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RESUMO

A presente monografia busca analisar a questdo constitucionalidade da substituicao da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos na Lei n° 11.343/2006 (Lei Antidrogas), a fim
de tornar claro a controvérsia existente entre a Lei Antidrogas e a Constituicdo, e demonstrar
que individuos em situacdes diferentes ndo devem ser tratados da mesma forma. Deste modo,
desenvolveu-se uma pesquisa discorrendo sobre a finalidade da pena, apresentando as teorias
que constituem o discurso oficial da pena criminal, bem como as teorias criticas
criminologicas da pena. Sendo a aplicacao da pena foco da pesquisa, abordou-se quais a penas
admissiveis no ordenamento juridico brasileiro. Por ora, estudamos a Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n°® 8.072/1990) em razdo da possibilidade de aplicagdo desta lei aos crimes de
trafico de drogas, as penas restritivas de direitos e os requisitos necessarios a substitui¢do. Por
fim, quando apresentado o tema da constitucionalidade da substitui¢do da pena prisdo por
restritivas de direitos, estudamos os argumentos contrarios a substituicdo e os argumentos
favoraveis a substituicdo, a posi¢ado do Supremo Tribunal Federal relativa a esse tema, e
reagdo dos tribunais diante da decisdo da Suprema Corte.

Palavras-chave:

Constitucionalidade. Substituicado da pena. Pena de prisdo. Penas restritivas de direitos. Lei
11.343/2006. Lei Antidrogas



ABSTRACT

This monograph seeks to analyze the constitutionality of the replacement issue of deprivation
of liberty by restricting rights in Law 11.343/2006 (Anti-Drug Law), in order to clarify the
controversy between the Anti-Drug Law and the Constitution, and demonstrate that
individuals in different situations should not be treated the same way. Thus, we developed a
survey discussing the purpose of punishment, presenting the theories that constitute the
official discourse of the criminal penalty as well as the critical criminological theories of
punishment. As the apliccation of the penalty is focus of the research, which was addressed to
penalties allowable in the Brazilian legal system. For now, we study the Heinous Crimes Law
(Law N°. 8.072/1990) because of the possibility of applying this law to the crimes of drug
trafficking, the penalties restricting rights and requirements for the replacement. Finally, when
presented with the issue of constitutionality of the substitution of imprisonment imprisonment
for restricting rights, we studied the arguments against the arguments for replacement and the
arguments that admits the replacement, the position of the Supreme Court on this issue, and
reaction of the courts before the decision the Supreme Court.

Keywords:

Constitutionality. Replacing the pen. Imprisonment. Penalties restricting rights. Law
11.343/2006. Anti-Drug law
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo esclarecer a questdo da
constitucionalidade da substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos, haja vista a vedacdo expressa constante do art. 33, §4° e art. 44, ambos da Lei
Antidrogas (Lei n° 11.343/2006). Ao discorrer sobre o tema busca-se verificar se tal

substitui¢do contraria ou nao a ordem fundamental, que ¢ a Constitui¢do Federal.

A andlise do tema ¢ importante para esclarecer a controvérsia da lei, que estd
fundada na seguinte hipdtese: a vedagao da substituicdo da pena de prisdo por restritivas de
direitos na Lei 11.343/2006 esta ou ndo em desacordo com o texto constitucional. H4 duas
correntes juridicamente defensaveis, uma entende que ndo ¢ possivel aplicagdo da
substituicdo, considerando que tal beneficio ¢ inaplicavel aos delitos de traficos de
entorpecentes. Por outro lado, ha uma segunda corrente considerando que a vedagdo da
substituicdo da pena nos crimes de trafico de drogas estaria de acordo com o texto
constitucional. O que as correntes tentam demonstrar ¢ se a substituicdo da pena fere

principios constitucionais ou nao.

Outro aspecto importante para presente monografia ¢ compreender se individuos
em situagdes distintas podem receber tratamento igual. Logo, busca-se aclarar se uma lei
infraconstitucional (Lei n° 11.343/2006) pode determinar um tratamento padrdo para os
autores de crimes de trafico ilicitos de entorpecentes, considerando as diferengas que cada

individuo e situag¢@o possui.

Desta forma, a presente monografia divide-se em dois capitulos. No primeiro
capitulo, trataremos da finalidade da pena, apresentando as teorias da funcdo da pena: (i)
teorias absolutas ou retributivas da pena, como forma de retribuir o condenado pelo crime
praticado com imposi¢do da pena; (ii) teorias relativas ou preventivas da pena,
consubstanciadas na ideia de que a pena evita o cometimento de novos delitos. Essas teorias
bipartem-se em prevengdo geral (positiva e negativa) e prevengdo especial (positiva e
negativa); (iil) teoria mista ou unificadora da pena, funde-se nesta as teorias absolutas e
relativas; e (iv) teoria da prevengdo geral positiva, que possui duas vertentes, a prevengao

geral positiva fundamentadora e a prevencdo geral positiva limitadora. Vale observar que,
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todas essas teorias, de acordo com a criminologia critica, estdo baseadas no discurso oficial da

funcdo declarada ou manifesta da pena criminal.

Ainda no primeiro capitulo, estudaremos o discurso critico da teoria criminologica
da pena, com o intuito de demonstrar a fun¢ado real ou latente da pena criminal. Deste modo,
analisaremos a critica negativa / agndstica da pena criminal, que tem por fundamento modelos
ideais de estado de policia e estado de direito, e a critica materialista / dialética da pena, que
se divide em trés pontos importantes: a pena como retribuicdo equivalente do crime, a
prevengdo especial como garantia das relagdes sociais e a prevengdo geral como afirmagao da

ideologia dominante.

Evidente que, abordar as teorias da pena e seus discursos criticos € interessante
para averiguar se tanto a pena de prisao quanto as penas restritivas de direitos cumprem sua

finalidade, considerando os argumentos apresentados pelas teorias.

Discorreremos no segundo capitulo sobre as penas admissiveis na Constitui¢ao
Federal de 1988 com o objetivo de verificar quais as penas possiveis no nosso ordenamento
juridico. Mais adiante, faremos referéncia a Lei do Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990),
uma vez que o trafico ilicito de entorpecente € crime equiparado aos hediondos. Por
conseguinte, ¢ importante trazer a tona esta lei, pois as regras desta aplica-se subsidiariamente
aos crimes de trafico de drogas, de acordo com o art. 2°, da Lei n° 8.072/1990. Um outro
pronto relevante que abordaremos, também no segundo capitulo, serd a questdo das penas
restritivas de direitos, tratando da origem das mesmas e dos requisitos necessarios a

substituicdo da pena.

Como o tema da presente monografia trata da substituicdo da pena de prisdo por
restritivas de direitos na Lei n°® 11.343/2006 (Lei Antidrogas), estudaremos, ainda no segundo
capitulo, regime anterior e o regime atual, pois mister fazer a apresentagdo do regime anterior
(Lei n°® 6.368/1976) para tomarmos ciéncia de como era tratado o assunto, e fazer explanacdo

daquela com o objetivo investigar como esta sendo discutido essa questao atualmente.

Por ultimo, como foco principal da monografia, de modo a concluir o segundo
capitulo, apresentaremos os argumentos que entendem nao ser possivel a substitui¢cdo devido

a afronta a ordem constitucional, ou seja, argumentos contrarios a substituicdo; e por outro
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lado, os argumentos favoraveis a substitui¢do. Ainda, traremos o posicionamento dos tribunais

frente a essa questao.
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Capitulo 1 - DA FINALIDADE DA PENA

Como a presente monografia tem por escopo estudar a questdo da
constitucionalidade da substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direitos na Lei n°
11.343/2006 (Lei de Antidrogas), serd necessario a analise das teorias que tratam da funcao da

pena, em razdo da importancia da pena para este trabalho.

Assim, para dar inicio ao exame dessas teorias, interessante fazer algumas

consideragdes relevantes para o desenvolvimento deste trabalho.
1.1 CONSIDERACOES GERAIS

Neste primeiro ponto, trazer a ideia de que o convivio harmonico entre os
membros de uma sociedade depende da instituicdo de regras para orientar as agdes dos
mesmos, ¢ que quebrada uma das regras surge para o Estado o direito de punir perante aquele
que violou a norma ¢ importante para compreender melhor o trabalho ora exposto. Cumpre
esclarecer, ainda, que o Estado deve encontrar limites na medida da puni¢do, ndo deixando de
observar principio da necessidade, uma vez que pretende assegurar os direitos daqueles que o

integra.

Pena ¢ a reacdo de um determinada sociedade politicamente organizada frente a
um fato que viola uma das normas fundamentais que preenche a sua estrutura e, assim, ¢

tratado na lei como crime. (MASSON, 2010)
Para Cleber Rogério Masson (2010, p. 522), pena é:

“[...] espécie de sancdo penal consistente na privagdo ou restricdo de
determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em
decorréncia do cometimento de uma infragdo penal, com as finalidades de
castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e,
mediante a intimida¢do enderecada a sociedade, evitar pratica de novos
crimes ou contravengoes.”

Conceituando pena, Damasio Evagenlista de Jesus (2006, p. 519), diz que “[...] ¢ a
sancdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante acao penal, ao autor da infracdo (penal), como
retribui¢do de seu ato ilicito, consistente na diminui¢do de um bem juridico, e cujo o fim ¢
evitar novos delitos.” Luiz Regis Prado (2004, p. 513) afirma que a pena ¢ “[...] a mais

importante das consequéncias do delito.”
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A cessdo de parte da liberdade individual ¢ o ato que funda o Estado, construindo
e justificando o poder de punir. Logo, o conjunto de pequenas porcdes de liberdade de cada

individuo ¢ o fundamento do direito de punir. (CARVALHO, 2003)

O direito de punir surge quando hd violagdo de uma regra, estabelecida para
propiciar um convivio mais harmonico entre os membros de uma sociedade. “Destaca-se a
utilizagdo que o Estado faz do Direito Penal, isto ¢, da pena, para facilitar e regulamentar a

convivéncia dos homens em sociedade.” (BITENCOURT, 2009, p. 83)

Salo de Carvalho (2003, p. 120) menciona que a “[...] principal matriz tedrica
moderna, ao afirmar a necessidade da pena, decorre de interpretacdes do contrato social,

concebendo-a como instrumento de indenizagao pela ruptura obrigacional.”

Importante destacar que a pena “[...] ¢ consequéncia natural imposta pelo Estado
quando alguém pratica uma infragdo penal. Quando um agente comete um fato tipico, ilicito e
culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer seu ius puniendi.” (GRECO,

2009, p. 485).

No entanto, um Estado que obedece os direitos individuais e procura ser
garantidor dos direitos daqueles que o integra, ¢ necessario encontrar limites no seu direto de

punir.

O Estado, também, deve tutelar o autor delitos contra punigdes arbitrarias e
desiguais, “[...] garantindo-lhe uma aplicagdo segura (principio da legalidade) e igualitaria

(principio da igualdade) da lei penal.” (ANDRADE, 2003, p. 139)

Os limites da cominagdo e da aplicagdao penal, bem como o exercicio do poder
punitivo do Estado, desde a Escola Classica da criminologia, sdo marcados pela necessidade
ou utilidade da pena e pelo principio da legalidade. A medida da pena deve constranger no

minimo a liberdade individual que ela implica. (BARATTA, 2002)

O Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes determinados bens
juridicos, assim considerados, em uma organizagdo socioecondmica especifica. O Direito
Penal minimo traduz uma ideia de que este s6 podera ser aplicado em ultimo caso, quando

ndo houver outras medidas capazes de satisfazer a pretensdo desejada. (BITENCOURT, 2009)

Pressupde que o direito penal tem o objetivo de proteger os interesses e

necessidades — bens juridicos de maior relevancia — propria de toda comunidade.
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A tutela de bens juridico assume uma posicdo bilateral. Por um lado, o delito
representa a lesao de bens juridicos que a lei penal pretende proteger; por outro lado, a pena
envolve essencialmente a lesdo de bens juridicos do autor do fato (de sua liberdade, por

exemplo, no caso de prisdo). (ANDRADE, 2003)

Portanto, tal privagdo de bens juridicos do autor objetiva asseverar os bens

juridicos dos demais cidadaos. (ANDRADE, 2003)

O constituinte brasileiro consagrou o principio da necessidade da pena. Assim, a
aplicacdo e a adocdo desta medida decorre do principio da necessidade. Afirma Gilmar
Ferreira Mendes (2009, p. 649), que “[...] a aplicacdo da pena e a determina¢ao de sua medida
hdo de se louvar pela ideia de necessidade.” Ora, havendo a violacdo de uma norma ¢
importante verificar se ha necessidade da aplicacio da pena como forma de punir o

transgressor.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 84), “[...] ¢ quase undnime, no
mundo da ciéncia do Direito Penal, a afirmacdo de que a pena justifica-se por sua

necessidade.”

A Politica Criminal constitui o programa oficial de controle social do crime e da
criminalidade. O Direito penal representa o sistema de normas que define crimes, comina
penas e estabelece os principios de sua aplicagdo. Logo, a defini¢do de crimes, a aplicacdo de
penas e a execugdo penal, como niveis sucessiveis da politica penal do Estado, representam a

unica resposta oficial para a questao criminal. (SANTOS, 2005)

O Estado, por meio do Direito Penal, determinando certas condutas consideradas
crimes, pretende proteger bens juridicos relevantes para uma organiza¢do socioeconomica
especifica. Sendo atingido algum bem juridicamente protegido, o Estado utilizando-se de seus
mecanismos e verificando-se a necessidade, poderd aplicar a pena cabivel obedecendo os

limites dos direitos individuais.

O Estado estabelece regras com o escopo de propiciar uma relacdo mais
harmonica entre os membros de uma determinada sociedade, violada uma dessas regras abre-
se a possibilidade para aquele impor uma pena como reposta ao individuo que transgrediu a

norma, consistente num fato tipico, ilicito e culpavel.
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O direito de punir do Estado, quando da aplicagdo da san¢do penal, permite
restringir ou privar determinados bens juridicos do condenado. A pena, portanto, € um mal
necessario a harmonizacdo do convivio social. Vale ressaltar que, a medida tem de ser

necessaria e suficiente para prevenir o cometimento de novos delitos.

Feitas as consideracdes importantes para o desdobramento da pesquisa, passemos

a examinar alguns aspectos das teorias que tratam da fun¢do da pena criminal.
1.2 TEORIAS SOBRE A FUNCAO DA PENA

A fim de esclarecer os aspectos relacionados a finalidade da pena cabe apresentar
as teorias que abordam o assunto. Logo, vale salientar que existe diversas teorias que
explicam o sentido, funcdo e finalidade da pena, entretanto, sdo consideradas mais
importantes as teorias absolutas, as teorias relativas (prevencdo geral e prevengdo especial) e

as teorias unificadoras ou ecléticas.

As teorias absolutas estdo relacionada a ideia de retribui¢do ou de expiagdo,
repara¢do ou compensagdo do mal do crime. J& as teorias relativas reconhecem que a pena
tem um carater de prevencao ou profilaxia criminal. Dentro desta ultima encontra-se uma
divisdo que aborda a prevengao geral (positiva ou negativa) e prevengao especial (positiva ou

negativa). (MENDES, 2009)

De outro lado, as teorias mistas ou unificadoras tendem a agrupar conceitos das
duas teorias, absoluta e relativa, a intencdo € recolher os aspectos mais destacados destas.

(MENDES, 2009)

Alessandro Baratta, cita no seu livro (Criminologia Critica e Critica do Direito
Penal )Theodor Reik, fundador da teoria psicanalitica do direito penal, baseada sobre a dupla
fungdo da pena: “[...] (a) a pena serve a satisfagdo da necessidade inconsciente de puni¢do que
impele a uma agdo proibida; (b) a pena satisfaz também a necessidade de punicdo da

sociedade, através da sua inconsciente identificagdo com o delinquente.” (BARATTA, 2002,

p.51)



17

Portanto, o efeito catartico! da pena e o processo de identificagdo da sociedade
com o delinquente, sao dois aspectos relevantes para a teoria psicoldgica do direito penal
segundo a qual “[...] as duas concepg¢des fundamentais da pena, a concepcdo retributiva e
concepcdo preventiva, ndo sdao mais que racionalizagdes de fendmenos que fundam suas

raizes no inconsciente da psique humana.” (BARATTA, 2002, p. 51)

As teorias retributivas destacam a fungcdo da pena em face da sociedade
(prevengao geral) e em face do autor do delito (prevencdo especial). Ambas pretendem um
resultado futuro, que consiste em influenciar a coletividade ou o autor do delito. (BARATTA,

2002)

E sabido que a politica penal desenvolvida pelo Estado se baseia na teoria da
pena, estruturada pelos discursos de retribui¢do do crime e prevencao geral e especial da
criminalidade, fungdes atribuidas a pena pela ideologia penal oficial. Neste diapasdo, para
compreender a Politica Criminal é importante o estudo das fungdes atribuidas a pena criminal,
entendidas como instrumento principal do programa oficial do controle do crime e da

criminalidade. (SANTOS, 2005)

Cumpre esclarecer que a andlise das fungdes atribuidas a pena “[...] ndo pode se
limitar ao estudo das fungdes atribuidas pelo discurso oficial, definidas como fung¢des
declaradas ou manifestas da pena criminal.” (SANTOS, 2005, p. 02) Ao contrario, esse
estudo deve abranger a aparéncia das fun¢des declaradas ou manifestas, para identificar as

funcdes reais ou latentes da pena criminal.

As fungdes reais ou latentes da pena criminal podem exprimir a existéncia,
aplicacdo e execucdo nas sociedades segregadas em classes sociais opostas, fundadas na
relagdo capital / trabalho assalariado, que define a separagdo forca de trabalho / meios de

producdo das sociedades capitalistas contemporaneas. (SANTOS, 2005)

As ideias de controle social compreendem uma dimensdo real pela qual cumpre a
funcdo de reproduzir a realidade, ¢ uma dimensao ilusoria pela qual permite ocultar ou

encobrir a natureza da realidade reproduzida. (SANTOS, 2005)

I Conforme o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa (1986, p. 368): “Catartico. Adj. Relativo a, ou
proprio da catarse. Catarse. [...] 3. Psicol. Efeito salutar provocado pela conscientizagdo de uma lembranga
fortemente emocional e/ou traumatizante, até entdo reprimida.”
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Destarte, tendo em vista a pena criminal, “[...] as func¢des declaradas ou
manifestas constituem o discurso oficial da teoria juridica da pena; ao contrario, as funcdes
reais ou latentes encobertas pelas fungdes aparentes da pena criminal, constituem o objeto de

pesquisa da teoria criminologica da pena.” (SANTOS, 2005, p. 03)

ApOs trazer de forma geral as teorias que cuidam da finalidade da pena criminal, e
apontar a existéncia das funcdes manifestar ou declaradas e fungdes reais ou latentes,

abordaremos cada teoria com a inten¢ao de fazer uma analise mais detalhada daquelas.

1.2.1 Teorias absolutas ou retributivas da pena

No presente topico sera necessario analisar o discurso oficial a respeito das teorias
absolutas. Apesar de existir diversos autores que tratam da teoria absoluta, os representantes

de maior importancia das teorias absolutas da pena foram Kant e Hegel.

Importante destacar a diferenga que diz respeito a fundamentagdo das teorias. Para

Kant ¢ de ordem ética, enquanto para Hegel ¢ de ordem juridica. (BITENCOURT, 2009)

De acordo com as reflexdes de Kant, entende-se que quem ndo cumpre as
determinagdes legais ndo ¢ digno de um direito de cidadania. Deste modo, deveria o soberano

aplicar um castigo aquele que transgrediu a lei. (BITENCOURT, 2009)

Tendo em vista as proposi¢des filosoficas de Kant, a pena deve ser aplicada em
razao do agente ter cometido um ilicito, ndo deve ter como objetivo atingir outro bem, nem

em beneficio do culpado ou da sociedade. (BITENCOURT, 2009)

Para Bitencourt (2009, p. 89), “[...] o homem, na tese kantiana, ndo ¢ uma coisa
suscetivel de instrumentalizacdo”. O homem nao dever ser utilizado com simples meio, deve

ser considerado, em todas suas agdes, como fim em si mesmo.

Consequentemente, pretender que o Direito de castigar o delinquente encontre sua
base em supostas razdes de utilidade social ndo seria eticamente permitido. (BITENCOURT,

2009)

Seguindo as linhas filosoficas de Kant, a pena se faz necessaria somente quando
ha violagdo de uma regra. Para tanto, sua finalidade seria somente para realizar o ideal de

justica.
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Em resumo, Kant considera que o delinquente deve ser castigado simplesmente
pelo fato de ter praticado um delito, sem nenhuma consideragdes sobre utilidade para ele ou
para os membros da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e qualquer fungdo

preventiva (especial e geral) da pena. (BITENCOURT, 2009)

Assim, a aplicacao da pena sé se mostra adequada quando houver a violagdo de
uma norma, ou seja, o cometimento de um delito. Deste modo, percebe-se o carater

retribucionista da pena.

Por outro lado, temos a tese de Hegel que se resume em sua conhecida frase: “a
pena ¢ a negacdo da negacdo do direito”. Ao contrario da fundamentagdo kantiana, Hegel
estabelece que a pena encontra-se justificacdo na necessidade de manter e restabelecer um
conformismo geral ou uma vontade geral, simbolizada na ordem juridica e que foi negada

pela vontade do delinquente. (BITENCOURT, 2009)

Por ora, a pena vem “[...] retribuir ao delinquente pelo fato praticado, e de acordo
com o quantum ou intensidade da nega¢do do direito sera também o quantum ou intensidade

da nova negac¢ao que ¢ a pena.” (BITENCOURT, 2009, p. 90)

Segundo o pensamento de Hegel, o Direito vem a ser uma expressao da vontade
racional (vontade geral), uma vez que, sendo uma organiza¢do racional, significa uma
liberagdo da necessidade. A racionalidade e liberdade sdo, pois, para Hegel, a base do Direito.

(BITENCOURT, 2009)

O delito, entendido como a negacao do Direito, ¢ a manifestagdo de uma vontade
irracional (vontade particular), configura, assim, essa comum contradicdo entre as duas
vontades. Quando hé a pratica de um delito, perfaz-se a vontade irracional (vontade particular
ou especial), que condiz com agdo do delinquente. Contudo, “[...] o delito ¢ aniquilado,
negado, expiado pelo sofrimento da pena, que desse modo, restabelece o direito

lesado.” (1986 apud BITENCOURT, 2009, p. 90)

A pena tem o proposito de restabelecer a ordem juridica violada pelo delinquente,
pois a pena ¢ a “[...] lesdo, ou melhor, a maneira de compensar o delito e recuperar o

equilibrio perdido [...]” (BITENCOURT, 2009, p. 91) quando da transgressao da norma.
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Kant e Hegel foram os mais expressivos, mas ndo os unicos defensores das teorias
absolutas da pena. Destacam-se, também, Carrara, Binding, Mezger e¢ Welzel.

(BITENCOURT, 2009)

A fungdo retributiva da pena ¢ a mais antiga e, de certo modo, a mais popular
funcdo atribuida a pena, carrega consigo um arcabouco historico da pena retributiva, que
parece ser inexplicavel: “[...] a pena como expiagdo da culpabilidade lembra suplicios e
fogueiras medievais, concebidos para purificar a alma do condenado; a pena como
compensagdo de culpabilidade atualiza o impulso de vinganga do ser humano, tdo velho

quanto o mundo.” (SANTOS, 2005, p. 04)

A ideia de retribuigdo juridica, atualmente, busca aplicar a pena
proporcionalmente ao injusto culpavel, seguindo o principio da justica distributiva. Quer
dizer*[...] essa concep¢ao ndo corresponde a um sentimento de vinganga social, mas antes
equivale a um principio limitativo, segundo o qual o delito perpetrado deve operar como
fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional a magnitude do injusto e da

culpabilidade.” (PRADO, 2004, p. 515)

A sociedade, em geral, se sente satisfeita com esta finalidade da pena, pois a
sensagdo de “pagamento” ou compensacao estd configurada, desde que a pena atinja a

liberdade do condenado, ou seja, a pena seja privativa de liberdade. (GRECO, 2011)

Realizada a exposi¢do das teorias absolutas ou retributiva da pena, onde advogam
a tese de que a pena tem um carater de expiacdo / compensagdo do mal (crime),

apresentaremos, neste proximo momento, as teorias relativas ou preventivas da pena.

1.2.2 Teorias relativas ou preventivas da pena

Apos explanacgdo da funcdo da pena trazida pela teoria absoluta, cabe apresentar o
discurso oficial das teorias relativas ou preventivas da pena. Os adeptos da prevengao especial
e geral formularam criticas ao discurso retributivo da pena e elaboraram as teorias relativas ou

preventivas, que serdo analisadas logo abaixo no discorrer da pesquisa.

Segundo Alessandro Baratta (2002, p. 42, grifo nosso), a Escola Classica e Escola

Positiva da criminologia, pregando a ideologia da defesa social, apresentavam alguns
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principios cardeais desta ideologia. Dentre eles, cabe mencionar, neste momento oportuno, o

principio da finalidade ou da prevengao, que assim diz:

“A pena nao tem, ou nao tem somente, a funcdo de retribuir, mas a de prevenir o
crime. Como sancao abstratamente prevista pela lei, tem a funcdo de criar uma justa
e adequada contramotivagdo ao comportamento criminoso. Como sangdo
concreta, exercer a fungdo de ressocializar o delinquente.”

A pena ¢ imposta, segundo a légica das teorias absolutas, somente porque o
individuo cometeu crime. Nas teorias relativas emprega-se a pena para que o delinquente nao

venha a praticar novos atos delitivos. (BITENCOURT, 2009)

Desta forma, as teorias relativas da pena ndo t€ém o carater retribucionista, isto €,
retribuir o crime cometido, busca, na verdade, prevenir a pratica de novos delitos contra a

coletividade. (BITENCOURT, 2009)

Corroborando a ideia da preveng¢do, Luiz Regis Prado (2004, p. 515) alega que a

pena “ [...] justifica-se por razdes de utilidade social.”

Conclui-se que a pena busca a defesa social, isto ¢, a pena constitui, em relagdo ao
impulso criminoso, um contra-estimulo. Deste modo, objetivando proteger a sociedade contra

os delitos.

Um dos precursores das teorias relativas foi Séneca, que, utilizando-se de
Protagoras e Platdo, afirmou: “[...] nenhuma pessoa responsavel castiga pelo pecado

cometido, mas sim para que nao volte a pecar.” (1984 apud BITENCOURT, 2009, p. 92)

Para as duas teorias, a pena ¢ considerada um mal necessario. No entanto, as
teorias relativas ou preventivas nao veem a necessidade da pena baseada no ideal de justica,
mas como forma de inibir, na medida do possivel, o cometimento de futuros delitos. A fungao

preventiva da pena divide-se em duas vertentes: prevengdo geral e prevengdo especial.

(PRADO, 2004)

As teorias relativas ou preventivas segue no seguinte sentido, sustentando que a
pena deve ser imposta para evitar a pratica de novos delitos. Como j4 foi dito acima, essas

teorias se bipartem em prevencao geral e prevengao especial.

Discorrendo sobre o tema das teorias relativas ou preventivas da pena, passemos a

analisar, separadamente, a prevengao geral e prevencao especial.
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1.2.2.1 Prevencio geral

Em razdo da divisdo da funcdo preventiva da pena, prevencdo geral e prevengao
especial, necessario compreender uma de cada vez. Num primeiro momento interessante se

faz examinar a prevengao geral.

Os defensores da teoria preventiva geral de maior relevancia foram: Bentham,
Beccaria, Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach. Este Gltimo foi o idealizador da “teoria da
coagdo psicologica”, uma das primeiras teorias juridico-cientifica da prevencgdo geral, teoria

esta essencial para as justificagdes da funcdo do Direito penal. (BITENCOURT, 2009)

A teoria elaborada por Feuerbach sustenta a ideia de que através do Direito Penal
poderia solucionar os problemas relacionados a criminalidade. De acordo com a teoria, isto
seria possivel com a cominagdo legal, ou seja, ameaga de imputagdo de pena, explicitando aos
membros da sociedade quais a condutas que produziram uma reagdo de reprovagdao. Nao

deixando de confirmar a ameaga quando da aplicagdo da pena. (BITENCOURT, 2009)

No entendimento de Feuerbach, a pena ¢, realmente, uma “ [...] ameaca da lei aos
cidaddos para que se abstenham de cometer delitos; €, pois, uma ‘coacao psicologica’ com a
qual se pretende evitar o fenomeno delitivo.” (BITENCOURT, 2009, p. 93) Alega Salo de

Carvalho (2003, p. 117) que “[...] ndo existe ordem juridica sem coer¢do.”

Entendia-se que “[...] o homem racional e calculista encontra-se sob uma coagao,
que ndo atua fisicamente, como uma cadeia a que deveria prender-se para evitar com
seguranca o delito, mas psiquicamente, levando-o a pensar que ndo vale a pena praticar o
delito que se castiga.” (1986 apud BITENCOURT, 2009) J4 nao se observa mais a parte da
execucdo da pena, que muita vezes imposta com crueldade. O fim pretendido ¢ atingir alma /

psicologico do delinquente.

A justificagdo se da na busca de producdo de efeitos inibitdrio a execucao de
condutas delituosas, nos cidadaos em geral, de modo abandonarem a ideia de praticar atos
ilicitos em razdo do receio de sofrer uma imposi¢ao de uma sang¢do penal. Assim, supde um
individuo que a todo momento pode apreciar, cuidadosamente, os proés € os contras da

realizacdo do delito e da imposi¢do da pena. (PRADO, 2004)
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De acordo com Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 09), a ideia da prevengdo geral
fundamenta-se em duas proposi¢des basicas, quais sejam: “[...] evitar crimes futuros mediante

uma forma negativa antiga e uma forma positiva pés-moderna.”

Assim, apresenta-se a forma tradicional de intimidacdo penal, que representa a
prevencdo geral negativa, onde o “[...] Estado espera desestimular pessoas de praticarem
crimes pela ameaga penal.” A pena aplicada ao infrator tende a refletir na sociedade.

(SANTOS, 2005, p. 09)

Por outro lado, a fungao preventiva geral adquiriu uma forma pos-moderna, cujo o
objetivo ¢ demonstrar a inviolabilidade do ordenamento juridico, assim, permitindo reafirmar

a validade das normas. (SANTOS, 2005)

A funcao preventiva geral apoiada na forma tradicional e pds-moderna, representa
as fungdes declaradas ou manifesta da pena, consubstanciadas no discurso oficial. (SANTOS,

2005)

O delito, provocando e estimulando a reagdo social, estabiliza ¢ mantém vivo o
sentimento coletivo que sustenta, na generalidade dos consocio, a conformidade as normas.

(BARATTA, 2002)

Luiz Regis Prado (2004, p. 516) entende que sdo trés efeitos principais que se

pode observar na atuagdo de uma pena baseada na prevengao geral positiva:

“[...] em primeiro lugar, o efeito de aprendizagem, que consiste na possibilidade de
recordar ao sujeito as regras sociais basicas cuja transgressdo ja ndo ¢é tolerada pelo
Direito Penal; em segundo lugar, o efeito de confianca, que se consegue quando o
cidaddo vé que o Direito se impde; e, por derradeiro, o efeito de pacificacdo social,
que se produz quando uma infracdo normativa ¢ resolvida através da intervengdo
estatal, restabelecendo a paz juridica.”

A critica juridica a prevencdo geral negativa da pena consiste na ineficacia da
funcdo inibidora de comportamentos anti-sociais da ameaga penal, como demonstra a
inutilidade das penas cruéis corporais medievais e das nocivas penas privativas de liberdade

do Direito Penal moderno. (SANTOS, 2005)

Além disso, ¢ possivel apontar dois obstaculos insuperdveis da prevencao geral
negativa, quais sejam: a falta de critério limitador da pena e a natureza exemplar da pena,
como prevencao geral negativa, viola a dignidade da pessoa humana, pois acusados reais sdo

punidos de forma exemplar como o intuito de influenciar na conduta dos acusados potenciais,
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ou seja, emprega um sofrimento maior aos acusados reais para desincentivar o

comportamento criminoso dos acusados potenciais. (SANTOS, 2005)

A prevengdo geral fundada na forma tradicional de intimidacdo (prevencao geral
negativa) e na forma pds-moderna de inviolabilidade do ordenamento juridico e reafirmagao

da validade das normas, constitui o discurso oficial, como fora exibido.

Para dar continuidade, tragaremos as linhas de raciocinio da prevencao especial

(negativa e positiva).

1.2.2.2 Prevencao especial

Agora, em seguida a apresentacdo da prevencdao geral, passa-se a verificar a
prevencao especial. Esta procura evitar a pratica de delitos, tendo em vista a pessoa do

delinquente em particular, com intuito que este ndo volte a delinquir.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 97) “ [...] a prevencao especial ndo
busca a intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas
aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que ndo volte a transgredir as normas

juridico-penais.”

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 96), Von Liszt foi quem deu
origem ao pensamento sobre a prevencdo especial, assim, “[...] a necessidade da pena,
segundo Von Liszt, mede-se com critérios preventivos especiais, segundo os quais a aplicacao
da pena obedece a uma ideia de ressocializacdo e reeducag¢do do delinquente, a intimidagdo

daqueles ndo necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os incorrigiveis.”

O interesse juridico-penal ndo mais se fundamenta em restaurar o ordem juridica
ou a intimidacdo geral do membros da sociedade. A pena, conforme as ideias da prevengdo

especial, possui um carater de defesa da sociedade. (BITENCOURT, 2009)

Dessarte, “o delito ndo ¢ apenas a violagdo a ordem juridica , mas, antes de tudo,
um dano social, ¢ o delinquente ¢ um perigo social (um anormal) [...]” que pde em risco a

ordem social. (BITENCOURT, 2009, p. 97)
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A prevengdo especial, defendida por alguns doutrinadores, cuida-se de observar a
pessoa do delinquente com o fim de evitar que este venha a praticar novos delitos. (GRECO,

2011)

A prevengao especial possui duas diregdes, vejamos: prevencao especial negativa
consistem em separar, segregar ou neutralizar o delinquente. A prevencao especial positiva ou
de socializagdo busca inserir o criminoso na sociedade, conduzi-lo a socializagdo ou

ressocializacdo. (MENDES, 2009)

A critica juridica relativa a prevencdo especial positiva funda-se no pensamento
de que os programas de ressocializacdo devem respeitar a vontade do preso, ou seja, o

reeducando deve ter interesse em ser ajudado. (SANTOS, 2005)

O Estado nao pode obrigar o condenado a se reeducar. Desta forma, “[...] o
condenado ndo pode ser compelido ao tratamento penitencidrio, o Estado ndo tem o direito de
melhorar pessoas segundo critérios morais proprios e, enfim, prender pessoas fundado na

necessidade de melhoria terapé€utica ¢ injustificavel.” (SANTOS, 2005, p. 08)

Ainda, afirma Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 08), que “[...] o generalizado
reconhecimento da inefic4cia corretiva e dos efeitos nocivos da pena privativa de liberdade ¢
disfarcado ou encoberto, [...], por frequentes declaragdes simplistas de que ainda nao temos

nada de melhor do que a prisdo.”

A prevencao especial, dividida em duas linhas: prevengdo especial (positiva e
negativa), de acordo com os autores que cuidam do tema, focaliza a pessoa do delinquente. A
aplicagdo da pena, fundada na prevengdo especial, busca evitar que o delinquente volte a
praticar novos crimes por meio da segrega¢do / neutralizacdo, bem como intenta ressocializar

o condenado para reinseri-lo no meio social.

Feita a abordagem das ideias referentes as teorias relativas ou preventivas da
pena, prevengdo geral (positiva e negativa) e prevengdo especial (positiva e negativa),

examinaremos, a seguir, a teoria mista ou unificadora da pena.
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1.2.3 Teoria mista ou unificadora da pena

Como ja mencionada acima, a teoria mista ou unificadora da pena busca
aglomerar em uma Unica teoria as caracteristicas das teorias absoluta e relativa da pena. Logo,

¢ de grande relevo estudar tal teoria para melhor compreender a fun¢do da pena.

As teorias mista ou unificadoras tém o objetivo de consubstanciar em conceito
unico os fins da pena. Dessarte, esta corrente passa a concentrar os aspectos mais relevantes

expostos pelas teorias absolutas e relativas. (BITENCOURT, 2009)

Conforme Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 98), “[...] Merkel foi, no comeco do
século XX, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, ¢ a opinido mais ou

menos dominante.”

A pena, tendo em vista as teorias mistas, possui a caracteristica da retribui¢do e da
culpabilidade, como critérios limitadores da intervencdo da pena como sanc¢ao juridico-penal.
Desta feita, “[...] a pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do fato

praticado.” (BITENCOURT, 2009, p. 99)

Inicialmente essa teoria mista ou unificadora, devido as insuficiéncias das teorias
absolutas e relativas, permitiu justapor os fins preventivos, especiais e gerias, da pena. Num
segundo momento, a atencdo da doutrina se volta a observar outras construgdes que
possibilitasse unificar os fins preventivos gerais e especiais a partir dos diversos estagio da

norma (cominagao, aplicagdo e execucao). (BITENCOURT, 2009)

Essa teoria centraliza o fim do Direito Penal na ideia de prevengdo. A retribuicao

assumiria um papel apenas limitador das exigéncias da prevencao. (BITENCOURT, 2009)

Portanto, procedeu-se a combinagdo das teorias absolutas e relativas, realizada
com o objetivo de superar as deficiéncias individuais de cada teoria, mediante a fusdo das
funcdes declaradas ou manifestas de retribuicdo, de prevengdo geral e prevencao especial.

Assim, segundo Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 12), a pena representaria:

“[...] (a) retribuigdo do injusto realizado, mediante compensagdo ou expiagdo da
culpabilidade, (b) prevengdo especial positiva mediante correcdo do autor pela agéo
pedagdgica da execugdo penal, além de prevengdo especial negativa como seguranga
social pela neutralizagdo do autor e, finalmente, (c) prevengdo geral negativa através
da intimida¢do de criminosos potenciais pela ameaca penal e prevencdo geral
positiva como manuten¢do / reforgo da confianga na ordem juridica etc.”
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Em outra perspectiva, essa triplice fungdo da pena corresponderia aos trés niveis
de realizacdo do Direito Penal: a funcdo de prevencdo geral negativa corresponde a
comina¢do da ameaga penal no tipo legal; a funcdo de retribuicdo e a funcdo de prevengdo
geral positiva correspondem a aplicagdo judicial da pena; a fun¢do de prevengdo especial

positiva e negativa correspondem a execug¢do penal. (SANTOS, 2005)

1.2.4 Teoria da prevencio geral positiva

A doutrina verificando inumeras inconsisténcias na teoria mista ou unificadora,
que ndo eram, suficientemente, capazes de sustentar tal teoria, e com isso, passou a investigar

outras alternativas para a teoria do fins da pena.

A teoria da prevengdo geral positiva apresenta duas subdivisdes: prevencdo geral

positiva fundamentadora e prevengado geral positiva limitadora. (BITENCOURT, 2009)

1.2.4.1 A prevencao geral positiva fundamentadora

A passemos a examinar, neste passo, a prevencao geral positiva fundamentadora,
onde Wezel e Jakobs, dentre outros, podem ser considerados como representantes da teoria da

prevengao geral positiva fundamentadora. (BITENCOURT, 2009)

Welzel entende que o Direito Penal cumpre uma fungao ético-social, pois para ele
mais importante que a prote¢do aos bens juridicos, ¢ a garantia da vigéncia real de acdo da

atitude juridica. Assim, afirma Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 101) que:

“A protecdo de bens juridicos constitui somente uma func¢do de prevengao negativa.
A mais importante missao do Direito Penal €, no entanto, de natureza ético-social.
Ao proscrever e castigar a violacdo de valores fundamentais, o Direito Penal
expressa, de forma mais eloquente de que dispde o Estado, a vigéncia de ditos
valores, conforme o juizo ético-social do cidaddo, e fortalece sua atitude permanente
de fidelidade ao Direito.”

Portanto, a tese de Wezel consiste em buscar na coletividade a manutengao fiel
aos mandamentos do Direito. Ndo obstante haja ocorréncia de delitos, transgressdo da norma,

esta continua existindo, mantendo sua vigéncia. (BITENCOURT, 2009)

No mesmo sentido, Jackobs entende que as normas juridicas tem o objetivo de

estabilizar e institucionalizar as vivéncias sociais, servindo, assim, como uma orientacdo da
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conduta que os cidaddos devem observar diante das suas relagdes sociais. (BITENCOURT,

2009)

Caso ocorra uma infracdo que viole as regras estabelecidas, estas permanecem
vigentes, continuam existindo, mesmo apos a infracdo. Caso contrario, abalaria a confianga na

norma e sua func¢ao orientadora. (BITENCOURT, 2009)

Portanto, lembra Jackobs (1995 apud BITENCOURT, 2009, p. 101) que “a pena
serve para destacar com seriedade, e de forma ‘cara’ para o infrator, que a sua conduta ndo
impede a manutengdo da norma”. Assim, enquanto o delito configura uma atitude negativa,
em razdo da transgressdo da norma, fraudando expectativas, a pena, por sua vez, constitui

uma medida positiva na medida em que afirma a vigéncia da norma ao negar sua infragao.

1.2.4.2 A prevencio geral positiva limitadora

Dando continuidade a pesquisa da prevengdo geral positiva, iremos por a vista a
corrente que defende a prevengdo geral positiva limitadora alega que a prevencao geral tem a
fung¢do de limitar o poder punitivo do Estado. De acordo com Cezar Roberto Bitencourt
(2009, p. 103), a pena “[...] como forma de castigar e sancionar formalmente, submete-se a

determinados pressupostos e limitacdes, as quais ndo se subordinam as demais sang¢des.”

Logo, a pena deve ser imposta dentro dos limites do Direito Penal, considerando o
fato, a culpabilidade e a proporcionalidade, ndo deixando de observar o procedimento formal

que permite garantir todos os direitos previstos na ordem constitucional.

Afirma Hassemer (1984 apud BITENCOURT, 2009, p. 103) que:

“Através da pena estatal ndo s6 se realiza a luta contra o delito, como também se
garante a juridicidade, a formalizacdo do modo social de sancionar o delito. Nao faz
parte do carater da pena a funcdo de resposta ao desvio (o direito penal ndo ¢
somente uma parte do controle social). A juridicidade dessa resposta (o Direito Penal
caracteriza-se por sua formalizag¢do) também pertence ao carater da pena.”
O Direito Penal esta vinculado as normas. Deste modo, a formaliza¢ao do Direito
Penal, tendo em vista a aplicacdo da pena, encontra limites. O objetivo ¢ limitar a agdo

juridico-penal estatal em ateng¢do aos direitos individuais do cidaddao. (BITENCOURT, 2009)

Os limites em que o Estado deve atuar tem de observar uma realidade concreta.
Tais limites se materializam por meio dos principios da interven¢do minima, da

proporcionalidade, da ressocializagdo, da culpabilidade, entre outros. O Estado ndo tem
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legitimidade para invadir a esfera dos direitos individuais dos cidaddos, ressalvado um Estado

totalitario. (BITENCOURT, 2009)

Assim, pode-se conceituar a prevengdo geral positiva desde que seja possivel
impor a san¢do penal, pena, levando em consideracdo os limites existentes, ou seja, €
necessario uma harmonia entre aplicacdo da pena e o respeito aos limites. (BITENCOURT,

2009)

Ainda, dispde Mirg Puig (1986 apud BITENCOURT, 2009, p. 104) que para “[...]
compreender uma razoavel afirmacdo do Direito Penal em um Estado social e democrético de

Direito exige respeito as referidas limita¢des.” (BITENCOURT, 2009)

A principal finalidade, pois, a que deve dirigir-se a pena ¢ a prevencdo geral, em
seus sentidos intimidatorios e limitadores, sem deixar de lado as necessidades de prevencao
especial, no tocante a ressocializacdo do delinquente. “Ao mesmo tempo que com a execugao
da pena se cumprem os objetivos de prevencdo geral, isto €, de intimidacdo, com a pena
privativa de liberdade busca-se a chamada ressocializagdo do delinquente.” (BITENCOURT,
2009, p. 98)

O instituto da ressocializacdo implica um processo de comunicagdo e interacao

entre o delinquente e a sociedade. (BITENCOURT, 2009)

Conclui-se que o jus puniendi de um Estado social e democratico conta
necessariamente com freios e limites, tendo em vista os direito fundamentais dos cidadaos.
Dessa forma, Cezar Roberto Bitencourt aduz que a pena (2009, p. 98) “[...] sob este sistema
estatal, teria reconhecida, como finalidade, a prevencao geral e especial, devendo respeitar

limites|...].”

Em seguida a apresentacao da teoria da prevencao geral positiva limitadora, num

préoximo passo, cumpre esclarecer qual teoria ¢ adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.
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1.3 AS TEORIAS DA FUNCAO DA PENA E O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Tratando-se do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
ndo adota, expressamente, uma teoria ou uma doutrina em relagdo a fung¢ao da pena. Contudo,
de acordo com Cddigo Penal Brasileiro, as penas consistem em duas finalidades, reprovar a
conduta praticada pelo agente que nao condiz com as normas, bem com prevenir as infragdes

futuras.

O art. 59, do CP, diz que “[...] o juiz [...], estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime [...].” Portanto, a pena aplicada pelo juiz
deve atender aos seus objetivos, ou seja, tem de ser necessaria e suficiente para reprovar e

prevenir o crime.

Assim, entende-se pela unificagdao das teorias absolutas e relativas, pois o Codigo
penal adotou os critérios de retribuicdo e prevencdo. Logo, adotou a teoria mista ou

unificadora da pena. Nao se olvide que a pena aplicada tem de ser proporcional a gravidade

do delito. (GRECO, 2009)

Discorrido sobre as teorias adotada pelo ordenamento juridico brasileiro,
verificando a tendéncia da legislagcdo brasileira, especificamente o Codigo Penal Brasileiro,
em observar as teorias absolutas e relativas da funcdo da pena. Introduziremos, logo a seguir,

o discurso critico da teoria criminologica da pena.
1.4 O DISCURSO CRITICO DA TEORIA CRIMINOLOGICA DA PENA

Depois de expor as teorias que tém por objeto a fung¢do da pena, conforme o
discurso oficial, definida como funcao declarada ou manifesta da pena criminal. Importante
trazer a baila o discurso critico da teoria criminoldgica da pena, com o intuito demonstrar a

fungdo real ou latente da pena criminal.

O discurso critico da teoria criminologica da pena ¢ formado por duas teorias
principais, com métodos diferentes e propositos comuns: (a) a teoria negativa / agnostica da
pena, fundada na dicotomia estado de direito / estado de policia, tendo como precursores Raul

Zaftaroni e Nilo Batista; (b) a teoria materialista / dialética da pena, estabelecida na distingao
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entre funcdes reais e funcdes ilusorias da ideologia penal nas sociedades capitalistas,
instituida por Pasukanis, Rusche / Kirchheimer, Melossi / Pavarini e Baratta. (SANTOS,
2005)

Essa breve explanagdo nos permite ter uma ideia do que serd tratado nos topicos
seguintes. Quer dizer, a seguir traremos criticas a respeito das teorias estudadas até aqui e

colocaremos a vista o discurso ndo oficial das mesmas.

1.4.1 A critica negativa / agnostica da pena criminal

Desta feita, passemos a analisar a teoria negativa / agnostica da pena criminal que
tem por fundamento modelos de ideais de estado de policia e de estado de direito. (SANTOS,

2005)

O modelo ideal de estado de policia ¢ caracterizado pelo exercicio de poder
vertical e autoritario e pela distribui¢do de justi¢a substancialista de grupos ou classes sociais,
expressiva de direitos meta-humanos paternalista, que busca dirimir os conflitos humanos
através das fungdes manifestas positivas de retribuicdo e de protecdo da pena criminal, de

acordo com a vontade hegemdnica do grupo ou classe que detém o poder. (SANTOS, 2005)

O modelo ideal de estado de direito ¢ caracterizado pelo exercicio de poder
horizontal / democratico e pela distribuicdo de justica procedimental da maioria, expressiva
de direitos fraternos, cujo o objetivo € solucionar os conflitos humanos conforme regras
democraticas estabelecidas, com reducdo ou limitagdo do poder punitivo do estado de policia.

(SANTOS, 2005)

Do ponto de vista cientifico, a teoria negativa / agnostica da pena trata-se de uma
teoria que nega as fungdes declaradas ou manifestas da pena criminal, consolidadas no

discurso oficial de retribui¢do e de prevencdo geral e especial (positivas e negativas).

Por outro lado, outrossim, € uma teoria agndstica das fungdes reais ou latentes da
pena, pois “[...] renuncia a cogni¢do dos objetivos ocultos da pena criminal, que seriam

multiplos e heterogéneos.” (SANTOS, 2005, p. 16)

Haja vista o ambito politico criminal, o propoésito da teoria negativa / agnostica da

pena é, segundo Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 16), “[...] ampliar a segurancga juridica de
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todos os habitantes mediante reducdo do poder punitivo do estado de policia e correspondente

ampliacao do estado de direito, pelo refor¢o de decisdao das agéncias juridicas [...].”

Assim, ¢ possivel limitar, porém incapaz de suprimir o estado de policia, cujo
poder maior transcenderia a pena criminal para vigiar, registrar e controlar ideias,

movimentos e dissidéncias.

O objetivo de conter o poder punitivo do estado de policia, intrinseco em todo
estado de direito, justifica a teoria negativa / agndstica da pena criminal como teoria critica,

humanista e democratica do Direito Penal. (SANTOS, 2005)

Em razdo do discurso critico da teoria negativa / agndstica, conclui-se que “ [...]
definir a pena como ato de poder politico, atribuir a pena o mesmo fundamento juridico da
guerra e rejeitar como falsas as fungdes manifestas ou declaradas da pena criminal significa

ruptura radical e definitiva com discurso de lei e ordem do poder punitivo”. (SANTOS, 2005,
p.17)

O que se tem ¢ uma teoria cuja intengdo ¢ de manifestar-se no que pertine aos
modelos ideais de estado de policia e estado de direito, buscando apontar os limites que o

estado de policia deve obedecer.

Vale lembrar que essa teoria reclama um Estado de direito democratico. Portanto,

uma escala horizontal do poder.

Depois de fazer exposi¢do no tocante a teoria negativa / agnostica, seguiremos

explicando a critica materialista / dialética da pena criminal.

1.4.2 A critica materialista / dialética da pena criminal

Neste passo estudaremos o discurso critico materialista / dialética da pena
criminal, que tem por objeto trés pontos importantes que serdo abordados, quais sejam: (i) a
pena como retribui¢do equivalente do crime; (ii) a prevencdo especial como garantia das
relagdes sociais; e (iii) a prevengdo geral como afirmac¢do da ideologia dominante. Assim,

passemos a analise.
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1.4.2.1 A pena como retribuicio equivalente do crime

Nao obstante apresentacdo do discurso critico da teoria negativa / agnostica, vale
ressaltar a importancia do estudo do discurso critico da teoria materialista / dialética. Portanto,

mister examinar o discurso critico elaborado por esta.

A ideia da forma de retribui¢dao da “devolucdo do mal com o mal”, constante no
modelo arcaico, condiz com a mais primitiva maneira de realizar justica. (CARVALHO,

2003)

O discurso critico da teoria materialista / dialética da pena criminal intenta revelar
a natureza real ou latente da retribuigdo penal nas sociedades contemporaneas. (SANTOS,

2005)

A teoria criminologica materialista / dialética mostra a emergéncia historica da
retribuicdo equivalente como fenomeno socio-estrutural especifico das sociedades

capitalistas. Deste modo, afirma Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 19), que:

“[...] a fungdo de retribuigdo equivalente da pena criminal corresponde aos
fundamentos materiais e ideoldgicos das sociedades fundadas na relagdo capital /
trabalho assalariado, porque existe como “forma de equivaléncia” juridica fundada
nas relagdes de produgdo das sociedades capitalistas contemporaneas.”

A estrutura material que compde as relagdes econdmicas no sistema capitalista se
baseia no principio da retribui¢do equivalente, em todos os niveis da vida social, ou seja,
trata-se da retribuicao do trabalho pelo saldrio na produgdo de bens e servigos; da mercadoria
pelo preco na distribuicdo social de bens e servigos. Logo, “[...] as formas juridicas da

formagdo social capitalista instituem a retribui¢ao equivalente [...].” (SANTOS, 2005, p. 21)

Tratando-se da esfera da responsabilidade penal, a retribuicdo equivalente ¢
instituida, em tese, sob a forma da pena privativa de liberdade, como valor de troca do crime
medido pelo tempo de liberdade suprimida, conforme o critério de valor da sociedade

capitalista. (SANTOS, 2005)

O valor de troca da pena criminal existe como retribuicdo equivalente do crime.
Por outro lado, o valor de uso da pena criminal consistiria nas fun¢des de prevencdo especial
e prevencao geral, no sentido de fungdes declaradas ou manifestas atribuidas pela ideologia

penal, fundada no discurso oficial da pena, ao valor de troca pena criminal. (SANTOS, 2005)
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Segundo Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 23), “a prevengdo especial negativa
de neutralizacdo do condenado e a prevengdo especial positiva de corre¢do do condenado,
vinculam a retribuicdo equivalente as funcdes reais / latentes de disciplina da classe

trabalhadora.”

Ainda, Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 23), alega que:

“[...] a prevengao geral negativa de intimidacdo de criminosos potenciais e a
prevencdo geral positiva de integracdo / prevencdo da pena criminal, como
afirmag@o de validade da norma, [...], ou como afirmagdo de valores comunitarios,
[...], vinculam a retribui¢do equivalente da pena criminal as fungdes reais / latentes
de preservagdo da ordem social fundada na relag@o capital / trabalho assalariado das
sociedades contemporaneas.”

Por consequéncia, se o valor de troca da pena criminal se concretiza na retribui¢ao
equivalente (func¢do real ou latente), o valor de uso da pena criminal constitui utilidade
atribuida ao valor de troca pena criminal, sob as formas de prevengao especial e geral, onde as

funcdes declaradas / manifestas sdo consideradas ineficazes. (SANTOS, 2005)

Entretanto, frente as funcdes reais / latentes de garantia das condigdes

fundamentais da sociedade capitalista, pode-se dizer que sao eficientes. (SANTOS, 2005)

Desta forma, o valor de uso conferido a pena criminal, “[...] inttil do ponto de
vista das func¢des declaradas ou manifestas do sistema penal, ¢ util do ponto de vista das
funcdes politicas reais ou latentes da pena criminal [...]” (SANTOS, 2005, p. 24),
precisamente porque a desigualdade social e a opressdo de classe verificada na sociedade
capitalista, ¢ asseverada pelo discurso penal da correcdo / neutralizagdo individual e da

intimidacao / refor¢o da finalidade juridica do povo.

A pena criminal, portanto, representa retribui¢do equivalente, levando em
consideracdo a gravidade do delito, medida pelo tempo de liberdade suprimida, determinada
pela conjuncdo de desvalor da a¢do e de desvalor do resultado, e ligada funcionalmente a

exigéncia da acumulagdo capitalista. (SANTOS, 2004)

Entdo, conclui-se que a pena criminal como retribuicdo equivalente significa a
forma de punicao especifica e caracteristica da sociedade capitalista, que deve permanecer

enquanto subsistir a sociedade de produtores de mercadorias.

Apresentada a critica quanto a pena como retribuigdo equivalente do crime,

passemos a dispor, desde logo, sobre a prevengado especial como garantia das relagdes sociais.
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1.4.2.2 A prevencio especial como garantia das relacées sociais

Esclarecida as criticas sobre a pena criminal como retribuicdo do crime, cabe

apresentar as criticas que diz respeito a prevengao especial (negativa e positiva).

A prevencao especial negativa de neutralizacdo do condenado mediante a privacao
de liberdade, em principio ndo se pode contestar, pois ha segregacao do individuo de modo a
impedir que este venha a reiterar acdes criminosas fora dos limites da prisdao. (SANTOS,

2005)

Contudo, a prevengdo especial possui aspectos contraditorios. Tais aspectos sao

explorados pela moderna critica criminoldgica.

De acordo com as teorias criticas, a privacdo da liberdade produz maior
reincidéncia seja pelos efeitos reais nocivos que a prisdo causa ou pela seletividade

desencadeada pela mera prognose negativa da condenacao anterior. (SANTOS, 2005)

Ainda, a privagdo da liberdade exerce influéncia negativa na vida do condenado,
uma vez que ocorre a desclassificagdo social objetiva, com redug¢do das chances de um
comportamento futuro adequado a lei e formagdo subjetiva de uma auto-imagem de

criminoso. Por isso, “[...] habituado a punig¢do [...].” (SANTOS, 2005, p. 25)

O cumprimento da pena privativa de liberdade conduz a maxima desintegragao
social, “[...] com a perda do trabalho, a dissolu¢ao dos lacos familiares, afetivos e sociais, a
formagdo pessoal de atitudes de dependéncia determinadas pela regulamentagdo da vida

prisional, além do estigma social de ex-condenado [...].” (SANTOS, 2005, p. 25)

Nesta ocasido, a subcultura existente nos estabelecimentos prisionais produz
deformacdes psiquicas e emocionais no condenado, sendo capazes de excluir a reintegragdo

social e introduzir o condenado nas carreiras criminosas. (SANTOS, 2005)

Pois, os costumes da subcultura prisional, como qualquer outro modelo de
comportamento, se aprende conforme contatos especificos aos quais esta exposto o sujeito, no

seu ambiente social. (BARATTA, 2002)

Fora elaborada a teoria das subculturas criminais, baseada nas diversidades de
chances que dispde o individuo, através de meios legitimos, para alcangar os fins culturais

pretendidos. (BARATTA, 2002)
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A teoria das subculturas criminais pretende demonstrar que numa determinada
sociedade subsiste valores e normas gerais, consideradas “oficiais”, e existe, paralelamente,

valores e normas especificas de diversos grupos sociais (subcultura). (BARATTA, 2002)

Neste sentido, aduz Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p. 201) que “[...]
inexiste um unico sistema de valores, mas suma série de subsistemas que se transmitem aos
individuos mediante mecanismos de socializacdo e aprendizagem especificos dos ambientes e

grupos sociais particulares nos quais se inserem.”

Nestes grupos sociais (subcultura) ha uma interiorizagdo de cada individuo, por
meio de mecanismos de interacdo e aprendizagem, dos valores e normas do grupo que
determinam, portanto, o comportamento daquele, em concurso com os valores e normas

institucionalizadas pelo direito ou pela moral “oficial”. (BARATTA, 2002)

Conforme Alessandro Baratta (2002), a dificuldade de acesso aos meios legitimos
para a consecugdo dos fins institucionais possibilita a ocorréncia do pluralismo de subgrupo

culturais, que detém normas ¢ modelos de comportamento alternativos a cultura oficial.

Deste modo, explica Alessandro Baratta (2002, p. 70), que “[...] a distribuicao das
chances de acesso aos meios legitimos, com base na estratificagdo social, estd na origem da
das subculturas criminais na sociedade industrializada, especialmente daquelas que assumem

a forma de bandos juvenis.”

Todavia, cabe salientar que s6 aparentemente estd a disposi¢do do individuo
escolher o sistema de valores ao qual adere. “Em realidade, condi¢des sociais, estruturas e
mecanismos de comunica¢do e de aprendizagem determinam a pertenca de individuos a
subgrupos ou subculturas [...]” (BARATTA, 2002, p. 74), e a transferéncia ao individuo de

modelos de comportamentos, valores, normas e técnicas, embora ilegitimos.

Para Richard A. Cloward (1959 apud BARATTA, 2002, p . 70), dentre os diversos
critérios que determinam o acesso aos meios ilegitimos, “[...] as diferencas de niveis sociais

2

sdo, certamente, as mais importantes [...].

Conjecturas negativas baseadas em indicadores sociais desfavoraveis, como
pobreza, desemprego, escolariza¢do precaria, moradia em lugares miseraveis, desencadeiam
estereotipos justificadores da criminalizagdo para corre¢do individual por penas privativas de

liberdade, onde o cumprimento da pena permite adquirir experiéncia subcultural de
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prisionalizagdo, deformagdo pessoal e ampliagdo da prognose negativa de futura reinser¢des

sociais no sistema de controle. (SANTOS, 2005)

Os estereodtipos de criminosos estdo relacionados a varidveis (status social, raga,
cor, condicao familiar, etc.), na maioria das vezes atributos pertencentes a pessoas dos estratos
sociais inferiores, que torna-os efetivamente vulnerdveis, ndo obstante outros fatores

concorrentes, a uma maior criminalizagdo. (ANDRADE, 2003)

Portanto, “[...] a clientela do sistema penal ¢ constituida de pobres, ndo porque
tenham uma maior tendéncia para delinqiiir, mas precisamente porque t€ém maiores chances

de serem criminalizados e etiquetados como delinqiientes.” (ANDRADE, 2003, p. 270)

O grau de periculosidade do condenado estd vinculado a duracdo da pena
privativa de liberdade, ou seja, o quanto da pena de prisdo ¢ proporcional a gravidade do
delito. Dessarte, a experiéncia do preso com a subcultura da prisdo possibilita “[...] maior
reincidéncia e, portanto, a formagdo de carreiras criminosas, conforme demonstra o labeling

approach.” (SANTOS, 2005, p. 26)

Interessante citar o modelo penaldgico elaborado por Kant, sustentado no
principio basico de que a pena “[...] ndo pode ter jamais a finalidade de melhorar ou corrigir o

homem [...].” (CARVALHO, 2003, p. 122)

A critica criminoldgica relativa a prevencdo especial positiva da pena criminal
(reeducacdo; ressocializacdo), tem o objetivo de “[...] demonstrar o fracasso historico do
projeto técnico corretivo da prisdo, caracterizado pelo reconhecimento continuado do fracasso

e pela reproposicao reiterada do mesmo projeto fracassado [...].” (SANTOS, 2005, p. 26)

Além disso, o fracasso do projeto técnico-corretivo da prevengao especial positiva
pode ser revelado pelo estudo dos momentos de aplicagdo e de execugdo da pena criminal.

(SANTOS, 2005)

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 26), “a crise da aplicacdo da pena
reside na contradi¢do entre o discurso do processo legal devido e a realidade do exercicio

2

seletivo do poder de punir [...].

Por um lado, o discurso do devido processo legal, regido pela dogmatica como
critério de racionalidade, identifica o crime como realidade ontologica preconstituida, onde o

sistema judicidrio identifica e processa. (SANTOS, 2005)
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A outro giro, a realidade do exercicio seletivo do poder de punir, encoberta pelo

discurso de devido processo legal, possibilita, de acordo com Juarez Cirino dos Santos (2005,

p. 27),

“[...] (a) compreender o crime como realidade social construida pelo sistema de

controle social, (b) definir criminalizagdo como um bem social negativo distribuido
desigualmente pela posi¢do social do autor e (c) identificar o sistema de justica

criminal como institui¢do ativa na transformacdo do cidaddo em criminoso.”

A conduta desviante ¢ estipulada por membros pertencentes a um grupo,
comunidade e sociedade que “[...] a) interpretam um comportamento como desviante, b)
definem uma pessoa, cujo comportamento corresponda a esta interpretagdo, como fazendo
parte de uma certa categoria de desviantes, ¢) pdem em ag¢do um tratamento apropriado em

face desta pessoa.” (BARATTA, 2002, p. 94)

Logo, o carater de uma conduta criminosa e atribui¢cdo de criminoso a certos
individuos depende de determinados processos sociais de defini¢dao, que atribuem a mesma tal

carater, e de sele¢do, que rotula o delinquente. (ANDRADE, 2003)

Em vista disso, pode-se afirmar que a criminalidade ¢ uma realidade social
constituida socialmente através de processos de definicao e de interacdo, de forma altamente

seletiva e desigual pelo controle social. (BARATTA, 2002)

Assim, infere-se que o comportamento em si ndo € parametro para verificar,
conforme uma reagao, se o sujeito esta agindo dentro das condutas normais ou desviantes. O
aspecto relevante ¢ a interpretacdo do comportamento como desviante para determinado

grupo, a qual torna este comportamento uma a¢ao provida de significado. (BARATTA, 2002)

Sendo assim, “[...] ¢ a interpretacdo que decide o que ¢ qualificado desviante € o
que ndo o ¢&.” (BARATTA, 2002, p. 95) Comportamento desviante ¢ aquele considerado
oposto do comportamento “normal”.

r

Interessante notar que a normalidade ¢ representada por um comportamento
predeterminado pelas proprias estruturas sociais, obedecendo certos modelos de
comportamento, e correspondente ao papel e a posi¢ao de quem atua. (BARATTA, 2002)

r

A qualidade de delinquente ¢ atribuida por um juiz, que revela consequéncias

juridicas (responsabilidade penal) e sociais (estigmatizacdo, mudanca de status e de
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identidade social, etc.). Assim, a sentenca produz uma nova realidade para o imputado, porque

coloca-o em um status que, sem aquela, nao possuiria. (BARATTA, 2002)

Uma qualidade atribuida a determinados individuos através de mecanismos
oficiais e nao oficiais de defini¢do e selecao, acaba transformando o cidaddo em criminoso.

(ANDRADE, 2003)

Portanto, o crime como realidade social construida, a criminalizagdo como bem
social negativo e o sistema judicidrio criminal como institui¢do ativa na distribui¢ao social da

criminalizacao podem ser explicados pela logica das metas-regras. (SANTOS, 2005)

Sack considera (1991 apud ANDRADE, 2003, p. 277), seguindo as linhas de
Cicourel, “partindo da distingdo entre ‘regras’ e ‘metarregras’, ou seja, entre as regras gerais €
as regras (ou praticas) sobre interpretacdo e aplicagao das regras gerais, [...], que as primeiras

correspondem as ‘regras superficiais’, e as segundas, as ‘regras basicas’.”

Meta-regras possuem mecanismos psiquicos de natureza emocional capazes de
atuar no cérebro do operador do Direito, constituidos de esteredtipos, preconceitos, traumas e
outras influéncias pessoais do intérprete, sdo habeis para esclarecer a concentragdo da

repressao penal em setores marginalizados ou subalternos. (SANTOS, 2005)

Por conseguinte, confirma a presenca da criminalidade, principalmente, nas
classes sociais inferiores, € pouco percebida nas classes superiores e, portanto, ligada a fatores

pessoais e sociais correlacionados com a pobreza. (BARATTA, 2002)

Desta forma, deixando de lado o setor proprio das elites, por exemplo, os crimes
que envolvem a economia ¢ a ordem tributario do pais. Isso porque o poder econdomico e
politico da sociedade concentra-se nas maos dos integrantes da classe do poder (poder

econdmico e politico). (SANTOS, 2005)

Nas precisas licdes de Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p. 279)

“Enquanto as redes dos tipos penais sdo, em geral, muito finas quando se dirigem as
condutas tipicas contra o patrimdnio ¢ o Estado, sdo freqiientemente mais largas
quando os tipos penais t€m por objeto a criminalidade econdmica e outras formas de
criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no poder.”

O que ocorre, portanto, ¢ imunizacdo das classes altas e criminalizagdo das baixas.
Visualizando a populacdo carceraria, € possivel perceber a criminalizacdo e o etiquetamento

dos estratos sociais mais pobres.(ANDRADE, 2003)
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O que se tem ¢ uma dada sociedade, onde determinados individuos, pertencentes a
certos grupos sociais € representantes de certas instituigdes, que possuem o poder de
definicdo, isto €, poder: estabelecer quais os crimes devem ser perseguidos (poder de
estabelecer normas penais) e de estabelecer quais pessoas devem ser perseguidas (poder de

aplicar a norma). (BARATTA, 2002)

Alessandro Baratta (2002) chega a conclusao de que este problema conduz as leis,
aos mecanismos € as estruturas sociais objetivas que regulam o poder de defini¢do, a sua
distribuicao, as modalidades de um exercicio em um dado contexto social, enquanto outros

individuos e grupos sociais estdo submetidos a este poder de definigao.

Logo, percebe-se que o grupo social que detém o poder de criar e aplicar normas,
utiliza-se da seletividade, onde a estrutura social e o antagonismo dos grupos tem influéncia

fundamental na distribui¢do de bens e de oportunidades entre os individuos.

A fungdo seletiva do sistema penal em face dos interesses especificos dos grupos
sociais, a funcdo de sustentacdo que tal sistema exerce frente os outros mecanismos de
repressdo e de marginalizacdo dos grupos sociais subalternos, tendo como beneficiario os
grupos dominantes, parece, portanto, colocar-se como motivo central para uma critica da

ideologia penal. (BARATTA, 2002)

A classificacdo como desviante € um status social que caracteriza o sujeito quando
lhe ¢ conferido com exatiddo uma “[...] etiqueta de desviante ou criminoso pelas instancias

que detém o poder de definicdo.” (ANDRADE, 2003, p. 201)

A imputagdo dessa etiqueta ¢ um momento primordial ndo apenas na constru¢ao
da seletividade da criminalidade mas pelo seus reflexos na identidade do sujeito etiquetado.

(ANDRADE, 2003)

De acordo com Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p. 218),

“A ‘criminalidade’ se revela, principalmente, como um stafus atribuido a
determinados individuos, mediante uma dupla selegdo: em primeiro lugar, pela
selecdo dos bens juridicos penalmente protegidos ¢ dos comportamentos ofensivos a
estes bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, pela sele¢ao dos individuos
estigmatizados entre todos aqueles que praticam tais comportamentos.”

O que se intenta ¢ observar a criminalizacdo primaria para atingir formas de

desvios tipicas das classes e grupos socialmente mais fracos e marginalizados.
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O emprego do aparelho penal com o objetivo de controle social para determinar
(lei penal), valorar (processo) e transformar (pena) personalidade consideradas perigosas
conforta um projeto politico-criminal “[...] antidemocratico, [...] , tipicos de sistemas

totalitarios.” (CARVALHO, 2003, p. 141)

A critica que deve ser feita a respeito da execucdao da pena ¢ simples: “[...] a
prisdo introduz o condenado em duplo processo de transformacdo pessoal, de desculturagao
pelo desaprendizado dos valores e normas de convivéncia social, e de aculturacdo pelo
aprendizado de valores e normas de sobrevivéncia na prisao [...]” (SANTOS, 2005, p. 28),

isto ¢, a prisdo somente ensina a viver na prisao.

Assim, a prisdo prisionaliza o preso que, depois de aprender a viver na prisao, ao
retornar a convivéncia social se depara com as condicdes adversas que determinaram a
criminalizacdo anterior, condi¢des estas que poderdo fazer com que o se torne reincidente.

(SANTOS, 2005)

O processo simultaneo de desculturacdo e aculturacdo “[...] designa aqueles
mecanismos de adaptacdo pessoal a cultura da prisdo desencadeados pela rotulagdo oficial do
cidaddo como criminoso [...]” (SANTOS, 2005, p. 28) que converte a auto-imagem e deforma
a personalidade do condenado, entendida como uma nova (re)constru¢ao social, orientada

pelos valores e normas de sobrevivéncia na prisao.

Segundo Alessandro Baratta, Lemert fez a seguinte distingdo: delinquéncia
primaria e delinquéncia secundaria. Este desenvolveu tal distincdo com o propdsito de
mostrar como a reacao social ou a puni¢cdo de um primeiro comportamento desviante tem o
poder de estigmatizar / rotular / etiquetar, gerando, “[...] através de uma mudanga da
identidade social do individuo assim estigmatizado, uma tendéncia a permanecer no papel

social no qual a estigmatizacdo o introduziu.” (BARATTA, 2002, p. 89)

Os desvios sucessivos decorrentes da reacdo social (compreendida a incriminacao
e a pena) relacionada a delinquéncia primaria, “[...] sdo fundamentalmente determinados
pelos efeitos psicologicos que tal reagdo produz no individuo objeto da mesma
[...]I;" (BARATTA, 2002, p. 90) O processo de criminaliza¢cdo secundéria ndo faz mais do que

acentuar o carater seletivo do Direito Penal.
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O comportamento desviante sucessivo a reagdo social revela um meio de defesa,
de ataque ou adaptacdo aos problemas manifestos e ocultos gerados pelo primeiro desvio.

(BARATTA, 2002)

Apds o cumprimento da pena, o retorno do condenado, que aprendeu a viver na
prisdo, para as mesmas condi¢des sociais adversas determinantes da criminalizagdo anterior

encontra um novo elemento, a atitude dos membros da sociedade. (SANTOS, 2005)

Pois, a expectativa da sociedade que o condenado se comporte como fora
rotulado, ou seja, “[...] que assuma o papel de criminoso praticando novos crimes
[...I” (SANTOS, 2005, p. 29), interrompe as suposta possibilidades de reinser¢do social e

completa o modelo sequencial de formagao das carreiras criminosas.

E visivel a estigmatizacao ocasionada pelo desvio primario que tem seus efeitos
especificos refletidos na identidade social e na autodefinicdo das pessoas objeto de reagdo

social.

Em certa passagem do seu livro, Alessandro Baratta (2002), faz mencao ao
teorema W.I. Thomas, que na sua formulac¢do original diz: “ [...] se algumas situacdes sao
definidas como reais, elas sdo reais na suas consequéncias”. Em outras palavras, se

considerarmos como criminosa uma pessoa, ¢ provavel que ela se torne criminosa.

A criminologia inspirada no labeling approach?, tendo vista o desvio secundario e
as carreiras criminosas, confronta-se com o principio do fim ou da prevencdo e,

especialmente, o carater reeducativo da pena. (BARATTA, 2002)

Na verdade, aduz Alessandro Baratta (2002, p. 90) que os resultados mostram que
“[...] a intervencdo do sistema penal, especialmente as penas detentivas, antes de terem um

efeito reeducativo sobre o delinquente determinam, na maioria dos casos, uma consolidacao

2 Segundo Alessando Baratta (2002), no seu livro Criminologia Critica e Critica ao Direito penal, o labeling
approach, ou enfoque da reacdo social, trata-se de uma teoria que se preocupa precipuamente com as reagoes
das instancias oficiais de controle social, considerando suas fungdes constitutivas em face da criminalidade.
Assim, pretende estudar a acdo do sistema penal frente a criminalidade, pois ¢ aquele que a defini e reage
contra a mesma. Essa teoria sustenta que ndo possivel compreender a criminalidade se ndo estudar a agdo do
sistema penal. Neste aspecto, tem estudado o efeito estigmatizante da atividade da policia, dos orgdos de
acusagdo publica e dos juizes. Ainda, defende que a criminalidade ¢ uma realidade construida. A pesquisa dos
teoricos do abeling approach segue duas diregdes: direcionou seus estudos a formagdo da “identidade”
desviante, isto ¢, o efeito da estigmatizagdo / etiquetamento de “criminoso” sobre a pessoa que se aplica a
etiqueta; outra direcdo foi conduzir o estudo ao problema da definicdo, da constituicdo do desvio como
qualidade atribuida a comportamentos e individuos, abordou também o problema da distribui¢do do poder de
definigdo, observando os que detém, em maior medida, na sociedade, o poder de definigdo, ou seja, direcionou
os estudos as agéncias de controle social.
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da identidade desviante do condenado e o seu ingresso em uma verdadeira e propria carreira

criminosa.”

De tal modo, o carcere representa, geralmente, a consolidagdo definitiva de uma
carreira criminosa. Nota-se, portanto, que a prisdo ndo reeduca, ndo ressocializar e ndo

diminui a criminalidade.

Verifica-se, na verdade, que “ [...] num sentido mais profundo, contudo, a critica
indica que a prisdo ndo pode ‘reduzir’ precisamente porque a sua func¢do real ¢ ‘fabricar’ a

criminalidade e condicionar a reincidéncia.” (ANDRADE, 2003, p. 291)

Resumindo, o fracasso histérico da pena de prisdo tem por objeto as fungdes
declaradas ou manifestas da pena (correcdo, ressocializacdo e reeducacdo), atribuidas pela
ideologia do sistema punitivo. Fungdes estas impossibilitadas de serem atendidas através da
instituicao carceraria. Nao se pode considerar o sistema carcerario um sistema de reinser¢ao

social. (SANTOS, 2005)

As fungdes reais ou latentes de controle seletivo da criminalidade, fundada em
indicadores sociais negativos, e de garantia de relagdes sociais desiguais, baseadas na relagdo

capital / trabalho assalariado, representam incontestavel éxito historico. (SANTOS, 2005)

Por fim, resta concluir que, nao obstante as sociedades e as organizagdes sociais
se manterem unidas pelo consentimento, um contrato universal, ¢ bem verdade que a coagdo

praticada por alguns sobre outros exerce forte influéncia na relagao social.

Concluidas as criticas em relacao a prevengao especial como garantia das relagdes

sociais, iremos observar o discurso critico que diz respeito a prevengao especial.

1.4.2.3 A prevenciao geral como afirmacio da ideologia dominante

Depois dos esclarecimentos a respeito das criticas inerentes a prevencdo especial
(positiva e negativa), importante trazer o que os estudiosos da criminologia critica tem a nos

dizer sobre a prevencao geral (positiva e negativa).

A criminalidade ndo ¢ o comportamento de uma restrita minoria, como ¢

sustentado por uma concepcao (ideologia da defesa social), mas, ao contrario, esta presente no
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comportamento da maioria dos membros da nossa sociedade, individuos que compdem a

massa.

Consequéncias das pesquisas inerente a criminalidade do “colarinho branco” e
“cifra negra” conduz a afirmar que “[...] a conduta criminal ¢ ‘majoritaria’, ou seja, o
comportamento de muitos ou até da maioria do membros de nossas

sociedades.” (ANDRADE, 2003, p. 264)

A criminalidade esta presente em todos o niveis sociais. O que acontece € que a
criminalidade ¢, constantemente, desigual ou seletivamente distribuida pelo sistema penal.

(ANDRADE, 2003)

A preven¢ao geral negativa com fulcro na intimidacdo geral dos cidaddo, utiliza-

se o individuo penalizado como “bode expiatorio” a servigo do poder. (CARVALHO, 2003)

Isto nos permite deduzir que a pena baseada na prevengdo geral fere o principio da
dignidade da pessoa uma, visto que utiliza o individuo com meio para conseguir atingir os

fins sociais meramente utilitarios, de duvidosa eficacia. (PRADO, 2004)

Neste sentido, a prevencao geral negativa como ameaca penal poderia gerar efeito
desmotivador na pratica de crimes de reflexdo (crimes econdmicos, ecologicos, tributario
etc.), caracteristicos do Direito Penal simbdlico, mas ndo geraria qualquer efeito em crimes
impulsivos (violéncia pessoal ou sexual, por exemplo) proprios da criminalidade comum,

presentes diariamente nos meios de comunicacao de massa. (SANTOS, 2005)

Assim, preleciona Juarez Cirino dos Santos (2005, p.30), dizendo que:

“[...] a inibi¢do de impulsos anti-sociais pela ameaga penal somente seria relevante
no Direito Penal simbolico, destituido de eficacia instrumental e instituido para
legitimag@o retdrica do poder punitivo do Estado — mediante criagdo / difusdo de
imagens ilusorias de eficiéncia repressiva na psicologia do povo —, mas ¢
absolutamente irrelevante no Direito Penal instrumental, cujo o objeto ¢ delimitado
pela criminalidade comum, &area de incidéncia exclusiva da repressdo penal
seletiva.”

Ja a prevencdo geral positiva ¢ fendmeno contemporaneo ao Direito Penal
simbolico, influenciado pela pressdao corporativista de sindicatos, associacdes de classes,

partidos politicos, organiza¢des nao-governamentais, entre outros. (SANTOS, 2005)

O Direito Penal simbolico “[...] representado pela criminalizacdo de situagdes
sociais problemadticas nas areas da economia, da ecologia, da genética e outras, em que o

Estado nao parece interessado em solugdes reais, mas em solucdes penais simbolicas
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[...]” (SANTOS, 2005, p. 31), onde ¢é possivel apontar a frequente subordinagao de direitos

humanos a exigéncias de funcionalidade de sistema econdmico, ecoldgico, por exemplo.

Logo, fica evidenciado que o Direito Penal realiza fung¢des instrumentais de
efetiva aplicacdo pratica e fungdes simbolicas, isto €, criagdo de imagens ilusdrias no

psicoldgico do povo. (SANTOS, 2005)

Deste modo, alega Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 32) que:

“[...] o segmento legal conhecido como Direito Penal simbolico, caracterizado pela
criminalizagdo do risco em areas cada vez mais distantes do bem juridico — a pos-
moderna criminalizagdo do perigo abstrato —, ndo tem fun¢@o instrumental, apenas
fungdo simbolica de legitimagdo do poder politico.”

Tendo em vista as areas das situagdes problemadticas, o Direito Penal parece
interessado em produzir simbolos no imaginario popular, com o objetivo oculto de legitimar o
poder politico do Estado e utilizando o Direito Penal como instrumento de politica social.

(SANTOS, 2005)

A legitimacdo do poder politico do Estado se consagra com a criagdo de uma
aparéncia de eficacia repressiva, quando da luta contra o crime, considerado como inimigo
comum, “[...] que garante a lealdade do eleitorado e, de quebra, reproduz o poder

politico.” (SANTOS, 2005, p. 32)

Um exemplo, elaborado por Juarez Cirino do Santos (2005, p. 32), diz que “[...]
apoio de partidos populares a projetos de leis repressivas no Brasil ¢ explicavel
exclusivamente por sua conversibilidade em votos, ou seja, por seus efeitos politicos de

conservagao / reproducao do poder.”

Por fim, cabe salientar que a legitimacao do Direito Penal pelo papel ideoldgico
de criacdo de simbolos no imaginario do povo € simbolica, porém identifica-se o efeito

instrumental. (SANTOS, 2005)
A legitimagdo considera-se simbolica porque a penalizacdo das situagdes
problematicas ndo significa solugdo real do problema, mas simples solu¢do penal para

satisfacao da opinido publica. (SANTOS, 2005)

Nao propicia nenhuma solugdo, mas possui efeito instrumental, pois “[...] legitima

o Direito Penal como programa desigual de controle social, agora revigorado para a repressao
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seletiva [...]” (SANTOS, 2005, p. 33) em razdo dos indicadores sociais desfavoraveis, como

pobreza, desemprego, escolarizagao precaria, moradia em bairros mais humildes etc.

Os interesses que estdo na base da formacdo e da aplicagdo do Direito Penal
remete a interesses dos grupos sociais que tem o poder de influenciar no processo de
criminalizacdo. Deste modo, “[...] os interesses protegidos através do direito penal ndo sao,

pois, interesses comuns a todo os cidaddos;” (BARATTA, 2002, p. 119)

Este conflito de interesse ¢ abordado pelas teorias conflituais da criminalidade, as

quais desejam demonstrar esse conflito de interesses / poderes.

Definindo o objetivo das teorias conflituais, Vera Regina Pereira de Andrade
(2003, p. 202) entende que estas tém o proposito de “[...] localizar as verdadeiras variaveis do
processo de definigdo nas relagdes de poder e nos grupos sociais, tomando em conta a

estratificacdo social e os conflitos de interesse.”

Ainda, Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p. 202) aduz que:

“Estas teorias puderam determinar em ditas relagdes a base ndo s6 da desigualdade
de distribuicdo do status de criminoso, mas também a desigual distribui¢do entre os
grupos sociais de poder de defini¢do, do qual aquele status e as mesmas defini¢des
legais de criminalidade dependem.”

Diante disto, torna-se uma relacdo politica de dominio de alguns individuos sobre

outros. (BARATTA, 2002)

Entdo, a desigualdade restaria configurada “[...] através da violéncia que
exerceram uns sobre os outros, submetendo uns aos outros, despojando-os da parte que lhes

correspondia.” (1998 apud CARVALHO, 2003, p. 129)

Neste sentido, crime € “[...] o comportamento politico, € 0 criminoso torna-se, na
realidade, um membro de um ‘grupo minoritario’, sem base politica suficiente para dominar e

controlar o poder de policia do Estado.” (BARATTA, 2002, p. 128)

Portanto, a criminalidade e todo o direito penal tém, sempre, natureza politica. E a
pena pode ser compreendida como “[...] instrumento juridico-politico de manifestagdo do

poder no controle social.” (BARATTA, 2002, CARVALHO, 2003, p. 119)

Diga-se de passagem, que o discurso eficientista da prevengdo geral positiva

possibilita justificar a redug¢do ou exclusdo de direitos e garantias constitucionais de liberdade,
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igualdade, presuncdo de inocéncia, entre outras garantias pertinentes ao processo penal

constitucional. (SANTOS, 2005)

Ainda mais, permite encobrir ou disfarcar a relagdo criminalidade com a estrutura
de desigualdade da sociedade contemporanea, estabelecida pelo Direito e garantida pelo poder

do Estado. (SANTOS, 2005)

A aplicacdo seletiva das sangdes penais, conferida por membros do grupo
dominante, principalmente o carcere, ¢ “[...] um momento superestrutural essencial para a

manutengdo da escala vertical da sociedade.” (BARATTA, 2002, p. 166)

Tais san¢des atinge, sobretudo, o status social dos individuos integrantes dos
estratos sociais mais baixos, ela age de modo a impedir sua ascensdo social. (BARATTA,

2002)

Como ¢ sabido, a estrutura social ndo possibilita, na mesma medida, que membros
de uma mesma sociedade reproduzam comportamentos a0 mesmo tempo conforme as normas
e valores. Nao obstante a estrutura sdcio-econdmica ofereg¢a aos individuos, pertencentes a
diferentes niveis do estrato social, a possibilidade de acesso as modalidades e aos meios

legitimos para alcangar suas metas. (BARATTA, 2002)

A despropor¢ao existente entre fins culturalmente perseguidos e meios legitimos,
a disposi¢do do individuo para alcanga-los, [...] estd no origem dos comportamentos

desviantes.” (BARATTA, 2002, p. 63)

Logo, a posi¢ao que individuo ocupa na sociedade ¢ relevante, pois se dispusesse
de meios legitimos para alcangar seu objetivo, teria menos possibilidade de praticar um
comportamento desviante. Dessarte, somente em nivel de igualdade substancial seria possivel

afirmar ser livre a op¢ao do individuo em negar a regra. (BARATTA, 2002)

Destarte, induz a concluir que a fungdo declarada ou manifesta da pena de
prevencao geral negativa, como ameaca penal (intimidagdo), ou de prevengdo geral positiva,
consubstanciada na prote¢ao de valores sociais fundamentais ou afirmacdo da validade da
norma, atribuidas pela ideologia do discurso oficial do sistema penal criminal, ¢ o discurso

encobridor da funcdo real ou latente da pena criminal. (SANTOS, 2005)
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Nesta ocasido, a fungdo real ou latente da pena criminal busca garantir a ordem
social capitalista, fundada na separacao forga de trabalho / meios de produgdo, que institui e

reproduz relagdes sociais desiguais e opressivas. (SANTOS, 2005)

Numa sociedade desigual a forma mais correta de exigir que as normas sejam
observadas ¢ distribuindo a riqueza e a educagdo, igualmente, entre as massas. (CARVALHO,

2003)

Depois de discorrer sobre o discurso critico das prevengdo geral como afirmagao
da ideologia dominante, o foco serd as teorias unificadas como integracdo das fungdes

manifestas ou declaradas da pena criminal. Deste modo, passemos a analisar.

1.4.3 As teorias unificadas como integracio das fun¢des manifestas ou

declaradas da pena criminal

Por derradeiro, mister fazer a explanagdo a respeito das teorias unificadas da

funcdo da pena criminal, observando as criticas juridicas e criminolégicas.

A critica juridica e criminoldgica inerente as teorias unificadas alega que os
defeitos de cada teoria isolada ndo desaparecem com a reunido das fungdes de compensar ou
expiar a culpabilidade (retribui¢do), de corrigir e neutralizar o criminoso, ¢ de intimidar o

autores potenciais e de manter / reforgar a validade do Direito. (SANTOS, 2005)

Logo, completar a fungdo de retribuicdo com a prevengdo especial ou geral
implica reconhecer a insuficiéncia da retribui¢do, assim, autoriza disfarcar a retribuicdo sob

forma de prevencao. (SANTOS, 2005)

Além disso, entender que a pena criminal possui diferentes funcdes, determinada
pela juncao das teorias contraditorias e reciprocamente excludentes, “[...] significa adotar uma
pluralidade de discursos legitimantes capazes de racionalizar qualquer puni¢do pela escolha

da teoria mais adequada para o caso concreto.” (SANTOS, 2005, p. 34)

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 34), o argumento da critica

criminoldgica pode ser sintetizado em duas razdes basilares:

“[...] primeiro, o feixe de fungdes conflitantes das teorias unificadas ndo permite
superar as debilidades especificas de cada fungdo declarada ou manifesta da pena
criminal — ao contrario, as teorias unificadas significam a soma dos defeitos das
teorias particulares; segundo, ndo existe nenhum fundamento filoséfico ou cientifico
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capaz de unificar concep¢des penais fundadas em teorias contraditorias, com
finalidades praticas reciprocamente excludentes.”

Destarte, tendo em vista a critica juridica criminoldgica, as teorias unificadas da
pena criminal s3o consideradas inconsistentes. Portanto, impossibilitada de atender as fung¢des

reais ou latentes da pena.

1.5 SINTESE

Depois de apresentar todas as teorias que tratam da finalidade da pena e os
discursos criticos relativos as mesmas, importante fazer algumas consideracdes a fim de

concluir o presente capitulo.

Criminologia critica demonstra que o Direito Penal ¢ um sistema dindmico

desigual em todos os niveis de suas fungdes.

Assim, em se tratando de defini¢do de crimes, busca-se proteger os bens juridicos
representativos das necessidades e interesses das classes sociais do alto escaldo nas relagdes
de producdo / circulagdo econdémica e de poder politico das sociedades capitalistas.

(SANTOS, 2005)

Ja abordando o ambito da aplicagdo da pena, ¢ possivel verificar a estigmatizagao
seletiva dos individuos excluidos das relagdes de producdo e de poder politico da formagao

social. (SANTOS, 2005)

Agora, ao nivel da execugdo penal constitui repressao seletiva de marginalizados
sociais do mercado de trabalho e, portanto, de sujeitos sem utilidade real nas relagdes de
producdo / distribui¢do material, mas com utilidade simbolica no processo de reprodugdo das

condig¢oes sociais desiguais e opressivas do capitalismo. (SANTOS, 2005)

Portanto, fica evidenciado o significado de conservac¢dao e de reprodugdo social
realizado pelo programa desigual e seletivo do Direito Penal, cujas as sang¢des estigmatizantes
interpretam duas fungdes, quais sejam: “[...] de um lado, a funcdo politica de garantir a escala
social vertical; de outro lado, a funcdo ideologica de encobrir / imunizar comportamentos

danosos das elites de poder econdmico e politico da sociedade” (SANTOS, 2005, p. 35).
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De sorte que, a criminalizagdo primaria, em razdo da ideologia de protecdo aos
bens juridicos, oculta a realidade da protecao seletiva de bens juridicos relevantes para

atender os interesses e privilégios das classes sociais hegemonicas. (SANTOS, 2005)

Por isso, ocorre a criminalizagdo dos comportamentos tipicos das classes sociais
subalternas — especialmente marginalizados sociais —, e exclusdo dos comportamentos

socialmente maléficos das classes hegemonicas da formagao social.

Visando a criminalizagdo secunddria, a posi¢do do acusado no processo penal —
[...] encoberta pela posi¢ao processual de autor ou participe do fato punivel [...] (SANTOS,

2005, p. 36) — representa variavel decisiva do processo penal.

Admite-se, pois, duas dire¢des: concentragao das chances de pratica de crimes nos
marginalizados sociais e nos assalariados de baixa renda (subproletariados), e imunizagdo da

responsabilidade penal das elites do poder econdmico e social. (SANTOS, 2005)

Desta forma, preconiza Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 36, grifo nosso):

“Em linhas gerais, pode-se dizer o seguinte: a) por um lado, a pena criminal realiza a
funcdo fundamental de retribuicdo equivalente da sociedade burguesa, executada
mediante a fungdo de neutralizacdo de condenados reais — eventualmente, com
fun¢do complementar de intimidagdo de autores potenciais; b) por outro lado, a
fungdo de prevencdo especial positiva de correcdo individual através da execugdo
penal — destruida pela experiéncia historica ¢ arquivada pelo labeling approach —,
assim como a fun¢@o de prevengdo geral positiva de afirmagio da validade da norma
— desmantelada pela demonstragdo materialista / dialética da correlacdo sistema
penal / mercado de trabalho, porque os sistemas de producdo descobrem a puni¢io
correspondente as suas relacdes produtivas [...] e porque a disciplina do sistema
punitivo, como mecanismo de poder para produzir individuos doceis e uteis,
constitui instrumento de controle diferencial das ilegalidades [...], com o objetivo de
adequar a forca de trabalho as necessidades do capital, determinada pela correlagéo
carcere / fabrica [...] — constituem discurso oficial legitimador das funcdes reais
ou latentes da pena criminal, que garantem a desigualdade e a opressao social
da relacdo capital / trabalho assalariado das sociedades contemporineas.”

Considerando o pensamento do Juarez Cirino dos Santo, ora exposto, podemos
dizer que a relacao capital / trabalho, no seio de uma sociedade capitalista e contemporanea,
estd intimamente ligado ao discurso oficial que legitima as fungdes reais ou latentes da pena,
as quais possibilitam manter uma relagcdo de desigualdade social, assim como permitem que

uma classe — que detém o poder — exerca o dominio sobre a classe mais baixa.

Por consequéncia, a pena criminal consiste na retribui¢do equivalente visando as
sociedades capitalistas, “[...] fundadas no valor de troca medido pelo tempo (a) de trabalho
social necessario, na economia e, por isso, (b) de liberdade suprimida, no Direito

[...I” (SANTOS, 2005, p. 37), que ndo pode ser esclarecida ou justifica pelas teorias
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preventivas isoladas ou unificadas da pena criminal, como valores de uso atribuidos a

retribuicao equivalente da pena.

Nao se olvide que a pena como retribui¢do equivalente do crime exprime um
Direito Penal desigual, onde a criminalizagdo seletiva de marginalizados sociais do mercado
de trabalho, determinados pelos indicadores sociais negativos que produzem estereotipos,
preconceito e outras idiossincrasias pessoas do agente que esta submetido ao controle social,
“[...] cuja natureza mais ou menos inconsciente contribui para deformar os mecanismos
psiquicos dos protagonista dos sistema penal, excluindo ou reduzindo a fung¢do de critério de

racionalidade atribuido a dogmatica penal.”(SANTOS, 2005, p. 37)

As teorias da pena criminal fundada na pretensdo de que a pena possa cumprir
uma fungdo instrumental de efetivo controle e redugdo da criminalidade, tendo em vista
pesquisas empiricas nas quais a reincidéncia ¢ uma constante, apresenta-se como uma
promessa falsa, melhor dizendo, ndo verificadas nem verificaveis empiricamente.

(ANDRADE, 2003)

De modo a concluir as critica inerentes as teorias sobre as fungdes da pena, Juarez
Cirino dos Santos (SANTOS, 2005, p. 38), faz o seguinte questionamento: “[...] parece

inevitavel a pergunta: por que fazer dogmatica penal?”

E a resposta: o significado da dogmatica penal depende do critério que informa o
trabalho cientifico em Direito Penal. Assim, fazer dogmatica penal como critério de
racionalidade do sistema punitivo, significa assumir o ponto de vista do poder repressivo do
Estado no processo de criminaliza¢do de marginalizados do mercado de trabalho e da pobreza

social, em geral. (SANTOS, 2005)

De outro modo, fazer dogmatica penal como sistema de garantias do individuo em
face do poder punitivo do Estado na esfera da liberdade individual — e portanto, capazes de
impedir ou de amenizar o sofrimento humano produzido pela desigualdade e pela seletividade
do sistema penal — constitui tarefa cientifica de grande significado democratico nas

sociedades contemporaneas. (SANTOS, 2005)

Para Tobias Barreto (1996 apud CARVALHO, 2003, p. 146)“[...] o conceito da
pena nao € um conceito juridico, mas um conceito politico.” Resta concluir que a questdao

criminal como um todo ¢ uma questdo eminentemente politica!
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Para arrematar e dar continuidade a pesquisa ¢ fundamental relacionar a finalidade
da pena com a substituicdo da pena de prisao por restritivas de direitos. Desta forma, foi de
extremo relevo discorrer sobres as teorias da pena e seus discursos criticos com o escopo de
averiguar, caso seja necessario a substitui¢do da pena, tendo em vista o trafico de drogas, se
esta ird cumprir a funcao almejada. Funcdo esta que esta baseada na reprovagdo e prevencao

do crime, nos termos do art. 59, do Cédigo Penal.

Discorreremos no segundo capitulo sobre as penas admissiveis na Constitui¢ao
com o intuito de verificar quais as penas possiveis no nosso ordenamento. Do mesmo modo,
faremos uma analise no tocante a Lei do Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/1990), uma vez que
o trafico ilicito de entorpecente ¢ crime equiparado ao hediondos. Por conseguinte, ¢
importante trazer a tona esta lei, pois as regras desta aplica-se subsidiariamente aos crimes de

trafico de drogas, de acordo com o art. 2°, da Lei n°® 8.072/1990.

Um outro pronto relevante que sera abordada a seguir sera a questdo das penas
restritivas de direitos, buscando apresentar a origem das mesmas e os requisitos necessarios a

substitui¢ao.

Como o tema trata da substitui¢do da pena de prisdo por restritivas de direitos na
Lei n° 11.343/2006, mister fazer a apresentagdao do regime anterior (Lei n° 6.368/1976) para
tomarmos ciéncia de como era tratado o assunto, e fazer explana¢ao daquela com o objetivo

investigar como esta sendo discutido essa questao atualmente.

Apresentaremos os argumentos que entendem ndo ser possivel a substitui¢ao
devido a afronta a ordem constitucional; e por outro lado, existe uma corrente que defender
ser possivel a substituicdo, apoiando-se em principios constitucionais. Portanto, o objetivo ¢

compreender melhor a controvérsia existente na Lei Antridrogas perante a Constituicao.

Por ultimo, como foco principal do trabalho, essencial trazer a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a constitucionalidade da substitui¢do da pena

de prisdo por restritivas de direitos, tendo em vista a lei vigente (Lei n°® 11.343/2006).

Como a presente monografia tende a esclarecer a questdo da constitucionalidade
da substitui¢do da pena de prisdo por restritivas de direitos na Lei n° 11.343/2006 (Lei
Antidrogas), importante foi estudar as teorias da pena e as teorias criminoldgicas das penas

(teorias criticas) com intuito de verificar se a substitui¢do da pena atingira o fim desejado.
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A Constituigdo Federal de 1988 pretende ser uma ordem fundamental mais
garantista, isto €, objetiva assegurar o bens juridicos de mais relevancia, assim, impondo
limites a atuagdo Estatal. Todavia, havendo necessidade da atuacdo do Estado, este deve

restringir no minimo o direito do individuo.

Observando o tema da presente monografia, substituicdo da pena de prisdo por
restritivas de direitos, para que o Estado prive no minimo a liberdade do individuo, sem ser
com a prisdo, aplicar-se-4 um pena alternativa. Conforme a Constituicdo Federal, a regra ¢ a
liberdade do cidaddo, excecdo ¢ encarceramento do mesmo. Portanto, se o delinquente possui
caracteristicas que permitem a substituigdo da pena, interessante adotar medidas menos
nocivos ao condenado, pois como ¢ sabido a prisao pode trazer varios fatores maléficos a vida

deste, assim, refletindo na vida social.
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Capitulo 2 - CONSTITUICAO FEDERAL - PENAS ADMISSIVEIS

Como o assunto da presente monografia, a constitucionalidade da substitui¢ao da
pena de prisdo por restritivas de direitos na Lei n® 11.343/2006 (Lei Antidrogas), esta
relacionado a pena, importante por a vista as penas admitidas pela Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, ja que se trata da carta fundamental.
2.1 TTIPOS DA PENA ADMITIDOS

O constituinte, quando da elaboragdo da carta maior, estabeleceu no art. 5°, inciso
XLVI, da Constituigdo Federal, que “[...] a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: (a) privagao ou restricdo da liberdade; (b) perda de bens; (c) multa;

(d) prestagdo social alternativa; (e) suspensao ou interdi¢ao de direitos;”

Por outro lado, no art. 5°, inciso XLVII, da Constitui¢ao Federal, informa quais as
penas proibidas no ordenamento juridico brasileiro. Assim, o dispositivo constitucional
determina que “[...] ndo havera penas: (a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, [...];

(b) de carater perpétuo; (c) de trabalhos forgados; (d) de banimento; () penas cruéis;”

No que diz respeito a pena de morte, ¢ da tradicdo do Direito Constitucional
brasileiro veda-la. José Afonso da Silva (2011, p. 201), afirma que “uma constituicdo que

assegure o direito a vida incidird em irremediavel incoeréncia se admitir a pena de morte.”

A vedagao da pena de morte no ordenamento juridico ¢ derivada da funcao do
contrato social, com a qual aquela contrastaria logicamente, ja que ¢ “[...] impensavel que os
individuos espontaneamente coloquem no deposito publico ndo s6 uma parte da propria

liberdade, mas sua propria existéncia.” (BARATTA, 2002, p. 35)

Todavia, a Constituicdo Federal admite tdo somente a aplicagdo da pena de morte
nos casos de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX. Pois, neste caso, “[...] a
sobrevivéncia da nacionalidade ¢ um valor mais importante do que a vida individual de quem

porventura venha a trair a patria em momento cruciante.” (SILVA, 2011, p. 201)

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 650), “[...] em razdo do
aumento da criminalidade, tem surgido propostas de emenda constitucional com o objetivo de

introduzir-14 entre nds para aplicagdo aos crimes comuns.”
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Dai surge a pergunta se seria possivel acolher tal medida tendo em vista o
disposto no art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢ao Federal, uma vez que esta-se diante de um “[...]
postulado que nao podera ser flexibilizado ou relativizado em face da proibigdo da clausula

pétrea.” (MENDES, 2009, p. 650)

Da mesma forma repudia-se a pena de carater perpétuo, pois prevé o Cddigo
Penal que a pena maxima a ser aplicada para cumprimento ndo pode ultrapassar o limite

maximo de trinta anos.

Cabe salientar que a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando se trata
de extradi¢do em relagdo aos crimes para os quais ¢ cominada pena de morte ou de prisdo
perpétua, ndo concede a extradi¢do, condicionando o deferimento da extradi¢do a conversao

da pena. (MENDES. 2009)

A proibi¢do das penas de carater perpétuo levanta uma questdo também sobre a
proporcionalidade da pena, em razio da idade ou o estado de saude do condenado.

(MENDES, 2009)

Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 650), a proibi¢do da pena perpétua
repercute em outras relagdoes fora da esfera propriamente penal, “[...] tendo o Supremo
Tribunal Federal ja asseverado ser inadmissivel aplicacdo de pena de proibi¢cdo de exercicio

de atividade profissional com carater definitivo ou perpétuo.”

A Constituigdo Federal proibe, igualmente, a pena de trabalhos for¢cados. O
trabalho eventualmente exercido pelo preso ha de ser remunerado, conforme determina o art.

39, do Cédigo Penal. (MENDES, 2009)

Importante trazer uma questdo relativo a pena de prestagdo de servigo a
comunidade, introduzida pela Lei n°® 7.209/84. Neste contexto, nao ha que se falar em trabalho
forcado, pois trata-se de uma pena que impde uma restricdo de direito consistente na

prestacdo de uma atividade de interesse social. (MENDES, 2009)

A Carta Magna procura vedar também a pena de banimento, que consiste, como
previsto no Cddigo Penal de 1890, “[...] na privacdo dos direitos de cidadania brasileira e na

proibigdo de habitacdo em territorio nacional.” (MENDES, 2009, p. 650)
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Da norma constitucional infere-se também que ¢ vedada aplicagdo de qualquer
pena que imponha ao condenado a proibi¢do de residir em dado local ou deixar de residir em

determinado lugar (pena de degredo ou desterro). (MENDES, 2009)

Embora a Constituigdo elenque, de forma exemplificativa, as penas aplicaveis ou

nao, ¢ certo que nao adota uma doutrina ou teoria quanto a fung¢ao da pena. (MENDES, 2009)

2.2 LEI DOS CRIMES HEDIONDOS (LEI N° 8.072/1990)

Apds explanar sobre as penas admissiveis no ordenamento juridico brasileiro,
com base na Constituigdo Federal, neste topico procura-se trazer a tona a questdo dos crimes

hediondos e equiparados (ou assemelhados).

Como a tematica apresentada pela monografia trata da constitucionalidade da
substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direitos na Lei n® 11.343/2006 (Lei de
Antidrogas), importante abordar a questdo dos crimes hediondos, em virtude do crime de

trafico ilicito de entorpecente ser considerado crime equiparado aos hediondos.

Assim, deve-se observar todas as restrigdes e peculiaridades previstas na Lei n°.
8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos), quando houver a pratica do crime de trafico de

drogas.

A Lei dos Crimes Hediondos fora criada com o objetivo dar uma resposta a
crescente onda de crimes violentos, especialmente o crime de extorsdo mediante sequestro,
em razdo da “[...] pressdo dos meios de comunicagdo social que clamavam pela adogdo de

medidas mais severas [...]” (ALMEIDA, 2004, p. 116).

Com isso, foi editada a Lei n°. 8.072/1990 consistente na ideia do direito penal
simbdlico, pois pretendia dar uma satisfacdo a opinido publica, sem, contudo, alcancar

qualquer resultado pratico na reducdo dos indices de criminalidade. (ALMEIDA, 2004)

A Lei ora em comento, em seu art. 1°, traz uma enumeracao taxativa dos crimes

que sdo considerados hediondos. Assim dispde:

“Art. 1° S8o considerados hediondos os seguintes crimes, [...], consumados ou
tentados:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um so6 agente, ¢ homicidio qualificado (art. 121,
§2.° L IL IIL, IV e V);



57

II - latrocinio (art. 157, §3.°, in fine);,
IIT - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, §2.°);

IV - extorsdo mediante sequestro ¢ na forma qualificada (art. 159, caput e §§ 1.° ¢
2.°);

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1.°¢ 2.°);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1.°,2.°,3.° ¢ 4.9);
VII - epidemia com resultado morte (art. 267, §1.°);

VII-A - (Vetado)

VII-B - falsificagdo, corrupgio, adulteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput, ¢ § 1.°, § 1.° A, § 1.° B, com a redacdo
dada pela Lei n. 9.677, de 2-7-1998).

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos
arts. 1.°,2.°¢ 3.°da Lei n. 2.889, de 1° de outubro de 1956, tentado ou consumado.”

O legislador adotou o critério legal, estabelecendo taxativamente quais os crimes
considerados hediondos e equiparados, isto é, somente a lei pode indicar, em rol taxativo,
quais sdo os crimes considerados hediondos. No art. 2°, a lei menciona outros delitos
igualmente graves, que recebem o mesmo tratamento dos crimes acima referidos, e que sao

denominados de crimes equiparados (ou assemelhados) a hediondos. (ANDREUCCI, 2011)

Segundo Fernando Capez (2010, p. 198), “[...] de acordo o art. 2° da Lei, sdo
crimes equiparados [...]” aos crimes hediondos: os crimes de trafico de drogas (Lei n.
11.343/2006), tortura (Lei n. 9.455/97) e terrorismo (art. 20 da Lei n. 7.170/83). Nao foram
incluidos no rol legal, portanto, ndo sdo considerados crimes hediondos, mas equiparados /

assemelhados.

Entdo, o legislador, tendo em vista a gravidade desses delitos, optou por conceder
tratamento igualmente severo, possibilitando a aplicagdo da Lei n°® 8072/1990, pois trata-se de

crimes equiparados aos hediondos.

A Constituicdo Federal, no seu art. 5°, XLIII, enumera determinados crimes que
necessitam de um tratamento mais severo, assim, “ [...] a lei consideraré crimes inafiangaveis
e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecente e

drogas afins, o terrorismo e os crimes definidos com crimes hediondos [...]”.

Ainda, traz o art. 2.° da Lei n° 8.072/90 que : “[...] Os crimes hediondos, a pratica
de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:
I - anistia, graca e indulto; [...]”. Portanto, a lei especial reafirmou a vedagdo imposta pela

Constitui¢ao Federal da concessdo dos institutos aos crimes hediondos e equiparados.



58

Destarte, os crimes de tortura, o trafico de drogas, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos sdo inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia. O legislador
originario dispensou uma aten¢do especial em relagdo a estes delitos, portanto, preocupou-se
em dar um tratamento mais rigoroso, pois entendeu que seriam crimes que causam uma

reprovacao social de maior relevancia. (CAPEZ, 2010)

Originariamente, o art. 2°, §1°, da Lei n® 8072/1990 determinava que os crimes
hediondos e os equiparados seriam insuscetiveis de liberdade proviséria e a pena deveria ser
cumprida integralmente em regime fechado, vedando-se qualquer espécie de progressao de
regime. Por conseguinte, ndo seria possivel substituir a pena de prisdo por restritivas de
direito, tendo em vista a necessidade de cumprimento da pena integralmente em regime
fechado. Essa previsdo legal, tal como ocorreu com outros dispositivos, causou discussdes

acaloradas na doutrina e jurisprudéncia. (ANDREUCCI, 2011)

Em decisdo polémica o Supremo Tribunal Federal, em julgamento, na sessdo de
23 de fevereiro de 2006, ao apreciar o HC 82.959/SP, reconheceu, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade do §1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, por entender que feria o principio

da individualizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana e de penas cruéis.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal que “[...] conflita com a garantia da
individualizacdo da pena — artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal - a imposigao,
mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado [...].” (STF,

2006, grifo nosso).

Portanto, diante de uma nova orientagdo a cerca do principio da individualizacao
da pena, “[...] em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §

1°, da Lei n°® 8.072/90”. (STF, 2006).

Deste modo, o Supremo Tribunal afastou a proibi¢do da progressdao de regime de
cumprimento de pena aos réus condenados pela pratica de crimes hediondos e equiparados,
cabendo ao juiz da execucdo penal, analisar os pedidos de progressao, considerando o
comportamento de cada apenado (o que caracteriza a individualizagdo da pena) que ¢

imprescindivel para analise da concessao ou nao do beneficio. (ANDREUCCI, 2011)
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De toda sorte, a possibilidade de substitui¢do da pena s6 se tornou possivel
quando o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do §1°, do artigo 2° da

Lein® 8.072/1990.

Com intuito de eliminar tal problematica sobre o cumprimento da pena prevista
para os crimes hediondos e equiparados, adveio a Lei n® 11.464/2007, que alterou alguns
dispositivos da Lei n° 8.072/1990, a qual informou que ndo mais se exige o cumprimento da
pena integralmente em regime fechado. Entendeu-se que “ [...] o regime integralmente
fechado para todos é incompativel, até mesmo do ponto de vista semantico, com a ideia

de individualizacao.” (MENDES, 2009, p. 658, grifo nosso).

A nova redagdo do art. 2°, §1°, da Lei n® 8.072/1990 (grifo nosso), dada pela Lei
n°® 11.464/2007, determina que “ [...] a pena por crime previsto nesse artigo sera cumprida

inicialmente em regime fechado”.

Deste modo, passou-se a permitir a substitui¢do de pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos para os crimes considerados hediondos e equiparados, como ¢ o caso do
trafico de drogas, j4 que o regime exigido para o cumprimento da pena ¢ inicialmente

fechado.

Quando exigia-se o cumprimento da pena integralmente em regime fechado,
independentemente do montante da pena fixada ao infrator, teria este que cumprir toda a pena
em regime fechado, ou seja, cumprimento da pena na prisdo. Assim, limitava a possibilidade

de concessao conversao da pena prisao em restritivas de direitos.

Todavia, ha divergéncia na doutrina e jurisprudéncia com relagdo a possibilidade
de substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, tendo em vista os

crimes hediondos e equiparados. (ANDREUCCI, 2011)

Considerando que o trafico de drogas faz parte da discussdo da presente
monografia, apresentar as questdes relevantes da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990) fora de suma importancia, porque o crime de trafico de drogas e considerado
crime equiparado aos hediondos. Logo, o crime de trafico ilicito de entorpecentes deve

observar as regas da Lei n® 8072/1990.
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2.3 DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Neste topico iremos expor sobre as penas restritivas de direitos, pois como o tema
da presente monografia trata da substituicio da pena de prisdo por penas restritivas de

direitos, explorar estas ultimas ¢ interessante para o desenvolvimento da pesquisa.

As penas restritivas de direitos apareceram tardiamente no nosso ordenamento
juridico brasileiro, com a Reforma da Parte Geral do Codigo Penal. O objetivo era substituir
as penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos, visando eliminar os

maleficios do carcere. (BOSCHI, 2004)

Entretanto, foram recebidas com receio, pois a mitigacao do rigor punitivo, no que
tange as penas privativas de liberdade, “[...] poderia gerar-se risco de intensa reproducdo da
violéncia, da criminalidade e da impunidade, ja que ‘poucos iriam para a cadeia’.” (BOSCHI,

2004, p. 367).

Cabe ressaltar que, na verdade, as penas restritivas ndo eram novidade, porque
nosso pais j& havia adotado, no passado, espécies de penas restritivas, por exemplo, o
banimento. Mas s6 passou a compor a ordem juridica com a Reforma da Parte Geral do

Codigo Penal. (BOSCHI, 2004)

No direito estrangeiro, ha tempo ja adotavam tais medidas. Assim, nas li¢oes de

José Antonio Paganella Boschi (2004, p. 367):

“A Russia, desde 1926, ja adotava a pena de trabalhos a comunidade, e a Inglaterra,
em 1948, passou a impor a pena de fim de semana para menores infratores. A
Alemanha fez 0 mesmo em 1953, a Bélgica adotou o arresto de fim de semana para
penas detentivas inferiores a um més, em 1963, e, no ano de 1967, o Principado de
Mbnaco instituiu uma forma de execugdo fracionada de pena de liberdade,
semelhante a limitagdo de fim de semana.

Politicas de desprisionalizacdo j& estavam em curso na Australia, em 1972, em
Luxemburgo, em 1976, no Canada, em 1977, na Dinamarca e em Portugal, em 1982,
e na Franga, em 1983 [...].”

A desconfianga que se tinha do ndo atendimento da funcao das penas restritivas e
o consequente aumento da violéncia, da criminalidade e da impunidade no Brasil, teve menos
ligagdo com o novo sistema de penas e mais com a mutagdo do perfil do pais, isto ¢é, a
industrializacao, migragao dos campos para as cidades, desemprego, falta de habitacdo ¢ a
auséncia de politicas publicas voltadas a solucdo dos cronicos problemas sociais dai

decorrentes (falta de educagdo, saude, desemprego e miséria). (BOSCHI, 2004)
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Afirma José¢ Antonio Paganella Boschi (2004, p. 368), “[...] ante o fracasso da
penitenciaria como ambiente ‘ideal’ de ressocializacdao, que o caminho na dire¢do de um novo

sistema penal orientado pela prevencdo e reintegragdo passa pelas penas restritivas.”

O fundamento que as penas restritivas se utilizam se baseia na ideia de que os
autores de crimes de menor impacto social devem permanecer em regime de liberdade, de

modo a ndo sofrer os efeitos danosos causados pela prisdo. (BOSCHI, 2004)

Assim, consta da Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal, Lei n° 7.209, 11 de
julho de 1984, no item 26 ¢ 27 (ANGHER, 2011, grifo nosso):

“26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de
restringir a pena privativa de liberdade aos casos de reconhecida necessidade,
como meio eficaz de impedir a acdo criminégena cada vez maior do carcere.
Esta filosofia importa obviamente na busca de sangdes outras para delinquentes sem
periculosidade ou crimes menos graves. Nao se trata de combater ou condenar a
pena privativa de liberdade como resposta penal basica ao delito. Tal como no
Brasil, a pena de prisdo se encontra no &mago dos sistemas penais de todo o mundo.
O que por ora se discute é a sua limitacio aos casos de reconhecida necessidade.

27. As criticas que em todos os paises se tem feito a pena privativa de liberdade
fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais como o tipo de
tratamento penal frequentemente inadequado e quase sempre pernicioso, a
inutilidade dos métodos até agora empregados no tratamento de delinquentes
habituais e multirreincidentes, os elevados custos da constru¢do e manutengdo dos
estabelecimentos penais, as consequéncias maléficas para os infratores
primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos de pequena significacio,
sujeitos, na intimidade do carcere, a servicias, corrup¢do ¢ perda paulatina da
aptiddo para o trabalho.”

Percebe-se que essa concepgdo busca evitar o efeito pernicioso, estigmatizador e
desumano da prisdo. Embora a efetividade das penas restritivas dependa ainda de maior
investimento de recursos financeiros para a organizagao, estruturacao ¢ o funcionamento de

servigos de fiscalizagdo e de acompanhamento na execucao. (BOSCHI, 2004)

Portanto, “[...] se o Estado ndo tem o direito de mudar os presos, porque isso seria
totalitario, ¢ imperioso, entretanto, que crie condigdes para para ndo torna-los

piores.” (BOSCHI, 2004)

A faléncia do projeto de prisdo ressocializadora vem, indiscutivelmente, dando
espaco ao desenvolvimento das politicas de penas alternativas no ambito mundial. (BOSCHI,

2004)

As penas restritivas de direitos podem sim significar uma saida para o agonizante
e caotico sistema penitenciario, ndo obstante ser notavel que elas isoladamente ndo asseguram

a solugdo de todos os problemas. (BOSCHI, 2004)
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De acordo com José Antdnio Paganella Boschi (2004, p. 370), para que as penas
alternativas atinjam seus efeitos pretendidos, “[...] o pressuposto fundamental ¢ a criagao de

servigos especiais de acompanhamento e fiscalizagdo dos condenados [...].”

Na redagao originaria do art. 43 do Codigo Penal, as espécies de penas restritivas
de direito eram a prestagdo de servigo a comunidade, interdigdo de direitos e a limitagao de
fim de semana. Esse rol foi ampliado pela Lei n® 9.714, de 25 de novembro de 1998. A pena
de interdi¢do de direitos passara a contar com uma espécie nova, a da proibi¢do de frequentar

determinados lugares. (BOSCHI, 2004)

A Lein® 9.714/98 também trouxe inovagdes no que diz respeito duas outras penas,
quais sejam: prestagcdo pecunidria e perda de bens e valores (art. 43, I e II, CP). (BOSCHI,
2004)

Pode-se concluir que a reducdo da severidade punitiva desacompanhadas de novas
politicas publicas so6 servird para agravar problema da criminalidade e da violéncia,
escondendo, quem sabe, o dever do Poder Publico de melhorar as condi¢des de vida do povo
e, em relacdo aos presos, de respeitar seus direitos e de tornar humanos ambientes em que

vivem. (BOSCHI, 2004)

2.3.1 Requisitos para substituicdo da pena

As penas restritivas de direitos sdo genéricas, autbnomas e substitutivas. Entende-
se por genéricas porque a aplicacdo dessas medidas independe da natureza do crime ou da
espécie de pena privativa de liberdade, desde que, salvo nos crimes culposos, o quantum

individualizado na sentenga ndo ultrapasse a 4 anos. (BOSCHI, 2004)

Sao autdénomas, porque ndo podem ser aplicadas cumulativamente com as penas
privativas de liberdade. E, por ultimo, sdo substitutivas, pois sdo executadas no lugar dessas

ultimas, ainda que cumuladas com multa em dias-multa. (BOSCHI, 2004)

O Coédigo Penal traz as espécies de pena existentes no ordenamento juridico
brasileiro. As penas podem ser privativa de liberdade, restritivas de direitos e multa. O art. 32,
do Codigo Penal, expde “ [...] As penas sdo: privativas de liberdade; restritivas de direitos; de

multa.”
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As penas privativas de liberdade para os crimes sdo reclusdo e detengdo. As penas
restritivas de direito sdo: prestacdo pecunidria; perda de bens e valores; prestacao de servigos
a comunidade ou entidades publicas; interdi¢do temporaria de direitos; e limitagdo de fim

semana. (GRECO, 2009)

De acordo com o art. 33, caput, do Codigo Penal, “A pena de reclusdo deve ser
cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A deten¢do, em regime semiaberto, ou

aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.”

Destarte, as penas devem ser cumpridas em regime fechado, encarceramento do
individuo, regime semiaberto, o individuo permanece solto durante o dia e durante a noite tem

de estar presente no estabelecimento prisional, e regime aberto, cumpre a pena em liberdade.

O art. 33, §2° do Codigo Penal determina que as penas deverdo ser cumpridas em
forma progressiva, de acordo com o mérito do condenado, observando certos critérios para
fixar o regime inicial de cumprimento de pena, ressalvadas as hipoteses de transferéncia a

regime mais rigoroso.

Entdo, o condenado a pena de reclusdo superior a oitos anos deverd comegar a
cumpri-la em regime fechado; o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a quatro
anos € nao exceda a oito, poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; € o
condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos, podera, desde o

inicio, cumpri-la em regime aberto.

E importante frisar que a substitui¢do da pena de prisdo por restritivas de direito
para concretizar seus efeitos tem de ser capaz de realizar os dois objetivos inerentes a pena,
ou seja, tem de atender a funcdo de reprovagdo da conduta e prevencdo de uma conduta

futura.

A substituicdo tem uma dupla finalidade, qual seja, evitar o desnecessario
encarceramento do condenado, impedindo o contato com preso que tenha praticado crime
mais grave, impedindo, também, contato com ambiente degradante; e tem de atender o seu
efeito preventivo. Portanto, tal substitui¢do deve atender tanto o condenado quanto a

sociedade.



64

O art. 44, do Cddigo Penal, informa quais o requisitos necessario para atender a
substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direito. Sao requisitos que devem estar

presentes cumulativamente para que seja procedida a substituigao.

“Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as privativas

de liberdade, quando:

I — aplicada pena privativa de liberdade ndo 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;

II — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

III — 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.”

Segundo Rogério Greco (2009, p. 534, grifo nosso), “ [...] sdo de ordem de

objetiva (incisos I e I do art. 44) e o terceiro de natureza subjetiva (inciso III do art. 44)”.

Tratando-se do requisito objetivo constante do inciso I do art. 44, do Cédigo
Penal, d4 o entender de que “[...] substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de

direitos independe da espécie de crime atribuido ao acusado.” (BOSCHI, 2004, p. 373)

Ainda, no inciso I do art. 44, denota-se outro requisito objetivo, que o crime nao
tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa. A exclusdo dos crimes
violentos da substitutividade se mostra uma atitude valida, pois traduz a ideia de privilegiar a
vida, a integridade fisica e psicoldgica, entre outros bens juridicos essenciais para o ser
humano. No inciso II, do art. 44, exige-se a inexisténcia da reincidéncia em crime doloso.

(BOSCHI, 2004)

O terceiro requisito que se encontra no inciso III, do art. 44, “[...] serve de norte
ao julgador para que determine a substitui¢do somente nos casos em que se demonstrar ser ela

a opc¢ao que atenda tanto o condenado como a sociedade.” (GRECO, 2009, p. 536)

Deste modo, para que individuo faga jus ao beneficio da substitui¢do sera
imprescindivel que atenda todos os requisitos exigidos pelo art. 44, do Cdédigo Penal. O tema
da monografia, ora em apresentacdo, trata da possibilidade da substituicdo da pena de prisao
por restritivas de direitos, tendo em vista o trafico ilicito de entorpecentes. Portanto,
importante fazer essa exposi¢do no tocante aos requisitos necessarios para a substituicdo da

pena.
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2.4 LEIS ANTIDROGAS (REGIME ANTERIOR E REGIME ATUAL)

Neste momento, exibiremos o que determina a Lei Antidrogas, regime anterior
(Lei n® 6368/1976) e regime atual (Lei n° 11.343/2006), no que diz respeito a substitui¢ao da

pena de prisdo por restritivas de direitos quando da pratica do trafico ilicito de entorpecentes.

2.4.1 Regime Anterior (Lei n° 6.368 de 21 de outubro de 1976)

No que toca a antiga Lei Antidrogas, importante apresentar como estabelecia a
questdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. A Lei n°

6368/1976, antiga Lei Antidrogas, todavia, foi revogada pela Lei n°® 11.343/2006.

Assim, a referida lei dispunha “sobre medidas de prevengdo e repressdo ao trafico
ilicito e uso indevido de substdncias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou

psiquica, e da outras providéncias.”

Segundo Paulo Alves Franco (2003, p. 15), entorpecente ¢ “[...] tudo aquilo que
entorpece, qualquer substancia toxica e que produz uma espécie de inibi¢cdo dos centros

nervosos, da qual advém um estado de inércia fisica e moral; estupefaciente.”

Na vigéncia da Lei n° 6.368/76, havia uma discussao no que concerne a
determinar quais as condutas seriam consideradas trafico. Varias posi¢des foram suscitadas.
Alguns autores entendiam que todas as condutas previstas nos artigos 12, 13 e 14 seriam
consideradas trafico de entorpecentes. Ja, por outro lado, entendiam outros que somente os
artigos 12 e 13, continham explicitas hipdteses de trafico de drogas, deixando de lado o artigo
14. Ainda uma terceira posi¢do defendia que somente o artigo 12 compreendia o trafico ilicito

de entorpecentes. (ALMEIDA, 2004)

Os precedentes dos tribunais superiores, Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justi¢a, na época, caminhavam no sentido de que a figura tipica do artigo 14 ndo
era equiparada a crime hediondo, uma vez que ndo configuraria o trafico. Assim, a regra
proibitiva da progressdao de regime prevista na Lei dos Crimes hediondos refere-se ao crime
de trafico de entorpecentes e ndo se aplica ao delito autonomo da associagdo, capitulado no

art. 14 da Lei de Toxicos. (ALMEIDA, 2004)
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Antes de ser declarada inconstitucional a regra contida no § 1°, artigo 2°, da Lei
dos Crimes Hediondos, ndo havia a possibilidade de substituigdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, em razdo da exigéncia feita pelo legislador de

cumprimento da pena integralmente em regime fechado. (ALMEIDA, 2004)

Tal entendimento possibilitava o “[...] surgimento de uma classe de presos sem
esperanca, revoltados, e que se constituem no maior problema do sistema

penitenciario.” (ALMEIDA, 2004, p. 173)

Neste caso, a pena passa ser tdo somente castigo, retribuigdo, meio cruel de
vingan¢a do Estado contra aqueles que violaram a norma legal incriminadora. (ALMEIDA,

2004)

Determinados autores entendiam que a condigdo imposta pela norma feria o
principio da individualizacdo da pena (art. 5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal) e o

principio da humanidade da pena (art. 5°, inciso III e XLVII). (ALMEIDA, 2004)

Apesar da regra vedar expressamente a progressao de regime, havia precedentes
decidindo de duas formas: por um lado, admitindo a possibilidade de substitui¢do da pena de
prisdo por restritivas de direitos, e por outro lado, ndo admitindo aplicacdo das penas

alternativas contidas no art. 44 do Codigo Penal. (ALMEIDA, 2004)

Vale salientar que, a lei especial (Lei Antigrogas) ndo fazia nenhuma referéncia a

questao da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Deste modo, cabe trazer precedente entendendo pela impossibilidade de

substituigao:

“T...]

Demonstrando a prova produzida que a substancia entorpecente apreendida com o
acusado - 217g de maconha - destinava-se ao trafico, mantém-se o juizo de
reprovagdo. A existéncia de trés anotagdes referentes a fatos de 1981, 1982 ¢ 1997,
sem qualquer esclarecimento sobre o resultado, ndo justifica o reconhecimento de
"antecedentes que denotam conduta desviante e personalidade voltada para o crime",
a motivar a fixagdo da pena-base em 05 anos, que fica reduzida para o minimo, 03
anos, na auséncia de outras circunstincias desfavoraveis. Impossibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito, na forma
do art. 44, do C.P.,, com a redagdo da Lei n. 9714, de 25.11.98, aos crimes
mencionados no art. 2.,da Lei 8072, de 15.7.90 (crimes hediondos), aos quais
equipara-se o trafico ilicito de entorpecentes, cuja pena tem o regime integralmente
fechado. Vencido nesta parte o Relator,que substituia a pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos consistente em prestagao de servigos a comunidade e multa
de 10 DM, pois a nova redagdo do art. 44, do C.P. s6 exclui a possibilidade de
substituicdo quando a pena € superior a quatro anos e o crime ¢ cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa (inciso I), preenchendo o apelante os demais
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requisitos dos incisos II e III. Esse direito a substitui¢do da pena ndo se pode excluir,
sem previsdo legal, ao crime de trafico de entorpecentes, se o acusado preenche as
novas condi¢des impostas pelo art. 44, do C.P.”

A outro giro, subsistia precedentes reconhecendo a possibilidade de substitui¢ao, é

0 que se expoe:

“.]

Demonstrando a prova que a substancia entorpecente apreendida com os acusados
destinava-se ao trafico, mantém-se a condenagdo, assim como as penas. Substitui-se,
porém, a pena privativa de liberdade por uma pena restritiva de direitos consistente
em prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, e 10 DM, na forma
do art.44, par. 2., do C.P. Se os acusados preenchem as novas condi¢des impostas
pelo art. 44, do CP., ndo se pode excluir a possibilidade de substitui¢do por tratar-se
de crime do art. 12, da Lei n. 6368/76, equiparado a crime hediondo. A nova norma
so obstaculiza a pena substitutiva quando a privativa de liberdade for superior a 4
anos ou o crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Esta nova regra
da parte geral do C.P. aplica-se "aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo
dispuser de modo diverso" (art.12, C.P.). A lei especial ndo dispde de modo diverso,
e a Lei n. 9.714/98 ndo faz qualquer excecdo a sua aplicabilidade, atingindo até o
reincidente (art. 44, par. 3.). Se a nova norma ndo diferencia, ndo restringe, niao
exclui, ndo poderd faze-lo o Juiz. Recurso provido parcialmente.”

Importante mencionar que ambos os acordaos supratranscritos sdo da 5* Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e que os julgamentos foram
realizados em datas, relativamente, proximas (30/09/99 e 07/10/99, respectivamente), bem
como em ambos 0s casos ndo restou duvida de que a substancia apreendida destinava-se ao

trafico.

Desta forma, conforme se verifica, para que o réu seja condenado ou absolvido,
conseguir ou ndo a substituicdo, depende-se sobretudo da sorte do mesmo, uma vez que cada

juiz analisando o caso concreto formara seu entendimento.

o

Nao obstante posicoes divergentes, calha lembrar que, na vigéncia da Lei n
6.368/1976, revogada pela Lei n° 11.343/2006, e mesmo com o advento da Lei n® 8.072/1990,
os precedentes do Supremo Tribunal Federal se mantinham firmes no sentido de admitir a
conversdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. E o que depreende-se dos

seguintes precedentes: HC 103.068/MG, HC 96.923/SP e HC 91.600/RS.

2.4.2 Regime Atual (Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006)

o

Na vigéncia da Lei n® 6.368/1976, antiga Lei de Drogas, revogada pela Lei n
11.343/2006, discutia-se sobre a possibilidade da substituigdo de pena privativa de liberdade

por restritivas de direitos. A questdo ndo era pacifica na doutrina, nao obstante, os Tribunais



68

Superiores entendessem pela possibilidade da concessdo do beneficio, tendo em vista a

auséncia de norma que abordasse o tema.

A atual Lei Antidrogas - Lei n°® 11.343/2006 - que dispde sobre “ [...] medidas para
prevencao do uso indevido, atencdo e reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas;

define crimes e da outras providéncias.”

Relativamente a Lei de Drogas mais recente, Lei n° 11.343/2006, quando da sua
elaboragdo, um dos objetivos do legislador era solucionar o conflito da possibilidade ou nao

da concessao do beneficio da substituicdo da pena.

Logo, a Lei prevé expressamente, no art. 44, a proibi¢do da conversdo da pena
privativa de liberdade em penas restritivas de direitos, nos casos dos crimes dos arts. 33, caput
e §1°, e 34 a 37 (equiparados ao trafico). A mesma proibi¢do vem estampada no art. 33, §4°,

quando da incidéncia da causa de diminui¢ao de pena.

Vale transcrever os artigos ja mencionados, que assim dispoem:

“Art. 33.[...]
§ 4.° Nos delitos definidos no caput e no §1.° deste artigo, [...], vedada a conversao
em penas restritivas de direitos [...].

Art. 44. O crimes previstos nos arts. 33, caput, e § 1°, ¢ 34 a 37 desta Lei sdo
inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade provisoria,
vedada a conversido de suas penas em restritivas de direito.”

No que diz respeito ao crime do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, trafico de drogas, a
vedacao seria desnecessaria, pois a comina¢gdo minima da pena ¢ de 5 anos de reclusdo.
Contudo, nos termos do §4° do referido artigo, “[...] as penas poderdo ser reduzidas de um
sexto a dois tercos [...]”, assim, dependendo do quantum da reducdo abre-se a possibilidade

para pleitear a substitui¢ao da pena.

Quanto aos crimes dos arts. 34 a 37 (exce¢do do crime de financiamento do
trafico, previsto no art. 36, que comina pena minima de 8 anos de reclusdo) equiparados ao
trafico de drogas, cuja a pena minima ¢ de 2 e 3 anos de reclusao, ndo haveria, em principio,
obstaculo a substituicdo, se a pena aplicada ndo excedesse 4 anos (art. 44, I, CP), tratando-se

de termos objetivos.

Vale observar que a questdo da substituicdo da pena de prisdo por restritivas de

direitos ¢ controvertida na doutrina e na jurisprudéncia. Portanto, relevante trazer os
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argumentos contrarios a substituicdo da pena, e os argumentos favoraveis a substitui¢do, ndo

deixando de tomar conhecimento da posi¢ao do Supremo Tribunal Federal.

2.5 A CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUICAO DA PENA DE
PRISAO POR RESTRITIVAS DE DIREITOS NA LEI N° 11.343/2006

Aqui neste topico, ponto principal da pesquisa, faremos abordagem dos
argumentos da corrente que entende ndo ser possivel a substituicdo da pena, tendo em vista
que esta colide com a ordem constitucional; e por outro lado, da corrente que defende ser
possivel a substituicdo, fundamentando-se em principios constitucionais. E, por fim,

apontaremos qual a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal a respeito dessa questao.
2.5.1 Argumentos contrarios a substituicio

Agora adentraremos numa analise mais detalhada quanto ao discurso que nao
admiti a possibilidade de substituigdo da pena de prisdo por restritivas de direitos, em termos

de trafico de drogas.

Importante destacar que existe duas correntes juridicamente defensaveis, uma
entende que ndo ¢ possivel aplicacdo da substituicdo, considerando que tal beneficio ¢
inaplicavel aos delitos de traficos de entorpecentes, tendo em vista o dbice imposto pela Lei
do Crimes Hediondos e a especialidade da Lei Antidrogas, objetivando, limitar a relagdo do
individuo criminoso com o meio social, ou seja, cumprimento da pena no regime inicialmente

fechado.

Em vista disso, num primeiro momento, cabe trazer a posicdo do Superior
Tribunal de Justiga antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida no HC 97.256/
RS.

A primeira corrente caminha no seguinte sentido, considerando que a vedacao da
substituicdo da pena nos crimes de trafico de drogas estaria de acordo com a Carta Magna e
com a realidade social brasileira, ndo prejudicando a individualizacao justa, equanime e

adequada da pena cabivel nesses crimes, visando o caso concreto. Desta forma, “[...]
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reconhecendo a validade das referidas normas proibitivas da conversio da pena previstas

no art. 33, § 4°, e 44, ambos da Lei n° 11.343/06”. (STJ, 2010, grifo nosso)

Pois, argumentava-se que a Lei n° 11.343/2006 vedava expressamente a conversao
da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nos seus artigos 33, § 4°, e 44. Além
disso, sustentavam que a quantidade e¢ a variedade da droga apreendida sdo interpretadas
como circunstancias judiciais desfavoraveis para concessdao do beneficio da substitui¢do da

pena.

Deste modo, vale citar precedentes da 5* e 6* Turmas do Superior Tribunal de

Justiga (STJ, 2009, 2010, grifo nosso):

“[..]

4. A Lei n.o 11.343/06 vedou expressamente a conversio da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos nos delitos previstos nos seus arts. 33, caput e
§ 1.0, e 34 a 37. Precedente.

5. A previsdo constante da Lei n.° 11.464/07, a qual estabelece o cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime inicial fechado, independentemente do
quantum de pena aplicado, por ser, no particular, mais gravosa, ndo pode retroagir
em prejuizo dos réus, devendo incidir os critérios estabelecidos pelo art. 33, § 2.°, b,
do Codigo Penal.

6.[...]” (HC n° 128.256/SP, Relatora a Ministra Laurita Vaz, DJe de 26/10/2009)
“HABEAS CORPUS. [...]
[...]

4. Nao se mostra cabivel a substituicio da sancao corporal por restritivas de
direitos, uma vez que tal beneficio ¢ vedado pelo art. 44 da Lei no 11.343/06,
dispositivo reconhecido como constitucional pelo Orgao Especial deste
Tribunal.

5.[...]” (HC 147.924/SP, Og. Fernandes, DJe 02.08.2010)

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, da mesma maneira,
fundamentava suas decisdes na ideia de que a proibicdo da conversdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos estava expressamente prevista na Lei n® 11.343/2006,
assim, mostrando-se incabivel a medida da substituicdo. Podemos observar este
posicionamento nos seguintes precedentes da 1* e 2* Turmas desse Tribunal (TJDF, 2010a,

2010b, grifo nosso):

113

[...] A lei de regéncia veda expressamente o regime prisional aberto e
substituicio da pena por restritiva de direitos. Além disso, as circunstincias
concretamente apuradas ndo recomendam tratamento diverso. Provimento parcial da
apelagdo.”

(Acordao n. 414598, 20070110994899APR, Relator GEORGE LOPES LEITE, 1*
Turma Criminal, julgado em 25/03/2010, DJ 23/04/2010 p. 92)

“PROCESSO PENAL. [...]
1. Enquanto nio pacificado o tema no colendo STJ, segue-se a orientaciio de
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que a Lei 11.343/06, nos artigos 33, § 4°, e 44, veda expressamente a concessao
do beneficio da substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos aos condenados por trafico ilicito de entorpecentes.

LT
(Acérddo n. 419554, 20080110661807APR, Relator SILVANIO BARBOSA DOS
SANTOS, 2* Turma Criminal, julgado em 22/04/2010, DJ 05/05/2010 p. 178)

Bem verdade que o traficante, de grande, médio ou pequeno porte (ja que os
esfor¢os se unem para que o toxico chegue ao destinatario final), ¢ um dos responsaveis direto
pela onda de crimes que avassala o pais: chacinas cometidas quase que diariamente na luta
por pontos de venda de entorpecentes, a corrup¢ao tomando propor¢des inimaginaveis, jovens
praticando inumeros crimes patrimoniais para a obten¢do de recursos visando a aquisi¢ao das

drogas, criangas atuando como intermedidrias do toxico etc.

Deste modo (STJ, 2011),

“Nao parece razoavel que o condenado por trafico de entorpecentes, seja ele de
pequeno, médio ou grande porte, seja beneficiado com essa substitui¢do, porque, em
todas as suas modalidades, trata-se de delito de extrema gravidade e causador de
inimeros males para a sociedade, desde a desestruturacdo familiar até o incentivo a
diversos outros tipos de crimes gravissimos, que, ndo raro, tém origem proxima ou
remota no comércio ilegal de drogas, sem falar do problema de satide publica em
que ja se transformou.”

E possivel perceber que o trafico de entorpecentes produz enormes danos no
tecido social, uma vez que varios outros crimes sdo praticados em virtude das drogas, pelos
mais diversos motivos, por exemplo, crimes contra o patrimonio cometido por usudrio ou
dependente, com o fim de angariar recursos para a aquisi¢do da droga. Além disso, ndo se
olvide os maleficios que a droga traz para a saude e para a propria vida do usudrio, seja ele

viciado ou nao.

Para Victor Eduardo Rios Gongalves (2004), por todos esses motivos, a
substituicdo por pena restritiva de direitos nunca ¢ medida suficiente para a repressdo e
prevencgdo desse crime, de tal sorte que o traficante ndo atende os requisitos do mencionado

art. 44, 111, do Cédigo Penal.

2.5.2 Argumentos favoraveis a substituicio

Em seguida a apresentacdo da ndo admissibilidade da substituicdo da pena

privativa de liberdade por restritivas de direitos no tocante ao trafico de drogas,

\

introduziremos numa andlise mais profunda no que diz respeito a possibilidade de
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substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direitos quando houver a pratica do trafico

ilicito de entorpecentes.
Desta feita, passemos a expor sobre tal possibilidade.

A segunda corrente defende a possibilidade da concessdo da substitui¢do da pena,
afirmando que a vedacdo da conversdao das penas em restritivas de direitos, constante do §4°
art. 33 e 44 da Lei Antidrogas, fere os principios constitucionais da dignidade da pessoa

humana, da individualizagdo da pena, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim, a segunda corrente admiti que, “[...]respeitando-se o principio da
individualizacio da pena [..] vem reconhecendo a possibilidade de deferimento do
beneficio da substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos aos

condenados por delito de trafico [...]” (STJ, 2010, grifo nosso).

Neste aspecto, cumpre esclarecer o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica antes do Supremo Tribunal Federal tomar uma posi¢do no HC 97.256/RS. Portanto,
mister apontar precedentes da 5* e 6* Turmas do Superior Tribunal de Justica com o objetivo

revelar tal posicionamento (STJ, 2009, 2010, grifo nosso):

“[..]

IT - Esta Corte, a partir da declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo
que previa o cumprimento da pena para os condenados por crime hediondo em
regime integralmente fechado, pelo Plenirio do Pretério Excelso, passou a
admitir, desde que preenchidos os requisitos do art. 44 do CP, a substituicio da
pena aos condenados por trafico ilicito de entorpecentes.

[...]” (REsp 1122982/MG, Felix Fischer, DJe 22.02.2010)
“HABEAS CORPUS. [...]

1. [...] é de rigor, respeitando-se o principio da individualizacido da pena, que a
reprimenda corporal seja cumprida no regime aberto, visto que ndo supera 4 anos,
ndo tendo lugar a aplicacdo literal do dispositivo inserido na lei de Crimes
hediondos, eis que alheia as particularidades do caso concreto, consoante vem sendo
decidido pela Sexta Turma desta Corte.

2. [...] esta Sexta Turma vem reconhecendo a possibilidade de deferimento do
beneficio da substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos aos condenados por delito de trafico cometido sob a égide da Nova de
Drogas. Esse entendimento foi confirmado no julgamento do HC 149.807/SP,
realizado no dia 6 de maio de 2010 (Informativo n® 433/STJ).

3.[...]” (HC 151.199/MG, Haroldo Rodrigues, DJe 05.10.2011)

Depreende-se dos precedentes acima que ha uma atengdo ao principio da
individualizagdo, pois cada individuo merece um tratamento individual, isto €, quando
individuos praticam o mesmo crime, o quantum da pena, a espécie da pena e o regime de

cumprimento da pena deve se atentar a cada caso concreto.
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Logo, cabe ao juiz em cada caso concreto avaliar a possibilidade, ou ndo, da
conversdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, ou seja, € ato
discricionario do julgador. Nao pode o aplicador da lei estabelecer que pessoas distintas que
praticaram o mesmo crime recebam tratamento igual, deve-se observar as peculiaridades de

cada caso em analise.

José Antonio Paganella Boschi (2004, p. 73), sustenta que “[...] o principio da
individualizacdo, interagindo com os demais principios penais, como vasos comunicantes,

cumpre a fungao politica de assegurar a puni¢ao pelo fato, resguardando as diferengas.”

Nao parece razoavel que condenados por crimes de trafico e equiparados ndo
tenha direito a substitui¢do, enquanto outros condenados que tenha cometido delitos tdo grave
quanto ou mais grave possam receber a concessao do beneficio. Assim, o tratamento desigual

fere o principio da isonomia e da razoabilidade, assegurados pela Constituicao da Republica.

Por isso, ndo haveria logica, por exemplo, que duas pessoas, igualmente primarias
e sem antecedentes criminais, cometam crimes diversos que cominem a mesma pena ( 3 anos
de reclusdo), mas que tenham tratamento diferenciado, uma vez que o individuo que praticou
o crime diverso do trafico de entorpecentes fara jus ao beneficio, e a vedacdo da concessao do
beneficio aquele que estiver envolvido com o crime de trafico. De acordo com o principio da

proporcionalidade e da razoabilidade, ndo seria uma medida razoavelmente proporcional.

Afeta os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, também, por
exemplo, o delinquente condenado a 2 (dois) anos de prisdo (bons antecedentes) e outro a 8
(oito) anos de prisdo, exigir-se que ambos cumpram a pena inicialmente em regime fechado,
vedada a conversdo da pena em restritivas de direito, ndo seria uma medida razoavel e

proporcional, em relacdo ao tratamento dado a cada um dos individuos.

Nas precisas ligdoes de Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 370, grifo nosso)
“qualquer medida concreta que afete os direitos fundamentais ha de mostrar-se
compativel com o principio da proporcionalidade.” Equivale dizer, que a restricao da

liberdade ha de ser proporcional a gravidade do delito.

Outro ponto que merece atengdo ¢ os maleficios trazidos pelo encarceramento.

Portanto, verificado que o individuo preenche os requisitos do artigo 44, do Cdodigo Penal, ¢
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importante conceder o beneficio da substitui¢do com o intuito de ressocializar o condenado

evitando que este venha a adquirir os estigmas e os ensinamentos da prisao.

Em vista disso, substitui-se “[...] a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, a fim de adequar a reprimenda ao beneficio concedido justamente para evitar o

encarceramento.” (STJ, 2012)

Tendo sido feita a exposi¢do das posi¢cdes divergentes quanto a possibilidade da
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, observando a Lei n°
11.343/2006. Apontaremos qual a posi¢do do Supremo Tribunal Federal que envolve esta

questao.

2.5.3 Posi¢ao do Supremo Tribunal Federal

Uma vez que o interesse da pesquisa ¢ abordar o tema que diz respeito a
constitucionalidade da substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direitos considerando a
Lei Antidrogas, ¢ essencial trazer o posicionamento da Suprema Corte Constitucional acerca

do assunto.

Questionava-se a constitucionalidade da vedagdo da conversdo da pena previstas
no art. 33, § 4° e 44, ambos da Lei n° 11.343/2006. Sustentava-se que a proibicdo, nas
hipdteses de trafico de entorpecentes, da substituicdo pretendida contrariava os principios da
individualizacdo da pena, da inasfatabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal (art. 5°,

XLVI, XXXV e L1V), sendo todos fundamentais e assegurados pela Constituicdo Federal.

Desta feita, a controvérsia da causa estd em saber se o dispositivo da nova lei
antidrogas que veda a conversdo da substituicio da pena privativa de liberdade ¢

constitucional, ou ndo.

Quando da impetragdo do Habeas Corpus (HC 97.256/RS) em face do acordao do
Superior Tribunal de Justi¢a, sustentava a Defensoria Publica da Unido que ha de se

reconhecer a incostitucionalidade da vedagdo prevista no art. 44 da Lei n® 11.343/2006, em

(STF, 2010)

“[...] em observéncia, [...], aos principios da inafastabilidade de apreciacio pelo
Judiciario de lesdo ou ameaca de lesdo a direito (inciso XXXV), da
individualizacio da pena (XLVI) ¢ da razoabilidade (inciso LIV), todos previstos
no artigo 5° da Constituicdo da Republica.”
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Aduzia, ainda, que em momento algum, o dispositivo do texto constitucional
(artigo 5°, XLIII), faz mencao a impossibilidade de substitui¢ao da pena privativa de liberdade
por restritivas de direito. (STF, 2010)

O Ministério Publico Federal — Procuradoria Geral da Republica — manifestando-
se a respeito do feito (artigo 103, da Constituicdo Federal) entendia que nao assistia razao o

impetrante, sob o fundamento de que (STF, 2010):

“Sendo uma medida de politica criminal, a substitui¢do por pena alternativa pode ser
negada pelo legislador nos casos em que a conduta ofende mais profundamente a
ordem social, como ocorre sem divida com o trafico de drogas. Demais, cuidando-
se do crime cometido na vigéncia da Lei 11.343/2006, a vedacdo da substitui¢do por
pena restritiva de direito, prevista no art. 44, mostra harmonia com o disposto no art.
5°, XLIII, da Constituicao Federal, que permite um tratamento mais severo para a
puni¢do dos crimes de trafico de entorpecentes.”

Dando um parecer subsequente complementar, o membro do Parguet, nao
obstante tenha entendido pela ndo possibilidade de substituicio da pena de prisdo por
restritivas de direitos, verificou-se a possibilidade de concessdo do regime aberto e da
suspensdo condicional da pena, em razdo da quantidade da pena (1 ano e 8 meses), sendo
favoraveis todas as circunstancias avaliadas na individualizagdo da pena, e observando os
requisitos para tais beneficios decorrentes do Codigo Penal. Assim, o Parquet, na figura do

procurador, pronunciou-se pelo deferimento parcial da ordem. (STF, 2010)

O Supremo Tribunal Federal, na data de 01.09.2010, diante deste Habeas Corpus
(HC 97.256/RS), levou a questdo ao Plenario e ao apreciar a matéria decidiu, por maioria e
nos termos do voto do relator (Ministro Carlos Ayres Britto), conceder parcialmente a ordem,
contra os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Ellen Gracie e
Marco Aurélio, para remover o obice da parte final do art. 44 da Lei n° 11.343/2006, bem
como da expressdo andloga “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”, constante

do paragrafo 4° do art. 33, do mesmo diploma legal. (STF, 2010)

Votaram a favor da substituicdo os Ministros Ayres Britto (Relator), Cezar Peluso

(Presidente), Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

Consequente, declarou incidentalmente inconstitucionalidade, com efeito ex nunc
(seguindo as linhas do entendimento engessado no HC 82.959/SP), a vedagdo da substituicdo

da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. (STF, 2010)
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Analisando a Lei n°® 11.343/2006, o Ministro Relator Carlos Ayres Britto, em seu
voto, procurou demonstrar que a proibicdo contida neste diploma legal “[...] ndo encontra

suporte no sistema de comando da Constituicdo Federal.” (STF, 2010, p. 189)

Destacou-se, em primeiro lugar, que a Constituigdo Federal impde tratamento
igual aos delitos considerados hediondos e equiparados. Posto isto, afirmou que “[...] embora
o Magno Texto Federal habilite a lei para completar a lista dos crimes hediondos, a ela impos
um limite material: a ndo-concessio dos beneficios da fianca, da graca e da anistia para

os que incidirem em tais delitos.” (STF, 2010, p. 165)

Assim, para o Ministro Relator, estas, e somente estas, seriam as limitacoes,
conferidas pelo legislador, a ser impostas aqueles que viessem a praticar crimes considerados
hediondos. Desta forma, ndo incluindo nesse rol de restri¢des a vedacao a conversao da pena

privativa de liberdade em restritivas de direito. (STF, 2010)

Segundo Carlos Ayres Britto (STF, 2010, p. 165), “[...] a Constitui¢do da
Republica fez clara opg¢ao por nao admitir tratamento penal ordinario mais rigoroso do que o
nela mesma previsto. Subtraiu do legislador comum a possibilidade de estabelecer constrigdes

sobejantes daquelas ja preestabelecidas pelo proprio legislador constituinte.”

Ainda, observando o postulado de que a norma constitucional restritivas de
direitos ou garantias fundamentais deve ser contidamente interpretada, inclusive em sua

primaria aplicacgao pelo legislador. (STF, 2010)

Chega a afirma que “[...] em matéria de crimes hediondos, ndo ha como reforcar o
discurso da propria Constituicdo da Republica quanto as excludentes de punibilidade ou a

proibi¢do de beneficio penal a quem responder pela autoria deles.” (STF, 2010, p. 166)

Adicionado a este argumento constitucional, o Ministro Relator, salienta, ainda, o
da garantia da individualizacdo da pena, a qual a Constituicdo Federal ndo impds qualquer

restri¢do por conta propria. (STF, 2010)

Neste aspecto, asseverou que “[...] embora o preceito ndo prescinda da
intercalacdo de diploma legal, o niicleo seméntico da garantia a individualizacido da pena

nao pode ser por ele nulificado.” (STF, 2010, p. 167)

Acentuou que o processo de individualizagao da pena “[...] € um caminhar no

rumo da personalizacio da resposta punitiva do Estado [...]”, que se d4 em trés momentos
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distintos e complementares: o legislativo, o judicial e o executdrio ou administrativo. (STF,

2010, p. 168)

E atinge a seguinte conclusao (STF, 2010, p. 169):

“Daqui se deduz que a lei comum nao tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinqiiente a sancio criminal que a
ele, juiz, se afigurar como expressio de um concreto balanceamento ou de uma
empirica ponderagdo [..] de circunstincias objetivas com protagonizacoes
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderacio em concreto [...] a opcio
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional.

[...] uma necessaria ponderacdo em concreto, ditada pelo permanente esforco do
juiz para conciliar seguranca juridica e justica material.

[...] o momento sentencial da dosimetria da pena ndo 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 abstratos 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 privacdo de liberdade ou de restrigdo da
liberdade de um condenado e uma outra que ja ndo tenha por objeto esse bem
juridico maior da liberdade fisica do sentenciado.”

O relator lembrou, ainda, afirmac¢do feita pelo Ministro Eros Grau no julgamento
do HC 82.959/SP, no sentido de que o Congresso Nacional ndo pode impor regra que impega
o julgador de individualizar, segundo sua avaliagdo, caso a caso, a pena do condenado que

tenha praticado qualquer dos crimes relacionados como hediondos. (STF, 2010)

Por derradeiro, o Ministro Relator argumentou que a Constitui¢do Federal
prestigiou, mais que tudo, a liberdade fisica dos cidadaos, tratando o aprisionamento como

excecdo, e sustentou que (STF, 2010, p. 174, grifo nosso)

“Foi exatamente a luz dessa vertente constitucional da convolagdo que, em 1998, por
meio da Lei 9.714, o legislador ordinario ampliou as possibilidades de aplicagdo de
uma outra modalidade de pena substitutiva do aprisionamento: a restritivas de
direitos. Isso para conferir ao art. 44 do Codigo Penal a sua atual redagdo, que fixa
as balizas da substituicdo com base em pressupostos de ordem objetiva e subjetiva.
Com o que, reitero, a lei densificou por mais um modo superlativa garantia
constitucional da individualizacdo de toda e qualquer reprimenda penal.”

Neste sentido, em resumo, entendeu a colenda Corte Constitucional que a
possibilidade do julgador analisar a viabilidade da substitui¢do, em cada caso concreto, ndao

poderia ser limitada pela lei, pois afrontaria o principio da individualizagao da pena.

Importa esclarecer que, apds a decisdo proferida no HC 97.256/RS, os precedentes
mais recentes vem seguindo o entendimento neste exposto, isto ¢, admitindo a possibilidade

de substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena restritivas de direitos, em tema de
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trafico ilicito de entorpecentes. Portanto, a titulo de exemplo cabe apontar os HC 106.665/

MG, 101.205/RS e 104.423/AL.

Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal no HC 97.256/RS se coaduna
com os argumentos apresentados pelas teorias que a criminologia critica propde, pois a
substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direitos evita que o condenado seja
prejudicado pelos efeitos nocivos da prisdo e aprenda os costumes da subcultura existente nos

estabelecimentos prisionais. (ANDRADE, 2003; BARATTA, 2002; SANTOS, 2005)

Ainda, segundo a critica criminoldgica quanto a prevengdo especial positiva da
pena, reeducagdo / ressocializagdo, a prisdo nao ressocializa, ndo reeduca o condenado, e
mais, ndo diminui a criminalidade. Na verdade, a prisdo ensina a viver na prisao, constituindo
carreiras criminosas. O fracasso historico da pena de prisao, portanto, esta ligado as fungdes

declaradas ou manifesta da pena. (ANDRADE, 2003; BARATTA, 2002; SANTOS, 2005)

Além disso, pode-se dizer que essa posi¢do da Suprema Corte permite desafogar
os presidios, pois como nds sabemos a maioria dos presidios estdo superlotados e mandar
mais um condenado que poderia ter a pena de prisdo substituida so estaria agravando ainda

mais a situagao.

Importante salientar que decisdo do Supremo Tribunal Federal foi tomada no

controle difuso de constitucionalidade, ou seja, em tese, geraria efeito apenas inter partes.

No entanto, interessante mencionar o principio da objetivagdo do controle difuso,
ligdes do Ministro e Professor Gilmar Ferreira Mendes, o qual diz que o controle deixa de ter
o carater meramente subjetivo ou de interesse das partes, e passa a ter a funcdo de proteger a

ordem constitucional objetiva, de modo a produzir efeito erga omnes.

Nao obstante a atengdo ao principio da objetivagdo do controle difuso, exposto
por Gilmar Ferreira Mendes, diante do cendrio que se passa, a questdo ainda nao foi superada

no Supremo Tribunal Federal.

Logo, mister conduzir um procedimento formal, ou seja, declarar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da substituicdo da pena prisdo por restritivas de
direitos, atendendo controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que este controle
produz, de fato, efeito erga omnes, isto €, os efeitos da decisdo atingirad a sociedade em geral,

valendo contra todos.
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Embora os entendimentos na Suprema Corte vém seguindo a linha da
possibilidade da substituigdo, existe posi¢oes divergentes. Como ¢ sabido a decisdao proferida
no controle difuso de constitucionalidade ndo, necessariamente, deve atingir as instincias

inferiores, porque o efeito daquela € apenas inter partes.

Passemos a observar qual foi a reagdo dos tribunais apos a decisdo do Supremo

Tribunal Federal no HC 97.256/RS.

2.5.4 Reacao dos Tribunais apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal

Veremos aqui com vém se comportando os Tribunais inferiores ap6s a deliberagao
da Suprema Corte diante do HC 97.256/RS. Apds declaracdo de inconstitucionalidade
incidental pela Suprema Corte das expressdes “vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos”, constante do artigo 33, paragrafo 4°, e “vedada a conversdo de suas penas em
restritivas de direitos”, contida no art. 44, ambas da Lei n° 11.343/2006, o argumento utilizado
para impedir a concessdo da beneficio da substituicdo da pena por restritivas de direito
fundamenta-se na quantidade e diversidade da(s) droga(s) apreendida com o individuo, ndo se
mostrando socialmente recomendével a medida da substituicdo. Vejamos os precedentes da 5°

e 6° Turmas do Superior Tribunal de Justica (STJ, 2011, 2012) :

“..]

5. Na hipotese dos autos, contudo, nio se mostra socialmente recomendavel a
conversio da pena privativa de liberdade em sancoes restritivas de direitos, em
razio da elevada quantidade da droga apreendida, razio pela qual deve o
Paciente iniciar o cumprimento de sua pena no regime inicial fechado, nos termos da
Lein.o 11.464, de 29 de margo de 2007.

6. [...]” (HC 213.313/SP, Laurita Vaz, DJe 01.03.2012)
“HABEAS CORPUS. [...]

1. O Supremo Tribunal Federal entendeu possivel, ja diante da Lei no
11.343/06, a substituicio da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, ao considerar a inconstitucionalidade de parte do § 40 do art. 33 da Lei
de Téxicos.

2. No caso, nao se revela socialmente recomendavel o deferimento do beneficio
da substituicido de pena, tendo em vista a quantidade e a diversidade de droga
apreendida na residéncia do paciente, a saber, cocaina e crack" (e-fl. 20).

3. Tal fato indica que a negativa do beneficio da substituicio de pena encontra
guarida na norma do art. 44, III, do CP. Eventual conversio da pena corporal em
medidas restritivas de direito consubstanciaria infringéncia ao principio da
proporcionalidade em sua face que veda a protecio deficiente a bens juridicos
constitucionalmente tutelados. No caso, a satide publica.

4.[...]” (HC 196.690/BA, Og. Fernandes, DJe 05.10.2011)
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Neste sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios vem seguindo
as linhas de entendimento do Superior Tribunal de Justiga. Isto ¢, inadmitindo a possibilidade
de concessdo do beneficio da substituicdo de pena em virtude da quantidade e variedade da(s)
droga(s) apreendida. E o que se infere da 1* e 2* Turmas Criminais (TJDFT, 2010, 2012, grifo

Nnosso):

“[..]

A recente declarag@o incidental de inconstitucionalidade parcial dos artigos 33, § 4°,
e 44 da Lei n. 11.343/06 pelo Supremo Tribunal Federal (HC97.256/RS, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Ayres Britto) n3o significa que o condenado possui direito
automatico a substituigdo da pena corporal por reprimenda alternativa. Conforme o
referido julgamento, uma vez afastada a vedacio legal, o julgador deve, no caso
concreto, avaliar se as condicdes objetivas e subjetivas do condenado
recomendam a substituicdo. No caso, embora o acusado seja priméario e a pena
inferior a quatro anos, a natureza (cocaina) e a grande quantidade de droga
apreendida (quase meio quilo) impedem a substituicio. Obice do inciso III do
artigo 44 do Cddigo Penal.

[...]” (Acordao n. 575137, 20100111061290APR, Relator MARIO MACHADO, 1?
Turma Criminal, julgado em 21/03/2012, DJ 28/03/2012 p. 250)

“APELACAO CRIMINAL. [...]

[...]

4. Conforme noticia veiculada na pagina do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n. 97256, em 01 de setembro de 2010, o Pretorio
Excelso decidiu serem inconstitucionais os dispositivos da nova Lei de Drogas (Lei
n. 11.343/2006) que proibem expressamente a conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos aos condenados por trafico de drogas.

5. Na espécie, embora os réus nio apresentem condenacio anterior transitada
em julgado e as reprimendas tenham sido fixadas em patamar inferior a quatro
anos, destaca-se a natureza e a grande quantidade de substincia entorpecente
(cocaina) apreendida com os réus, além de as circunstincias judiciais serem
desfavoraveis em sua maioria, tornando invidvel a substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos.

6. [...]” (Acdérddo n. 451030, 20100110269690APR, Relator ROBERVAL
CASEMIRO BELINATI, 2* Turma Criminal, julgado em 23/09/2010, DIJ
06/10/2010 p. 179)

A corrente que vem possibilitando a substituicdo da pena para os delitos de trafico
ilicito de entorpecentes também tem como ponto fundamental a quantidade e diversidade da
(s) droga(s). Vejamos os precedentes das 5* e 6* Turmas Superior Tribunal de Justica (STJ,

2011, 2012, grifo nosso):

“[..]

1. Considerando-se a declaracido de inconstitucionalidade incidental da
expressao "vedada a conversio em penas restritivas de direitos", constante do §
40 do art. 33 da Lei 11.343/2006, bem como da expressiao "vedada a conversao
de suas penas em restritivas de direitos", contida no art. 44 do mesmo diploma
legal, nio mais subsiste o fundamento para impedir a substituicio da
reprimenda corporal por restritivas de direitos, quando atendidos os requisitos
do art. 44 do Cédigo Penal.

2. A gravidade inerente ao delito nao constitui, por si s6, motivacio idonea para
justificar o indeferimento da substituicio da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos.
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3. Ordem parcialmente concedida para aplicar o redutor do art. 33, § 40, da Lei de
Drogas, no patamar de 1/3 (um terco), restando a sang@o do paciente definitiva em 3
anos ¢ 4 meses de reclusdo e pagamento de 333 dias-multa, e para afastar a
vedacdo legal a substituicio da sancio reclusiva por restritivas de direito,
determinando-se que o Juizo das Execucdes analise o eventual preenchimento,
pelo sentenciado, dos requisitos exigidos pelo art. 44 do Coédigo Penal para a
concessdo da pretendida permuta.” (HC 195.875/RJ, Jorge Mussi, DJe 06.03.2012)

“HABEAS CORPUS. [...]
[...]

3. Considerando a pena corporal aplicada - 2 anos e 6 meses de reclusio -, a
pequena quantidade de entorpecente apreendido (2 gramas de maconha), bem
como a primariedade e os bons antecedentes do paciente, cabivel ndo sé6 o
estabelecimento do regime aberto, como também a substituicio da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos.

4. [...]” (HC 206.158/RS, Og Fernandes, DJe 03.08.2011)

Na mesma esteira desses entendimentos as 1% ¢ 2% Turmas do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios vém reconhecendo, também, a possibilidade de substituicdo

da pena. Observemos os precedentes a seguir (TJDFT, 2012a, 2012b grifo nosso):

“[---]

1 Ré condenada por infringir o artigo 33 da Lei 11.343/06, eis que foi presa em
flagrante ao vender duas porc¢des de crack com trinta e cinco centigramas. A
materialidade e a autoria foram comprovadas pelas condigdes do flagrante aliadas ao
depoimento do usuario.

2 Sendo favoraveis as circunstincias judiciais e a pena-base fixada pouco acima
do minimo legal, recomendada a redu¢do no grau maximo, pelo artigo 33, § 4°, da
Lei 11.343/2006, bem como a substituicio da pena corporal por restritivas de
direito. No entanto, o regime aberto ndo pode ser fixado no trafico de drogas por
expressa vedacdo legal.

3 [...]” (Acordao n. 574447, 20110110394372APR, Relator GEORGE LOPES
LEITE, 1* Turma Criminal, julgado em 23/02/2012, DJ 28/03/2012 p. 255)

“APELACAO. PENAL. [...]
[...]

2. O Supremo Tribunal Federal declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei de Drogas que vedavam a
substituicio da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.
Preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos estatuidos no artigo 44 do
Cédigo Penal, substitui-se a pena privativa de liberdade por 02 (duas) penas
restritivas de direitos.

3. Na espécie, o réu nio é reincidente, a pena privativa de liberdade foi aplicada
em 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusdo, o crime nio foi cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, todas as circunstiancias judiciais foram
apreciadas de modo favoravel ao réu e a quantidade de droga [01 (uma) porc¢ao
de “maconha”, com massa liquida de 38,42g (trinta e oito gramas e quarenta e
dois centigramas), e 01 (uma) por¢ao de “maconha”, com massa liquida de
8,12g (oito gramas e doze centigramas)] ndo é elevada, o que autoriza a
substituicio da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

[..]

6. Dado parcial provimento ao recurso.” (Acordao n. 576743, 20110111335648APR,
Relator JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 2* Turma Criminal, julgado em
22/03/2012, DJ 03/04/2012 p. 377)

Portanto, o que se percebe ¢ que os Tribunais, apds declaracdo de

inconstitucionalidade incidental pela Suprema Corte das expressdes “vedada a conversdao em
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penas restritivas de direitos”, constante do artigo 33, paragrafo 4°, e “vedada a conversdo de
suas penas em restritivas de direitos”, contida no art. 44, ambas da Lei n° 11.343/2006,
somente vém admitindo a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos quando ndo for elevada a quantidade e variedade da(s) droga(s), cujas quais sdo

circunstancias que atuam em desfavor do delinquente, quando da avaliagao do magistrado.

2.5.5 Posicionamento do Autor

Depois de estudar as duas correntes que tratam da questdo da substitui¢do da pena
no tréfico ilicito de entorpecentes. Importante expor a posi¢cdo do autor no que diz respeito a
esse tema. Primeiramente, entendemos ser cabivel a substituicdo da pena de prisdo por
restritivas de direitos quando praticado o crime de trafico ilicito de entorpecentes. Desta

forma, seguimos a corrente que admite a substituicdo.

Quando o legislador infraconstitucional decide proibir expressamente, na Lei n°
11.343/2006, a conversdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nos seus
artigos 33, § 4°, e 44, colide frontalmente com os principios da individualizagdo, da igualdade,

da proporcionalidade, da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana.

Todos nds sabemos que tais principios sdo assegurados pela Constitui¢do Federal,
e ainda, consubstanciados no Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Quer dizer, sao
garantias fundamentais dos cidaddos. Deve haver uma adequacdo entre esses principios € a
norma infraconstitucional, porque se violado um desses principios pode-se considerar a norma

inconstitucional.

Ademais, atendidos os requisitos exigidos pelo artigo 44, do Codigo Penal, e
observada a quantidade e variedade da(s) droga(s), acreditamos que o juiz analisando cada
caso concreto podera deferir o beneficio da substituicdo da pena. Deste modo, o julgador
examinando casa caso concreto estard obedecendo o principio da individualizagao da pena,
sendo possivel examinar a personalidade do agente. Assim, verifica-se se € possivel aplicagdo

da substituicao.

Aspecto relevante para concessdo do beneficio ¢ quantidade e variedade da(s)
droga(s), sdo circunstancias que vao permitir ao julgador examinar a grau de nocividade do

traficante ao meio social. Ndo se nega a acentuada nocividade da conduta do traficante de
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entorpecentes. Nocividade aferivel pelos maleficios provocados no que concerne a saude
publica, exposta a sociedade a danos concretos e a riscos iminentes. Entretanto, se a
quantidade e diversidade da(s) droga(s) forem inexpressivas, abre-se a possibilidade

substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direito.

A regra consagrada no ordenamento juridico brasileiro, especialmente na
Constituicao Federal, ¢ a liberdade; a prisdo, ¢ a excecdo. Evidente que o objetivo é assegurar

a liberdade do individuo como garantia fundamental.

Observando o art. 59, do Codigo Penal, a pena tende ser capaz reprovar e prevenir
o crime. Quer dizer, se a substitui¢do da pena (aplicagdo das penas restritivas de direitos) for
medida socialmente recomendavel capaz de reprovar e prevenir o crime podera ser aplicada.
Como demonstra a criminologia critica, a prisdo produz varios efeitos danosos na pessoa do
condenado. Contudo, a substitui¢do da pena de prisdo por restritivas de direitos permite evitar
os maleficios trazidos pela prisdo e aculturagdo dos costumes da prisdo, visto que a prisdo
ensina a viver na prisdo, produzindo carreiras criminosas. (ANDRADE, 2003; BARATTA,
2002; SANTOS, 2005)

Interessante expor um precedente que tende a observar medidas mais brandas para
os delinquentes sem periculosidade, que ¢ o caso, por exemplo, do traficante de menor porte,

privilegiado ou de menor gravidade. Assim dispde (STJ, 2010, grifo nosso):

“[..]

1. Nao sio de hoje nem de ontem, mas de anteontem os apelos no sentido de que
se deve, por uma série de razdes de todos amplamente conhecidas, incentivar
sejam adotadas sancdes outras para os denominados delinquentes sem
periculosidade.

2. As penas devem visar a reeducaciio do condenado. A histéria da humanidade
teve, tem e tera compromisso com a reeduca¢io e com a reinsercao social do
condenado. Se fosse doutro modo, a pena estatal estaria fadada ao insucesso.

3. O agravamento das penas, bem como a ado¢io de regime mais rigoroso para
0 seu cumprimento, por si so6s, ndo constituem fator de inibicdo da
criminalidade.

4. Admite-se, em hipoteses tais, o emprego do art. 44 do Cod. Penal; em caso
assemelhado, ver o HC-32.498, de 2004.

5. De mais a mais, se a progressdo de regimes (cumprimento da pena) tem a ver com
a garantia da individualizacdo da pena, de igual modo, é 6bvio, a substitui¢do — as
penas privativas de direitos substituem as privativas de liberdade.

6. Ordem concedida, admitindo-se a conversio de uma noutra pena menos
gravosa.” (HC 118.776/RS, Nilson Naves, DJe 23.08.2010)

Um ponto relevante que vale a pena ser suscitado ¢ a questdo da reeducagdo /

ressocializacdo do carcere e o objetivo do mesmo de reinserir o condenado na sociedade. Nao
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tem surtido efeito a tentativa de “[...] realizar tarefas de socializacdo e de reinser¢do através

do carcere.” (BARATTA, 2002, p. 183)

Igualmente, Alessandro Baratta (BARATTA, 2002, p. 183) alega que “[...] a
introdug¢do de modernas técnicas psicoterapéuticas e educativas e transformagdes parciais na
estrutura organizada do céarcere nao mudaram, de modo decisivo, a natureza e as fungdes dos

institutos de deteng¢ao, na nossa sociedade.”

Vale observar que a pena ndo ¢ o Unico meio de defesa social. Antes o maior
esforco da sociedade deve atentar-se a prevencao do delito, por meio do melhoramento e

desenvolvimento das condi¢des de vida social. (BARATTA, 2002)

Diante de todo exposto, de acordo com critica das teorias criminologicas da pena,
as teorias sobre as penas constitui o discurso oficial, assentado nas funcdes declaradas /
manifestas da pena. O discurso oficial encobre as fungdes reais / latentes da pena.(SANTOS,

2005)

Deste modo, ja que a Constituicdo da Republica busca um Estado democratico de
direito, ponto também defendido pela criminologia critica, e assegura igualdade entre todos,
necessario fazer uma interpretacdo no sentido de tratar os que estejam em situagdes iguais
com igualdade e os desiguais com desigualdade. Para melhor compreender, se o individuo
atende os requisitos do art. 44, do Codigo Penal, fazendo jus a substituicdo da pena, ndo pode
ser tratado do mesmo modo que o sujeito que ndo atende os requisitos, ou seja, a lei
infraconstucional, considerando a Lei n° 11.343/2006, ndo pode estipular um tratamento
praddo para todos os delinquentes em situagdes distintas, porque deste modo vai estar ferindo
o principio da individualizagdo da pena, da igualdade e da razoabilidade, os quais sdo

protegidos pela Constituicdo Federal.

Todos esses fatores levantados acima justifica a ado¢do de uma medida mais
favoravel e menos gravosa ao delinquente, ou seja, substituir a pena de prisdo por restritivas
de direitos do traficante eventual / privilegiado / menor potencial ofensivo, pois se atendidos
os requisitos do art. 44, do Cddigo Penal, demonstra que aquele ndo apresenta muita
periculosidade ao meio social. Muitas vezes esse traficante de menor gravidade ndo tem a

personalidade voltada para o crime, e se encarcerado pode ser que venha adquirir os
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ensinamentos da subcultura na prisdo, possibilitando que venha direcionar sua personalidade

para o crime.

Importante trazer quais crimes da Lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas) admitem que
seja adotada a medida da substitui¢do da pena. No que diz respeito ao crime do art. 33 da Lei
n°® 11.343/2006, trafico de drogas, a vedacao seria desnecessaria, pois a comina¢cdo minima da
pena ¢ de 5 anos de reclusdo. Contudo, nos termos do §4° do referido artigo, “[...] as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos [...]”, assim, dependendo do quantum da

reducdo abre-se a possibilidade para pleitear a substituicao da pena no caso do art. 33.

Tratando-se dos crimes previstos nos arts. 34 a 37 (exce¢do do crime de
financiamento do trafico, previsto no art. 36, que comina pena minima de 8 anos de reclusio)
equiparados ao trafico de drogas, cuja a pena minima ¢ de 2 e 3 anos de reclusdo, nao haveria,
em principio, obstaculo a substituicdo, se a pena aplicada ndo excedesse 4 anos (art. 44, I,

CP), observando os requisitos objetivos.

Posto isto, entendemos que a vedagdo da conversdo da pena prevista nos seus
artigos 33, § 4° e 44, da Lei n° 11.343/2006 ¢ inconstitucional, pois contraria principios
constitucionais. Sendo assim, defendemos ser possivel a substitui¢do da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos no que pertine ao cometimento do crime de trafico ilicito
de entorpecentes e equiparados a este. Nao podemos esquecer que a quantidade e variedade
da(s) droga(s) devem ser inexpressiva, ou seja, irrelevante a ponto de considera-las como

circunstancias desfavoraveis ao autor do crime.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve por objetivo elucidar e compreender melhor a questao
da constitucionalidade da substituigdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, considerando a vedacdo da conversdo da pena prevista nos seus artigos 33, § 4°, e 44,
da Lei n° 11.343/2006. Desta forma, restou evidenciado que individuos em situagdes distintas
ndo podem receber um tratamento igual, uma vez que a pena deve ser aplicada de modo a
atingir cada pessoa individualmente. Assim, ndo pode uma lei infraconstitucional (Lei n°
11.343/2006) determinar um tratamento padrao para os autores de crimes de trafico ilicitos de

entorpecentes em situacgoes distintas.

Conclui-se no primeiro capitulo que as teorias que dizem respeito as fungdes da
pena, teorias absolutas e relativas da pena, compde o discurso oficial das fungdes da pena,
definidas como fun¢des declaradas ou manifesta da pena. A criminologia critica revela que o
discurso oficial das fungdes da pena ¢ um discurso encobridor das funcdes reais / latentes da
pena criminal. Esta fun¢des condiz com a existéncia, aplicacdo e execucdo da pena nas

sociedades segregadas em classes sociais opostas, sociedades capitalistas contemporaneas.

No primeiro capitulo, quando tratamos da pena como retribuicdo equivalente do
crime chegamos a conclusdo de que a pena ¢ um retribui¢do sob forma de pena privativa de
liberdade, tanto fisica quanto de direitos, como valor de troca pelo crime cometido pelo tempo
de liberdade suprimida, considerando os critérios de valores da sociedade capitalista. A pena
criminal, portanto, representa retribui¢do equivalente, observando a gravidade do delito,
medida pelo tempo de liberdade suprimida, determinada pela conjuncao de desvalor da agdo e

de desvalor do resultado, e ligada funcionalmente a exigéncia da acumulagao capitalista.

No tocante a prevengdo especial como garantias das relagdes sociais, abordada
também no primeiro capitulo, de acordo com as teorias criticas, o que se percebe ¢ uma
sociedade, cuja qual determinados individuos, pertencentes a certos grupos sociais e de certas
institui¢des, que possuem o poder de defini¢do, ou seja, o poder de estabelecer quais crimes
devem ser perseguidos (poder de estabelecer normais penais) e de estabelecer quais pessoas
devem ser perseguidas (poder de aplicar a norma). Os esteredtipos de criminosos estdo
ligados a caracteristicas especificas, tais como status social, raga, cor, condi¢cdo financeira e

familiar, etc., onde na maioria das vezes atributos pertencentes as pessoas dos estratos sociais
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inferiores, que torna-os efetivamente vulnerdveis, apesar de existir outros fatores
concorrentes, a uma maior criminalizacdo. Pode-se afirma que a criminalidade ¢ uma
realidade socialmente construida por meio dos processos de defini¢do e interacdo, de modo
extremamente seletivo e desigual pelo controle social. Logo, verifica-se a seletividade do

sistema penal diante dos interesses especificos de determinado grupo social.

Como apresentado pela teoria critica criminologica, deduz-se que a prevencao
especial negativa (segregacdo, neutraliza¢do) por meio da privagdo da liberdade produz maior
reincidéncia seja pelos efeitos reais danosos causados pela prisdo ou pela seletividade

desenvolvida pela mera prognose negativa da condenacao anterior.

Outro ponto importante que merece atengdo € o objetivo da prisdo, baseado na
ideia de reeducagdo / ressocializacdo (prevengdo especial positiva da pena criminal).
Depreende-se que o fracasso do projeto técnico-corretivo da prevencao especial positiva pode
ser revelado pelo estudo dos momentos da aplicagdo e de execugdo da pena criminal. Temos
que a prisao ndo reeduca, ndo ressocializar, ndo diminui a criminalidade e ndo serve como
instrumento de reinsercdo social. A prisdo somente ensina a viver na prisdo e influi na

formagdo do condenado na carreira criminosa.

Quanto a prevengdo geral como afirmagdo da ideologia dominante, tratado no
primeiro capitulo, atentando-se a criminologia critica, podemos concluir que persiste um
Direito Penal simbdlico reproduzido pela criminalizagdo de situagdes problematicas nas areas
da economia, da ecologia, da genética e outras, onde o Estado ndo mostra interesse em
solugdes reais, mas em solugdes penais simbolicas. Desta forma, fica claro que o Direito
Penal realiza fun¢des instrumentais de efetiva aplicagdo pratica e fungdes simbolicas, criando
imagens ilusorias no psicologico do povo. Tendo em vista as dareas das situacdes
problematicas, o Direito Penal parece interessado em produzir simbolos no imagindrio
popular, com o objetivo oculto de legitimar o poder politico do Estado e utilizando o Direito

Penal como instrumento de politica social.

Além disso, podemos inferir que a preven¢do geral fundada na forma tradicional
de intimidag¢do (prevencdo geral negativa) e na forma pds-moderna de inviolabilidade do
ordenamento juridico e reafirmacdo da validade das normas, constitui o discurso oficial do
sistema penal criminal, discurso que oculta a funcdo real / latente da pena. Neste aspecto, a

fung¢do real ou latente da pena criminal busca garantir a ordem social capitalista, fundada na
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separacdo forga de trabalho / meios de producdo, que institui e reproduz relagdes sociais

desiguais e opressivas.

No segundo capitulo conclui-se que a Constituicdo Federal cita expressamente de
forma exemplificativa quais as penas possiveis de serem aplicadas diante do ordenamento

juridico brasileiro.

Diante do segundo capitulo, no que diz respeito a Lei dos Crimes hediondos (Lei
n°® 8.072/1990), observamos que esta aplica-se subsidiariamente aos crimes de trafico de

entorpecentes, uma vez que estes sdo equiparados ou assemelhados aos crimes hediondos.

Também no segundo capitulo, quando da apresentacdo das penas restritivas de
direitos chegamos a conclusdo que as mesmas se baseiam na ideia de que os autores de crimes
de menos potencial ofensivo devem permanecer em regime de liberdade, de forma a nao
sofrer os efeitos maléficos causados pela prisdo. A faléncia do projeto ressocializador da

prisdo deve dar espacgo ao desenvolvimento das politicas de penas alternativas!

Logo, percebe-se que essa concepcdo busca evitar o efeito pernicioso,
estigmatizador e desumano da prisdo, como ¢ retratado pela criminologia critica, cuja qual
corrente nos filiamos. Embora a efetividade das penas restritivas dependa ainda de maior
investimento de recursos financeiros para a organizagdo, estruturacao e o funcionamento de
servigos de fiscalizacdo e de acompanhamento na execu¢do, as penas restritivas de direitos
podem sim significar uma saida para o agonizante e cadtico sistema penitencidrio, nao

obstante ser notavel que elas isoladamente ndo asseguram a solugdo de todos os problemas.

Além disso, podemos concluir que a substituicdo tem uma dupla finalidade, qual
seja, evitar o desnecessario encarceramento do condenado, impedindo o contato com preso
que tenha praticado crime mais grave, impedindo, também, contato com ambiente degradante;
e tem de atender o seu efeito preventivo. Ainda, evita as criticas da criminologia. Portanto, tal

substituicdo deve atender tanto o condenado quanto a sociedade.

Importante dizer que para que delinquente faga jus ao beneficio da substitui¢ao da
pena € necessario que cumpra, cumulativamente, todos os requisitos exigidos pelo art. 44, do

Codigo Penal.

Ainda no segundo capitulo, quando levantamos a questdo da substituicao da pena

privativa de liberdade por restritivas de direitos na Lei de Antidrogas, conclui-se que no
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regime anterior (Lei n® 6.368/1976) a lei ndo se manifestou sobre essa questdo, ou seja, ndo
continha norma proibindo a substitui¢cdo da pena. J4 a Lei atual (Lei n° 11.343/2006) vedou
expressamente a a conversao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nos

seus artigos 33, § 4°, e 44.

No que diz respeito ao crime do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006, trafico de drogas, a
vedagdo seria desnecessaria, pois a cominagdo minima da pena ¢ de 5 anos de reclusdo.
Contudo, nos termos do §4° do referido artigo, “[...] as penas poderdo ser reduzidas de um
sexto a dois tergos [...]”, assim, dependendo do guantum da reducao abre-se a possibilidade

para pleitear a substituicdo da pena.

Quanto aos crimes dos arts. 34 a 37 (exce¢cdo do crime de financiamento do
trafico, previsto no art. 36, que comina pena minima de 8 anos de reclusdo) equiparados ao
trafico de drogas, cuja a pena minima ¢ de 2 e 3 anos de reclusdo, ndao haveria, em principio,
obstaculo a substituicdo, se a pena aplicada ndo excedesse 4 anos (art. 44, I, CP), tratando-se

de termos objetivos.

Posto isso, respondendo a pergunta entendemos que a vedacdo expressa da
conversdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nos artigos 33, § 4°, e 44
da Lei n°® 11.343/2006 ¢ inconstitucional, porque atinge os principios da individualizagdo da
pena, da igualdade, da proporcionalidade, da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana.
Tendo em vista que estes principios sdo assegurados pela Constituigdo Federal como garantias

fundamentais.

Assim, corroborando nosso entendimento, uma vez atendidos os requisitos do art.
44, do Cddigo Penal, a substituicdo da pena mostrando-se socialmente recomendavel, haja
vista a pratica do crime de tréfico ilicito de entorpecentes, considerando trafico privilegiado /
eventual e a quantidade e variedade da(s) droga(s), poderd o julgador analisando cada caso
concreto, frente ao principio da individualizagdo da pena, entender pela substituicdo da pena

de prisdo por restritivas de direitos.

Por derradeiro, vale ressaltar que, um Estado democratico de direito deve tender a
limitar o poder punitivo do Estado no tocante as garantias individuais dos cidaddo. Assim, dar
lugar a uma escala horizontal de poder, possibilitando igualdade entre o membros da

sociedade.
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. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus. 1. Considerando a quantidade de
pena aplicada - 1 ano e 8 meses de reclusdo - , reconhecida a primariedade do réu e fixada a
pena-base no minimo legal em razdo das favoraveis circunstancias judiciais, € de rigor,
respeitando-se o principio da individualizacdo da pena, que a reprimenda corporal seja
cumprida no regime aberto, visto que nao supera 4 anos, ndo tendo lugar a aplicacao literal do
dispositivo inserido na lei de Crimes hediondos, eis que alheia as particularidades do caso
concreto, consoante vem sendo decidido pela Sexta Turma desta Corte. 2. Muito embora, em
momento anterior, a Corte Especial deste Tribunal tenha rejeitado a Arguigao de
Inconstitucionalidade no HC no 120.353/SP, a partir do julgamento do HC no 118.776/RS
(sessao de 18/3/2010 — acordao pendente de publicagdo), esta Sexta Turma vem reconhecendo
a possibilidade de deferimento do beneficio da substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos aos condenados por delito de trafico cometido sob a égide da Nova de
Drogas. Esse entendimento foi confirmado no julgamento do HC 149.807/SP, realizado no dia
6 de maio de 2010 (Informativo no 433/STJ). 3. Habeas corpus concedido para estabelecer o
regime aberto para o cumprimento da privativa de liberdade e substitui-la por duas restritivas
de direitos, a serem definidas no Juizo da Execucdo. Habeas corpus N° 151.199/MG. Sexta
Turma. Impetrante: Defensoria Piblica do Estado de Minas Gerais. Impetrado: Tribunal de
justica de Minas Gerais. Paciente: Dénis Caetano Gongalves. Relator: Min. Haroldo
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. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas corpus.1. Com a ressalva do entendimento
deste relator, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, em julgamento realizado em
4/11/09, rejeitou a argui¢do de inconstitucionalidade suscitada por esta Sexta Turma, neste
habeas corpus, reconhecendo a validade das normas proibitivas a conversdo de pena previstas
no art. 33, § 40, e 44, ambos da Lei no 11.343/06.2. Remarque-se que a infragdo foi cometida
em 17/5/07, na vigéncia, portanto, da Lei no 11.343/06. 3. Ainda que assim ndo fosse, o
paciente ndo preenche o requisito previsto no art. 44, II1, do Codigo Penal, ja que a sentenga
reconheceu como desfavoradveis sua conduta social e personalidade, na ocasido da fixagao da
pena-base. 4. Ordem denegada. Habeas corpus N° 120.353/SP. Sexta Turma. Impetrante:
Antonio Carlos de Toledo Santos Filho. Impetrado: Tribunal Regional Federal da 3* Regido.
Paciente: David Sean Maritz. Relator: Min. OG Fernandes. Brasilia (DF), 09 de fevereiro de

2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200802487897&dt publicacao=02/08/2010>. Acesso em: 06 maio 2011. 14:00.

. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus.1. 1. Nao se aplica a causa de
diminui¢do inserta no § 4.° do art. 33 da Lei 11.34306, na medida em que, conforme
consignado na sentenc¢a condenatoria e no acordao impugnado, de forma devidamente
fundamentada, os Pacientes ndo preenchem os requisitos legais. 2. Nao pode ser afastada a
aplicacdo da minorante apenas com fundamento no volume de drogas apreendido, a menos
que isso revele tratar-se de integrante de organizagao criminosa ou de pessoa dedicada a
criminalidade, como reconhecido na hipotese em tela. Precedentes. 3. Nao € possivel, na
estreita via do habeas corpus, rever a conclusao de que os acusados se dedicam a atividade
criminosa, por demandar incabivel reexame do conjunto fatico-probatdrio. Precedentes. 4. A
Lei n.° 11.343/06 vedou expressamente a conversao da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos nos delitos previstos nos seus arts. 33, caput e § 1.°, e 34 a 37.
Precedente.5. A previsao constante da Lei n.° 11.464/07, a qual estabelece o cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime inicial fechado, independentemente do quantum de
pena aplicado, por ser, no particular, mais gravosa, nao pode retroagir em prejuizo dos réus,
devendo incidir os critérios estabelecidos pelo art. 33, § 2.°, b, do Codigo Penal. 6. Ordem
parcialmente concedida, apenas para estabelecer o regime semiaberto para o inicial
cumprimento da pena imposta aos Pacientes. Habeas corpus N° 128.256/SP. Quinta Turma.
Impetrante: Ary Bicudo. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Pacientes:
José Tarcisio Messias e Carlos Wellington de Oliveira. Relatora: Min.* Laurita Vaz. Brasilia
(DF), 1° de outubro de 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200900243102&dt _publicacao=26/10/2009>. Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas corpus. 1. De acordo com o art. 33, § 4°, da
Lein® 11.343/06, as penas referentes ao crime de trafico de drogas poderdo ser reduzidas de
um sexto a dois tergos, 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 organizagao criminosa. 2. No caso, houve a aplicagdo da causa de diminui¢ao da pena
no patamar de 1/3 (um terco), considerando a grande quantidade e diversidade de
entorpecentes apreendidos — 33 (trinta e trés) porgdes de cocaina, 53 (cinquenta e trés) de
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crack e 13 (treze) de maconha. Assim, ndo ha falar em constrangimento ilegal. 3. Tendo em
vista a inexisténcia de circunstancias judiciais desfavoraveis; que a pena definitivamente
arbitrada ndo alcanga a 4 (quatro) anos de reclusdo; e também o fato de o crime ter sido
cometido antes da vigéncia da Lei n°® 11.464/07 (o delito foi praticado no dia 24.10.06), deve
ser estabelecido o regime aberto para o cumprimento da privativa de liberdade.

4. Nao se mostra cabivel a substituicdo da san¢do corporal por restritivas de direitos, uma vez
que tal beneficio ¢ vedado pelo art. 44 da Lei n°® 11.343/06, dispositivo reconhecido como
constitucional pelo Orgdo Especial deste Tribunal. 5. Ordem denegada. Habeas corpus
concedido de oficio a fim de estabelecer o regime aberto para o cumprimento da privativa de
liberdade.. Habeas corpus N° 147.924/SP. Sexta Turma. Impetrante: Alexandre Augusto
Ferreira Dutra. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Paciente: Dario da
Silva Vicente. Relator: Min. Og. Fernandes. Brasilia (DF), 1° de dezembro de 2009.

Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200901830278&dt publicacao=04/10/2010>. Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus. 1.A nova Lei de Trafico de
Entorpecentes (11.343/06) dispde que o delito de trafico é insuscetivel de sursis e, ainda,
vedou expressamente a possibilidade de substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos (art. 44). Portanto, cometido o crime na sua vigéncia, indevida a
conversdo da pena ou a concessao de sursis.2.Recente entendimento do colendo STF afirma
ser inconstitucional a proibi¢ao de conversdo de penas em crime de trafico (HC 97.256, Rel.
Min. AYRES DE BRITO); todavia, deve ser ressaltado que foi (a) adotada em sede difusa; (b)
por maioria de votos (6x4) e (c) sem efeito vinculante.
3.Nao parece razoavel que o condenado por trafico de entorpecentes, seja ele de pequeno,
médio ou grande porte, seja beneficiado com essa substitui¢ao, porque, em todas as suas
modalidades, trata-se de delito de extrema gravidade e causador de inimeros males para a
sociedade, desde a desestruturagao familiar até o incentivo a diversos outros tipos de crimes
gravissimos, que, ndo raro, tém origem proxima ou remota no comércio ilegal de drogas, sem
falar do problema de saude publica em que ja se transformou. 4.0 regime inicial de execucao
da pena, do mesmo modo que a eventualidade de progressdo e a possibilidade de substituigao
formam o conjunto da sancdo. A sua definicao cabe ao legislador, que, no caso da
narcotraficincia, entendeu que as consequéncias a reger os infratores da norma deveriam ser
mais severas, sem deixar de prever, para hipoteses menos graves, a possibilidade de
expressiva reducao da pena. Nesse contexto, ndo vislumbro qualquer mécula ao principio da
individualizacdo da pena. 5.0 fato de a legislagdo estabelecer critérios distintos para a
aplicacdo da sangdo, que podem ser mais ou menos graves, conforme o crime, ndo retira do
Magistrado a sua discricionariedade, pois este esta - em todos os casos - balizado pelos
parametros anteriormente definidos na norma penal. 6. Todavia, a maioria dos integrantes da
5a. Turma entendeu por acompanhar o entendimento sufragado pelo colendo STF, razdo pela
qual, considerando a missdo constitucional desta Corte de uniformizagdo da jurisprudéncia
patria, ressalvo o meu ponto de vista, para conceder a ordem, nesse aspecto particular,
permitindo a substitui¢do da pena, a ser fixada pelo Juiz da VEC. 7.De outro vértice, se o
delito ocorreu em 05.11.2009, ap6s a vigéncia da Lei 11.4642007, impde-se obrigatoriamente
o regime fechado como o inicial, independentemente do quantum de pena aplicado.
Precedentes. 8.No que se refere ao sursis, entendo ndo ser cabivel pela proibigao expressa do
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artigo 44 da Lei 11.343/06, uma vez que, lei especial prevalece sobre lei geral. 9.Habeas
Corpus parcialmente concedido, com ressalva do ponto de vista do relator, afastando-se a
norma proibitiva da referida substitui¢do, para que o Juiz da VEC analise a possibilidade de
conversao da pena privativa de liberdade em restritivas de direito. Habeas corpus concedido
de oficio a fim de estabelecer o regime aberto para o cumprimento da privativa de liberdade..
Habeas corpus N° 203.403/SP. Quinta Turma. Impetrante: Luiz Fernando Marques Gomes de
Oliveira. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo. Paciente: Tathiane Barbosa
de Oliveira Ferreira. Relator: Min. Napoleao Nunes Maia Filho. Brasilia (DF), 21 de junho de

2011. Disponivel em:< https://ww?2.st].jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201100823147&dt _publicacao=01/07/2011> . Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus.1. De inicio, ndo procede a alegacio
defensiva auséncia de manifestacdo do Tribunal de origem sobre a tese de absolvi¢ao do
Paciente por fragilidade do acervo probatorio, o que se verifica pela simples leitura do
acérdao impugnado. 2. No caso, a luz do art. 42 da Lei n.° 11.3432006, a consideravel
quantidade e diversidade de droga apreendida — 147 por¢des de crack, 60 papelotes de
cocaina, e 11 porgdes de maconha — justificam a ndo aplicagdo do redutor em seu grau
maximo, qual seja: 2/3. 3. Nao havendo ilegalidade na fixa¢do do quantum a ser reduzido pela
minorante do art. 33, § 4.°, da Lei de Drogas, ¢ vedado, na estreita via do habeas corpus,
proceder ao amplo reexame dos critérios considerados para a sua fixagdo, por demandar
analise de matéria fatico-probatoria. 4. O regime inicial fechado é obrigatorio aos condenados
pelo crime de trafico de drogas cometido ap6s a publicagdo da Lei n.° 11.464, de 29 de margo
de 2007, que deu nova redagao ao § 1.° do art. 2.° da Lei 8.07290, ressalvada a possibilidade
de fixacdo de regime prisional mais brando, quando, aplicada a causa especial de diminui¢do
prevista no § 4.° do art. 33 da lei n.° 11.3432006, for substituida a pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, a fim de adequar a reprimenda ao beneficio concedido justamente
para evitar o encarceramento. Precedentes. 5. Na hip6tese dos autos, contudo, ndo se mostra
socialmente recomendavel a conversao da pena privativa de liberdade em sangdes restritivas
de direitos, em razao da elevada quantidade da droga apreendida, razao pela qual deve o
Paciente iniciar o cumprimento de sua pena no regime inicial fechado, nos termos da Lei n.°
11.464, de 29 de margo de 2007. 6. Ordem denegada. Habeas corpus N°213.313/SP. Quinta
Turma. Impetrante: Leandro de Castro Gomes. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo. Paciente: Rilzo Miranda Souza. Relatora: Min.? Laurita Vaz. Brasilia (DF), 14 de
fevereiro de 2012. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201101640518&dt _publicacao=01/03/2012> . Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus. 1. O Supremo Tribunal Federal
entendeu possivel, ja diante da Lei n® 11.343/06, a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos, ao considerar a inconstitucionalidade de parte do § 4° do art. 33 da
Lei de Toxicos. 2. No caso, ndo se revela socialmente recomendavel o deferimento do
beneficio da substitui¢do de pena, tendo em vista a quantidade e a diversidade de droga
apreendida na residéncia do paciente, a saber, cocaina e crack" (e-fl. 20). 3. Tal fato indica
que a negativa do beneficio da substitui¢do de pena encontra guarida na norma do art. 44, III,
do CP. Eventual conversao da pena corporal em medidas restritivas de direito
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consubstanciaria infringéncia ao principio da proporcionalidade em sua face que veda a
protecdo deficiente a bens juridicos constitucionalmente tutelados. No caso, a satide publica.
4. Ordem denegada. Habeas corpus N° 196.690/BA. Sexta Turma. Impetrante: Rodolfo
Mascarenhas Ledo e outro. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Paciente:
Romildo dos Santos e Edmilson de Melo Freire. Relator: Min. Og. Fernandes. Brasilia (DF),
27 de setembro de 2011. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?

registro=201100259187&dt publicacao=05/10/2011>. Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas corpus. 1. Revela-se ilegal a ndo aplicagao
da causa especial de diminuigdo prevista no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/06 ao condenado
primario e sem antecedentes criminais, surpreendido na posse de pequena quantidade de
entorpecente - 18 gramas de maconha - quando as instancias ordindrias, com base na conduta
criminosa que lhe foi atribuida e pela qual findou condenado, concluiram que fizesse da
traficancia sua profissao, sob pena de considerar toda e qualquer acdo descrita no nucleo do
tipo do art. 33 da Lei 11.343/06 uma situacao incompativel com a aplicagdo da minorante em
questdo. 1. Tendo o legislador previsto apenas os pressupostos para a incidéncia do beneficio
legal, deixando, contudo, de estabelecer os parametros para a escolha entre a menor e a maior
fracdes indicadas para a mitigacao pela incidéncia do § 4° do art. 33 da nova Lei de Drogas,
devem ser consideradas as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, a natureza ¢ a
quantidade da droga, a personalidade e a conduta social do agente. 2. Embora tenha sido
pequena a quantidade de entorpecente apreendido, sua natureza nociva e as particularidades
do caso concreto autorizam a reducdo no patamar de 1/3 (um terco).. 1. A Lei 11.4642007,
introduzindo nova redacao ao art. 2°, § 1°, da Lei 8.07290, estabeleceu o regime inicial
fechado para o resgate da reprimenda firmada em relacdo aos delitos hediondos, cometidos
apos a sua entrada em vigor, independentemente da quantidade de sancdo firmada. 1.
Considerando-se a declaracdo de inconstitucionalidade incidental da expressdao "vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos”, constante do § 4° do art. 33 da Lei 11.34320006,
bem como da expressdo "vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos”,
contida no art. 44 do mesmo diploma legal, ndo mais subsiste o fundamento para impedir a
substituicdo da reprimenda corporal por restritivas de direitos, quando atendidos os requisitos
do art. 44 do Codigo Penal. 2. A gravidade inerente ao delito ndo constitui, por si so,
motivagdo idonea para justificar o indeferimento da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos. 3. Ordem parcialmente concedida para aplicar o redutor
do art. 33, § 4°, da Lei de Drogas, no patamar de 1/3 (um tercgo), restando a sanc¢do do paciente
definitiva em 3 anos e 4 meses de reclusdo e pagamento de 333 dias-multa, e para afastar a
vedacdo legal a substituicdo da sang¢do reclusiva por restritivas de direito, determinando-se
que o Juizo das Execug¢des analise o eventual preenchimento, pelo sentenciado, dos requisitos
exigidos pelo art. 44 do Cdodigo Penal para a concessao da pretendida permuta. Habeas corpus
N°195.875/RJ. Quinta Turma. Impetrante: Vania Renalt B. Gomes. Impetrado: Tribunal de
Justica do Estado do Estado do Rio de Janeiro. Paciente: Ricardo da Silva Santos. Relator:
Min. Jorge Mussi. Bras111a (DF) 16 de feverelro de 2012. Disponivel em: <https //

Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100259187&dt_publicacao=05/10/2011
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100259187&dt_publicacao=05/10/2011
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100259187&dt_publicacao=05/10/2011
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100259187&dt_publicacao=05/10/2011
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100190845&dt_publicacao=06/03/2012
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100190845&dt_publicacao=06/03/2012
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100190845&dt_publicacao=06/03/2012
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100190845&dt_publicacao=06/03/2012

97

. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus. 1. Se o dispositivo legal responsavel
por impor o integral cumprimento da reprimenda no regime fechado € inconstitucional,
também o ¢ aquele que determina a todos — independentemente da pena a ser descontada ou
das nuances do caso a caso — que iniciem a expia¢ao no regime mais gravoso. 2. A partir do
julgamento do Habeas Corpus n° 118.776/RS, esta Sexta Turma vem reconhecendo a
possibilidade de deferimento da conversao de pena também aos condenados por delito de
trafico cometido sob a égide da Nova Lei Antitoxicos, tal qual ocorre na hipdtese presente. 3.
Considerando a pena corporal aplicada — 2 anos e 6 meses de reclusdo —, a pequena
quantidade de entorpecente apreendido (2 gramas de maconha), bem como a primariedade e
os bons antecedentes do paciente, cabivel ndo s6 o estabelecimento do regime aberto, como
também a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. 4. Ordem
concedida para, de um lado, fixar o regime aberto para inicio de desconto da san¢do corporal;
e, de outro lado, substituir a pena privativa de liberdade por prestagdo de servigos a
comunidade e limita¢do de fim de semana. A implementagao das restritivas de direitos fica a
cargo do Juizo das Execu¢des Criminais. Habeas corpus N°206.158/RS. Sexta Turma.
Impetrante: Maria de Fatima Zachia Paludo. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
Grande do Sul. Paciente: Luiz Leyner Ferreira da Silva. Relator: Min. Og. Fernandes. Brasilia
(DF), 28 de junho de 2011. Disponivel em: <https://ww2.st].jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201101042528&dt publicacao=03/08/2011>. Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas corpus. 1. Nao sdo de hoje nem de ontem,
mas de anteontem os apelos no sentido de que se deve, por uma série de razdes de todos
amplamente conhecidas, incentivar sejam adotadas sangdes outras para os denominados
delinquentes sem periculosidade. 2.As penas devem visar a reeducacdo do condenado. A
historia da humanidade teve, tem e tera compromisso com a reeducagdo e com a reinser¢ao
social do condenado. Se fosse doutro modo, a pena estatal estaria fadada ao insucesso. 3. O
agravamento das penas, bem como a adog¢ao de regime mais rigoroso para o seu
cumprimento, por si s6s, ndo constituem fator de inibi¢cao da criminalidade. 4. Admite-se, em
hipéteses tais, o emprego do art. 44 do Coéd. Penal; em caso assemelhado, ver o HC-32.498,
de 2004. 5. De mais a mais, se a progressao de regimes (cumprimento da pena) tem a ver com
a garantia da individualizagdo da pena, de igual modo, é 6bvio, a substitui¢do — as penas
privativas de direitos substituem as privativas de liberdade. 6. Ordem concedida, admitindo-se
a conversdo de uma noutra pena menos gravosa. Habeas corpus N° 206.158/RS. Sexta Turma.
Impetrante: Adriana Hervé Chaves Barcellos. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio Grande do Sul. Paciente: Lucas Rafael de Quadros ¢ Jonas de Quadros Amaral. Relator:
Min. Nilson Naves. Brasilia (DF), 18 de marco de 2010. Disponivel em: <https://
ww?2.st].jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802306198&dt _publicacao=23/08/2010>.
Acesso em: 04 maio 2012. 14:00.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. I - O recurso excepcional, quanto
ao permissivo da alinea "a", deve apresentar a indicag¢do do texto infra-constitucional violado
e a demonstrag¢do do alegado error, sob pena de esbarrar no 6bice do verbete insculpido na
Stimula n.° 284-STF (Precedentes). In casu, ao pleitear a desclassificacdo do delito, o
recorrente ndo indicou expressamente o dispositivo legal que entende violado ou interpretado
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divergentemente pelo Tribunal a quo. II - Esta Corte, a partir da declaragdo de
inconstitucionalidade do dispositivo que previa o cumprimento da pena para os condenados
por crime hediondo em regime integralmente fechado, pelo Plenario do Pretorio Excelso,
passou a admitir, desde que preenchidos os requisitos do art. 44 do CP, a substitui¢do da pena
aos condenados por tréfico ilicito de entorpecentes. III -Embora ja esteja em vigor o
dispositivo legal que veda a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos aos condenados pelo crime de trafico (art. 44, caput, da Lei n.° 11.34322006), ele nao
se aplica a hipotese dos autos, uma vez que se trata de lex gravior, incidindo, portanto,
somente aos casos ocorridos apds a sua vigéncia. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nesta parte, provido. Recurso Especial N° 1.122.982/MG. Quinta Turma. Recorrente:
Raimundo Heitor Vale. Recorrido: Ministério Pblico de Minas Gerais. Relator: Min. Felix
Fischer. Brasilia (DF), 03 de dezembro de 2009. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/

revistaeletronica/ita.asp?registro=200900994453&dt publicacao=22/02/2010>. Acesso em:
04 maio 2012. 14:00.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. A progressao no regime de
cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a
ressocializacdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. Conflita com
a garantia da individualizacao da pena — artigo 50, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a
imposi¢ao, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado.
Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em evolugdo jurisprudencial,
assentada a inconstitucionalidade do artigo 20, § 1o, da Lei no 8.072/90. Habeas corpus N°
82.959/SP. Plenario. Impetrante: Oseas de Campos. Coator: Superior Tribunal de Justica.
Paciente: Oseas de Campos. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia (DF), 23 de fevereiro de
2006. Disponivel em: http: <//www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?
s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+82959%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS
%2E+ADJ2+82959%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 06 maio 2011.
14:06.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. 1. O processo de individualizagao da
pena ¢ um caminhar no rumo da personalizacdo da resposta punitiva do Estado,
desenvolvendo-se em trés momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial
e o executivo. Logo, a lei comum nao tem a forga de subtrair do juiz sentenciante o poder-
dever de impor ao delinqliente a sangao criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expressao
de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderagdo de circunstincias objetivas
com protagonizagdes subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderagcdo em concreto a
opcao juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente
esforco do julgador para conciliar seguranca juridica e justica material. 2. No momento
sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante se movimenta com ineliminéavel
discricionariedade entre aplicar a pena de privacao ou de restricdo da liberdade do condenado
e uma outra que ja ndo tenha por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do
sentenciado. Pelo que ¢ vedado subtrair da instancia julgadora a possibilidade de se
movimentar com certa discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatoria. 3.
As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos efeitos certamente
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traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Nao ¢ a toa que todas elas sao comumente
chamadas de penas alternativas, pois essa € mesmo a sua natureza: constituir-se num
substitutivo ao encarceramento e suas seqiielas. E o fato ¢ que a pena privativa de liberdade
corporal ndo ¢ a inica a cumprir a fungdo retributivo-ressocializadora ou restritivo-
preventiva da san¢do penal. As demais penas também sao vocacionadas para esse geminado
papel da retribuigdo-prevengao-ressocializagdo, e ninguém melhor do que o juiz natural da
causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda ¢ suficiente para
castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo comportamentos
do género. 4. No plano dos tratados e convengdes internacionais, aprovados e promulgados
pelo Estado brasileiro, ¢ conferido tratamento diferenciado ao trafico ilicito de entorpecentes
que se caracterize pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para
possibilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da Convengio Contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e de Substancias Psicotrdpicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto
154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de hierarquia intermediaria, portanto, que
autoriza cada Estado soberano a adotar norma comum interna que viabilize a aplicacdo da
pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido crime de trafico ilicito de entorpecentes.
5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o Obice daparte final do art. 44
da Lei 11.343/2006, assim como da expressao analoga “vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos”, constante do § 4° do art.33 do mesmo diploma legal. Declaracdo
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicao de substituicdo da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execugao
penal que faca a avaliagdo das condigdes objetivas e subjetivas da convolagdo em causa, na
concreta situagao do paciente. Habeas corpus N° 97.256/RS. Plenério. Impetrante: Defensoria
Publica da Unido. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Paciente: Alexandro Mariano da
Silva. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia (DF), 01 de setembro de 2010. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2653717>.
Acesso em: 06 maio 2011. 14:16.

. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo. Demonstrando a prova
produzida que a substancia entorpecente apreendida com o acusado - 217g de maconha -
destinava-se ao trafico, mantém-se o juizo de reprovagdo. A existéncia de trés anotagdes
referentes a fatos de 1981, 1982 e 1997, sem qualquer esclarecimento sobre o resultado, ndo
justifica o reconhecimento de "antecedentes que denotam conduta desviante e personalidade
voltada para o crime", a motivar a fixagcdo da pena-base em 05 anos, que fica reduzida para o
minimo, 03 anos, na auséncia de outras circunstancias desfavoraveis. Impossibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito, na forma do art.
44, do C.P., com a redacdo da Lei n. 9714, de 25.11.98, aos crimes mencionados no art. 2.,da
Lei 8072, de 15.7.90 (crimes hediondos), aos quais equipara-se o trafico ilicito de
entorpecentes, cuja pena tem o regime integralmente fechado. Vencido nesta parte o
Relator,que substituia a pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos consistente em
prestacao de servigos a comunidade e multa de 10 DM, pois a nova redagao do art. 44, do C.P.
s6 exclui a possibilidade de substitui¢do quando a pena € superior a quatro anos € o crime ¢é
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa (inciso I), preenchendo o apelante os
demais requisitos dos incisos II e III. Esse direito a substituicdo da pena ndo se pode excluir,
sem previsao legal, ao crime de trafico de entorpecentes, se o acusado preenche as novas
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condi¢des impostas pelo art. 44, do C.P. Apelagdo N°762/99. 5* Camara Criminal. Apelante:
Wanderlei Ramos da Silva. Apelado: Ministério Publico. Relator: Des. Sérgio Verani. Rio de
Janeiro, 30 de setembro de 1999. Disponivel em: <http://webserver2.tjrj.jus.br/ejud/
ConsultaProcesso.aspx?N=199905000762>. Acesso em: 15 de fevereiro 2012. 9:25.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo. Demonstrando a prova
que a substancia entorpecente apreendida com os acusados destinava-se ao trafico, mantém-se
a condenacdo, assim como as penas. Substitui-se, porém, a pena privativa de liberdade por
uma pena restritiva de direitos consistente em prestacdo de servigos a comunidade ou a
entidades publicas, e 10 DM, na forma do art.44, par. 2., do C.P. Se os acusados preenchem as
novas condi¢des impostas pelo art. 44, do CP., ndo se pode excluir a possibilidade de
substituicdo por tratar-se de crime do art. 12, da Lei n. 6368/76, equiparado a crime hediondo.
A nova norma s6 obstaculiza a pena substitutiva quando a privativa de liberdade for superior a
4 anos ou o crime cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Esta nova regra da parte
geral do C.P. aplica-se "aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo
diverso" (art.12, C.P.). A lei especial ndo dispde de modo diverso, e a Lei n. 9.714/98 nao faz
qualquer excecdo a sua aplicabilidade, atingindo até o reincidente (art. 44, par. 3.). Se a nova
norma nao diferencia, ndo restringe, ndo exclui, ndo podera faze-lo o Juiz. Recurso provido
parcialmente. Apelacdo N°1.861/99. 5* Camara Criminal. Apelante: Cldudio Wagner da Silva,
Marcelo Caetano Gongalves e Cosme Cesar da Silva. Apelado: Ministério Publico. Relator:
Des. Sérgio Verani. Rio de Janeiro, 07 de outubro de 1999. Disponivel em: <http://

webserver?2.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=199905001861>. Acesso em: 15 de
fevereiro 2012. 9:25.

. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelagdao. Ré condenada por
infringir o artigo 33, combinado com artigo 40, inciso III, da Lei 11.343/2006, ao ingressar no
Presidio do Distrito Federal com sessenta e um gramas e cinquenta e cinco centigramas de
maconha escondidos na vagina. Ela admitiu que levava a droga para fins de difusdo ilicita.
Sendo satisfatdria a prova da materialidade e da autoria do delito, correta se apresenta a
sentenga condenatoria. O aumento previsto no inciso III do artigo 40 da Lei 11.343/2006
acima do minimo de um sexto exige fundamentagdo convincente a qual, sendo inexistente,
ndo justifica elevagdo superior. A lei de regéncia veda expressamente o regime prisional
aberto e substitui¢do da pena por restritiva de direitos. Além disso, as circunstancias
concretamente apuradas ndo recomendam tratamento diverso. Provimento parcial da
apelacdo. Apelagdo Criminal N°20070110994899. 1* Turma Criminal. Apelante: Gilvania
Honoério da Silva. Apelado: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Relator: Des.
George Lopes Leite. Brasilia (DF), 25 de margo de 2010. Disponivel em: <http://
tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?
DOCNUM=1&PGATU=1&I1=20&ID=62581.3200.31069&MGWLPN=SERVIDOR 1 &NXTP
GM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER &pq1=414598>. Acesso em: 04 de maio 2012. 9:25.

. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios. Apelagdo. O depoimento
prestado por testemunha policial, quando em harmonia com as provas dos autos, ndo
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contraditado ou desqualificado, ¢ merecedor de fé na medida em que provém de agente
publico no exercicio de sua fungdo. Para a configuragdo do crime descrito pelo artigo 33,
caput, da Lei n° 11.343/06, tipo penal de contetido multiplo, bastante a plena subsung¢ao da
conduta a um dos verbos ali presentes (“manter em deposito”, no caso). Conjunto probatorio
que ampara a condenac¢do. Pena bem dosada, que atende os requisitos dos artigos 59 e 68 do
Codigo Penal e 42 da Lei de Drogas. A recente declaracdo incidental de inconstitucionalidade
parcial dos artigos 33, § 4°, e 44 da Lei n. 11.343/06 pelo Supremo Tribunal Federal
(HC97.256/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto) ndo significa que o condenado possui
direito automatico a substituicdo da pena corporal por reprimenda alternativa. Conforme o
referido julgamento, uma vez afastada a vedacao legal, o julgador deve, no caso concreto,
avaliar se as condi¢des objetivas e subjetivas do condenado recomendam a substitui¢do. No
caso, embora o acusado seja primario e a pena inferior a quatro anos, a natureza (cocaina) e a
grande quantidade de droga apreendida (quase meio quilo) impedem a substitui¢do. Obice do
inciso III do artigo 44 do Coédigo Penal. Apelo do acusado desprovido e apelo do Ministério
Publico provido para revogar a substituicdo da pena corporal por restritivas de direitos.
Apelagdo Criminal N°20100111061290. 1* Turma Criminal. Apelante: Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios e outros. Apelado: Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios e outros. Relator: Des. Mario Machado. Brasilia (DF), 21 de margo de 2010.
Disponivel em: <http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?
DOCNUM=1&PGATU=1&I1=20&ID=62581,7223,24084&MGWLPN=SERVIDOR | &NXTP
GM=irhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=575137>. Acesso em: 04 de maio 2012. 9:25.

. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo. 1. Os elementos de
convic¢ao trazidos aos autos consistentes na prisao em flagrante do réu; na expressiva
quantidade de droga encontrada com o apelante, consistente em 193,92¢g (cento e noventa e
trés e noventa e dois centigramas) de cocaina; além dos depoimentos em juizo dos agentes de
policia, sob o crivo do contraditdrio, sdo robustos, suficientes e idoneos para comprovar que a
conduta praticada pelo apelante se enquadra perfeitamente ao tipo penal descrito no artigo 33,
caput, da Lei n°® 11.343/2006, inviabilizando a absolvi¢do e/ou desclassificagdo para uso
proprio. 2. O delito previsto no artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006, ¢ considerado crime de
acao multipla, bastando para sua tipificacdo que o agente pratique uma das diversas condutas
ali descritas, quais sejam, expor a venda, trazer consigo, guardar, ter em depdsito, entre
outras. 3. Avaliadas negativamente as circunstancias judiciais da culpabilidade e das
circunstancias do crime e sendo relativamente expressiva a quantidade de droga apreendida,
mostra-se adequada a fixacao da pena-base acima do minimo legal. Ademais, com relagdo a
causa de diminui¢do de pena prevista no § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas, diante da
fundamentagao idonea para a ndo aplicacdo do percentual maximo, impde-se a manutengao da
dosimetria da pena, porque se mostra consentdnea com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. 4. Conforme noticia veiculada na pagina do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n. 97256, em 01 de setembro de 2010, o Pretdrio Excelso
decidiu serem inconstitucionais os dispositivos da nova Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006)
que proibem expressamente a conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos aos condenados por trafico de drogas. 5. Na espécie, embora os réus ndo apresentem
condenagdo anterior transitada em julgado e as reprimendas tenham sido fixadas em patamar
inferior a quatro anos, destaca-se a natureza e a grande quantidade de substancia entorpecente
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(cocaina) apreendida com os réus, além de as circunstincias judiciais serem desfavoraveis em
sua maioria, tornando inviavel a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. 6. Recursos conhecidos e ndo providos para manter a sentenga que condenou os
apelantes nas sangoes do artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, a pena, para cada um, de 03
(trés) anos, 04 (quatro) meses e 15 (quinze) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, além
de 325 (trezentos e vinte e cinco) dias-multa para o primeiro réu e 335 (trezentos e trinta e
cinco) dias-multa para o segundo, no valor unitario minimo. Apelacdo Criminal N°
20100110269690. 2* Turma Criminal. Apelantes: Suelber dos Santos Costa e outros. Apelado:
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Relator: Des. Roberval Casemiro
Belinati. Brasilia (DF), 23 de setembro de 2010. Disponivel em: <http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgil?
DOCNUM=1&PGATU=1&1=20&ID=62581.7760,4865&MGWILPN=SERVIDOR 1 &NXTP
GM=irhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=451030>. Acesso em: 04 de maio 2012. 9:25.

. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo. 1. Os elementos de
convicgao trazidos aos autos (prisdo em flagrante, apds a apreensdo de substincias
entorpecentes), além dos depoimentos firmes e harmonicos das testemunhas, sao robustos,
suficientes e idoneos para comprovar que a conduta praticada pelo réu se enquadra ao tipo
penal descrito no artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006 (trafico de entorpecentes), ndo sendo
o caso de absolvi¢do ou desclassificagdo da conduta de trafico para a de consumo pessoal,
descrita no artigo 28, caput, da Lei de Drogas. 2. O Supremo Tribunal Federal declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei de Drogas que vedavam a
substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Preenchidos os
requisitos objetivos e subjetivos estatuidos no artigo 44 do Codigo Penal, substitui-se a pena
privativa de liberdade por 02 (duas) penas restritivas de direitos. 3. Na espécie, o réu nao ¢
reincidente, a pena privativa de liberdade foi aplicada em 01 (um) ano e 08 (oito) meses de
reclusdo, o crime nao foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, todas as
circunstancias judiciais foram apreciadas de modo favoravel ao réu e a quantidade de droga
[01 (uma) por¢do de “maconha”, com massa liquida de 38,42g (trinta e oito gramas e quarenta
e dois centigramas), e 01 (uma) por¢do de “maconha”, com massa liquida de 8,12g (oito
gramas e doze centigramas)] nao ¢ elevada, o que autoriza a substitui¢do da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos. 4. Tratando-se de condenacao pela pratica do crime de
trafico de drogas, cometido em 20/07/11, a elei¢do do regime prisional no inicial fechado
decorreu de expressa previsao legal, nos termos do disposto no artigo 2°, § 1°, da Lei n°
8.072/1990, ndo havendo constrangimento ilegal porque, nos termos da Sumula Vinculante n°
10 do Supremo Tribunal Federal, ¢ vedado ao 6rgdo fracionario afastar vigéncia a dispositivo
de lei, por violar a clausula de reserva de plenario. 5. O redimensionamento da pena de multa
¢ medida imperiosa, a fim de prestigiar o critério da proporcionalidade com a pena privativa
de liberdade. 6. Dado parcial provimento ao recurso. Apelacdo Criminal N°20110111335648.
2* Turma Criminal. Apelante: Daniel Pereira do Couto Junior. Apelado: Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios. Relator: Des. Jodo Timoteo de Oliveira. Brasilia (DF), 22 de
marco de 2012. Disponivel em: <http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?
DOCNUM=1&PGATU=1&1=20&ID=62581,10107,32702&MGWLPN=SERVIDOR1&NXT
PGM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pql1=576743>. Acesso em: 04 de maio 2012.
9:25.
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. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Embargos de declaragao. 1.
Enquanto ndo pacificado o tema no colendo STJ, segue-se a orientacdo de que a Lei
11.343/06, nos artigos 33, § 4°, e 44, veda expressamente a concessdo do beneficio da
substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos aos condenados por
trafico ilicito de entorpecentes. 3. Embargos de declaragdo acolhidos sem alteragao do
resultado. Embargos de declaragdo N°20080110661807. 2* Turma Criminal. Embargante:
Euzinio de Jesus Santos. Embargado: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
Relator: Des. Silvanio Barbosa dos Santos. Brasilia (DF), 22 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil ?

DOCNUM=1&PGATU=1&1=20&ID=62581,2734,17548 &« MGWLPN=SERVIDOR1&NXTP
GM=irhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=419554>. Acesso em: 04 de maio 2012. 9:25.
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