente a pena
restritiva de direitos. Hipétese de vedacao legal j& existente no ordenamento juridico
brasileiro, em relagdo a outros crimes. Em sua analise referente ao artigo 5°, XLVI,
CF, destaca a ampla margem de atuacéo conferida ao legislador penal, uma vez que
determina que a lei deve estabelecer as normas a serem seguidas pelo juiz em cada

caso concreto quando do momento da individualizacgéo.

O ministro destaca ainda que as penas a serem adotadas pelo legislador nao
sdo exclusivamente as previstas no citado dispositivo constitucional _pena privativa
de liberdade e algumas penas restritivas de direitos, uma vez que o artigo 5°, XLVI,

prevé outras a serem estabelecidas por lei.

Destaca-se ainda que as Unicas possibilidades que a Constituicdo Federal
exclui sdo a adocao de pena de morte (salvo em guerra declarada, conforme o art.
849, XIX), de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis. Dessa
forma, pode o legislador optar, desde que em conformidade com a norma
constitucional, pelo tipo de reprimenda penal que considerar mais apropriado, em
conformidade com o crime e a realidade social do pais.

No caso da Lei 11.343/2006, o legislador ordinario optou pelo
estabelecimento exclusivo da pena privativa de liberdade como sancédo

para o crime de trafico de drogas, tornando incabiveis as penas
alternativas. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

No ordenamento juridico-constitucional, a legitimidade para estabelecer um
limite minimo e maximo a atuacéo jurisdicional € do legislador. Dessa forma, a lei
penal pode impor tanto as penas privativas de liberdade quanto as restritivas de
direitos, bem como outras ndo previstas na Constituicdo da Republica, exceto as
constitucionalmente proibidas.

Basta olhar o artigo 92 do Cdédigo Penal, que impde, por exemplo, a perda

de cargo ou funcéo publica, dependendo do crime e da pena; inabilitacdo
para dirigir veiculo, quando este for utilizado na pratica do crime; perda do
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patrio poder, quando o crime é doloso, sujeito a pena de reclusdao e
cometido contra o proprio filho; etc. Estas sangBes penais nédo estdo
previstas na Constituicdo da Republica, mas ndo ha qualquer norma
constitucional que as torne inconstitucionais. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres
Britto, 01.09.2010.

O legislador tem ampla liberdade quando da cominacdo de penas, seja
relacionado a espécie cabivel em determinados tipos penais, seja em relacdo ao
minimo e maximo legalmente cominados, ou, até mesmo, em relacdo ao regime
inicial de cumprimento. Essa liberdade deve ser norteada pelo principio da
proporcionalidade e pelas vedacbes expressamente contempladas na Constituicao

Federal a determinadas espécies de pena.

Nessa limitagdo, ndo ha qualquer norma da Lei Maior que retire do
legislador o poder de vedar as penas restritivas de direitos nos casos
que considere mais graves para a sociedade, nem, ainda, que deleque,
com exclusividade, ao juiz da causa, a analise da sua aplicabilidade ou
nao no caso concreto. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

Segundo 0 ministro, o tratamento dos crimes hediondos como delitos mais
gravosos a vida em sociedade é trazido pela propria Constituicdo Federal e o trafico

de drogas requer um tratamento ainda mais restritivo.

Alias, com a vénia do eminente Relator, considero que estas sdo as
restricbes minimas no tratamento a ser dispensado pelo legislador
ordindrio aos crimes hediondos; a Constituicdo estabelece como
necessarias essas vedacodes legais a fianca, a graca e a anistia. Contudo,
nado extraio desse dispositivo um impedimento a outras vedac@es legais,
pois o preceito em questdo ndo é uma garantia para os condenados
por crimes hediondos, mas sim uma restricBo de direitos dos
condenados pela pratica desses crimes. Considerar o contrario significaria
gue a Constituicdo da Republica limitou quais as vedacgdes legais que
poderiam ser impostas aos crimes hediondos, mas ndo as limitou em
relacdo a outros crimes, o que gera profunda perplexidade. HC
97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

Sobre essa analise, também seriam inconstitucionais as regras sobre o
regime prisional cabivel, constantes do artigo 33, CP; o momento a partir do qual
caberia a progressao e a regressdo do regime, presentes no Cédigo Penal e na Lei
de Execucbes Penais; as hip6teses de livramento condicional (CP, art. 83, de sursis
(CP, art. 77); bem como todas demais normas penais referentes a penas aplicaveis
em cada crime, uma vez que diversas normas impdem limitagdes a individualizagédo

da pena no caso concreto.

A Constituicdo possibilita ao legislador a legitimidade ndo s6 para definir
limites a atuacdo do Estado, defendendo o cidaddo dos seus excessos, bem como

estabelecer limites a liberdade humana.
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O excesso interpretativo das normas constitucionais, por vezes vagas e
abstratas, aumenta o conflito existente entre jurisdicdo constitucional e democracia
representativa ao invés de realizar direitos e garantias individuais. De forma a
produzir a inconstitucionalidade do ordenamento juridico criado pelo legislador eleito,
principalmente ao se considerar uma Constituicdo extensa como a brasileira.

Por tais razdes, considero que a possibilidade ou nédo de aplicacdo das
penas restritivas de direitos a determinados crimes é tema atinente a
politica criminal, necessariamente situada na esfera de deliberacdo do
Poder Legislativo, com os balizamentos ditados pelo principio da
proporcionalidade e pelo arcabouco principioldgico da nossa Lei Maior,

devidamente obedecido no caso dos autos. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres
Britto, 01.09.2010.

O ministro destacou a necessidade dos crimes hediondos terem a mesma
disciplina juridica: a vedacgdo a substituicdo da pena ja ocorre em quase todos 0s
cries hediondos, somente pelo constante no art. 44 do Cddigo Penal, sem outras leis
nessa direcdo. Além disso, o Cddigo Penal impede que seja aplicada a pena
alternativa aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca:

Homicidio qualificado (art. 1°, I, da Lei de Crimes Hediondos), latrocinio
(art. 1° Il, da mesma lei), extorsdo qualificada pela morte (art. 1°, IlI),
extorsdo mediante sequestro na forma qualificada (art. 1° IV), estupro

(art. 1°, V), estupro de vulneravel (art. 1°, VI), tortura (art. 2°), terrorismo
(art. 2°). HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

Destarte, somente o0s crimes de trafico, epidemia e falsificacdo de produtos
terapéuticos ndo estdo submetidos a vedacdo geral do Cddigo Penal. Logo, a
vedacdo trazida pelo legislador na Lei 11.343/2006 a impossibilidade de substituicdo
da pena no crime de trafico de entorpecentes possibilita igualar o tratamento

dispensado aos crimes hediondos, cessando a distin¢cdo do crime de trafico.

Além disso, a Constituicdo Federal ndo traz nenhuma imposicao de que o0s
crimes hediondos devam possuir 0 mesmo tratamento legislativo. Os crimes
hediondos impactam a sociedade de maneira diferenciada, e, por isso, recebem

tratamento diferenciado.

Além disso, cada crime tem um impacto diferente na nossa sociedade. Por
exemplo, os crimes de “epidemia com resultado morte” (art. 1°, VII, da Lei
de Crimes Hediondos) e de “falsificagdo, corrup¢do, adulteracdo ou
alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais” (art. 1°,
VII-B, da Lei 8.072/90) — que também s&o crimes hediondos, mas admitem,
dentro do ordenamento hoje vigente, a substituicdo da pena — preocupam
muito menos o legislador patrio do que o crime de trafico de drogas, seja
porque o trafico é estatisticamente mais recorrente do que os demais, seja
pelas mazelas individuais e sociais por ele causadas, seja, ainda, porque



70

este crime gera um contexto de extrema violéncia, especialmente nas
favelas e comunidades mais pobres do pais. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres
Britto, 01.09.2010.

Para confirmar seu voto, o Ministro destacou sua conviccdo em relacdo a
constitucionalidade da vedacdo a substituicdo da pena nos crimes de trafico de
drogas, bem como a adequagdo da norma a realidade social brasileira, sem

possibilitar uma justa e adequada individualizacdo da pena cabivel nesses crimes.

Ao aditar seu voto, o Ministro Gilmar Mendes reforgou a ideia de que o que
estava se discutindo era a ideia de nucleo essencial. Destacou a importancia de ndo
se restringir o direito fundamental a individualizacdo da pena. (HC 97.256/RS, rel.
Min. Ayres Brito, 01.09.2010.)

O ministro apresentou ainda uma incongruéncia interna prevista na prépria
Lei:

Em verdade, o préprio 84° do art. 33 da Lei 11.343/06 contém uma
incongruéncia grave, pois, a0 mesmo tempo em que reconhece o menor
potencial ofensivo do crime de trafico cometido por agente primario, de bons
antecedentes, que ndo se dedigue as atividades nem integre organizagdo
criminosa, com isso prevendo a reducdo de pena de 1/6 a 2/3, impede a

substituicdo da pena corporal por restritiva de direitos. HC 97.256/RS, rel.
Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

4.1.3 Voto Ministra Carmem LuUcia

A ministra Carmem LUcia acompanhou o voto do ministro Joaquim Barbosa. A
ministra ressaltou que nado se tratava de inconstitucionalidade o fato do legislador
levar em consideracdo os interesses da sociedade, uma vez que a Constituicao
possibilita, em determinados crimes, que sejam impostos pelo legislador
determinados comportamentos. Destacou também outras passagens da legislacéo
penal brasileira em que h& restricbes impostas, sem torna-la inconstitucional.
Reafirmou seu posicionamento ao afirmar que nao existe no caso em questédo
nenhuma reducdo do papel do juiz, tampouco da individualizacdo da pena
constitucionalmente estabelecida. (HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Brito, 01.09.2010.)

4.1.4 Voto Ministro Ricardo Lewandowki

O ministro acompanhou o voto do Relator, afirmando que uma lei que veda a
individualizagdo da pena, bem como afasta a possibilidade de aplicagcdo de penas

alternativas, fere o principio da individualizacdo da pena, bem como a razoabilidade.
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Citou o artigo 5°, XLVI: "a lei regulara a individualizagdo da pena”. (HC 97.256/RS,
rel. Min. Ayres Brito, 01.09.2010.)

4.1.5 -Voto Ministro Cezar Peluso

Apresentou pesquisa produzida pelas Universidade Federal do Rio de Janeiro
e Universidade de Brasilia, com financiamento pelo Ministério da Justica que relatou
dados do ano de 2008, referente ao nUmero de pessoas presas por trafico de drogas

no Brasil. No total de 69.049 pessoas,

80% sdo microtraficantes, autbnomos e desarmados; 23% sao mulheres;
55% sao primarios; e o indice de aplicacdo da causa de reducédo, aquela
gue permite ser de até quatro anos, prevista no artigo 33, 84° HC
97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.

O ministro entendeu pela ofensa do dispositivo ao artigo 5°, XLVI, da
Constituicdo, ja que o sistema apresenta um sistema de alternativas condicionadas
de penas. A série de penas apresentadas pela Constituicdo Federal esta
condicionada a um conjunto de requisitos. Diante deles, cabe ao juiz do caso
concreto decidir pela aplicagdo da pena adequada.

Dessa forma, ndo cabe a lei impedir a escolha judicial, baseando-se
unicamente na natureza juridica do crime, uma vez que a natureza juridica do crime
nao compde a esfera dos critérios de individualiza¢do da pena.

O ministro destacou que ndo se pode confundir a gravidade do crime, que é
apurada pelo juiz no caso concreto, com a natureza juridica do crime. Isso se
percebe diante o préprio artigo que prevé a substituicdo proibir sua aplicacdo aos
casos com penas acima de quatro anos, por pressupor a gravidade do crime e assim
impossibilitar a conversao. (HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Brito, 01.09.2010.)

4.1.6 Voto Ministra Ellen Gracie

A ministra Ellen Gracir votou no sentido de impossibilidade de substituicdo da
pena privativa de liberdade em restritiva direito, nas hipoteses de crime de trafico de
entorpecentes cometidos apds o advento da Lei 11.346/06. (HC 97.256/RS, rel. Min.
Ayres Brito, 01.09.2010.)

4.1.7 Ministro Marco Aurélio

O Ministro posicionou-se no sentido de que, se o trafico é inafiancavel, afasta-
se a possibilidade de liberdade provisoria, se presente o flagrante. Ao ministro,
parece controverso que o acusado responda a todo processo preso e, ao vir a
sentenca condenatoria, este seja colocado em liberdade, em detrimento da
continuidade da custodia.

N&o consigo harmonizar o fato de alguém, preso em flagrante, responder ao
processo sobre a custédia do Estado e, vindo a ser condenado, lograr, a
seguir, a substituicdo da pena restritiva da liberdade pela restritiva de
direitos. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010.
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O ministro votou no sentido de que a norma proibitiva da substituicdo néo
entrava em conflito com a Constituicdo Federal e, diante da repercusséo social do
trafico, e vedacao é razoavel. (HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Brito, 01.09.2010.)

CONSIDERACOES FINAIS

Presente desde a pré-histéria na sociedade, o uso de drogas, seja com
finalidade recreativa ou medicinal, gera polémica por parte daqueles que defendem
a aplicacéo de puni¢cdes severas aos envolvidos nos crimes de trafico. Ao longo dos
anos, a legislacdo penal brasileira, no que tange aos crimes de trafico, tratou de
maneira repressiva a tematica, privilegiando especialmente o encarceramento como

meio de coibir a pratica da conduta criminosa.

No entanto, a aplicacdo da reprimenda estatal ao crime precisa levar em
consideracao os aspectos constitucionais envolvidos na aplicacdo da pena, de modo
gue questdes referentes as circunstancias judiciais devem ser observadas, de modo
que a pena aplicada seja resultante de uma analise pormenorizada, privilegiando os

principios constitucionais da proporcionalidade e da individualizacdo da pena.

Embora a Lei n. 11.343/06 tenha apresentado avanco significativo no que
tange a despenalizacdo do uso de drogas e aos beneficios concedidos ao traficante
de “primeira viagem”, o desejo do legislador de empregar ao delito de trafico grave
reprimenda estatal fez com que a norma trouxesse violagdo aos principios
constitucionais envolvidos na aplicacdo da pena e representasse, por anos, prejuizo
aos direitos dos condenados por crime de trafico de drogas, ao ndo possibilitar ao
julgador a oportunidade de substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva

de direitos de acordo com o caso concreto apresentado.

O pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade da impossibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos representa
o reconhecimento da proporcionalidade que a resposta estatal deve apresentar
guando da aplicacdo da pena ao condenado, de modo a garantir a individualizagao

da pena e retribuir ao condenado a resposta estatal justa e adequada ao caso.
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