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RESUMO

O enfoque principal deste trabalho é a discussdo a respeito da possibilidade de
conversao de pena alternativa para o traficante de drogas que se enquadra no tipo
do artigo 33,84, da lei 11.343, 2006. Com o surgimento da Constituicdo de 1988, as
garantias individuais, as quais deve essa lei se submeter, foram ampliadas e a
energia na sua defesa também. Em seu bojo ficam exemplos dessa forca, a garantia
de individualizacdo da pena, e ao devido processo legal, o que em primeira vista,
dao ao juiz o poder de, ao analisar o caso concreto, decidir se ha situacao favoravel
a reprimenda alternativa ou ndo. No mesmo sentido, para que se perceba o
cabimento do instituto se elucida a respeito da pena, da sua historia, e evolucao,
passando de simples castigo a funcdo social do estado com o fim de educar
principalmente, por fim suas finalidades e teorias justificadoras, seguidas das criticas
mais comuns feitas pela doutrina a respeito do sistema de cumprimento de pena no
Brasil. No entanto na mesma constituicao se confere a lei o poder de decidir sobre a
individualizacdo penal, entdo, doutrina e jurisprudéncia questionam; cabe ao
legislador ou ndo a repressdao a um direito garantido constitucionalmente? O
Supremo Tribunal federal entendeu que nao, mas a decisdo foi conturbada e
existem argumentos contrarios bem convincentes. A favor da deciséo fica a garantia
constitucional de individualizacdo da pena, com o poder conferido ao juiz, o carater
menor do trafico privilegiado e a nova intengdo da lei de drogas no tratamento
diferenciado ao traficante eventual, sem maus antecedentes e que nao faz parte de
organizagao criminosa, percebendo assim que ndo se trata da modalidade taxada de
hedionda. Mas em contrario, ha a lesdo social causada pelo trafico de drogas, a
funcéo retributiva da pena, que por parte da doutrina ndo seria alcangcada com a
alternativa e a vedacgao legal expressa

Palavras-Chave: Trafico de Drogas. Pena Alternativa.



ABSTRACT

The main focus of this work is the discussion about the possibility of converting
alternative penalty for drug dealer who fits the kind of article 33, § 4 of Law 11.343,
2006. With the advent of the 1988 Constitution, individual rights, which must undergo
this law, were enlarged and the energy in his defense as well. In its wake are
examples of this force, ensuring individualization of punishment, and to due process,
which at first glance gives the judge the power to, in analyzing the case, decide if
there is a favorable situation to reprimand or no alternative. Likewise, in order to
realize the appropriateness of the institute elucidates about the penalty, its history
and evolution, from simple punishment to the social function of the state in order to
educate mainly by their end goals and theories justified, followed by the most
common criticisms made by the doctrine about the system of imprisonment in Brazil.
However in the same establishment if the law confers the power to decide on
individual criminal then question doctrine and jurisprudence, it is the legislator or not
the repression to a constitutionally guaranteed right? The Supreme Court came to
understand that not, but the decision was troubled and there are quite compelling
counterarguments. The decision is in favor of the constitutional guarantee of
individualization of punishment, with the power given to the judge, the character less
privileged trafficking and intent of the new law on drug trafficker to any differential
treatment, no bad record and is not part of organization criminal as they realize that
this is not the kind of hideous taxed. But otherwise, there is the social damage
caused by drug trafficking, the role of retributive punishment, which by the doctrine
would not be achieved with the alternative and seal express legal.

Keyword: Drug Traffic. Alternative penalty
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem a intencao de tratar da possibilidade de aplicacao de
pena alternativa para o trafico de drogas, na modalidade privilegiada, que esta
disposta no artigo 33, §4°, da lei 11.343 de 2006. Esse tema vem sendo bastante
abordado pela doutrina e jurisprudéncia e por isso foi i enfoque deste trabalho, pelo
método hipotético dedutivo.

Primeiro se encontra a andlise da formacao do direito penal e da pena
com as suas respectivas finalidades e teorias justificadoras; teorias absolutas,
teorias preventivas (especial e geral) e teorias mistas. Em seguida apresenta-s e as
fungbes preponderantes no sistema brasileiro da pena, em cada etapa de sua
aplicacdo (cominagdo pelo legislador, aplicagdo e execucdo) com as mais
corriqueiras criticas doutrinarias, e efeitos nocivos causados pela privacdo de
liberdade.

Depois se avalia a possibilidade frente a alguns principios
constitucionais penais, tais como humanidade das penas, proporcionalidade,
individualizacdo das penas, intervencdo minima e principio da vedagéao da protecao
deficiente dos bens juridicos e se constata que frente aos principios constitucionais,
na maioria dos casos € possivel a aplicacdo da substituicdo, no entanto devem ser

ponderados argumentos em contrario.

Seguindo se pondera a cerca da substituicdo frente a o
neoconstitucionalismo, apresentando-se as suas caracteristicas preponderantes
quanto a aplicacao de norma constitucional.

Quanto ao trafico sdo trazidos os institutos legais no ordenamento
brasileiro que versam sobre ele. O decreto 154 de 1991, com suas consideracdes
internacionais e intengdes de tratamento em conjunto. A nova lei de drogas, com
seus principios norteadores de tratamento ao dependente e aos seus familiares, que
nao estdo sendo cumpridos, e enfim sdo tratados das decisbes de tribunais
superiores a respeito, como o HC 97256, STF, seguido da resolucao 5/2012 do
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Senado Federal, que suspende a execugao do termo “vedada a concessao de pena
alternativa” do artigo 33, §4° da Lei de Drogas.
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2 PENA E DIREITO PENAL, FINALIDADES

A pena, como retribuicdo de mal injusto, ou até justo (do ponto de vista
social ou filoséfico), tem origem com a prépria concepcado de consciéncia de ser
vivo. Nao sé os humanos, de alguma maneira buscam meios de defesa contra
prejuizos decorrentes de outros seres, ou da natureza, € instinto pela condicdo de
espécie, que precisa se preservar. A essa reacdo, em caso de dano a integridade ou
propriedade, causado por outro demos 0 nome de pena.

“A origem da pena, todos recordam, € muito remota, perdendo-se na noite
dos tempos, sendo tdo antiga quanto a humanidade. Por isso mesmo é
muito dificil situd-la em suas origens.” (BITENCOURT, 2011, p. 27).

Para legitimar a aplicacdo da pena, surge o direito penal, nessa esfera,
primeiro relaciona condutas que geram lesdes individuais e distribuindo pena
correspondente, depois exerce funcao administrativa, ndo no sentido juridico, mas
no sentido de garantir a ordem juridica da sociedade, conforme explica Figueiredo
Dias. (1999, p. 167).

Ao longo do intuito de administracdo das penas, o direito evoluiu

passando pelas seguintes fases, ainda pelo mesmo autor:

“Estado de policia iluminista” (1999, p. 167.). Nessa fase o direito penal
quanto a aplicacdo de penas visava a reagao penal contiguamente a conduta, desde

as menos as mais lesivas.

Com a Revolucao Francesa (DIAS, 199, p. 168), a aplicacdo de penas
se vé mais restrita legalidade e defesa de interesses individuais, em um Estado de

Direito mais formal.

Nessa fase, ainda segundo esse autor, encontram-se todos os

ordenamentos juridicos, e com essa necessidade de formalizar condutas em tipos
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penais para legitimar a agdo do Estado, o legislador passou a considerar tipicas em
direito penal, as reagdes individuais negativas da derrota de outras esferas.

“Numa palavra: o legislador foi-se deixando seduzir, um pouco por toda
parte, pela idéia, perniciosa, mas dificil de evitar, de pb6r aparato das
sangfes criminais ao servico dos mais diversos fins de politica social. E
assim, verificou-se o aparecimento, ao lado do direito penal tradicional, de
uma abundante direito penal extravagante acessorio ou secundario. Direito
esse que é, em sentido préprio, direito penal administrativo: no preciso
sentido de que se sanciona, com penas criminais, a violacdo de ordenacgdes
da Administracdo e se apresenta assim como direito administrativo, se nao
segundo a competéncia, por certo segundo a matéria” (DIAS, 1999, p.170)

Assim surgiram as legislacées nao propriamente penais, mas com tipos
penais em seu bojo, a contravencao penal e os varios tipos penais que primam, pelo
freio da sociedade

2.1 Historico

A pena tem seu surgimento pelo instinto natural de auto conservacao
humana. Gerar lesdo ao ser humano ou a coisas em sua posse gera o desejo de
vinganga e repudio as pessoas por natureza, e essa lesdo deve ser passivel de

castigo, se possivel tdo grave, ou pior, a quem cometeu o mal.

A necessidade de meios de repressdes a lesdo vem de outra
caracteristica humana também, a de viver em sociedade e, de costumar ver no outro
seus anseios e dores, fazendo com que a espécie se preserve. Mesmo nos
ajuntamentos mais rudimentares de homens pré histéricos, a pena era exercida

como direito de vinganca, principalmente pelos mais fortes.

No comeco da existéncia em sociedade propriamente dita, com a
invencao da religido, a histéria mostra que ao cometer uma conduta lesiva um
integrante teria que ser punido para que seu erro fosse perdoado pelo divino. A pena
tinha carater entdao de castigo, deveria ser aplicada para que esse pecado fosse
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dirimido frente a religido, e a ndo imposicao de punicao reverteria em maleficios a
todo o resto do grupo. (SHECAIRA, 2002, p. 24-25)

Para o perdao das suas faltas, castigos proporcionais eram infligidos,
com meios cruéis aos infratores e até a sua familia, como exemplo as penas
impostas pela Lei de Taliao (SHECAIRA, 2002 pag. 26 e 27).

Com o surgimento de maiores ajuntamentos e concentracao do poder,
a pena passou a ser aplicada também como meio de sustentacdo da sociedade
organizada. Nessa época a pena era predominantemente a de morte, e a privacao
de liberdade se dava somente para que depois da sentenca aplicada o apenado néo
fugisse, para que fosse castigado e tirado do ambiente da sociedade.

A lei penal, organizada mais antiga de que se tem conhecimento é o
Cédigo de Hamurabi (XXIII a.C.) (SHECAIRA, p 27), podendo haver a restituicdo do
bem em caso de pequenos danos patrimoniais, e nos demais a pena era

proporcional ao crime.

Depois na China, aplicavam-se as chamadas cinco penas.

“Na China, segundo informam Zaffaroni e Pierangelli, eram conhecidas as
chamadas “cinco penas”, ou seja, 0 homicidio era penalizado com a morte,
o furto e as lesdes penalizados com a amputagédo de um ou ambos 0s pés,
0 estupro com a castragao, a fraude com a amputagao do nariz, e os delitos
menores com uma marca na testa. Em seguida utilizaram-se as penas mais
cruéis, como o0 abraco a uma coluna de ferro incandescente, o
esquartejamento, a tortura, o agoitamento, o espancamento, o furo dos
olhos com ferro quente além da extensao do castigo a familia do agente. No
século VIII d. C. as penas foram reduzidas a cinco novamente, ou seja,
morte deportacdo, desterro, espancamento e acoitamento” (SHECAIRA,
2002, p. 27)

Na india existia o c6digo de Manu, um aspecto interessante é que por
essa lei a pena de multa era aplicada mais severamente as pessoas com mais poder

e elas poderiam ser eximidas das penas corporais.

Quanto ao direito hebreu os dez mandamentos de Moisés trouxeram o
principio da proporcionalidade de Taliao, também com a pena de morte.

Mais tarde na idade média, e com o crescimento da cultura barbara, a
igreja passou a utilizar-se, além da pena capital, da reclusédo de clérigos

(SHECAIRA, 2002, p. 31), marco inicial das penas de privacao de liberdade. Existia
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também a pena de quem cometia crime contra o Estado, com a reclusdo do mesmo

modo.

Com o surgimento da idade moderna, a sociedade passa, a sair dos
feudos e se concentrar em cidades o que contribuiu para o aumento da
marginalidade. Entdo a pena tinha o fim de repelir essas pessoas e suas condutas
da sociedade, com pena de expulséo e trabalhos forcados.

Alcancada a afirmagado efetiva da sociedade e consciéncia da
finalidade de retribuicdo € humanizacédo da pena, surge o lluminismo, que abandona
a concepcao teoldgica de castigo e abarca o ser humano como foco, a ser protegido
pela sang¢do, sendo a pena aplicada somente e na medida em que necessaria a
causar reprovacao ao apenado, fazendo com que ndo o cometa mais (Shecaira,
2002, pag. 32-33).

Surge também um novo modelo econémico, fundado no liberalismo, a
classe menos favorecida precisava ser controlada, e ao mesmo tempo a burguesia
precisava da mao de obra barata, dai a faléncia da pena de morte como meio de
controle social. Nesse contexto comega a ganhar mais forga a instituicdo da pena
privativa de liberdade com o fim de submeter e depois recolocar o antigo delinqlente
novamente na sociedade para seguir com sua vida e trabalhar (BITENCOURT,
2011, p. 49).

Ao tempo do descobrimento do Brasil o regime juridico trazido pelos
colonizadores era o das Ordenagdes Afonsinas, de D. Afonso V, em 1446 (DOTTI,
1980, p. 13).

Essa lei tratava de direito penal e processual penal, com aspectos do

direito candnico, Romano e consuetudinario.

As penas ainda eram cruéis e desproporcionais, no tocante a
desrespeitos religiosos, e a pena de prisdo comecava a ser prevista com maior
freqUéncia para que o culpado nao fugisse até que a pena fosse aplicada depois de

um julgamento.

Em 1521, o Brasil passou ser regido pelas Ordenacées Manuelinas ao
tempo das capitanias hereditarias, a prisdo ainda era somente meio de assegurar a
pena, na maioria, de morte, aplicada no julgamento. Ainda no Brasil existia um

“direito penal indigena”, com aspectos da lei da proporcionalidade de Talido,
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aplicado pelos lideres das tribos ou pelo préprio grupo. Mas na pratica o que
imperava era a vontade dos donatarios de terras (DOTTI, 1998, p. 43)

Depois das Ordenacdes Manuelinas foram disseminadas varias leis,
decretos e Cartas Régeas, mas todas com o mesmo carater cruel e com 0 mesmo

sentido de proporcionalidade primitiva (DOTTI, 1998, p.44).

Em 1603 vieram as Ordenacdes Filipinas (DOTTI, 1998, pag. 45), com
punicdes severas a serem aplicadas por juizes eclesiasticos no caso da verificacao
de heresias. Os delitos contra o poder do rei também eram punidos com morte de

maneira cruel.

Durante a época de dominagdo portuguesa o Brasil sofreu com as
penas cruéis e fanatismo pela concentracdao de poder dos monarcas e eclesiasticos
portugueses, que puniam severamente sob pretexto de manter a ordem, costumes
sociais e a religido. Sob esse modelo de regime morreu o martir da Inconfidéncia
Mineira, José da Silva Chavier, o Tira Dentes, em 1872. Acusado do crime de lesa-
majestade, teve como pena o enforcamento, cabeca arrancada e pendurada em
praga publica e seus membros espalhados pela cidade, além de pena imposta até a
terceira geracdo de sua familia. Ainda esse tempo, segundo Rene Ariel Dotti,
perdurou mesmo um depois da independéncia, (DOTTI, 1998, p.47).

Enquanto isso, algumas classes como fidalgos e desembargadores

gozavam de imunidades pessoais.

Em sete de setembro de 1822 o Brasil conquistou a sua
independéncia, mas as ordenacdes do reino perduraram até 25 de marco de 1824.
Com a outorga de D. Pedro | veio a primeira Constituicdo Brasileira, que declarava
em seu artigo 129 que ficaram os acoites as torturas, a marca de ferro quente e
todas as penas cruéis vedadas. Mas ainda perduraram a pena de morte, banimento
e suspensado de emprego. Tinha como ponto curioso a pena de degredo que
obrigava pessoa a morar em lugar definido em sentenca e o desterro, que obrigava
a sair dos arredores do local onde o crime foi cometido. Nessa mesma constituicao,
no artigo 179, havia a ordem de construcdo de Cédigo Criminal (SHECAIRA, 2002,
p. 40).

Em 1830, entrou em vigor o primeiro Cdédigo Criminal Brasileiro, o

Cédigo Imperial. Dotti expbe que: (1980, p. 27), “A prisdo em seu novo tempo
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institucional, viria a ser ndo somente um instrumento de protecdo de classes, de
castigo e expiacao, mas também passaria a ser vista como ‘fonte de emenda e de

reforma moral para o condenado’™, apregoado com moldura liberal da época por
influéncia da constituicao vigente, com extensdes liberais do momento iluminista e
da Revolucao Francesa, o codigo foi seguido pelo Cédigo de Processo Criminal, em

1832.

Com o novo cédigo houve grande progresso, no que diz respeito as

garantias individuais e legalidade das penas.

Em 15 de novembro de 1889 houve a proclamacdo da Republica, o
que induziu ainda mais a sociedade ao anseio de liberdade, ja com modificacdes
consideraveis pela abolicdo da escravatura em 1888. O Cddigo Criminal do Império
da lugar ao de 1890. A marca dessa inauguracao foi a aplicacao da pena de prisdo
disciplinar, para menores de 21 anos, mas tinha deficiéncias na individualizag&o, por
causa da pequena quantidade de espécies penais (SHECAIRA, 2002, p. 41).

Um novo termo na aplicacdo de penas surge com a Constituicdo de
1934 que vedava penas de banimento, e morte, fazendo restricbes em caso de
guerra. Em 1937 é instituido o Estado Novo (1937-1945), um regime ditatorial, que
fecha o Congresso Nacional e promulga nova Constituicdo, além de atentar contra
outros direitos penais, provocando involucdo juridica do pais. Esse regime foi
influenciado pelo sistema nazi-fascista da época, da Alemanha e ltalia.

O Brasil, novamente, sofria com a tirania de governantes que
marcaram a histéria, com crimes aterrorizantes em nome de ordem social distorcida

e preconceituosa, e na maioria das vezes eram silenciosos.

“Relativamente aos textos penais, a nova lei fundamental institui a pena de
morte para além das hip6teses previstas na legislagdo militar para o tempo
de guerra, a fim de alcangar as infra¢des politicas e também o homicidio de
natureza comum, quando praticado por motivo fatil e com extremos de
perversidade da pena e se estabeleceu que o uso dos direitos e garantias
previstas na constituicdo era limitado ao bem publico, as necessidades da
defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias
da seguranca da nacdo e do Estado (artigo 123). Criou-se um tribunal
especial para julgamento dos crimes politicos e contra a economia popular”.
(DOTTI, 1998, p. 63)
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O sistema democratico do pais, na aplicagdo penal, foi reduzido
praticamente a zero, foi praticado crime sem julgamento e punicdo, por parte das

autoridades sob o engodo da afirmacéo do regime estatal.

Ainda com o congresso fechado em 31/12/1940, o Presidente da
Republica, usando da atribuicao que Ihe confere decreta a lei 2.848, o Cddigo Penal.
As penas, seguindo o regime italiano, eram divididas em principais, de reclusdo
detencdo e multa, e acessérias, que complementariam as principais em casos
determinados. (DOTTI, 1998, p. 67)

Com implicagdes na privacao de liberdade, a reclusao, teria no maximo
de trinta anos, detencédo, trés anos. A pena de prisdo simples era trazida pela Lei
das Contravencdes Penais. As penas acessorias por esse eram imprescritiveis e
impossiveis de serem beneficiadas com a suspensdo e com o livramento
condicional. Espécies: perda de funcéo publica eletiva ou de nhomeacao; interdicoes
de direitos; a publicacdo da sentenca (DOTTI, 1998, pag. 68-70).

Em 1946, acabou o regime ditatorial do Estado Novo, a democracia foi
restituida e foi anunciada a nova Constituicdo. A legislacao tratou de, pelo trauma
sofrido, cuidar de proteger as garantias individuais frente ao poder do Estado. No
capitulo dos direitos e garantias individuais no texto constitucional foi assegurada a
liberdade, exceto em casos de prisdo em flagrante, determinada por autoridade
competente, ou condenacao definitiva (pelo principio da presuncao de inocéncia), a
protecao contra juizes e tribunais de excecao, contra pena de morte, salvo em caso
de guerra, contra penas perpétuas, de banimento e de confisco (DOTTI, 1998, p.70-
72).

Em 1961 Nelson Hungria comecou a elaboracao de um novo arquétipo
de Cddigo Penal, editado pelo Ministério da Justica. Foi outorgado em 21 de outubro
de 1969, pelos ministros da marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar
com o Congresso ainda inativo. Contemporaneamente a mesma junta militar
decretou uma nova lei de Seguranca Nacional que continha pena severas a crimes
politicos (DOTTI, 72-79).

No entanto, apds vacéancia mais longa da histéria do Brasil, de quase
dez anos, esse Cddigo foi revogado, em 1978, por ndo mais corresponder a

realidade nacional. Em 1984 houve a reforma da parte geral do codigo de 40,
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introduzida pela Lei 7.209, de 11 de julho. Quatorze anos depois, houve a reforma
no sistema de penas e legislacdo nacional pela lei 9.714/98, “de forma pouco técnica

e bastante precipitada” (Shecaira, 2002, pag. 42-43).

Foi mantida como base do sistema a pena privativa de liberdade,
reclusdo, para os crimes mais graves e detencédo para 0s menos, e a pena de multa.
Houve a extincdo da medida de seguranca para os imputaveis, excepcionados os

ébrios habituais ou toxicOmanos.

As penas acessorias foram extintas, a perda de funcao publica, de
cargo ou de mandato passou a ser efeito da condenacao, pelo artigo 92.

Pelo artigo 43 do Cédigo Penal, quando regido pela lei 7.209, as
penas restritivas de direitos eram de: “| - prestacdo de servicos a comunidade; Il -
interdicao temporaria de direitos; Il - limitagdo de fim de semana”.

No artigo 44, ainda estava disposto que:

“As penas restritivas de direito sdo auténomas e substituem a privativa de
liberdade quando:

I- aplicada pena privativa de liberdade inferior a um ano ou se o crime
for culposo;

- o réu nao for reincidente;

llI- a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que
essa substituicao seja suficiente.

Pardgrafo uUnico - Nos crimes culposos, a pena privativa de liberdade
aplicada, igual ou superior a um ano, pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas penas restritivas de direitos,
exequiveis simultaneamente.”

A pena de restricdo de direito era convertia em privativa de liberdade
se: sobreviesse condenagdo, por outro crime, a pena privativa de liberdade cuja
execucao nao tivesse sido suspensa ou ocorresse o descumprimento injustificado da
restricdo imposta.
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2.2 Finalidades da Pena

Ao longo da histéria e construgdo da sociedade, se fez necessario
justificar a aplicacdo das penas, porque assim como € da natureza humana, o
anseio em ver o que lhe causou mal punido, como ja afirmado, é também a
dificuldade em aceitar repreensao, ninguém seria subjugado por pena a menos que
houvessem interesses envolvido que beneficiem a todos inclusive de modo geral até
apenado. Esse beneficio teria que ser vantajoso a ponto de justificar a imposicao.
Entdo com o aumento das concentracdes de pessoas para que houvesse seguranca
da vida em sociedade, todos os individuos cederam parte de sua liberdade e
elegeram o Estado como detentor dessa parcela, para que a cobrasse em caso de
uma pessoa lesar o restante da liberdade do outro. A cobranca dessa lesdo se daria
pela pena entao, e a principio s6 isso a justificaria.

“Ninguém faz graciosamente o sacrificio de uma parte de sua liberdade
apenas visando o bem publico. Tais fantasias apenas existem nos
romances. Cada homem somente por interesses pessoais esta ligado as
diversas combinacdes politicas deste globo; e cada um desejaria se
possivel ndo estar preso pelas convengdes que obrigam os demais homens
[...]. Fatigados de s6 viver em meio a temores e de encontrar inimigos em
toda parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la torna-
la indtil, sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com mais
seguranca. A soma dessas partes de liberdade assim sacrificadas ao bem
geral, constituiu a soberania da nagéo; e aquele que foi encarregado pelas
leis como depositario dessas liberdades e dos trabalhos da administragéo
foi proclamado soberano do povo. [...]. Desse modo somente a necessidade
obriga os homens a ceder uma parte de sua liberdade; disso advém que
cada qual apenas concorda em por em dep6sito comum a menor porgao
possivel dela, quer dizer, exatamente o que era necessario para empenhar
0s outros em manté-lo na posse do restante.” (BECCARIA, 2003, p. 18-19)

Em tempos mais remotos o medo da religido e forca bruta dos mais
fortes submetia as pessoas, o pensamento de temor fazia com que o a nocao de o

pecado controlasse pequenas sociedades.

Com o avancar da humanidade para a vida em maiores agrupamentos,
e surgimento de pensamentos filos6ficos mais elaborados, a igreja e a tirania do
Estado enfraqueceram frente ao novo sistema, e a aplicacao de penas precisava ser

justificada de maneira mais complexa e eficiente, para tanto varias teorias
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justificadoras foram criadas, no intuito de legitimar a aplicagdo de sancéo frente ao
cidadao pelo Estado e pacificar a sociedade.

Até mesmo foram criadas teorias que nao véem legitimacao nenhuma
no direito penal, bem como na aplicacdo de pena, e por isso ndo consideram
vantajosa a sanc¢ao referente ao direito penal frente ao seu custo, sdo as chamadas
teorias negativas ou abolicionistas. A proposicao abolicionista critica a pena sob uma
visdo mais pratica, pelas falhas das instituicbes de investigacdo e aplicacdo. Por
razdes politicas e nao legais ou juridicas, seriam escolhidas as pessoas a serem
investigadas e presas além de, ainda nessa visao, a pena ser aplicada também mais

por razdes de freio social do que legais.

“O movimento abolicionista, que possui varios adeptos entre crimindlogos —
nao tantos entre os juristas — europeus, considera que as expostas
desvantagens do direito penal estatal pesam mais que seus beneficios. Eles
partem da idéia de que através de um aparelho de justiga voltado para obter
de modo igual, ou melhor, através de um combate as causas sociais da
delinqiéncia e, se for o caso, de medidas conciliatérias extra-estatais,
indenizacdes reparatérias e similares”. (ROXIN, 2008, p.3)

No entanto, outras teorias, mais justificaveis do ponto de vista juridico foram
sendo criadas com o correr da histéria.

2.2.1 Teorias Absolutas ou Retributivas

Essa teoria entende justificada a pena apenas na sua funcdo de
retribuicdo de mal injusto causado, aplicado como castigo. Esse pensamento era
predominante na época em que a igreja dominava a sociedade, o estado e a religiao
se confundiam, assim como as leis,0s dogmas da igreja, aplicavam castigos severos
aos descumpridores. O Estado na pessoa do rei, ungido pela igreja legitimava tais

sancoes, sem justificativas maiores.

Mesmo com a decadéncia desse modelo de regime teocratico pelo
burgués (SHECAIRA, 2002, p. 135-136), o Estado ainda permanecia forte,e essas

caracteristicas ainda eram predominantes. Surgem com principais autores
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defensores desses ensinamentos Immanuel Kant, e G. F. Hegel, segundo os autores
Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli (2011, p. 112), Figueiredo Dias (1999, p.
92) e Cesar Roberto Bittencourt (2011, p. 117-124).

Kant, segundo Roxin, no livro “A Funcdo da Pena na Visdo de Claus
Roxin”, de autoria de Gamil Féppel el Hireche define como “imperativo categérico”
(2004, p. 14-15), ou seja, determinacdo que deve ser cumprida sem justificativa, a
pena. O estado, ainda na visdo de Kant, legitimado, teria o direito, pelo simples fim
de “realizar justica” (BITENCOURT, 2011, p. 121) e mostra qual deve ser o
sentimento de quem se submete a pena; “ndo devo obrar nunca mais de modo que
possa querer que minha maxima deva converter-se em lei universal’
(BITTENCOURT,2011,p. 120 apud KANT, 1983, p. 96)

Hegel tem uma posicao, também de retribuicdo da pena como fim,
menos filoséfica e mais juridica, para ele a pena tem justificativa na quebra da
vontade geral, estabelecida pela sociedade, medida de aplicacao seria a mesma da
quebra do direito. Nesse sentido “a pena € a negacdo da negacdo do direito”
(BITTENCOURT, p. 123).

Elucidando brevemente seu raciocinio, vem em método dialético,
sendo a vontade geral como tese e a quebra como antitese, passivel de um
enfrentamento do infrator como ser racional e livre, entdo, assim como Kant, para
que se desse esse tratamento deveria ser aplicada pena proporcional ao mal
causado, ja que o infrator era plenamente capaz de se determinar a cometer ou nao

0 crime.

Cesar Roberto Bittencourt (2011, p. 127, apud CARRARA, 1965, p.
615 e seguintes) ensina que, outro autor que tratou de nuances retribucionistas
parecidas com os ensinamentos de Hegel, foi Francesco Carrara, que no “Programa
de direito Criminal”, dispds que “o fim primario da pena é o restabelecimento da
ordem externa da sociedade”

Seria entdo, aplicavel e certo que a finalidade da pena consistiria
somente na correcao, reacao imposta a quem viola direito. O sujeito passivel de

pena deve sofrer para que haja compensacgao ao que fez, e isso seria justica.

Segundo Jorge de Figueiredo Dias, a pena nessa época deveria

compensar o “mal do crime” com o “mal da pena” (1999, p. 93)



23

Essa teoria encontra criticas por motivos 6bvios de contrariedade com
o Estado Democratico de Direito. A pena nao poderia ser aplicada com fim em si
mesma pelo Estado, que excederia seu poder sem legitimacdo, porque nao esta
autorizado a castigar cidadaos, além da incapacidade de socializagdo do agente e
pacificacédo social.

“[...] retribuir, como método de expiar ou de compensar um mal (o crime)
com outro mal (a pena), pode corresponder a uma crenga — €, nessa
medida, constituir um ato de fé -, mas nao é democratico, nem cientifico.
Nao é democratico porque no Estado Democratico de Direito o poder é
exercido em nome do povo — € ndo em nome de Deus — além disso, o
direito penal ndo tem por objetivo realizar vingangas, mas proteger bens
juridicos. Por outro lado, ndo é cientifico porque a retribuicdo do crime
pressupde um dado indemonstravel: a liberdade de vontade do ser humano,
pressuposta no juizo de culpabilidade — e presente em férmulas famosas
como, por exemplo, o poder agir de outro modo de WELZEL, ou a falha de
motivagdo juridica de JAKOBS, ou mesmo a moderna dirigibilidade
normativa de ROXIN-, nao admite prova empirica. Assim, a pena como
retribuicdo do crime se fundamenta num dado indemonstravel: o mito da
liberdade pressuposto na culpabilidade do autor. A impossibilidade de
demonstrar a liberdade pressuposta na culpabilidade determinou uma
mudanca na fungao atribuida a culpabilidade no moderno Direito Penal: a
culpabilidade perde a antiga fungéo de fundamento da pena, que legitima o
poder punitivo do Estado em face do individuo, para assumir a fungéo atual
de limitagcdo da pena, que garante o individuo contra o poder punitivo do
Estado — uma mudanga de sinal dotada de Obvio significado
politico”.(SANTOS, 2008, p. 463-464)

Atualmente essa teoria ndo é aplicavel vista a evolucao dos direitos e
garantias individuais ja conquistados.

2.2.2 Teorias Relativas ou Preventivas

Nesta concepcdo, a pena deixa de ser tratada como castigo a um
pecado, e é vista como ndo somente um mal, mas como um meio de politica
criminal, com o fim de prevenir crimes, e subsidiariamente de proteger bens

juridicos.

Vem como marco dessa visao utilitdria da pena, Marqués de Beccaria,
com o livro “Dos delitos e das penas”. Nesse livro se mostra a alegacao pelo trecho:
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"E preferivel prevenir os delitos a que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve antes procurar impedir o mal que repara-lo, pois uma boa legislacao
nao é mais do que a arte de proporcionar aos homens a maior soma de
maior bem estar possivel e livra-los de todos os pesares que se lhes
possam causar, conforme o cdlculo dos bens e dos males da existéncia."
BECCARIA, 2003, p.101.

Conforme explica Jorge Figueiredo Dias (1999, pag.97), os adeptos de
outras teorias, predominantemente da Absoluta ou Retributiva, criticam esse
entendimento porque se a pena fosse vista como meio de alcance de politica
criminal a pessoa que sujeita se transformaria em um objeto obrigado a se
enquadrar em um contexto sobre o qual a sociedade continuaria a sobreviver forte e

constante.

A teoria relativa ou preventiva se divide ainda em:

2.2.2.1 Prevencao Especial

A proposicdo de Prevencao Especial tem como ponto convergente o
entendimento da finalidade da pena sendo a prevencdo de ndo cometimento de

novo crime por parte do delinqUente.

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 139) fala sobre o doutrinador
alemao Von Liszt, no “Programa de Marburgo”, e explica que a pena deve ser

medida levando em conta critérios “preventivos- especiais”.

O nao cometimento de novo crime viria por varios as aspectos gerados
com a imposicao, correcao do infrator, intimidacdo, ou mesmo pela segregacédo do

sujeito causada pela pena.

Essa vertente se exterioriza em dois aspectos, (SHECAIRA, 2002, p.
133). A prevencéao especial positiva viria pela ressocializacdo da atuacdo da pena
enquanto o negativo vem pela intimidacao do sujeito frente a aflicdo provocada com
a pena.
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A culpabilidade ndo seria um limite de impossivel ultrapassagem,
razbes de politica criminal justificariam a aplicacao de pena em desconformidade
com a responsabilidade pelo crime, se houvesse intimidacao do individuo a ponto de

que ele nao o cometa mais.

Entdo para que a pessoa que cometeu um crime nao se repita, €
necessaria a aplicagdo de pena, em termos técnicos a prevencao estaria voltada a
reincidéncia (BITENCOURT, p. 138).

Essa finalidade é criticada por falhar “no que se refere a
ressocializacao”, se aplicada isoladamente, segundo Shecaira e Alceu Correa Junior
(2002, pag.133). A aplicacéo de pena ficaria distorcida em casos em que o crime se
da por falhas de carater e doencgas, como a psicopatia, julgadas pela medicina com
incuraveis, ou teriam que ser perpétuas, nao teriam razao de existir em casos em

que o crime foi um fato isolado e a pena néo serviria para a intimidagao.

Outro ponto de desacertado, pela doutrina é o da falta de meios de
insercdo do agente a sociedade, se aplicada somente a pena com a finalidade de
punicao, Bitencourt afirma que “A propria natureza humana exige esse intercambio,
uma relacao dialética, a convivéncia social” (2011, p. 145). O medo da pena pode
nao fazer com que ndo se pratique mais crime, se nao forem fornecidos meios de
vida e incentivos vantajosos a néo pratica de crime, diminuido a vulnerabilidade do

criminoso.

2.2.2.2 Prevencao Geral

Entende-se por seguidoras da Teoria da Prevencao Geral as doutrinas
gue pregam que a pena teria como finalidade a intimidagéo da sociedade pela pena
aplicada a um individuo que cometeu crime, tendo como expositores, entre outros,

Beccaria, Filangieri e Feuerbach, segundo Bittencourt (2011, p. 132).

“As penas que vao além da necessidade de manter o depésito da salvacéo
publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais injustas serdo quanto
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mais sagrada e inviolavel for a segurangca e maior a liberdade que o
soberano propiciar aos suditos”. (BECCARIA, 2003. p. 20)

A prevencao nesse caso viria nao mais voltada ao praticante, mas aos
expectadores que seriam encorajados a mesma pratica ou a piores se o Estado néo
tomasse providéncias frente ao cometimento de crime, essa teoria tomou for¢ca com
o descontrole da sociedade em grandes concentragdes. Com as grandes cidades
veio a dificuldade do estado em conter a coletividade, e a intimidacéo coletiva, pela
aplicacao de pena a um s0, era justificada por esse raciocinio.

Também por esse entendimento, a culpabilidade poderia ser superada,

desta vez se a pena servisse de exemplo para o coletivo.

Essa teoria também se divide em vertentes positivas e negativas, mas
em termos mais abrangentes, conforme Figueiredo Dias (1999, p. 99). Pela intencéo
negativa, as pessoas ao verem um par sofrendo pena em consequéncia de um
crime, se sentiriam menos encorajadas a fazerem o mesmo, a tentativa era de uma

consciéncia coletiva de intimidagao.

Pelo sentido positivo a pena causaria educacao a sociedade respeito a

lei e aos valores impostos por ela, para que a organizacao social resista.

O Estado se veria fortalecido por essa concepg¢do em dois aspectos,
pelo mesmo autor. Primeiro que a aplicacdo de pena visando o controle geral facilita
a lida com a sociedade, trazer o medo coletivo quebranta a vontade de se rebelar
praticando crime, que causa prejuizos a maquina estatal. Depois a imagem do
estado prevenindo efetivamente crimes reforca o pacto social e o torna mais

acreditado.

Existem varias criticas a respeito dessas concepgdes, a primeira,
juridica é a medida da culpabilidade, mais uma vez atacada pela pena exemplar, e
ainda na visdao de Roxin sobre o aasunto, conforme explica Féppel el Hereche
(2004, p. 68-69) “é cristalino que a fundamentacao da pena é invalida, haja vista que
promoveria a imposicdo de ma pena que nao serviria para o infrator, mas para dar
exemplo a sociedade”, ou seja, a pena nado pode fazer com que o ser humano se
torne um objeto do Estado. Entdo a utilizacdo de direitos pessoais como meios de

intimidacao da coletividade por esses motivos violaria a dignidade humana.
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Outra critica ao posicionamento preventivo geral foi feita por Cesar
Roberto Bittencourt, no livro “Faléncia da pena de prisao”:

“Para a teoria da prevencao geral, a ameacga da pena produz no individuo
uma espécie de motivagdo para nao cometer mais delitos. Ante essa
postura inicializa-se muito bem a critica que se tem feito contra o suposto
poder atuar racional do homem, cuja demonstracdo sabemos ser
impossivel. Por outro lado, essa teoria ndo leva em consideragdo um
aspecto importante da psicologia do delinqiiente: sua confian¢ca em néo ser
descoberto. Disso se conclui que o pretendido temor que deveria infundir no
delingliente, a ameacga de imposicao de pena, ndo é suficiente para impedi-
lo de realizar o ato delitivo. (BITTENCOURT, 2011, p. 135)

Logo, por essa concepcao, quando nao se acredita que sera pego o
criminoso nao tende a temer a pena, € como sempre 0 Criminoso nao espera ser
pego, ou faz o que acredita ser 0 maximo para que nao seja, na maioria das vezes

essa teoria ndo seria eficiente.

Mais recentemente, superadas as teses anteriores, pela desaprovacao
de seus fins, surge a Teoria da Prevencao Geral Positiva que prega que a pena tem
como fim a prevencdo dos contornos primados pela sociedade, como liberdade e
seguranga. Sergio Shecaira e Alceu Correa Junior (2002, p. 99) afirmam que por
essa teoria que tem como pioneiro Fuerbach, a pena serviria para “criar no espirito
dos potenciais criminosos um contra-motivo suficientemente forte para os afastar da
pratica do crime.” Entdo por conta da importdncia da sobrevivéncia forte da
sociedade se faz necessaria a pena. O Estado cria leis, que servem para a garantia
da integridade bem estar social, entdo o crime lesa a lei, imediatamente, mas o mais

importante € a quebra da estabilidade social.

Sendo assim, a pena serviria para dar credibilidade ao Estado como
garantidor de direitos e efetividade ao cumprimento da promessa de protecdo aos
cidadaos. E como legitimado pela sociedade existe para garantir a paz coletiva, e o
delito infringe todo esse equilibrio, sendo por tanto passivel de pena.

Essa teoria encontra ponderacdes quando se trata da forca do Estado
frente ao individual, conforme Figueiredo Dias (1999, p. 99-101). O pensamento no
bem coletivo ndo deve enfraquecer os pessoais. O estado pelo fim de garantir a
tranquilidade social ndo pode lancar mao de qualgquer meio intimidador de aplicacao
de pena.



28

A critica também gira em torno da questdo do bem coletivo poder ser
mensurado de maneira desproporcional. A concepcdao de pena como exemplo,
principalmente deve ser seriamente ponderada frente a direitos e garantias
individuais. Fopel El Hireche (2004, p. 70) afirma que, “com a proposta de reafirmar
o ordenamento juridico, em sua perspectiva notoriamente normativa, a teoria termina

por violar direitos humanos [...]”

2.2.3 Teorias Ecléticas, Mistas ou Unificadas

Essas teorias tém por escopo a fusao das anteriores. A tentativa é de
unificar as justificativas da pena absolutas e preventivas, aceitando o carater
retributivo, dessa vez como critério limitativo, mas também buscando fins de

prevencgao.
Merece destaque Luiz Luizi:

“Em carater secundario a pena pode servir para educar ou reeducar o
delinqliente. Mas isto sé é eventualmente viavel, dependendo de uma série
de circunstancias conjunturais, principalmente da decisao politica de aplicar
0S recursos necessarios para que se torne possivel o objetivo em causa.

Destarte, do texto constitucional pode-se inferir que além do castigo e da
intimidac¢do geral, a pena pode objetivar a reinser¢do do delinquente a vida
social, de moldes a se constituirem um elemento ajustado as exigéncias
minimas do convivio” (2003, p 186)

A atual Constituicdo Federal teve esses contornos, fica claro em seu
artigo 5%, no inciso que tratam da inafastabilidade do judiciario que a pena deve
acontecer e ter carater retributivo, mas, depois de preso, o sujeito deve ter meios

para que nao cometa mais crime e suas condicdes pessoais devem ser respeitadas.

“Tal entendimento, além de logicamente correto, implica em ter a
Constituicdo de 1988 determinado tanto ao legislador ordinario, como as
autoridades penitenciarias na implementacdo de normas e instrumentos
capazes de possibilitar ao sentenciado a aplicagdo de terapia pedagdgica
necessaria a sua reinsercdo na comunidade. E isso sem euforias
inadequadas, sem perder de vista a natureza aflitiva e de prevengéo geral
das penas, e as obvias dificuldades do encarceramento como ambiente
propicio para se criarem as condi¢des necessarias para o ajustamento da
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personalidade do sentenciado, visando sua reinsercao social.” (LUISI, 2003.
p.186)

Em conseqliéncia vem do mesmo aspecto o Codigo Penal, que atribui
a fatos tipicos penas proporcionais ao mal causado, mas com o intuito também de
prevencao e ressocializacdo, como exemplo o 59, CP. Esses mesmos ditames
seguem pelas demais leis infraconstitucionais, se mostrando inclusive na Lei de
Drogas, que tem penas severas para o crime de trafico, por exemplo, e medidas
alternativas para outros tipos penais.

Na Lei de Execucbes Penais, segundo Renato Flavio Marcdo a
execucao penal tem como finalidade punir e humanizar, o que se mostra ja no artigo
19,

“A execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou do
internado, ja que adota a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza
retributiva da pena ndo busca apenas a prevengdo, mas também a
humanizacao”. (MARCAO, 2010, p. 31-32)

Dentre as Teorias Mistas ou Unificadoras esta a Teoria Dialética
Unificadora de Roxin (HIRECHE, 2004, p. 73), que explica que a pena serve para
prevenir outros delitos, intimidando a coletividade, mas que s6 deve ser aplicada
depois do fracasso de outros meios de socializacdo, € “a ultima ratio do controle
social” (HIRECHE, 2004, p. 76).

As Teorias Unificadoras mesclam as finalidades de pena, e criticam a
utilizacdo de uma delas em separado e defendem que a cisdo € excessivamente
formal e impossivel de ser aplicada praticamente, segundo Bitencourt (2011, p. 150-
153).

Esses ensinamentos sofreram censuras pela falta de elaboracdo na
mistura de finalidades, a mera juncao de idéias distintas e controversas fica confusa,
porque elas tém aspectos e pontos de partida distintos que acabam por se

contradizerem.

“Como se nota a falta de clareza na doutrina acerca da finalidade
preponderante da pena reflete na legislagao, ou vice-versa. Com o grande
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nimero de valores reitores, cada qual orientando determinado
microssistema (normalmente perceptivel as legislacdes extravagantes),
resta muito dificil exigir que o operador do Direito consiga, a cada momento,
identificar os ideais e os calores norteadores de cada microssistema, o que
acaba inviabilizando sua instrumentalizacdo. (JUNQUEIRA, 2004, p. 129)

Conforme ensina, Pierangelli e Zaffaroni (2011, pag. 112) as Teorias
Ecléticas “sdo as mais usualmente difundidas na atualidade [...]"
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3 FINALIDADE DA PENA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico ndo tem uma finalidade preponderante na
aplicacdo de pena, isso se prova pelo nome dado a teoria aplicada, chamada de
Mista, Eclética ou Unificadora da pena.

Como ja explanado a constituicdo tem ditames nao expressos da
Teoria Eclética quando se mostra disposta a aplicacdo de pena, mas com o intuito
de recuperacao do apenado, para manutencdo, inclusive da dignidade da pessoa
humana, e essa ordem declina ao cédigo penal e legislacdes esparsas.

O Cdédigo Penal e a legislacao extravagante vém na concepcao da
pena, aplicacao até a fase de execucao, justificativas diferentes também.

Conforme a Teoria Dialética Unificadora de Roxin, segundo Hireche
(2004, 81-82), a pena tem atribuigbes diferentes, conforme a fase do processo de

aplicacao, quais sejam:

3.1 Funcao Preventiva

Com a criacao de tipos penais que descrevem condutas e penas que,
cause a que cometer, mal proporcional, surge o fim de; dando publicidade a punicao
causar intimidacdo e acatamento a coletividade pela aflicao conseqiiente, esse é o
ponto da prevencdo geral na descricdo da conduta, na pena prevencado geral
negativa, mais especificamente. E pela questdo positiva vem o anseio, com a
criacdo do tipo penal e da publicidade, de criar uma consideracdo e atencao aos
bens protegidos.

O primeiro passo é reconhecer que o injusto e responsabilidade se tratam
de diversas valoragdes, que devem ser referidas cada qual a um substrato
préprio. O injusto determina o que é proibido sob ameaca de pena, que
comportamento é, portanto, legal ou ilegal. J& a responsabilidade decide
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quais dentre os comportamentos ilicitos necessitam de pena e em quais
deles a pena pode ou deve ser dispensada. O primeiro nivel valorativo tem
por tarefa o controle de comportamentos: ele diz aos cidaddos o que,
segundo as regras do direito penal, devem omitir e, em certos casos fazer,
combinando uma valoragdo com uma diretriz de comportamento. O
segundo nivel decide a respeito da consequiéncia juridica — punibilidade ou
nao punibilidade, segundo pontos de vista que ndo se confundem, de modo
algum, com os da valoracao do injusto, mas que devem ser extraidos da
teoria dos fins da pena. (ROXIN, 2008, p. 68)

Entdo se entende com a capitulacdo de conduta que o estado néao

admite uma pratica, por motivos variados, e se ela acontecer sera aplicada pena.

3.2 Funcao Repressiva ou Retributiva

Em seguinte, se algum crime é cometido, a pena tem o fim precipuo de
prevencao especial e geral no subtipo negativo com a repressao, fazendo com que o
subordinado a ela se arrependa do mal causado.

A pratica mostra esse fim logo na prolacdo da sentenca, durante o
processo o réu tem garantias a serem protegidas e deve ser tratado como inocente,
depois de ditada a condenacado, com o transito em julgado, a nocao de castigo é a
primeira a ser notada, com algumas das garantias anteriores caindo por terra, sendo

impostas medidas de privacdo de seus bens, incluindo até a liberdade.

A prevencao especial se da porque ha ao cumprimento da ameaca
feita pelo estado ao formar o fato tipico, o que gera a intimidacdo a nao se fazer
mais, a geral é pelo mesmo motivo, mas se concretiza com a publicidade da
sentenga, ao saber da condenacédo de uma pessoa a sociedade vé que ao cometer
crime o estado se faz presente para punir. E claro que pelo atual Estado
Democratico de Direito brasileiro a repressado e prevencao, principalmente a geral,
devem ser pautadas no estrito limite da culpabilidade, e deve ainda ser ponderada

se meios mais eficientes para a reeducacgao estiverem a disposi¢ao.
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3.3 Funcao Ressocializadora

Depois da condenacao a pena confere a nocao pratica de castigo, ao
privar de liberdade; prevencado geral e especial também, mas vem partindo na
execugado, com mais entusiasmo para a finalidade mais edificante, a de oferecer
meios para que nao se cometa mais aquele tipo, por aquela pessoa se possivel,
ainda na concepcao de Roxin (HIRECHE, 2004, p. 82).

Ainda que seja essa a finalidade precipua, da pena tem fugido aos
conceitos tradicionais de repressao, ressocializacdo, por conta da atual dificuldade
de garantir a sociedade e ao apenado, os direitos fundamentais garantidos pela
constituicao, desde esse da ressocializacao até a integridade fisica (BITENCOURT,
2011, p. 229-230).

3.4 Criticas ao Sistema Brasileiro de Aplicacao de Penas

A adocao da teoria eclética gera criticas proprias de sua concepgao de
adicao de finalidades.

O problema pior é a falta de critério resultante da juncao de varios, feita
pelo legislador. Como é a pena a pior maneira que o Estado tem de punir cidadao
ela deve ter contornos totalmente democraticos. Conforme o autor Gustavo

Octaviano Diniz Junqueira, em seu livro “Finalidades da Pena”

“No Brasil, como demonstrado no capitulo anterior, é adotada a idéia mista
ou aditiva, ou seja, entende-se que a pena serve para retribuir o mal
causado, realizando justiga, e ainda para prevenir novos crimes pela
ameaca, bem como intimidar o criminoso a nao reincidir e ainda
ressocializa-lo. E o que guia a fixagdo da pena, em seus diversos momentos
de atuagéo? A escolha aleatéria por parte do operador de tais critérios, ou a
mais conveniente para determinada situacdo, pressdo o circunstancia. A
carga de discricionariedade - percebida e criticada por alguns autores — é
admitida como opcdo do legislador, como se fosse possivel ao
representante do povo (legislador) delegar ao julgador a escolha do vetor de
compensagao da mais violenta atuacdo estatal. A propria idéia de
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legalidade ndo admite, com o seu contetdo histérico de garantias e freio
liberal ao Estado, tamanha indeterminagdo. O sistema deve ser tracado,
conforme fixado nas premissas, sobre valores preponderantes e ser um
todo harmoénico (ou o mais harmobnico possivel ), ndo tolerando esse
indeterminado critério, ou melhor, a atual auséncia de critério” (2004, p. 116)

E ainda, por esse autor adicdo dos conceitos, por serem diferentes,
apontando finais ideais diferentes e até colidentes podem gerar, contradicdes na

hora da aplicacéo.

“Partamos de um exemplo: digamos que um determinado juiz de Direito
angaria prestigio em sua cidade pela competéncia, pelas obras
assistenciais que fomenta a atencao que dispensa a todos. Com o passar
dos anos, torna-se referéncia, filia-se a partido politico e alcanga o cargo de
prefeito. Com boa administracdo, torna-se admirado, pela honestidade e
cultura, o que Ihe permite vitoriosa candidatura para o governo do estado.
Eleito, é acusado e condenado criminalmente por fraudes em licitacdo
publica, em que teria favorecido o desvio de milhdes de reais de “dinheiro
publico” em proveito proprio. Qual deve ser a preponderante circunstancia a
guiar o quantum e a qualidade da pena? Se for considerado o desfalque e a
reprovabilidade de sua conduta, a pena deveria alcangar, sem duvida, o
méximo de gravidade previsto. Se buscar a prevengédo de outras condutas
semelhantes, seria possivel maior dificuldade na orientagdo, uma vez que
tal espécie de atitude, por parte de um governador, seria inédita no pais,
apesar de a corrupgao ser compreendida como grande mal na nag¢do. No
entanto, se a pena tem a fungdo de ressocializar o individuo, essa nao
poderia superar o minimo, uma vez que, apesar de perceptivel alguma
necessidade de ressocializagdo ou orientagdo civica, nao ha como deixar
de admitir que o individuo conhecga perfeitamente a nogao de licito e ilicito.
Alids, a julgava. Desnecessario também testar sua aptidao para o trabalho,
uma vez que os magistrados, mormente no Brasil, tém tamanha oferta de
causas que e inegavel a dedicagdo necessdria para cumprir suas
responsabilidades, e como dito, nosso condenado/exemplo tanto fazia que
conseguiu a admiragdo e a aprovacao de todos. Qual a expectativa de pena
que o acusado faz no caso de condenagao? Qual a expectativa dos
operadores do direito? Qual a expectativa da populagdo? A falta de critério
preponderante nao permite a previsao, necessaria para a seguranca juridica
e garantia do cidadao.” (JUNQUEIRA, 2004, p.117-118)

Enfim, a critica em questédo, orbita na falta de seguranca juridica, por
conta da inconstancia de fins justificadores da pena.
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3.5. Da Crise da Pena de Prisao e Seus Efeitos Praticos

A pena de prisdao sofre censuras tedricas desde o inicio de sua
aplicacdo como resposta ao crime, tanto pela falta de eficacia racional, quanto pelo
tolhimento de direitos individuais, mas hoje, depois de mais ajustados seus termos e
aceita pela sociedade ainda existem questdes praticas a serem discutidas. Michel
Foucault, no livro “Vigiar e punir’ (2011, 217-248), e Bittencourt em “Faléncia da
Pena de Prisdo, Causas e Alternativas”, fazem mengédo aos efeitos negativos
causados pela pena (2011, p.161-213), séo eles:

3.5.1 Aumento da criminalidade

E intenso o descontentamento do aspecto da pena de prisdo, por juntar
dentro de um ambiente fechado, varios criminosos. Teoricamente, no sistema
brasileiro depois da funcéo retributiva da pena, a intengdo é unir pessoas com
caracteristicas pessoais e criminolégicas similares, que passariam por um processo

de educagéao social.

No entanto, a pratica estd muito longe disso, a aglutinagdo de
criminosos torna disseminada, ndao a vontade de sair do crime, mas meios de

praticar outros, e de aprimorar os ja praticados (FOUCALT, 2011, p. 250-252).

Depois, na saida, € l6gico que quem cometeu crime, por acreditar que
era 0 meio mais eficiente de sucesso, ao nao receber a devida orientacao a respeito
do mal causado, ao contrario, compartilhar meios de nova ou melhorada pratica, de
outro crime ou do mesmo, ndo vé razdes para agir diferente (BITENCOURT, 2011,
p. 165-168).

E também ha de se salientar que a forma precaria de alojamento e
condi¢des insalubres das acomodacdes, com superlotacdo, falta de ventilagdo e

iluminag&o provoca efeitos severos na saude fisica e mental do condenado.
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A tuberculose, que em vida livre ndo é tao corriqueira, na carceraria

castiga, além das doencgas sexualmente transmissiveis.

Mesmo nas prisdes mais adiantadas, algumas consequiéncias nao sao
tratadas como doencas propriamente ditas, mas devem ser consideradas; a

acanhada movimentagao corporal causa debilidades musculares, ésseas e motoras.

A falta de saude fisica acontece pela atrofia do corpo, natural do ser
humano com o tempo, que s6 aumenta com a inércia. A ciéncia sempre inclui em
uma vida saudavel a pratica de movimento, e atividade mental constante, mas o

direito, ao contrario intenta a melhora do condenado com o estacionamento.

A falta de saude mental também é conseqiéncia das mesmas causas,
mas, além disso, se observa a falta de saude social, no tratamento carcerario. O
grupo carcerario costuma ser de alto grau de dissimulacdo, injustica e agressividade,
que nao é aceitavel na vida em sociedade, ou pelo menos ndo € o primado a se

ensinar em instituicao carceraria.

A atitude e o palavreado dos quem saem da reclusdo sao
caracteristicos, e causa repulsa principalmente no mercado de trabalho
(BITENCOURT, 2011, p. 185).

N&o ha como uma pessoa que passa um longo tempo dedicado ao 6cio
em uma cela, e doente, ao ser removido de la pelo fim da pena, ou do tempo de
cumprimento em regime fechado, se torne um trabalhador fisica e psicologicamente

saudavel, e principalmente competitivo.

O trabalho e a honestidade sdo, além da necessidade, um habito
cultural que sé serdo inseridos em uma pessoa com educacado especifica e

constante.

“O isolamento da pessoa, excluindo-a da vida social normal — mesmo que
seja internada em uma “jaula de ouro” — € um dos efeitos mais graves da
pena privativa de liberdade, sendo em muitos casos irreversivel. E possivel
pretender que a pena privativa de liberdade ressocialize por meio da
exclusao e do isolamento.” (BITENCOURT, 2011, p. 167)

O alto nivel de reincidéncia é a prova mais visivel da falta de resultado

da pena privativa de liberdade.
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E precério o sistema de comprovacéo de reincidéncia brasileira, mas o
fato de o individuo ja ter sido preso, pode nao ser o fator preponderante para a

pratica de novo crime.

A falta de estudo durante toda a vida, a cultura do meio em que estao
acostumados antes da prisdo, bem como a personalidade sdo apontados também
como fatores preponderantes.

Também deve ser observado o tipo de crime, o tipo de sociedade em
que a pessoa surgiu, assim como em qual ela entra depois da pena, e os tipos de
valores imanentes da familia e préprios. A indole do agente pode, acima do sistema

penal, determinar a reincidéncia.

O meio social também influi na capacidade de a pessoa nao voltar a
cometer crimes, pode ser que a necessidade posterior uma causa indireta da
faléncia da pena, mas pode ser também que o culto a violéncia e a quebra de regras
gerem o comportamento, sem que a pessoa seja levada pelo sistema penal

carcerario.

Nesse caso a reincidéncia estaria atrelada a questdes mais complexas,
como a inversao de valores atual, e a realidade antidemocratica das classes mais

baixas.

Em contrapartida se fazem necessarios esses prejuizos para a
aplicacdo da pena privativa de liberdade, que é legitimada pelo Estado Democrético
de Direito, e o intuito aqui ndo é o de extrai-la do sistema, mas sé de verificar seus
reais efeitos e sopesar se, mesmo com eles ela seria necessaria ao traficante

privilegiado.

3.5.2 Efeitos socioldgicos

A pena de privacdo de liberdade, como esta posta no sistema
brasileiro, conduz preponderantemente, ao pensamento de que o fim é a
reabilitacdo, mas na verdade a prisédo foi ideologizada para proteger a sociedade das

pessoas que cometem crimes.
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A protecdo da sociedade é feita pelo ajuntamento de criminosos na
mesma instituicdo, e esse ajuntamento causa um pensamento massificado pelos

seguintes motivos;

Toda a vida carceraria da-se na cela, ou fora dela em conjunto, as
fases do encarceramento sao enfrentadas em grupo, ndao ha privacidade
(BITENCOURT, 2011, p.171-176).

As atividades sao todas realizadas em grupo, na mesma hora.

As atividades sado programadas de maneira a formar uma rotina

coletiva, monétona que é fiscalizada pelos funcionarios.

O tratamento dado pelos funcionarios é outro ponto de causa de
conflito social. Os vigilantes véem os presos como o estere6tipo de escéria da
sociedade, indignos de confianca. Os presos véem os funcionarios como pessoas
autoritarias e soberbas. Essa relagcdo é o comeco do que vai acontecer fora da
prisdo, o detento antes de se reapresentar a sociedade, ja se vé execrado pelos
unicos membros dela que vé, entdo a expectativa ndo é boa, e a realidade nao

costuma ser melhor depois mesmo.

Os agentes também, com certa razdo, ndo conseguem ver com bons
olhos pessoas que estdo presas, pela nogcédo de culpa e de pratica seriamente grave
por tanto, impedem qualquer tipo de iniciativa carceraria diferente do acatamento as
normas ja estabelecidas, pelo do temor de motim. Entdo essa relagdo conturbada
contribui para o afastamento social do preso, mesmo antes do recomeco de
liberdade.

Pela amostra do que os espera, e pelo agrupamento de pessoas por
longo lapso temporal, forma-se uma realidade artificial local, com prioridades e
interesses préprios, o preso acaba por perder o interesse na vida de fora da
instituicdo, se passa muito tempo sem vé-la. Muitas vezes as chances de sair sdao
poucas em curto prazo, os riscos da prépria prisdo sao grandes, e a realidade de
fora é dura, que se € alcancado algum grau de respeito na organizacao interna pode

ser mais recompensador continuar preso.

Depois de estar dentro o sistema é rigido, a elevagao de status é dificil
e alcangada por motivos nada bons do ponto de vista da intencdo da priséo, e o

numero de fung¢des dentro desse sistema é limitado o que ndo permite a variagao.
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Essa corporacdo possui lideres, nada democraticos, que nao por
coincidéncia, costumam ser os com pena maior a cumprir. E estarrecedora a
inversao de valores para a lideranga de uma organizagao criminosa. Se os valores
sao invertidos para que se chegue a lideranca, é coerente que também o sejam para
o resto das posi¢des. Isso se mostra, entre outros aspectos, pela linguagem e
tatuagens tipicas, chegando ao ponto de codificacdo de normas completamente
opostas das ditadas pela sociedade legitima e pela formagdo até de 6rgaos de
julgamento.

A codificacdo é ofensiva as normas do Estado, as regras séo
distorcidas e as penas cruéis. O intuito quase sempre é de cumplicidade entre os
detentos e lealdade ao crime, de maneira perpétua. Sao rotineiros o0s
descumprimentos, no entanto, dada a natureza da situacdo carceraria e a

exploracao de alguns.

3.5.3 Prisionalizacao

A “prisionalizagdo” trata-se da forma como a cultura, resumida
anteriormente, € absorvida pelo preso (BITENCOURT, 2011, p.191).

Dadas as diferencas entre a cultura de dentro da prisdo com a de fora,
pelo menos a dada como licita pela maioria da sociedade, o preso acaba
desadaptado da vida social, esse fenbmeno € chamado de “desaculturacao”.

Depois vem a aculturagdo, ou prisionalizacao que é a inversdao dos
valores de fora para os que tiveram que se moldar na prisdo. A cultura da priséo
entra no lugar da anteriormente perdida, ou nunca aprendida realmente. Pela
aculturacao segundo Lourival Almeida Trindade, acontece justamente o contrario do
pretendido no final da pena “a “prisionalizagdo termina promovendo, as avessas, a
educacao para ser criminoso e a educacao para ser um bom preso.” (TRINDADE,
2003.p. 44 e 45)

Esse efeito ocorre em maior ou menor grau, mas sempre tem vestigios,

desde a entrada do individuo na prisdo, deixando para traz a sua antiga identidade,
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e se tornando um individuo anénimo em busca de ascensdo, até a entrada de um
lider na comunidade penitenciaria, agora com preocupacgodes diferentes, até mesmo

acontece com quem tenta manter-se a margem, mas precisa ser protegido.

A acentuacdo da prisionalizagcdo se mostra principalmente por causa
das longas penas, com a formacéao de ideologia carceraria e personalidade instavel,
no entanto em caso de penas mais curtas o fenbmeno é observado também, por
causa do 6cio na prisdo, e contato indiscriminado entre os detentos de maior tempo
de condenacdo. Uma solucdo entdo seria a pena mais curta, sem grandes
aglomeracdes, e principalmente a busca pela extincdo da sociedade e valores

carcerarios enviesados, bem como a maior aplicacdo de penas alternativas.

3.5.4 Efeitos psicologicos

A ciéncia desde o século XIX estuda as doencas mentais causadas
pela prisdo, desde pequenos transtornos passageiros, chagando ao diagnostico da
psicose carceraria, causada por esse tipo de prisdo, € claro que essa doenca tem
predisposicées gerais que nao se originam somente pela prisdo (BITENCOURT,
2011, p.195).

“A corrente que defende o entendimento de que nado é possivel estabelecer
as caracteristicas daquilo que se poderia chamar de psicose carceraria tem
definido a doenga mesmo que se desencadeando na prisdao como atitude
psicogenética motivada pelos conflitos afetivos, de forte carga emotiva, que
se originam quando se produz a privacdo de liberdade e que tem finalidade
inconsciente de refugiar-se na enfermidade.” (BITENCOURT, 2011, p. 197)

O que se sustenta € que, o descontrole emocional causado € um efeito
genérico e, poderia ser alcangcado em qualquer tipo de privacdo, ainda que nao de
liberdade, ou com frustracbes mais acentuadas, no entanto, ainda que ndo como
causa especifica da doenca, o separagdo do convivio social e a prisdo de modo
geral podem desencadear sintomas de psicose
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Nao se pode fazer distingdo substancial entre a histeria traumatica, a
neurose de guerra, a neurose de desemprego € a psicose de prisdo. A
inexisténcia de diferencas ente cada um desses transtornos, apesar da
aparente diversidade nas causas desencadeantes (acidentes, terror de
batalha, privacédo de liberdade etc.), resume-se em um objetivo ou finalidade
comum inconsciente: o propésito de elidir (ou evitar) uma situacao
deprimente e angustiante. (BITENCOURT, 2011, 197-198)

A ciéncia tem percebido, com o inicio da privagcao, reacdées de menos
radicais que a psicose, irritacbes cronicas, chegando a reacdes isoladas de

psicopatia, alucinacdes e atitudes parandicas.

Aos presos provisérios abate-se o “estado crepuscular de Ganser”, um
estado histérico que se nao for desencadeamento de esquizofrenia é uma
“pseudodeméncia” que se cura com a liberdade (BITENCOURT, 2011, p. 199).

Os que sofrem penas mais longas apresentam outros sintomas; um
quadro depressivo, com inibicdo e desinteresse, falta de apetite podendo chegar ao
suicidio.

A taxa de suicidio, diretamente proporcional ao grau de isolamento,
chega a niveis alarmantes no Regime Disciplinar Diferenciado das prisdes, o que

pode comprovar os danos psicolégicos causados.

Vale ressaltar novamente, que o efeito carcerario ndo é a unica razao
da doenca mental, mas em muitos casos a privacao de liberdade serve como
catalisador. E para que haja transtornos a instituicdo nao precisa ser cruel, a simples
privacdo de liberdade retirada de convivio social denigre a sanidade mental, e essa
aflicao faz parte da pena.

3.5.5 Privacao sexual

A “repressdo ao instinto sexual” causada pela imposicdo de privacao
de liberdade gera efeitos de transtorno de personalidade e aumento da agressao. A
privacdo causada por escolhas militares ou religiosas sdo bem diferentes, porque
nao derivam de obrigacdo legal, mas de opcao pessoal, que pode ser elidida
(BITENCOURT, 2011, p. 204).
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O maior traco de confusdo da personalidade é quanto a opcéao e
identidade sexual, o convivio e recorrente relagdes sexuais com homens geram

conflito na sua identidade nao sé sexual, mas afetiva.

E ainda a retirada da convivéncia feminina dificulta a reintegracao

depois da pena. O que pode gerar frustracdes e agressividades posteriores.

A taxa de divércios nos primeiros anos de pena € mais alta que as da
sociedade livre, isso acontece também pela privacdo ou mecanizacao pelo horario
de visita, da atividade sexual, € gera a quebra de valores essenciais a

ressocializacdo como a sobrevivéncia da familia e afeto.

A forma encontrada para contentamento sexual, corriqueiramente é a
masturbacao, e depois o relacionamento homossexual, que com o passar do tempo,
com a falta do contato com o0 sexo oposto ndo gera satisfacdo. Entao pela falta de
controle e frustracdo, decorrem patologias como a masturbagdo crbénica, uma

doenca que gera o isolamento e comportamento depressivo.

As solugbes mais tradicionais, como esporte e trabalho podem gerar
efeitos ndo sé para esses, mas para outras dificuldades do aprisionamento
(BITENCOURT, 2011, p. 213).

A visita intima pode diminuir a tensao e agressividade nas instituicdes
com privacao total de liberdade, do ponto de vista biolégico. Outro argumento social

€ o de estimular lacos afetivos com a familia.

No entanto, a descriminacao de presos solteiros com os casados pode

gerar mais tensdo ainda, sem contar as visitam em relagées homossexuais.

3.5.6 A instituicao prisional

A instituicao prisional fisica, quando em condicbes satisfatérias ja sao
um meio de infortinio visual e psicolégico, quanto mais superlotada de pessoas
doentes e marginalizada. Isso para quem a vé de fora, para quem esta dentro a

situagéo € pior.
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O intento legal é privar somente de liberdade, ndo de dignidade ou
integridade fisica nem moral, mas ndo é o que se tem alcangado com as edificacbes
carcerarias, que estdo sem infra estrutura para garantir direitos individuais, como a
privacidade em visitas intimas ou até a saude do preso. Renato Marcéo, no livro
“Curso de Execucao penal” (2010, p 40), trata do principio da isonomia e de todos os
direitos, que nao deveriam ser atingidos pela prisdo, entre eles a “inviolabilidade da

vida privada”, “a seguranca” e “integridade fisica e moral”

As deficiéncias geralmente ocorrem pela falta de orcamento
dispensado a construcdo de novos ou reformas dos presidios ja construidos,
funcionarios despreparados e mal remunerados, o que facilita a corrupcéo,
(BITENCOURT, 2011, p. 229-230).

Esses argumentos ndo podem ser preponderantes para a aplicacdo ou
ndo de pena ndo privativa de liberdade, haja vista que os ditames legais para a
imposicao sdo outros. Se os critérios de imputacdo penal fossem pautados pela
falhas praticas do sistema, se chegaria a ponto de nao ser aplicada mais privacao de
liberdade, ja que é tao grande a distancia com a funcao tedrica pretendida.

No entanto, o direito a liberdade deve ser respeitado ao maximo, e
sendo razoavel a aplicacdo de pena que nao a restritiva de liberdade, ndo obstante
as questdes de individualizacdo da pena, e as outras anteriores, falhas da prisao
devem ser consideradas, entre outras razdes de politicas criminais para a afirmacao

da pena alternativa como possivel solugao.
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4. ANALISE CONSTITUCIONAL DA APLICACAO DA PENA
ALTERNATIVA AO TRAFICO DE DROGAS PRIVILEGIADO

A constituicdo Federal de 1988 foi promulgada em época de recente
término de ditadura, em 1988. Sua formulagdo e estruturacdo se deram por um
poder constituinte, com participacao popular, o que foi possivel pela volta da
democracia, logo apds extincdo do pior regime em termos de garantia individual ja
enfrentado pelo pais, implementado pelo Al-5, que foi revogado pelo presidente
Ernesto Geisel em 1978, quando usou o termo “constituicdo cidada” pela primeira
vez (BARROSO)

E em meio ao medo da sociedade das arbitrariedades de outrora,
entrou em vigor, por tanto é enérgica quando se trata de garantias, direitos
fundamentais e busca de cidadania, e por isso ganhou o nome de. Nesses
contornos formou-se uma constituicao de sistema de mudanca rigido, isso significa
que para que haja alteragdes sao necessarios mecanismos complexos com

exigéncias formais.

Outra garantia do legislador constituinte foram as clausulas pétreas,
insuscetiveis sequer de discussao sobre modificacdo por lei, com cumprimento
obrigatério de toda sociedade, e lei infraconstitucional para entrar no ordenamento

juridico brasileiro devem estar em ajuste com ela.

Mais uma prova do alarme as repressdes é que, essa € a constituicao
mais extensa ja vigente no Brasil. Seu projeto comecou com 501 artigos, e hoje
conta 250. Tendo por caracteristica ser analitica, trata de todos os assuntos que
entende relevante a boa formacao e andamento do Estado Democratico de Direito,
com minucias, que deveriam por técnica ser de tratamento de direito civil e outras
matérias. E mesmo com grande arranjo juridico, desde a época da sua construgcéao
nao faltam emendas que pretendem aumentar a gama de direitos garantidos pela
rigidez constitucional (CORREA, 1991, p. 14-15).
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Esse rigor confere ao povo protecao frente a excessos do Estado, que
como mais forte e detentor da legitimidade de aplicar sancéo, pode se valer do pacto

da sociedade com o Estado para cometer arbitrariedades.

Dentro da constituicdo e protegidos por todo esse rigorismo juridico
estdo os direitos fundamentais, geradores de principios, penais e processuais
penais, expressos ou nao, que sao Estados ideais intencionados pelo legislador no
texto constitucional, o ponto inicial de qualquer lei para cercear do cidadao, e
conforme conceitua Guilherme de Souza Nucci;

“Uma ordenacdo que se irradia e imanta o sistema normativo, propiciando
alicerce para a interpretagdo, integragdo, conhecimento e eficiente
aplicagédo do direito positivo, principalmente em se tratando de represséo
por parte do Estado a liberdade [...] A fiel observancia dos principios penais
e processuais penais, mormente os detentores de status constitucionais,
tem por finalidade garantir a preservagéo da dignidade da pessoa humana,
que ndo se trata de um principio exclusivamente penal, como alguns
buscam exigir, mas tdo-somente de um fundamento do Estado Democratico
de Direito”. (NUCCI, 2009. p 31)

Essas garantias, junto com outras de direitos individuais, se
desencadearam com o movimento lluminista, no século XVIlI e XVIII. Conforme ja
tratado, nessa época o pensamento teocentrista vinha perdendo forca. A ideia de
legitimidade da monarquia absolutista e opressora eleita pela escolha divina foi se
enfraguecendo, por conta do pensamento mercantilista burgués e havia busca,
ainda que nao tao elaborada, por um sistema mais pratico e democratico. Nesse
sentido, ensina Luiz Luisi (2003, p.46) e segue:

“Com a criacdo efetiva do Estado preconizado pelo iluminismo, ou seja,
como o aparecimento do Staatsrecht, o elenco dos direitos humanos passou
a integrar o instrumento juridico do pacto social, ou seja, as Constituicdes. E
nestas se insere, como prerrogativa individual — além do principio da
legalidade dos delitos e das penas, da pessoalidade e necessidade das
penas, e outros, - o principio da humanidade. (LUISI, 2003 p 47.)

O pensamento que definia a filosofia iluminista, para tornar a vontade
humana o centro da sociedade era, de acordo com Manoel Gongalves Ferreira filho,

no livro “Curso de direito constitucional” o seguinte:
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“Esta cosmovisao tem cinco ideias-for¢a, que se exprimem pelas nogdes de
individuo, razao, natureza, felicidade e progresso. De fato, ela concebe o
homem como individuo, ou seja, como um ser individualizado, com vida e
direitos préprios, que ndo se confunde com a coletividade, nem se funde
nesta. Este individuo é eminentemente racional, determina a sua vontade
por uma razdo que ndo aceita sendo o que lhe pode ser demonstrado.
Razao, por tanto, que rejeita o preconceito, isto é, tudo aquilo que ndo pode
ser explicitado objetivamente. Tal individuo racional vive num mundo
governado, em Ultima instancia por uma natureza boa e previdente. Desta
natureza resultam leis (naturais) que conduzem a melhores situagoes
possiveis, desde que nao embaracadas. Visam a felicidade que é o objetivo
do homem”. 2009,p. 6.

Caso essas regras de direitos individuais fossem quebradas, o estado
possuiria ainda qualificacdo, para aplicacdo de san¢cées em nome da garantia de paz

social.

O pacto com o Estado, em contrapartida envolveria san¢cées que nao
poderiam aviltar a condicdo humana do sujeito, e direitos inerentes a ela
(BITENCOURT, 2011, 54-55).

E claro que o preceito encontrou criticas e precisou ser moldado e

complementado frente as necessidades atuais.

“A teoria do contrato social, levadas as ultimas conseqiiéncias, pode fundar,
juridicamente, a tirania perfeita. Permite que o corpo social inteiro seja
envolvido no processo punitivo. Considera o delito um dano que alcanga o
conjunto do corpo social.” (BITTENCOURT, 2011, p. 55.)

Como freios a envergadura de punicao do estado sobrevieram na

constituicdo os direitos fundamentais, garantias constitucionais e os principios.

4.1 Principio da Humanidade das Penas

Pelo principio da humanizagédo da pena o punido deve ser reconhecido

como ser humano, com direitos e garantias a serem obrigatoriamente respeitadas.

A intencdo pregada com o reconhecimento do passivo de pena como

pessoa humana, ndo € o sentido literal, porque é claro que ao se aplicar uma pena
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ja esta implicito que se reconhece esse ente como ser humano, mas o intuito desse
principio € primar pela empatia ao apenado, o reconhecendo como semelhante,
causando comiseragao, e com isso a mesma sensibilizacdo que a pena causaria se

fosse aplicada ao expectador ou a um ente querido.

“A nossa Constituicdo Federal de 1988 consagrou em diversos dispositivos
o principio da humanidade. No inciso XLIX do art. 5° esta disposto que é
‘assegurado aos presos o respeito, a integridade fisica e moral’; E no inciso
seguinte esta previsto que ‘as presidiarias serdo asseguradas as condi¢des
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo da
amamentagao’. Mas, onde o principio em causa assume relevancia € no
Inciso XLVII do mencionado artigo 5° onde se ordena que nao havera
penas: a) de morte salvo em caso de guerra declarada nos termos do artigo
84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento;
e) cruéis”. (LUISI, 2003, p. 47/48.)

A consagragao desse conceito foi gradativa, ao longo da construcao
juridica mundial o pensamento nas penas cruéis, e perpetuas foram sendo
rechacados, parte pela repulsa ao Estado imperioso, parte pela falta de eficacia na
aplicacdo. Com o tempo a sociedade se viu frente a problemas maiores que a
necessidade de castigo para quem cometesse crime, como por exemplo, a falta de
capacidade de ressocializacdo do sujeito depois da aplicagdo de pena
desproporcional.

Um marco determinante para a afirmacao dessa vertente aconteceu
com a Declaracao dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948,
pela ONU, no artigo 5° que dispée que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano e degradante” (SHECAIRA, 2002, p. 59).
Inclusive através da resolucédo 45/110, de 14 de dezembro de 1990, a Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, deliberou a respeito da aplicacdo de penas alternativas a
privativa de liberdade, esse documento ficou conhecido como “Regras de Toquio”
(SHECAIRA, 2002, p. 59-60).

A Constituicao de 1988 efetivou tendéncia a humanizacao da pena no
artigo 5° inciso XLIX, que dispbe que “é assegurado ao preso o respeito, a
integridade fisica e moral”, e no inciso XLVII que veda certos tipos de pena e
estabelece excecoes.
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A pena de morte, de banimento ou cruel demonstram claramente
ofensa a esse principio, bem como ofensa ao “pacto social” (BITENCOURT, 2011, p.
54) com o Estado e a sua condicdo de cidadao portador de garantias a serem
defendidas, e por isso tem aplicacdo proibida constitucionalmente, pelo artigo 59,
inciso XLVII, exceto em casos de guerra declarada. Outras medidas sdo tomadas,
nos incisos seguintes do mesmo artigo para tornar a pena mais humana, como

assegurar ao preso respeito a sua integridade fisica e moral.

E imprescindivel, entretanto, que a humanizacgdo da pena ndo deva ser
levada a extremos, por conta do carater necessario de retribuicdo, quem cometeu o
delito deve sofrer por isso. A constituicdo também prescreve a necessidade de
imposicao de pena, mas o sofrimento deve ser proporcional ao crime e nunca

chegar a crueldade.

“E preciso, no entanto, ndo esquecer que através da pena a sociedade
responde as agressdes que sofrem com o cometimento de um delito. E
como decorréncia ndo se pode deixar de enfatizar que o indeclinavel
respeito ao principio da humanidade nao deve obscurecer a natureza aflitiva
da sanc¢do penal.” (LUISI, 2003. p.50).

A aplicacdo de pena alternativa, ou qualquer que restrinja menos as
abonagdes que se tem por ser cidaddao vem nessa vertente, apoiada pela evolucao

de direitos alcancados que cumularam na nossa atual constituicao.

A sua nao aplicagdo arranha a qualidade de detentor de defesa contra
arbitrariedades do Estado, e principalmente se presentes os requisitos que tornem
esse instituto o bastante, abarcam a necessidade a cerca da retribuicdo penal.

4.2 Principio da Proporcionalidade

Esse principio € de suprema importancia para o ordenamento brasileiro
porque pode ser usado como guia interpretador de principios, ou segundo alguns
doutrinadores a nomenclatura “principio” € ndo € o bastante para sua definigao,
sendo a proporcionalidade solucionadora o conflito de principios, quando eles
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apontam para solucbes divergentes um do outro, esse instituto teria entdo como

nome mais razoavel o de postulado normativo.

O principio da proporcionalidade, desenvolvido pela teoria constitucional
germanica — o célebre Verbdltnisméssingkeitsgrundsatz — é constituido por
trés principios parciais: o principio da adequagao (Geeignetheit), o principio
da necessidade (Erforderlichkeit) e o principio da proporcionalidade em
sentido estrito (abwdgungsgebote). Esses principios parciais tém aplicacao
sucessiva e complementar. (SANTOS 2010, p.27.)

Conforme ensina Juarez Cirino dos Santos (2010, p. 27-28) sobre os
principios parciais formadores da proporcionalidade, a adequacao analisa se a pena
que deve ser aplicada, se ajusta ao dano que foi causado e se pode chegar a sua
terminacéao, para isso e para que direitos individuais também sejam considerados a
pena deve se adequar, ndo sé ao mal causado, mas as circunstancias subjetivas da

pessoa que ira cumpri-la, como o sexo e tipo de crime.

A necessidade considera se a pena, em seus moldes é realmente a
medida melhor encontrada para a garantia dos direitos fundamentais do sujeito a ser
submetido a privacdes por parte do Estado.

Entdo dentre o meio eleito como adequado o fim a ser alcangado deve
ser perseguido da maneira menos lesiva possivel as garantias fundamentais da

pessoa.

Na esfera de aplicacao de pena, seria respeitada a proporcionalidade
se, depois da espécie de sancao eleita pela adequacdo, o meio da pena escolhida,
for imprescindivel a retribuicdo ao réu e, ao mesmo tempo, gerar o menos de dano

possivel, nesse caso moraria ai a necessidade.
E por fim vem a proporcionalidade em sentido estrito.

Para obedecé-la, em sede de bom emprego de pena, e respeitando 0s
nortes delineados pela constituicdo, o bem juridico que foi abafado na conduta
criminosa deve guardar relagdo com a quantidade e qualidade da medida

repressiva.

Havendo opcéo, o meio a ser escolhido deve ser o que abrange melhor
a essa divergéncia do anseio da sociedade por punicdo ao sujeito na condicdo de

cidadao apenado.
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“Nao teria sentido, a titulo de exemplo, prever pena de multa a um homicidio
doloso, como também ndo se vé como razoavel a aplicagdo de pena
privativa de liberdade elevada a quem, com a utilizagdo de aparelho sonoro
em elevado volume, perturba o sossego de seu vizinho.” (NUCCI, 2009,
pagina 42)

Parece proporcional que se apligue pena que ndo a de restricdo de
liberdade a quem cometeu delito pela primeira vez e ndo possui relacdo com
organizacao criminosa nem a intencao de causar dano a sociedade. Essa pena se
mostra necessaria e suficiente, inclusive alcangado a fungdo de prevencao para a
sociedade, se for unida a conscientizagcdo do mal que a conduta do agente causou,

também € proporcional em sentido estrito.

4.3 Principio da Individualizacao da Pena

A Carta Magna brasileira evidencia esse principio no artigo 52, XLV, “a
pena ao passard da pessoa do condenado [..]", e 5°% XLVI “lei regulard a
individualizacdo da pena [...]” determinando as espécies possiveis € no inciso XVIII,
que determina que a pena atenda a natureza do delito e condicdes do apenado.

Por tanto, veda-se primeiro, que a pena ultrapasse a vinculagdo ao
acusado, independente do lagco que se estabeleca, se outra pessoa for estranha ao

crime ela ndo pode ser responsabilizada.

Pessoas fora da condenacdo, que sao proximas ao sujeito que recebe
pena, sofrerdo conseqiéncias pelo seu emprego, mas essas pessoas devem ser
atendidas pelo Estado, prova disso é o estabelecimento de auxilio financeiro a

familia de presos.

No entanto, como prova de que nenhum direito é absoluto, uma
curiosidade € que, quando se fala em responsabilidade por reparacao de danos pela
pratica de crime nao € esse o0 entendimento juridico mais acertado, no caso de lucro
pelo fruto de crime a constituicdo, inclusive permite o confisco de bens ainda que

nao estejam mais em propriedade do criminoso, conforme ensina Nucci:



51

“[...] ressalva-se, no entanto — e com razao-, na prépria constituicdo, que tal
protecdo n&do abrange o dever de reparar o dano e o perdimento de bens,
quando considerados produto ou proveito do delito. Tais medidas néo
envolvem a aplicagido de pena, ao contrario, sdo efeitos positivos de sua
existéncia. O crime nao deve produzir, o que afronta o principio geral de
direito voltado ao impedimento do enriquecimento sem causa, motivo pelo
qual o parente de um delinqliente morto ndo pode beneficiar-se da pratica
do delito, cabendo ao Estado confiscar-lhe os bens herdados, desde que
apurada a origem ilicita. O mesmo se diga do direito do ofendido de
perceber a reparacdo pelo dano causado, ainda que se volte contra o
sucessor do criminoso falecido, respeitando o limite do patriménio
transferido”.(2009, p. 43)

Mais precisamente, depois de identificada a pessoa que se submetera
a pena, ela deve ser aplicada de acordo com o tipo de crime e o tipo de pessoa que
o0 cometeu. Essa preocupacdo deve vir desde a elaboracdo do tipo e sua
consequéncia, até a execucgao, conforme ensina Nucci “A individualizacao sera feita,
entao na elaboracao do tipo penal, dentro dos critérios de proporcionalidade fixados
de antemao pelo constituinte.” (NUCCI, 2009, p 42.) e pelo posicionamento a seguir:

“A individualizacao da pena, como se sabe, deve ocorrer em
trés momentos distintos. Primeiro, na cominagao, elaborada
pelo legislador; segundo na aplicagdo diante do caso concreto,
feita pelo julgador, e por fim na execugédo da pena, a cargo do
juiz da execugéao penal.” (MARCAO, 2010, p. 43.)

Para que a pena seja pessoal, cada tipo penal deve ser diferenciado
pela lesdo que causa a sociedade, e dai se estabelece pena diferente para cada um
deles.

Em seguida, em caso de condenacao, o codigo penal esquematiza a
dosimetria em um sistema trifasico, que leva em conta nao s6 o tipo penal, mas as
condigbes do agente. A primeira fase consiste justamente nas caracteristicas
pessoais do criminoso. Nas demais ainda restam aspectos importantes de
individualizacdo. Na segunda fase as circunstancias podem ser definidas, para
atenuacao, mesmo fora das ditadas pelo Codigo Penal, conforme o artigo 66.

Na terceira o juiz decide sobre causas de aumento de diminuicdo de
pena, ainda se fazendo referéncia ao agente e ao tipo de crime cometido até o tipo

de regime a ser aplicado, por conseqtiéncia.
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“No cédigo vigente as regras basicas que presidem a individualizagdo
judiciaria se encontram no artigo 59 da nova parte geral do Codigo Penal.
Neste texto legal, como ocorria a legislagédo revogada, e ocorre, em parte no
artigo 133 do Cdédigo Rocco, esta disposto que ao juiz cabe escolher a pena
aplicavel, sua quantidade, o regime de execucgao e a possivel substituicdo
da pena, atendendo a culpabilidade, seus antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente os motivos e as circunstancias € o comportamento
da vitima’ tendo presente o necessario é o suficiente para a represséo e
prevencao do crime’. O juiz, pois, nos limites que a lei impde realiza uma
tarefa de ajustamento da resposta penal em fungdo das circunstancias
objetivas, mas principalmente da pessoa do denunciado, e, também, do
comportamento da vitima.” (LUISI, 2003, p 53.)

Por ultimo, vem a individualizacdo na execucdo da pena, a instituicao
carceraria, conforme prega a constituicao ainda no artigo 5%, inciso XLVIIl “a pena
sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado”; e também pelo inciso L, que diferencia o cumprimento
de pena conforma o sexo do executado: “L as presidiarias serdo asseguradas
condigbes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacado..”. Essas sdo amostras da imposicao de individualizagdo de pena na
fase de execucéo. Isso serve, além do fim da individualizacéo, a ressocializacédo. Ja
que € comprovado que a mistura de condenados em tipos diferentes torna as
penitenciarias um centro de aprendizado de novos meios de infringéncia legal depois
da saida.

Essa medida parece bastante razoavel, aceitar a possibilidade de pena
restritiva de direito para o trafico privilegiado ndo é decretar para todos, mas sé
estabelecer que o juiz possa optar por ela, conforme o caso, fazendo o
engquadramento pregado por este principio.

A figura do trafico de drogas privilegiado se da em circunstancias
especiais, e assim deve ser tratada, a padronizacdo de regimes e outras regras vao
contra esse a individualizagdo da pena, porquanto veda ao juiz a possibilidade de
emoldurar a sancao a lesao a sociedade e as condicdes ao sujeito.



53

4.4 Principio da Intervencao Minima

Esse principio ndo esta explicitado em nenhum artigo literalmente, mas
a liberdade do cidadao € garantida pela Constituicdo Federal em seu artigo 5° caput:
“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, se garantindo
aos brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,

a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".

Pela garantia de inviolabilidade de liberdade decorrentes da
Constituicao, deve-se evitar a intervencao Estatal em qualquer relacao social, para
que a sociedade goze de seu direito de livre-arbitrio e estabelecam negbcios da

maneira que entenderem.

Rogério Greco divide os momentos de obediéncia a intervencao
minima em dois: “Um “ab initio”, na hora de confeccao da lei, deve ser o legislador,
minimalista na hora de criar figuras tipicas, porque a fungao do direito penal é s6 de
tutelar os bens juridicos mais importantes para a sociedade. Outro, de aplicacao das
criagdes, devendo o Estado s6 intervir como “ultima ratio” por conta de sua natureza
subsidiaria (2011, p. 75)

Esse principio também tem pauta quando se analisa a
desproporcionalidade de forgcas do individuo frente ao Estado, os recursos sao

obviamente mais limitados, no caso, inclusive de trafico privilegiado.

O estado em seu poder de punir pode ser violento, a possibilidade de
restringir liberdade ou obrigar a outra pena € bastante importante e deve ser usada

s6 como ultima solugéo.

Por tanto, nem todos os bens juridicos sdo, ou deveriam ser tutelados,
pelo sistema penal, s6 os que sdo importantes para a pacificacdo social e os que

nao tém outra maneira de resolucao devem ser tipificados como conduta criminosa.

O excesso de tipos penais que tem sido criado por incompeténcia de
outras vias que gera problemas como o exagero de processos, e de presos, quando
a questao poderia ser adotada por outras matérias sociais preventivas e até

repressivas, mas de outra natureza.



54

Em suma, o direito penal deve interferir o minimo possivel na vida em
sociedade e em bens juridicos dos cidaddos. Tanto a tipificacdo penal quanto a
maneira de estabelecer pena deve ser restringida, o ponto a ser alcancados é tao
somente o essencial a finalidade da pena (SOUZA, 2006, p. 51).

No enfrentamento de sistemas criminosos com alta capacidade de
lesar a sociedade essa restricdo deve ser relativizada pela protecdo & sociedade e
pela igualdade de armas que dispdem certas organizacdes. Para sociedades
criminosas vem se formando, principalmente em torno do trafico de drogas, leis e
deveres proprios e com forcas equivalentes as do Estado, ai sim deve haver a

intervengdo severa e enérgica no combate.

Acontece que, a sociedade, pelo pavor causado pelo crime organizado,
pela midia, que atualmente se preocupa nao mais em informar imparcialmente, mas
em vender noticias impactantes, confunde a maneira certa de se tratar o problema
da droga, e como é mais facil, prefere estabelecer pena, ao invés de resolver a

causa.

A falta de meios reais de interferéncia nessas organizacdes criminosas
acabam por frustrar a sociedade que se vé indefesa frente a criminalidade e
pressiona o Estado e o judiciario, com criticas infundadas e baseadas no senso
comum. A pressdo, consequentemente, gera uma necessidade de resposta, que
vem em cima de quem se consegue apanhar com a droga, ou seja, 0 pequeno
traficante, que paga por todo um sistema.

O problema do trafico envolve muito mais questbes que a simples
aplicacéo de pena a transportadores. Escravos diretos ou indiretos da droga, que se
envolvem ocasionalmente por culpa de outros fatores da sociedade, como falta de
educacéao e de valores familiares e sociais maculados ndo podem ser objeto de ira
da ira coletiva causada pela lesdo a saude publica, gerada pela droga.
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4.5 Principio da Vedacao da Protecao Deficiente dos Bens Juridicos

O principio da vedacado da protecdo insuficiente dos bens juridicos é
um aspecto do principio da proporcionalidade, que tem dupla face (GRECO, 2011, p
115, apud STRECK, XXXII, p. 180). A proporcionalidade, tradicionalmente vem
como posto de vedacao de excessos e do garantismo classico iluminista (SHCAIRA,
2002, p. 88-89). Enquanto essa sua vertente, mais atualmente discutida, tem em
suma, a idéia € de que a inércia ou ineficacia sao tao inviaveis, quanto o excesso do
Estado.

Por esse principio coibe-se que a lei ou constituicdo proteja de maneira
falha ou insuficiente, os bens juridicos fundamentais coletivos. Vem essa vertente de
encontro ao modelo individualista liberal, em parte por causa da sensibilidade social

frente ao aumento contemporaneo da criminalidade.

“Quer isso dizer que, se por um lado, ndo se admite o excesso, por outro
nao se admite que um direito fundamental seja deficientemente protegido,
seja mediante a eliminagdo de figuras tipicas, seja pela cominagédo de
penas que ficam aguém da importancia exigida pelo bem que se quer
proteger, seja pela aplicagao de institutos que beneficiam indevidamente o
agente etc.”. (GRECO, 2011. p 114)

Assim o Estado deve, pela proporcionalidade, frente a violacao de
norma juridica, como legitimado do direito de punir, aplicar pena, com a firmeza
necessaria a tutelar o bem juridico protegido, sendo ele o Unico legitimado para tanto
e 0 cidadao devedor de sujeicao.

A seguranca juridica e a mantenga do Estado Democratico de Direito
dependem a imposicao razoavel, mas firme de correcdo, dadas as circunstancias ja
determinadas. E a omissédo seria tdo execravel, quanto o excesso na punigao. A
sociedade abriu mao de parcela de sua liberdade e do direito de autotutela para que
o estado o fizesse, e também para que cada pessoa fosse protegida ndo sé dele
Estado, mas, dos demais cidadaos. Tanto ele é detentor Unico dessa tarefa, que

impds tipos penais para quem tente fazer justica pelas préprias vias.
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Nesse sentido, Rogério Greco cita Lénio Streck, dispondo que pela
constituicdo o cidaddao nao deve ser protegido s6 do Estado, mas por ele, e ainda

assevera que:

“Trata-se de entender, assim que a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protegcao positiva e de protecdo de omissdes Estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em
que determinado ato € desarrazoado, resultando desproporcional o
resultado do sopesamento (Abwiigung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre m&o do uso de
determinadas sangbes penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como conseqiiéncia a
sensivel diminuicdo da discricionariedade.” (GRECO, 2011, p. 115, apud
STRECK,XXXII, pag. 180)

Eis aqui o contraponto da afirmacédo do cabimento da pena alternativa
ao trafico de drogas. Com efeito, o trafico de drogas causa grandes estragos a
sociedade e o Estado é obrigado a agir na protecéo e repressao, mas nao ha como
nao se diferir, mais uma vez, que a realidade do trafico privilegiado, pode ser vale
ressaltar, pode ser, diferente da que se visa defender tdo rigorosamente. Sendo
assim caberia ainda assim, dadas as devidas proporgdes, a possibilidade de auferir
ao juiz a possibilidade da concessao de pena alternativa.

4.6 Analise da Pena Alternativa Frente ao Neoconstitucionalismo

A partir de alteracbes no ponto central de visdo da funcdo da

Constituicao no sistema juridico que deu-se a criacdo do neoconstitucionalismo.

O “modelo juridico do Estado legislativo liberal” (MOLLER, 2011, p. 21)
classico tinha por maior preocupacdo a protecdo de direitos individuais,como ja
tratado, e para tanto se cercava de rigorismos juridicos que detinha subjetivismo do
operador do direito, e aplicacdo conforme a constituicdo dos dispositivos pautados

em lei.
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Nesse sistema, a constituicdo servia como mero parametro formal, e
dai vinham lei, como instrumento habil a aplicar o direito fazendo um papel mais

pratico e direto.

Pelo sistema neoconstitucionalista, os objetivos sdo os mesmos, servir
de instrumento de garantias da sociedade, o que muda é a cultura juridica, a pratica
deve estar pautada na supremacia constitucional, tendo a Carta Magna e seus
principios ndo s6 como norteadores do direito, mas como normas a serem

respeitadas e buscadas sobre qualquer lei.

Entdo os poderes publicos, a sociedade, e o aplicador do direito devem
ser ndo s6 pautados, mas submissos a constituicdo e seus preceitos antes da lei e

procedimentos.

“[...] em resumo o neoconstitucionalismo como ideologia apresentava-se
como o movimento juridico de oposicao a logica do Estado decimonénico,
onde imperava o legalismo, o culto a lei e a concepg¢ao de atividade judicial
como atividade mecénica de aplicacdo da lei. Exerce papel decisivo na
proposi¢cao de uma nova forma de encarar a constituicao, ja ndo mais como
mero limitador formal do poder publico como aos particulares, porquanto
documento juridico de maior hierarquia nos sistemas juridicos. MOLLER,
2011.p. 26.

Max Moller (2011) cita como caracteristicas marcantes do

neoconstitucionalismo;

“Rigidez  constitucional”, (p. 31); a constituicaio no modelo
neoconstitucionalista deve ser positivada. E essa rigidez também deve aparecer na
dificuldade de mudanga em caso de tentativa de mudanga pelo legislador ordinario.

“Garantia jurisdicional da constituicao” (p. 31); a constituicido deve ter
expressado meios de controle e extirpacdo do que for contrario as suas disposi¢coes.
E esse sistema deve ser efetivo e limitar os demais poderes.

“Forca vinculante da constituicao” (p. 33); por essa caracteristica a
constituicdo ndo seria mais um vetor, que poderia ter arestas cortadas por lei, mas
deveria ser vista como conteido de normas substantivas e materiais com

capacidade de produzir efeitos, ndo so juridicos, mas sociais na vida das pessoas.



58

“Sobreinterpretacdo da constituicdo”, (p. 36); havendo ou néao
regulamentacdo legal de um tema constitucional, ao aplicar a lei, a autoridade

jurisdicional deve ter em pauta a matéria constitucional antes de qualquer outra.

Pelo sistema tradicional jurisdicional, ao haver espago em norma
constitucional ndo regulamentada por lei, ficava a interpretacdo a cargo da
discricionariedade do juiz. Pelo neoconstitucionalismo, ndo existe texto
constitucional com “espacos vazios”, (MOLLER, 2011, p 36), em caso de falta de
regulamentagdo, 0 remanescente e 0s principios constitucionais devem ser

obedecidos para aplicagdo em caso concreto desse texto.

“Aplicacao direta das normas constitucionais” (p 37); nem sempre sao
plenamente possiveis por conta da falta de densidade textual, mas o que se
pretende com essa caracteristica é a aplicacao direta ao caso sem necessidade
indispensavel de regulamentacgéao.

“interpretacdo, conforme a lei” (p. 38); a primeira impressao de
interpretacao é de contradicdo com o até agora exposto, mas a relacao na verdade é

de complementagéo.

Pela visdo neoconstitucionalista os juizes nao devem realizar uma
atividade jurisdicional mecanizada, ao contrario, a sua competéncia abarca a
capacidade de raciocinio e percep¢ao, entdo por conta dessa pratica, podem surgir
inUmeras interpretacdes, o0 que causaria inseguranca juridica, entdo ao contrario do
precedido pelo sistema legalista a norma viria em carater subsidiario a constituicao

servindo ndo como limitador, mas como assistente no processo interpretativo.

“Influéncia das constituicbes sobre as relagdes politicas”, (p. 41). Por
essa caracteristica, a busca primada pela constituicdo e principios deve também ser
buscada na pratica, pelos poderes formadores do estado. Inclusive os que protegem
as minorias ou vao contra a vontade da sociedade, tornando o sistema democratico
ndo uma “regra da maioria” (MOLLER, 2011, p. 192), mas uma busca de igualdade

social.

“A nogao de constituicdo como elemento central do ordenamento juridico,
aliado a nocao de ordenamento juridico como elemento central na definicdo
de Estado; propicia a conclusao de que a constituicdo, pelo fato de constituir
poderes, distribuir competéncias e estabelecer regras do jogo democratico,
€ hierarquicamente superior aos poderes constituidos. De acordo com essa
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linha de raciocinio é a constituicdo que detém a soberania e, como tal, ndo
precisa necessariamente estar limitada a ocupar-se meramente de
conteudos formais. Sendo soberana, pode também ingressar em contetdos
substanciais ou materiais (que poderédo causar problemas de eficacia, mas
isso é outra histéria)”. (MOLLER, 2011.p. 190)

A exacao do neoconstitucionalismo encontra criticas no temor de
conquistas democraticas pelo ativismo judicial e perda de seguranca juridica
(MOLLER, 2011, p. 139-140), mas vem sendo esse sistema concebido, se

respeitada a reparticdo dos poderes na democracia, como evolucéo do direito.

A visédo do legislador constitucional, ao confeccionar pena, nao pode
ser desrespeitada pelo judiciario ou pelo legislador ordinario, e isso vai desde a
iniciacdo em processo até a interpretacao de aplicacao de pena.
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5. DA PENA ALTERNATIVA

A pena alternativa foi criada no Brasil como substituto penal, conforme
explica Cesar Bittencourt (2006, p. 69), que visa ofender menos o bem juridicos da
liberdade levando em conta o tipo de crime e as circunstancias objetivas e subjetivas
da conduta e pessoa, bem como o fim de reparar o dano causado de maneira
construtiva a sociedade.

Embora tenha sido adotado o termo pena alternativa, elas séao
substitutivos penais (BITENCOURT, 2006, p. 67), verificadas as condi¢coes possiveis
e valorados os argumentos de mérito pelo juiz como favoraveis torna-se direito do

réu a sua imposigao.

Pela historia, a pena tida como alternativa na concepcao moderna foi
prevista no artigo 20 e 30 do Cédigo Penal Soviético e era de prestagao de servico a

comunidade e servigos correcionais.

A Inglaterra, seguindo o modelo introduziu a limitagdo de fim de
semana e posteriormente o trabalho comunitario, foi seguida pela Austrélia e
Canada.

O Brasil as instituiu pela reforma ao codigo de 1940 pela lei 7209/84.

A atual redacéao das penas alternativas no Cédigo Penal, no artigo 44
foi dada pela lei 9714 de 1998, com o titulo “Das penas Restritivas de Direitos”

juntamente com a pena de multa

5.1 Espécies

No art.43, o Codigo Penal dispde:
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“As penas restritivas de direitos sdo: (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de
1998)

I- prestagdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

II- perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n? 9.714, de 1998)

- (VETADO) (Incluido e vetado pela Lei n® 9.714, de 1998)

IV-  prestacéo de servico a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido
pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984, renumerado com alteragdo pela Lei n®
9.714, de 25.11.1998)

V- interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984, renumerado com alteracéo pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

VI-  limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984,
renumerado com alteracao pela Lei n? 9.714, de 25.11.1998)”

Fora desse rol ainda no artigo 44, § 2°, do Cddigo Penal, ainda se
dispde a pena de multa como substitutiva da pena privativa de liberdade.

5.1.1 Prestacao pecuniaria

Depois das hipoteses legais 0 codigo conceitua e detalha as espécies,
conforme o artigo 45, §1°, do Cédigo Penal:

“§ 12 A prestacédo pecuniéria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagdo social,
de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem
superior a 360 (trezentos e sessenta) saldrios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenagédo em agéo de reparagéao civil,
se coincidentes os beneficiarios. (Incluido pela Lei n? 9.714, de 1998)”

A prestagao pecuniaria deve sempre ser feita em quantia liquida, que
represente valor em dinheiro, a aplicagao da-se nos mesmos moldes da multa, a ser
tratada posteriormente. Os destinatarios tém ordem de preferéncia ja disposta no
préprio artigo. E as entidades devem prestar servico social beneficente.

Em caso de pagamento & vitima o valor sera descontado, como

adiantamento de indenizacdo, entdo por isso se deduz que o valor que o valor da
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prestacao pecuniaria nao podera ultrapassar o valor da indenizacéo (BITENCOURT,
2006, 117-118).

E ainda, de acordo com o artigo 45, §2°, se houver concordancia do
beneficiario a pena pecuniaria pode ser convertida em prestacao de outra natureza.

Esse termo “de outra natureza” parece, seguindo o entendimento de
Damasio de Jesus (2000, p. 149-150), impreciso e nao suficiente para denominar
uma sangado, que precisa estar limitada ao principio da reserva legal e fica
exageradamente a critério de acordo ou disposicdo para tal do autor e do
magistrado.

No entanto vem sendo amplamente aplicada, tradicionalmente com o
pagamento de cestas basicas, chegando a doacado de sangue na primeira vara de
Sorocaba, aplicada pelo Juiz Jaymer Walmer de Freitas (GOMES, 2012).

5.1.2 Perdas de bens e valores

Pelo artigo 45, §3° a perda de bens e valores pertencentes aos
condenados serdo entregues, salvo caso de disposicdo contraria em legislacao
extravagante, ao do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor sera o que for maior,
0 prejuizo causado a vitima ou pessoas préximas ou o lucro obtido pelo crime, em

consequéncia da pratica do delito.

Existem criticas, feitas pela doutrina, a citar novamente, Bitencourt
(2006, p.123-124), no tocante a constitucionalidade dessa imposicao, por conta do

carater confiscatério como pena, ainda que restrito ao provento de crime.

Nesse entendimento o confisco ndo deveria ser imposto como pena,

isso implicaria em retrocesso juridico, mas sim como efeito na condenacao.

A diferenca estaria na destinacdo do arrecadado, se fosse efeito da
condenagdo iria para a unido, como receita nado tributada, sem destinacédo
especifica, e 0 objeto seria tdo somente os instrumentos e produtos do crime e ndo o

patriménio obtido com o crime.
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No confisco como pena eventual terceiro de boa-fé e herdeiros seriam
lesados por conta de negdcios juridicos licitos a primeira vista ou por regras de

sucessao.

“Trata-se, na verdade, da odiosa pena de confisco, que ha muito, foi
proscrita pelo direito penal moderno. A definicdo atribuida pela lei a “perda
de bens e valores” ndo corresponde a sua natureza juridica e a seu
retrospecto histérico, ndo passando de uma fic¢cdo politico-juridica para
impor uma sang¢do repudiada na maioria dos paises democréticos de
direito”. (BITTENCOURT, 2006, p.123, 124)

Em que pese esse posicionamento a regra de perdas de bens é, como
confisco ou como efeito da sang¢ao, um adiantamento indenizatério para a vitima, e
possui previsdo constitucional, visto que se limita ao resultado do crime e a intengao
legislativa e inclusive constitucional é a inibicdo a pratica delituosa e uma maneira é

a obrigacao de devolver a vantagem percebida.

“Em conseqiiéncia, tanto a pena nova de bens (artigo 45, §3° como a
prestacdo pecuniaria (artigo 45, §1°%), esta nada mais é que uma
antecipagao da reparacdo dos danos que podem ser estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido. Ambas exprimem as exce¢des constitucionais, valendo observar
que a mesma licdo ndo se pode extrair no concernente a multa. Embora
agora a multa estatal tenha, no que se relaciona com o “quantum fixado”,
natureza civil (CP artigo 51), mesmo assim, morrendo o autor do fato, essa
obrigacdo ndo pode jamais passar aos sucessores (precisamente porque
ndo existe para ela ressalva constitucional). E sem ressalva constitucional
ingressa-se na regra geral: nenhuma pena passara da pessoa do
condenado”. (GOMES, 2000, p.148).

Os bens poderao ser méveis ou imoveis e os valores titulos agcdes ou
qualquer tipo de papeis. A fixagdo do valor deve levar em conta, também a
culpabilidade de cada réu singularmente (GONCALVES, 2003, p. 25).
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5.1.3 Prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas

O autor Cesar Roberto Bittencourt acentua como conceito dado pela
doutrina de pena restritiva de direitos o: “dever de prestar determinada quantidade
de horas de trabalho ndo remunerado e Util para a comunidade durante o tempo
livre, em beneficio de pessoas necessitadas ou para fins comunitarios” (2006, p.
137).

Flavio Augusto monteiro de Barros (2003, p. 455) sintetiza o conceito
escrevendo que “pena restritiva de direitos é a sancdo imposta em substituicdo a
pena privativa de liberdade, consistente na supressédo ou diminuigdo de um ou mais
direitos do condenado”.

A antiga disposicdo penal a respeito das penas de prestacdo de
servicos a comunidade era pelo antigo artigo 46 do Codigo Penal “A prestacdo de
servicos a comunidade consiste na atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas
junto a entidades assisténcias, hospitais, escolas, orfanatos e outros

estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.”

Agora pelo artigo 46 do Cédigo Penal a prestagdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as condenacdes superiores a 6

meses de privacao de liberdade.

Existem posicionamentos distintos a respeito dessa imposicao, parte
da doutrina, inclusive Luiz Flavio Gomes (2000, p.150), entende justo o emprego,
visto que pena menor teria como medida equitativa uma menos ofensiva como a
multa, mas a outra parte, que tem como defensor Cezar Roberto Bittencourt (2006,
p. 143) compreende que essa limitagdo ndo alcanca os fins da nova pretensao legal
de ampliar a esfera de aplicacdo de pena alternativa, outro argumento contrario é o

nao envolvimento das penas em crimes de menor potencial ofensivo.

E pacifico o entendimento desses dois autores no sentido de que a
prestacao de servico, como 0 home impde deve ser efetuada pelo condenado, como
obrigacao pessoal de atividade laboral, o desprendimento de tempo e forga fisica ou

mental devem ser cumprida por quem, e somente a quem a tarefa foi incumbida.
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“A diferenca entre a prestacdo de servigos & comunidade ou entidades
publicas e a prestagao pecuniaria reside no seguinte: esta € uma obrigacédo
de dar (satisfazer); aquela é uma obrigacdo de fazer algo (em pessoa).
Sobressai, desde logo, como se vé, o carater personalissimo da prestacédo
de servigcos ninguém pode presta-lo no lugar do condenado [...]” (GOMES,
2000, p.149)

As entidades referidas devem estar em programa previamente
selecionado e cadastrado. Depois a implementacao pratica, como o resto de toda
pena, caberd ao juiz da execucdo. A Lei de Execugbes Penais, n°7.210, de 11 de
julho de 1984, operacionaliza a prestacdo de servicos a comunidade nos artigos.
149 e 150 :

“Art. 149. Cabera ao Juiz da execucgéao:

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

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

llI- alterar a forma de execucdo, a fim de ajusta-la as modificagcbes
ocorridas na jornada de trabalho.

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

§ 2° A execucao terd inicio a partir da data do primeiro comparecimento.”

“Art. 150. A entidade beneficiada com a prestacdo de servigos encaminhara
mensalmente, ao Juiz da execucao, relatério circunstanciado das atividades
do condenado, bem como, a qualquer tempo, comunicacao sobre auséncia
ou falta disciplinar.”

Atendendo ao carater pessoal e ao principio da individualizacdo da
pena nada mais justo que ela seja compativel com as aptiddes pessoais do
condenado, e ndo se choquem com o horario de trabalho. Na mesma dire¢éo, para
atendimento ao fim a que a pena se presta, de servico a comunidade, a prestacao
deve ter utilidade social, nesse sentido Nucci (2007, p. 297). Ele entende que as
“aptiddes” que devem ser consideradas, vao desde a capacidade profissional,
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compreensao fisica até a cultura e religido, o que passar disso poderia ser
considerado desproporcional.

Se a atividade fosse além da capacidade do trabalhador a imposicao
se tornaria cruel e provavelmente ndo seria cumprida, da mesma maneira, atividade
com aproveitamento menor que a capacidade, provocaria desvantagem para a
sociedade porque o condenado tem uma divida que poderia ser mais bem paga com

algum trabalho mais aproveitado.

As entidades competentes para receber o servico sdo as que nao tém
intencao de lucros, o codigo exemplifica escolas, hospitais e orfanatos, sem exaurir
as espécies, entdo qualquer dessas instituicoes, desde que filantrépicas pode ser
beneficiada. Nao parece justo que algum particular obtenha lucro com uma pena que
serve para sanar divida com toda a sociedade, no entanto em caso de entidade
ainda que particular, mas de fins coletivos e sociais a pena poderia ser cumprida,
sem que se desvirtue (GOMES 141).

A lei anterior dispunha que as horas de pena eram de oito por semana.

A nova disposicao legal fixa o cumprimento em uma hora de tarefa por
dia de condenacéao, e ndo mais em semanas segundo a exposicdao de motivos da lei
veio para facilitar a vida do juiz da execugéo.

Bittencourt (2006, p. 140) critica essa disposicao, porque a fixacdo de
pena privativa de liberdade sobrevém por meses e anos, nunca em dias, ao
contrario o Cédigo Penal, no artigo 11, descreve que para as penas restritivas de
direitos os dias devem ser desprezados, entdo uma pena de sete meses a depender
da data de fixacdo pode variar (ja4 que os meses variam em quantidade de dias; 28,
30 ou 31), o que gera inconstancia na fixacdo de dias de pena alternativa a ser
imposto, ferindo o principio da reserva legal. Em contrapartida, agora a carga horaria
pode ser disposta mais livremente, para atingir o cumprimento em menor tempo que

visa, passando das oito horas semanais em feriados sdbados e domingos.

Se o réu tiver pena maior que de um ano a até a hora diaria podera ser
aumentada, mas o tempo completo de cumprimento nunca podera chegar a menos
gue a metade da pena fixada antes da alternativa, valendo destacar que esse tipo de
servico s6 pode ser praticado por quem teve pena maior que 6 meses. Damasio de

Jesus (2000, p. 160-161), entende que ha injustica nesse caso, porque quem tem
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uma pena de um ano pode cumpri-la em seis meses e quem tem pena de seis
meses e um dia tera de cumprir pena pelo periodo integral, a solucao seria entao,

conceder o beneficio a quem tem pena entre seis meses e um ano.

Varios aspectos penais sdo alcancados pelo cumprimento dessa pena.
O trabalho em hora que se podia estar realizando outras tarefas ou em horas de
descanso, principalmente se aplicados em fins de semana acende a aflicao e

desconforto necessario a quem teve esse tempo de pena.

Ao mesmo tempo, conforme ensina Bitencourt (2006, p. 141), o servigo
a comunidade ajusta melhor o sujeito, faz com que ele tenha contato com os
prestadores de servico beneficente, e principalmente com o0s necessitados
aumentado o grau de conscientizacdo e sensibilizacdo, além da sensacao natural do

ser humano em sentir-se Util ao contribuir com a sociedade.

E principalmente, no caso de trafico de drogas privilegiado, com pena
alternativa de prestacdo de servico a comunidade em instituicao filantropica voltada
a recuperacao de dependentes quimicos abrange completamente o fim a que se

destina a pena aplicada.

O carater retributivo estaria inserido pelo motivo ja exposto. A
imposicao de contato com o efeito da droga geraria arrependimento e paridade com
as reais consequéncias causadas pela conduta, com isso o fim da conscientizacao
seria atingido, e em ultima andlise a sociedade se veria satisfeita com o servico

prestado.

Em compensacao, o contato com pessoas relacionadas a drogas,
principalmente das que querem se libertar do vicio, com eventuais transportadores

pode ser nocivo a reabilitacdo do dependente quimico.

Problemas praticos, também, infelizmente impedem ou dificultam a

maior aplicacao desse tipo de sancao.

Nem sempre estd a disposicdo entidade apropriada cadastrada, com
pessoal apto a lida com a situagdo de ter trabalhando consigo pessoa que teve
aplicada pena, por conta dos estigmas sociais ja tratados, e por falta de meios de

fiscalizagéo.
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5.1.4 Interdicao temporaria de direitos

As penas de interdicdo temporaria de direitos sao destinadas a crimes
praticados com abuso ou violagcdo aos deveres inerentes ao cargo ou funcao,
publica ou particular que necessite de regulamentacédo especial. Conforme mostra
Bitencourt (2006, p. 146) a principal caracteristica € o reflexo econémico que gera
por impedir ou inibir a atividade de meio de sobrevivéncia das pessoas. Conforme o

Cédigo Penal:

“Art. 47 - As penas de interdicao temporaria de direitos sdo: (Redagao dada
pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984)

I- proibicao do exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo; (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
II- Proibigao do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam
de habilitagdo especial, de licengca ou autorizacdo do poder publico;
(Redagéao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

III-  suspensdo de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo.
(Redagéao dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984)

IV-  proibicdo de frequentar determinados lugares. (Incluido pela Lei n®
9.714, de 1998)

V- proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos
(Incluido pela Lei n® 12.550, de 2011).”

A LEP também dispde a respeito da Interdicao Temporaria de Direitos:
“Art. 154. Cabera ao Juiz da execugao comunicar a autoridade competente
a
pena aplicada, determinada a intimag&o do condenado.

§ 12 Na hipétese de pena de interdicdo do artigo 47, inciso |, do Cddigo
Penal, a autoridade devera, em 24 (vinte e quatro) horas, contadas do
recebimento do oficio, baixar ato, a partir do qual a execucgao tera seu inicio.

§ 2° Nas hipéteses do artigo 47, incisos Il e Ill, do Codigo Penal, o Juizo da
execugdo determinara a apreensdo dos documentos, que autorizam o
exercicio do direito interditado.”

No inciso primeiro do artigo 47 do Codigo Penal, o legislador intenta
aplicar sancao a todo tipo de funcionario publico abarcados pelo artigo 327 do
Cédigo Penal, funcionarios da administracdo publica direta indireta autarquica ou
fundacional, o conceito € bem amplo. Pela doutrina o crime precisa estar associado
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a funcéo, no entanto nao precisa estar tipificado nos tipos contra a administracao
publica, basta a relagdo da conduta com o posto. Depois de cumprido o tempo de
suspensao o funcionario publico ainda precisa para voltar ao cargo respeitar as
devidas san¢des administrativas advindas da conduta

Conforme artigo 56 do cédigo Penal, no que tange ao inciso segundo,
exemplo de profissionais que s6 podem atuar se devidamente regulamentados, que
€ tratado no inciso segundo sdao os médicos engenheiros e advogados (JESUS,
2000, p. 175).

No mesmo sentido Rios Gongalves (2003, p. 27) assevera que, a
interdicdo de autorizacdo ou habilitacao, de que trata o inciso terceiro € referente a
crimes de transito, em que o motorista que necessite de autorizacdo do poder
publico. O artigo 57 autoriza a aplicagdo em crimes culposos, mas o Cédigo de
Transito, de redacéo posterior, ja o faz como pena principal, em muitos casos, €
sendo pena ja cominada ndo ha como ser substituida porque ficaria igual, entdo na

maioria dos casos estaria essa disposi¢ao revogada.

A limitacao de frequientar determinados lugares, do inciso quarto, deve
ser racional, é recomendavel que o lugar que se impeca freqlentar exerca alguma
influéncia sob o condenado referente a pratica do tipo de crime que cometeu, e a
proibicdo quanto a expressodes culturais ou religiosas € constitucionalmente proibida
(BITENCOURT, 2006, p. 153).

O ultimo inciso foi acrescentado pela lei 12550 de 2011, a constituicao
ja previa essa possibilidade no artigo 37, | que dispde que o0 acesso a cargos
publicos sera adstrito a forma da lei, entdo ainda que se restrinja a entrada em cargo
publico além do concurso, e ao interesse publico é perfeitamente possivel, a

imposi¢cao como pena.

Note que a proibicdo € da simples inscricdo, em caso de inscrigao ja
feita a posterior convolagdo ndo podera atingi-la. E depois de infringida a pena o

prestar concurso ou a posse estaria obstada pelos efeitos da condenacao.

A interdicdo dura o tempo da pena que seria de restricao de liberdade,
e assim como todas as outras que nao prestacao de servico a comunidade nao pode

ser cumprida em menos tempo.
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5.1.5 Limitacao de fim de semana

Consiste na imposi¢cao de permanéncia de cinco horas aos sabados e
domingos em casas de albergado, ou em estabelecimento adequado.

A intencdo é fazer com que a pena seja cumprida em dias que se
destinariam ao descanso, sem prejudicar o trabalho.

Em tese, nessa casa de albergado deveriam ser realizadas atividades
educativas, como cursos e palestras (GONCALVES, 2003, p. 27).

Cabera ao juiz da execucado, conforme artigo 79 e 155, da Lei de
Execucdes Penais, a fiscalizacdo do cumprimento de pena, por conta de relatérios

mensais enviados pelo responsavel pelo estabelecimento em que se cumpre a pena.

Ainda segundo o legislador, no artigo 94, a casa de albergado deve
ficar em centros urbanos, sem obstaculos a fuga. Deve conter acomodacgdes ao

preso e para as atividades de ressocializacao

A realidade, inclusive de todo o estado de Sdo Paulo é bem diferente,

sequer existe a casa de albergado.

5.1.6 Multa

Fora as possibilidades do artigo 43. O artigo 44, §2° abre a
possibilidade de pagamento de multa como pena alternativa, a doutrina, incluindo
Damasio E. de Jesus (2000, p. 120), chama o instituto de multa substitutiva ou multa

vicariante.

Esse pagamento sera revertido ao Fundo Penitenciario Nacional,
considerando a gravidade do delito e o potencial econédmico do agente.

A forma de pagamento pode ser a vista ou em parcelas.
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A cominacéao da pena é feita por etapas;

Primeiro é estabelecido o numero de dias multa, entre 10 e 360. Nao
h& mais cominacao variavel de tipo para tipo de crime, mas o juiz ainda deve levar

em conta a gravidade do delito.

Fixa-se entdo o valor de cada dia multa, levando em conta a situacao

econbmica do réu. Para tanto o juiz pode pedir diligéncias de comprovagao.

A pena a depender da situacao do réu pode ser triplicada, ou reduzida
levando em conta ainda esse critério (GONCALVES, 2003, p. 35-36).

5.2 Fixacao da Pena

Cesar Roberto Bitencourt (2009, p. 140) divide os critérios de fixagao

da pena em cinco, sao eles:
“Quantidade da pena aplicada”: ndo superior a quatro anos.

“Natureza do crime cometido”. as medidas para crime doloso ou

culposo séao diferentes.

“Modalidade de execug¢do”: o crime ndo pode ser cometido mediante

violéncia ou grave ameaca.

“Réu nao reincidente em crime doloso”: por conta de outra disposicao

pode ser superado.

“Prognose de suficiéncia da substituicdo”™ o juiz deve entender

apropriado ao caso concreto a aplicacao.

O artigo 44, CP, trata das circunstancias que permitem a substituicao.
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5.2.1 Quantidade de pena e tipo de crime

Conforme o tipo de crime pode ser conseguido, ou ndo, a pena
alternativa, conforme o CP, artigo 44, |, “aplicada pena privativa de liberdade nao
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; (Redacao
dada pela Lei n? 9.714, de 1998).”

A pena a ser substituida pode ser de reclusdo ou detencao, em crime
culposo ou doloso, desde que nao superior a 4 anos (s6 nos casos dolosos se aplica
a limitagao por tempo de pena). No concurso formal e no crime continuado, a pena a

ser analisada é a final, j& unificada.

Em caso de concurso material a doutrina diverge, de acordo com Flavio
Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 515), o juiz deveria analisar a pena de cada
crime separadamente, e aplica-las sucessivamente, em entendimento minoritario. Ja
Shecaira, e Alceu Correa Junior (2002, p. 227) tratam da quantidade de pena,
apenas como a “aplicada na sentencga”, entdo ja somada maior da doutrina e
jurisprudéncia vale a soma das penas, e se constata a vedacéao se ela ultrapassar 4
anos. E ainda, pelo artigo 69, § 12 do mesmo diploma legal se, em caso de concurso
material, for aplicada a uma pena privacao de liberdade e ela ndo for suspensa, a
alternativa nao podera ser aplicada.

Em caso de crime cometido com violéncia ou grave ameaca, ainda que
o autor atenda ao limite de pena, o legislador sopesou o valor da conduta,
prudentemente visto que o grau de retribuicao e ressocializacdo necessarios a pena,

nao se enquadrariam a esse instituto.

“passa- se a considerar aqui, ndo sé o desvalor do resultado, mas
fundamentalmente, o desvalor da agéo, que, nos crimes violentos, é sem
davida, muito maior e, em decorréncia, seu autor ndo deve merecer o
beneficio da substituicdo. Por isso afasta-se prudentemente, a possibilidade
de substituicdo de penas para aquelas infragdes que forem praticadas “com
violéncia ou grave ameacga a pessoa”’. (BITENCOURT, 2011, p. 82- 83.)
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E pacifico na doutrina que em caso de violéncia patrimonial, como no

caso do crime de dano nao ha qualquer 6bice a substituicao.

Nos crimes de menor potencial ofensivo, o procedimento é diferente,
ainda que cometidos com o aludido modo de execucédo o procedimento autoriza a
aplicacdo da restricdo de direito, mas pelo instituto da transacdao penal com
requisitos distintos (BITENCOURT, 2006, p. 83).

5.2.2 Reincidéncia

Conforme o Cédigo Penal pode haver a substituicdo se, conforme o
artigo 44 11 — “o réu nao for reincidente em crime doloso; (Redagao dada pela Lei n®
9.714, de 1998).”

Para que se observe a falta desse requisito, é preciso que o réu, na
data da sentenca condenatéria em questdo tenha condenacado definitiva, com
transito em julgado em crime doloso a no maximo cinco anos, a doutrina da o nome
de reincidéncia especifica, e ela acontece ainda que um crime seja simples e o outro
qualificado. O principio da presuncao de inocéncia elimina a possibilidade de nao
substituicdo por conta desse inciso, sem que haja o transito em julgado da

condenacgao que geraria a reincidéncia.

Esse mesmo diploma excepciona essa regra no paragrafo terceiro do

mesmo artigo, a ser tratado posteriormente.

5.2.3 Circunstancias judiciais favoraveis

As circunstancias em questao estdo no artigo 44, do CP e sdo as mesmas do

artigo 59 “lll - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
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do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa

substituicdo seja suficiente. (Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998).”
Esses requisitos sao subjetivos, de acordo com as condicées da
pessoa, ainda que presentes os anteriores, entendendo o juiz, ndo razoavel a

aplicacao por conta das condi¢cdes do agente ndao ha que se falar em substituicao.

Nessa etapa vale a discricionariedade do juiz, chegando ao mérito do
réu. Deve ele balancear, e agir pautado nos critérios de manutencdo de ordem
publica e protecao dos bens juridicos, que sdo deveres do Estado. Nesse sentido,
Cesar Roberto Bittencourt, assevera que o critério de julgamento devem ser mais
rigidos (2009, p. 141).

Ainda assim, toda decisdo deve ser proporcional regida pelos padrdes
constitucionais de fundamentacao razoavel e detalhada, ndo s6, mas inclusive nesta

parte.

5.2.4 Quantidade de pena alternativa proporcional a privativa de liberdade.

Conforme se verifica, a gravidade da pena de privacdao de liberdade
influi na espécie de pena que sera substituta nos termos do artigo 44, §2° CP:

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

Esse dispositivo deve ser interpretado em conjunto com o artigo 46,
“caput”,CP que diminui ainda mais a esfera de aplicacdo da pena para maior de 6
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meses. Entdo no caso de infracdo de menos de 6 meses a aplicacao possivel seria

sO a de multa.

O antigo artigo 44 paragrafo unico, CP, dispunha que as penas devem
ser passiveis de cumprimento ao mesmo tempo, mas ele nao foi mais trazido no
novo ordenamento, entdo paira a duvida se as penas devem ser cumpridas
simultaneamente, devendo ser entdo compativeis ou se, podem nao ser havendo
cumprimento de uma depois da outra. E razoavel o entendimento atual de que ainda
que tenha havido a supressao elas devem ser compativeis na execu¢ao a0 mesmo
tempo, porque se nao fosse o réu levaria mais tempo que a pena inicial, privativa de

liberdade para cumpri-las.

5.2.5 Pena alternativa ao reincidente

Aqui é feita a excecao ao caso de o condenado, ainda que reincidente

em tipo doloso, para tenha a pena alternativa:

“Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicao, desde
que, em face de condenagdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime.” Artigo 44, §3°, CP.

Mais uma vez, é depositada no juiz a discricionariedade de, levando
em conta a singularidade do caso, aplicar, ainda obstante a falta do requisito da
primariedade, a substituicdo da pena.

Todos os requisitos legais sdo exigidos cumulativamente, ou seja a
falta de algum gera a impossibilidade, menos esse, que pode ser desconsiderado
pelo juiz, mas ainda levando em conta a determinagcdo de fundamentacdo, a

sentenca deve constar os motivos singulares que levaram a medida.
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5.2.6 Conversao da pena alternativa em privativa de liberdade

No caso do artigo 44, §4°, CP, o agente retorna a pena privativa de
liberdade:

“A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No célculo da
pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo cumprido da
pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de
detengao ou recluséo. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)”.

A finalidade primeira dessa disposicdo é, antes de ser executada,

alarmar sobre as consequéncias do ndo cumprimento.

Para que haja a regressdo para a privativa de liberdade devem ser
observadas as regras de detracdo do artigo 181 da LEP, sendo assim, fica a pena a
ser imposta, com o desconto do que ja foi cumprido na alternativa. Assim, para a
nova pena o prazo de prescricdo e da fracao para a progressao de regime também

serao modificados.

A pena de prestacao pecuniaria e perda de bens e valores por direcao
constitucional, ndo deve, ser convertida em restricido de liberdade, em que pese

entendimentos em contrario.

“E certo, pois que a prestagdo pecunidria é uma pena restritiva de direito.
Mas, apesar de constituir uma pena, assume também o carater de divida,
isto &, de antecipagao da indenizagéo. E por tanto, simultaneamente, pena e
divida, incluindo-se pela sua natureza, entre as sangdes de carater hibrido.
Note-se, porém, que a pena de prestacdo pecuniaria s6 assume carater de
divida quando revertida em prol da vitima ou seus dependentes. Quando é
aplicada em favor de entidade publica ou privada de destinagdao social,
deixa de ter a conotagdo de divida, na medida em que nado objetiva a
reparacao do dano, razdo pela qual, nessa hipétese, nada obsta a sua
conversdo em pena de prisdo.” (BARROS, 2003, p. 463)
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A interpretacédo literal desse dispositivo resulta em obrigatoriedade de
audiéncia do réu, para que se justifique a respeito do ndo cumprimento, e s6 assim
se nao houver, ou se havendo, for insuficiente, fica 0 descumprimento injustificado
satisfazendo o requisito.

5.2.7 Conversao na execucao

Ainda no mesmo caso de superveniéncia de condenacgao, o juiz da execucao pode
decidir sobre a conversao. “Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade,
por outro crime, o juiz da execucgao penal decidira sobre a conversao, podendo
deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)”. Artigo, 44, §5°, CP.

Observando o magistrado que a nova pena € compativel com a que esta sendo
cumprida, exemplo, prestacdo pecuniaria ou perdas de bens e valores ou até
limitacao profissional, ele podera ainda autorizar o cumprimento da pena antiga junto
com a nova.

Durante a execucédo ainda é possibilitada a conversdo caso nao tenha
sido feita em fase anterior e for medida de direito, conforme o artigo 180 da Lei de
Execugbes Penais:

“A pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
convertida em restritiva de direitos, desde que:

I- O condenado a esteja cumprindo em regime aberto;
- Tenha sido cumprido pelo menos 1/4 (um quarto) da pena;

llI-  Os antecedentes e a personalidade do condenado indiquem ser a
conversao recomendavel.”

Quanto aos meios de conversao os requisitos sdo os mesmos na fase
de execucgao.
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6. DA APLICAGCAO DA PENA ALTERNATIVA PARA O TRAFICO
PRIVI LEGIADO

A pena para o tipo do artigo 33 da lei 11343/2006, é de reclusao de
cinco a quinze anos e multa de quinhentos a mil e quinhentos dias multa. Por tanto é

impossivel a conversdo em pena alternativa.

No mesmo artigo, no paragrafo quarto, a lei possibilita a diminuicao de
pena de um sexto a dois ter¢cos a quem pratique os tipos do “caput” ou do paragrafo
primeiro, mas tenha circunstancias especiais, e essa modalidade passou a se
chamar entdo, por conta da reducéo, “trafico privilegiado”. Israel Ventura Mendes

assevera que o termo nao € o mais técnico juridicamente.

“O privilégio se caracteriza por circunstancia de natureza objetiva ou
subjetiva, anterior ou posterior ao delito que, agregado ao tipo fundamental,
faz surgir um tipo derivado redefinindo para menos os limites da cominagao
da pena em abstrato. J& a hipétese em estudo consiste em minorante a ser
analisada na terceira fase do sistema trifasico, reduzindo o quantum
tipificado, ndo se tratando de tipo subsidiario.” (MENDES)

Na primeira fase de dosimetria o juiz levando em conta a pena minima,
sopesa as circunstancias judiciais, sendo favoraveis, o que deve acontecer para que
se verifigue a modalidade privilegiada, ela permanece em cinco.

Na segunda fase nao verificada causas agravantes ou ainda que
existentes, com a diminuicdo da terceira fase, do paragrafo quarto, a pena pode

chegar menos que quatro anos ou até, sem agravante a um ano e oito meses.

Sendo assim ocorre que, imediato se constata a possibilidade de pena

alternativa. Nesse sentido segue o posicionamento:

“Diante desta possibilidade, ou seja, redugcdo de um terco a dois sextos,
temos que a pena pode ficar abaixo do minimo legal. Assim, se a pena
minima passa a ser de 5 (cinco) anos, com a redugao prevista neste artigo a
pena podera ficar em 4 anos e 2 meses(5-1/6= 10 meses); ou ainda para 1
(um) ano e 8 (oito) meses (5-2/3=3,4). Diante disso, este tratamento
diferenciado merece aplausos ao legislador.” (DELGADO, Rodrigo Mendes.
p.122)
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Por tanto verificados esses requisitos ndo ha como nao se permitir a
aplicacado dessa pena ao trafico privilegiado. Tem decidido nesse sentido o Supremo
Tribunal Federal, cabiveis o0s requisitos de aplicacdo, a nado concessao fere
principios como o da individualizagdo da pena.

No entanto, o mesmo paragrafo quarto seguido por grande parte das
autoridades judiciais, vedava a possibilidade do beneficio, por razées de politica
criminal. O crime de trafico de drogas é equiparado ao hediondo, por isso nao é
passivel de varios beneficios, desde o momento de aplicacdo da pena, até o sistema
de progressao de regime ele é diferenciado, pensando nisso o legislador achou por
bem fazer a ressalva, visando atingir o pequeno traficante, que vé na pratica um

meio de lucro, ainda que tenha bons antecedentes.

6.1 Decreto 154 de 1991

Esse decreto promulgou a Convencado Contra o Tréfico llicito de

Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas, em 26 de junho de 1991.

Primeiro sdo feitas varias consideracdes a respeito do alto nivel de
lesdo social causado pelo trafico de drogas; sobre a preocupacédo com a crescente
expansao do trafico; sobre os prejuizos financeiros causados aos Estados e sobre o

vinculo entre o trafico de drogas e outras atividades ilicitas.

Enfim se reconhece que a agdo é de responsabilidade de todos os
Estados.

Em seguida sdo feitas algumas definicbes sobre expressdes contidas

no texto seguido das intengcdes com a convengao.

O fundamento precipuo da Convengcdo € a formagao de forca de
combate ao trafico de drogas, no entanto, a questao se vé tratada por varios meios,
nao sé os juridicos, o que mostra a crescente vertente de percep¢ao da solucao do

problema ndo s6 pelas vias tradicionais. Vale dizer, a funcao jurisdicional, em
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questdo penal ndo pode se desviar de sua finalidade principal, que é a de aplicar
sanc¢dao a fato tipico, para se atentar a outros aspectos a ponto de anular a sua, mas

a pena alternativa combina de maneira adequada a questao.

“O Proposito desta Convencao é promover a cooperagao entre Partes a fim
de que se possa fazer frente, com maior eficiéncia, aos diversos aspectos
do trafico ilicito de entorpecentes e de suas substancias psicotropicas que
tenham dimenséo internacional. No cumprimento das obrigagdes que
tenham sido contraidas em virtude desta Convencao, as Partes adotardo as
medidas necessérias, compreendidas as de ordem legislativa e
administrativa, de acordo com as disposicdes fundamentais de seus
respectivos ordenamentos juridicos internos.” (Decreto lei 154/91. Artigo 2.

1)

Quanto aos crimes sao feitas diretrizes de tipos penais, observada a
soberania de cada Estado, relacionados ao porte, ao uso e ao transporte de drogas.

No ponto 4. A do decreto abre-se a possibilidade de conversdo de
condenacgédo em caso de “delitos menores”, conforme trata o decreto, em medidas de
outras medidas como educacao e reabilitagdo. Esse foi um dos fundamentos do
Habeas Corpus que resultou na resolucao 5/2012, do senado.

6.2 Da Nova Lei de Drogas

Com a promulgagao de nova lei de que trata da repressao ao trafico de
drogas, 11.243 em 23 de agosto de 2006, o trafico e uso de drogas, entre outras,
foram abordadas de maneira diferente.

A intencdo, com essa nova abordagem é acompanhar os novos moldes
da sociedade recente que, com o0 tempo, necessita de novas solucdes, para
problemas que vao surgindo. A maneira com que se tratava o problema pela lei
antiga, ndo se fazia mais eficaz devido a mudanga de enfrentamento das mesmas
questdes e surgimento de questdes diferentes, assim como novos costumes trazidos

pelo tempo e evolucéo social.
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6.3 Dos Novos Principios e Objetivos do Novo Sistema de Repressao as

Drogas

A lei antiga tinha a sua finalidade voltada principalmente a repressao
ao trafico. Ja no primeiro capitulo que abordava da prevencdo, a disposicao a
respeito era precaria, ndo havia suficiente mencao a érgados de prevencado. E o
sistema de integracao com 6rgaos de outras esferas conscientizacao e tratamento,
que nao as penais era problematico.

O foco da nova legislacao é tratamento da questdao como problema de
saude publica, isso se mostra pela criacdo de politicas publicas, para a prevengao
reinsercao de usuarios e, diferenciacao entre usuario e dependente, como pontos de
destaque, ao contrario da lei antiga, 6.368 de 21 de outubro de 1976, que dava mais

énfase a repressao, a producgao indevida e uso.

“A previsao especifica da necessidade de atender e reinserir na sociedade o
usuario e o dependente de drogas nao é novidade no ordenamento juridico
brasileiro, pois ja existia desde a Medida Provisoéria 2.225/2001, que alterou
a Lei 6.368/76. Entretanto a nova Lei de Drogas, neste ponto, deu nova
formulacdo a matéria elevando as atividades de prevencao e reinsergao
social ao mesmo nivel de importancia das atividades de prevencao do uso
indevido e repressao ao trafico e a produgdo ndo autorizada. Trata-se de
mais uma consequéncia do reconhecimento, do legislador de que o
problema envolvendo drogas é efetivo e, para sua solugdo, ndo mais se
fazem suficientes apenas as medidas repressivas ou de prevencao
genérica. Impde-se, agora, a reinser¢ao social daqueles que ja foram
atingidos pelo uso de drogas, bem como a devida atengdo aqueles que
estdo no mesmo caminho “(MENDONGCA e CARVALHO, 2008, p. 42)

Pelo progresso social, e dos problemas advindos com ele, a lei velha

apresentava lacunas e discrepancias que a nova procurou Compor.

Ja no primeiro artigo a lei destaca como finalidade a “instituicao de um
sistema de politicas publicas sobre drogas”, depois atenta para a “reinsercao social
de usuarios” e por fim estabelece normas de repressdo ao trafico. Fica clara a
prioridade do objetivo o tratamento da questdo como de saude publica, mostra isso,
com as varias medidas de programas publicos de ressocializagdo e capacitacdo do

usuario.
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Isso se mostra em seguida no artigo 22 pela determinacéo expressa de
observacao de principios e diretrizes, estabelecidas.

“O art. 22 traz os principios que devem orientar as atividades de atengéo e
as de reinser¢do social do usuario ou do dependente de drogas e
respectivos familiares (mais uma vez a importancia da familia € posa em
destaque).” (DELGADO, 2009, P. 62)

Esses principios servem como parametro para a aplicacdo de medidas
a dependentes, mas quanto a aplicacao de pena também devem ser considerados.

6.3.1 Respeito ao usuario e dependentes

No artigo em questao ja se apregoa, no primeiro inciso, a igualdade e o
principio da dignidade humana. Conforme o artigo 22, I, da lei 11.343/2006:

“Respeito ao usuario e ao dependente de drogas, independentemente de
quaisquer condicbes, observados os direitos fundamentais da pessoa
humana, os principios e diretrizes do sistema Unico de saude e da politica
nacional de assisténcia social.”

Em primeiro lugar, antes do tratamento ou recuperacdo ou até de
imposicao de pena, deve a pessoa ser respeitada nos parametros constitucionais,e
ter protegidos seus direitos e garantias fundamentais, como a saude e integridade.

“O respeito a pessoa humana serda a bussola orientadora de qualquer
atividade de atencdo e de reinsergao social do individuo. E este respeito
deve ser tao absoluto, que se deve até mesmo respeitar o direito da pessoa
em nao se submeter a qualquer tratamento.” (DELGADOQO, 2009, p. 62)

E ainda que as condicdes do usuario ou dos dependentes forem
penalmente reprovaveis, cabe a lei estabelecer meios de reinsergdo social, com

respeito e dignidade.
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6.3.2 Acoes para a reinsercao do usuario

Levando em conta o respeito indicado pela lei, agora no tocante ao
tratamento devem ser tomadas medidas nao somente ao dependente, mas também
a sua familia. Assim, pelo inciso Il, do artigo 22 da lei 11343/2006 deve acontecer:
“A adocao de estratégias diferenciadas de atencao e reinsercao social do usuario e
do dependente de drogas e respectivos familiares que considerem as suas
peculiaridades socioculturais.”

Conforme Bitencourt no livro “Nova Lei de Drogas Comentada artigo
por artigo” a individuo deve ser tratado com ética e respeito, sendo levado em conta

as suas circunstancias pessoais (2009, p. 63)

No mesmo sentido o artigo quarto da lei, indica como preceito o
respeito a diversidade e as especificidades populacionais. Isso porque com a
sociedade moderna é constituida de pessoas com valores diferentes, e em um
Estado Democratico de Direito. O Brasil € um pais de muitas culturas definidas pelo
espaco geografico, classe social e até religiao. Deve entdo o tratamento, para que

sejam alcangados maiores niveis de recuperacao, se adequar a cada realidade.

6.3.3 Individualizacao de tratamento

Para que o tratamento funcione, ele deve levar em conta as condicdes
do dependente, tanto financeiras quanto sociais, conforme o inciso Ill, do artigo 22,
da lei 11.343/2006, deve acontecer a “Definicdo de projeto terapéutico
individualizado, orientado para a inclusao social e para a reducao de riscos e danos
sociais e a saude”

Como os fatores que levam ao uso de drogas podem variar o

tratamento ndo deve socorrer s6 a questao quimica, mas o motivo do uso.
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“Como exemplo, podemos citar o caso em que uma determinada
toxicomania esta relacionada a um determinado trauma, uma experiéncia
ruim que a pessoa TVE em sua vida e que € a mola propulsora para
desencadear o vicio do qual padece. Se o tratamento for deito apenas ao
vicio, mas ndo ao trauma, que em realidade € o motivo de referida
dependéncia, ineficaz referido tratamento serd. Assim para que se atenda a
especificidade e peculiaridade desta pessoa, o tratamento devera ser feito
exemplificativamente, por um médico, através de certos medicamentos, mas
também por um psicélogo ou psicanalista, que possa tratar o trauma do qual
a pessoa é vitima. Como se vé, o exemplo citado exige um tratamento
conjunto e nado isolado, posto que sdo patologia que se completam e
causam o mal maior. O trauma conduz ao vicio, e este, por sua vez, é
resultado daquele. Se se trata penas um, o outro pode eclodir novamente a
qualquer momento. (DELGADO, 2009, p. 64)

Para que as estratégias sejam implementadas é necessario a criacao
de politicas publicas de saude caracteristicas, de prevencao, com respeito a
individualidade do lugar e tempo em que serdo executadas e posteriormente, com

medidas paliativas individualizadas assim como o tratamento médico.

6.3.4 Atencao a familia do dependente

A intencdo da lei, conforme se vé nesse principio e nos anteriores
referentes ao mesmo assunto, prima pela assisténcia da familia do dependente,
tendo em conta nao s6 a dificuldade de ter como familiar o dependente, mas o risco
de envolvimento ilicito com o problema. Conforme dispde o referido artigo 22, IV, da
lei 11.343/2006, deve ser dada: “Atencéo ao usuario ou dependente de drogas e aos
respectivos familiares, sempre que possivel, de forma multidisciplinar e por equipes

multiprofissionais”

Ai se estabelece um sistema integrado com o Conselho Nacional
Antidrogas, que visa o0 aconselhamento estratégico ndo sé para auxilio, mas para a
prevencao, pesquisas cientificas de acdes de tratamento, além dos meios
estabelecidos em lei. Outra vez a pratica fica bem longe do intento do legislador.

A familia do usuario sofre grandes transtornos causados pelo vicio ou

uso de drogas e também necessitam de atendimento do Estado. Questbes
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financeiras sociais e psicolégicas devem ser abordadas por um sistema que para

tanto deve ser formado de diferentes esferas de atuacéo.

E impossivel que se dedique toda essa atengdo ao usuario, haja vista a
real condicdo do sistema de cumprimento de pena nacional, que se dira da familia,
mas ainda assim, antes da implicagdo penal, por determinacao legal é necessario o
minimo de compreensao a situacao pela qual se passa, principalmente em caso de

familias de pouca condic¢ao financeira.

6.3.5 Observancia das orientacoes e normas do CONAD

Conforme assevera o artigo 22, V, da lei 11.343/2006 deve haver
“Observancia das orientacdes e normas emanadas do CONAD”. O CONAD na
Resolucao 3 de 27 de outubro de 2005, dispde sobre varias diretrizes de orientacao
para o tratamento do dependente de drogas, familiares e populagées com maior
incidéncia de vicio, desde praticas de prevencao, passando pela modalidades de
tratamento, com meios de reinsercao a familia do dependente, até a determinacao

de reserva de verba no Fundo Nacional da Uniao.

Segundo Delgado (2009, p. 64), aqui se mostra a posi¢ao hierarquica
superior desse 6rgao, em questao de politica antidrogas.

E desproporcional que, em caso de porte de um viciado, sejam
aplicadas todas essas medidas, enquanto a familia em caso da mesma conduta, por
conta do vicio do parente, por exemplo, seja tratada de maneira tao diferente.

6.3.6 Respeito as diretrizes de politicas regionais

Conforme vao sendo observados os efeitos de tratamento e prevencao,

os resultados devem ser compartilhados, e conforme as peculiaridades regionais

pode haver a troca de meio de combate, a lei dispde a esse respeito, no inciso VI do
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artigo 22 da lei 11.343/2006, por ela deve haver: “O alinhamento as diretrizes dos

6rgaos de controle social de politicas setoriais especificas”

As mais proveitosas devem ser usadas e as outras descartadas,
facilitando a percepcgéao de sucessos a serem incentivados.

6.3.7 Incentivo a instituicoes que contratarem dependentes

A condicdo de dependente pode causar, principalmente nas classes
menos favorecidas economicamente, a falta de aptidao profissional, por condicées
até fisicas, entao pela lei, entdo pelo artigo 24 da mesma lei11343/2006 se dispoe

que:

“A unido os estados o distrito federal e os municipios poderdo conceder
beneficios as instituicbes que desenvolverem programas de reinsergcdo no
mercado de trabalho do usuério e do dependente de drogas encaminhando
para o érgao oficial”.

Por aqui se mostra a preponderante intencéo da legislacdo em reinserir
o0 dependente o mais rapido possivel no mercado de trabalho, com capacitacao.
Essa pratica é aplicada ao dependente e usuario, mas se levados em conta os
mesmos parametros, junto com os de assisténcia familiar, sempre em conjunto com
a necessidade de imposicao do direito penal, pode se chegar a conclusao que em
determinados casos, 0 anseio da lei € que o dependente e 0s que 0 circundam

superem o problema da droga, e tenham meios de n&o reincidirem.

Ainda depois dessas diretrizes a lei segue tratando de meios de
organizacao do sistema nacional antidrogas e de prevencéo chegando aos crimes
apenas no capitulo Ill.
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7. DOS CRIMES DA LEI

O tratamento com maior intuito de repressao foi abandonado em certas
condutas pelo legislador, que passou a tomar medidas nem sempre penais

tradicionais, ou até nao penais, o0 que gerou grande tumulto na doutrina

7.1 Da Nao Aplicacao de Prisao ao Usuario

O artigo 28 da lei em questdo, traz cinco condutas, que tratam a
respeito de quem porta a droga para préprio consumo e impde medidas totalmente
voltadas ao fim ressocializador da pena, no paragrafo primeiro equipara outras a

essas .

Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I- Adverténcia sobre os efeitos legais das drogas;

- Prestacéo de servicos a comunidade;

- Medida educativa de comparecimento a programa oOu Curso
educativo.

§1 As medidas submetem-se a quem, para seu consumo pessoal semeia
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade se
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

Por conta da natureza das medidas aplicadas, houve um movimento
doutrinario encabecado por Luiz Flavio Gomes, conforme trata Andrei Borges de
Mendonga e Paulo Roberto Galvao de Carvalho, no livro “Lei de Drogas, lei 11343
de 23 de Agosto de 2006, Comentada Artigo por Artigo” (2008, p. 77-78) que

entendia o comportamento trazido pelo artigo como ndo criminoso.

A fundamentacéao era pautada no Cédigo Penal, que discrimina os tipos

de penas existentes no ordenamento e entre elas ndo estavam as marcadas no tipo.
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Dada a devida vénia, ndo é presumivel toda essa proposicdo somente
pela falta de previsao legal, em sentido contrario segue o posicionamento do autor
Renato Marcao, que percebe a nova disposicdo como espécie, ainda sem a
predeterminacao do cédigo Penal.

“A auséncia de cominacao privativa de liberdade ndo afasta, nos tempos de
hoje, a possibilidade de a conduta ser listada como crime ou contravencgao.

Em tempos de responsabilidade penal da pessoa juridica, de novas
discussdes acerca da responsabilidade objetiva e outros tantos temas, a
definicdo acima apontada se mostra incompativel com um Direito Penal do
século XXI”. (MARCAOQ, 2008, p. 60).

A doutrina e a jurisprudéncia se consolidaram no sentido da

continuidade do referido instituto como crime.

7.2 Do Trafico de Drogas

A lei de combate ao trafico de drogas prevé o seguinte tipo em seu
artigo 33:

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

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

I- importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a
venda, oferece, fornece, tem em depésito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
quimico destinado a preparagao de drogas;

- semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparagao de drogas;

llI-  utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se



89

utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencédo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

Em relacdo a lei anterior, o tipo de trafico passou do artigo 12 para o
33, todos os elementos objetivos foram mantidos e a pena passou de trés a quinze

anos de reclusao para cinco a 15 anos, houve aumento também na multa.

Ao contrario, o crime do antigo primeiro inciso do paragrafo segundo

que previa a conduta de instigar auxiliar ou induzir ao uso teve a pena diminuida.

7.3 Do Trafico de Drogas Privilegiado

Conforme o artigo 33, § 4°, da lei em pauta, pessoa que, comete as
condutas do caput e as equiparadas, mas € primaria, possui bons antecedentes e
nao tem qualquer ligacdo com organizagdes criminosas tem direito a reducdo de

pena:

§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa.

Entdo a pessoa que comete quaisquer das condutas, sob estas
condicOes, pela nova lei tem pena minima de 5 anos, ndo mais de 3, mas em
compensacao sofrera a diminuicdo de pena respectiva, como ja tratado chegando

ela a um ano e oito meses.
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Dai a criacao doutrinaria do trafico privilegiado, embora, seja causa de
diminuicédo de pena.

O termo “poderao” do tipo descrito nesse artigo, também nao é o mais
correto tecnicamente, conforme ensina Delgado (2009. P. 121), pois se presentes as

condi¢des a diminuicao sera direito subjetivo do réu.

Um ponto controverso na doutrina foi o da hediondez ou ndo desse
item, ja que ndo é igual ao caput, de que trata a lei de crimes hediondos e veda a

iniciacdo em regime inicialmente fechado e outros beneficios.

E notério que esse tipo ndo pode ser tratado como hediondo por
descrever conduta de quem se envolve ocasionalmente com o ilicito, € ndo tem o
intuito de denegrir a sociedade, que a lei visa defender, também por nao estar
previsto como tal pela lei de crimes hediondos 8.072/1990, que nao possibilita

nenhum tipo de interpretacédo extensiva por causar prejuizo ao réu.

Outro argumento, reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia explicado
por José Henrique Kaster Franco, no artigo “A Hediondez das Mulas” é o
reconhecimento da nao hediondez do homicidio qualificado privilegiado. O homicidio
qualificado é hediondo (esta descrito na lei de Crimes Hediondos como tal), mas
quando além da qualificadora, estiver presente causa de diminuicado de pena, o
artigo o tipo as da esfera de aplicagdo da lei 8.072/90. Alberto da Silva Franco
(2007, 357), no livro “Crimes Hediondos” afirma que “E firme o constructo doutrinario
no sentido de que o homicidio qualificado-privilegiado ndo consubstancia o delito
hediondo, ndos, ndo se lhe aplicando, pois, o disposto no artigo 2°, §1°, da Lei
8.072/90.”

“Majoritariamente, a doutrina, por questées de politica criminal, posiciona-se
favoravelmente a aplicagdo das minorantes ao homicidio qualificado, desde
que as qualificadoras sejam de natureza objetiva, a fim de que ocorra a
compatibilidade entre elas. Dessa forma, poderia haver, por exemplo, um
homicidio praticado mediante emboscada (qualificadora de natureza
objetiva), tendo o agente atuado impelido por um motivo de relevante valor
moral (minorante de natureza subjetiva).” (GRECO, 2010 p. 249)

Ainda nesse artigo se da a questao principal a ser tratada, a vedacao
legal de pena restritiva de direito, ou qualquer alternativa, ao traficante privilegiado.



91

Esse traficante, que vale ressaltar, é pessoa que tem bons
antecedentes, nao é reincidente e ndo tem relagdo com organizacdo criminosa,
normalmente é pessoa viciada em drogas ou parente de uma, que vende ou

transporta para sustento proprio, de seu vicio, ou mediante pagamento irrisério.

O viciado, ou pessoa proxima, sem condicdo de trabalhar, para se
manter, a sua familia, ou seu vicio, se submete a transporte de drogas, de qualquer
maneira imaginavel, ou executa qualquer das condutas tipicas do artigo 33, mas
eventualmente, levado pela necessidade. Para subsisténcia pée em risco sua saude

e vida se humilhando em condic6es adversas.

Acontece também, da familia desse dependente se envolver, maes,
mulheres ou companheiras sdo obrigadas pelos maridos ou filhos a transportarem
drogas, ou manté-las em suas casas, ou sao coagidas por ameacas feitas contra
eles, enfim, fica claro que o objetivo desse crime é a pratica eventual, sem o intuito
de lesar a sociedade, mas de solucionar o problema do vicio da droga ou o agente

acaba sendo levados pelas circunstancias.

O tipo mais conhecido desse traficante sdo as “mulas” (termo utilizado
no artigo “A hediondez das ‘Mulas’™), transportadores contratados para levar a droga
de um ponto a outro que ofereca risco demais aos traficantes ou em caso de
grandes demandas. Esse transporte é feito entre cidades, estados ou paises, com
veiculos trazendo drogas escondidas, costuma-se trazer consigo drogas até dentro

de seu proprio corpo, causando danos a saude e até a morte.

Ainda, também é rotina o problema do familiar que tenta entrar em
instituicbes penitenciarias portando droga, para levar ao preso, para uso ou

comércio la dentro.

Esse familiar, que se apresenta nervoso as revistas, € apanhado, e
explica; o parente é viciado ou precisa da droga para nao ser morto por outro preso,

ou qualquer motivo parecido.

Esse contexto de desespero familiar seja por parente ou para sustentar
o préprio vicio deve ser levado em conta na hora de se avaliar a hediondez ou

cabimento de pena alternativa para a pessoa que comete essas condutas.

E claro que, para que se configure essa diminuicdo de pena a pessoa

ndao pode ter qualquer envolvimento direto com organizacdo criminosa, ou mal
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antecedente. Esse tipo de agente ndo é o que a lei visa realmente punir com
firmeza, ele ndo tem ou tem pouquissimo lucro com seu transporte, se envolve por

questdes diversas e ndo o faz habitualmente.

Nesse caso pode ser discutido até a real possibilidade de o fato ser
tipico haja vista, a falta de dolo de lesar a saude publica que é o bem juridico em
questao, conforme ensinam Luiz Flavio Gomes e outros autores no livro “Nova Lei
de Drogas Comentada, Artigo por Artigo Lei 11.343/2006”,0 estado de necessidade
que levou a conduta, ou a coagao em caso de familiares.

Dispde o Cédigo Penal:

“Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que nao provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se. (Redacao dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

Pela situagdo, principalmente do familiar do dependente, pode ser
caracterizada em casos extremos, como o ja tratado, essa excludente de ilicitude,
pois se busca com a conduta do artigo 33, ainda que por pessoa do paragrafo §4°,
sacrificar o bem juridico da saude publica (que é o que se pretende proteger),
visando proteger a integridade de pessoa préxima. O estado ndo pode exigir que se
permita que um parente seja morto dentro de um presidio para salvaguardar a

sociedade do perigo causado pelo trafico

Em casos de trafico de dependentes, além dessas questdes fica a do
limite da imputabilidade, ndo se sabe até onde o dependente quimico é capaz de se

definir e entender a sua conduta.

Conforme o codigo Penal:

“Artigo 26 E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agéo ou
da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redagéao dada pela Lei
n®7.209, de 11.7.1984)

Redugéao de pena
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Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbagcédo de salde mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o
caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(Redagéao dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984)”

Conforme trata a lei, é doenca a dependéncia quimica, e é capaz de
causar falta da capacidade intelectiva, entdo também deve haver ponderacao & esse

respeito.

Ainda que néo aplicadas as excludentes anteriores fica bem claro, com
os intuitos do legislador em artigos anteriores, que nao foi esse tipo de pessoa que
se pretendeu privar de pena restritiva de direito.

Existem casos de pessoas que, ainda que nao participem de
organizacao de trafico de porte, cometem o tipo nado pela condicdo desfavoravel,
mas pelo designio de lucrar, complementado a renda ao ver a possibilidade de levar
a droga de um ponto a outro ou de té-la em depdsito para alguém, nesse caso pela
interpretacao teleoldgica do tipo é esse o traficante a quem se deve vedar a pena

alternativa.

Caso emblematico da questdo é o do brasileiro marco Archer Cardoso
Moreira, que tentou usar trafico de 13,4 quilos de cocaina, para arranjar dinheiro
para pagar uma divida, e foi condenado a pena de morte por fuzilamento na
Indonésia, o Itamaraty, afirma que esta tomando providencias para que a pena nao
seja executada. Mas juridicamente a situacao € limitrofe, ndo se levando em conta
os direitos por ser cidaddao brasileiro, ndo parece ser caso de estado de
necessidade, mas nao é proporcional a forca com que o Estado da Indonésia visa
punir. Entdo ainda que em menor grau, sendo as condigcdes pessoais do agente
mais favoravel, poderia ser a privacao de liberdade desproporcional, no mesmo
sentido.



94

7.4 Resolucao 5/2012

A resolucdo 5/2012 do senado federal, que foi publicada dia 16
(dezesseis) de fevereiro de 2012, suspendeu a execucdo da expressao “vedada a
conversdao em penas restritivas de direitos” do artigo 33, §4°, da lei 11343/2006, que

trata do crime de tréafico de drogas.

A competéncia para suspender a execucao de lei declarada
inconstitucional por decisdo do STF foi conferida ao senado por for¢ca do artigo 52,
da Constituicao Federal. Dispdes a Resolucéao:

Suspende, nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, a
execucao de parte do § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de
2006.

O Senado Federal resolve:

Art. 12 E suspensa a execucdo da expressdo "vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos" do § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de
agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n? 97.256/RS.

Art. 29 Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagéo.
Senado Federal, em 15 de fevereiro de 2012.
Senador JOSE SARNEY

Presidente do Senado Federal

A posicao de inconstitucionalidade dessa parte do dispositivo ja havia
sido firmada pelo STF, em controle concentrado de constitucionalidade no “Habeas
Corpus” 97.256 do dia primeiro de setembro de 2010, que foi proposto pela
Defensoria Publica da Unido por um condenado a um ano e oito meses de prisao e
160 dias multa, que acabou por ser fixado no minimo legal, e que cumpriria a pena
em regime fechado, por conta do porte de 13.4 gramas de cocaina.

O HC, com pedido de medida liminar impetrado, anteriormente contra o
Superior Tribunal de Justica, foi parcialmente concedido, no sentido de, oferecer
reducdo maxima da pena, visto que presentes todos os requisitos do §4°, do artigo
33 da lei de drogas, mas sem a possibilidade de conversdo em pena restritiva de

direito.
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Seguindo com a acdo, a Defensoria da Unido sustentou, perante o
Supremo Tribunal federal com pedido liminar, que ha inconstitucionalidade na
restricdo imposta pelo artigo 44. Conforme se trata no relatério do voto do Ministro
Aires Brito:

“[...] a presuncéo legal de que o crime de trafico de drogas, por sua
gravidade, exige que se vede a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direito, ndo € uma verdade indemonstravel, uma afirmativa
que nao possa ser refutada pela andlise das circunstancias faticas nem um
postulado que ndo possa ceder ante as eventuais singularidades do caso.

Pelo contrario, dada a complexidade das sociedades modernas e suas
relacdes € impossivel que o legislador preveja toda e qualquer situagao a
que determinada norma incidird. Cabe ao judiciario, mediante a
reconstrucdo do caso concreto, indicar qual ou quais das normas validas —
regras e principios — sdo adequadas para reger a espécie, operacao esta
que depende da andlise de todos os fatos relevantes para o direito.” (HC
9256/STF).

O pedido liminar foi indeferido, segundo o Ministro “por ndo entender

presentes 0s respectivos pressupostos”.

No voto, o Ministro Ayres Brito, relator declarou como inconstitucional a

vedacao da substituicdo da pena para os crimes de trafico de drogas.

Esse voto foi baseado no direito a individualizacdo da pena,
inafastabilidade do poder judiciario e devido processo legal, garantidos

constitucionalmente no artigo 5°.

Primeiramente ele salientou que ainda antes da declaragdo da
inconstitucionalidade do artigo 22, §1° da lei 8072/90 no HC 82.959, que obrigava ao
cumprimento de pena em regime fechado nos crimes hediondos e equiparados, ja
se aplicava a possibilidade da pena alternativa porquanto o momento de sua
aplicagédo é precedente ao momento da fixacdo de regime. Agora, no mais a

aplicacao é plenamente possivel.

Quanto a aplicagdo da vedacao da lei especifica, em analise da sua
constitucionalidade, graduou que a constituicao, no que tange aos crimes hediondos,
ja imp6s as vedacdes materiais pertinentes aos crimes tarjados como hediondos e
por conseqiiéncia os equiparados, no sentido de lhes conferir tratamento mais
severo que aos outros. Mas ainda sim, nao faz qualquer mengéao a restricdo de pena

alternativa, ou a autorizacao infralegal de restricdo, ao contrario, por exemplo, da
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imprescritibilidade do crime de acado de grupos armados contra a ordem do estado
democratico, no inciso XLIV, do artigo 5% CF. Logo atentando para o dever de
interpretacdo restritiva de norma que restringe direito, ndo ha que se fazer
diferenciacao na fase de passagem para a pena alternativa.

Continuando com o voto do ministro, na mesma acéo, ele indica que no
inciso XLVI do referido artigo a constituicao confere a lei a individualizacao da pena,
ano tocante a; “a) Privagao ou restricao de liberdade. b) Perda de bens. ¢) Multa. d)
Prestacao social alternativa. e) suspenséao ou interdicao de direitos.”

Por esse motivo é possivel a intercalacdo de determinacdes, tanto
legais quanto constitucionais, correspondentes a essas matérias, no entanto esse
processo de individualizacdo ndo pode se distanciar da intencdo constitucional de
proporcionalidade entre a agdo do sentenciado e a reacédo do Estado. Entdo por isso
ele entende impossivel a lei retirar do poder do juiz impor a sangao merecida, frente
as constantes modificacbes de cada caso em concreto, para que, se assegure nao

s6 a seguranca juridica e a justica material, mas a razoabilidade.

“Daqui se deduz que a lei comum ndo tem a forga de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delingliente a sangéo criminal que
a ele, juiz se afigurar como expressao de um concreto balanceamento u de
uma empirica ponderacdo (mandado de otimizacéo, diria Ronald Dworkin)
de circunstancias objetiva com protagoniza¢des subjetivas do fato-tipico.
Implicando essa ponderacao em concreto — porque nao dizer? — a opgao
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional.” (HC 97256,
STF)

Em seguida sobre esse argumento, entende possivel que quanto a
individualizacdo da pena, seja possivel por lei a cumulacdo de privativas de
liberdade e restritivas de direito, e até maior rigorismo quanto a possibilidade de
concessao da substituicdo “mas |lhe é vedado subtrair da instancia julgadora a
possibilidade de se movimentar com discricionariedade nos quadrantes da
alternativa sancionatéria” (HC 97256, STF)

Ainda sobre a analise constitucional, lembra da relevancia que é feita a
liberdade fisica das pessoas, e faz uma andlise topografica do rol dos crimes
hediondos e das garantias da individualizacdo da pena. Ou seja, entende que, como

o inciso da individualizacao (artigo 5%, XLVI, CF/88) foi disposto posteriormente ao
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do rol dos crimes hediondos (artigo 5° XLIlIl, CF/88), o intento seria de a
individualizacdo abarcar todo e qualquer tipo de pena, e com a abertura da questao
pela Constituicado, intenciona apenas que se regulem as “condicdes de aplicabilidade
do instituto”. E mais especificamente no tocante ao inciso da individualizacdo da
pena, alega o Ministro que a colocacao do termo “privacao ou restricdo da liberdade”
primeiro, seguidos dos institutos de menor potencial lesivo a causam justamente a
idéia de proporcionalidade e alternatividade. Proporcionalidade entre a conduta e o
bem juridico a ser lesado (ja que a regra é a de privagcdo de liberdade), e
alternatividade ao alocar também as penas alternativas o carater retributivo e
ressocializador penal que deve ter toda a pena, auferindo como direito individual a
individualizacdo da pena nos termos constitucionais, dando ao juiz da causa a
capacidade de moldura das possibilidades ao caso concreto.

Quanto ao argumento social da aplicagdo de pena alternativa ao
trafico salienta a sua capacidade de alternativa menos traumatica aos efeitos
“‘estigmatizantes” (nas palavras do Ministro) e onerosos da pena restritiva de
liberdade.

Outro argumento interessante é o da disposicdo do artigo 3°, §4°,
alinea c, do Decreto Lei 154 de 26 de julho de 1991, a Convencéo Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas, que abre a oportunidade de

medidas diversas em caso de “infracées de carater menor”.

No entanto o Ministro Joaquim Barbosa em voto vista que foi seguido
pela Ministra Carmen Lucia, e Elen Gracie e Ministro Marco Aurélio, ponderou que a
vedacao nos crimes de trafico de drogas, ainda que na modalidade do paragrafo 4°,

esta de acordo com os ditames da constituigéo.

Primeiro porque o préprio artigo 44 do Cédigo Penal ja faz limitagdes a
aplicacdo de pena alternativa, e mais, o artigo 2° da lei 8072/90, tolhe mais
especificamente, a progressao de regime, em caso de crimes hediondos e, a ndo ser
que eles também sejam declarados inconstitucionais, também sao dispositivos aptos
a privar da discricionariedade o juiz, “somente naquelas circunstancias especificas
na lei é que a substituicdo serd possivel”, acentua o Ministro. Prosseguindo, ele
exemplifica que em crimes “menos grave” (ele considera por nao serem hediondos)

como lesao corporal grave, aborto e roubo simples o artigo em questao faz vedagao.
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Explica o Ministro:

“Considerada a vagueza e abstragdo das normas constitucionais, 0 excesso
interpretativo, longe de realizar os direitos e garantias individuais,
aumentara a tensado existente entre a jurisdicdo constitucional e a
democracia representativa, produzindo a inconstitucionalidade de todo o
ordenamento juridico elaborado pelo legislador eleito.” (HC 97256)

Em seguida faz mencao, para explicar a gravidade do crime de tréafico
de drogas, a possibilidade constitucional até da extradicdo do naturalizado, no caso.

Depois quanto ao artigo 5°, inciso XLVI, entende que s6 haveria
supressao da individualizacdo se fossem retiradas a possibilidade de dosimetria da
pena ou peculiaridades na execucdo e cumprimento dela. A vedacao da pena
alternativa somente diminui a possibilidade de atuacao do juiz, e se assim nao fosse,
ele raciocina, se confirmaria a possibilidade de trocar por pena alternativa toda a
pena em qualquer tipo de crime pela atividade judicial.

O que aconteceria entdo, por seu voto, € que, o0 inciso em questao
“‘confere ampla margem de atuagdo ao legislador penal, determinando que a lei
estabeleca normas a serem seguidas pelo juiz na individualizacdo da pena em cada
caso concreto” (HC 97256, STF).

A seguir, protesta que:

“no Estado Democratico de Direito, o legislador tem legitimidade
constitucional ndo s6 para estabelece limites a atuacdo do Estado,
protegendo o cidadao contra seis excessos, mas, também para estabelecer
limites a liberdade humana, como imperativo da vida em sociedade”. (HC
97256, STF, pagina 15)

Outro motivo para a constitucionalidade da vedacdo, em seu
entendimento, seria que o0s Unicos tipos de pena que se restringe
constitucionalmente sdo os do inciso XLVIl, com as devidas excecdes, no mais o
legislador teve autorizagao para aplicar penas, e vedacdes, com discricionariedade,
levando em conta, inclusive, para a espécie de pena “a realidade social do pais”. E
com a inscricdo do tipo e suas peculiaridades deve ser respeitado o principio da

reserva legal, ou seja, o juiz ndo pode aplicar pena sem lei anterior que a defina (lei
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penal, infraconstitucional, que faz nascer o tipo), e ainda no caso da
discricionariedade ela s6 existe porque também é conferida por lei.

Seguindo, quanto as limitacbes trazidas pela constituicdo, de anistia
graca ou indulto, considera que o legislador constitucional teve intencdo apenas de
explicitar o minimo que deveria ser restringido pelo ordinario, ndo havendo
impedimento a outras possibilidades, caso contrario, como a constituicdo so6 tratou
das vedacdes expressamente em caso de crime hediondo, nos casos de crimes
menos grave, a possibilidade de vedacdo seria mais ampla, o que seria um
descondenso.

O Ministro segue o voto completando a argumentagéao, conferindo a
possibilidade de tratamento diferenciado a certos crimes ao poder legislativo,
pautado por razdes de politica criminal e principios constitucionais, como a

proporcionalidade.

Enfim, arremata que na maioria dos crimes hediondos, a pena
alternativa ja é vedada, pela falta de requisitos do artigo 44, CP, ou de pena e, no
caso do trafico a vedacao s6 confere igualdade aos crimes de mesma espécie, que
acontece dada a lesao social causada pelo crime:

“Assim tenho firme convicgdo de que a vedacgao a substituicdo da pena nos
crimes de trafico de drogas estd de acordo com a Constituicdo e com a
realidade social brasileira, ndo prejudicando uma visdo justa, equanime e
adequada da pena cabivel nesses crimes, de acordo com o caso concreto.”
(HC 97256, STF)

Antes dessas decisbes mais expressivas era recorrente o0

posicionamento da jurisprudéncia nesse sentido.

O senado na resolucdo veio para confirmar o posicionamento
jurisprudencial, confirmando os argumentos ja largamente discutidos, de que o réu
tem direito a individualizacdo da pena, constitucionalmente, e o juiz tem o dever de
fazé-lo, e essa individualizagcao abarca a aplicacao de pena alternativa se presentes

0s requisitos legais.
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A decisado agora em controle difuso abrange a todas as pessoas que se
enquadrarem nesse tipo, e as que ja estdo cumprindo pena, por ser de cunho

material penal, que retroage em beneficio do réu.

Ainda que o tema seja tormentoso é fato que ainda que o crime de
trafico seja em outros termos equiparado ao hediondo, a medida desafoga o sistema
carcerario, ja que o trafico € um dos maiores motivos ensejadores de prisdo e tira o
pequeno traficante do convivio com os de maior porte, e € claro que a politica
criminal foi levada em conta nesse sentido para que essa resolucao fosse proferida.
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8 CONCLUSAO

Este trabalho teve por fim analisar o cabimento da pena alternativa
para o traficante privilegiado. Primeiramente, foi feita a analise histérica do direito
penal e da pena, conforme as suas evolugcdes constatou-se que no inicio o direito
penal, usava a pena como meio de coibir condutas individuas aplicando a pena
como castigo fisico, ao passar do tempo a pena foi usada como meio de coercéo

social.

Conforme houve o desenvolvimento da sociedade, outros meios além
dos tradicionais foram sendo necessarios para a afirmagdo do Estado perante a
sociedade, ai surge a pena com o fim de educar o delinquente.

Frente aos principios constitucionais, se percebe passivel de
implantacdo a pena alternativa ao traficante em questéo, principalmente no tocante a
individualizacdo da pena, e proporcionalidade, mas fica a questdo da vedacao da
protecao deficiente dos bens juridicos, por ele o Estado ndo pode deixar de punir a
conduta, proporcionalmente, para proteger a sociedade.

Quanto a pena alternativa propriamente ditas, foram analisadas
brevemente as espécies, o cabimento e as questdes doutrinarias mais tradicionais,
delas percebeu-se que ndo ha qualquer vedagdo quanto ao cabimento para o
traficante privilegiado em relagdao ao Cédigo Penal.

Posteriormente foi tratado da Nova lei de Drogas, 11.343/2006, seus
principios norteadores e modo de enfrentamento da questédo do trafico ndo s6 como
crime mas como questao de saude publica. Por ai se entende que, por interpretacao
teleologica, o fim intentado pelo legislador ndo foi o de punir certos tipos de
traficantes, e se houver punicéo ela deve levar em conta as medidas cabiveis a sua

reinsercao na sociedade.

No mesmo sentido pode se entender que tem entendido a
jurisprudéncia conforme se vé no Habeas Corpus 97256, que resultou na resolugcéao
5/2012. Mas ainda pela andlise dos votos da referida acdo, existem argumentos
contrarios ponderaveis a respeito. E por fim se conclui que ainda que atribulada a
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questao, é melhor que seja conferido ao juiz a possibilidade de analisando o caso
concreto decidir, levando em conta os principios norteadores do direito penal e as
garantias constitucionais, do que deixar a cargo de texto com aplicacao
generalizada.
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