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APRESENTACAO

Mais uma vez apresentamos a comunidade académica a
colecio MONOGRAFIAS que retdne Trabalhos de Conclusio
de Curso (TCC) que foram selecionados pelos professores
orientadores do Mestrado em Protecdo dos Direitos
Fundamentais e da Graduagdo em Direito da Universidade de
Itadna.

Como destacado na primeira edi¢do deste projeto, para a
colecdo MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicacdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS: a
protecdio  das  obrigacdbes e  dos  contratos;  4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
protecio a propriedade e a posse; 5) PROCESSO E
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pds-Graduagdao — Mestrado
em Protecdo dos Direitos Fundamentais — da Universidade de
Itatina e que propiciam a base de iniciacdo cientifica da
Graduagao em Direito da nossa Universidade.

A proposta colheu bons frutos! A inten¢do € que haja a
continuidade e o aumento, gradativo, do nimero de trabalhos,
como também, da qualidade cientifica desses.

Assim sendo, a Universidade de Itauna mantera de
maneira sélida o relacionamento entre a Graduacdo e o seu
Programa de Pés-Graduagdo, objetivando aprimorar a pesquisa
cientifica.



A cada dia que passa € mais importante a Universidade
firmar-se como 16cus de discussdes dos vdrios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.

Nesse sentido, essa discussdo nio pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrério, deve-se prestigiar a iniciacdo cientifica
daqueles que estdo comecando a dar os primeiros passos na
experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢do da colecao, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificagdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sao tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pds-graduagdo
ou, no minimo, em outros TCCs.

Em sintese, ¢ importante destacar que ndo se tratam de
obras-primas da Jurisprudentia, ou seja, textos com maturidade
cientifica em nivel de exceléncia académica. Do contrario, os
textos apresentados sdo, em sua maioria, as primeiras pesquisas
sélidas realizadas pelos seus autores, bacharéis recém saidos dos
bancos da graduacao.

Deste modo, ndo € incomum que ocorram erros
metodoldgicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo é fazer com que o Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade de Itatina — Mestrado em
Protecio dos Direitos Fundamentais, em parceria com a
Graduag@o em Direito — quebrem os seus muros, irradiando a
energia da esperanca de um pais melhor, por intermédio da
educagdo transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avangcam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanha-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.
Nesse sentido, é fundamental que a teoria seja um guardido da
prética, antecipando solucdes de futuros problemas.

Os livros sdo destinados a distribuicdo em instituicdes
de ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a colecdo

tem como postulado a certeza de que o conhecimento nao pode
ficar enclausurado nos murais institucionais. Do contrario, ele
deve ser ator principal da transformacao social.

De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itatiina tem cumprido com um de seus objetivos, que ¢ a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pafs de maneira efetiva na
busca da constru¢ao de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Coordenadora do PPGD da Universidade de Itatina —
Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa
Morais

Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de

Itatina — Mestrado em Protecdo dos Direitos Fundamentais
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A UNIFICACAO DE PENAS NO CURSO DE UMA
EXECUCAO PENAL

Ariel Vitor Capanema Fonseca'

RESUMO

O presente Trabalho de Conclusio de Curso aborda o tema
da unificagcdo de penas no decurso de uma execugdo penal.
Ele tem seu enfoque na execucdo da pena, seja ela de
forma proviséria ou definitiva. O motivo de tal pesquisa se
resume a demasiada propor¢do tomada pelo julgamento do
habeas corpus 122.292, no qual, por votacdo bastante
equilibrada, os ministros do Supremo Tribunal Federal
autorizaram a execuc¢ao provisoria da pena, ou seja, antes
do transito em julgado. Diversos pareceres ministeriais sao
contra tal posicionamento, pois alegam infringir principios
como o da presung¢do da inocéncia e afirmam que tal
orientagdo processual se sobrepde ao que estd no Codigo
de Processo Penal, este que prega que s6 serd preso aquele
que obtiver em seu desfavor sentenca penal condenatéria
transitada em julgado. O embasamento tedrico utilizado
foram as decisdes do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal. Devido ao fato de o assunto (execugao
proviséria de pena) ser recente, a pesquisa bibliogréfica se
mostrou como o melhor caminho para avaliar a hipdtese
proposta anteriormente a sua realiza¢do. Por fim, conclui-
se que o programa desenvolvido pelo Tribunal de Justica
do Parand em parceria com o Conselho Nacional de
Justica, o Sistema Eletronico de Execucao Unificado, pode
ser uma solugdo para o entrave aqui discutido. A execucao

! Académico do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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proviséria da pena e, posteriormente, a execugao
definitiva, podem ser amparadas e organizadas com este
novo sistema, a fim de beneficiar aqueles que estdo no
sistema carcerdrio brasileiro. Porém, apenas surgirdo
respostas apds andlise empirica da implantagao do SEEU,
fato este que demanda tempo de acompanhamento.

Palavras-chave: Unificacdo de Penas. Execucdo de Penas.
Sistema Eletronico de Execugao Unificado.

1 INTRODUCAO

No universo do Processo Penal Brasileiro temos o
curso necessario para se chegar a execucdo de uma
possivel penal. Apds o conhecimento e instrucdo do feito,
apuracdo de provas e prolatada a sentenca condenatéria
pelo Magistrado dd-se o fim da competéncia da primeira
Instancia. A préxima fase se trata dos recursos cabiveis,
nessa oportunidade, o processo, jd instruido, ¢
encaminhado ao Tribunal de Justica e julgado pelos
desembargadores. Mantida ou ndo a decisdo do juiz de
primeiro grau, hd, ainda, a possibilidade de recurso as
Cortes Superiores, Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal. Caso haja o desejo de recorrer a tais
tribunais, o transito em julgado daquela sentenca
condenatéria se dard apds a apreciacdo destas ultimas
pecas recursais. Transitado em julgado, a sentenca
condenatdria é encaminhada a Vara de Execugdes Penais,
na qual é executada a sua pena. Nesta fase, outro juizo ird
ser o competente para analisar e acompanhar o decurso
desta execugao.

Ocorre que, recentemente, o Supremo Tribunal
Federal mudou o seu entendimento a respeito da execugao
das penas. A posi¢do majoritdria era que, para que fosse
possivel uma execugdo penal, era necessario o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria. Porém, a partir de
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2016, com o julgamento do HC 126.292 abriu-se o
precedente para a execugdo provisOria. Esta forma de
execu¢do nao necessita do transito em julgado assim como
fora elucidado e, da-se apds a confirmacdo da sentenca
pela decisdo colegiada de um Tribunal de Justica. Sendo
assim, o condenado cuja pena foi confirmada j4 iria dar
inicio ao cumprimento de sua pena antes da apreciacdo de
possiveis recursos dirigidos as Cortes Superiores.

Com essa mudanca veio o questionamento,
problema-chave deste trabalho: como unificar penas
provisérias e definitivas no ambito de uma execucgdo
penal?

Procurando responder a essa pergunta, este trabalho
foi baseado em pesquisas bibliogrificas a respeito dos
precedentes do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal. Além de abordar o conceito de execugdo de pena
e unificacdo de penal, o presente estudo se moldou a partir
dos posicionamentos contrdrios das referidas Cortes,
apresentando julgados que comprovam o pensamento
divergente dos operadores do Direito.

Nos pardgrafos subsequentes, serd demonstrado o
conceito de ambos o0s institutos, execuc¢do penal e
unificacdo de penas, os precedentes dos tribunais acerca
destes assuntos e uma possivel solucdo para o problema. A
execu¢do unificada surge como uma boa hipétese para o
imbréglio da unificacdo de penas. Este novo método de
organizagdo entre os Poderes Judicidrio e Executivo € de
iniciativa do Conselho Nacional de Justi¢a e o Tribunal de
Justica do Estado do Parand. O objetivo desta unificacdao
de execugdes € simples: por meio de uma plataforma
tecnoldgica, tentar suprir a falta de organizacao do Estado
para com as varas de execu¢do penal, tornando una a
tramitacdo de processos na fase de execucdo a fim de
delimitar com precisdo os cdlculos de pena e prazos
processuais.
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Por fim, ap6s o desenvolvimento desta pesquisa
conclui-se que o assunto acerca da unificacdo de penas no
decurso de uma execucdo penal, envolvendo-se penas em
carater provisorio e definitivo, ainda é muito novo, ou seja,
pouco discutido. H4, ainda, bastante divergéncia entre
aqueles que compdem as colendas Cortes Superiores, com
isso, ha também certa inseguranca juridica. Os precedentes
do STF e STJ ainda nao se consolidaram totalmente, vide
acérdaos de tribunais inferiores apontado neste trabalho
que divergem do posicionamento adotado apds o
julgamento do habeas corpus 126.292 (BRASIL, 2016).
Sendo assim, para uma andlise ainda mais profunda sobre
o tema desta pesquisa € necessario tempo para acompanhar
os resultados decorridos da implementacdo do Sistema
Eletronico de Execucao Unificado, alternativa criada para
tentar organizar a execugdo de penas.

2 EXEQUCAO DE PENAS DEFINITIVAS E
PROVISORIAS

2.1 Conceito de execucao de pena definitiva e
provisoéria

Para solucionar a temdtica deste trabalho faz-se
mister elucidar, de antemao, o conceito de execugao penal
e suas variacdes. A execucao penal é o procedimento a ser
feito com o objetivo de fazer cumprir o que fora lavrado na
sentenca penal condenatdria prolatada pelo magistrado. E a
parte executiva da decisao e se dd de forma auténoma,
ficando a cargo da Vara de Execucdo Penal (VEP). A
sentenca condenatdria € um titulo executivo judicial que
necessita de um juiz para executd-lo, no caso o juiz titular
da VEP que ird cumprir, a pedido do Magistrado do
processo de conhecimento, a guia de execucdo que foi
expedida naquele juizo.
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A execucao de pena definitiva se d4 apds o transito
em julgado da sentenga condenatdria. Tal procedimento sé
ocorre apos escassa a instancia ordindria na qual se instrui
o feito, apura todas as provas e o douto magistrado as
julga, sendo elas, neste caso, capazes de sustentar uma
condenacdo. No habeas corpus 84.078/MG (BRASIL,
2009), julgado na data de 05 de fevereiro de 2009, o
Supremo Tribunal Federal entendeu ser impossivel
executar a pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria e estabeleceu que o condenado apenas sera
entregue ao sistema carcerdrio, em situacdo diversa, se
houver a necessidade de prisao preventiva.

O entendimento do STF foi embasado nos
principios constitucionais que resguardam todo e qualquer
cidaddo, sendo eles o principio da ampla defesa, a
presuncdo de inocéncia (até o momento em que se prove
seja ele culpado pelo fato ao qual foi-lhe imputado) e o
principio do contraditdrio.

Assim ficou demonstrado nas falas do entdo
ministro do STF, Eros Grau, relator do HC 91.232
(BRASIL, 2007).

EMENTA: HABEAS CORPUS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°
LVI, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece
que "[o] recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instincia
para a execugdo da sentenca". A Lei de
Execucdo Penal condicionou a execugdo
da pena privativa de liberdade ao transito
em julgado da sentenca condenatdria. A
Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém
serd considerado culpado até o transito em

12



julgado de sentenga penal condenatdria".
2. Dai a conclusdo de que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente,
ao disposto no art. 637 do CPP. 3. Disso
resulta que a prisdo antes do transito em
julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito.  Engloba todas as  fases
processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordindria. Por isso a
execucdo da sentenca apds o julgamento
do recurso de apelacdo significa, também,
restricdo do  direito de  defesa,
caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. 5. A antecipacdo da execugdo
penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]
serdo inundados por recursos especiais e
extraordindrios, e subseqiientes agravos e
embargos, além do que "ninguém mais
serd preso". Eis o que poderia ser
apontado como incitaciio a "jurisprudéncia
defensiva", que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do
STF nido pode ser lograda a esse preco. 6.
Nas democracias mesmo 0S criminosos
s@o sujeitos de direitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sao pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmagao
constitucional da sua dignidade. E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem
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que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode
apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada qual Ordem
concedida. (HC 91232, Relator(a): Min.
EROS GRAU, Segunda Turma, julgado
em 06/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-
2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-2007
PP-00098 EMENT VOL-02302-02 PP-
00284).

Ocorre que, recentemente, o Supremo Tribunal
Federal mudou seu entendimento, passando a considerar
possivel a execugao provisoria da pena. No julgamento do
HC 126.292 (BRASIL, 2016), a Corte Médxima do Direito
Brasileiro reconheceu a possibilidade da execucgao
provisoria, pois entendia que ja havia se passado o periodo
de prova do processo de conhecimento, ou seja, nao tendo
mais em que se falar de apuracdo do feito, desprezando até
a presuncdo de inocéncia, a julgar pelo fato de que o
acusado ja teria tido todas as oportunidades de se provar
inocente nos tribunais inferiores. Julgada a apelagcdo pelo
Tribunal de Justica do caso e estabelecida a condenacdo do
réu, cessa-se a possibilidade de discussao dos fatos e
provas, tornando exequivel a sentenca condenatéria
lavrada. (BRASIL, 2016).

Criou-se entdo uma grande divida na
jurisprudéncia brasileira e voltou-se a discutir tal questao
no julgamento das  Acgdes  Declaratorias  de
Constitucionalidade 43 e 44 (BRASIL, 2016), cuja pauta
era o artigo 283 do Cddigo Penal (BRASIL, 1941), que
versa sobre os dizeres [...Jninguém podera ser preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisao
tempordria ou prisdo preventiva. Nestas acdes, a colenda
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Corte interpretou tal artigo de forma que se fixe as
instancias ordindrias, cabendo assim a execucdo provisoria
apos sentenga de segundo grau. (BRASIL, 2016).

A ministra do STF, Carmen Licia, no julgamento
das referidas acdes de constitucionalidade, afirmou que,
decorrida a apuracdo das provas e, se caso, estas foram
capazes de sustentar duas condenacdes (1* e 2% instancias),
a prisdo daquele que estd sendo julgado ndo € arbitraria.
Caso seja abordada a obstrucao e supressao do principio da
presuncdo de inocéncia, relata a notdvel que ha também a
necessidade de preservacdo do sistema juridico do pais e
sua confiabilidade, funcionando como base da Republica
Democrética. Nas palavras da ministra Carmen Licia
Antunes Rocha (BRASIL, 2016, online): “A comunidade
quer resposta, e quer obté-la com uma duragdo razoavel do
processo”.

Em contrapartida, na andlise das mesas Acgdes
Declaratéorias de Constitucionalidade (43 e 44), os
ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de
Mello e o relator destas, Marco Aurélio de Mello, tomaram
posicionamento contrario ao apresentado pela ministra
Carmen Licia, cada qual expondo de forma particular suas
razoes.

A ministra Rosa Weber (2016) entendeu que o
artigo 283 do CPP (BRASIL, 1941) acompanha os dizeres
dos incisos LVII e LXI do artigo 5° da Constitui¢dao
Federal de 1988 e, ainda, ressaltou que nao pode se afastar
da clareza do texto constitucional. Lewandowski (2016)
seguiu esta ministra e também realcou o valor da Carta
Magna, além de aduzir ser bastante taxativo o artigo 5°, em
seus incisos, a respeito da presuncdao de inocéncia. O
ministro Celso de Mello acompanhou o voto do relator
Marco Aurélio e defendeu com afinco a incompatibilidade
da execucdo provisdria de pena com o direito do réu de
nao ser considerado culpado antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria. Lembrou também da luta
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que foi para os cidaddos contra o Estado ao adquirir este
direito fundamental, endossando ainda mais a causa
pertinente a dignidade humana. (BRASIL, 2016).

Diante do que foi exposto, mesmo que por
diferenca pequena entre os votos dos ministros da Corte
Suprema, o precedente vigente € que € possivel a execucao
proviséria da pena, ja que a fase de apuragdo das provas se
findou, sem desrespeitar os principios constitucionais e,
mesmo assim o acusado restou-se condenado por decisao
colegiada. (BRASIL, 2016).

3 ENTENDIMENTO A RESPEITO DA
UNIFICACAO DAS PENAS

Primeiramente, em se tratando do instituto da
unificacdo das penas, ele estd presente no ordenamento
juridico brasileiro no artigo 111 da Lei de Execuc¢ao Penal.
(BRASIL, 1984). Esta norma afirma que: Quando houver
condenacao por mais de um crime, N0 mesmo processo ou
em processos distintos, a determinacdo do regime de
cumprimento serd feita pelo resultado da soma ou
unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a
detracdo ou remic¢do. Sendo assim, caso haja sentenga
penal condenatdéria e o condenado ja esteja cumprindo
pena por outra, ambas serd unificadas, resultando assim em
novo prazo de cumprimento de pena, alterando também a
data-base para beneficios durante a execugao.

A discuss@o pertinente a este trabalho diz respeito a
unificacdo de penas provisorias e definitivas e os efeitos
desta unificagdo. A pena proviséria ainda ndo teve seu
transito em julgado, isto €, ap6s confirmacdo em segundo
grau de jurisdicdo, foi logo executada, ja entregando o
apenado aos poderes do sistema carcerdrio brasileiro,
enquanto a pena definitiva passa por todas as instancias,
percorre todos os tribunais e Cortes Superiores (em caso
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de recursos especiais e/ou extraordindrios) até obter seu
transito em julgado e assim chegar a fase executoria.

3.1 Jurisprudéncias

Devido ao fato de ser uma discussdao bastante
recente, o problema da unificacdo de penas provisdrias e
definitivas, o que temos para justifici-la sdo os
precedentes jurisprudenciais que elucidam o entendimento
dos tribunais brasileiros. E cedi¢o dizer que, assim como
declarado neste trabalho, sobreveio a possibilidade de
execucdo provisdria de pena em 2016, anteriormente este
procedimento era considerado inconstitucional, devendo
ser iniciado apenas apds o transito em julgado.

3.1.1 Cortes Superiores: Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica

Abordando o entendimento das Cortes Superiores
do Direito Brasileiro, temos que, no julgamento do HC
144.680/MG, em junho de 2017 (data importante para se
compreender o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, ja que, mister ressaltar, apds o ano de 2016, os
ministros autorizaram a execucao provisoria apds sentenca
em segundo grau), o Ministro Luiz Fux, como relator de
recurso substitutivo, citou precedentes de outros eméritos
ministros e também se valeu de entendimento do Superior
Tribunal de Justica, ao salientar que, conforme julga esta
ultima corte, no decorrer de uma execugdo penal,
sobrevindo condenacdo, a data-base para concessdo de
novos beneficios ¢ modificada e esta passa a ser a data do
transito em julgado da dltima condenagdo (BRASIL,
2017). Assim como no voto do relator esta descrito:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO
PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO
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EXTRAORDINARIO.
INADMISSIBILIDADE.
COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR
HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I,
"D” E “I”. ROL TAXATIVO. DATA-
BASE PARA A CONCESSAO DE
NOVOS BENEFICIOS. DATA DO
TRANSITO EM JULGADO DA
ULTIMA CONDENACAO. ACORDAO
EM CONFORMIDADE COM A
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.
PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE
TERATOLOGIA, ABUSO DE PODER
OU FLAGRANTE ILEGALIDADE. -
Seguimento negado, com esteio no artigo
21, § 1° do RISTF. Prejudicado o exame
do pedido de medida liminar. - Ciéncia ao
Ministério Publico Federal. Decisdo:
Trata-se de habeas corpus impetrado
contra acérdao do Superior Tribunal de
Justica cuja ementa possui o seguinte teor:
“AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO PENAL. UNIFICACAO
DE PENAS. TERMO INICIAL PARA
NOVOS BENEFICIOS. TRANSITO EM
JULGADO DA ULTIMA
CONDENACAO. Esta Corte ji firmou
entendimento no sentido de que, na
hipétese de unificacdo de penas, o novo
termo a quo para obtencdo de beneficios
carcerdrios passa a ser a data do transito
em julgado da dltima condenagdo.
Precedentes. Agravo regimental
desprovido.” A impetrante alega, em
sintese, a existéncia de constrangimento
ilegal consubstanciado no momento da
fixacdo do termo inicial para obtencdo de
beneficios prisionais pelo paciente,
aduzindo que “o artigo 111 da Lei n°
7.210/84 (LEP) deve ser interpretado em
beneficio do condenado, razdo pela qual o
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novo marco para contagem dos beneficios
deve necessariamente coincidir com o
inicio da execug¢do provisdria da pena, sob
pena de se impor grave constrangimento
legal ao apenado no curso do
cumprimento da pena privativa de
liberdade. Como a norma penal ndo indica
expressamente qual a data base para inicio
da contagem do prazo, qualquer
interpretacdo da lei deve ser em beneficio
do reeducando, visto que a principiologia
constitucional afeta ao Processo Penal se
orienta pelos vetores do favor rei’.
Argumenta, ainda, que “[aJo se
estabelecer a data do transito em julgado
da nova condenacdo como marco para
nova progressdo de regime e ndo a data da
ultima prisdo proibe-se a execucdo da
pena antes do transito em julgado e
desconsidera-se o tempo de pena
cumprido em prisdo preventiva para fins
de progressdo de regime”. Ao final,
formula pedido nos seguintes termos, in
verbis: “Ante ao exposto, demonstrados os
fatos e fundamentos juridicos deste
Habeas Corpus, requer que: a) seja
mantida a decisdo do Juizo da Execugdo
Penal, até que seja julgado o mérito deste
writ; b) no mérito, a concessdo meritoria
da Ordem de habeas corpus, a fim de
cessar a ilegalidade do ato de utilizagdo da
data do transito em julgado da dltima
condenagd0 como novo marco para
obtencdo de beneficios.” E o relatério.
DECIDO. Preliminarmente, verifica-se
que a competéncia origindria do Supremo
Tribunal Federal para conhecer e julgar
Habeas Corpus estd definida,
taxativamente, no artigo 102, inciso I,
alineas d e i, da Constituicdo Federal,
verbis: Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe: I processar

19

e julgar, originariamente: (...) d) o habeas
corpus, sendo paciente qualquer das
pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranca e o habeas data
contra atos do Presidente da Repiiblica,
das Mesas da Camara e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Uniao,
do Procurador-Geral da Republica e do
préprio Supremo Tribunal Federal; ... i) o
habeas corpus, quando o coator for
Tribunal Superior ou quando o coator ou o
paciente for autoridade ou funciondrio
cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal,
ou se trate de crime sujeito a mesma
jurisdicdo em uma unica instincia. In
casu, o paciente ndo estd arrolado em
nenhuma das hipdteses sujeitas a
jurisdicdo origindria desta Corte. A
ementa do acérdao proferido na Pet 1738-
AgR, Pleno, Relator o Ministro Celso de
Mello, Dje de 1°/10/99, ¢é elucidativa e
precisa quanto a taxatividade da
competéncia do  Supremo  Tribunal
Federal: “PROTESTO JUDICIAL
FORMULADO CONTRA DEPUTADO
FEDERAL - MEDIDA DESTITUIDA DE
CARATER PENAL (CPC, ART. 867) -
AUSENCIA DE  COMPETENCIA
ORIGINARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. A
PRERROGATIVA DE FORO -
UNICAMENTE INVOCAVEL NOS
PROCEDIMENTOS DE CARATER
PENAL - NAO SE ESTENDE AS
CAUSAS DE NATUREZA CIVIL. - As
medidas cautelares a que se refere o art.
867 do Cddigo de Processo Civil
(protesto, notificagdo ou interpelacdo),
quando promovidas contra membros do
Congresso Nacional, ndo se incluem na
esfera de competéncia origindria do
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Supremo Tribunal Federal, precisamente
porque destituidas de cardter penal.
Precedentes. A COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
CUJOS FUNDAMENTOS REPOUSAM
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
- SUBMETE-SE A REGIME DE
DIREITO ESTRITO. - A competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal,
por qualificar-se como um complexo de
atribuicdes jurisdicionais de extragdo
essencialmente constitucional - e ante o
regime de direito estrito a que se acha
submetida - ndo comporta a possibilidade
de ser estendida a situacdes que
extravasem os limites fixados, em
numerus clausus, pelo rol exaustivo
inscrito no art. 102, I, da Constitui¢do da
Republica. Precedentes. O regime de
direito estrito, a que se submete a
definicdo dessa competéncia institucional,
tem levado o Supremo Tribunal Federal,
por efeito da taxatividade do rol constante
da Carta Politica, a afastar, do ambito de
suas atribuicdes jurisdicionais origindrias,
0 processo € o julgamento de causas de
natureza civil que ndo se acham inscritas
no texto constitucional (acdes populares,
acdes civis publicas, acdes cautelares,
acOes ordindrias, acdes declaratorias e
medidas cautelares), mesmo que
instauradas contra o Presidente da
Reptblica ou contra qualquer das
autoridades, que, em matéria penal (CF,
art. 102, I, b e ¢), dispdem de prerrogativa
de foro perante a Corte Suprema ou que,
em sede de mandado de seguranca, estdo
sujeitas a jurisdi¢do imediata do Tribunal
(CF, art. 102, 1, d). Precedentes.” Afigura-
se paradoxal, em tema de direito estrito,
conferir interpretacdo extensiva para
abranger no rol de competéncias do
Supremo Tribunal hipéteses ndo sujeitas a
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sua jurisdicdo. A  prevaléncia do
entendimento de que o Supremo Tribunal
Federal deve conhecer de habeas corpus
substitutivo de recurso extraordindrio
contrasta com os meios de conten¢do de
feitos, remota e recentemente
implementados - Sumula Vinculante e
Repercussdao Geral - com o objetivo de
viabilizar o exercicio pleno, pelo Supremo
Tribunal Federal, da nobre funcdo de
guardido da Constituicdo da Republica. E
nem se argumente com O que se
convencionou chamar de jurisprudéncia
defensiva. Nao € disso que se trata, mas de
necessdria, imperiosa e urgente reviravolta
de entendimento em prol da organicidade
do direito, especificamente no que tange
as competéncias origindria e recursal do
Supremo Tribunal Federal para processar
e julgar habeas corpus, valendo acrescer
que essa ag¢do nobre ndo pode e nem deve
ser banalizada a pretexto, em muitos
casos, de pseudonulidades processuais
com reflexos no direito de ir e vir. A
propésito da organicidade e dindmica do
direito, impondo-se a corre¢do de rumos,
bem discorreu o Ministro Marco Aurélio,
no voto proferido no HC 110.055/MG,
que capitaneou a mudanga de
entendimento na Primeira Turma, verbis:
“Essa 6ptica hd de ser observada, também,
no que o acérdio impugnado foi
formalizado pelo Superior Tribunal de
Justica em recurso ordindrio
constitucional em habeas corpus. De duas,
uma: ou hd, no acérdao proferido, quadro
a ensejar a interposicdo de recurso
extraordinario, ou ndo ha. Descabe a volta
a estdgio anterior, que € o do ajuizamento
origindrio do habeas corpus. No mais, ante
os parametros faticos e legais, nfio existe
campo para a concessdo da ordem de
oficio. Extingo o processo sem o
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julgamento do mérito” (HC 110.055/MG,
Primeira Turma, DJe de 9/11/12). No
mesmo sentido, firmou-se o entendimento
da Primeira Turma desta Corte no sentido
da inadmissibilidade da utilizacio do
habeas corpus como substitutivo de
recurso  extraordindrio, conforme se
verifica nos seguintes precedentes:
“Habeas corpus substitutivo de recurso
extraordindrio. Inadequagdo da via eleita
ao caso concreto. Precedente da Primeira
Turma. Writ extinto. Flexibiliza¢ao
circunscrita as hipéteses de flagrante
ilegalidade, abuso de poder ou teratologia.
Ocorréncia. Crimes de supressdo de
documento particular (CP, art. 305) e
violéncia arbitraria (CP, art. 322).
Prescri¢do retroativa intercorrente, pela
pena  concretamente  aplicada, na
pendéncia de recurso exclusivo da defesa.
Extin¢do da punibilidade pela prescri¢do
da pretensdo punitiva reconhecida (CP,
art. 110, § 1°). Ordem concedida de oficio,
com extensdo dos efeitos da decisdo a
corréu em idéntica situacdo (CPP, art.
580). 1. Impetracdo manejada em
substituicdo ao recurso extraordindrio, a
qual esbarra em decisdo da Primeira
Turma, que, em sessdo extraordindria
datada de 16/10/12, assentou, quando do
julgamento do HC n° 110.055/MG,
Relator o Ministro Marco Aurélio, a
inadmissibilidade do habeas corpus em
casos semelhantes. 2. Nada impede,
entretanto, que esta Suprema Corte,
quando do manejo inadequado de habeas
corpus como substitutivo, analise a
questio de oficio nas hipdteses de
flagrante ilegalidade, abuso de poder ou
teratologia, o que se evidencia na espécie.
3. Habeas corpus extinto, por inadequagdo
da via eleita. 4. A prescri¢do da pretensdo
punitiva ocorre antes do trinsito em
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julgado da condenacdo para a defesa,
regulando-se pela pena concretamente
cominada aos crimes, nos termos dos art.
110, § 1°, do Cédigo Penal. 5. Tendo sido
condenado o ora paciente a penas
privativas de liberdade inferiores a dois
(2) anos, o prazo de prescricdo, pela pena
imposta, ap6s o transito em julgado, para a
acusacdo é de quatro (4) anos (CP, art.
109, V). 6. Habeas corpus deferido para
declarar-se  ocorrente a  prescri¢do
retroativa da pretensdo punitiva do Estado,
e, em consequéncia, para decretar-se a
extingdo da punibilidade do ora paciente
pelos delitos dos arts. 305 e 322 do
Cédigo Penal, com extensdo da decisdo a
corréu em idéntica situacdo (CPP, art.
580). 7. Ordem concedida de oficio”. (HC
106.158/MG, Rel. Min. Dias Toffoli,
Primeira Turma, DJe 9/8/2013). “Habeas
corpus substitutivo de recurso
extraordindrio. Inadequagdo da via eleita
ao caso concreto. Precedente da Primeira
Turma. Flexibilizacdo circunscrita as
hipéteses de flagrante ilegalidade, abuso
de poder ou teratologia. Ndo ocorréncia.
Writ extinto, em face da inadequagdo da
via eleita. 1. Impetracdio manejada em
substituicdo ao recurso extraordindrio, a
qual esbarra em decisdo da Primeira
Turma, que, em sessdo extraordindria
datada de 16/10/12, assentou, quando do
julgamento do HC n° 110.055/MG,
Relator o Ministro Marco Aurélio, a
inadmissibilidade do habeas corpus em
casos como esse. 2. Nada impede,
entretanto, que esta Suprema Corte,
quando do manejo inadequado do habeas
corpus como substitutivo, analise a
questdo de oficio nas hipdteses de
flagrante ilegalidade, abuso de poder ou
teratologia, o que ndo se evidencia na
espécie. 3. Habeas corpus extinto por
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inadequagdo da via eleita” (HC
113.805/SP, Rel. Min. Dias Toffoli,
Primeira Turma, DJe de 15/4/2013).
“HABEAS CORPUS. CRIMES
CONTRA O PATRIMONIO. ROUBOS
CIRCUNSTANCIADOS. TENTATIVA
DE FURTO QUALIFICADO.
QUADRILHA. PORTE ILEGAL DE
ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO.
PRISAO PREVENTIVA MANTIDA NA
SENTENCA CONDENATORIA. 1.
Contra acérddo exarado em recurso
ordindrio em habeas corpus remanesce a
possibilidade de manejo do recurso
extraordindrio, previsto no art. 102, III, da
Constituicdo Federal. Diante da dicgdo
constitucional ndo cabe, em decorréncia, a
utilizagdo de novo habeas corpus, em
carater  substitutivo. 2.  Havendo
condenagdo criminal, encontram-se
presentes os pressupostos da preventiva, a
saber, prova da materialidade e indicios de
autoria. Ndo se trata, apenas, de juizo de
cognicdo provisdria e sumdria acerca da
responsabilidade criminal do acusado,
mas, sim, de julgamento condenatorio,
precedido por amplo contraditério e no
qual as provas foram objeto de avaliagdao
imparcial, ou seja, um juizo efetuado, com
base em cogni¢do profunda e exaustiva, de
que o condenado é culpado de um crime.
Ainda que a sentenca esteja sujeita a
reavaliacdo critica através de recursos, a
situacdo difere da prisdo preventiva
decretada antes do julgamento. 3. Se as
circunstincias concretas do crime indicam
o envolvimento do paciente em
organiza¢do criminosa numerosa, bem
estruturada, voltada & pratica de crimes
graves, tais como, trafico de drogas, roubo
de cargas, furtos de caixas eletronicos,
aquisicdo de armas, a periculosidade e
risco de reiterac@o delitiva esta justificada
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a decretacdo ou a manuten¢cdo da prisdo
cautelar para resguardar a ordem publica,
a luz do art. 312 do CPP. Precedentes. 4.
Ordem denegada.” (HC 118.981/MT, Rel.
Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
19/11/2013). “HABEAS  CORPUS.
PROCESSUAL PENAL.
SUBSTITUTIVO DE RECURSO
CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. CRIMES DE ROUBO
MAJORADO E DE CORRUPCAO DE
MENORES. SENTENCA
CONDENATORIA. REGIME
PRISIONAL. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. PRISAO PREVENTIVA.
MOTIVACAO GENERICA E
ABSTRATA.  CONCESSAO DA
ORDEM DE OFICIO. 1. Contra acérddo
exarado em recurso ordindrio em habeas
corpus remanesce a possibilidade de
manejo do recurso extraordindrio previsto
no art. 102, III, da Constitui¢do Federal.
Diante da  dic¢do  constitucional,
inadequada a utilizacdo de novo habeas
corpus, em cardter substitutivo. 2. Invidvel
a apreciacdo de questdo ndo examinada
pelo Superior Tribunal de Justica, sob
pena de indevida supressdo de instincia.
3. O decreto de prisdo cautelar hd de se
apoiar nas circunstancias féaticas do caso
concreto, evidenciando que a soltura ou a
manutengdo em liberdade do agente
implicard risco a ordem publica, a ordem
econdmica, a instru¢do criminal ou a
aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312). 4. A
motivacdo genérica e abstrata, sem
elementos concretos ou base empirica
idonea a amparar o decreto prisional,
esbarra na jurisprudéncia consolidada
deste Supremo Tribunal Federal, que nado
lhe reconhece validade. Precedentes. 5.
Habeas corpus extinto sem resolucdo de
mérito, mas com concessdo de oficio da
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ordem, para revogar a prisdo preventiva
do paciente, sem prejuizo da imposi¢do,
pelo magistrado de primeiro grau, se
assim o entender, das medidas cautelares
ao feitio legal.” (HC 130.916, Primeira
Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de
20/06/2016). Demais disso, ndo ha, na
espécie, qualquer teratologia que autorize
o conhecimento deste habeas corpus per
saltum, porquanto ndo se vislumbra o
alegado constrangimento ilegal da decisao
do Superior Tribunal de Justica, cuja
fundamentagdo transcrevo abaixo, naquilo
que interessa, verbis: “Consoante a
jurisprudéncia desta Corte  Superior,
sobrevindo nova condenag¢do ao apenado
no curso da execucdo - seja por crime
anterior ou posterior - ha interrupcdo da
contagem do prazo para fins de concessdo
de beneficios prisionais e o cdlculo deve
ter por base o total das penas restantes,
considerando-se como termo inicial para a
contagem do periodo aquisitivo a data do
transito em julgado da superveniente
sentenga condenatéria.” Com efeito, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal se fixou no sentido de que “a
superveniéncia de nova condenacio
definitiva no curso da execugdo criminal
sempre altera a data-base para concessio
de beneficios, ainda que o crime tenha
sido cometido antes do inicio de
cumprimento da pena. A data do transito
em julgado da nova condenagdo é o termo
inicial de contagem para concessdo de
beneficios, que passa a ser calculado a
partir do somatdrio das penas que restam a
ser cumpridas” (HC 101.023, Primeira
Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJe de 26/03/10). Por oportuno, trago a
colagio: “RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. EXECUCAO
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PENAL. SUPERVENIENCIA DE NOVA
CONDENACAO NO CURSO DA
EXECUCAO DA PENA. UNIFICACAO
DE PENAS. TRANSITO EM JULGADO
DA ULTIMA CONDENACAO: TERMO
INICIAL DOS PRAZOS PARA A
OBTENCAO DE BENEFICIOS.
RECURSO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. 1. E pacifica a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
segundo a qual, em se tratando de
unificacdo de penas, como na espécie
vertente, altera-se a data-base para a
concessiao de beneficios, sendo
considerado como termo inicial o trinsito
em julgado de dltima condenagdo.
Precedentes. 2. Recurso ao qual se nega
provimento.” (RHC 133.934, Segunda
Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de
23/05/2016) Trago, ainda, os seguintes
precedentes: HC 143.920, Rel. Min. Rosa
Weber, DJe de 23/05/2017, ARE 888.319,
Rel. Min. Marco Aurélio, DlJe de
16/03/2017, HC 137.862, Rel. Min.
Roberto Barroso, DJe de 07/11/2016. Ex
positis, NEGO SEGUIMENTO ao habeas
corpus, com esteio no artigo 21, § 1° do
RISTF. Prejudicado o exame do pedido
liminar. Dé-se ciéncia ao Ministério
Pablico  Federal. Publique-se. Int..
Brasilia, 6 de junho de 2017. Ministro
Luiz Fux Relator Documento assinado
digitalmente

(HC 144680, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
julgado em 06/06/2017, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-120
DIVULG 07/06/2017 PUBLIC
08/06/2017)

Percebe-se que, apds longa discussdo acerca
da competéncia do STF para julgar o habeas corpus
substitutivo de recurso extraordinario, o ministro traz
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varios posicionamentos de outros juristas a fim de
justificar seu voto. O ministro Ricardo Lewandowski
elucidou que, sobrevindo nova condenagdo definitiva no
decurso de uma execu¢do, mesmo que esta condenagdao
seja por crime anterior ao inicio do cumprimento,
interrompe-se 0 prazo para concessdo de beneficios
(livramento condicional, progressao de regime e
congéneres), tendo como nova data-base a data do transito
em julgado desta sentencga definitiva (BRASIL, 2017).

Fato este que se faz jus pensar na situagcao
em que o apenado esteja em cumprimento provisorio de
pena, cuja sentenga que o condenou fora confirmada em
segundo grau de jurisdicdo ha 02 (dois) meses. Passado tal
tempo, eis que sobrevém nova condenacdo por crime
diverso. Pela jurisprudéncia apresentada, neste caso,
haveria a supressdo de dois meses de carcere, ja4 que a
data-base para concessdo de beneficios ndo seria mais a
data da primeira prisdao, mas sim do transito em julgado
desta sentenca que sobreveio.

Ainda sobre este grave constrangimento,
trago a andlise outro julgado das Cortes Superiores, este
que se originou em Minas Gerais. O Ministério Publico
irresignado com a decisao do juiz da Vara de Execucdes da
Comarca de Ribeirdo das Neves interpds agravo em
execugdo. O questionamento do 6rgao ministerial se choca
com a decisdo do juiz de primeiro grau no ponto em que
este considerou como marco inicial para a concessdo de
novos beneficios executdrios a data da tultima prisdo do
encarcerado, entrando em desacordo com os precedentes
oriundos do STJ e STF. Cabe ressaltar que o Tribunal de
Justica deste estado negou provimento ao recurso
interposto pelo MP (MINAS GERALIS, 2017).

O Superior Tribunal de Justica admitiu e
proveu recurso especial proposto pela acusagdo, decisdao
esta que gerou inconformismo por parte da defesa que se
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manifestou via agravo regimental. O colendo 6rgdo assim
se manifestou:

AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
PENAL. VIOLACAO DOS ARTS. 111,
CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA
LEP E 75, § 2°, DO CP
SUPERVENIENCIA DE NOVA
CONDENACAO. ALTERACAO DA
DATA-BASE PARA  BENEFICIOS.
DATA DO TRANSITO EM JULGADO
DA NOVA CONDENACAO.
PRECEDENTES DESTA CORTE. 1. A
Corte a quo manifestou-se no sentido de
que uma nova condenacdo em curso da
execucdo de pena ndo faria com que o
marco inicial para contagem do novo
prazo aquisitivo do direito a eventuais
benesses relativas a execucdo fosse o
transito em julgado da ultima sentenca
condenatdria. 2. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento de que, sobrevindo nova
condenagdo no curso de uma execugdo
penal, seja por fato anterior ou posterior, a
unificacdo das penas acarreta interrupg¢ao
dos prazos para concessao de beneficios,
prazo este que terd como NOvVO marco
inicial a data do transito em julgado da
nova condenagdo. Precedentes. 3. Agravo
Regimental desprovido. (fl. 51 do
documento eletronico 2).

A decisdo do Superior Tribunal de Justica estd em
acordo com o precedente da mesma Corte apontado
anteriormente e, alterou a data-base para concessdao de
beneficios executérios, assim como ja discutido. A
contestacdo por parte da defesa foi expressa por meio de
habeas corpus cujo relator foi o ministro Ricardo

30



Lewandowski (2017). A integra do julgado se encontra

desta forma:

Trata-se de habeas corpus, com pedido de
liminar, impetrado contra acérddo da
Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica — STJ, que negou provimento ao
Agravo Regimental no Recurso Especial
1.644.962/MG, de relatoria do Ministro
Sebastido Reis Junior. Consta dos autos
que, ao proceder a unificacdo das penas
impostas ao paciente, para incluir
condenagdo advinda no curso da
execucdo, o Juizo de Execucdes Penais de
Ribeirdo das Neves/MG considerou como
marco inicial para a concessdo de novos
beneficios executdrios a data da dltima
prisio do reeducando (fls. 3-6 do
documento eletrénico 2). Inconformado, o
Ministério Pudblico interpds agravo em
execu¢do no Tribunal de Justica do Estado
de Minas — TIMG, que negou provimento
ao recurso (fls. 11-38 do documento
eletrénico 2). Houve, ainda, oposi¢cdo de
embargos de declarag¢do, porém rejeitados
(fls. 40-44 do documento eletr6nico 2).
Alegando negativa de vigéncia ao art. 111,
caput e pardgrafo tnico, da Lei
7.210/1984 e ao art. 75, § 2°, do Cédigo
Penal, o 6rgdo acusador interpds recurso
especial para o Superior Tribunal de
Justica, o qual, depois de admitido na
origem (fl. 45 do documento eletrdnico 2),
foi provido por decisdo monocritica do
Ministro Relator (fls. 46-50 do documento
eletronico 2). Contra essa decisdo, a
defesa interpds agravo regimental, que foi
desprovido, em acérddo assim ementado:
“AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
PENAL. VIOLACAO DOS ARTS. 111,
CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA
LEP E 75, § 2°, DO CP
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SUPERVENIENCIA DE NOVA
CONDENACAO. ALTERACAO DA
DATA-BASE PARA  BENEFICIOS.
DATA DO TRANSITO EM JULGADO
DA NOVA CONDENACAO.
PRECEDENTES DESTA CORTE. 1. A
Corte a quo manifestou-se no sentido de
que uma nova condenagdo no curso da
execug¢do da pena ndo faria com que o
marco inicial para a contagem do novo
prazo aquisitivo do direito a eventuais
benesses relativas & execucdo fosse o
trnsito em julgado da dltima sentenca
condenatdéria. 2. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento de que, sobrevindo
condenag@o no curso da execugdo penal,
seja por fato anterior ou posterior, a
unificagdo das penas acarreta a
interrupg@o dos prazos para concessio de
beneficios, prazo este que terd como novo
marco inicial a data do transito em julgado
da nova condenacdo. Precedentes. 3.
Agravo regimental desprovido” (fl. 51 do
documento eletrénico 2). E contra essa
decisdo que se insurge a impetrante neste
habeas corpus. Sustenta, em sintese, que
“[...] o artigo 111 da Lei n° 7.210/84
(LEP) deve ser interpretado em beneficio
do condenado, razdo pela qual o novo
marco para contagem dos beneficios deve
necessariamente coincidir com o inicio da
execugdo provisdria da pena, sob pena de
se impor grave constrangimento legal ao
apenado no curso do cumprimento da
pena privativa de liberdade. Como a
norma penal ndo indica expressamente
qual a data base para inicio da contagem
do prazo, qualquer interpretacdo da lei
deve ser em beneficio do reeducando,
visto que a principiologia constitucional
afeta ao Processo Penal se orienta pelos
vetores do favor rei. Assim, ndo se pode
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admitir o desprezo pelo tempo de
encarceramento provisério, quando da
unificacdo da pena, sob pena de se
acarretar lesdo gravissima ao direito de
liberdade do reeducando. Dessa forma,
considerar o marco inicial a data do
transito em julgado da ultima sentenca
condenatdria viola todo o sistema penal e
processual de garantias [...]” (fl. 4 da
peticdo inicial). Requer, ao final,
liminarmente, a suspensdo da “tramitagcdo
da acdo original, até que seja julgado o
mérito deste writ”. No mérito, pede a
concessdo da ordem, “a fim de cessar a
ilegalidade do ato de utilizagdo da data do
transito em julgado da udltima condenagdo
como novo marco para obtencdo de
beneficios [...]” (fl. 8 da peticdo inicial).
E o breve relatério. Decido o pedido
cautelar. A concessdo de liminar em
habeas corpus se dd de forma excepcional,
nas hipdteses em que se demonstre, de
modo inequivoco, dada a natureza do
proprio pedido, a presenca dos seus
requisitos autorizadores. Em um primeiro
exame, tenho por ausentes tais requisitos.
Isso porque, da breve leitura do acérdio
proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, nd@o vislumbro, de imediato,
flagrante ilegalidade ou abuso de poder a
justificar a concessdo de liminar. Registro,
a propésito, a decisdo proferida no
julgamento do HC 101.023/RS, de minha
relatoria: A superveniéncia de nova
condenacdo definitiva no curso da
execucdo criminal sempre altera a data-
base para concessdo de beneficios, ainda
que o crime tenha sido cometido antes do
inicio de cumprimento da pena. A data do
transito em julgado da nova condenagdo é
o termo inicial de contagem para
concessdo de beneficios, que passa a ser
calculado a partir do somatério das penas
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que restam a ser cumpridas. (HC
101.023/RS) Diante de tal quadro, e sem
prejuizo de uma apreciagdo  mais
aprofundada por ocasido do julgamento de
mérito, indefiro a liminar. Dispenso as
informagdes da autoridade apontada como
coatora. Oucga-se o Procurador-Geral da
Republica. Publique-se. Brasilia, 10 de
maio de 2017. Ministro Ricardo
Lewandowski Relator.

(HC 143318 MC, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, julgado
em 10/05/2017, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-099
DIVULG 11/05/2017 PUBLIC
12/05/2017)

Nota-se que a defesa insiste na interpretacdo pro
reo do artigo 111 da Lei de Execu¢do Penal, [...]quando
houver condenagdo por mais de um crime, no mesmo
processo ou em processos distintos, a determinacdo do
regime de cumprimento serd feita pelo resultado da soma
ou unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a
detracdo ou remicdo (BRASIL, 1984), dispositivo este que
nao aborda o marco inicial, ou seja, a data-base para
concessdo dos beneficios, deixando em aberto essa analise
e, alega também o constrangimento legal ao apenado essa
dispensa de tempo ao qual ele cumpriu provisoriamente. O
ministro do Supremo Tribunal Federal corrobora os
dizeres juridicos do STJ e relata ndo vislumbrar nenhum
constrangimento como apontado pela defesa. Reitera,
entdo, a mudanca da data-base para a data do transito em
julgado da nova condenacao.

Com estes dois julgados, nota-se o embate entre o
poder estatal meramente punitivo € o réu. Como ja
apresentado os votos dos ministros que compde o Supremo
Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292 (BRASIL,
2016), a tendéncia das colendas Cortes Superiores é de
autorizar a execugdo provisoria. Mesmo que de forma
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acirrada (os votos dos ministros naquela oportunidade
foram bem divididos, vencendo a maioria pela execu¢dao
antes do transito em julgado), o pensamento em desfavor
do réu e, com justificativas que deixam de lado principios
como o da presunc¢do da inocéncia, prevaleceu nas duas
Cortes.

3.1.2 Tribunal de Justica de Minas Gerais

Acerca da unificagdo de penas, podemos notar que
a linha de pensamento de uma das Camaras do TIMG
(Tribunal de Justica de Minas Gerais), mais
especificamente da 6* Turma, é de que, apés a unificagao
de penas ja transitadas em julgado, a data base para a
contagem de novos beneficios continua sendo aquela na
qual o apenado fora encarcerado. Como nos mostra o
desembargador Rubens Gabriel Soares (2013) no voto
correspondente ao agravo em execucdo de numero

1.0105.09.304929-1/001:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO
— UNIFICACAO DE PENAS COM
REGRESSAO DE REGIME — DATA DA
UNIFICACAO DAS PENAS COMO
MARCO TEMPORAL PARA
CONCESSAO DE FUTUROS
BENEFICIOS DA EXECUCAO -
IMPOSSIBILIDADE -  RECURSO
PROVIDO. A mingua de previsio legal, o
reinicio da contagem para concessdo de
beneficios, ap6s unificacio de penas, deve
levar em consideracio o tempo
remanescente de  cumprimento da
reprimenda, devendo a data-base, para a
contagem do novo periodo aquisitivo do
direito a progressdo de regime prisional e
para a concessdo de outros beneficios,
corresponder ao do efetivo
encarceramento.

(TIMG — AGE: 10105093049271001 MG,
Relator: Rubens Gabriel Soares, Data de
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Julgamento: 09/01/2013, Céamaras
Criminais Isoladas / 6° CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagdo:
18/01/2013)

Ocorre que, nesse mesmo Tribunal, temos que se a
unificagdo abranger penas provisoria e definitiva, o célculo
da data-base ¢ diferente, deixando de ser o da primeira
prisao e passando a ser definido pela data da publicacdo da
sentenca condenatoria. Fato este que nos leva a entender
que, o periodo em que o sentenciado cumpre pena
privativa de liberdade sem haver ainda o transito em
julgado ndo serd levado em consideragdo para concessao
de beneficios, suprimindo entdo direitos que este cidadao
tem por resguardo. Este posicionamento foi tomado pelo
Desembargador Eduardo Brum (2018), em sede de
julgamento de Agravo em Execug¢do, AGEPN
10290160046329002/MG:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO
- UNIFICACAO DE PENAS -
EXECUCAO PROVISORIA - MARCO
TEMPORAL PARA BENEFICIOS
FUTUROS - DATA DA
PUBLICACAO DA ULTIMA
SENTENCA CONDENATORIA -
RECURSO

MINISTERIAL PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. A data-base para a
concessdo de beneficios, nos casos de
unificacdo de penas, é o transito em
julgado da dltima condenagdo
(Precedentes do Orgdo Especial deste
TIMG, em incidente de uniformizagdo
de jurisprudéncia, e também dos
Tribunais Superiores). 2. Contudo, em se
tratando de unificacdo de penas em que a
nova condenac¢do ainda ndo transitou em
julgado (execugdo proviséria), deve o
Juizo da Execugdo, por consequéncia
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l6gica, utilizar como  marco -
usualmente, também provisdrio - para a
obtencdo de futuros beneficios a data da
publicacdo da sentenga condenatdria (e
ndo a da dltima prisdo, como constou da
decisdo combatida, mas, tampouco, a de
sua prolagdo, como pretendido pelo
Parquet). 3. Recurso provido em parte.
(TJ-MG - AGEPN: 10290160046329002
MG, Relator: Eduardo Brum, Data de
Julgamento: 18/04/2018, Data de
Publicacdo: 25/04/2018).

Esta nova forma de analisar e fixar a data-base para
concessdo de beneficios como livramento condicional e
progressdo de regime, prejudica aquele que ja estd no
céarcere sem mesmo ter ocorrido o transito em julgado da
sentenca condenatéria. Assim como fora abordado acima,
€ como se este periodo preso provisoriamente nao fosse
levado em consideragdo como na prisao definitiva. Em se
tratando do livramento condicional, por exemplo, nos
casos de penas privativas de liberdade iguais ou superiores
a dois anos, tendo o encarcerado cumprido mais de um
terco desta pena, ele faz jus ao beneficio. Porém, a data
para inicio desta contagem serd apenas a data do transito
em julgado da nova sentenga condenatéria, independente
se o crime € anterior ou ndo ao cumprimento da pena.

4 0 IMBROGLIO CAUSADO NA EXECUCAO
PENAL APOS O HC 126.292

Apo6s a apreciacdo do Habeas Corpus numero
126.292, o entendimento do Supremo Tribunal Federal a
respeito da execu¢do de pena se modificou. Essa mudanga
se baseia na possibilidade de execucao provisdria de pena,
ou seja, antes mesmo do transito em julgado, bastando
apenas a confirmacdo da sentenca penal condenatéria em
segundo grau de jurisdi¢do (BRASIL, 2016).
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Esse novo precedente oriundo da Corte Suprema
Brasileira desencadeou varias mudancas de
posicionamentos dos tribunais inferiores, vide os julgados
apresentados anteriormente. Porém, essa novidade gerou
diversas dudvidas. Como ficard a data-base para concessao
de beneficios em caso de unificagdo de penas provisdria e
definitiva? Como contabilizar o tempo de carcere
correspondente a execugdo provisoria do apenado?

Este capitulo tratard desta situagdo, unificar penas
de cardter diversos — provisodria e definitiva, mas também
abordard a respeito das penas restritivas de direito,
conceituando esta modalidade de pena (além da pena
privativa de liberdade) e como se portam em relacdo a
execucao provisoria.

4.1 A dificuldade de unificar penas na execucio
definitiva e na provisoria

Para dar inicio a discussdo sobre a unificacdo de
penas € necessdrio entender, primeiramente, qual o tipo de
pena se tem para apuracdo. O juiz, com sua motivagcao
propria, lavrou uma sentenga e desta resta-se uma pena.
No ordenamento juridico brasileiro temos as penas
restritivas de direitos e as penas privativas de liberdade, no
qual as restritivas de direito funcionam como substitutas as
penas privativas de liberdade.

As penas restritivas de direito sdo aquelas as quais
suprimem algum direito do apenado. Usadas em carater de
substitui¢do as penas privativas de liberdade, as PRDs sdo
autonomas e podem ser decretadas na forma de prestacdo
pecunidria, perda de bens e valores, prestacao de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria
de direitos e limita¢ao de final de semana, de acordo com o
artigo 43 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

Ja as penas privativas de liberdade sdo decretadas
com o intuito de restringir a locomo¢do do réu. Essas
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penas tém a funcao de retirar o sentenciado do meio social
e coletivo e colocd-lo sob a fiscalizacdo do Estado na
forma de regimes, seja aberto, semiaberto ou fechado.

Abordando a questdo das penas restritivas de
direitos, temos que, de acordo com o entendimento da
ministra do Superior Tribunal de Justica, Laurita Vaz
(2018), a este tipo de pena nao cabe a execugao provisoria.
Isso se deve ao fato de que o artigo 147 da LEP é objetivo
e exige o transito em julgado para logo executar o que foi
sentenciado pelo magistrado (BRASIL, 1984).

Tal posicionamento ficou demonstrado pela forma
com que a presidente decidiu o HC 431.242 (BRASIL,
2018), que versava sobre a ndo execugdo provisoria de
pena restritiva de direitos de um homem acusado de
corrup¢do ativa (condenado em trés anos, um meés e dez
dias de prisdo, convertidos em prestacdo de servicos a
comunidade). Neste caso, o Tribunal Regional Federal da
3* Regido havia determinado a expedicdo de carta de
sentenca apOs encerrada a instrug¢do ordindria, culminando
com a execug¢do da pena.

Outra fonte capaz de sustentar este entendimento
da ministra Laurita Vaz (2018) é o artigo 147 da Lei de
Execu¢des Penais que realga a impossibilidade de
execucdo provisoria em se tratando de penas restritivas de
direito, a saber [...]transitada em julgado a sentenca que
aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execucao, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera
a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracao de entidades publicas ou solicita-
la a particulares (BRASIL, 1984).

Sendo assim, de acordo com o precedente aberto
pela presidente do STJ, conclui-se que nos casos em que a
pena fora convertida em pena restritiva de direitos, nao ha
em que se falar de execucao provisoria.

Em se tratando de penas privativas de liberdade,
nota-se apds a exposi¢do dos julgados apresentados neste
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trabalho (Habeas Corpus nadmeros 84.078, 91.232,
126.292, 144.680, 143.318, 431.242, Acdes Declaratorias
de Constitucionalidade 43 e 44, Agravos em Execuc¢ao
ndmeros 10105093049271001 e 10290160046329002,
ambos de Minas Gerais) que ha uma inseguranca juridica
em relacdo a unificacdo das penas no decorrer de uma
execuc¢do penal. Tal inseguranca se deve ao fato de o
artigo 111 da Lei de Execugdes Penais nao afirmar com
exatiddo como deve se comportar o juizo em respeito a
data-base para concess@o de benesses carcerarias.

Temos que tanto o Supremo Tribunal Federal,
quanto o Superior Tribunal de Justica se posicionam de
forma prejudicial ao encarcerado, isto €, entendem que a
data-base para ser, apds a unificacdo, a data do transito em
julgado da dltima condenacao.

Entretanto, tal  posicionamento  gera um
questionamento a respeito da pena proviséria, esta entao
serd dispensada deste entendimento? Por que ndo levar em
consideragdo a data da primeira prisdo do réu a fim de
concedé-lo beneficios carcerdrios de uma forma mais justa
e rapida?

5 POSSIVEIS SOLUCOES PARA O PROBLEMA
5.1 Execucao Unificada

Como uma das possiveis solu¢des para o imbroglio
aqui ressaltado, a unificacdo das penas no curso de uma
execucdo, o Conselho Nacional de Justica desenvolveu
juntamente com o Tribunal de Justica do Parand (TJPR) o
Sistema Eletronico de Execu¢do Unificado (SEEU).

Na apresentacdo deste novo método de organizacao
entre o Poder Judicidrio, aquele que sentencia os réus e os
coloca a porta do sistema carcerario e, o Poder Execucao,
encarregado de colocar em pratica a sentenca que fora
lavrada, o juiz Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi
destrinchou e contextualizou toda a atuagdo do entdo
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presidente do CNJ, Ricardo Lewandowski (atual ministro
do Supremo Tribunal Federal) e o TJ paranaense:

Estou aqui, e ja agora, apresentando-lhes o
plano de ac¢do que o Ministro Ricardo
Lewandowski concebeu para agir, desde o
Departamento de  Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e
Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas — DMF, fincado em um
tripé: audiéncias de custddia, cidadania
nos presidios e sistema eletrOnico de
execucdo penal unificado. A este tripé se
somam o PAISA, que é o programa
dedicado a investir na melhoria das
condicdoes de satide e salubridade dos
ambientes prisionais (j4 proximo de
lancamento), além das iniciativas de
capacitacdo e treinamento de juizes e
servidores, através de clinicas, workshops
e publicacdo de instrumentos normativos

em condicdes de habilitar
pronunciamentos judiciais mais
conectados com uma realidade de século
XXI (2016).

Para Lanfredi (2016), a questdo da desorganizacao
do sistema carcerdrio brasileiro estd enraizada desde o
sucateamento por parte do Judicidrio até o descaso para
com os proprios servidores deste segmento:

Varas de Execucdo Penal, nesse plano,
foram criadas para serem estruturas de
“controle” formal de um processo
asséptico e burocritico, em que pouco se
investia na pessoa humana. Via de regra,
passaram a ser lugares para onde eram
contingenciados  0s  recursos  que
“sobram”, as “migalhas” nao
aproveitadas na mesa das unidades
judiciais mais sofisticadas. ‘Para 14
sigam 0s funciondrios menos
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preparados, e se sobrarem. Quanto aos
juizes, os que sejam mais problematicos,
isolem-nos ali. Estrutura para essas
Varas, céus, quanta coisa: veja se hd
cadeiras e mesas sobrando. Podem ser
quebradas. Papel eles que pecam para o
executivo’. J4 me deparei, infelizmente,
com  discursos  dessa  natureza.
(LANFREDI, 2016).

Esse descaso para com a execug¢do de penas fez
com que as Varas de Execucdo e penitencidrias de todo o
pais entrassem em colapso. A época do discurso de
apresentacdo do SEEU, ano de 2016, o Brasil figurava
entre as quatro nacgdes mais encarceradoras do mundo,
com uma populacdo de 620.000 (seiscentos e vinte mil)
detentos distribuidos em 350.000 (trezentos e cinquenta
mil) vagas. No ano de 2017, segundo o Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias (INFOPEN), a
populacdo carcerdria do pais estava na casa dos 726.712
(setecentos e vinte e seis mil, setecentos e doze) pessoas,
apresentando-se como a terceira maior populacdo
carceréria do mundo.

Para combater tais estatisticas, a instauracdo deste
método eletrobnico tem como principal objetivo organizar,
de vez, a tramitacdo de processos de execugdo penal, 0s
célculos de penas e os prazos processuais desta seara.
Desde ja, cabe-se ressaltar que nao € obrigatéria a
aceitacdo por parte dos Tribunais estaduais, porém, aquele
que nao aceitar incluir tal mecanismo em seu territério,
terd de criar um canal e meio de interoperabilidade, via
padrao MNI, no prazo que fora estipulado pelo CNJ. A
lista de requisitos e premissas para tal procedimento foi
divulgada no discurso de Lanfredi, eis que tracam os
objetivos por meio de 10 (dez) itens (Luis Geraldo
Sant’Ana Lanfredi em sua apresentagdo na Reunido
preparatéria do 10° Encontro do Poder Judicidrio, 2016):
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1. Garantia do fiel cumprimento das
atribui¢des previstas no art. 66 da Lei de
Execucdo Penal, que estabelece a
competéncia do Juiz da Execucdo Penal;
2. Adequado processamento  das
informagdes que interferem na dindmica
dos processos;

3.  Gestdo confidvel e compilacdo
automdtica dos dados dos milhares de
procedimentos de execugdo em curso,
conferindo ao magistrado, importantes
ferramentas e facilidades para que as
decisdes possam ser prolatadas no tempo
adequado e a raiz de uma melhor base de
dados;

4. Producdo de relatérios estatisticos,
de modo a permitir um melhor
conhecimento do jurisdicionado e das
infragdes por ele cometidas;

5. Consideragdo das informacdes mais
relevantes e significativas, em condigdes
de habilitar o poder judicidrio a enfrentar
outras metas e, talvez, pela primeira vez,
elaborar politicas publicas efetivas a
partir do (auto)controle de sua prépria
atividade;

6. Monitoramento mais préximo da
realidade da execugdo penal do pais,
permitindo-se a Tribunais e ao préprio
CNIJ agir preventivamente, a partir do
controle estrito daqueles apenados
contempldaveis por algum direito ou
posi¢do juridica favordvel, antes mesmo
que se caracterizem situacdes de excesso
ou desvio na execucao;

7. Agilidade na  tramitacio e
confeccdo de guias de recolhimento e
alvards de soltura, com a atualizacdo
automdtica de cdlculo de pena (em
cumprimento);

8. Observacdo rigorosa do excesso de
prazo nas prisdes provisdrias, através de
alertas disparados para os respectivos
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juizos;

9. Integracdo com o Ministério
Publico, Defensorias Publicas,
Advogados, Diretorias de

Estabelecimentos prisionais e demais
estruturas que interferem na execugdo,
possibilitando 0 peticionamento
eletronico e o imediato processamento
dos pedidos, viabilizando o pronto
desencadeamento de expedientes e
informacgdes, e

10. Criacdo de espacos para uma maior
interacdo entre juizes e condenados,
através de salas virtuais e terminais de
consulta  processual.  (LANFREDI,
2016).

Ademais, é cedico dizer que os beneficios que
poderdo ser alcangados com a instauragdo do sistema
eletronico sdo aqueles que faltam as nossas Varas de
Execucdo, cabe relembrar: celeridade e organizacdo. Tal
solucdo ainda se encontra em fase de implantacdo nas
comarcas, com 1isso o0s resultados ainda ndo sdo
perceptiveis. O Tribunal de Justica de Minas Gerais ja se
posicionou a respeito do SEEU, antevendo uma das metas
deste novo mecanismo sendo esta a reducdo da taxa de
congestionamento judicial, promovendo uma maior
eficiéncia do servico judicidrio e apreciagdo tempestiva
dos beneficios prisionais, tais como progressdes de regime,
livramento condicional, comutacdes e indultos. Em Belo
Horizonte, a implantacio do SEEU se deu em 19 de
dezembro de 2017, em solenidade realizada no Forum
Lafayette. A fiscalizacio do funcionamento do novo
aparato estard a cargo da Vara de Execu¢des Penais (VEP)
e ird beneficiar mais de 10 (dez) mil detentos na capital,
desempenhando fung¢des como alerta ao magistrado a
respeito  da possibilidade de conceder beneficios,
analisando caso a caso.
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Por fim, o que cabe a n6s, operadores do Direito, é
aguardar os resultados da implantacio do SEEU, ja que
esta tentativa € ainda embrionaria. A meu ver, sera de
suma importancia para o andamento da execucdo das
penas, beneficiando nao s6 aquele que as cumpre, mas
também aos demais, vide ser menos um a ocupar espago
num espaco tdo reduzido que é o de uma cela no nosso
sistema prisional. Além disso, caso tudo venha a ocorrer
como o Conselho Nacional de Justica deseja, as Varas de
Execugdes serdo modernizadas e capazes de acompanhar o
andamento natural de processos, vide o atraso institucional
desta seara no judicidrio brasileiro.

6 CONCLUSAO

Com a elaboracdo deste trabalho foi
possivel analisar mais de perto um assunto bastante
pertinente atualmente. A mudanga de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal autorizando a execucdo
proviséria de penas acarretou diversas mudangas na
execu¢do dessas penas. Tribunais estaduais ainda nao
absorveram totalmente este posicionamento juridico novo,
vide acérdaos divergentes da posicdo da Corte Superior.
Ficou claro também que, os operadores médximos do
Direito Brasileiro querem dar resposta a populagdo, a
observar as palavras da ministra Carmen Liicia na andlise
das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44,
em 2016. Essa resposta sO serd positiva e de fato efetiva
quando analisada em um lapso temporal maior que dois
anos, a julgar a mudanca de posicionamento em 2016 e
ano de 2018.

Para organizar a execu¢do das penas, sejam
elas provisorias ou definitivas, a hip6tese da Execucgado
Unificada (com o auxilio da tecnologia), pode ser sim um
bom caminho a seguir. Essa inovacdo veio com o intuito
de agilizar os cdlculos de penas unificadas, beneficiando
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aqueles que estdo encarcerados e até para desafogar o
sistema prisional brasileiro que se encontra abarrotado.
Com esse método tecnoldgico, a sociedade serd capaz de
ter respostas mais céleres que as atuais, porém € preciso
aguardar a implementacao do sistema em todos os estados
a fim de tornar uma a execucao penal no Brasil.

Portanto, o assunto aqui trabalhos -
unificacdo de penas em uma execugdo penal — é de suma
importancia para toda a sociedade e tem como principais
atingidos aqueles que estdo encarcerados (e,
evidentemente, suas familias). Assim como dito
anteriormente, € cedico realcar a necessidade de avaliacao
durante os proximos anos para poder julgar esta inovagao
chamada SEEU, pois somente desta maneira saberemos se
houveram resultados positivos.
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OS ASPECTOS DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE
URGENCIA NO AMBITO DA LEI 11.340/06

Clara Tais de Aratjo Gomes®

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar um estudo
sobre a Lei Maria da Penha e o papel das medidas
protetivas de urgéncia no ambito da referida lei. A lei
11.340/06 (BRASIL, 2006), assim intitulada em
homenagem a luta de uma mulher que sofreu ao longo de
diversos anos agressdes por parte do seu marido, a qual se
chamava Maria da Penha Maia Fernandes. O estudo tende
a abordar através de posicionamentos doutrindrios acerca
da aplicac@o das medidas protetivas de urgéncia de acordo
com a lei e até que ponto tais medidas sdo aptas a coibir o
ofensor, de que maneira elas sao a eles impostas e se existe
algum mecanismo de fiscalizacdo e criminalizacdo para
saber se estdo sendo cumpridas.

Palavras-chave: Eficdcia. Aplicacdo. Lei 11.340/06.
Medidas Protetivas. Violéncia Doméstica.

1 INTRODUCAO

A violéncia doméstica € um tema atual que tem
gerado diversas discussdes por todo o mundo. Essa
violéncia abrange milhares de mulheres, criangas,
adolescentes e idosos decorrentes das desigualdades nas
relacdes de poder entre homens e mulheres, como a
discrimacdo de género, presente tanto na sociedade como
na familia. (SOUZA, 2009)

2 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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A violéncia contra a mulher é qualquer ato ou
conduta baseada no género que cause morte, dano,
sofrimento fisico, sexual, psicolégico, material ou moral a
mulher. Essa violéncia que acontece todos os dias e que
tem resultados traumdticos também para os filhos, nao
escolhe idade ou condicdo social. Os traumas causados
pela violéncia doméstica ocasionam problemas fisicos e
mentais, assim vem causando problemas na saude publica
do pais. (SOUZA, 2009)

Os atos violentos praticados contra a mulher no
ambiente familiar podem se dar de diversas maneiras, e
nio escolhe autor, nem tampouco vitima, acontece contra
qualquer uma por qualquer individuo que se preste a
desrespeitar o ambito familiar. Sem adentrar nas questdes
éticas e morais que abrange essas atitudes, pode-se dizer
que na atualidade as pessoas perderam a nocdo do que vem
a ser proibido e o que é permitido. (ELUF, 2014)

O problema da violéncia doméstica € universal, no
Brasil, a preocupacdo com essas atitudes violentas, foi
causando for¢a a medida que seus efeitos foram tomando
proporcdes mais alarmantes. (SOUZA, 2009)

A histéria da mulher desde o inicio dos tempos,
deixou entender que a mulher no meio familiar nasceu
para obedecer ao pai e servir ao marido, ndo podendo
trabalhar para garantir seu sustento. Assim ficou submissa,
ficando o marido encarregado de trabalhar e trazer o
sustento para a mulher e os filhos, exercendo um poder
sobre toda familia. (ELUF, 2014)

Muito embora a sociedade tenha evoluido bastante
e passado por diversas alteracOes, principalmente
legislativas, essas ndao foram suficientes para coibir
atitudes violentas praticadas dentro do ambito familiar e
assim, foi necessario a cria¢do da Lei 11.340/06 (BRASIL,
2006), mais especificamente em 07 de agosto de 2006, na
qual, o Estado busca coibir os casos de violéncia
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doméstica, tornando as puni¢des mais severas para oOs
agressores. (ELUF, 2014).

No entanto, a referida lei ndo esta sendo suficiente
para inibir tais atos e a violéncia contra a mulher vem
alcancando ndmeros inimagindveis no mundo inteiro.
Desse modo, vislumbra-se que a lei ndo estd alcancando
seu objetivo desejado, ndo se demonstrando habil a coibir
os agressores. (ELUF, 2014)

A presente monografia serd composta de dois
capitulos sendo que no primeiro capitulo serd analisado o
contexto histérico, o conceito de violéncia contra a mulher
e apontar os principais objetivos da Lei 11.340/06
(BRASIL, 2006).

O segundo capitulo discorrerd sobre a aplicacdo das
medidas protetivas, bem como da Lei 11.340/06 (BRASIL,
2006), analisando sua efetividade, a postura da vitima
frente a aplicagdo de tais medidas, e ainda buscara
demonstrar quais as agressoes feitas pelo agressor, quem
pratica violéncia e quais as vitimas, abordando seus
aspectos sociais e sua relevancia para o combate a
violéncia doméstica.

Entretanto, esse trabalho pretende abordar a
finalidade da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006),
avaliando a violéncia doméstica e familiar, interligando
com 0S NOvos conceitos e avancos trazidos pela lei.

2 DA LEI 11.340/06
2.1 Contexto historico

A Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006),
popularmente assim conhecida, devido a incansdvel luta de
uma mulher que sofreu por muitos anos agressdes do seu
ex-marido, recebendo este nome em homenagem a essa
mulher forte e corajosa que lutou para que a justica fosse
feita.
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ALei Maria da Penha- como ficou
conhecida a Lei n® 11.340 /2006 - recebeu
este nome em homenagem a cearense
Maria da Penha Maia Fernandes. Foi a
historia desta Maria que mudou as leis de
protecdo as mulheres em todo o pais. A
biofarmacéutica foi agredida pelo marido
durante seis anos. Em 1983, ele tentou
assassind-la duas vezes: na primeira, com
um tiro, quando ela ficou paraplégica; e na
segunda, por eletrocussdo e afogamento.
Somente depois de ficar presa a cadeira de
rodas, ela foi lutar por seus direitos. Entao
lutou por 19 anos e meio até que o pais
tivesse uma lei que protegesse as mulheres
contra as agressdes domésticas. Em 7 de
agosto de 2006, o presidente Luiz Inécio
Lula da Silva sancionou a Lei Maria da
Penha, criada com o objetivo de punir
com mais rigor os agressores contra a
mulher no ambito doméstico e familiar
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA, 2011, p.21).

Diante da impunidade que viveu por anos, Maria da
Penha resolveu procurar outras atitudes e sO desistir
quando a justica fosse feita. Contudo, diante da
morosidade da justica, se passaram quinze anos de luta
para que entdo a lei fosse aprovada no Brasil, depois de
todo tramite legal, fazendo dela, reconhecida, sancionada e
publicada. (MATIELLO; TIBOLA, 2013).

Maria da Penha em busca de justica e
indignada com o descaso e morosidade da
justica brasileira procurou a Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA) e
explanou a sua histéria, rogando
providéncias. Em 2001, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da
OEA, publicou o Relatério n° 54,
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estabelecendo recomendacdes a serem
adotadas pelo Estado brasileiro no caso de
Maria da Penha Maia (BASTOS apud
MATIELLO; TIBOLA, 2013, p. 51).

A situagdo vivenciada pela cearense Maria da
Penha foi conhecida mundialmente, garantindo a ela o
reconhecimento pela Convencdo de Direitos Humanos,
priorizando a prote¢do a mulher, ou seja, criada para o
género feminino e nao podendo ser aplicada em beneficio
dos homens. (MATIELLO; TIBOLA, 2013).

O principal impulso para a criacao desta Lei, foi as
diversas agressoes sofridas por Maria da Penha durante
muito tempo vivendo ao lado de seu ex-marido, causando
nela marcas por toda a vida e ndo s6 marcas de crueldade
fisica, mas também marcas que jamais deixando de
acompanhar suas lembrancas. (MATIELLO; TIBOLA,
2013).

Como um dos resultados da luta dessa mulher,
Maria da Penha conseguiu a convencdo de eliminagdo de
discriminacdo contra a mulher e a convencdo de Belém do
Pard, sendo estas formas efetivas de protecio a mulher
contra atos de violéncia praticados por seus companheiros.
(MATIELLO; TIBOLA, 2013).

Assim, em 07 de agosto de 2006, nasceu a Lei
11.340 (BRASIL, 2006), sendo popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha. Depois de todo tramite
processual legal, a lei foi decretada pelo Congresso
nacional e sancionada pelo ex-presidente Luiz Indcio Lula
da Silva e vindo a entrar em vigor a partir do dia 22 de
setembro de 2006. Sua publicagdo proporcionou sua
aplicacdo imediata, ja que diversos agressores estavam em
pratica. (MATIELLO; TIBOLA, 2013).

2.2 Definicao de violéncia doméstica
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Antes de aprofundar na interpretacdo da Lei Maria
da Penha (BRASIL, 2006), se faz necessario a
compreensdo do que vem a ser violéncia doméstica, bem
como de como € tratada e abordada pela lei. (NEVICON,
2011).

Violéncia doméstica € aquela praticada no seio do
convivio familiar, ndo se resumindo apenas a agressao
fisica, mas também, a agressdo psicolégica, moral ou
patrimonial em face da mulher. (ELUF, 2014).

A defini¢do violéncia doméstica e familiar contra a
mulher pode ser extraida do texto legal, sendo que ela
pode ocorrer no préprio lar da familia ocasionando danos
irreparaveis, pois além de causarem lesoes fisicas, podem
afetar o psicoldgico da vitima de maneira incalculdvel,
conforme se tem de forma expressa no Titulo II da aludida
Lei:

Art. 5% Para os efeitos desta Lei,
configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer a¢do ou omisso
baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:
I - no ambito da unidade doméstica,
compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem
vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;
Il - no dmbito da familia, compreendida
como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;
IIT - em qualquer relagdo intima de afeto,
na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo.
Pardgrafo tnico. As relagdes
pessoais  enunciadas = neste  artigo
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independem de orientacdo  sexual.
(BRASIL, 2006, online).

Dessume-se do texto legal que para a configuracao
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher deve
haver ou ter havido apenas relacdo intima de afeto entre o
ofensor e a ofendida, ndo se fazendo necessario que ambos
mantenham relacdes sexuais. (ELUF, 2014).

A este respeito, a Lei especifica quais as formas de
violéncia que autorizam o deferimento das medidas
protetivas em favor da vitima. Veja-se:

Art. 7° Sido formas de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como
qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto
ou a prostituigdo, mediante coagdo,
chantagem, suborno ou manipulacio; ou
que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destrui¢do parcial ou
total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econéomicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como
qualquer conduta que configure caldnia,
difamacdo ou injdria. (BRASIL, 2006,
online).

II - a violéncia psicoldgica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da auto-
estima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decisdes,
mediante ~ ameaca,  constrangimento,
humilhacdo, manipula¢do, isolamento,
vigilancia constante, perseguicio
contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacdo, exploracdo e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que lhe cause prejuizo a saide psicoldgica
e a autodeterminacdo;

IIT - a violéncia sexual, entendida como
qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de
relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimida¢do, ameaca, coacdo ou uso da
forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a
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A defini¢do de violéncia doméstica abarca qualquer
tipo de transtorno moral ou psicolégico contra a mulher,
além do patrimonial e familiar. Observa-se que a maioria
das pessoas s6 conhece como violéncia a agressdo fisica
sofrida, ndo sabendo que a lei € ampla em relac@o a outros
danos. (JESUS, 2015).

(...) o advento da Lei n. 11.340, de 7 de
agosto de 2006, que entrou em vigor no
dia 22 de setembro de 2006, constituiu
avance inovador do Brasil em sede de
direitos humanos, mostrando-nos, em
agosto de 2006, como o 18° pais da
América Latina a aperfeicoar sua
legislacdo sobre a protecio da mulher.
Estatuto eivado de impressionantes
inconstitucionalidades, contradigées e
confusdes, péssima técnica e imperfeicdes
de redacdo, a nova lei serd objeto de
indmeras criticas e aplausos, submetendo
mais urna vez o estudioso do Direito
brasileiro a intenso esforco de
interpretacdo, Foi, entretanto, um avance
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em nossa legislacio, devendo ser
aperfeicoado. (JESUS, 2015, p. 125)

Na tentativa de proteger a mulher existem as
medidas protetivas de urgéncia com o fim de coibir as
atitudes agressoras do companheiro, sdo aplicadas de
maneiras mais eficazes, pois do contririo teria que se
recorrer a legislacdo comum e esta é bastante deficitdria,
vez que ndo impede as atitudes de maneira eficiente, pois
demonstra a fragilidade do ordenamento juridico, vez que
nao ha fiscalizacdo a altura da ocorréncia reiterada dessas
acoes. (ELUF, 2014).

2.3 Propositos da Lei 11.340/2006

Em que pese estarem expressamente indicadas em
lei, os mecanismos de protecdo e as formas de coibir o
agressor, na pratica, nem sempre sdo plenamente capazes
de repeli-lo. A respeito de referidos instrumentos, a Lei
11.340/06 (BRASIL, 2006), traz em suas disposi¢oes
iniciais:

Esta Lei cria mecanismos para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art.
226 da Constituicio  Federal, da
Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Violéncia contra a Mulher,
da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil; dispde sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situacdo de
violéncia doméstica e familiar. (BRASIL,
2006, online)
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Na verdade, o que acontecia antes da vigéncia da
lei 11.340/06 (BRASIL, 2006), € que as agressdes sofridas
pela mulher no ambito familiar eram processadas e
julgadas nos Juizados Especiais Criminais de acordo com a
lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) por serem considerados
crimes de menor potencial ofensivo. (NEVICON, 2011).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou dois
atos normativos a respeito da Lei 11.340 (BRASIL, 2006).
No ano de 2007, seis meses apds a entrada em vigor da lei,
durante a presidéncia da Ministra Ellen Gracie, foi editada
a Recomendacdo n°. 09/2007, que dispde:

1. Criacdo e estruturacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, nas capitais e no interior, com a

implementagdo de equipes
multidisciplinares (art. 14 da Lei 11.340,
de 09.08.20006);

2. Divulgagdo da Lei 11.340, de
09.08.2006, e das providéncias
administrativas necessdrias 2 mudanca de
competéncia e a garantia do direito de
preferéncia do julgamento das causas
decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher;

3. Constitui¢do de Grupo Interinstitucional
de Trabalhos para tratar de medidas
integradas de prevencdo, de
responsabilidade do Judicidrio,
relacionadas no artigo 8° da Lei 11.340, de
09.08.2006, tendentes a implantacdo das
politicas ptblicas que visam a coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e garantir os direitos humanos das
mulheres no Aambito das relacdes
domésticas e familiares (artigos 3°,
paragrafo 1°, e 8° da Lei 11.340, de
09.08.2006);

4. Inclusdo, nas bases de dados oficiais,
das estatisticas sobre violéncia doméstica
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e familiar contra a mulher (art. 38 da Lei
11.340, de 09.08.2006);

5. Promocdo de cursos de capacitagdo
multidisciplinar em direitos
humanos/violéncia de género e de
divulgacdo da Lei 11.340, de 09.08.2006,
voltados aos operadores de direito,
preferencialmente magistrados;

6. Integracdo do Poder Judicidrio aos
demais servicos da rede de atendimento a
mulher. (BRASIL, 2007, online).

O segundo ato administrado editado pelo CNJ foi a
Resolugdo CNJ n. 128 que, em 2001, determinou aos
tribunais dos estados a criacdo das Coordenadorias
Estaduais da Mulher em Situagao de Violéncia Doméstica
e Familiar, dentro de suas estruturas administrativas, para
funcionar como Orgdos permanentes de assessoria da
presidéncia dos tribunais. Tais coordenadorias t€m como
atribuigao:

I - elaborar sugestdes para o
aprimoramento da estrutura do Judicidrio
na 4rea do combate e prevencdo a
violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres;

II — dar suporte aos magistrados, aos
servidores e as equipes multiprofissionais
visando a melhoria da prestagdo
jurisdicional;

III — promover a articulacdo interna e
externa do Poder Judicidrio com outros
orgaos governamentais e ndo-
governamentais;

IV — colaborar para a formacdo inicial,
continuada e especializada de magistrados
e servidores na drea do
combate/prevengdo a violéncia doméstica
e familiar contra as mulheres;

V — recepcionar, no ambito de cada
Estado, dados, sugestdes e reclamacdes
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referentes aos servicos de atendimento a
mulher em situacio de violéncia,
promovendo os encaminhamentos e
divulgagdes pertinentes;

VI - fornecer os dados referentes aos
procedimentos que envolvam a Lei n°
11.340/2006 ao Conselho Nacional de
Justica de acordo com a parametrizagdo
das informagées com as Tabelas
Unificadas do Poder Judicidrio,
promovendo as mudangas e adaptagdes
necessdrias junto aos sistemas de controle
e informacdo processuais existentes;

VII — atuar sob as diretrizes do Conselho
Nacional de Justica em sua coordenacdo
de politicas publicas a respeito da
violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. (BRASIL, 2007, online).

A Lei n° 11.340/06 (BRASIL, 2006) dispde em seu
art. 14, que os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher sdo 6rgdos da Justica Ordindria com
competéncia civel e criminal, para processar, julgar e
executar as decisdes decorrentes das a¢des que apuram a
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Depara-se com um juizo especializado cuja competéncia €
determinada em fundagdo da matéria.

A Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) nao especifica
quais as causas que se enquadram na competéncia civel do
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, salvo quanto aos provimentos jurisdicionais
urgentes listas nos artigos 22 e 24. Todavia, pela
literalidade @ do  artigo 14, aparentemente  se
compreenderiam na competéncia do juizo especializado
toda e qualquer causa que tivesse como causa de pedir,
fato que configura violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher. (SOUZA, 2009).

A Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) como mencionada
alhures supria a lacuna de falta de legislacdo especifica

62



para apurar as agressdes contra a mulher, contudo, apds a
vigéncia da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) a Lei dos
Juizados Especiais ndo se aplica aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista. Entende-se que os
Juizados Especiais Criminais (BRASIL, 1995) e a Lei
Maria da Penha (BRASIL, 2006) tem objetivos diferentes.
Enquanto a Lei tem funcdo preponderantemente
criminalizadora, para desestimular a violéncia doméstica,
os Juizados tém esséncia despenalizadora. (SOUZA,
2009).

Define o artigo 41 da referida Lei: “Aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica
a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995 (BRASIL,
1995, online).

Alega-se que uma Lei Federal ndo poderia invadir a
esfera de competéncia dos tribunais de justica estaduais,
atribuindo competéncia civel e criminal a uma vara
criminal, de acordo com o artigo 96 da Constitui¢do
Federal (BRASIL, 1988), in verbis:

Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:

eleger seus Orgdos diretivos e elaborar
seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos
respectivos  6rgdos  jurisdicionais e
administrativos.

O artigo 33 da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006), ao
determinar que enquanto nao estruturados os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas
criminais acumulardo as competéncias civeis e criminais,
apreciou matéria exclusiva dos tribunais rompendo com as
regras que garantem independéncia dos poderes, razio pela
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qual se supde que o artigo 33 da Lei Maria da Penha
(BRASIL, 2006, online) contenha vicios de
inconstitucionalidade.

Art. 33. Enquanto ndo estruturados os
Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, as varas
criminais acumulardo as competéncias
civel e criminal para conhecer e julgar as
causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher,
observadas as previsdes do Titulo IV desta
Lei, subsidiada pela legislagdo processual
pertinente.

Pardgrafo tnico. Serd garantido o direito
de preferéncia, nas varas criminais, para o
processo e o julgamento das causas
referidas no caput.

No entanto, hid de se depreender que a
cumulatividade da competéncia das varas que processam
acoes conforme as diretrizes da Lei Maria da Penha
(BRASIL, 2006) nao € desejavel visto que:

A abordagem das causas e o tratamento
dispensado as partes requer trabalho
bastante especifico e diferenciado, o que
uma vara com outras competéncias ndo
consegue atender, pois desde o
magistrado, o servidor da Secretaria, até
aquele que integra as equipes técnicas
multidisciplinares, todos devem estar
sensibilizados e capacitados para entender
o fendmeno da violéncia doméstica e
familiar, ndo apenas para a resolu¢do dos
casos concretos, mas também para
compreender que a violéncia familiar é
grande, se ndo o maior, gerador da espiral
de violéncia social (Luciane Borboleto,
Juiza de Direito do Tribunal de Justica do
Parand e assessora da Comissdo
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N

Permanente de Acesso a Justica e
Cidadania do CNJ).

Uma vez excluida a incidéncia dos juizados
especiais civeis e criminais para os crimes de violéncia
doméstica e familiar, por conta do que preconiza o artigo
41 da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006), nao ha que se falar
em inconstitucionalidade do artigo 33, pois desta forma a
definicdo de incompeténcia foge a esfera de organizagao
privativa do Poder Judiciario. (SOUZA, 2009).

Um dos beneficios trazidos pela Lei 11.340/06
(BRASIL, 2006) foi a Criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, com competéncia
civel e criminal, conforme prevé o artigo 14:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher,
6rgdos da Justica Ordindria com
competéncia civel e criminal, poderdo ser
criados pela Unido, no Distrito Federal e
nos Territérios pelos Estados, para o
processo, o julgamento e a execucdo das
causas decorrentes da prética de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.
Pardgrafo tnico. Os atos processuais
poderdo realizar-se em hordrio noturno,
conforme dispuserem as normas de
organizag¢do judicidria.

N

No que diz respeito a determinacdo de
competéncia, o legislador adotou um critério que privilegia
a vitima, pois deixa claro em seu artigo 15 que a indicacao
do critério a ser observado se dara por opcao da ofendida.

Art. 15. E competente, por opcio da
ofendida, para os processos civeis regidos
por esta Lei, o Juizado:

I - do seu domicilio ou de sua residéncia;
II - do lugar do fato em que se baseou a
demanda;
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IIT - do domicilio do agressor. (BRASIL,
2006, online)

Esta prerrogativa em favor da vitima, que visa a
facilidade para quem tem possiveis dificuldades de
locomo¢do ndo seja obsticulo a implementacdo, dos
objetivos da Lei.

Para uma maior efetividade da aplicacao da Lei, o
ideal seria se em todas as comarcas fossem instalados os
Juizados de Violéncia Doméstica e que toda a sua
composi¢ao estivesse preparada para atender a demanda. A
Lei preveé que os Juizados poderdo contar com uma equipe
multidisciplinar com profissionais da drea psicossocial,
juridica e de sadde, que desenvolverdo trabalhos de
orienta¢do, encaminhamento e prevengdo voltados para a
vitima, agressor e seus familiares, conforme artigos 29, 30
e3l:

Art. 29. Os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher que vierem a ser criados poderdo
contar com uma equipe de atendimento
multidisciplinar, a ser integrada por
profissionais especializados nas d4reas
psicossocial, juridica e de satde.

Art. 30. Compete a equipe de
atendimento multidisciplinar, entre outras
atribuicdes que lhe forem reservadas pela
legislagdao local, fornecer subsidios por
escrito ao juiz, ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica, mediante laudos ou
verbalmente em audiéncia, e desenvolver
trabalhos de orientacdo, encaminhamento,
prevencdo e outras medidas, voltados para
a ofendida, o agressor e os familiares, com
especial atencdo as criangas e aos
adolescentes.

Art. 31. Quando a complexidade
do caso exigir avaliagdo  mais
aprofundada, o juiz poderd determinar a
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manifestagao de profissional
especializado, mediante a indicacdo da
equipe de atendimento multidisciplinar.
(BRASIL, 2006, online).

A Lei ndo cria e nem tampouco define prazo para a
criacdo dos mencionados juizados, devido drdstica
realidade brasileira, ndo tem condicdes de se instalar e
promover o imediato funcionamento dos juizados.
Entretanto, a Lei menciona que enquanto ndo forem
estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica, cabera
as Varas Criminais conhecer e julgar -as causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. (SOUZA, 2009).

A Lei 11.340/06 (BRAISL, 2006) apresenta-se
como um marco importante na histéria do combate a
violéncia doméstica e familiar no Brasil. Por ser um
resultado de um longo processo de discussao pode-se
observar que antes da Lei Maria da Penha, ndo existe lei
especifica sobre a violéncia doméstica, as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo ndo eram tratadas, nos casos de
violéncia, aplica-se a lei 9.099/95, que criou os Juizados
Especiais Criminais, onde se julgam crimes de menor
potencial ofensivo, onde a pena nao ultrapassa dois anos,
esses juizados sO tratavam do crime. Para a mulher
resolver o resto do caso, as questdes civeis tinham que ser
discutidas em outro processo na vara da familia.
(CARVALHO, 2013).

Ap6s a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher passou a ser
tipificada e passou a ter defini¢do legal, foi estabelecida as
suas formas, quais sejam fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral. (CARVALHO, 2013).

Outrossim, quanto a autoridade policial houve
algumas alteracdes trazidas no préprio texto da lei, vez que
existe um capitulo especifico quanto ao atendimento
realizado pela referida autoridade, permite ainda que a
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autoridade prenda o agressor em flagrante sempre que
houver qualquer das formas de violéncia doméstica contra
a mulher em iminéncia devendo registrar o devido boletim
de ocorréncia e instaurar inquérito policial, remetendo ao
Ministério Pablica e pode ao juiz requerer em 48 horas que
sejam concedidas as medidas protetivas de urgéncia para a
vitima. (CARVALHO, 2013).

§ 3° A assisténcia a mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar
compreenderd o acesso aos beneficios
decorrentes do desenvolvimento cientifico
e tecnolégico, incluindo os servigos de
contracep¢do de emergéncia, a profilaxia
das Doengas Sexualmente Transmissiveis
(DST) e da Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (AIDS) e outros procedimentos
médicos necessarios e cabiveis nos casos
de violéncia sexual. (BRASIL, 2006,
online)

Apés a entrada em vigor da supramencionada lei
foi determinado um novo procedimento, no qual a
autoridade policial passa a ter o dever de investigar os
fatos para que o judicidrio tome as providéncias de
protecdo a mulher, instaurando inquérito policial, bem
como cumprindo as diligéncias necessdrias para melhor
apuracdo dos fatos. (CARVALHO, 2013).

Ao Ministério Pablico caberd o dever de apresentar
dentncia, tendo em vista que os crimes de lesdo corporal
deixaram de proceder mediante representa¢do da vitima e
uma vez noticiados devem ser investigados, processados e
julgados, ja os crimes de ameaca ainda devem ser
mediante representacdo, € se caso a vitima resolver por
desistir deve ser perante o juiz. (CARVALHO, 2013).

O Ministério Publico, através de seus membros,
atua tanto como custus legis nas causas civeis ensejadas
pela violéncia doméstica, como na condi¢do de dominis
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lits, nas acdes penais publicas resultantes de fatos que
tenham aquela mesma origem, além de outras atribui¢des
determinadas pela legislacdo, dentre elas, a fiscalizagcao
dos estabelecimentos publicos e particulares de
atendimento a mulher em situa¢do de violéncia doméstica
e familiar e o cadastro dos casos desse tipo de ofensa ao
género feminino (CARVALHO, 2013).

Para complementar tem-se o art. 9 da Lei 11.340/06
que traz situacdes em que o judicidrio deverd promover
assisténcia.

N

Art. 9° A assisténcia a mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar
serd prestada de forma articulada e
conforme os principios e as diretrizes
previstos na Lei Organica da Assisténcia
Social, no Sistema Unico de Satde, no
Sistema Unico de Seguranca Piiblica,
entre outras normas e politicas publicas de
protecdo, e emergencialmente quando for
0 caso.

§ 12 O juiz determinard, por
prazo certo, a inclusio da mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar
no cadastro de programas assistenciais do
governo federal, estadual e municipal.

§ 2% O juiz assegurard 2 mulher
em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, para preservar sua integridade
fisica e psicolégica:

I - acesso prioritdrio a remocao
quando servidora publica, integrante da
administracio direta ou indireta;

II - manutencdo do vinculo
trabalhista, quando necessario 0
afastamento do local de trabalho, por até
seis meses. (BRASIL, 2006, online).

A Lei 11.340 (BRASIL, 2006) nido criou novos
tipos penais, apenas introduziu em seus artigos 42, 43, 44 e
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45 alteragdes no Codigo Penal (BRASIL, 1940), no
Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e na Lei de
Execu¢ao Penal (BRASIL, 1984), criando circunstancias
que aumentam ou agravam a pena de crimes relacionados
a violéncia doméstica e familiar. (SOUZA, 2009).

O artigo 42 da referida lei acrescentou o inciso III
do artigo 313 do Decreto-Lei 3.698 (BRASIL, 1941,
online) nova hipétese de prisao preventiva, veja-se:

Art. 313. Nos termos do art. 312
deste Codigo, serd admitida a decretagdo
da prisdo preventiva:

Il - se o crime envolver
violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugdo das medidas protetivas
de urgéncia;

Com isso a prisdo preventiva nao se restringe aos
crimes com pena méxima superior a quatro anos. Pode ser
decretada pelo juiz de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou mediante representacdo da autoridade policial,
conforme previsto no artigo 20 da Lei 11.340/06:

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito
policial ou da instru¢do criminal, caberd a
prisdo preventiva do agressor, decretada
pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério  Publico ou  mediante
representacio da autoridade policial.

Paragrafo unico. O juiz poderd revogar a
prisdo preventiva se, no curso do
processo, verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como de novo decreté-
la, se sobrevierem razdes que a
justifiquem. (BRASIL, 2006, online)
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O artigo 43 da referida lei, acrescentou o artigo 61,
inciso II, alinea f do Decreto-Lei n. 2.848 (BRASIL, 1940,
online), uma nova hipétese de agravante, quando o crime €
praticado com violéncia doméstica e familiar, passando a
ter a seguinte redagao:

Art. 61 - S3o circunstincias que
sempre agravam a pena, quando ndo

constituem ou qualificam o
crime:(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

I - ter o agente cometido o
crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

f) com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relagdes domésticas,
de coabitacio ou de hospitalidade, ou com
violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica;

O artigo 44 da referida lei alterou o artigo 129 do
Cddigo Penal, que passa a vigor com a seguinte redagao:

Art. 129. Ofender a integridade
corporal ou a satide de outrem:

[...]

§ 9° Se a lesdo for praticada
contra ascendente, descendente, irmao,
conjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relagdes
domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade: Pena - deten¢do, de 3 (trés)
meses a 3 (trés) anos.

[...]

§ 11. Na hipétese do § 9° deste
artigo, a pena serd aumentada de um terco
se o crime for cometido contra pessoa
portadora de deficiéncia. (BRASIL,

1941, online)
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O artigo 45 da referida lei alterou o artigo 152 da
Lei 7.210 (BRASIL, 1984, online), Lei de Execugdes
Penais, que passou a vigor com a seguinte redacao:

Art. 152.[...]

Pardgrafo tnico. Nos casos de
violéncia doméstica contra a mulher, o
juiz poderd determinar o comparecimento
obrigatério do agressor a programas de
recuperagdo e reeducacio.

Constata-se que a lei criou circunstancia agravante
ou aumentou a pena, agravando assim a situacdo do
agressor, nao atingindo os fatos acontecidos antes de sua
entrada em vigor, pois o art. 5°, XL, da Constitui¢do
Federal (BRASIL, 1988) veda a retroatividade da lei penal
em prejuizo do réu. (SOUZA, 2009).

Quando da promulgacao da Lei 11.340/06
(BRASIL, 2006), o legislador teve como objetivo
proporcionar mais protecdo as vitimas de violéncia
doméstica, dando-lhes mais protecdo juridica, ao trazer
inovagdes de maior repressividade ao agressor. (SOUZA,
2009).

Dessa forma, verifica-se que a lei tem o intuito de
solucionar os problemas relacionados a violéncia
doméstica, problema que cresce a cada dia no Brasil,
contudo, ela se mostra insuficiente, pois tudo s6 pode ser
realizado se as vitimas tiverem coragem e iniciativa de
delatar seus companheiros, o que na maioria dos casos €
raro, pois a mulher tem muito medo de represdlias e,
mesmo que tenha denunciado tentam se retratar para evitar
outras complicacdes. (MIRABETE; FABRINI, 2014).
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3 AS MEDIDAS PROTETIVAS

As medidas protetivas de urgéncia trazidas pela Lei
Maria da Penha (BRASIL, 2006), caracterizam-se como
inovadoras e contribuem de forma determinante para o
sistema de prevencdo e de combate a violéncia domestica e
familiar contra a mulher. (SOUZA, 2009).

Para que se possa avaliar a eficicia ou ndo das
medidas protetivas, devem-se conhecer quais sdo elas e
como elas funcionam, como sao estabelecidas e porque em
muitos casos elas se tornam ineficazes. (SOUZA, 2009).

A lei Maria da Pena traz um rol de medidas que sdo
as chamadas medidas protetivas de urgéncia entre o0s
artigos 22 ao 24, nas quais existem tanto as que obrigam
ao agressor a segui-las quanto as de protecao da vitima. As
medidas protetivas elencadas pela lei podem ser dividas
em duas modalidades:

a) Das Medidas Protetivas de Urgéncia que
Obrigam o Agressor, elencadas no art. 22 da Lei:

Art. 22. Constatada a prética de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o juiz poderd aplicar, de
imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas
protetivas de urgéncia, entre outras:

I - suspensio da posse ou
restricdo do porte de armas, com
comunicagdo ao 6rgdo competente, nos
termos da Lei n° 10.826, de 22 de
dezembro de 2003;

II - afastamento do lar, domicilio
ou local de convivéncia com a ofendida;

IIT - proibicdo de determinadas
condutas, entre as quais:

a) aproximagdo da ofendida, de
seus familiares e das testemunhas, fixando
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o limite minimo de distincia entre estes e
0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus
familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicagio;

¢) freqiientagdo de determinados
lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolégica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de
visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou
servigo similar;

V - prestacio de alimentos
provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste
artigo ndo impedem a aplicacio de outras
previstas na legislacdo em vigor, sempre
que a seguranca da ofendida ou as
circunstancias o exigirem, devendo a
providéncia ser comunicada ao Ministério
Publico.

§ 2° Na hipétese de aplicacdo do
inciso I, encontrando-se o agressor nas
condicdes mencionadas no caput e incisos
do art. 6° da Lei n° 10.826, de 22 de
dezembro de 2003, o juiz comunicard ao
respectivo  6rgdo,  corporacdio  ou
instituicdo as medidas protetivas de
urgéncia concedidas e determinard a
restricdo do porte de armas, ficando o
superior imediato do agressor responsavel
pelo cumprimento da determinagdo
judicial, sob pena de incorrer nos crimes
de prevaricacio ou de desobediéncia,
conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade
das medidas protetivas de urgéncia,
poderd o juiz requisitar, a qualquer
momento, auxilio da forca policial.

§ 4° Aplica-se as hipéteses
previstas neste artigo, no que couber, o
disposto no caput e nos §§ 5° e 6° do art.
461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
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1973 (Cédigo de Processo Civil).
(BRASIL, 2006, online)

b) Das medidas protetivas de Urgéncia a ofendida,
elencadas nos artigos 23 e 24 da Lei:

Art. 23. Poderd o juiz, quando necessdrio,
sem prejuizo de outras medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus
dependentes a programa oficial ou
comunitirio de protecio ou de
atendimento;

II - determinar a reconducéo da ofendida e
a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, ap6s afastamento do agressor;
IIT - determinar o afastamento da ofendida
do lar, sem prejuizo dos direitos relativos
a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separag@o de corpos.
Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos
bens da sociedade conjugal ou daqueles de
propriedade particular da mulher, o juiz
poderd determinar, liminarmente, as
seguintes medidas, entre outras:

I - restituicio de bens indevidamente
subtraidos pelo agressor a ofendida;

II - proibicao tempordria para a celebragao
de atos e contratos de compra, venda e
locacdo de propriedade em comum, salvo
expressa autorizac¢do judicial;

IIT - suspensdo das procuragdes conferidas
pela ofendida ao agressor;

IV - prestagdo de caucdo provisoria,
mediante depésito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da prética de
violéncia doméstica e familiar contra a
ofendida.

Parédgrafo dnico. Deverd o juiz oficiar ao
cartério competente para os fins previstos
nos incisos II e III deste artigo. (BRASIL,
2006, online).

75

Verifica-se que as medidas protetivas de urgéncia a
ofendida, previstas nos artigos 23 e 24 da Lei 11.340/06
(BRASIL, 2006), caracterizam-se como medidas de
natureza civel e poderdao ser cumuladas com outras
medidas que obriguem o agressor, bem como com outras
medidas julgadas necessérias pelo julgador, de acordo com
a complexidade e as peculiaridades do caso concreto.
(SOUZA, 2009).

Nao obstante, algumas das medidas elencadas nos
artigos 23 e 24, ja possuam previsdo dentre as medidas
cautelares dispostas no Coédigo de Processo Civil
(BRASIL, 1973), destaca-se que as medidas protetivas de
urgéncia previstas nessa Lei encontram-se textualizadas
dentro de uma situacdo concreta de violéncia domestica, o
que evidencia seu carater de urgéncia. Em outras palavras,
a partir do sistema procedimental trazido pela Lei 11.340
(BRASIL, 2006), devem ser disponibilizadas todas as
medidas possiveis constantes no ordenamento juridico
garantidoras da mais efetiva protecdo a vitima. (SOUZA,
2009).

Recentemente, o art. 24-A foi incluido pela Lei
13.641/18, o qual trouxe um tipo penal a lei que possui
cardter preponderantemente processual penal. O artigo em
comento tipifica a conduta do descumprimento de decisdo
judicial que defere medidas protetivas deferidas no bojo da
Lei Maria da Penha, conferindo maior efetividade ao
instituto.

3.1 Possibilidade de retratacao da vitima

A Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) nao teve a
intensdo de alterar a exigéncia de representacao da vitima
no contexto de lesdes corporais. O artigo 88 da Lei
9.099/95 (BRASIL, 1995) preceitua que dependerd de
representacdo a acdo penal relativa aos crimes de lesao
corporal leve previsto no artigo 129 caput do Cédigo Penal
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(BRASIL, 1940) e lesdao culposa no pardgrafo 6° do
mesmo artigo. Embora violéncia doméstica descrita no
caput como seja lesdo corporal € forma qualificada da
lesdo, ao artigo 41 da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006)
afasta a aplicagdo da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) onde
se menciona a necessidade da representacdo da vitima,
logo, ndo dependente mais de representacdo da vitima.

Art. 88. Além das hipéteses do
Cédigo Penal e da legislagdo especial,
dependerd de representacdo a agdo penal
relativa aos crimes de lesdes corporais
leves e lesdes culposas.

Art. 41. Aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, independentemente da pena

prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de
26 de setembro de 1995 (BRASIL, 1995,
online).

A Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) cuida tanto da
lesdo simples como da gravissima ou até de uma ameaca.
Com a edicdo da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006),
deslocou-se a violéncia doméstica para um pardgrafo
especifico no artigo 129 do CP, tornando-a infracao
qualificada, com faixa de aplicacdo de pena propria.
Tornando a infragdo ndo mais simples, ndo sendo mais
sujeita a representacdo da vitima. (SOUZA, 2009).

Apreciando a matéria, o Superior Tribunal de
Justica chegou a entender pela prescindibilidade da
referida representacdo criminal, consoante transcrito
abaixo.

1. Esta Corte, interpretando o art. 41 da
Lei 11.340/06, que dispde ndo ser
aplicdveis aos crimes nela previstos a Lei
dos Juizados Especiais, ja resolveu que a
averiguagdo da lesdo corporal de natureza
leve praticada com violéncia doméstica e
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familiar contra a mulher independe de
representacdo. Para esse delito, a Acdo
Penal é incondicionada (Resp.
1.050.276/DF, Rel. Min. Jane Silva, DJU
24.11.08). 2. Se estiver na Lei 9.099/90,
que regula os Juizados Especiais, a
previsio de que dependerd de
representacdo a acdo penal relativa aos
crimes de lesdes corporais e lesdes
culposas (art. 88) e a Lei Maria da Penha
afasta a incidéncia desse diploma
despenalizante invidvel a pretensdo de
aplicacdo daquela regra aos crimes
cometidos sob a égide desta Lei.
(BRASIL, 2008).

Alguns doutrinadores definem que a rentncia
acontece, definitivamente, antes da iniciativa estatal de
perseguir o criminoso, € a retratacdo no momento imediato
ao oferecimento da representacdo e, logo, quando ja
iniciada a persecutio criminis, porém antes do recebimento
da dentincia pelo magistrado competente. (SOUZA, 2009).

A legislacdo no Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941) e no Cédigo Penal (BRASIL, 1940) trata
de retratacdo e na Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) fala-se
em renuncia. Conforme preleciona a lei, a renuncia a
representacdo ou retratacdo da vitima, somente serad
possivel antes do recebimento da dentdncia. De acordo com
o artigo 16 da Lei 11.340/06:

Art. 16. Nas acdes penais publicas
condicionadas a representacdo da ofendida
de que trata esta Lei, s6 serd admitida a
rendncia a representacdo perante o juiz,
em audiéncia especialmente designada
com tal finalidade, antes do recebimento
da deninciae ouvida o Ministério

Publico. (BRASIL, 2006, online)
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A lei € regida por procedimentos especiais que se
diferenciam do procedimento comum, sendo estabelecidas
de acordo com estes procedimentos proprios, diante disso
a vitima s6 poderd se retratar perante o juiz. Nesse sentido
preleciona Guasti (2014):

No 4ambito do Superior Tribunal de
Justica, existia  basicamente  duas
divergéncias. A primeira era saber se o
procedimento especial da Lei Maria da
Penha exigia a designacdo de audiéncia
especial para que a mulher, apontada
como vitima do crime, exerceria ou nao o
direito a retratacdo, independentemente
dela ter manifestado vontade de fazé-lo.
Alguns inclusive advogavam a tese de que
a designacdo da audiéncia era obrigatdria
e direito subjetivo do acusado, sem a qual
haveria inclusive nulidade, por violacdo a
ampla defesa.

O Tribunal de Justica nesse ponto se posiciona por
ndo ser obrigatéria a designacdo dessa audiéncia para a
retratacdo da vitima, conforme ementa de 19/03/2013:

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. LEI
MARIA DA PENHA. ART. 16.
NECESSIDADE DE REALIZACAO DE
AUDIENCIA PARA RATIFICACAO DA
REPRESENTACAO DA  VITIMA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. RECURSO
PROVIDO. - Dada a natureza protetiva da
Lei Maria da Penha, achou prudente o
legislador revestir o juizo de retratagdo de
maior formalidade do que a prevista no
art. 25 do Cédigo de Processo Penal e do
art. 102 do Coddigo Penal. Trata-se de
faculdade que visa proteger a vitima, e
nao o0 oposto, ou seja, nova condi¢do de
procedibilidade para a acdo penal.
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Recurso especial provido para afastar a

necessidade de ratificacdo da
representacao pela vitima.
Decisao

Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade,
conhecer do recurso e lhe dar provimento,
nos termos do voto da Sra. Ministra
Relatora. Os Srs. Ministros Laurita Vaz,
Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze e
Campos Marques (Desembargador
convocado do TJ/PR) votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

Para que a vitima possa se retratar € necessario que
seja perante o juiz em audiéncia especifica para esse fim e
que seja antes do recebimento da denuncia. Embora a
vitima queira se reatar com o0 seu companheiro e em juizo
ap6és o recebimento da denuncia e consequente
estabelecimento das medidas protetivas pedir a retratacao
0 processo continua, ficando revogadas as medidas que
foram decretadas. (GUASTI, 2014).

3.2 Da ineficiéncia das medidas protetivas

A pressdo internacional no sentido de dar a devida
efetividade aos direitos fundamentais das mulheres, como
a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, de 1993;
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher “Convencdao de Belém do
Pard” (1994), impulsionou a mudanga de postura do Brasil
a adocdo de medidas publicas para concretizar o
mandamento contido no art. 226, §8° da Constitui¢ao

Federal (BRASIL, 1988).
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A Lei 11.340 (BRASIL, 2006) de 7 de agosto de
2006, sob a nova rubrica ‘“Violéncia Doméstica”,
completando em 2018 doze anos de existéncia, acredita-se
que a lei precisa sair da abstracdo e partir para a
concretizagdo e efetivacdo, apesar de duras criticas, tem
pessoas que acreditam em sua efetividade desde sua
criacdo e pessoas que acreditam ainda que ndo tem a
efetividade que deveria ter. (NEVICON, 2011).

As medidas protetivas estabelecidas pelo juiz em
face da vitima de violéncia domestica, muitas vezes toma
um curso diferente do esperado, pois sdo ineficazes para
solucionar os problemas emergentes nos casos.
(NEVICON, 2011).

Acontece que na maioria das vezes o problema esta
na prépria vitima quando resolve se retratar e reatar com o
agressor, com isso tornado as medidas sem eficicia
alguma. Nem sempre € o judicidrio o responsavel pela nao
eficacia das medidas, isso porque quando a propria vitima
resolve por bem se retratar da representacdao
consequentemente as medidas de protecdo sdo revogadas
pela autoridade que estabeleceu no caso o Juiz.

Podemos compreender por medidas
protetivas as medidas que visam garantir
que a mulher possa agir livremente ao
optar por buscar a protecdo estatal e, em
especial, a jurisdicional, contra o seu
suposto agressor. E para que haja a
concessdo dessas medidas, é necessario a
constatacdo da pritica de conduta que
caracterize violéncia contra a mulher,
desenvolvida no ambito das relacdes
domésticas ou familiares dos envolvidos
(SOUZA, 2019).

Ademais, muitas vezes se torna impossivel que se

solucione alguns casos, pois, as vitimas ndo denunciam
seus agressores por medo, € os mesmos acabam ficando
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impunes e prolongando por muitos anos o sofrimento das
mulheres. Contudo, ainda que estes sejam denunciados
efetivamente as medidas impostas ndo sdo suficientes para
que o autor das agressoes se mantenha afastado da vitima e
consequentemente voltando a praticd-los mesmo estando
sob imposic¢do da justica. (SOUZA, 2009).

O que se pode notar é a
dificuldade da aplicacio e também da
fiscalizacdo das medidas protetivas
quando se trata de conferir uma efetiva
das determinagdes judiciais, tendo em
vista que muitas vezes torna-se impossivel
aplicar  tais  dispositivos em  sua
integralidade; vérios sdo os fatores que
contribuem para a ndo concretizagdao
dessas medidas (SOUZA, 2009).

Nao se trata apenas de estabelecer o afastamento do
agressor da vitima, deveria haver uma fiscalizacdo para
saber se elas estdo sendo cumpridas, pois como ja é sabido,
muitas vezes O agressor ameaga para que a queixa seja
retirada € com isso a vitima acaba por se retratar da
representacdo fazendo com que tais medidas de protecdao
sejam revogadas, ficando o agressor livre para praticar
outros delitos. (SOUZA, 2009).

3.3 Sujeito ativo da Lei Maria da Penha

Os homens que agridem ndo se encaixam em uma
categoria especifica. Podem ser cidaddos desempregados
ou com uma remuneracdo considerdvel. O agressor pode
ser um membro da sociedade admirado, as vezes até sdo
membros de Igreja e sustentam a familia muito bem.
(BITENCOURT, 2011).

Os agressores sdao em maioria casados, com faixa
etaria que varia entre 26 aos 55 anos. Estes agressores
tentam atrair vitimas sucedidas profissionalmente ou ndo,
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no inicio sdo simpdticos, educados, extrovertidos, mas
sente-se inferior a elas, por isso comeca os insultos dentro
de casa e em publico para que ela se sinta humilhada
perante as pessoas, a partir deste momento a vitima
comeca a se isolar em casa, e a considerar seu
companheiro seu unico amigo (BITENCOURT, 2011).

Existem vdrias maneiras que intimidam as vitimas,
tais como: chega a casa de mau humor e sem vontade de
falar com a sua companheira; comegar com proibicoes,
tanto ao nivel do vestudrio como de higiene; quando
agressor comeg¢a a dominar completamente a vitima, diz-
lhe frases depreciativas que a fazem sentir-se
inferiorizadas; quando o agressor pensa, que € ele quem
manda, e que a outra pessoa lhe deve obediéncia; mandar
calar constantemente a outra pessoa; dizer a outra pessoa
que a culpa de tudo o que acontece € dela e que se ndo
fosse ela tudo estava a correr bem. (BITTENCOURT,
2011).

Bitencourt (2011, p. 211) a respeito do sujeito ativo
entende que: “Embora a criminalizacdo da violéncia
doméstica tenha resultado, merecidamente, do trabalho dos
movimentos feministas, a verdade € que as mulheres e
filhos, geralmente vitimas, também podem ser sujeitos
ativos desse crime”.

3.4 Sujeito passivo da Lei Maria da Penha

As vitimas sdo em maioria casadas, com uma faixa
etaria entre 26 aos 45 anos. As mulheres espancadas sao
tdo diferentes uma das outras como as que ndo sofrem,
vem de todas as esferas da vida, sem distincdo de raca,
religido e escolaridade. Por vezes se sentem culpadas pelas
agressoes, e tem dificuldade de denunciar. Se sente presa a
relacdo por dependéncia emocional ou financeira.
(BITTENCOURT, 2011).
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Sobre o assunto, Bitencourt (2011, p. 211) diz:
”Afora o elenco de sujeitos passivos contido no paragrafo
9°, a dita violéncia doméstica pode ser praticada contra
outros sujeitos passivos, desde que se prevaleca das
relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade”.

A frequéncia da violéncia entre casais
homossexuais ¢ relativamente igual a dos casais
heterossexuais. Também entre os casais homossexuais a
violéncia psicolégica como os insultos e as humilhacdes
constituem as formas mais dominantes de agressdo.
Usando muitas vezes da ameaga de revelar a orientagcao
sexual do parceiro (a). Atendendo a discriminacdo social a
que estes individuos estdo sujeitos, tal atitude pode
resultar. (BITTENCOURT, 2011).

A violéncia doméstica de pais para filhos ocorre
com frequéncia. No ambito domestico os pais maltratam
seus filhos batendo, queimando, e regrando o que comem e
bebem. Quando a crianga ndo tem apoio necessario e afeto
da familia e todas as suas ac¢des sdo motivos de criticas
pode levd-la a uma baixa autoestima. A crianca fica
traumatizada e quando atinge a fase adulta tem dificuldade
de insercdo social, e tende a se isolar dos outros, na
maioria das vezes se torna agressivo. (BITTENCOURT,
2011).

4 CONCLUSAO

A mulher desde o principio dos tempos € vista
como um ser fragil, capaz apenas de realizar atividades
domésticas comuns, cuidar dos filhos e servir seu marido
da melhor forma possivel. Sua imagem somente era tida
como a servical de um individuo dominador, figura
passada ao homem como sendo o chefe da casa. (SOUZA,
2009).

A mulher doméstica, mae e esposa sé podia
frequentar a igreja e raramente as casas dos familiares,
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desde que ndo fosse contra as ordens do marido. Essa
realidade perdurou por muitos anos e possui resquicios até
os dias atuais. (SOUZA, 2009).

A tentativa de banir com esse esteredtipo vem se
prolongando ao longo dos anos, mas ja obteve avancos
bastante significativos, entre eles a pilula anticoncepcional
que possibilitou a mulher escolher com qual homem queria
ter um filho, método ndo cem por cento seguro, mas que
mudou a realidade de diversas mulheres. (SOUZA, 2009).

Além dessa mudanga, houve a possibilidade do
divércio, além da luta pelos direitos trabalhistas serem
iguais para ambos os géneros. A luta foi drdua e didria para
vencer todos esses preconceitos e discriminagdes, contudo,
a dificuldade de superagdo até mesmo pela propria mulher
que foi gerada com o fim de constituir familia e dela servir
até seu fim € grande. (SOUZA, 2009).

Desse modo, ndo se resolve buscar solugdes
externas se interiormente a mulher ndo consegue se
resolver e se entender como pessoa em seus
relacionamentos amorosos, familiares e sociais. A
legislacdo na busca de acompanhar os avangos sociais,
tentou banir abusos sexuais, bigamia como foi instituido
pelo Cddigo Penal de 1940 (BRASIL, 1940).

Mas isso ndo foi suficiente, 0 homem como sempre
supera as expectativas e encontram alguma forma de burlar
a legislacdo, e assim as mulheres foram ficando cada dia
mais a mercé€ das atitudes masculinas. (SOUZA, 2009).

O homem por falta de carater, educacdo de bergo e
civilizacdo ndo tem limites e ndo respeita sequer a
companheira que lhe acompanhada diariamente dentro do
mesmo lar e a obriga a realizar suas vontades sexuais e
pessoais.

Assim, a mulher ficou ainda mais sem defesa e nao
conseguia solucionar seus medos, mas em um certo dia
depois de muito sofrer uma mulher chamada Maria da
Penha, lutou e lutou muito até conseguir legislacdo
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especifica para punir homens que nao soubessem respeitar
as mulheres dentro de seus proprios lares principalmente, e
conseguiu a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006).

Essa lei, como o presente estudo tentou demonstrar,
em nove anos de vigéncia ndao possui a efetividade
esperada, e ainda depende de muitas realizacdes
normativas, bem como maior fiscalizagdo e cumprimento
judicial das demandas. Nao adianta a lei estar somente no
papel se ndo consegue alcancar sua eficdcia pratica.
(SOUZA, 2009).

A mulher precisa e depende dessa defesa. As acdes
violentas dos homens sejam elas fisicas, psicoldgicas ou
verbais nao estdo conseguindo ser mensuradas e a mulher
nao possui defesa para contra-atacar seus maridos ou
companheiros. Deve entdo buscar uma protecdo legal
avinda do Estado para inibir essa pratica, mas muitas das
vezes, ndo encontram o apoio esperado e sdo elas proprias
penalizadas pelas escolhas que tomaram, por isso se deve
trabalhar com maior afinco para conseguir alcancar a
efetividade da norma e ter os resultados almejados.
(SOUZA, 2009).

Em suma, deve-se ressaltar que a mulher € um ser
humano como outro qualquer e mesmo diante de suas
fragilidades fisicas naturais, é muito forte diante de todas
as dificuldades da vida e merece ter uma vida digna como
qualquer outro individuo, tendo dignidade para viver seja
no meio em que reside, trabalha, estuda ou seja, onde vive.
E ndo ficar a disposi¢do da vontade ou das atitudes de
nenhum homem que queira dela abusar.
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PRISAO ESPECIAL E O PRINCIPIO DA
ISONOMIA NO DIREITO PENAL

Thais Cristina Alves Nogueira3

RESUMO

Este trabalho visa analisar o instituto da prisdo especial,
previsto no Cddigo de Processo Penal brasileiro, frente a
Constituicdo da Republica, vale dizer, aos principios por
ela estabelecidos e determinados como norte e guias do
pensamento juridico atual. Busca, através de opinides de
diferentes juristas, embasar sua conclusdo, mostrando que
existem entendimentos contrdrios e favordveis a
manutencdo da prisdo especial no pais. Analisa os
argumentos colocados pelos doutrinadores atuais,
investigando a constitucionalidade ou ndo do instituto.
Estruturalmente, o trabalho estd dividido em quatro partes:
a primeira se dedica a fazer uma explanagdo genérica sobre
a prisdo especial; a segunda trata das hipdteses de seu
cabimento; a terceira, da relacdo entre a prisdo especial e
0s principios penais € a quarta versa sobre a relacdo entre
tal instituto e o principio constitucional da isonomia,
principalmente, no que tange a investigacdo da
constitucionalidade da referida modalidade prisional.
Portanto, a conclusao do trabalho se dard ap6s a andlise de
varios argumentos sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da prisdo especial, expondo uma
visdo critica decorrente do esfor¢o cientifico aqui adotado.

Palavras-chave: Prisdo especial. Principios. Isonomia.

3 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo geral
analisar a constitucionalidade do instituto da prisdo
especial, considerando os principios penais e
constitucionais  vigentes no ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se de uma discussdo acerca da sua
viabilidade e aceitabilidade, isto €, de questionar se a
prisdo especial se mostra juridicamente aceitdvel na atual
ordem juridica do pais, ap6s o advento da Constituicao da
Republica (BRASIL, 1998) de 1988.

Secundariamente, tem como objetivos especificos
analisar as hipdteses de cabimento do instituto; a sua
relacdo com os principios do processo penal e,
notadamente, com o principio da isonomia; promover o
confronto desta modalidade prisional com os principios
constitucionais € penais, principalmente, com o principio
da dignidade da pessoa humana e, por fim, debater a
constitucionalidade da prisdo especial.

A escolha do tema justifica-se pela relevancia
prética e tedrica da discussdo. A relevancia prética repousa
sobre a possibilidade de altera¢do do tratamento dirigido a
prisdo especial no ordenamento juridico. Ja no que tange a
relevancia tedrica, esta repousa na possivel mudanca que a
discussao tem a capacidade de promover, seja no campo da
interpretacdo e atuacdo judicial, seja no campo da
interpretacdo e atuacdo legislativa. (TOURINHO FILHO,
2006).

Conforme serd demonstrado, o tema tem grande
ligacdo com a realidade vivida nos cérceres do pais, uma
vez que o instituto aqui estudado atinge parte da populagdo
carcerdria e, por isso, deve ser estudado, como forma de
critica a situacdo em que se encontra esta parcela da
populacdo brasileira. (TOURINHO FILHO, 2006).
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Como delimitacdo do problema teérico, pode se
colocar as seguintes questdes, passiveis de ocorréncia,
frente ao tema proposto: quais os paradigmas para
cabimento da prisao especial? Qual a relacdo entre a prisao
especial e os principios do Direito Penal? Qual a relagcao
especifica entre a prisdo especial e o principio da
isonomia? A prisdo especial, no Brasil, fere o principio da
isonomia? Ha possibilidade de manutencao do instituto da
prisao especial, em harmonia com o principio da
isonomia? Essas sdo algumas das questdes que se podem
colocar a frente do tema proposto para discussao.

Como demonstragdo das fontes utilizadas no
trabalho, pode-se dizer que a pesquisa que se pretendeu
desenvolver foi pautada em instrumentos tedrico
bibliograficos, utilizando-se para isso do material disposto
em leis, doutrinas e livros sobre o tema problema proposto.

O procedimento metodoldogico utilizado serd o
dedutivo, tendo em vista que primeiro se analisard a
situagdo da prisdo especial e do principio da isonomia em
um cardter geral para, posteriormente, especificar o
problema, tratando exclusivamente das questdes atinentes
a discussdo da constitucionalidade da prisdo especial frente
a ordem constitucional vigente.

As andlises serdo feitas em cardter temético, tedrico
e critico, haja vista que se debaterd o tema inserido na
temadtica juridico-penal, discutindo-se as leis e as ideias de
autores sobre o tema, e apresentando um posicionamento
critico quanto ao tratamento dado a prisdo especial no
Brasil, frente ao principio constitucional da isonomia.

Ap6s especificar tais elementos do trabalho, passa-
se ao desenvolvimento propriamente dito.
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2 EXPLANACAO SOBRE A PRISAO ESPECIAL
2.1 Tracado histérico

Prisdo, conforme Guilherme de Souza Nucci (2005,
p. 518) é:

[...] a privagdo da liberdade, tolhendo-se o
direito de ir e vir, através do recolhimento
da pessoa humana ao carcere. Nao se
distingue, nesse conceito, a prisdo
provisdria, enquanto se aguarda o deslinde
da instrucdo criminal, daquela que resulta
de cumprimento de pena. Enquanto o
Cédigo Penal regula a prisdo proveniente
de condenacdo, estabelecendo as suas
espécies, forma de cumprimento e regimes
de abrigo do condenado, o Cédigo de
Processo Penal cuida da prisdo cautelar e
proviséria, destinada unicamente a
vigorar, quando necessdrio, até o transito
em julgado da decisdo condenatéria.

Prisdo, dessa forma, é toda a privacao de liberdade
do individuo, tolhendo-lhe o direito de ir e vir.

Antigamente ela ndo possuia um caréter expiatorio,
ou seja, nem sempre foi tida como meio de puni¢do por
algo que se cometeu. Por outro lado, se nem sempre foi
instrumento de punicdo do individuo, quando passou a sé-
lo, o foi de forma definitiva.

Atualmente, é a prisdo que tem o papel de punir o
individuo que cometeu algum fato definido na lei penal
como crime, isto €, a prisao — tolhimento da liberdade — €
aplicada como pena na maioria das infragdes penais. Para
tanto, basta olhar o Cédigo Penal Brasileiro e se vera toda
a gama de delitos a que sdo cominados, como penas, a
prisdo. (BATISTA, 2003).

Entretanto, além do papel punitivo que a prisdo
ostenta no ordenamento juridico, a prépria lei prevé casos
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em que ela serd apenas um instrumento para alcance dos
objetivos legais. Ha hipéteses em que a propria lei
estabelece que a prisdo ndo terd cariter de pena. Quando
ela assim atuar (como instrumento), serd para garantir que
determinado processo ou procedimento (e aqui se fala
apenas de processos e procedimentos penais) cheguem ao
seu final de forma eficiente. (BATISTA, 2003).
Eficiente porque o ordenamento juridico, principalmente
por meio da Constitui¢do (BRASIL, 1988), estabelece que
para que alguém seja punido por algum crime, tem de ser
submetido a um devido processo legal. Isso significa que
antes de se infligir a prisio como pena a alguém, deve
haver um processo legalmente estabelecido, para que nao
haja injusticas, perseguiches ou abusos de poder.
(BATISTA, 2003).

E € durante o curso desse processo que pode haver
a hipétese de prisdo como instrumento, também chamada
de prisdo sem pena. Ela visa a garantir que, durante tal
processo, determinados valores, fixados pela norma penal,
nao restem feridos. (CAPEZ, 2006).

2.2 Tracado normativo

A Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988)
garante a todos o direito a isonomia, sem distin¢cdo de
qualquer natureza. Entretanto, a legislacdo penal possui
um instituto denominado prisao especial que possibilita ao
acusado, até o transito em julgado de uma sentenga penal,
permanecer em cela separada e diferente das demais.
(BONAVIDES, 1996).

Tal beneficio é concedido exclusivamente aos
acusados que gozam de alguma circunstancia pessoal
(como nivel de escolaridade ou atividade que desempenha)
prevista na legislagdo penal, incluindo-se as autoridades
civis e militares, no ambito dos trés poderes do Estado.
(BONAVIDES, 1996).
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Dai questiona-se se a existéncia da chamada prisao
especial coaduna-se a Constituicdo, jad que, por
consequéncia dela, existe o principio da isonomia, que
garante a todos igual tratamento. (CARVALHO, 2009).

A importancia € evidente, uma vez que no Estado
Democrético de Direito ndo pode ser admissivel uma lei
que preveja situagdo juridica contraria a ordem
constitucional, por ser totalmente desvinculada dos
principios e fundamentos que regem o préprio Estado. Dai
pode-se questionar se a existéncia da prisdo especial no
Brasil fere os principios da isonomia e da dignidade
humana, e qual deles deve prevalecer, frente a ordem
juridica e constitucional do Estado. (CARVALHO, 2009).

A andlise que se pretende fazer deve levar em
consideragdo que a prisdo especial € instituto que, sem
dadvida alguma, garante ao acusado que a ela se submete,
consideravel melhoria no tratamento. Por outro lado, deve
igualmente considerar que permitir que a prisdo especial
seja concedida somente a algumas pessoas em face se seus
atributos pessoais pode ferir o principio da isonomia.
(GRECO, 2006).

Destarte, vé-se a necessidade de discussao do tema,
racional e criticamente, pois sua relevancia no
ordenamento juridico nao é de pouca monta.

Para tanto, utilizar-se-4 para desenvolvimento da
discussdo os entendimentos de autores que discutem o
tema no campo penal, a fim de que se dé base de
fundamentagdo ao problema. Buscar-se-4 entendimentos
de autores que se mostram favordveis a manutencdo da
prisdo especial, bem como entendimentos contrarios.
Pretende-se caminhar, ainda, para a discussdo sobre se €
possivel manter o instituto da prisdo especial, operando
uma conciliacdo entre os principios da isonomia e da
dignidade da pessoa humana.

A andlise do trabalho permeard o estudo de leis que
preveem o instituto, analisando-as a luz da Constituicao,
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conforme  proposto, para se verificar sua
constitucionalidade. Da mesma forma, verificar-se-a o
modo com que devem ser tratadas as posicoes tedricas
pelos juristas que com ela trabalham em busca de um ideal
de justica social.

3 HIPOTESES DE CABIMENTO
3.1 Analise legal

Ha dois tipos bdsicos de prisdo: a definitiva, que é
assim denominada pela doutrina por ser decorrente de uma
sentenca penal condenatdria transitada em julgado; e a
provisoria, que é aquela que ocorre antes de uma sentenca
condenatdria, durante um procedimento penal. (NUCCI,
Guilherme de Souza, 2009).

A prisdo provisoria subdivide-se em prisao comum
e prisdo especial. A prisdo comum € a denominacdo dada
para um conjunto de prisdes como, por exemplo, a prisao
em flagrante, a prisdo tempordria, a prisdo preventiva. J4 a
prisao especial é a modalidade de prisdo provisdria que se
destina a determinados casos, especificados na legislagao.
(NUCCI, Guilherme de Souza, 2009 e PIERANGELLI,
José Henrique, 2002).

Desta forma, cabe mencionar o texto legal, como
forma de esclarecimento. O art. 295 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941, online) assim dispde:

Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a
prisdo especial, a disposicdo da autoridade
competente, quando sujeitos a prisdo antes
de condenacdo definitiva:

I - os ministros de Estado;

Il - os governadores ou interventores de
Estados ou Territérios, o prefeito do
Distrito  Federal, seus  respectivos
secretdrios, os prefeitos municipais, o0s
vereadores e os chefes de Policia;
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(Redacdo dada pela Lei n° 3.181, de
11.6.1957)

III - os membros do Parlamento Nacional,
do Conselho de Economia Nacional e das
Assembleias Legislativas dos Estados;
IV - os cidaddos inscritos no "Livro de
Mérito";

V — os oficiais das Forcas Armadas e os
militares dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territorios; (Redacdo dada pela Lei
n° 10.258, de 11.7.2001)

VI - 0s magistrados;

VII - os diplomados por qualquer das
faculdades superiores da Republica;

VIII - os ministros de confissdo religiosa;
IX - 0s ministros do Tribunal de Contas;

X - os cidadaos que ja tiverem exercido
efetivamente a fungdo de jurado, salvo
quando excluidos da lista por motivo de
incapacidade para o exercicio daquela
funcio;

XI - os delegados de policia e os guardas-
civis dos Estados e Territérios, ativos e
inativos. (Redacio dada pela Lei n°® 5.126,
de 20.9.1966)

§ 1° A prisdo especial, prevista neste
Cédigo ou em outras leis, consiste
exclusivamente no recolhimento em local
distinto da prisdo comum. (Incluido pela
Lein® 10.258, de 11.7.2001)

§ 2° Nio havendo estabelecimento
especifico para o preso especial, este serd
recolhido em cela distinta do mesmo
estabelecimento. (Incluido pela Lei n°
10.258, de 11.7.2001)

§ 3° A cela especial poderd consistir em
alojamento  coletivo,  atendidos  os
requisitos de salubridade do ambiente,
pela concorréncia dos fatores de aeracio,
insolacio e condicionamento térmico
adequados a existéncia humana. (Incluido
pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)
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§ 4° O preso especial ndo serd
transportado juntamente com o preso
comum. (Incluido pela Lei n° 10.258, de
11.7.2001)

§ 5° Os demais direitos e deveres do preso
especial serdo os mesmos do preso
comum. (Incluido pela Lei n® 10.258. de

11.7.2001)

Em funcdo da disposi¢do legal, temos que a prisao
especial consiste em, nos casos mencionados ao longo do
artigo, recolher a lugar distinto do destinado a prisao
comum as pessoas mencionadas, quando sujeitas a prisao
provisoria.

Veja-se que o préprio artigo diz que a prisdo
especial serd reservada para os casos de prisdo provisdria,
posta a disposicao de que ela somente ocorrerd antes da
condenacao definitiva.

Os demais pardgrafos estabelecem normas para
cumprimento da prisdo especial nos estabelecimentos
penais.

Observe-se que a prisdo especial pode ser cumprida
em estabelecimentos destinados a prisdo comum, desde
que em cela distinta, como excec¢do expressa pelo §2° do
mesmo artigo, ja que, a regra é que ela seja reservada para
localidades diferentes.

3.2 Analise doutrinaria

Uma interessante nota que merece ser feita, diz
respeito a extensao da concessdo legal de prisdo especial a
outras hipdteses que nao as previstas no art. 295
supracitado. Doutrinadores (JESUS, 2004; MIRABETE,
2006 e TOURINHO FILHO, 2000) dao diversos exemplos
de casos em que hd a extensdo da concessdo, ressalvando,
porém, que tal acdo deve ser realizada por meio de lei, ja
que o rol do art. 295 do CPP (BRASIL, 1941) ¢ taxativo e
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restritivo. A extensdo da prisao especial, além das
hipéteses previstas em lei e por outro meio que nao a lei,
fere varios principios juridicos, dentre os quais, o da
legalidade.

Nesse sentido, Tourinho Filho (2006, p. 418)
afirma que “[...] ndo se concebe a interpretacdo extensiva.
E tanto ndo admite que, todas as vezes que o legislador
pretende estender a regalia a outras pessoas, fa-lo de forma
expressa’.

Na mesma esteira, Damdsio de Jesus (2004, p.227)
diz que “[...] a Lei n° 10.258, de 11.7.2001, que alterou o
art. 295 do CPP, manteve a taxatividade do rol, ndo se
admitindo interpretacdo ampliativa para alcangar pessoas
ndo previstas nas hipoteses legais.” Mirabete (2006,
p-371) expde que “[...] os artigos 295 e 296 do CPP, bem
como as leis citadas, devem ter interpretacdo restritiva,
porque especiais e taxativas, nao se admitindo a aplicacao
de analogia para aumentar sua incidéncia.”

Assim, as hipéteses de aplica¢do da prisdo especial
sdo restritas aqueles casos firmados por lei, os quais foram
previamente determinados pelo legislador, ndo se
admitindo a extensdo do beneficio a nio ser por meio de
lei que o faga.

A prisdo especial deve ser utilizada somente nos
casos legalmente previstos, em virtude do principio da
taxatividade, legalidade e outros, como se verd no capitulo
a seguir.

4 RELACAO COM OS PRINCIPIOS PENAIS
4.1 Necessidade de respeito aos principios

Ap6s serem esbogados os aspectos gerais da prisao
especial no Brasil, no que se refere a questdo legal, é
importante que se faga uma relagdo entre sua existéncia e

7z

os principios penais. Isso € importante porque, sendo a
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prisao especial um instituto previsto na legislacdo
processual penal, deve estar, necessariamente, atrelada aos
principios que norteiam o direito e o processo penal, sob
pena de incompatibilidade com o sistema vigente.
(BONATO, 2003).

Os principios sdo a base do ordenamento juridico.
Toda conduta que se va praticar no ambito do direito deve,
para possuir legitimidade, estar ligada aos principios
correspondentes. E mais: deve estar consoante a eles, para
que haja realmente harmonia na aplicacdo das normas
vigentes. Qualquer ato que esteja fora do ambito de
aplicagdo dos principios constitucionais serd um ato
antijuridico, impossivel de continuar vigente no
ordenamento. (BONATO, Gilson, 2003 ¢ BONATO,
Gilson, 2003).

Dessa forma, € importante mencionar os principios
que se relacionam a aplicac¢ao da prisao especial e se pode
citar, primeiramente, os principios da proibicio de
analogia da lei penal e o principio da humanidade.
(BONATO, 2003).

Ambos se relacionam com a prisdo especial. O
primeiro, porque seu emprego proibe a ampliacdo do
beneficio; o segundo, porque se relaciona com a
caracteristica principal da prisdo especial, qual seja, prover
um melhor tratamento ao individuo. (BATISTA, Nilo,
2003).

Juarez Cirino dos Santos (2007, p. 21-22) assim se
manifesta:

A analogia, como método de pensamento
comparativo de grupos de casos significa
aplicacdo da lei penal a fatos ndo
previstos, mas semelhantes aos fatos
previstos. O processo intelectual da
analogia é fundado, normalmente, no
chamado espirito da lei, como significado
idiossincritico que um juiz atribuiria e
outro juiz ndo atribuiria a0 mesmo fato
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concreto. A atribuicdo de significados
fundados no espirito da lei € uma ficcao
que encobre a criacdo judicial de direito
novo, mediante juizos de probabilidade da
psicologia individual, assim resolvidos no
Direito Penal: se o significado concreto
representar prejuizo para o réu, constitui
analogia proibida; se o significado
concreto representar beneficio para o réu,
constitui analogia permitida.

O principio da proibicdio de analogia ¢é
importantemente relacionado a prisdo especial, justamente
porque, como ja exposto, o rol que a lei prevé de hipéteses
é, como entende a maioria dos doutrinadores, taxativo.
Nao pode, entdo, o juiz atribuir ao texto legal hipéteses
nao literalmente previstas, ou seja, estender as benesses da
prisdo especial a outros casos nao literalmente previstos na
lei. (SANTOS, Juarez Cirino, 2007).

Ja, sobre o principio da humanidade, pode-se dizer
primeiramente que ele € decorrente do movimento que ja
vem, h4 tempos, implantando entendimentos nos
ordenamentos juridicos de vdérios paises, ou seja, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Tal
declaracdo implantou em diversos paises a observancia de
varios principios a ela relacionados, que, dizendo de uma
forma geral, constituem um complexo de garantias e
protecdo ao homem, frente aos abusos mais diversos
ocorridos contra a humanidade. Pode-se dizer também que
o principio da humanidade se desdobra no principio da
dignidade humana, que deve estar em toda atuacdo que va
interferir na vida do individuo, sob pena de se ferir
preceito constitucional. (SANTOS, Juarez Cirino, 2007 e
ONU. Organiza¢do das Nacdes Unidas. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/).

A dignidade da pessoa humana € mais que um
principio, um fundamento da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), expresso claramente em seu texto. Isso
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significa que, além de ser principio que deve guiar a
interpretacdo dos juristas, frente aos problemas sociais,
deve também ser a base em que se motiva a solugao desses
mesmos problemas, sob pena de se ferir os proprios
fundamentos, as proprias bases do constitucionalismo
democratico no Brasil. Sem dudvida, é um dos principios
juridicos de maior importancia que se pode relacionar ao
assunto, dada a sua amplitude e alcance. (BONAVIDES,
Paulo, 1996 e SANTOS, Juarez Cirino, 2007)

Dessa forma se manifesta Juarez Cirino dos
Santos (2006, p.30):

A garantia da integridade fisica e moral do
ser humano preso, implicita na dignidade
da pessoa humana definido como
fundamento do Estado Democritico de
Direito (art. 1°, III, CR), € instituido por
norma especifica da Constituicdo da
Republica (art. 5°, XLIX, CR) e ratificada
por disposicdes da lei penal (art. 38, CP) e
da lei de execugdo penal (art. 40, LEP) —
além de ser inferida da norma que
assegura ao preso todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°,
LEP) — ou seja, a lesdo generalizada,
intensa e continua da dignidade humana e
dos direitos humanos de homens e
mulheres presos nas cadeias publicas e
penitencidrias do sistema penal brasileiro
ndo ocorre por falta de principio e de
regras juridicas.

Se tais principios ja eram discutidos antes mesmo
da promulgacio da Constituicdo em 1988, quanto mais
agora, depois dela. E que, apés a promulgacio em 1988, os
operadores juridicos se viram como que obrigados a
fundamentar e basear seus atos, seus entendimentos de
forma adequada a Constituigdo. Dai o aumento da
discussdao sobre tais principios e a relagdo deles com os
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mais variados aspectos do cendrio juridico. Sobre a
realizacdo de principios constitucionais, seu cardter
genérico ou vago, assim se manifesta Kildare Gongalves
Carvalho (2009, p.646):

N

Relativamente &  concretizacdo  dos
principios, dado o seu cardter vago e
genérico, ndo ¢é tarefa facil o
reconhecimento de direito subjetivo por
aplicacdo direta deles. Mas, como
ponderam Celso Bastos e Ives Gandra
Martins, o que certas normas ‘perdem,
pois, em carga normativa, ganham como
forma valorativa a espraiar-se por cima de
um sem-nimero de outras normas’. A
imprecisdo dos principios, portanto, antes
de ser um elemento desvalioso, constitui
uma enorme vantagem para as solugdes
que a pratica exige, posto que sdo eles que
viabilizam as mudangas normativas, sem
que seja necessdrio uma continua
modificacdo do texto legal.

Vé-se, dessa forma que principios que se
relacionam com a prisao especial, garantindo, inclusive, o
respeito a integridade humana do individuo sdo firmados e
reclamados pelo ordenamento juridico. (CARVALHO,
2009).

Ante a patente necessidade de se respeitar e
cumprir os principios juridicos, sem excecdo, resta, entdo,
saber se tais principios sdo exercidos de forma que sua
aplicacdo venha a anular a aplicacdo de outro principio
constitucional. Trazendo a questdo para o assunto do
presente trabalho, questiona-se se o exercicio do principio
da humanidade nao pde em xeque a aplicagdo do principio
da isonomia, que possui igual forca e deve, com igual
intensidade, ser respeitado no ordenamento juridico pétrio.
(CARVALHO, 2009).
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Passa-se, entdo, a discussdo da constitucionalidade
da prisdo especial frente ao principio da isonomia.

5 PRINCIPIO DA ISONOMIA E
CONSTITUCIONALIDADE

5.1 Prisao especial frente a Constituicao

Damésio de Jesus (2004, p. 228), falando sobre a
constitucionalidade da prisdo especial, assim se manifesta:

A prerrogativa processual fundamenta-se
na funcdo (tomada a expressdo em sentido
genérico, haja vista o disposto nos incisos
IV e VII do art. 295 do CPP) e nido na
pessoa que a exerce. Distingue-se, assim,
o ‘privilégio’ da prisdo especial. Observe-
se, contudo que, para manter o renovado
instituto no campo da legalidade, faz-se
necessdrio analisar a semdntica das
expressoes.

Por meio de sua manifestacdo, percebe-se que o
referido autor aceita a existéncia da prisdo especial como
instituto constitucional, porque diferencia prerrogativa de
privilégio. Para ele, diferenciando-se o0s termos
“prerrogativa” e “regalia” pode-se muito bem entender que
a prisao especial € constitucional. Segundo o autor,
prerrogativa € o direito inerente a certa funcao e regalia diz
respeito a concessao feita a uma determinada pessoa.

Muito se discute na doutrina se a prisao especial é
beneficio concedido a pessoa ou ao cargo ocupado pela
mesma. Dai a manifestacdo de Damadsio de Jesus (2004),
que fica favordvel a constitucionalidade da prisao especial,
por entender que sua concessdo ocorre ao cargo € niao a
pessoa.

Existem outros doutrinadores que se alinham
favoravelmente a prisdo especial, entendendo que ela nao
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fere principios constitucionais € nem entra em contradi¢ao
com a Constituicio (BRASIL, 1988). Para eles, a
existéncia da prisdo especial estd de acordo com o
paradigma constitucional vigente, sem qualquer ofensa a
Carta Magna ou a seus principios. Um exemplo de
seguidor dessa linha é Mirabete (2006, p. 370), que ndo vé
na prisdo especial nenhuma ofensa a principios
constitucionais. Ele assevera:

Sem ferir o preceito constitucional de que
todos sdo iguais perante a lei, esta prevé
hipéteses em que a custdédia do preso
provisério pode ser efetuada em quartéis
ou prisdo especial, prerrogativa concedida
a certas pessoas pelas fungdes que
desempenham, por sua educagdo ou
cultura, por servicos prestados etc.,
evitando que fiquem em promiscuidade
com outros presos durante o processo
condenatdrio.

No mesmo sentido e com larga
fundamentacgdo, encontra-se Tourinho Filho (2006, p. 414),
que, explicando o fato de que a prisdo antes da sentenca
condenatdria, por ser excecdo e estar adstrita ao principio
da presuncdo de inocéncia, tem de ser aplicada com a
maior benignidade possivel, assim diz sobre o instituto:

[...] e a concessio do art. 295 ¢€
consentanea com essa ‘aconselhdvel
benignidade’. Ndo hd qualquer lesdo ao
principio da isonomia. Ndo se trata de
concessao a pessoas, ndo se trata de
privilégio para certas pessoas, mas de uma
atengdo a certas pessoas, levando-se em
conta, exclusivamente, a relevancia, a
majestade e a importincia do cargo ou
funcdo que essa ou aquela pessoa
desempenhe no cendrio juridico-politico
da nacdo.
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O renomado autor manifesta-se também no sentido
de que a prisdo especial ndo fere principios
constitucionais, expondo que ndo fere, especificamente, a
isonomia porque a concessdao € devida ao cargo e nao a
pessoa.

Ao que parece, os que sustentam tal tese
(inexisténcia de ofensa a Constitui¢ao) ignoram que aquele
que fica preso € o individuo e ndo o seu cargo ou fungao.

Muitos s3o os doutrinadores que opinam
favoravelmente a prisdo especial, fazendo suas andlises e
fundamentagdes sobre, na maioria das vezes, o texto legal,
deixando de lado a fundamentagdo e argumentagdo
juridica, que, muito sabiamente, ultrapassa o texto da lei.
(BATISTA, Nilo, 2003).

Porém, realizando-se uma andlise do texto legal,
alinhada a argumentag¢do juridica que se baseia nos
principios constitucionais, vé-se que a prisdo especial ndao
parece estar de acordo com a ordem constitucional, ja que,
como dizem muitos outros doutrinadores, a prisdo especial
deixa de lado a grande parte dos presos provisorios
relegados, somente, a prisio comum. (BATISTA, Nilo,
2003).

Ha aqueles doutrinadores que realizam a sua
fundamentagdo com base na realidade e em discursos
historicamente viaveis, isto é, voltam sua andlise do
problema nao simplesmente para o que diz a letra da lei,
mas para aquilo que, historicamente, tem sido produzido
em termos de interpretacdo juridica. Exemplo digno é
Eugénio Pacelli de Oliveira (2006, p. 420) que, falando
sobre a prisdo especial, diz que:

[...] parece-nos absurdamente desigual o
tratamento reservado a algumas pessoas,
especialmente quando baseado no grau de
escolaridade de que sdo portadoras (...) a
distingdo e a desigualdade revelam, de
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modo subliminar, uma confissdo estatal
expressa no sentido de que 0s nossos
estabelecimentos prisionais (delegacias,
cadeias publicas etc.) devem mesmo ser
reservados para as classes sociais menos
favorecidas (econdmica, financeira e até
intelectualmente), o que, alids, iria
exatamente na dire¢cdo de uma outra
realidade, ainda mais sombria, qual seja, a
da seletividade do sistema penal.

O referido doutrinador d4d a entender, com sua
argumentacdo, que a prisdo especial fere a isonomia e a
igualdade, por conceder o beneficio a alguns poucos (que
tem mais desenvolvimento escolar, econdmico e até
intelectual) em detrimento de outros que, por vérias vezes,
nao puderam ter iguais oportunidades de desenvolvimento
pessoal. Fala ainda da seletividade do sistema penal,
esclarecendo que € justamente pelo fato de existirem
dispositivos legais como esses que o sistema € sempre
seletivo. Nesse ponto, Pacelli de Oliveira (2006) alinha-se,
inclusive, a Zaffaroni, que também expde sobre a
seletividade do sistema penal.

Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2003), em
uma de suas obras, discursam sobre a seletividade do
sistema penal, esclarecendo os varios motivos pelos quais
determinados tipos de pessoas se tornam vulnerdveis a
criminalidade secunddria, entendida por ele como o ato,
efetivo, de se levar alguém ao carcere. Segundo ele, s@o os
fatores seletivos do sistema que fazem as pessoas levadas
ao cdrcere ser quem sao; os fatores seletivos levam apenas
determinadas pessoas para o cércere. E € isso que Pacelli
de Oliveira (2006) quis dizer: que o sistema penal de
criminaliza¢do, sendo seletivo como €, deixa recair, ou faz
recair, sobre determinadas pessoas, 0s pesares do
encarceramento, e que, quando outros individuos, que nao
fazem parte da seletividade do sistema, sd@o encarcerados,
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recebem tratamento diferente, de forma nao isonOmica. E
para isso, Zaffaroni sustenta (2003, p. 47):

A inevitdvel seletividade operacional da
criminalizacdo secunddria e sua preferente
orientacdo burocritica (sobre pessoas sem
poder e por fatos grosseiros e até
insignificantes) provocam uma
distribuicdo seletiva em forma de
epidemia, que atinge apenas aqueles que
tétm baixas defesas perante o poder
punitivo, aqueles que se tornam mais
vulnerdveis a criminalizacdo secunddria
porque: a) suas caracteristicas pessoais se
enquadram nos esteredtipos criminais; b)
sua educacdo s6 lhes permite realizar
acdes ilicitas toscas e, por conseguinte, de
facil deteccdo e c) porque a etiquetagem
suscita a  assungdo do papel
correspondente ao esteredtipo, com o qual
seu comportamento acaba correspondendo
ao mesmo (a profecia que se auto realiza).
Em suma, as agéncias acabam
selecionando aqueles que circulam pelos
espacos publicos com o figurino social
dos  delinquentes,  prestando-se  a

criminalizacdo — mediante suas obras
toscas — como seu inesgotdvel
combustivel.

A leitura que Pacelli (2006) faz da lei processual,
quando dispde sobre a prisdo especial €, sem ddvida, uma
leitura amparada nas bases constitucionais do Estado
Democrético, e, ainda, amparada na propria Lei de
Execugdes Penais (BRASIL, 1984) que predica sobre o
tratamento aos encarcerados. Fala ainda do problema de
nao se estender melhor tratamento aos carceres hoje
existentes, gerando o que ele mesmo chama de
socializagdo do terror:
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[...] o problema maior que resulta da
apontada desigualdade diz respeito a
possibilidade pratica de aplicacdio do
principio da isonomia na sua solugdo: o
que deveria ser feito € a reivindicagdo das
prisdes especiais, ou melhor, prisdes
melhores e mais adequadas para a
generalidade dos presos provisorios, e ndo
a extingdo de qualquer prisdo especial. Em
outros termos: a melhoria de todos os
cérceres, em vez da socializag¢do do terror.
(OLIVEIRA, 2006, p. 421).

Tal anélise feita pelo autor liga-se a realizada por
autores como Juarez Cirino dos Santos (2007), Nilo
Batista (2003) e Augusto Thompsom (2006), todos no
sentido de que o sistema penal visa a excluir a grande
maioria e conceder benesses a minorias, quando o que
deveria ocorrer €, nem o contrario, mas sim a extensao das
benesses indevidas a alguns; conceder as benesses devidas
a todos, isonomicamente.

E nisto que consiste o ponto central da
interpretacdo que esta pesquisa proporciona: seria a prisao
especial constitucional se fosse aplicada a todos os casos
de prisdo proviséria? E isso que se questiona, posto que,
como dito, o tratamento benéfico aos encarcerados, como a
prisao especial, nao € inconstitucional, mas a limitacao
desse tratamento apenas aqueles que possuem os requisitos
elencados pela lei processual penal constitui sim uma
ofensa a Constituicao.

Na mesma linha de pensamento, Nucci (2009,
p-588) assim se manifesta:

[...] mais uma vez, associando-se aos
casos de foro privilegiado, cria-se uma
categoria diferenciada de brasileiros,
aqueles que, presos, devem dispor de um
tratamento especial, ao menos até o
trAnsito em julgado da  sentenca
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condenatdéria. Menciona-se, na doutrina,
para justificar a distin¢do, que a lei leva
em consideragdo ndo a pessoa, mas O
cargo ou a funcdo que ela exerce. Nao
vemos, com a devida vénia, o menor
sentido nisso. Quem vai preso é o
individuo e ndo seu cargo ou sua fungdo.
Quem sofre os males do carcere
antecipado e cautelar é o ser humano e
ndo o seu titulo. Em matéria de liberdade
individual, devemos voltar os olhos a
pessoa e ndo aos seus padrdes sociais ou
econdmicos, que a transformem em
alguém diferenciado. O correto seria
garantir prisao especial — leia-se, um lugar
separado dos condenados — a todo e
qualquer  brasileiro que, sem ter
experimentado a condenacdo definitiva,
nio deve misturar-s€ aos criminosos,
mormente 0s perigosos.

Pelo exposto, se vé que também Nucci (2009) se
alinha a tese de que a prisdo especial, por ser assim
distinta, assim diferenciada, fere o constitucionalismo, €
que a unica forma de adequa-lo ao ordenamento vigente é
estendé-la.

5.2 Prisao especial frente ao principio da isonomia

Em razao dos argumentos expostos, como os de
Pacelli de Oliveira (2006) e Zaffaroni e Batista (2003),
parece acertado dizer que a prisdo especial, tal como se
encontra atualmente, fere o principio da isonomia,
tornando-se inconstitucional. Isso porque reserva, para
alguns poucos, beneficios que violam o sentimento de
igualdade entre os cidaddos. Sustentar que o beneficio €
concedido ndo em razdo da pessoa, mas sim do cargo € o
mesmo que mascarar a realidade, posto que, observando o
fim, o efeito da disposicdo legal, o beneficio vai ser
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aplicado somente a algumas pessoas especialmente
selecionadas pelo sistema penal.

Dizer que a prisao especial ndo fere a
constitucionalidade é o mesmo que dizer que ela sera
aplicada ao “cargo” que a pessoa ocupa, como se ele, o
“cargo”, fosse ficar encarcerado. Ao contrério, o que se vé
€ que a propria pessoa € que recebe os beneficios da prisao
especial, e ndo o tal cargo. Por isso € que € adequado dizer
que a prisao especial, atualmente, € inconstitucional.
(BONAVIDES, Paulo, 1996).

Pacelli de Oliveira (2009, p. 26) assim assevera
sobre a necessidade de interpretacio conforme o
paradigma constitucional:

Entdo, que o Direito Processual Penal
brasileiro ndo pode mais ser aplicado com
base na estrutura do ainda vigente Cdédigo
de Processo Penal parece ndo haver
davidas. As mudangas, inumeras, trazidas
pela Constitui¢do da Republica, anunciam
novos tempos para o trato da matéria, ndo
s6 por forca de uma interpretacao explicita
e de normas constitucionais em sentido
contrario ao cédigo, mas, sobretudo, pelo
grau de maturidade cultural alcangado
pelo estado brasileiro pds-constituinte.

E a interpretacdo a que se refere Pacelli de Oliveira
(2009) nao € aquela que se limita ao plano tedrico, antes
pelo contrério. E aquela que reclama uma aplicagdo, uma
atuacdo verdadeira e real sobre as situagdes juridicas.

E essas situagdes juridicas nao siao, de modo algum,
meramente hipéteses, mas casos especificos e reais, em
que os individuos s@o os participantes.

Nesse mesmo sentido:

Para além da mera explicitacdo dos
direitos fundamentais como a verdadeira e
legitima fonte de direitos e obrigagdes,
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publicas e privadas, que deve orientar a
solucd@o dos conflitos sociais, individuais e
coletivos, parece ja irrecusavelmente
introjetada na cultura nacional a
necessidade de se vincular a aplica¢do do
Direito e, assim, do Direito Processual
Penal, a tutela e a realizacdo dos direitos
humanos, postos como fundamentais na
ordenagdo constitucional (art. 5°, 6° e 7°,
CF) (OLIVEIRA, 2009, p. 26).

Com tais palavras, pretende Pacelli de Oliveira
(2009) dizer que, uma vez instalado o Estado Democratico
de Direito e o Constitucionalismo decorrente desde 1988,
toda a aplicagdo do Direito deve se pautar a, nao
simplesmente aplicar normas, mas, efetivamente, realizar,
no seio social, as promessas de direitos fundamentais do
homem, como forma de perseguir o fim constitucional
proposto desde entdo. E nisso estd inclusa a proposta de
extensdo do beneficio da prisdo especial aos demais presos
provisérios, aos quais, hoje, se aplica tdo somente a
chamada prisdo comum. E mister que se atente para essa
questdo, da discrepancia entre a prisdo especial e a prisao
comum: ambas se aplicam aos presos provisorios, para qué
distingui-los?

Assim, no que tange a prisdo especial, ndo basta
que seja ela um beneficio ao que a ela estd submetido,
levando-se em conta as demais modalidades prisionais. Ela
tem que ser mais estendida, isto €, aplicada aos demais
casos. SO assim, parece, ela se alinhard a ordem
constitucional vigente, sem ferir qualquer que seja o
principio juridico. (OLIVEIRA, 2009).

E certo que a prisdo especial estd mais alinhada a
dignidade da pessoa humana do que a prisdo comum, ndao
ha dadvidas. Mas hd que se considerar que resguardar a
dignidade de algumas pessoas somente, fere o principio da
isonomia e, at€ mesmo, a Constitui¢do, o que nao se pode
admitir em um Estado Democriatico de Direito,
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constitucionalmente estabelecido. Ainda mais porque € a
propria Constituicdo que predica o principio da isonomia;
€ ela propria que reclama a ndo distincdo dos cidadaos.
(OLIVEIRA, 2009)

Muito se discute acerca do chamado sopesamento
de valores, ou seja, saber qual valor deve prevalecer em
relagdo a outro, saber qual principio, qual norma juridica
deve prevalecer. E isso € tarefa das mais apuradas e
dificeis para o operador juridico, posto que ele tem que
partir da ideia de que ambos os valores, os principios ou
normas sao aptos a serem aplicados e estdo em
consonancia com a Constituicdo, ndo podendo ser, por
isso, afastados de aplica¢do. (OLIVEIRA, 2009).

Entretanto, o sopesamento de valores (dignidade da
pessoa humana e principio da isonomia), ou conflito de
principios, como alguns chamam, deve pautar-se pelo que
a Constituicilo (BRASIL, 1988) historicamente quis
resguardar, isto €, os dois valores sdo importantes, mas
devem existir em consonancia, para nao se excluirem
mutuamente. Dessa forma, estando de um lado a dignidade
da pessoa humana e de outro o principio da isonomia
constitucional, tem-se que se um for aplicado unicamente,
sem atentar-se para o outro, a Constituicdo (BRASIL,
1988) restard violada. Assim, a atuac@o que se mostra mais
correta € a conjugacdo dos dois, ou seja, conceder um
tratamento digno a todos, pois assim os dois valores serdao
guardados. (OLIVEIRA, 2009).

E esperado, entretanto, que o Estado va afirmar ndo
ter condi¢des de prover aos presos comuns uma prisao nos
moldes da especial, mas isso ndo pode ser argumento para
ele proprio se escusar de seu dever, ja que a administragao
carceraria estd sob sua tutela, e, como tal, deve ser
devidamente empreendida. Alids, a propria Lei de
Execugdes Penais tem diversos dispositivos que ndo sao
efetivamente cumpridos pelo Estado, e isso ndo tira deles o
carater de “obrigacdo estatal”. (BRASIL, 1984)

114



Pelo exposto, nos moldes em que estd a prisdo
especial atualmente, entende-se que nao hd como manté-la
em consonancia com o principio da isonomia
constitucional. A udnica forma de se manté-la na ordem
constitucional vigente e em consonancia com o principio
da isonomia seria a sua extensao as demais modalidades de
prisao provisoria, de forma que tanto os que se submetem
a prisdo comum quanto os que se submetem a hoje
chamada prisdo especial recebam efetivamente tal
concessdo. Somente assim parece vidvel a manutengdo do
instituto aqui estudado no ordenamento juridico vigente.
(BONAVIDES, 1996 e BONATO, 2003).

6 CONCLUSAO

A prisdo especial € instituto que resguarda e prima
pela dignidade da pessoa humana. Sua implantacdo oferece
ao individuo encarcerado provisoriamente por meio dela
um tratamento mais humano e adequado a caracteristica de
pessoa, levando-se em consideragdo as demais formas de
prisdes existentes.

E isso é de grande importancia. Diga-se, j4 que a
Constituicio (BRASIL, 1988) fixou como principio
fundamental a dignidade da pessoa humana, o qual, como
elemento constitucional, deve servir de paradigma
interpretativo  para  quaisquer  situacOes  juridicas.
(BONAVIDES, Paulo, 1996).

Por outro lado, a aplicagdo de prisdes especiais
somente a determinados individuos parece ferir o principio
da isonomia. E que, a Constituicio (BRASIL, 1988)
estabeleceu também como principio fundamental a
isonomia, que assegura tratamento semelhante para
situagdes iguais. E a situacdo dos que se submetem a
prisdo especial, atualmente, é a mesma dos que se
submetem a prisdo comum, levando-se em conta aquilo
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que sdo: individuos. (CARVALHO, 2009 e BONAVIDES,
1996).

Nao se deve considerar o cargo ou funcdo da
pessoa para a aplicacdo da prisdo especial, como diz parte
da doutrina, mas sim que todos sdo individuos sujeitos a
um procedimento penal.

Por esta razao, pode-se dizer que a prisdo especial,
da forma como se aplica atualmente, fere a Constitui¢dao
(BRASIL, 1988), pelo principio da isonomia, em virtude
de assegurar um tratamento mais digno somente a
determinados individuos. (CARVALHO, 2009).

Por conseguinte, a unica forma de aplica-la em
consonancia com a Constituicdo (BRASIL, 1988), ¢é
através da extensdo aos demais casos de prisdo provisdria
(as prisdes comuns). A prisdo especial é valida apenas no
caso da prisdo provisdria, sendo elas prisao tempordria € a
prisao preventiva. A prisdo preventiva é basicamente a
detencdo do preso antes da emissdo de sua sentenca, ou
seja, de sua condenacdo definitiva, chamada juridicamente
de transito em julgado. Apds a sentenca final em maos,
caso a decisdo do Judicidrio tenha sido pela prisdo do réu,
a prisdo passa a ser definitiva e ndo mais preventiva e
assim também acaba a prisdo especial. Na prisdo
preventiva definitiva, ndo existe diferenca de celas, é,
portanto, igual para todos os condenados e nao estd inclusa
no art. 295 do CPP. Ademais, o preso especial € o comum
nao devem ser transportados juntos.

Essa parece ser a maneira que se encontra para,
respeitando-se o constitucionalismo atual, respeitar e
prover tanto o principio da dignidade da pessoa humana,
quanto o principio da isonomia. (CARVALHO, 2009 e
BONAVIDES, 1996).
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SISTEMA PENITENCIARIO E REINCIDENCIA
CRIMINAL

Talita Aparecida Aratdjo Calixto’

RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem por
objetivo apresentar os pontos mais criticos do sistema
carcerario  brasileiro, contribuindo assim para a
reincidéncia penal. Dessa maneira, cabe frisar aquelas
pessoas que ja permaneceram enclausuradas em celas
publicas submetendo-se ao atual sistema penitencidrio
brasileiro e, assim, apresentando suas reais falhas e
obrigacdes. Nesta pesquisa tende-se a estabelecer um
paralelo entre a verdadeira condicdo carcerdria atual e a lei
especifica daqueles que cumprem pena, qual seja a Lei
7.210/84, intitulada Lei de Execugdo Penal, verificando
assim quais seriam as melhores maneiras de efetivacdo da
lei supramencionada para garantir uma melhoria do
sistema. Inicialmente o estudo dispora sobre a parte tedrica
que envolve as penas, qual seja a sua parte histdrica, bem
como sua classificagdo. Ap0s, apresentard em linhas gerais
uma reflex@o sobre a Lei de Execucdo Penal. Por fim, na
tentativa de solucionar a crise existente no atual sistema
prisional pétrio, apresentard as possiveis hipdteses para
uma mudanga para melhoria desse sistema, reduzindo
assim a reincidéncia penal. Durante toda a pesquisa, de
natureza qualitativa, descritiva e explicativa, foi utilizado o
procedimento bibliogréfico.

* Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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Palavras-chave: Sistema Penitencidrio. Ressocializagao.
Reincidéncia.

1 INTRODUCAO

Hoje em dia predomina a falta de confianca nas
pessoas para com a seguranga existente no pais, seja pelo
fato de ja terem sido vitimas de alguma violéncia ou
ameaca de crime, seja pelo conhecimento dos fatos vividos
por outros envolvidos. (BARATTA,2002).

A populagdo acredita que ficard a mercé dessa
nova frente criminosa, j& que o Governo ndo tem
conseguido responder a altura a afronta representada pela
acdo de quadrilhas, milicias e pequenos criminosos. Desse
modo, permeia-se a inseguranca de um modo geral no
mundo. Nessa linha de pensamento, nosso estudo tera
como foco principal a abordagem dinamica acerca da
fragilidade do sistema, apontando problemas reais das
condi¢des existentes nas penitencidrias e a legislagao,
como sendo possiveis justificativas para tamanha
ineficacia do referido sistema. (BARATTA,2002).

Todavia, ndo ha como especificar que os fatores
advém somente das atitudes das classes mais
desfavorecidas na tentativa de melhores condi¢des de vida,
mas, também daquelas mais abastadas, uma vez que estas
se arriscam no universo da criminalidade, por acreditarem
piamente na auséncia de penalizagdo, ou, em sentido
inverso, a atribuicao de pena que ndo seja proporcional ao
dano causado e ao bem juridico atingido.
(BARATTA,2002).

Deste modo, a implementacdio de penas
alternativas por parte do Estado resta prejudicada, em
virtude de que todas as utilizadas causam a impressao de
que ndo se alcancard a diminui¢do da criminalidade e da
reincidéncia penal, mas, por outro lado, acredita-se que as
penas alternativas impostas, em muito contribuem para o
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agravamento dos problemas de cunho social, econdmico,
familiar e psiquico. (BARATTA, 2002).

E frente a este contexto, o Estado, diante do
sistema penitencidrio, possui a obrigacdo de punir, vigiar,
além de ressocializar o apenado para que possa
reingressar, de forma digna, no antro social. (MASSON,
2011).

No entanto, seja pelos fatores geradores
considerados alhures, ou até mesmo por esses poderem ser
0s motivos para tais atitudes, existe ainda a percep¢do de
que o Estado nao consegue alcangar com primor a maior
das fungdes da pena, qual seja, a de ressocializar o agente,
visto que muitos dos presos retornam a pratica de novos
delitos ap6s o término do cumprimento da pena, e, assim,
tornam-se reincidentes. (MASSON,2011).

E do conhecimento de todos que o Estado, na
tentativa de priorizar a aplicacdo do Principio da
Dignidade Humana, apesar de falhar cabalmente em
diversos pontos, acaba por envolver os detentos em um
manto protetor extenso, fato este que incomoda
sensivelmente a populacdo, mas que faz surgir na mente
dos infratores que o mundo do crime se trata de caminho
vidvel, bem como intensifica a massa carcerdria, haja vista
que poucos sdo aqueles que dao valor a liberdade.
(MASSON,2011).

Desta feita, varias explicagdbes podem ser
encontradas para o fracassado sistema penitencidrio
brasileiro, seja pela falha da efetivacdo da Lei de Execugdo
Penal (BRASIL, 1984), pelo ambiente em que se
desenvolvem os meliantes ou até mesmo pelo tratamento
recebido durante o encarceramento, além da forma insipida
pela qual o detento, quando do cumprimento integral de
sua pena, acaba sendo reinserido na sociedade.
(MASSON,2011).

No primeiro capitulo um apanhado das penas no
contexto histérico, apresentando teorias e formas de
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classificacao perante a funcdo social do Direito Penal. E,
em um segundo momento, buscard  apontar
sistematicamente 0os pontos criticos do sistema carcerario
brasileiro.

Por outro lado, o terceiro capitulo no que diz
respeito a aplicacdo efetiva da Lei de Execucdo Penal
(BRASIL, 1984). O quarto capitulo abordard a
possibilidade de controle da reincidéncia criminal, e o
quinto e ultimo capitulo apresentard as propostas de
solucdo para a crise no sistema penitencidrio até entdo
apresentadas pelo Poder Publico.

2 AS PENAS NO CONTEXTO HISTORICO

Para uma melhor compreensdo acerca da
finalidade das penas, se faz necessdrio tomar
conhecimento de sua evolucgao historica.

Muito se acredita que a primeira pena aplicada na
histéria da humanidade tenha sido aquela sofrida por Adao
e Eva, ainda no paraiso, quando foram expulsos do jardim
do Eden, no momento em que Eva, ap6s ser induzida pela
serpente comeu o fruto proibido e fez com que Adao
também o comesse, tendo dessa forma violado a unica
condi¢do imposta pelo Criador, para que desfrutassem da
vida eterna. (GRECO, 2007).

Diversas foram as espécies de execugdes das
penas ao longo do tempo, inclusive, predominava nas
antigas civiliza¢cdes o método do encarceramento, o qual é
adotado atualmente. As puni¢des eram aplicadas em
condicdes minimas de seguranca, em ambientes
subterraneos e totalmente insalubres, destacando-se ainda,
as penas de mutilacdo, torturas, castigos corporais, pena de
morte, dentre outras. (BITTENCOURT, 2011).

Ao conceituar pena, Greco assevera que “[...] é a
consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infracdo penal” (GRECO, 2007, p. 483), e esta
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pode ser aplicada em diferentes modalidades, seja como
privacdo de liberdade, restricdo de direito ou imposi¢do de
multa.

Em um estudo da evolucdo histérica da pena, é
necessario destacar quatro fases mais importantes: a
vinganga privada, a vinganga divina, a vinganca publica e
o periodo humanitario. (BIGOLI; BEZERRO, 2015).

Na fase denominada vinganca privada, cometido
um crime, ocorria a reagdo da vitima ou de seu grupo de
convivio, que muitas vezes agiam de forma
desproporcional a ofensa, de modo a atingir além o
ofensor, o seu grupo, sendo certo que este modelo rompe
com os principios atuais da proporcionalidade e da
individualizagdo da pena. (MIRABETE,2014).

Acerca do assunto, Edilson Bonfim e Fernando
Capez (2004, p. 43) esclarecem que “[...] a pena
ultrapassava a dimensdo da pessoa do infrator para se
dimensionar em sua familia ou até em sua tribo, com sua
total dizimacao, ndo se importando com a figura da culpa”.

Com a evolugdo social, surge a lei de Talido e a
Composicao, sistemas punitivos que deram um indicio de
proporcionalidade entre a pena e o delito. Nesse sentido,
Mirabete (2014, p. 16) afirma que “[...] o talido limitava a
reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado”.

A Composi¢do por sua vez, surgiu em momento
posterior, como forma de aplicacdo de uma punicao mais
branda ao infrator utilizando-se a composi¢do e a
inimizade este e sua familia, que deveriam sofrer a
vinganca do sangue. (ZAFFARONI, 2002).

Ainda na fase da Composi¢do havia a substituicado
do cumprimento da pena pelo pagamento (moeda, gado,
vestes etc.) e consequente reparacdo do dano causado.
(MIRABETE,2014).

No periodo da vinganga divina, “[...] a repressdo
ao delinquente, fundamentava-se na ira da divindade
ofendida pelo crime. A administracdo da sangdo penal
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ficava a cargo da vingancga dos sacerdotes que agiam como
mandatérios dos deuses.” (CANTO, 2000, apud SILVA,
2003, p. 10-11). Esta fase foi marcada pela crenca em uma
divindade superior que determinava a conduta dos povos
através de mediacao dos sacerdotes.

Ja na época da vingancga publica, surge no seio
das comunidades a ideia de lideres ou argumentacdo
através de assembleias. Assim, a pena passou a ser uma
sancdo facultada a partir da vontade de alguma autoridade
publica emanada na vontade geral da comunidade.
(OLIVEIRA, 2016).

Alexandre Mariano Costa (1999, p. 15), dispds
sobre esta fase que :

A pena, portanto, perde sua
indole sacra para transformar-se em uma
san¢do imposta em nome de uma
autoridade publica, representativa dos
interesses da comunidade. Ndo era mais o
ofendido ou mesmo os sacerdotes os
agentes responsdveis pela punicdo, e sim o
soberano (Rei, Principe e/ou Regente).
Este exercia sua autoridade em nome de

Deus e cometia inimeras arbitrariedades.

A autora Odete Maria de Oliveira (2003, p. 36),
acrescenta sobre as espécies de pena aplicada que “Neste
periodo surgiram os suplicios corporais. Pessoas eram
esquartejadas, marcadas a ferro quente, dentre outros
castigos cruéis. A pena era aplicada em praca publica, para
que todos pudessem ver o que acontecia a quem praticava
um crime”.

Por fim, no século XVIII nascia o periodo que os
estudiosos chamaram de humanitdrio. Antdénio Roberto
Xavier (2004) em sua tese de mestrado sobre Planejamento
e Politicas Publicas, asseverou que:
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Com o advento das ideias
humanitdrias do iluminismo no Estado
Moderno e, posteriormente, no Estado-
Nagdao Liberal, a razdo prevalecia e,
portanto, os governantes deveriam agir a
base do racionalismo humano, do manto
da lei. Influenciado pela proposta
lockeana de um poder legislativo,
Montesquieu definird a arte de legislar
como instrumento capaz de evitar as
contradi¢des dos cédigos e adequar as leis
a natureza e aos principios dos governos.

Por sua vez, Eduardo Lins e Silva (2001, p. 14),
destacou que:

Os pensadores iluministas, em
seus escritos, fundamentam uma nova
ideologia, o pensamento moderno, que
repercutiria até mesmo na aplicacdo da

justica: a arbitrariedade se contrapds a

N

razdo, a determinagcdo caprichosa dos
delitos e das penas se pOs a fixacdo legal
das condutas delitivas e das penas. Os
povos clamavam pelo fim de tanto
barbarismo disfarg¢ado.

2.1 Teorias da pena

Como forma de solucionar os problemas
referentes a criminalidade se faz inadmissivel a postura do
Estado conforme o adotado durante a historia, e para isso
este faz uso do Direito Penal para alcancar a efetiva
garantia do direito a seguranca. (GRECO, 2011).

Nesse diapasdao, Greco (2011, p. 473) afirma
“Assim, de acordo com nossa legislacdo penal,
entendemos que a pena deve reprovar o mal produzido
pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir
futuras infracdes penais”.
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Desta forma, a pena passou a ser utilizada pelo
Estado como um meio de intermediar o convivio social,
sendo utilizada para protecdo de bens juridicos que quando
afetados reiteradamente podem causar exacerbado
desequilibrio social. (BITTENCOURT, 2011).

Entretanto, para se identificar cada teoria adotada,
€ necessario relacionar o fato ocorrido a sua consequéncia.
Nesse sentido, no que tange a funcao social da pena, foram
criadas as seguintes teorias: teoria absoluta ou retributiva,
teoria relativa ou da prevencao, teoria mista ou unificadora
da pena. (GRECO, 2011).

A primeira delas, intitulada de teoria absoluta ou
retributiva, como o préprio nome indica, reside no carater
retributivo da pena. Segundo Cézar Roberto Bitencourt
(2015, p. 133):

A caracteristica essencial das
teorias absolutas consiste em conceber a
pena como um mal, um castigo, como
retribuicdo ao mal causado através do
delito, de modo que sua imposi¢do estaria
Jjustificada, ndo como meio para o alcance

de fins futuros, mas pelo valor axioldgico
intrinseco de punir o fato passado [...].

Acerca da teoria absoluta, elucida o autor Claus
Roxin (2003, p.81-82):

[...] a teoria da retribuicdo ndo
encontra o sentido da pena na perspectiva
de algum fim socialmente util, sendo em
que mediante a imposi¢do de um mal
merecidamente se retribui equilibra e
expia a culpabilidade do autor pelo fato
cometido. Se fala aqui de uma teoria
‘absoluta’ porque para ela o fim da pena é
independente, ‘desvinculado’ de seu feito
social. A concepcdo da pena como
retribuicdo compensatdria realmente ja é
conhecida desde a antiguidade e
permanece viva na consciéncia dos

127

profanos com uma certa naturalidade: a
pena deve ser justa e isso pressupde que se
corresponda em sua duracdo e intensidade
com gravidade do delito, que o compense.

Destaca-se que o objetivo do Direito Penal é
romper com medidas de extrema violéncia, tendo em vista
as garantias previstas na Carta Magna, que visam impedir
qualquer tipo de agressdo, intransigéncia ou outro aspecto
humilhante que faga com que o cidaddo se sinta excluido
da protecdo dos principios consagrados na legislacao
patria. (GRECO, 2011).

A teoria relativa ou da prevencdo se difere da
teoria absoluta, principalmente, porque se baseia no
critério da prevencdo e nao da retribuicdo pelo mal
causado, ela busca conferir a pena, a missdo de afastar o
cometimento de novos delitos no futuro, objetivando
prevenir a acdo criminosa, servindo como garantia social.
Para isso se biparte em prevencdo geral, negativa e
positiva e prevencdo especial, negativa e positiva.
(BITENCOURT, 2015).

A teoria da prevencdo geral estd relacionada a
generalidade dos individuos, de forma que a pena seja
entendida como meio de imposi¢do e execu¢do de uma
medida que iniba todos os demais infratores, para nao
praticarem mais nenhum ato criminoso, servindo como
complemento das normas de protecdo dos bens juridicos
vigentes. Aqui, a pena tem o cardter ameagador, pois,
segundo Cezar Roberto Bittencourt (2015, p. 144), “[...]
com a ameaca de pena, avisando os membros da sociedade
quais as acodes injustas contra as quais se reagird; e, por
outro lado, com a aplicagdo da pena cominada, deixa-se
patente a disposi¢ao de cumprir a ameaca realizada.”

Sob este contexto, € possivel visualizar que a pena
impde restricdes ao sofrimento, e o enclausuramento €&
uma forma de intimidagdo para que na hipdtese do
criminoso praticar outros delitos, fique claro que o Estado
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conceberd uma reprimenda penal adequada, melhor
dizendo, lhe serd imposta uma pena . (BITTENCOURT,
2011).

De forma breve, relata Bittencourt (2011, p. 108)
“A teoria geral fundamenta-se em duas ideias bdsicas: a
ideia da intimidacdo, ou da utilizagdo do medo, e a
ponderacao da racionalidade do homem.”

A prevengdo negativa, também conhecida como
prevencdo por intimidacdo produz efeitos de intimidagao
sobre todas as pessoas, assegurando que por meio do
medo, as pessoas irdo se abster do cometimento de delitos.
Neste sentido, afirma Greco (2011, p. 475):

[...] por meio da prevencdo geral
negativa ou prevengdo por intimidacio, o
Estado se vale da pena por ele, aplicada a
fim de demonstrar a populacdo, que ainda
ndo delinquiu, que, se ndo forem
observadas as formas editadas, esse
também sera o seu fim. Dessa forma, o
exemplo dado pela condenagdo daquele
que praticou a infracdo penal é dirigido
aos demais membros da sociedade.

Lado outro, em seu artigo ‘“Das Fungdes da
Pena”, publicado no site ambito juridico, Henrique Moraes
(2013, online) assevera que:

Nesta vertente doutrindria, a pena
se impoe pelo medo, ou seja, ela deve ter a
capacidade de atemorizar as pessoas da
sociedade, independente do sofrimento da
pessoa que a suporta, para que aquele
delito ndo seja praticado novamente.
Portanto, as penas teriam de ser
proporcionais aos fatos pelos quais sdo
impostos, devendo ser mais rigidas a
medida que os crimes prescritos por elas
fossem praticados.
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Assim, a dosagem da intimidacdo € calculada
conforme a gravidade do delito praticado e do bem
juridico tutelado. Sob esta 6tica, a condenac@o criminal
com observancia a intensidade da conduta na aplicacdo da
pena fundamenta a teoria da prevengdo geral negativa,
uma vez que o constituinte majora ou impde sancdes mais
rigidas, conforme a gravidade da conduta, visando uma
diminui¢do da criminalidade, para que os sujeitos reflitam
antes de cometerem qualquer tipo de infragdo, ou se
aventurem quando da tomada de medidas nocivas a
sociedade, e, logicamente, tipificadas em lei. (GRECO,
2011).

Existe, portanto, outro lado da moeda, outra
vertente da prevencdo geral tida como positiva, propondo
uma mudanca de perspectiva quanto ao alcance de fins
preventivos, que ji ndo mais estdo projetados para
reeducar quem delinquiu, mas sim para oferecer uma
equilibro ao ordenamento juridico. (BITTENCOURT,
2015).

Esta teoria norteia os individuos de maneira geral,
a fim de impedir a pritica de novos crimes por qualquer
sujeito da sociedade como um todo, visando que a pena
funcione como um instrumento destinado a consolidagao
normativa. (GRECO, 2011).

No seu lugar a teoria da prevencgao especial tentar
inibir a conduta criminosa, voltado essencialmente para o
delinquente, de modo com que este ndo volte a praticar
novas infracdes. (BITTENCOURT, 2015).

Em seu escoélio Bittencourt (2011, p. 111) faz o
seguinte apontamento “A preven¢do especial ndo busca a
intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato
praticado, mas sim visando apenas aquele individuo que ja
praticou algum delito para fazer com que ndo volte a
transgredir as normas juridico-penais.”

A dita teoria da prevencdo especial se biparte
ainda, em prevencdo negativa € prevencdo positiva. A
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primeira estd intimamente relacionada a intimidag¢do do
agente que praticou a conduta ilicita, de modo que esse
através da aplicacdo de uma sang¢ao penal, ndo mais volte a
praticar crimes. Nessa esteira, a teoria da prevencdo
especial negativa procura impedir a reincidéncia através de
acoes eficazes. Exemplificando, muito embora exista o
isolamento do individuo e em que pese ser este um
mecanismo de potencial, tal modalidade de pena € bastante
discutivel diante de sua real eficacia. (BITTENCOURT,
2011).

De modo diverso aborda a teoria da prevencao
especial positiva, uma vez que essa nao tem como objetivo
corrigir, reparar o ato cometido pelo delinquente, mas tao
somente de paralisar as implicacdes de sua inferioridade.
Essa corrente versa principalmente sobre a fungao social
da pena, qual seja a de ressocializacdo do delinquente, a
partir da adoc@o de medidas capazes de corrigir a conduta
criminosa, com o objetivo de inibir a reincidéncia penal.
Defende-se uma forma de cumprimento de pena mais
voltada para a abordagem da personalidade do agente, para
assim tornd-lo uma pessoa melhor e ndo um individuo
contumaz na pratica dos delitos. De maneira sistematizada,
essa teoria defende que as sanc¢des penais tém por objetivo
a ressocializacdo, a reinsercdo do apenado em sociedade,
evitando que depois de cumprida sua pena de forma
integral, esse volte a praticar delitos, fato este que fomenta
o credo na humanidade, e em sua capacidade de oferecer
uma segunda oportunidade para aqueles que violam as
normas penais. (GRECO, 2011).

Nesse sentido o autor Roxin (apud GRECO,
2011, p. 474) faz a seguinte mencdo: “[...] a missdao da
pena consiste unicamente em fazer com que o autor desista
de cometer futuros delitos”. Denota-se aqui o cardter
ressocializador da pena, fazendo com que o agente medite
sobre o crime, sopresando suas consequéncias, inibindo-o
ao cometimento de outros.
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Diante desse entendimento percebe-se o valor que
possui a reinsercdo do infrator ao convivio social. E
notdrio o fato de que a sancdo penal deve ser interpretada
como um mal necessdrio quando da reclusdo do infrator.
Contudo, no momento em que este retoma os rumos de sua
vida apds o cdarcere, se este ndo possui um plano de acdo e
possibilidades para uma nova oportunidade, em dado
momento voltard a delinquir, surgindo entdo a necessidade
de discussdo quanto a real fungdo social da pena e sua
efetividade, qual seja, a ressocializacao do delinquente. A
ressocializacdo tem por objetivo, fazer com que o ex-
apenado, agora um sujeito livre, adquiria a confianca da
sociedade novamente, e assim conviva em harmonia com a
coletividade. (GRECO, 2011).

Na contemporaneidade a aplicacdo da pena esta
intimamente relacionada a uma execucdo efetiva, de modo
que impeca e iniba a prética de novos delitos, além de ser
interpretada como uma maneira de reprovacao pela prética
de agdo perniciosa por parte do individuo infrator. Assim,
vé-se que a pena tem com o conddo de reprimir o
delinquente, prevenir contra novas ocorréncias do delito,
além da protecdo aos bens juridicos e reinser¢do do ex-
detento. Portanto, € de grande valia uma andlise
pormenorizada sobre a inclusdo do individuo de forma
harmonica na sociedade como um todo, apds a quitagao
integral de sua divida com a sociedade, que se perfaz com
a extincdo da pena pelo cumprimento. (GRECO, 2011).
Conforme o autor Greco (2011, p. 475) assevera:

Independentemente das criticas
que se faz 4 primeira das vertentes do
Direito  Penal  voltada para as
consequéncias, qual seja a prote¢do de
bens juridicos, nesta oportunidade
abordaremos somente aquelas que se
dirigem as duas formas de prevencdo geral
e especial.
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Desse modo, cabe mensurar a teoria adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, sendo ostentado de forma
expressa no artigo 59 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940)
uma mitigacao entre os deveres de prevengao e retribuicao
como competéncia da pena.

Art. 59. O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
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social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovacdo e prevengdo do crime.
(BRASIL, 1940, online).

Em posicionamento convergente, Mir Pirg (apud
BITENCOURT, 2011, p. 112) expressa “[...] que a
retribuicdo, a prevengdo geral e a prevencdo especial sdao
distintos aspectos de um mesmo e complexo fendmeno que
¢ a pena”. Portanto percebe-se que o posicionamento do
autor € voltado para uma reflexdo eclética.

Nesta linha de raciocinio, nos dizeres de Fernando
Capez entende-se que “[...] a pena tem a dupla funcdo de
punir o criminoso € prevenir a pratica do crime, pela
reeducacdo e pela intimidagdo coletiva (punitur quia
peccatum est et ne peccetur)” (CAPEZ, 2011, p. 385).

Assim, se faz claro o cardter punitivo e
reeducativo da pena, ressaltando que sua aplica¢do devera
ser justa e adequada, bem como, em atengdo ao principio
basilar da proporcionalidade e equivaléncia da pena, esta
deverd ser equilibrada, tendo como parametro absoluto a
gravidade do delito praticado. (CAPEZ, 2011).

Para o autor Prado (2005, p. 563):

De acordo com esse
direcionamento, assevera-se que a pena
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justa é provavelmente aquela que assegura
melhores condi¢cdes de prevengdo geral e
especial, enquanto potencialmente
compreendida e aceita pelos cidaddos e
pelo autor do delito, que s6 encontra nela
(pena justa) a possibilidade de sua
expiacdo e de conciliacio com a
sociedade. Dessa forma, a retribuicio
juridica torna-se um instrumento de
prevengdo, € a prevengao encontra na
retribuicdo uma barreira que impede sua
denegacdo.

No que tange a pena, Prado (2005, p. 522) elucida
que:

A pena- espécie de gé€nero sanc¢io
penal- encontra sua justificacdo no delito
praticado e na necessidade de evitar a
realizacdo de novos delitos. Para tanto, é
indispensavel que seja justa, proporcional
a gravidade do injusto e a culpabilidade de
seu autor, além de necessdaria a
manutengdo da ordem social.

Assim, denota-se que a pena, como regra geral,
tem por objetivo a manuten¢do da ordem social.

2.2 Classificacao das penas

A Carta Magna vigente em seu art. 5°, XLVI
apresenta como rol de penas a serem aplicadas aqueles que
praticam infracdes penais: a privacdo ou restricdo da
liberdade; perda de bens; multa; prestacio social
alternativa; suspensdo ou interdicdo de direitos. Sao
excluidas como puni¢do a pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada; de cardter perpétuo; de trabalhos
for¢cados; de banimento ou cruéis. (NUCCI, 2009).
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Assim, seguindo os moldes da legislacdo
constitucional, o art. 32 Cdédigo Penal Brasileiro (BRASIL,
1940) especifica as espécies de pena aplicdveis, sendo
certo que todo aquele que praticar uma agdo contrdria a
norma, receberd uma sancdo penal proporcional a
gravidade de cada delito. (NUCCI, 2009).

Para que a punicdo fosse exercida de forma
efetiva, fol necessdrio estabelecer uma divisdo das penas.
O Cddigo Penal Brasileiro (BRASIL,1940), classificou as
penas em trés espécies, de acordo com o bem juridico do
condenado que se pretende atingir: as penas privativas de
liberdade que restringem a liberdade ou o direito de
locomocdo do apenado por tempo determinado, as penas
restritivas de direito, que € considerada pena alternativa a
privativa de liberdade e retira por determinado tempo
alguns direitos do condenado, e por fim, a pena de multa,
que recai sobre o patrimonio do acusado. (NUCCI, 2009).

A pena privativa de liberdade estd previstas nos
art. 33 e seguintes do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), e se
subdivide em trés espécies: deten¢do, reclusdo e prisao
simples. Estas sd@o determinadas como pena em cada tipo
penal de forma expressa, com escopo de retirar o individuo
do convivio social por tempo determinado, privando-o da
liberdade que € um bem juridico comum a todos os
cidaddos.

Na esteira doutrina de Nucci (2009, p. 371):

[...] O método atual de punigdo,
eleito pelo Direito Penal, que privilegia o
encarceramento de delinquentes, ndo
estaria dando resultado e os indices de
reincidéncia  estariam  extremamente
elevados. Por isso, seria preciso buscar e
testar novos experimentos no campo
penal, pois € sabido que a pena privativa
de liberdade ndo tem resolvido o problema
da criminalidade. No mesmo diapasdo,
preleciona o autor Mirabete (2003, p. 251-
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252): O sistema de penas de privativa de
liberdade e seu fim constituem verdadeira
contradicdo. E praticamente impossivel a
ressocializacdo do homem que se encontra
preso, quando vive em uma comunidade
cujos valores s3o totalmente distintos
daquele a que, em liberdade, deverd
obedecer. Isso sem falas nas deficiéncias
intrinsecas ou eventuais do
encarceramento, como a superlotagdo, os
atentados sexuais, a falta de ensino e de
profissionalizagio e a caréncia de
funciondrios especializados.

As espécies de reclusdo e detencao sdo instituidas
como consequéncia da pratica de delito, de forma
proporcional a sua gravidade. As penas de reclusido sdo
estabelecidas  inicialmente nos regimes fechados,
semiabertos ou abertos. Por outro lado, a pena de detencdo
€ aplicada nas aos delitos de menor gravidade, nos regimes
abertos ou semiabertos. (BITENCOURT,2015).

Nesse norte Prado (2005, p. 576) assevera:

A diferenciac@o entre reclusdo e
detengdo hoje se restringe quase que
exclusivamente ao regime de
cumprimento da pena, que na primeira
hipétese deve ser feito em regime fechado,
semiaberto, enquanto na  segunda
alternativa — detencdo admite-se a
execugdo somente em regime semiaberto
ou aberto, segundo dispde o artigo 33,
caput, do cddigo Penal. Contudo, ¢
possivel a transferéncia do condenado a
pena de detencdo para regime fechado,
demonstrada a necessidade da medida.
Em sua obra Nucci (2010, p. 316)
menciona: Sdo as penas de reclusdo,
detencdo e prisdo simples. As duas
primeiras constituem decorréncia da
pratica de crimes e a terceira € aplicada a
contravencgdes penais. As penas de prisdo
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simples devem ser cumpridas, sem rigor
penitencidrio, em estabelecimento especial
ou secdo especial de prisdio comum, em
regime semiaberto ou aberto.

No mesmo sentido ressalta Bittencourt (2011, p.
517) sobre as diferencas entre reclusio e detencao:

[...] A comecar pelo fato de que
somente os chamados crimes mais graves,
sdo puniveis com a pena de reclusdo,
reservando-se a detencdo para os delitos
de menor gravidade. Como consequéncia
natural do anteriormente afirmado, a pena
de reclusio pode iniciar o seu
cumprimento em regime fechado, o mais
rigoroso de nosso sistema penal, algo que
jamais poderd ocorrer com a pena de
detengdo. Somente o cumprimento
insatisfatério da pena de deteng¢do podera
levd-la o regime fechado, através da
regressao.

As citadas penas sdo predominantes no
ordenamento juridico contemporaneo, mesmo diante da
situagdo precdaria do sistema prisional que pode ser
considerado um sistema degradante e destruidor da
personalidade humana, e vem se tornando um estimulo
para a criminalidade. (PRADO, 2005).

Contudo, cabe mensurar que o s6 fato de o crime
ser exemplo de alta gravidade ndo justifica a aplicacdo do
regime fechado. Os requisitos que tracam a
proporcionalidade da pena com a gravidade do delito sao
estabelecidos inicialmente pelo art. 59 do Cdédigo Penal
(BRASIL, 1940), bem como a Sdmula 718 (BRASIL,
2003) do STF, que repercute a respeito do juizo de valor
feito pelo julgador quanto da importancia do delito em
relagdo a motivacdo idonea para a imposicdo de penas
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mais rigidas, conforme aquela permitidas pela legislagao.
(PRADO, 2005).

Entretanto, as pessoas de um modo geral devem
se  conscientizar das  consequéncias  negativas
proporcionadas pela aplica¢do das penas de reclusdo ou da
detencdo de um individuo, tanto durante a execucdo da
pena quanto apds ser ele voltado ao convivio social.
(PRADO, 2005).

Como se ndo bastasse os critérios elencados
acima, para se restringir a liberdade de um individuo se faz
importante conjecturar diversas garantias fundamentais,
dentre elas, a anterioridade da lei penal, principio disposto
no artigo 5% inciso XXXIX da Carta Magna, 1é-se “[...]
nao had crime sem anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”. (BRASIL, 1988, online).

Quanto a pena restritiva de direitos, esta tem por
finalidade garantir total eficidcia das penas privativa de
liberdade em curto prazo aplicada a conduta delitiva de
baixa repercussio, vez que sao substituidas por exceléncia.
De acordo com o prelecionado no art. 43 e subsequente de
Cdédigo Penal o cardter substitutivo, tem por escopo
enfatizar o real significado de se privar alguém de sua
liberdade, por isso, estas sdo aplicadas em um segundo
momento se presentes os requisitos legais para tanto.
(MIRABETE, 2003).

Complementando, Mirabete (2003, p. 267) expde
que:

Diante da ja comentada faléncia
da pena privativa de liberdade, que ndo
atende aos anseios da ressocializacdo, a
tendéncia moderna é procurar
substitutivos penais para essa san¢do, ao
menos nos que se relacione com os crimes
menos graves € aos Criminosos cujo
encarceramento ndo € aconselhdvel.
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Todavia, Pimentel (apud MIRABETE, 2003, p.
268) ressalta a grande dificuldade enfrentada na aplicagcdo
das sancdes penais “[...] o grande problema referente a
aplicagdo das penas alternativas reside no fato de que elas
somente podem ser atribuidas a réus que ndo oferecam
periculosidade, e que possam permanecer em liberdade.”

No Brasil as penas restritivas de direitos sdo tidas
como penas alternativas ou substitutivas de cardter geral.
Assim sendo, no momento em que autoridade judicial
aplica uma das penas privativa de liberdade, pode
substitui-la por uma restritiva de direito, de modo que
contribua com a redugcdo dos dados criticos do sistema
penitencidrio. (PRADO, 2005).

Quanto a pena restritiva de direitos, sustenta
Prado: (2005, p. 607)

[...] as penas restritivas de
direitos previstas no estatuto atual é
autbnoma e ndo acessdrias sendo, que
conseguinte, inadmissivel sua cumulagdo
com a pena privativa de liberdade. Sdo de
fato substitutivas desta ultima, de modo
que sua aplicacdo exige, em uma etapa
preliminar, a fixa¢do pelo juiz do quantum
correspondente a privagdo da liberdade,
para ao depois proceder-se a sua
conversdo em pena restritiva de direito,
quando for possivel.

O STJ manifestou seu posicionamento no sentido
de que as penas restritivas de direitos se qualificam pela
op¢ao de se escolher entre a privacao de liberdade ou outra
medida, visando diminuir o0 encarceramento de
sentenciados por infracdes penais de menor potencial
ofensivo, promovendo a reabilitacdo do individuo por
meio da restricdo de determinados direitos. (PRADO,
2005).
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Sao espécies de pena restritiva de direitos:
prestacdo pecunidria, prestagdo de servico a comunidade
ou a entidades publicas, perda de bens e valores, limitacao
de fim de semana e interdi¢do tempordria de direitos.
(NUCCI, 2009).

A primeira espécie de pena restritiva de direito,
consiste na prestagdo pecunidria que corresponde a uma
obrigacdo de pagar quantia certa em dinheiro a vitima,
seus dependentes ou a uma institui¢do particular ou
publica com propdsito social, entretanto, em respeito a
individualizagdo da pena, esta deve atingir somente ao
infrator, cabendo ao Estado, sua execugdo. O valor da
prestacdo deve ser estabelecido pelo juiz no momento da
condenacao, respeitando os limites minimos de um saldrio
minimo vigente a época e maximo de trezentos e sessenta
vezes esse valor. (NUCCI, 2009).

Esta espécie de pena nao pode ser confundida
com a multa reparatéria, uma vez que a primeira trata-se
de uma hipétese aplicada quando da ocorréncia de dano
material ao ofendido em razdo do ilicito praticado, ao
passo que a segunda sé € concebivel na falta de prejuizos
individuais. (NUCCI, 2009).

Outra espécie de pena restritiva de direitos, diz
respeito a pena de perda de bens e valores pertencentes ao
condenado, relacionando-se aos rendimentos adquiridos
por ele em razdo da pratica do delito, sendo 0os mesmos
destinados a0  Fundo  Penitencidria =~ Nacional.
(MIRABETE,2015).

Segundo ensinamentos de Nucci (2009, p. 423):

E a transferéncia ao fundo
penitencidria nacional de bens e valores
licitos do condenado, como forma de
puni-lo, evitando-se o cédrcere, tendo por
limite o prejuizo gerado pelo crime ou
lucro auferido. (...) A Prestacio de
servicos & comunidade ou a entidades
publicas ¢é pertinente aos trabalhos
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gratuitos ao apenado retornado os
institutos assistenciais em geral, como
forma de reeducd-lo e gerando empenhos
de maneira angustiante, consistente na
modificacio da pena privativa de
liberdade na reducdo de uma hora de
trabalho por dia de condenacio.

Conforme elucida Bittencourt (2011, p. 572) “[...]
a doutrina tem conceituado como o dever de prestar
determinada quantidade de horas de trabalho nao
remunerado e util para a comunidade durante o tempo
livre, em beneficio de pessoas necessitadas ou para fins
comunitérios.”

Considera-se a pena de interdicdo temporéria de
direitos como sendo a auténtica pena restritiva de direito,
pois esta tem o conddo de impedir a execu¢do de um
determinado direito relacionado a pratica delituosa até
entdo permitido, por um periodo determinado, como meio
de reprimir o autor do delito. (NUCCI, 2009).

No escolio de Nucci (2009, p. 423) “[...] € a
proibicdo de exercicio de atividade publica ou privada,
durante determinado tempo, bem como a suspensido de
autorizagdo para dirigir certos veiculos ou a proibicdo de
frequentar determinados lugares.”

Esse tipo de pena, de acordo com art. 47 do
Cdédigo Penal (BRASIL, 1940, online) é dividido em:

[...] proibicdo do exercicio de
cargo, funcdo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo, proibi¢do do
exercicio de profissao, atividade ou oficio
que dependam de habilitagdo especial, de
licenga ou autorizagdo do poder publico,
suspensdo de autorizacdo ou de
habilitacdo para dirigir veiculo, proibi¢do
de frequentar determinados lugares.
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Cada um com seus contornos proprios, bem
discriminados ao longo dos ensinamentos doutrindrios,
jurisprudenciais consolidados.

A pena de limitacdo de fim de semana “I...]
consiste na obriga¢ao de permanecer na casa do albergado,
ou estabelecimento similar, durante cinco horas aos
sdbados e domingos, participando de cursos e palestras
educativas.” (NUCCI, 2010, p. 423).

Quanto a terceira e ultima espécie de pena, mas
nem por isso menos importante, prevista no art. 49 Cédigo
Penal (BRASIL, 1940) consiste no pagamento ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em
dias-multa, denominada de pena de multa. Esta deve ser
calculada de no minimo de 10 (dez) e, no maximo, de 360
(trezentos e sessenta) dias-multa. (NUCCI, 2009).

De acordo com o artigo 49 e §§ 1° e 2° do CP
(BRASIL, 1940) o juiz deve considerar a situacdo
financeira atual do condenado ao fixar a pena de multa,
podendo aplicd-la no valor maximo de trés vezes mais que
0 minimo, se caso verificar que serd insuficiente 0 minimo
para punir o delinquente. Tal valor devera ser atualizado e
corrigido monetariamente.

A pena de multa de acordo com os ensinamentos
de Prado (2005, p. 637) se fundamenta como:

A pena de multa opera
diminui¢do do patrimdnio do individuo,
consistindo na privagdo de uma parte do
patrimonio do delinquente, imposta como
pena. A perda de determina importincia
representa sua consisténcia material e a
imposi¢do retributiva a razdo de ser da
perda. Ela incide diretamente sobre bens,
e nem mesmo de modo indireto poderd
atingir a liberdade pessoal.

Sobre a pena de multa o autor Bittencourt (2011,
p. 660) dispoe:
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A pena multa, através do
louvavel sistema dias-multa, atende de
forma mais adequada aos objetivos da
pena, sem as nefastas consequéncias da
falida pena privativa de liberdade. E um
dos institutos que inegavelmente, melhor
responde aos postulados de politica
criminal com grande potencial em termos

N

de resultado em relacdo a pequena
criminalidade e alguma perspectiva em
relacdo a criminalidade média.

Em resumo, a norma penal regulamenta os limites
maximos e minimos da multa, facultando ao juiz
individualizd-la, de modo que ao determinar o total da
pena a ser cumprido, tenha observado as circunstincias
atenuantes e agravantes, bem como o grau de culpa e
principalmente a situacdo econdmica do
condenado. (BITTENCOURT, 2011).

2.3 Funcgdo social do Direito Penal

A disciplina que engloba o Direito Penal tem
como funcdo primordial assegurar a todos as condic¢des
necessdrias para o convivio social, como meio de
corroborar para a tutela dos direitos, da seguranca, e da
liberdade dos cidaddos. E observada somente em ultima
ratio, ou melhor, apenas quando for imprescindivel para a
defesa dos bens juridicos mais relevantes para a sociedade.
(BITTENCOURT, 2015).

Qualquer bem juridico s6 pode ser penalizado
quando este for imperioso para o bem da coletividade,
como forma de garantir o bom convivio social, uma vez
que no Estado Democrético de Direito € atribuicdo das
normas do Direito Penal proteger os cidaddos. Talvez de
maneira subsididria, é também considerado competéncia
do Direito Penal combater a agressdo, a intolerancia, os
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maus tratos, uma vez que para se ter o cumprindo integral
dessa obrigacio ndo deve relacionar a aplicacdo de
violéncia, mas sim a aplicacdo dos principios
constitucionais consagrados. (BITTENCOURT, 2011).

Entrementes, compete ao Direito Penal conter a
atuacdo do Estado, de forma que seja razodvel e
proporcional suas atitudes com seus poderes. O Direito
Penal, no Estado Democritico de Direito nido pode
sobrepor aos principios consagrados na Constitui¢do, nao
devendo desse modo, agir com qualquer atitude que tenha
como proposta diminuir as garantias instituidas. (CAPEZ,
2011).

Na precisa ligdo de Capez (2011, p. 19):

A missdo do Direito Penal ¢é
proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a
vida, a satde, a liberdade, a propriedade
etc... denominados bens juridicos. Essa
protecdo € exercida ndo apenas pela
intimidacdo coletiva, mais conhecida
como prevencdo geral e exercida mediante
a difusdo do temor aos possiveis infratores
do risco da san¢@o penal, mas, sobretudo
pela celebracdo de compromisso éticos
entre o Estado e o individuo, pelos quais
se consiga O respeito as normas, menos
por receio de puni¢do e mais pela
conviccao da sua necessidade e justica.

O Direito Penal, nesse Estado Democratico de
Direito tem o poder e dever de servir como limite e como
um parametro para diminuicdo da violéncia, de modo que
prevaleca a liberdade e ndo a prisdo. Eis que surge os
direitos daqueles que estdo aprisionados, vez que mesmo
diante dessa situa¢do o sujeito ndo pode ser submetido a
condi¢des subumanas de sobrevivéncia. (CAPEZ, 2011).

Em suma, a fun¢do do Direito Penal tende a
permear pela humanizacdo da pena estabelecendo que o
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individuo ndo pode ser considerado como meio, mas sim
como pessoa digna de respeito, que ndo pode ser
submetida a sancdes ilimitadas seja na quantidade ou na
qualidade. Nessa razdo, os infratores devem ter seu direito
a vida respeitado, bem como ndo devem ser submetidos a
penas cruéis ou degradantes. Assim, em respeito a fungdo
social e ao ordenamento juridico como um todo deve ser
aplicada uma pena privativa de liberdade proporcional as
condi¢des para garantir uma existéncia digna, zelando por
sua vida, saide e integridade fisica e moral. (CAPEZ,
2011).

3 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

A Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984) em seu
artigo 1° estabelece que o objetivo da lei supracitada é
efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal,
proporcionando condi¢des harmonicas para integracdo do
condenado.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos
(PARIS, 1948, online), proposta pela ONU (Organizacdo
das Nacdes Unidas) estabelece que “[...] ninguém podera
ser submetido a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.”

Contudo, o Brasil atualmente convive com um
abandono do sistema prisional, e este que deveria ser um
efetivo instrumento de ressocializacdo dos apenados, acaba
se tornando um verdadeiro cendrio de violacdes dos
direitos garantidos, bem como uma escola de praticas
criminosas, tendo em vista a forma como € tratado pelo
Estado e pela sociedade. (ASSIS,2007).

O Estado ndo tem cumprindo o seu papel, que
esta disposto em varios dispositivos legais, como a Lei de
Execu¢do Penal (BRASIL, 1984), a Constituicaio Federal
(BRASIL, 1988), a Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos (PARIS,1948), dentre outros, que preveem
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regras minimas para tratamento dos  detentos
(ASSIS,2007).

De inicio, evidencia-se a decadéncia do sistema
penitencidrio na medida em que a Lei de Execucdo Penal
(BRASIL,1984) em seu artigo 88 estabelece que:

Art. 88. O condenado serd
alojado em cela individual que conterd
dormitério, aparelho sanitdrio e lavatdrio.

Pardgrafo unico. Sdo requisitos
basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeracdo,
insolacdo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana;

b) drea minima de 6,00m2 (seis
metros quadrados)

Entretanto, o que visualiza-se atualmente é que as
celas encontram-se superlotadas, com condicdes precdrias
e insalubres, tornando a prisdo um ambiente favordvel para
proliferacdo de doencas, de modo que o preso ¢
duplamente penalizado: pela prisao propriamente dita e
pelas condi¢des que convive ao longo do cumprimento da
pena. (ASSIS,2007).

Rafael Damasceno de Assis (2007, p. 2) relata
ainda um grave problema existente no sistema prisional,
que sdo as rebelides, que ocorrem frequentemente nos
presidios superlotados. Vejamos:

A conjugacdo de todos esses
fatores negativos acima mencionados,
aliados ainda a falta de seguranca das
prisdes e ao 6cio dos detentos, leva a
deflagracdo de outro grave problema do
sistema carcerdrio brasileiro: as rebelides
e as fugas de presos. As rebelides, embora
se constituam em levantes organizados
pelos presos de forma violenta, nada mais
sd@0 do que um grito de reivindica¢do de
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seus direitos e de uma forma de chamar a
atencdo das autoridades quanto 2 situacao
subumana na qual eles sdo submetidos
dentro das prisdes. Com relacdo as fugas,
sua ocorréncia basicamente pode ser
associada a falta de seguranca dos
estabelecimentos  prisionais aliada a
atuacdo das organizagdes criminosas, €
infelizmente, também pela corrupgdo
praticada por parte de policiais e de
agentes da administragd@o prisional.

De acordo com nidmeros do
dltimo censo penitencidrio, cerca de 40%
dos presos, sejam eles provisérios ou ja
sentenciados definitivamente, estdo sob a
guarda da policia civil, ou seja, cumprindo
pena nos distritos policiais. Ocorre que
estes ndo sdo locais adequados para o
cumprimento da pena de reclusdo. No
entanto, isso tem ocorrido em virtude da
auséncia ou da insuficiéncia de cadeias
publicas e de presidios em nosso sistema
carcerdrio. O problema maior € que,
nesses estabelecimentos, nao ha
possibilidade de trabalho ou de estudo por
parte do preso e, a superlotac@o das celas é
ainda mais acentuada, chegando a ser em
média de 5 presos para cada vaga, quando
nas penitencidrias a média € de 3,3
presos/vaga. As instalagdes  nesses
estabelecimentos sdo precdrias, inseguras,
e os agentes responsdveis pela sua
administracdo ndo tem muito preparo para
a fungdo, e muitas vezes o que se tem
visto € a facilitacdo por parte desses
funciondrios para a fuga de detentos ou
para que estes possam ser arrebatados por
membros de sua organizacdo criminosa.
Todos esses fatores fazem com que nio se
passe um dia em nosso pais sem termos
noticia da ocorréncia de uma rebelido de
presos, mesmo que seja ela de pequenas
proporgdes. No que se refere as fugas, em
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andlise a todos as falhas existentes dentro
de nosso sistema carcerdrio e ainda
levando-se em conta o martirio pelo qual
os presos sdo submetidos dentro das
prisdes, ndo ha que se exigir uma conduta
diversa por parte dos reclusos, se ndo a de
diuturnamente planejar numa forma de
fugir desse inferno.

Na visao de Rogério Greco (2013, p. 132):

[...] A pena é um mal necessario.
No entanto, o Estado, quando faz valer o
seu ius puniend, deve preservar as
condi¢gdes minimas de dignidade da
pessoa humana. O erro cometido pelo
cidaddo ao praticar um delito ndo permite
que o Estado cometa outro, muito mais
grave, de tratd-lo como um animal. Se
uma das funcdes da pena € a
ressocializacdo do condenado, certamente
num regime cruel e desumano isso nao
acontecera.

Veremos adiante que, conforme ja explanado por
Greco, o sistema penitencidrio brasileiro necessita
urgentemente de uma solucdo, pois atualmente o mesmo
representa um barril de pdlvora que esté prestes a explodir.
(GRECO, 2011).

3.1 Realidade do Sistema Prisional

Segundo o Levantamento  Nacional de
Informagdes penitencidrias- Infopen- (2016, online)
atualizado em junho de 2016, a populacdo prisional
brasileira ultrapassou a marca de 700 mil pessoas privadas
de liberdade, nimero este que representa um aumento de
707% em relacdo aos registros das décadas de 1990.

Em termos internacionais, segundo o relatério
supracitado, o Brasil € o terceiro pais no mundo com maior
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numero de pessoas presas. Tem menos presos que os
Estados Unidos (2.145.100 presos) e a China (1.649.804
presos). O quarto pais com maior nimero de presos € a
Russia com 646.085 presos. (INFOPEN,2016).

O grifico abaixo retirado do relatério
supramencionado demonstra a distribuicdo de pessoas
privadas de liberdade de acordo com o tipo de regime e
natureza da prisdo.

Em uma andlise do grafico, verifica-se que apesar
do nimero alarmante de custodiados nas penitencidrias
brasileiras, cerca de 40% da populagdo carcerdria ¢é
constituida de pessoas que ainda niao foram julgadas ou
condenadas, o que representa um nimero aproximado de
290 mil vagas.

Segundo noticia extraida do site da Organizacdo
das Nagoes Unidas (ONU, 2017), no dia 25 de novembro
de 2016 especialistas das Nagdes Unidas entregaram ao
governo federal um relatério com alertas sobre os
problemas dos presidios brasileiros apds visitas a 22
unidades de deteng¢do nos estados de Rio de Janeiro,
Manaus, Recife e Brasilia. Segundo os relatores,
frequentemente hé ocorréncia de maus-tratos e tortura nas
prisdes que se encontram superlotadas, além da permissao
tacita do Estado para que as fac¢des criminosas controlem
as unidades penitencidrias.

Durante processo conhecido por Revisdo
Periddica Universal que ocorreu na sede da ONU em
Genebra no dia 05/05/2017, apds ser questionado acerca
das violacdes aos direitos humanos, o Brasil assumiu o
compromisso de reduzir a populagdo carceraria do pais em
10% até o ano de 2019. (ONU, 2017).

Contudo o pais vem contrariando 0 compromisso
assumido, uma vez que o numero de detentos nas
penitencidrias vem crescendo anualmente, e segundo o
Ministro da Seguranga Publica Raul Jungmann (apud G1,
2018) durante discurso realizado em férum de seguranca
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no Mato Grosso do Sul em 19/07/2018 afirmou que o pais
caminha para se tornar refém do sistema carcerdrio, uma
vez que a cada ano ha um aumento de 8,3% na populagao
carcerdria do Brasil, de modo que tende-se a chegar no
ano de 2025 com um nimero aproximado de 1,4 Milhdes
de presos.

Em outra ocasido, durante evento realizado em
30/08/2018 juntamente com promotores e procuradores
responsaveis por investigagdes de organizagdes criminosas
por todo o pafs, o Ministro Jungmann (apud Noticias Uol,
2018) afirmou que o Estado deixou de garantir a seguranga
dos presididrios, € as organizacdes criminosas assumiram
tal funcao.

Para controlar a situacdo das penitencidrias
brasileiras que contam com 70 faccdes de base prisional,
Jungmann (apud, Jovem Pan Uol, 2018) apresentou 04
pontos em entrevista concedida ao Jornal da Manha da
Jovem Pan em 09/08/2018, que incluem : a criagdo do
Sistema Unico de Seguranca para integrar as operagdes no
plano Federal e Estadual; a implantacao de parlatério para
realizacdo de visitas, levando a extin¢do de visita intima e
social; a transferéncia de chefes de fac¢cdes criminosas para
presidios federais durante o prazo de 01 ano, e por dltimo,
a ampliacdo de atividades laborais dentro e fora dos
presidios, de modo que o detento tenha outra op¢ao que
ndo seja se associar a faccdes criminosas.

3.2 Crises no Sistema Penitenciario

Na tentativa de se ter um cumprimento integral da
pena de forma plena e de acordo com as regulamentacdes
constitucionais, a legislacdo infraconstitucional conta com
a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), que por sua
vez, reforca a aplicacdo das garantias indispensaveis para a
manutencdo dos individuos encarcerados, tendo dentre elas
critérios proprios com objetivo de evitar atos violentos

150



dentro das celas. Contudo, diferentemente do que a
legislacdo almejava com a instituicdo dos presidios, estes
podem ser considerados depdsitos de seres humanos,
perdidos, sem direitos, enxotados pela sociedade.
(BITTENCOURT, 2011).

Na visdo de Cézar Roberto Bittencourt: (2015, p.
598)

A prisdao exerce, ndo se pode
negar, forte influéncia no fracasso do
tratamento do recluso. E impossivel
pretender recuperar alguém para a vida em
liberdade em condi¢des de ndo liberdade.
Com efeito, os resultados obtidos com a
aplicacdo da pena privativa de liberdade
sdo, sob todos os aspectos, desalentadores.

Como se ndo bastasse a agressdo fisica sofrida
pelos detentos no cumprimento da pena, estes ainda
sofrem aquelas de ordem psicolégica, a marginalizacdo
social, que acabam atingindo a familia do apenado, tendo
em vista que por diversas vezes passam a suportar os
comentdrios advindos da discriminagdo gerada pela
coletividade para com aqueles que fazem parte do sistema
penitencidrio. (BITTENCOURT, 2011).

As viérias falhas da vida no carcere a que os
detentos sdo sujeitos, estdo intimamente relacionadas com
a violéncia ocorrida nos presidios, uma vez que durante o
periodo em que estdo enclausurados estes voltam a sua
origem animal, passando a lutar por espaco, ficando na
maioria das vezes subordinados a ordem de outros que
impdem atos de revezamento para dormir, em decorréncia
do déficit de vagas, que fazem com que dezenas de presos
convivam juntos em uma pequena cela, anulando os
valores morais e éticos do ser humano. (BITTENCOURT,
2011).

A convivéncia com outros sujeitos aprisionados
repercute muitas vezes, com a obrigacao de se relacionar
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com pessoas movidas por vinganga e revolta, uma vez que
a perda, da liberdade € suficiente para ensejar em um ato
de dificil aceitacdo. Essas propostas de cumprimentos de
pena promovidas em razdo da negligéncia do Estado, ndo
sao capazes de ressocializar ou educar nenhum individuo,
pelo contrario somente influenciam a marginalizacdo, de
modo que as penitencidrias funcionam como uma escola
do crime, tendo em vista que os detentos possuem tempo
disponivel para aprimorarem seus conhecimentos com a
vasta experiéncia criminosa dos outros. (BITTENCOURT,
2011).

Os detentos sdo obrigados a conviver nesses
presidios mesmo com condicdes precdrias, ndo somente
pela falta de vagas ou pela insuficiéncia de celas, mas
também por outros fatores, como a baixa aplicacdo de
penas alternativas. Cabe ressaltar que este certamente é o
maior problema enfrentando pelo atual sistema
penitenciario, uma vez o nimero de delinquentes aumenta
diariamente e a quantidade de estabelecimentos para
recebé-los permanece a mesma, sem expectativa de novas
instalacdes. Destaca-se que a solucdo do sistema prisional
ndo se resume na constru¢do de novos estabelecimentos,
com o escopo de solucionar a superlotacdo, mas também
com a conscientizacdo da sociedade, posto que os
problemas que levam os detentos as penitencidrias sao
também de cardter social, institucional, moral.
(BITTENCOURT, 2011).

Vislumbra-se que o sistema ndo consegue cumprir
a funcdo social da pena, qual seja, ressocializar o infrator
que entrou no mundo do crime. Assim, prevalece a
sensacdo de inseguranga entre as pessoas de um modo
geral, tendo em vista ameaca representada pelos
criminosos que retornardo ao convivio social apds ficarem
submetidos as condicdes precdrias oferecidas pelo poder
publico. Ressalta-se que a maioria dos encarcerados nao
tiveram a minima oportunidade de se ingressarem em uma
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institui¢cdo de ensino, outros com baixissimo nivel escolar,
além de serem representantes da classe de baixa de renda.
Destaca-se ainda que um grande fator para uma pessoa
evoluir em seus pensamentos e atitudes de vida é a
educacdo, a qual a pode dar ao detento a chance de
enriquecer sua cultura. (BITTENCOURT, 2011).

E necessdrio que a pena seja completamente
revista para que cumpra a sua fungdo de ressocializar o
individuo, tendo em vista que atualmente nao estd
atendendo as condi¢cOes minimas para reinserir o ex-
detento no convivio social, e pouco se fala sobre a ado¢ao
de medidas para tornar efetiva a fungdo ressocializadora da
pena. Registra-se que a pena tem cumprido papel
exatamente inverso aquele pretendido, ou melhor, a pena
privativa de liberdade, por exemplo, ao invés de incluir o
criminoso na sociedade, contribui para afasta-lo ou exclui-
lo, servindo na maioria das vezes como forma de
aprimoramento das praticas criminosas. (BITTENCOURT,
2011).

Cézar Roberto Bittencourt (2011, p. 118) expde
em sua obra sobre a ressocializacdo do individuo na
reinsercdo social, in verbis:

A ressocializacdo do delinquente
implica um processo comunicacional e
interativo entre o individuo e sociedade.
Nao se pode ressocializar o delinquente
sem colocar em ddvida, a0 mesmo tempo,
o conjunto social normativo ao qual se
pretende integrd-lo. Caso contrdrio,
estarfamos admitindo, equivocadamente,
que a ordem social € perfeita, ao que, no
minimo, € discutivel.

Com as condi¢des oferecidas atualmente, pode-se

atestar que a prisdo ndo pode ser considerada como um
meio de prevencdo ou de repressdao contra a pratica de
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novos delitos, mas sim como um mecanismo eficiente para
produzir mais marginalizacdo. (BITTENCOURT, 2011).

E notério o conhecimento de que hd outros
artefatos para se solucionar os conflitos referentes ao
sistema penitencidrio nesse pais, e dos tantos, pode-se
conjecturar a efetiva aplicacdo das penas alternativas, a
melhora na estrutura das penitencidrias, criacdo de mais
Varas de Execugdes Penais, que poderiam se ndo
exterminar a situagdo cadtica vivenciada com a
superlotacdo, ao menos diminuir. (BITTENCOURT,
2011).

Para evolugdo da atual situacdo das penitencidrias,
varias medidas podem ser adotadas, como a separacdo dos
presos de acordo com a gravidade do delito. Salienta-se a
falta de profissionais destinados para desempenhar a
funcdo de agente penitencidrio, o quais devem ser
contratados com o principal objetivo de resguardar a
ordem e a seguranca das penitencidrias, impedindo a
entrada de entorpecentes e/ou armas, bem como a fuga dos
apenados. Além disso, ndo deveriam permanecer as formas
desumanas, insalubres e os maus tratos existentes, que
contrariam os direitos e as garantias fundamentais dos
presos. (BITTENCOURT, 2011).

Assim, ressoa a necessidade de aplicacdo de
novos métodos no tratamento penitencidrio, com maior
destaque na principal funcdo da pena, qual seja de
ressocializacdo do individuo criminoso, de modo que o
faca ndo mais voltar a delinquir e assim retorne ao
convivio da sociedade com respeito e dignidade,
colaborando assim para a reducdo da reincidéncia criminal,
gerada pelo preconceito, pela falta de preparo educacional
e profissional, pela exclusdo social, e pela auséncia de
oportunidade de trabalho. (BITTENCOURT, 2011).

Dentro da realidade brasileira verifica-se a
existéncia de diferentes realidades carcerdrias, que se
modificam de estado para estado, apesar de todas as
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unidades federativas serem regulamentadas pela mesma
legislacdo federal, qual seja, a Lei n° 7.210 de 11 de julho
de 1984, (BRASIL, 1984) Lei de Execucao Penal (LEP).
Mas ndo podia ser diferente, vez que as realidades somente
transfiguram a realidade vivenciada por cada preso dentro
de seu estado, e assim destaque-se que em cada unidade
federativa as pessoas tém um estilo de vida a seguir, como
a situacdo econdmica do estado, situacdo econdOmica e
cultural da populagdo, foco politico, etc. (BARATTA,
2002).

Contudo, € possivel observar que nos demais
estados, até mesmo naqueles mais desenvolvidos, o maior
problema enfrentado é a superlotacdo. Nao basta investir
na edificacdo de novos estabelecimentos prisionais, uma
vez que a criacdo das unidades nao estd conseguindo
acompanhar o aumento do nimero de pessoas reclusas,
que cresce a cada ano, ao passo que as politicas adotadas
nio estdo conseguindo frear esse aumento. (BARATTA,
2002).

De acordo com dados do InfoPen (2016,
online) atinentes a junho de 2016, verifica-se que o sistema
penitencidrio tinha capacidade, naquela época, para
368.049 vagas destinadas ao encarceramento de 726.712
detentos, ou seja, quase 50% das vagas necessdrias.

A justificativa para a ocorréncia da superlotacao
ndo pode ser relacionada somente com a falta de vagas,
mas também a falta de uma melhor e maior implementagao
das penas alternativas ou outras formas menos degradantes
e persuasivas de puni¢do. Denota-se, que a caréncia de
vagas estd intimamente ligada hd reincidéncia, que tem
aumentado em quantidade significativa no recente sistema
penal (SA, 2010).

A superlotacao possui grande poder de influéncia
na aplicacdo do tratamento destinado ao apenado.
Inicialmente, pelo fato da maioria dos encarcerados
adimplirem sua san¢do em delegacias, ou, em alguns
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estados como Sao Paulo, nos Centros de Detengao
Proviséria (CDP), lugares que ndo disponibilizam estrutura
suficiente para cumprimento de pena, de forma que os
detentos sdo excluidos de qualquer assisténcia juridica,
social e médica devida. (SA, 2010).

Em decorréncia do acumulo de detentos e
auséncia de vagas para comportd-los o sistema carcerario
do pais acaba por sofrer de outros males, a comecar pela
violacdo do principio constitucional da individualiza¢ao da
pena, submetendo a maioria dos apenados a condi¢des
sub-humanas, de sobrevivéncia. (NUCCI, 2008).

Além dos problemas ressaltados, a superlotacao
inibe a adocdo de acdes que promovam melhoras no
cumprimento da pena sob vdrios aspectos, tendo em vista
que na ocasido em que um estabelecimento prisional se
encontra  acima da  capacidade = populacional,
automaticamente pde em risco a seguranca, ensejando de
pronto uma maior aten¢do a este  quesito.
(BITTENCOURT, 2011).

Existe também um grande aliado para a escola do
crime, uma vez que convivem juntos dentro de uma
mesma penitencidria presos de periculosidade alta, média e
baixa, assim nao é dispensada a seguranca maxima em
muitas instituicdes que abrigam aqueles que necessitam de
atencdo redobrada. Dessa forma, aqueles que poderia
conviver bem em estabelecimento em niveis menores de
seguranca, acabam por ter que suportar o relacionamento
com aqueles mais perigosos e assim aprendem mais sobre
a pratica criminosa. (BITTENCOURT, 2011).

Como mencionado acima, independe da
superlotacao ou da periculosidade dos presos, existe a ma
formacdo dos agentes penitencidrios, que nao conseguem
exercer sua funcdo de maneira correta ndo desenvolvendo
as acOes necessdrias para a ressocializagdo do detento.
(BITTENCOURT, 2011).
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Dessa forma, € possivel concluir que o detento s6
cumpre a pena sob a Gtica da puni¢do, vez que o principio
da individualiza¢do da pena nido € respeitado, sem receber
o tratamento mais especifico de ressocializacdo, de modo
que os detentos saem dos estabelecimentos prisionais com
grande conhecimento acerca de praticas criminosas,
possibilitando assim a reincidéncia penal.
(BITTENCOURT, 2011).

E como se ndo bastasse toda essa situagdo,
quando estdo no convivio social novamente, sdao
discriminados pela prépria sociedade, uma vez que nao
conseguem se inserir no mercado de trabalho, além da falta
de experiéncia, pesa contra os mesmos a ficha de
antecedentes criminais. (BARATTA, 2002).

4 LEI DE EXECUCAO PENAL E SUA APLICACAO

O sistema carcerdrio € regulamentado pela Lei de
Execu¢ao Penal (LEP), Lei n® 7.210 de 11 de julho de
1984 (BRASIL, 1984), legislacdo infraconstitucional que
ampara e dispde sobre as diretrizes a serem adotadas. Em
seu bojo, elenca os direitos e deveres dos apenados, dentre
eles presentes os vdarios principios constitucionais,
inclusive, o da individualizacdo da pena, elencado no
artigo 5°, XLVI, da CF/88 (BRASIL, 1988). Ocorre que
existe bastante dificuldade em colocd-la em prética, o que
por si s, seria suficiente para gerir de maneira positiva o
cumprimento de pena no Brasil (NUCCI, 2008).

Nas palavras de Mirabete (2014, p. 240) “[...]
Individualizar, na execugdo, consiste em dar a cada preso
as oportunidades e os elementos necessarios para lograr a
reinsercdo social, iniciando-se o0 processo com a
observacgao do condenado para sua classificacdo”.

Dispde no artigo 8° da supramencionada lei a
realizacdo do exame criminolégico na entrada do detento
por equipe técnica especializada atuante nos Centros de
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Observagdo. De posse do diagndstico emitido € possivel
ter conhecimento do nivel de desvio do sentenciado, bem
como o que o levou a praticar o delito. Dessa forma ¢é
possivel determinar qual a instituicdo mais apropriada para
recebé-lo, e até mesmo estabelecer um norte na atuagdo
das Comissodes Técnicas de Classificacdo (CTC), uma vez
que com base nesse exame sdo estabelecidas diretrizes
especificas e individuais do cumprimento de pena e a
classificacao dos detentos (SA, 2010).

A exposicio de motivos da Lei de Execucdo
Penal (BRASIL, 1984) a gravidade do fato e as condicdes
pessoais do agente, determinantes da execucdo em regime
fechado recomendam o exame criminoldgico, que buscara
conhecer a vida afetiva, a inteligéncia e os principios
morais do preso, para determinar com qual grupo
conviverd. (MIRABETE, 2014).

Esta importante Comissao € composta pelo diretor
da unidade, por no minimo dois chefes de servigo, além de
um psiquiatra, um psicélogo e um assistente social,
pessoas competentes para formular metas de tratamento
mais eficazes, direcionada para o cumprimento do
principio constitucional da individualizagcdo da pena, além
de proporcionar um acompanhamento da evolucdo do
apenado durante o cumprimento da mesma. (SA, 2010).

Mas o sistema ndo se resume so a isso, ele é bem
mais abrangente, vez que na tentativa de apartar os presos
de acordo com a individualizacdo para execu¢do da pena,
denota-se outros meios para garantir uma adequada e
efetiva separacdo. Se fosse vidvel unir os detentos pelo
perfil, qual seja, idade, sexo e identidade de crime
cometido, seria possivel verificar os graus de
periculosidade que cada um apresenta. (SA, 2010).

Além desses critérios objetivos, se faz imperioso
a observancia de outros de cardter subjetivo, qual seja a
reincidéncia, o grau de envolvimento com a criminalidade,
o convivio familiar, entre outros. Todas essas informacdes
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poderiam ser obtidas pela realizacdo do exame da
personalidade a partir da entrevista de pessoas
relacionadas ao detento, ou requisitando informacgdo de
reparticoes ou estabelecimentos privados, ou ainda
realizando outras diligéncias e/ou outros exames que a
Comissao Técnica de Classificagdo, julgar necessario, para
emitir seu parecer técnico conclusivo. (SA, 2010).

Ante do exposto e considerando que a prética
criminosa pode advir de vdrios fatores, € nitida a
necessidade da realizacdo do exame criminoldgico inicial
para uma melhor abordagem do processo de
ressocializacdo, bem como para proporcionar ao preso uma
maior seguranga. Ressalta-se, desse modo, a importancia
fundamental da realizacdo de tal exame, juntamente com
os pareceres da CTC. (SA, 2010).

E cedico que o principio constitucional da
individualizagdo da pena assegura ao detento um
tratamento especifico e individual voltado a sua
recuperagdo, devendo ser observados fatores subjetivos,
dentre eles, principalmente, o grau de periculosidade.
(BARATTA, 2002).

Deste modo, € possivel concentrar em um mesmo
estabelecimento prisional, detentos com grau semelhante
de periculosidade, e assim obter uma populacdo carceraria
homogénea, facilitando os trabalhos de seguranca e de
reabilitacdo. (NUCCI, 2008).

No ambito Federal, o sistema penitencidrio €&
voltado para abrigar detentos de alta periculosidade,
possibilitando um tratamento singular em todos os
aspectos e mesmo diante do alto nivel de segurancga, os
agentes desempenham uma administracao direcionada para
dar cumprimento efetivo a todos os direitos legais
pertinentes. (NUCCI, 2008).

Desse modo, ndo ha que se dizer que o alto nivel
de seguranca impede a boa qualidade do tratamento
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destinado aos apenados, justamente porque nesse sistema,
a seguranca diferenciada o favorece. (NUCCI, 2008).

No entanto, apesar da seguranga favorecer as
diretrizes de tratamento do detento, acaba dificultando a
realizacdo das atividades laborativas, e assim acarreta um
prejuizo na reabilitagio, ao passo que, nos
estabelecimentos de menor nivel de seguranga, maiores
sdo as oportunidades para o desenvolvimento das fun¢des
de reabilitacdo. (SA, 2010).

A auséncia de separacdo dos apenados de baixa,
média e alta criminalidade propicia um insucesso das
tentativas de reabilitacio, uma vez que aqueles que
possuem maior envolvimento com a pritica criminosa
dominam e manipulam o restante dos presos daquela
unidade, fazendo com que a maioria oferega resisténcia as
acoes de recuperacdo fornecidas pela administracdo da
unidade, como a escola ou qualquer outro projeto
desempenhado (BARATTA, 2002).

Assim, ressalta-se que a separagdo dos detentos
pelo grau de periculosidade possibilitaria ao sistema
garantir maior seguranca aos que dela dependam, com
assisténcia devida, uma vez que a administracdo terd
condi¢des de, com seguranca e disciplina adequadas,
oferecer uma reabilitacio favorivel a todos eles. (SA,
2010).

No art. 10 da LEP (BRASIL, 1984) ¢ previsto
como dever do estado a assisténcia ao preso, no que tange
o cumprimento de pena em estabelecimento adequado com
o minimo de higiene e sadde. (SA, 2010)

Além do acesso a educacdo, oportunidade de
trabalho, as assisténcias juridica, social, religiosa e médica,
previstos no art. 11 da lei em comento, o cumprimento
dessas prerrogativas ja auxiliaria por si s6 o tratamento do
apenado (NUCCI, 2008).

Atualmente no sistema penitencidrio brasileiro
vislumbra-se que o estado ndo consegue adimplir em
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grande parte com seus deveres, 0 que proporciona o
descumprimento da LEP (BRASIL, 1984). Enfatiza-se que
se a citada lei fosse cumprida no minimo possivel, ja seria
suficiente para melhorar o sistema carcerdrio no Brasil,
sem necessidade de criar novas leis. Assim sendo, para
melhor possibilitar o cumprimento da pena, seria
necessario garantir o cumprimento integral da lei vigente.
(SA, 2010).

Para se obter um eficiente cumprimento da Lei de
Execugdo Penal (BRASIL, 1984), além da realizacdao dos
préoprios mecanismos dispostos por ele, se faz
extremamente necessdrio a reserva e a aplicacdo de verbas
em quantidade significativa para estes fins, principalmente
na disponibilizagdo de investimentos destinados a
contratagdo de mais servidores para atuar em conjunto para
melhor servir o sistema penitencidrio brasileiro. (NUCCI,
2008).

Sdo figuras de grande relevincia no sistema
carcerdrio nacional, o diretor do estabelecimento prisional,
que apesar de ser nomeado em cargo de comissdo possui
competéncia para administrar a unidade, bem como
implementar novas politicas e diretrizes no ambito
nacional e estadual para melhor servir o apenado durante a
execugdo de sua pena, além de presidir a CTC. (NUCCI,
2008).

Ainda existe uma gama de profissionais, cada um
com sua atribui¢do, para melhor desenvolver o sistema
penitencidrio, qual seja, os técnicos da saude, como
psiquiatras, psic6logos, além de assistentes sociais. (SA,
2010).

Adicionando a esses profissionais, pode-se
destacar ainda os médicos e dentistas, pessoas com grande
responsabilidade pela sadde dos presos. (SA, 2010).

Dentro da ala de servidores de uma unidade
prisional existem ainda os terapeutas ocupacionais,
restritos a algumas unidades, desempenhando a funcio de
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elaborar atividades laborativas de reabilitagcdo, bem como
compor o quadro integrante de funciondrios das CTC’s.
(SA, 2010).

Além dos responsdveis pela saide, ou da boa
administracio de uma unidade prisional, hd que se
mencionar a grande relevancia de um advogado, quer seja
o defensor publico ou outro, vez que tem o dever de
acompanhar e assegurar as garantias dos detentos durante a
sua permanéncia naquela instituicdo. Destaca-se também,
no ambito juridico a presenca do juiz da execucdo, que
possui competéncia para deferir ou indeferir os apenados.
(SA, 2010).

Nao menos importante, mas por ultimo tem-se os
agentes penitencidrios, que estdo trabalhando diretamente
com os detentos, sendo 0s mesmos responsdveis pela
seguranca da unidade, além de auxiliar no tratamento
adequado ao preso. (SA, 2010).

Dessa forma, diante da extensdo do sistema
penitencidrio vislumbra-se a necessidade de se investir em
profissionais que ao desempenharem suas fungdes,
contribuam para melhoria desse sistema. Ressalta-se
porém, que os investimentos ndo devem ser diretamente
em valorizagdo salarial, mas sim em melhor capacitacao
dos servidores seja por meio de cursos de formacdo, de
aperfeicoamento, de reciclagem, cursos de dindmica de
trabalho em grupo, entre outros. O funciondrio deve ser
capaz de trabalhar em equipe, desenvolvendo muitas
habilidades. (SA, 2010).

Assim, diante das vdrias politicas e diretrizes
desenvolvidas de forma interdisciplinar uma unidade
prisional, os profissionais devem se entrosar para dar
melhor andamento ao trabalho didrio, fazendo com que
tenham em mente que apesar de possuirem fungdes
diferentes, devem trabalhar pelo mesmo objetivo, uma vez
que estdo lidando com o sistema penal como um todo,
abrangendo o antes da pratica do crime, durante o
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cumprimento da pena e o depois de cumprida a pena. (SA,
2010).

Portanto, ndo restam duvidas da necessidade de se
destinar recursos financeiros para capacitacdo, melhoria de
condi¢des de trabalho, bem como disponibilizacao de
equipamentos, além € claro de proporcionar valorizagdao de
pessoal. O funciondrio da unidade prisional deve ser
sabedor de todas as fungdes que lhe cabem, e até mesmo
das fungdes dos outros profissionais envolvidos no
sistema, logo podem atuar conjuntamente para alcangar de
forma efetiva a ressocializagdo do criminoso, podendo
inclusive trabalhar na educagdo dos detentos, uma vez que
essa educacdo abrange tanto familiar ou escolar.
(ZAFFARONI, 2001).

5 POSSIBILIDADE DE CONTROLE DA
REINCIDENCIA CRIMINAL

Diante dos diversos empecilhos vivenciados no
atual sistema penitencidrio brasileiro, como superlotacao,
auséncia de profissionais capacitados, falta de instalagdes
adequadas, falta de acompanhamento do detento durante e
ap6s o cumprimento da pena, entre outros, é reflexivel a
existéncia de solugdes para esse problema. Contudo, cabe
pontuar algumas possiveis alternativas capazes de
melhorar o abrangente sistema carcerdrio nacional. (SA,
2010).

Ab inittio, acredita-se que deve ser criado um
sistema unificado entre as unidades prisionais em toda a
federacdo, para se obter melhor controle e desempenho em
ambito nacional do sistema penal. (SA, 2010).

Para que se obtenham bons resultados se faz
imperioso a efetiva realizacdio do exame criminoldgico,
bem como a emissdo do parecer da Comissao Técnica de
Classificacdo (CTC), como bem determina a LEP
(BRASIL, 1984), com escopo de manter unidades

163

prisionais homogéneas e assim desempenhar um bom
trabalho de ressocializagao . (SA, 2010).

Outra finalidade a ser alcancada ¢é a
disponibilizac¢do de cursos profissionalizantes, ajustando as
diferencas sociais existentes e que sdo responsaveis pela
atitude dos delinquentes. Dessa maneira, acredita-se que
melhores trabalhos ressocializadores serdo desenvolvidos e
assim minimizados os fatores causadores da criminalidade.
(BARATTA, 2002).

De forma conjunta aos cursos profissionalizantes
deve se proporcionar oportunidades de estudos aos
apenados, nos variados niveis de educacdo, uma vez que
predomina hoje de acordo com dados de dezembro de
2015, publicados em junho/2016 pelo InfoPen (2016,
online), cerca de 621.166 pessoas presas aproximadamente
que cumprem pena nho sistema penitencidrio nacional,
somente 12% (doze por cento) deste nimero estdo tendo
acesso a algum tipo de ensino, prevalecendo a média dos
demais anos, em que somente um nuimero de 10% do
montante dos apenados participam de algum tipo de
programa educacional.

Diante da realidade cadtica vivenciada pela
populacdo carcerdria, que vem se arrastando por alguns
anos, foi editada da Lei 12.433 de 29 de junho de 2011
(BRASIL, 2011) que modificou a Lei de Execucdo Penal
(BRASIL, 1984), no sentido de que a remicdo de pena,
deve ser na proporcdo que a cada 12 horas de estudo deve
ser computado menos um dia de pena. E como meio de
complementacdo a essa regulamentagdo, a quem concluir o
ensino fundamental, médio ou superior durante o
cumprimento da pena serda acrescido de 1/3 a mais sob a
remicdo do apenado. (NUCCI, 2008).

Deve se atentar também para o fortalecimento dos
setores responsaveis pelo acompanhamento do detento ao
convivio social, como os servigos desempenhados por uma
assistente social, de maneira que possa auxilid-lo na busca
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de trabalho e estudo, para assim ser reinserido de maneira
menos traumdtica e mais produtiva na sociedade. (SA,
2010).

Por outra vertente hd que se considerar da
necessidade de suporte aos Orgdos da execucdo penal
responsaveis por nortear e vigiar o cumprimento de penas
alternativas, como o livramento condicional, por exemplo,
além de fornecer assisténcia aos albergados e presididrios,
possibilitando a estes setores apoio técnico e financeiro
para que eles possam realmente ter condi¢des de oferecer
auxilio ao apenado, como forma de estabelecer um elo
entre o fim do cumprimento de pena e a reinsercdo na
sociedade. (SA, 2010).

Para finalizar almeja-se uma melhor e maior
envolvimento da populagio em  programas de
ressocializacdo do preso, seja dentro do sistema ou fora
dele, com a oferta de vagas de trabalho e além de acesso a
educacdo adequada ao convivio social sem discriminagdo
ou preconceito. Dessa maneira, os ex-detentos, poderao
ultrapassar as dificuldades sociais que lhes afligiam muitas
vezes deste o nascimento. (ZAFFARONI, 2001).

Como meio de corroborar essas ideias de
recuperagao do sistema penitencidrio nacional, existe hoje
o Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
exercido pelo Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria (CNPCP), que possuem dentre outras
metas, a criagcdo de politicas de integracdo social dos
detentos do sistema prisional, em suas vdrias facetas
envolvendo a¢des de cunho social, familiar, educacional,
familiar e laborativa, além de fortalecer o controle social,
que prioriza justamente pela maior participacdo da
sociedade civil no sistema penitencidrio, quer fiscalizando,
quer participando dos programas voltados a reintegracao
social. (ZAFFARONI, 2001).
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6 PROJETOS DE ,SOLUCAO PARA A CRISE
DO SISTEMA CARCERARIO

Na tentativa de solucionar a crise no sistema
penitencidrio, o Governo Brasileiro tem criado projetos e
fechado parcerias, conforme veremos abaixo:

6.1 PROJETO CIDADANIA NOS PRESIDIOS

E um projeto de iniciativa do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que visa o reconhecimento e valorizagao
de direitos em sentido amplo. Conforme trecho extraido do
site do CNIJ: (2016, online).

Discutir-se nova dindmica e metodologia
para o sistema de execucdo e fiscalizagdao
das penas, revendo o funcionamento das
varas de execucdo penal e a
superocupacdo dos presidios, com o
reforco da interlocucdo e interacdo de
todos aqueles que intervém no processo e
nas rotinas da execugdo penal, tém aptidao
para tornar o sistema de justica “mais
humano, aproximando o juiz e a sociedade
do jurisdicionado.

6.2 PARCERIA PUBLICO PRIVADA

O Ministro da Seguranca Publica Raul Jungmann
(apud O Globo, 2018) anunciou recentemente que
juntamente como BNDES, serd criado um programa para
auxiliar os Estados na formacdo de Parceria Publico
Privada, com a iniciativa privada para a constru¢do de
novas unidades prisionais no pais, em um menor espago de
tempo e com maior eficiéncia. (Globo, 2018).

Com a criacdo deste projeto, o BNDES ird
auxiliar os Estados para que novos presidios sejam
construidos em conjunto com o setor privado. Assim,
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empresas poderdao disputar a constru¢do das unidades bem
como a prestacdo dos servicos, contudo, a gestdo da
seguranca continuard com os governos. (Globo, 2018).

Jungmann disse acreditar que novas instalacdes
prisionais com melhores condi¢des e uma melhor gestao
ajudardo na reducdo da forca das fac¢des criminosas no
pais. Em sua declaracdo, o ministro afirmou que: (2018,
online).

Hoje, num sistema superlotado, que pde
todos oS criminosos juntos,
independentemente de sua periculosidade,
quem dé a seguranca da vida no sistema
prisional sdo as facgdes", disse, "Com esse
programa vamos avancar na
ressocializacdo e na importancia das
fac¢des, que tornaram praticamente o0s
presos em escravos do crime.

6.3 Sistema Unico de Seguranca

Em 11 de junho de 2018 foi sancionada a lei
13.675/2018 (BRASIL, 2018), que além de disciplinar e
gerir 0s Orgdos responsdveis pela seguranca publica do
pais, instituiu o Sistema Unico de Seguranca e a Politica
Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social, sendo
certo que aquele possui dentre seus objetivos, racionalizar
e humanizar o sistema penitencidrio e outros ambientes de
encarceramento.

Tal sistema prevé a criacdo de um sistema
integrado das forcas de seguranca em todos os niveis da
federacdo, visando padronizar informagdes, estatisticas e
procedimentos; entre diversas outras medidas, além de
disponibilizar recursos para o combate a violéncia e ao
crime organizado.
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6.4 Politica Nacional de Alternativas Penais

A Politica Nacional de Alternativas Penais foi
instituida pela portaria n° 495 de 02/04/2016, visando
orientar acdes, projetos e estratégias voltadas para a
implementacdo de alternativas penais no pais, com o
objetivo de reduzir o ndmero de encarceramentos.
(DEPEN, 2016).

As acdes deste programa devem ser voltadas para
as alternativas penais, e as acdes deverdo ser voltadas para
a redu¢do do numero de pessoas presas no Brasil,
especialmente os presos provisorios. (DEPEN, 2016)

A meta prevista na portaria consistia em reduzir
em 10 % o numero de pessoas presas até o ano de 2019.
(DEPEN, 2016). Contudo, conforme visto em capitulos
anteriores, tal meta ndo vem sendo cumprida.

A politica se mostra eficiente em longo prazo para
minorar o caos instalado nas penitencidrias, e as iniciativas
devem se pautar dentro dos seguintes €ixos:

- Ampliacdo e qualificacdo da rede de
servicos de  acompanhamento  das
alternativas penais, com promog¢do do
enfoque restaurativo das medidas;

- Fomento ao controle e a participagdo
social nos processos de formulacdo,

implementacdo, monitoramento e
avaliacdo da politica de alternativas
penais;

- Promog¢do do desencarceramento e da
intervengdo penal minima;

- Enfrentamento a  cultura do
encarceramento e desenvolvimento de
acoOes de sensibiliza¢do da sociedade e do
sistema de justi¢a criminal sobre a agenda
de alternativas penais e o custo social do
aprisionamento em massa;

- Qualificacdo da gestdao da informacao.
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7 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por fim analisar as
questdes que envolvem o sistema prisional brasileiro, que
atualmente se traduz em situagao de extrema precariedade,
tendo em vista a superlotagdo, o pouco acesso a educagao,
com praticas delituosas dentro dos préprios presidios os
altos indices de reincidéncia dos apenados.

Na teoria, a Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988)
e a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), traduzem
aspectos humanitdrios, voltados para a garantia da
dignidade do preso bem como de sua ressocializagdo.
Contudo, conforme visto no terceiro capitulo,
diferentemente do que a legislacdo almejava com a
instituicdo dos presidios, pode se considerar 14 como
depésitos de seres humanos, perdidos, sem direitos,
enxotados pela sociedade. Existem outros problemas
existentes, conforme visto neste estudo, como: saude dos
presos, reincidéncia, fugas, rebelides, etc.
(BITTENCOURT, 2011).

O ndmero de detentos agrupados em poucas
prisdes aumenta a cada dia, e o0 espaco nos
estabelecimentos prisionais a cada vez diminui, motivo
pelo qual o Brasil vem se tornando um dos maiores
sistemas penais do mundo. (INFOPEN, 2016).

Na atual realidade do sistema penitencidrio, €
possivel vislumbrar que privar o individuo de um bem que
¢ indispensavel para sua sobrevivéncia é simplesmente
uma forma de refor¢car com o intuito delitivo de cada
sujeito, uma vez que corrobora com que estes presos de
maior potencial ofensivo se unam com outros que
cometeram infracoes menos grave. (BITTENCOURT,
2011).

Destarte, no pardmetro que existe atualmente, faz-
se criacdo de um sistema unificado entre as unidades
prisionais em toda a federacdo, para se obter melhor
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controle e desempenho em ambito nacional do sistema
penal para o controle dos indices de reincidéncia criminal,
como o Sistema Unico de Seguranca Publica instituido
pela Lei n° 13.675 de 11 de Junho de 2018 (BRASIL,
2018), que possui dentre seus objetivos, racionalizar e
humanizar o sistema penitencidrio e outros ambientes de
encarceramento.

Ademais, conforme visto no quarto capitulo, é
imprescindivel a realiza¢do do exame criminoldgico inicial
previsto no artigo 8° da Lei de Execucdo Penal (BRASIL,
1984), com fins a concentrar em um mesSmo
estabelecimento prisional, detentos com mesmo grau de
periculosidade, e assim obter uma populacdo carcerdria
homogénea, facilitaria os trabalhos de seguranca e de
reabilitacdo. (NUCCI, 2008).

Ademais, tal exame associado a efetiva
individualizagdo dos apenados de acordo com o perfil,
poderiam contribuir para uma melhor abordagem do
processo de ressocializagdo, bem como para proporcionar
a0 preso uma maior seguranga. (SA, 2010).

Por fim, é importante salientar que o governo vem
criado medidas alternativas para a solucdo da precariedade
do sistema penitencidrio, conforme visto no ultimo
capitulo, e tais medidas nio sdo complexas nem dificeis de
serem efetivamente aplicadas.

O ministro da Seguranca Publica Raul Jungmann
(apud, Jovem Pan Uol, 2018) apresentou quatro pontos
importantes para controlar a situagdo das penitencidrias
brasileiras que contam com 70 faccdes de base prisional,
que incluem : a criacio do Sistema Unico de Seguranca
para integrar as operacdes no plano Federal e Estadual; a
implantacdo de parlatorio para realizacdo de visitas,
levando a exting¢do de visita intima e social; a transferéncia
de chefes de faccdes criminosas para presidios federais
durante o prazo de 01 ano, e por ultimo, a ampliacdo de
atividades laborais dentro e fora dos presidios, de modo
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que o detento tenha outra op¢ao que ndo seja se associar a
fac¢Oes criminosas.

Contudo, caso o poder publico se mantenha
inerte, o pais tende a se tonar refém do sistema
penitencidrio, de modo que haverd constantemente o
aumento da criminalidade, levando a falha da funcao
ressocializadora da pena.

REFERENCIAS

ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do
sistema penitenciario Brasileiro. Disponivel em:
<http://br.monografias.com/trabalhos908/a-realidade-
atual/a-realidade-atual.shtml>. Acesso em: 02 nov. 2018.

ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito
Administrativo Descomplicado. 17 ed. Sao Paulo:
Método, 2009.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica
do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. De
Flério de Angelis. Bauru, Edipro, 1997.

BIGOLI, Paula dos Santos e BEZERRO, Eduardo Buzetti
Eustachio. Finalidade e Fases de aplicacao da Pena
Privativa de Liberdade. . In: Ambito Juridico, Agos.
2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/41815/finalidade-e-fases-de-
aplicacao-da-pena-privativa-de-liberdade > Acesso em 27
out 2018

BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito
Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

171

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal. 16. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal. 21. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2015

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,
de 5 de Outubro de 1988. In: Palacio do Planalto, 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constit
ui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 23 mar 2018.

BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
Cédigo Penal Brasileiro. In: Palacio do Planalto, 1940.
Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 23 mar 2018.

BRASIL. Lei Complementar. Lei 13.675/2011. In:
Palacio do Planalto, 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/LL13675.htm> Acesso em: 05 nov. 2018

BRASIL. Lei de Execucao Penal - Lei 7.210/1984. In:
Palacio do Planalto, 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. A
cesso em: 23 mar 2018.

BRASIL. Lei de Execuc¢ao Penal - Lei 12.550/2011. In:
Palacio do Planalto, 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12550.htm>. Acesso em: 24 mar 2018.

BRASIL. Simula 718 do Supremo Tribunal Federal.
In: STF, 2003. Disponivel em :

172



<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario
Sumulas.asp?sumula=2545> Acesso em 27 out 2018

CAPEZ, Fernando; BONFIM, Edilson Mougenout.
Direito Penal. Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.
43,

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral.
15. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

CNJ. Conselho Nacional de Justica: Cidadania dos
Presidios. /n: CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/cidadania-nos-presidios> Acesso em 02 Nov 2018

COSTA, Alexandre Mariano. O trabalho prisional e a
reintegraciao do detento. Florian6polis: Insular, 1999.

CUNHA JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. Salvador: Podivm, 2011.

DEPEN. Diretrizes. Politica Nacional de Alternativas
Penais. In: Departamento Penitencidrio Nacional.
Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgap/diretrizes/diretriz
es> Acesso em 05 Nov 2018

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questoes fundamentais do
direito penal revisitadas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

GLOBO. Jungmann diz que atual sistema prisional

aumenta inseguranca e anuncia PPP para a construcdo de
novas unidades. In: O Globo Economia. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/economia/jungmann-diz-que-

173

atual-sistema-prisional-aumenta-inseguranca-anuncia-ppp-
para-novas-unidades-22974233> Acesso em 29 Out 2018

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 4 .
ed. v.1. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2005.

GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. Niterdi:
Impetus, 2007.

GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. Niterdi:
Impetus. 2013

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Impetus, 2011.

G1. “Brasil caminha para se tornar refém do Sistema
Prisional”, diz Jungmann. /n G1.globo.com, 2018.
Disponivel em:
<https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/07/20/brasil-
caminha-para-se-tornar-refem-do-sistema-prisional-diz-
jungmann.ghtml> Acesso em: 29 out. 2018

INFOPEN. Ministério da Seguranca Publica.
Departamento Penitencidrio Nacional. junho/2016. In:
DEPEN, 2016. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relator
10_2016_22-11.pdf. Acesso em: 27 out 2018

JOVEMPAN. Jovempan.uol. Jornal da Manha. Controle

de presidios por faccdes criminosas € resultado da auséncia
do Estado, admite Jungmann. /n Jovempan.uol, 2018.
Disponivel em : <
https://jovempan.uol.com.br/programas/jornal-da-
manha/controle-de-presidios-por-faccoes-e-resultado-da-
ausencia-do-estado-admite-jungmann.html > Acesso em
29 Out 2018

174



LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20009.

LINS e SILVA, Eduardo. A histéria da pena ¢ a histéria de
sua aboli¢do. Revista Consulex- ANO V n° 104- 2.001.
Brasilia-DF.

MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral. vol. 1. 4.
ed. Sao Paulo: Método, 2011.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal.
19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal.
307 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

MORAES, Henrique Viana Bandeira. Das funcdes da
pena. In: Ambito Juridico, Jan. 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_a

rtigos_leitura&artigo_id=12620> Acesso em: 04 Out 2018.

NEXOJORNAL. “Brasil promete a ONU reduzir em 10 %
o niimero de presos até 2019. E possivel ?” In:
Nexojornal, 2017. Disponivel em :

<
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/05/05/Brasi
1-promete-%C3% A0-ONU-reduzir-em-10-o-

n%C3%B Amero-de-presos-at%C3%A9-2019.-%C3%89-
poss%C3%ADvel> Acesso em 29 Out 2018

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal

e execucao penal. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.

175

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado.
10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

OLIVEIRA, Alice. Evolugao Histérica das Penas. In:
Alice Oliveira, 2016. Disponivel em :
<https://aliceoliveiral.jusbrasil.com.br/artigos/347455966/
evolucao-historica-das-penas> Acesso em: 26. Set. 2018.

OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisao: um paradoxo social.
3% ed. Florianépolis: UFSC, 2003.

ONUBR Nagoes Unidas no Brasil. Relatério da ONU
alertou Governo Federal em novembro sobre problemas
em presidios no pais. In Nacoes Unidas, 2017.
Disponivel em : < https://nacoesunidas.org/relatorio-da-
onu-alertou-governo-federal-em-novembro-sobre-
problemas-nos-presidios-do-pais/> Acesso em 29 Out.
2018

PARIS. Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de
10 Dez 1948. In: Organizacdo das Nacdes Unidas.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf> Acesso em: 02 Nov
2018

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro:
parte geral. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro:

parte geral. 5. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.

176



RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a
questao penitenciaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 27 ed.
Sao Paulo: Saraiva 2002.

ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General —
Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito. Tomo
I. Traduccion de la 2° edicidnalemana y notas por Diego-
Manuel Luzén Pena; Miguel Diaz y Garcia Conlledo;

Javier de Vicente Remesal. Madri: Thomson Civitas, 2003.

ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito
Penal. Sao Paulo: Veja, 1986.

SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica
e Psicologia Criminal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

SHECAIRA, Sérgio Salomao. Teoria da pena. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002.

SILVA, José Ribamar da. Prisao: ressocializar para nao
reincidir. Curitiba: UFPR, 2003.

TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para
Operadores do Direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.

UOL. Pais perdeu controle dos presidios e faccoes
garantem vida de presos, diz ministro da seguranga. In
Noticias Uol, 2018. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2018/09/06/pais-perdeu-controle-dos-presidios-e-

177

faccoes-garantem-vida-de-presos-hoje-diz-jungmann.htm>
Acesso em 29 Out 2018.

XAVIER, Antonio Roberto. Do crime comum ao crime
organizado. criminalidade e as politicas publicas de
seguranga. Fortaleza, 2007. 234 pp. (Dissertagao de
Mestrado em Planejamento e Politicas Publicas
apresentada ao Programa de Pés-graduagao da
Universidade Estadual do Ceara UECE).

ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Ratil; PIRANGELI, José

Henrique. Apud SHECAIRA, Sérgio Salomao. Teoria da
pena. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

178



TRAFICO PRIVILEGIADO E O CRIME
HEDIONDO: a (in)constitucionalidade da decisao do
Supremo Tribunal Federal em relacao ao réu
primario

. .5
Renata Pereira Dias

RESUMO

A Constituicdo Federal elegeu algumas normas como
sendo cldusulas pétreas, ou seja, ndo podem ser
modificadas ou excluidas da norma juridica. Estas normas
estdo enumeradas nos incisos de I a IV do § 4° da
Constituicao Federal, e, dentre elas, encontra-se os direitos
e garantias individuais. Com efeito, dentre os direitos e
garantias individuais, o constituinte determinou que o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins esteja entre
os crimes de especial gravidade, levando a ser equiparado
como crime hediondo, a teor do que descreve o inciso
XLII, artigo 5° Significa que, como a Constitui¢ao
Federal determinou como sendo o trafico de drogas um
crime de ampla gravidade, fez com que a legislacdo
infraconstitucional passasse a regular de forma mais severa
esse tipo de crime, conforme previsto no artigo 2° da Lei
n°. 8.072/90. Entretanto, em julgamento do Habeas Corpus
n°. 118.533, o plendrio do Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, decidiu que o trifico privilegiado
previsto no § 4° do artigo 33 da Lei n°. 11.343/06, nao
pode ser considerado como crime de natureza hedionda, e,
por isso, o réu primdrio tem direito a progressao de pena
da mesma forma dos crimes que ndo possuem a hediondez.
Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a
norma, atribuiu um novo preceito constitucional ao caso

3 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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concreto, qual seja: para determinados tipos de trafico de
drogas ndo serd considerado crime hediondo, mas para
outros tipos de trafico € considerado crime hediondo.
Assim, o que se pretende demonstrar e analisar € a suposta
(in)constitucionalidade da prépria decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar no sentido do trafico
privilegiado ndo possuir natureza hedionda, mesmo
existindo norma constitucional expressa no sentido de ser
um tipo de crime grave, possuindo equiparacdo ao crime
hediondo.

Palavras-chave: Trafico privilegiado. Habeas Corpus n°.
118.533. Crime hediondo.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 11.343/06 — Lei de Drogas (BRASIL,
2006), além do artigo 5°, inciso XLIII da Constitui¢do
Federal (BRASIL, 1988), prevé que o crime de trafico
ilicito de entorpecente e drogas afins é equiparado a
hediondo — Lei n° 8.072/90 (BRASIL, 199), sendo
inafiangdvel e insuscetivel de graca ou anistia.

Por sua vez, segundo julgamento realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, apds andlise do Habeas Corpus
n°. 118.533, onde duas pessoas ndo tinham antecedentes
criminais, e, por isso, eram primdrias, fez como que o
crime praticado ndo fosse considerado como equiparado ao
hediondo.

O crime de trafico de drogas atualmente € um dos
maiores problemas do pais, porém, a partir do momento
em que houve um entendimento mais benéfico referente ao
trafico privilegiado, muitos dos agressores poderdo
usufruis dos beneficios da Lei de Execucdo Penal
(BRASIL, 1984), dentre eles progressdo de pena e até
mesmo liberdade condicional de forma mais rapida.

Por outro lado, os crimes hediondos sdo
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considerados os mais cruéis e terriveis aos olhos da
sociedade, porém, a lei em si, abrange aos mesmos uma
forma de penalizar os que cometem crimes de acordo com
a gravidade.

Em relacdo a Lei de Drogas (BRASIL, 2006),
existe essa natureza hedionda quando praticado o trifico
ilicito de entorpecente e drogas afins, motivo de ser
aplicado penas mais rigidas, entretanto, para 0s casos
definidos como trafico privilegiado, o Supremo Tribunal
Federal deu outro entendimento.

Assim, a decisao do Supremo Tribunal Federal
contradiz os ditames da lei e da propria Constituicdo
Federal, uma vez que, a partir desse novo entendimento,
uma suposta inconstitucionalidade encontra-se ventilada.

Sao fatos que o presente trabalho ird analisar, de
forma a identificar e demonstrar os pros e contras da
decisdao do Supremo Tribunal Federal, informando praticas
anteriores aos fatos e possiveis modificagoes
(entendimentos, conflitos etc.) desta decisao.

O trabalho se passa por etapas de desenvolvimentos
de formas qualitativas e quantitativas, através de doutrinas,
jurisprudéncias e profissionais da drea do Direito.

No primeiro capitulo, serd discorrido sobre o
Direito Penal e seus principios norteadores.

Ja no seguindo capitulo, serd apresentado sobre o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, detalhando
sobre a legislacdo, aspecto doutrindrio e jurisprudencial.

Por fim, no terceiro capitulo, sera trazido a decisao
do Supremo Tribunal Federal sobre o trafico privilegiado,
onde passa a desenvolver estudo de caso, ou seja, como foi
a decisdo que fez com que os individuos presos com
grande quantidade de drogas ndo foram considerados
traficantes a ponto de receberem punicdes de crimes
hediondos.

O estudo passa também por pesquisas explicativas,
nas quais explica sobre tal decisdo, € como 1isso
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influenciara na sociedade e na criminalidade, inclusive,
sobre a inconstitucionalidade da decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

Em relagdo a metodologia, o presente trabalho ird
analisar pontos da sociedade ao viver ao lado da
criminalidade, de autoridades policiais judicidrias, que
tentam coibir tais fatores e de individuos que praticam tais
condutas delitivas, de que forma, ou o que eles pensam
sobre a decisdo tomada do Supremo Tribunal Federal a
favor da descaracterizacdo do crime de trifico de drogas
privilegiado nao ser mais considerado como crime
hediondo.

2 O DIREITO PENAL E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Antes de adentrar nos aspectos gerais do trafico de
drogas e sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal em
relacdo a nao hediondez para este tipo de crime quando o
réu é primdrio, importante fazer um enquadramento entre o
Direito Penal e principios constitucionais.

Quando se fala em Direito Penal, considerando
também que existe o aspecto ressocializador, quer dizer
que o Estado-juiz, utilizando dos pressupostos legais, fara
com que o agressor da lei seja punido, com penas que
poderdo variar de privativas de liberdade ou até mesmo
multa, penas restritivas, alternativas etc. (GRECO, 2016).

Porém, para que o Estado aplique a pena deve-se
pautar pelas garantias e principios constitucionais vigentes,
como por exemplo, ndo utilizar de penas expressamente
proibidas pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
online), como as descritas no inciso XLVII do artigo 5°:

5°0...]

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;
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b) de caréter perpétuo;
c¢) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

e) cruéis;

Destarte, desde que respeitados os parametros
constitucionais da pena, o Direito Penal podera punir o
individuo, desde que garanta o devido processo legal,
ampla defesa e contraditério, e nao aplique as penas
expressamente proibidas pela Constituicio Federal
(BRASIL, 1988).

Com efeito, estas garantias constitucionais fazem
parte de um Estado Democrético de Direito, sendo que a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) as elevou como
cldusula pétrea, estando previstas no artigo 5° - Dos
Direitos e Garantias Fundamentais. (GRECO, 2016).

Salienta-se que as garantias minimas descritas no
artigo 5° possuem aplicacdo imediata, ou seja, nao
dependem de nenhuma outra norma para serem aplicadas.
Devem, portanto, serem aplicadas no processo criminal,
sob pena de tornar o ato nulo, e, por consequéncia,
caracterizar um dano a prépria dignidade da pessoa
humana. (GRECO, 2016).

Alids, a dignidade da pessoa humana € outra
garantia essencial do Estado, estando previsto como
fundamento da Constituicio Federal (BRASIL, 1988,
online), conforme previsto no artigo 1°, inciso III:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
[...]
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III - a dignidade da pessoa humana

Ademais, quando se fala em Direito Penal, deve-se
agrega-lo ao principio da legalidade, ou seja, deve haver
uma lei que defina determinado tipo de crime, e ainda, as
garantias reais do individuo devem sobrepor, para fins de
obter uma condenagdo justa e de acordo com os ditames
constitucionais. (GRECO, 2016).

Sublinhe-se, neste passo, que embora o Direito
Penal seja um sistema punitivo, estara sempre vinculado as
garantias e principios constitucionais, inclusive, aos
principios previstos na Constituicdo Federal (BRASIL,
1988). (GRECO, 2016).

Portanto, o Direito Penal, desde que observadas as
garantias minimas ao acusado, possui entre seus objetivos
reprimir os delitos, logo, se um individuo cometer uma
conduta tipificada na legislacdo criminal, serd aberto
procedimento criminal onde poderd ser punido.
(BONAVIDES, 2004).

Conforme alude Paulo Bonavides (2004, p. 16):

[...] as garantias constitucionais
podem ser tanto da Constitui¢do (acepgdo
lata), como serem ‘garantias dos direitos
subjetivos expressos ou outorgados na
Carta  Magna, portanto, remédios
jurisdicionais eficazes para a salvaguarda
desses direitos (acepg¢ao estrita)’.

Assim, com a finalidade de preservar a pacificacio
social, o Estado criou regras e normas, no sentido de
protecdo da sociedade e privilegiando a prevencdo de
crimes.

184



Por outro lado, podera haver um equilibrio entre os
principios, mas nunca deixar de aplicd-los por razdes
inteiramente interpretativas.

Ademais, se tratando da liberdade da pessoa,
entende-se que a prisdo serd considerada excecao,
conforme destaca o inciso LIV do artigo 5° da Constitui¢dao
Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”; e conforme artigo 5° inciso LXVI
(BRASIL, 1988, online): “[...] ninguém serd levado a
prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianga”.

Todavia, a prépria Constituicdo Federal (BRASIL,
1988, online) apresenta alguns casos em que poderad haver
privacdo da liberdade: "LXI - ninguém serd preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”.

Existem também outros casos em que a norma
constitucional define determinados tipos de crimes como
mais graves, devendo ser punido de forma mais rigorosa
pelo Estado. E o que dispde, por exemplo, o inciso XLIII
do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
online):

Art. 5°[...]

XLII - a lei considerara crimes
inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores € O0s que,
podendo evita-los, se omitirem;

Observe-se que o constituinte elegeu o trafico
ilicito de entorpecente e drogas afins como de especial
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gravidade, motivo que possui tratamento mais rigoroso
pela legislacdo infraconstitucional.

E, pois, considerado equiparado ao crime hediondo,
tanto que a Lei n°. 8.072/90 (BRASIL, 1990), que dispde
sobre os crimes hediondos, determina em seu artigo 2° um
maior rigor para o crime de tréafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, prevendo que a pena serd cumprida
inicialmente em regime fechado (§ 1°) e a progressdo de
regime apenas ocorrerd quando cumprido dois quintos da
pena, se for réu primdrio, ou trés quintos se reincidente (§
2°).

Rogério Greco (2016, p. 92) citando jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica apresenta justificativa
sobre esse maior rigor do cumprimento da pena para os
crimes de tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins:

O trifico de entorpecentes, por seus
efeitos maléficos sobre a satde piblica,
comprovados a exaustdo, foi tratado com
maior rigor pelo legislador constituinte,
que, no art. 5°, XLIII, da Carta Magna,
estabeleceu que a lei considerard crimes
inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica de tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes
hediondos. Sem cogitar de sua aplicagdo
retroativa, mas apenas como reforgo
argumentativo, pode-se dizer que a novel
legislacdo (Lei n°. 11.343/2006), ao
proibir a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, para as
condutas consideradas graves (arts. 33,
caput e § 1°, e 34 a 37), apenas positivou
aquilo que ja era a mens legis anterior,
pois tal tipo de san¢do ndo atende a
prevencdo do delito ou a reprovacdo da
conduta de maneira adequada e suficiente.
A referida substituicdo para o crime de
tréfico de entorpecentes, fere, inclusive, o
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principio da proporcionalidade, por
colocar sob o efeito de norma mais
benéfica delito hediondo, equiparando-o a
outros, muito menos graves, para os quais
a norma efetivamente fora direcionada.
Nao ha necessidade de norma juridica que
explicite a inadequagcdo da privacdo de
direitos ao propésito visado pelo Direito
Penal, pois tal resulta de maneira clara e
inescondivel da prépria funcdo repressora
que a Lei Penal contém, ndo se podendo
dizer que o Juiz Criminal esteja de tal
modo preso a letra da lei, que ndo possa a
sua interpretagdo contribuir para dar a
norma penal a possibilidade de alcancar o
seu propdsito. Observar somente a
quantidade da pena, inferior a quatro anos,
e desprezar o tipo de crime é o mesmo que
nivelar coisas desiguais, tratar do mesmo
modo ilicitos essencialmente diferentes e
minimizar a gravidade daqueles crimes
que, difundem perigos gravissimos,
promovem a  inseguranca e a
intranquilidade sociais (STJ, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, 5* T., DJe
22/09/2008)

Deste modo, a Constituicio Federal (BRASIL,
1988) elevou alguns tipos de crimes ao status de especial
gravidade, fazendo com que o legislador aplique puni¢des
mais rigidas e com maior rigor, fazendo com que o
individuo que praticou tenha uma pena proporcional ao
tipo de crime cometido.

Mas mesmo que exista este maior rigor do Estado
em determinados tipos de crime, dentre eles o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, ainda assim devem
ser respeitados os principios e garantias previstas pela
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

Isto porque, os principios constitucionais
fundamentais embasam o Estado Democratico de Direito,
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em razdo de ser uma garantia imediata, e ainda, por estar
relacionada aos direitos humanos, estando, inclusive,
presentes em tratados internacionais.

Sendo assim, o0s principios constitucionais
fundamentais € um importante pilar do Direito Penal.
Neste sentido, transcrevem-se as palavras de Anabela
Miranda Rodrigues (2000, p. 109), dizendo sobre as
consequéncias ao Estado caso ndo cumprir com as normas
e principios constitucionais:

[...] aquele que seria o maior
responsdvel pela sua observancia, acaba se
transformando em seu maior violador.
Isso se reflete em todas as areas sociais, e
com grande énfase no dmbito do Direito
Penal, pois o poder estatal passou a
utilizar da pena e das prisdes como
principal forma de controle e manutengdo
da ordem, esquecendo-se que seu objeto e
limite de atuacdo estdo estabelecidos e
vinculados aos direitos fundamentais.

Rogério Greco (2011, p. 103), por sua vez,
exemplifica alguns casos em que o Estado ndo cumpre
com as garantias e principios constitucionais:

Veja-se, por exemplo, o que
ocorre com O sistema penitencidrio
brasileiro.  Individuos  que  foram
condenados ao cumprimento de uma pena
privativa de liberdade sdo afetos,
diariamente, em sua dignidade,
enfrentando problemas como superlotagdo
carcerdria, espancamentos, auséncia de
programas de reabilitacdo, falta de
cuidados médicos, etc. A ressocializagdao
do egresso € uma tarefa quase impossivel,
pois nao existem programas
governamentais para a sua reinser¢do
social, além do fato de a sociedade,
hipocritamente, ndo perdoar aquele que ja
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foi condenado por ter praticado uma
infrag@o penal.

Ainda nesse contexto, Rogério Greco (2011, p. 73)
salienta através do seguinte exemplo:

Assim, tomemos como exemplo
o fato de alguém ter praticado um delito
de  extorsio  mediante sequestro,
qualificado pela morte da vitima. O
sequestrador, como € de conhecimento de
todos, tem direito a liberdade, diretamente
ligado a sua dignidade, deverd ceder frente
ao direito de protecdo dos bens juridicos
pertencentes as demais pessoas, que com
ele se encontram numa sociedade.
Percebe-se, assim, que a dignidade, como
um valor individual de cada ser humano,
deverd ser avaliada e ponderada em cada
caso concreto. Nao devemos nos esquecer,
contudo, daquilo que se denomina como
sendo um ntcleo essencial da dignidade
da pessoa humana, que jamais poderd ser
abalado. Assim, uma coisa € permitir que
alguém, que praticou uma infra¢do penal
de natureza grave, se veja privado de sua
liberdade pelo proprio Estado,
encarregado de proteger, em ultima
instincia, os bens juridicos; outra coisa €
permitir que esse mesmo condenado a
uma privacdo de liberdade cumpra sua
pena em local degradante de sua
personalidade; que seja torturado por
agentes do governo com a finalidade de
arrancar-lhe alguma confissdo; que seus
parentes sejam impedidos de visitar-lhe;
que ndo tenha uma  ocupagdo
ressocializante no carcere, etc. A sua
dignidade deverd ser preservada, pois que
ao Estado foi permitido somente privar-
lhe a liberdade, ficando resguardados,
entretanto, os demais direitos que dizem
respeito diretamente a sua dignidade como
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pessoa.

Destarte, mesmo que o Estado tenha a prerrogativa
de punir alguém quando infringe determinada norma do
Direito Penal, devem ser respeitadas as regras e normas
constitucionais. (GRECO, 2011).

E tendo como pressuposto tornar mais nitida a
no¢do do que representa os direitos fundamentais como
base de um Estado de Direito, Ingo Wolfgang Sarlet
(2006, p. 42) esclarece:

[...] os direitos fundamentais
integram, portanto, ao lado da definig¢do
da forma de Estado, do sistema de
governo e da organizacdo do poder, a
esséncia do Estado Constitucional,
constituindo neste sentido, ndo apenas
parte da Constitui¢do formal, mas também
elemento nuclear da Constitui¢do material.

Ademais, conforme o artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] os
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata”.
Decorre que o Estado que se omitir na sua intepretacao
constitucional podera ser condenado a obrigacdo de fazer,
por meio do que se conhece como judicializacdo das
politicas publicas. (MORAES, 2005).

Para Cezarino Janior (1970, p. 341), este Direito
Social incide na arguicdo de que: "[...] todo o direito €
naturalmente social, por isso que ndo pode haver direito
sendo em sociedade: Ubi societas, ibi jus”.

Deste modo, todo processo penal deve estar
pautado pelos principios constitucionais, ndo podendo o
Estado adotar outros meios para nao cumpri-los, caso
contrdrio, estard infringindo normas constitucionais.

Portanto, destacado esta parte inicial sobre o
Direito Penal e os principios constitucionais, passa-se ao
estudo do trafico ilicito de entorpercentes e drogas afins, e
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mesmo sendo um crime grave e que atormenta a
sociedade, o processo criminal deve se reverter em
garantias constitucionais e com abrangéncia de todos os
principios, sob pena de atentar contra a dignidade da
pessoa e contra o proprio Estado Democratico de Direito.

3 TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES
E DROGAS AFINS

O tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins é
um tipo de crime grave e que se encontra previsto na
Constituicado Federal (BRASIL, 1988) em seu artigo 5°,
inciso XLIII. Trata-se de caso de satde publica,
considerando que o trafico ilicito, além de causar
violéncia, causa um enorme dano a vida das pessoas, em
consequéncia da droga consumida pelo usudrio se tornar
um vicio.

Por isso, a propria norma constitucional elencou o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins como um
tipo de crime inafiancdvel e insuscetivel de graca ou
anistia.

De tao grave que a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988, online) também permitiu a extradicdo de pessoas
naturalizadas em  decorréncia de  comprovado
envolvimento em trafico de entorpecentes e drogas afins,
conforme previsto no inciso LI do artigo 5°: “[...] nenhum
brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso
de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei”.

No que tange ao conceito de trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, primeiramente, deve-se
transcrever o que dispde a legislagdo infraconstitucional.
Conforme artigo 33 da Lei n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006,
online), considera-se crime de trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins:
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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 autorizacdo ou em
desacordo com determinag¢do 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.

O § 1° do mesmo artigo 33 complementa sobre
outras condutas que, se praticadas, também caracterizam o
trafico ilicito de entorpecente e drogas afins, conforme a
seguir transcrito:

Art. 33.[...]

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz,
fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinag¢do legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado & preparacdo
de drogas;

II - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem
autorizacio ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, de
plantas que se constituam em matéria-
prima para a preparacdo de drogas;

IIT - utiliza local ou bem de qualquer
natureza de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilincia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de
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drogas. (BRASIL, 20006, online).

Significa que quando determinada pessoa pratica
alguns dos verbos elencados no caput do artigo 33 ou
incisos do § 1° estara diante do trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins, cuja pena serd de reclusao,
podendo ser de cinco a quinze anos e pagamento de dias-
multa. (BRASIL, 2006).

Por sua vez, o artigo 33 ainda dispde sobre outras
condutas, porém elas ndo sdo consideradas como trafico
ilicito, mas sim como crime autbnomo, inclusive,
possuindo penas menores, conforme transcrevem
respectivos §§ 2° e 3°:

Art. 33 [...]

2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao
uso indevido de droga: (Vide ADI n°
4.274)

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

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem
objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a
consumirem:

Pena - detencdo, 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. (BRASIL, 2006,
online).

Sobre os §§ 2° e 3° do artigo 33, explica Oswaldo
Féfin Vanin Junior (2015, online):

§ 2° - induzimento, auxilio ou instigacdo:
é crime autdonomo. Na antiga lei, esta
conduta configurava crime de trafico
ilicito de drogas. Na nova lei, a pena passa
a ser bem menos severa, privilegiando o
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legislador essa conduta, que n3o mais
pode ser considerada crime de trafico de
entorpecente. O auxilio ndo pode ser
genérico, isto &, visar a todos
indistintamente. Deve sempre visar a
pessoa ou pessoas determinadas. As
condutas induzir, instigar ou auxiliar
alguém ao uso indevido de droga constitui
crime autdnomo, nio caracteriza trafico.
Todavia, essa conduta pressupde o dolo de
ndo traficar, do contrdrio responderd pelo
mesmo.

§ 3° - uso compartilhado: Oferecer droga,
eventualmente e sem objetivo de lucro, a
pessoa de seu relacionamento, para juntos
a consumirem (crime autdonomo). A
doutrina majoritdria entende que, a pessoa
de seu relacionamento, sendo estas
parentes consanguineos em qualquer grau,
colateral, inclusive amigos. Para juntos
consumir: essa conduta, ndo admite que o
agente tenha a intengdo de arrecadagdo de
clientes para o trdfico. S6 se admite, por
exemplo, a roda de fumo. Consoante a
doutrina moderna, as condutas do art. 28
caput, os §§ 2° e 3° do art. 33, ndo sdo
equiparados a  delitos  hediondos,
porquanto € considerado crime de trafico
de drogas, somente aquele, cuja
tipificacdo se encontra no art. 33, caput e
§ 1° da Lei 11.343/2006, segundo
expressa disposi¢do constitucional (art. 5°,
XLIII), considerado figura equiparada aos
crimes hediondos assim definidos em lei
(Lei 8.072/90).

Também sobre o assunto, Guilherme de Souza
Nucci (2007, p. 329) defende:

O tipo penal inédito teve por finalidade
abrandar a puni¢do daquele que fornece
substincia entorpecente a um amigo, em
qualquer lugar onde pretendam utilizar a
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droga em conjunto. Fazendo-o em cariter
eventual e sem fim de lucro aplica-se a
figura privilegiada.

Destarte, no que tange aos §§ 2° e 3° do artigo 33
da Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006), ndo se tratam de
crime de tréfico ilicito de entorpecente e drogas afins, ndao
vindo por consequéncia serem equiparados a crime
hediondo.

Por isso, somente aquelas praticas descritas no
artigo 33, caput e § 1° da Lei n°. 11.343/06 (BRASIL,
2006) sao considerados trafico ilicito de entorpecente e
drogas afins, constatando, portanto, se deparar com uma
situagdo de adquirir, vender, produzir, exportar, importar
etc., estara diante do trafico.

Questao importante € que mesmo se a pessoa
importar, remeter, exportar, fabricar, etc., produtos
destinados a fabricagdo da droga ou realizar cultivo de
plantas que constitui matéria prima para a preparacdo da
droga, também estard diante de um tréfico ilicito.

Mas nao € somente o artigo 33 da Lei n°. 11.343/06
(BRASIL, 2006) que contempla hipdteses para configurar
o tréafico ilicito de entorpecente e drogas afins, sendo que
os artigos 34 e 35 também possuem essa natureza:

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar,
transportar, oferecer, vender, distribuir,
entregar a qualquer titulo, possuir, guardar
ou fornecer, ainda que gratuitamente,
maquindrio, aparelho, instrumento ou
qualquer objeto destinado a fabricacdo,
preparacdo, producdo ou transformagio de
drogas, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e pagamento de 1.200 (mil e
duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.
(BRASIL, 2006, online)

Art. 35. Associarem-se duas ou mais
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pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°,
e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.200 (mil e duzentos) dias-multa.
Pardgrafo dnico. Nas mesmas penas do
caput deste artigo incorre quem se associa
para a pratica reiterada do crime definido
no art. 36 desta Lei. (BRASIL, 2006,
online).

O que se destaca entre a diferenciacdo do artigo 34
para o artigo 35 € que, nesse ultimo, trata-se de associagcao
para o trafico de drogas, e para a maioria das
jurisprudéncias ndo se configura como crime equiparado a
hediondo. E o que se extrai do entendimento do Superior
Tribunal de Justicga:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS
CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. OPERACAO
ARARAQUARA. PACIENTE
CONDENADO PELOS CRIMES
TIPIFICADOS NO ART. 33, CAPUT, E
35, CAPUT, DA LEI N. 11.343/2006, EM
CONCURSO MATERIAL. FIXACAO
DE REGIME MAIS GRAVOSO.

FUNDAMENTACAO INIDONEA.
GRAVIDADE EM ABSTRATO DOS
DELITOS.

[...]

4. Assente nesta Corte de Justica o
entendimento de que "O crime de
associagdo para o trafico ndo constitui
crime equiparado a hediondo, tendo em
vista que ndo se encontra previsto na Lei
8.072/90" (HC 205.820/DF, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 15/12/2015, DJe 02/02/2016),
o que revela o desacerto do Tribunal a quo
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ao se fundamentar na Lei de Crimes
Hediondos em relacdo ao delito de
associacdo para o trifico, quando da
fixacdo do regime inicial de cumprimento
de pena. [...] (STJ. HC 356853 / RS.
Habeas Corpus 2016/0130729-7. Orgio
Julgador: Sexta Turma. Relator Ministro
Antonio Saldanha Palheiro. Data de
julgamento: 01 set. 2016. Data de
publicagdo: 12 set. 2016). (BRASIL,
2016, online).

z

No que tange ao previsto no artigo 34, ¢é
considerado crime equiparado a hediondo, considerando a
gravidade do tréfico ilicito praticado.

Por sua vez, também existem as tipifica¢des
contidas nos artigos 36 a 39 também da Lei n°. 11.343/06.
Assim dispdem (BRASIL, 2006, online) referidos artigos:

Art. 36. Financiar ou custear a pritica de
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33,
caput e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte)
anos, e pagamento de 1.500 (mil e
quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-
multa.

Art. 37. Colaborar, como informante, com
grupo,  organizagdo ou  associagdo
destinados a pratica de qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°,
e 34 desta Lei:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos,
e pagamento de 300 (trezentos) a 700
(setecentos) dias-multa.

Art. 38. Prescrever ou ministrar,
culposamente, drogas, sem que delas
necessite o paciente, ou fazé-lo em doses
excessivas ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e pagamento de 50
(cinqiienta) a 200 (duzentos) dias-multa.
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Pardgrafo unico. O juiz comunicard a
condenagdo ao Conselho Federal da
categoria profissional a que pertenca o
agente.

Art. 39. Conduzir embarcacdo ou
aeronave apdés o consumo de drogas,
expondo a dano potencial a incolumidade
de outrem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 3
(trés) anos, além da apreensio do veiculo,
cassacdo da habilitacdo respectiva ou
proibicdo de obté-la, pelo mesmo prazo da
pena privativa de liberdade aplicada, e
pagamento de 200 (duzentos) a 400
(quatrocentos) dias-multa.

As condutas acima previstas nos respectivos artigos
36 a 39 tratam de crime autdbnomo e ndo € considerado
trafico ilicito de entorpecente e drogas afins. No caso do
artigo 36, explica Renato Brasileiro de Lima (2016, p.
772):

Em fiel observincia a uma das
recomendacdes da Convencdo contra o
Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotrépicas de Viena (art.
3°, § 1°, V), incorporada ao ordenamento
juridico pelo Decreto executivo n°
154/1991, o legislador da nova Lei de
Drogas resolveu tipificar como crime
autébnomo a conduta daquele que financia
ou custeia a pratica de qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°,
e 34 da Lei n° 11.343/06. Portanto, aquele
agente que antes era punido como mero
participe do crime de trifico de drogas
passa a responder pelo tipo penal
autébnomo do art. 36 da Lei n° 11.346/06.
Cria-se, portanto, mais uma exce¢do
pluralista a teoria monista do concurso de
agentes.
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E de acordo com Ednaldo Moscoso Borges (2016,
online), em decorréncia da gravidade do crime previsto no
artigo 36, € considerado como equiparado a hediondo:

No que se refere ao art. 36, a lei tipifica a
conduta de financiar o trafico de drogas e
comina a maior pena desta Lei, reclusdo
de 08 a 20 anos. Devido a maior
reprovabilidade daquele que financia ou
custeia o trafico, a maior parte da doutrina
considera que o tipo é equiparado a
hediondo. Ora, se ndo houvesse um tipo
diferenciado para aquele que custeia o
trafico, quem assim agisse, iria incidir na
conduta do art. 33 da Lei 11.343/06 como
participe ou coautor, conforme previsao
do art. 29 do Cdédigo Penal. Tendo em
vista a maior culpabilidade daquele que
financia a atividade criminosa, o
Legislador resolveu adequd-lo a um tipo
unico cominando-lhe  sang¢do  mais
gravosa. Resta o6bvio, pois, que o
supracitado tipo penal é equiparado a
hediondo uma vez que ndo haveria sentido
individualizar ~uma  conduta  mais
reprovavel, cominando-lhe sang¢do mais
grave, € ao mesmo tempo conferir-lhe
mais beneficios do que o tipo menos
grave.

de entorpecentes e drogas afins a pena
deve ser cumprida em regime inicialmente
fechado. Essa é a regra. No entanto, a
questdo destes autos é que o delito do
artigo 37 da Lei 11343/06 ndo caracteriza
trafico ilicito de entorpecente, eis que
apenas o tipo do artigo 33 da referida
legislagdo pode ser assim denominado.
Nessa linha, ndo é cabivel no caso
concreto a aplicacdo do artigo 2° § 1° da
lei dos crimes hediondos para estabelecer
o regime fechado para cumprimento da
pena privativa de liberdade. De outro giro,
incabivel a substituicdo da pena reclusiva
por restritivas de direitos por expressa
vedagdo legal, certo que a corte especial
do STJ reconheceu a validade da norma
do artigo 44 da Lei 11343/06, apesar da
posi¢do em contrdrio do STF. Nao vejo
aquela vedagdo legal como
inconstitucional, sendo que a propria
Constituicdio  delegou ao legislador
ordindrio o processo de individualizacdo
da pena, podendo ditar regras proibitivas
especificas, tanto assim que ninguém
contesta a validade do artigo 44 do Cédigo
Penal que proibe a substituicdo respectiva
nos crimes praticados com violéncia ou
grave ameaga. O que ¢é fato € que no caso
concreto, as circunstincias da infragdo nao
autorizam a substituicdo reclamada.

Em relagdo ao artigo 37, a jurisprudéncia do (TJRJ. Apelagdo Criminal n°. 0005071-
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro demonstra que nio 02.2010.8.19.0204.  Orgao  Julgador:

se aplica a equiparacdo do crime hediondo por nao ser Primeira  Camara ~ Criminal.  Relator
p quiparag p Desembargador Marcus Henrique Pinto

considerado tréafico ilicito de entorpecente: Basilio. Data de julgamento: 09 dez.
2010). (RIO DE JANEIRO, 2010, online).

PENAL ART. 37 DA LEI 11343/06

REGIME ABERTO NAO APLICACAO

DA LEI DE CRIMES HEDIONDOS

SUBSTITUICAO DA PENA VEDACAO

LEGAL. O artigo 2° § 1° da Lei 8072/90

estabelece que nos crimes de tréfico ilicito O art. 38 se refere aquele que ministra ou
prescreve, culposamente, drogas sem que
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Ja os artigos 38 e 39, explica Ednaldo Moscoso
Borges (2016, online):



delas necessite o paciente. E tnico tipo
culposo previsto na Lei de Drogas. Nao é
considerado equiparado a hediondo.

Por fim, o art. 39 dispde sobre a conduta
do sujeito que conduz embarcacdo ou
aeronave apés o consumo de drogas.
Também n3o ¢é considerado crime
equiparado a hediondo.

Assim, com excecdo do §§ 2° e 3° do artigo 33,
bem como dos artigos 37 a 39, as demais condutas, caso
praticadas, poderdo caracterizar o trafico ilicito, e por
consequéncia, serem crimes equiparados a hediondo.

Desta forma, pode-se dizer que o conceito legal de
trafico ilicito de entorpecente e drogas afins, de acordo
com Carmen Ferreira Saraiva (2006, online) é:

[...] importar ou exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, semear, cultivar, colher, expor a
venda ou oferecer, fornecer ainda que
gratuitamente, ter em depésito,
transportar, trazer consigo, induzir,
instigar, auxiliar, guardar, utilizar local
privado de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilincia, ou
consente que outrem dele se utilize,
contribuir de qualquer forma para
incentivar ou difundir o uso, prescrever,
ministrar ou entregar, de qualquer forma,
a consumo substincia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar.

Frisa-se que cada verbo previsto no artigo 33 da
Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006) possui um sentido,
devendo ser interpretado de forma correta para que possa
caracterizar o tréafico ilicito. Em relagdo ao verbo importar,
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de acordo com Gilberto Thums e Vilmar Pacheco (2008, p.
70), significa: “[...] fazer que a droga chegue ao pais,
através de transposicdo do espago fisico-territorial, por
qualquer via, seja ela maritima, aérea ou terrestre e por
qualquer meio. A consumacdo ocorreria com o ingresso da
droga em territdrio nacional”.

Ja o verbo exportar, conforme Fernando Capez
(2007, p. 70), consiste em: “[...] fazer com que a
mercadoria ilicita safa do territério nacional”.

Sobre o objetivo de impedir a importagdo ou
exportacdo da droga, se refere a:

[...] impedir a difusdo de drogas em outros
paises, visando os tratados internacionais
ratificados pelo Congresso Nacional
Brasileiro, como a Convengdo Unica
sobre entorpecentes, de 1961. A
exportacdo, assim como a importacdo,
pode ocorrer por qualquer via, sendo ela
maritima, aérea ou terrestre. (THUMS;
PACHECO, 2008, p. 70).

Salienta-se que o trafico internacional € um tipo de
crime gravissimo, motivo que importar e exportar drogas
para outros paises faz com que a pena aumente de um
sexto a dois tergcos, conforme previsto no artigo 40 da Lei
n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006, online):

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

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

Verifica-se que o inciso I do artigo 40 diz sobre
transnacionalidade, que quer dizer entre nacdes ou sem
fronteiras. Neste caso, € de ilicito transnacional, sujeitando
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a competéncia para processamento e julgamento a Justica
Federal, de acordo com o disposto no artigo 70 da Lei n°.
11.343/06 (BRASIL, 2006, online):

Art. 70. O processo e o julgamento dos
crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta
Lei, se caracterizado ilicito transnacional,
sdo da competéncia da Justica Federal.
Paragrafo tnico. Os crimes praticados nos
Municipios que ndo sejam sede de vara
federal serdo processados e julgados na
vara federal da circunscri¢do respectiva.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
demonstra exemplo sobre a caracterizacdo da
transnacionalidade do trafico ilicito, apontando ao final
sobre a competéncia da Justica Federal, in verbis:

CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. PENAL. TRAFICO E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO
ILICITO DE DROGAS. EXISTENCIA
DE INDICATIVOS CONCRETOS DA
TRANSNACIONALIDADE DO
DELITO. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL. PRECEDENTES.
1. Na fase em que se encontra a
persecu¢do criminal ndo houve ainda
sequer o recebimento da dentncia existem
fortes elementos que apontam para a
transnacionalidade do tréfico tais como a
existéncia de mensagens, no celular de um
dos acusado, em lingua espanhola, dois
dias antes da apreensdio da droga; a
quantidade da substincia apreendida
(quase duas toneladas de "maconha");
bem como a inscricdo "Industria
Paraguaya" em embalagem utilizada no
transporte da droga razdo por que o feito
deve ser processado perante a Justigca
Federal.
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2. Se, exaurida a fase instrutéria, o Juizo
Federal constatar a auséncia de provas da
internacionalidade do crime, deve
reconhecer-se incompetente, remetendo os
autos para a Justica Comum Estadual.

3. Conflito conhecido para declarar a
competéncia do Juizo Federal da 1.* Vara
de Divinépolis SI/MG. (STJ. Conflito de
Competéncia n°. 115.595 - MG
(2011/0016490/0). Orgio  Julgador:
Teceira Secdo. Relatora Ministra Laurita
Vaz. Data de julgamento: 28 set. 2011.
Data de publicagdo: 10 out. 2011).
(BRASIL, 2011, online).

Em relacdo ao verbo remeter, conforme explica
Fernando Capez (2007, p. 699): “[...] tem como
significado mandar, entregar, enviar, encaminhar ou
expedir substancia entorpecente, desde que dentro do Pais,
caso contrdrio seria importagdo ou exportacao”.

No que tange ao verbo preparar, consiste: “[...] na
combinacdo de substidncias com o intuito de formar a
droga, pois algumas substincias entorpecentes sao
compostas de outras, em si mesmas indcuas, consumando-
se o delito com a jun¢do dos elementos”. (CAPEZ, 2007,
p. 699).

Produzir, segundo Vicente Greco Filho e Jodo
Daniel Rassi (2008, p. 87) é:

[...] fabricar, criar, seja em pequena, seja
em grande escala. A distincdo entre
produzir e preparar € que esse verbo
pressupde a existéncia de componentes
que sdo postos em circunstancias a servir
de entorpecentes, ao passo que aquele
verbo envolve maior atividade criativa,
como a industria extrativa.

Ja o verbo fabricar, trata-se de: “[...] uma variante
das condutas preparar e produzir. Pois se pode dizer que
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fabricar € produzir mediante meio mecanico e industrial”.
(GRECO FILHO; RASSI, 2008, p. 87).

Adquirir, na licdo de Gilberto Thums e Vilmar
Pacheco (2008, p. 72) é: “[...] comprar a droga, seja a
titulo oneroso ou gratuito, ou seja, € uma forma de obter a
propriedade da substancia ilicita”.

O vocébulo vender significa: “[...] a aliena¢do ou
transferéncia de uma determinada substancia ilicita a
terceiros, mediante pagamento em dinheiro ou outro bem.
A troca ou permuta também pode ser caracterizada como
venda”. (THUMS; PACHECO, 2008, p. 73).

Expor a venda consiste em:

[...] exibir a substincia ilicita a possiveis
compradores, com o objetivo de venda.
Trata-se, por isso, de conduta permanente,
pois enquanto a droga estiver exposta a
venda, o agente pode ser preso em
flagrante, ndo se exigindo habitualidade.
(CAPEZ, 2007, p. 700).

A conduta oferecer, de acordo com Vicente Greco
Filho e Jodao Daniel Rassi (2008, p. 88), significa: “[...]
ofertar, apresentar para ser aceito como dadiva ou
empréstimo, ou mesmo para um eventual interesse de
compra”.

Em complemento, Fernando Capez (2007, p. 700)
discorre sobre a diferenca entre exposi¢cdo e oferecimento:
“Na exposic¢ao a venda, a droga fica exposta ao aguardo de
eventual comprador, diferentemente do oferecimento,
quando o traficante vai em dire¢do ao potencial usudrio ou
adquirente da substancia ilicita e lhe apresenta a proposta”.

A conduta ter em depdsito é caracterizado quando:

[..] se tem um estoque de uma
determinada droga, com o intuito de
retencdo. Nao se faz necessdrio que o
depositdrio seja o proprietdrio da droga,

205

pois a conduta pode ser realizada por
pessoa que apenas tem o espaco fisico,
mas também pode ser do préprio
traficante. = A presente conduta €
caracterizada como crime permanente, nao
sendo necessdrio que o agente esteja junto
ao toéxico, nem € exigivel a comprovagdo
da destinacdo da droga, se tem o objetivo
de venda ou de wuso. (THUMS;
PACHECO, 2008, p. 73).

Ja o verbo transportar indica, segundo Damadsio de
Jesus (2009, p. 104): “[...] remover a substancia ilicita de
um determinado local para outro por algum meio de
locomocdo que ndo seja pessoal, caso contrario
configuraria a conduta de trazer consigo”.

Neste contexto, complementa Gilberto Thums e
Vilmar Pacheco (2008, p. 74): “A conduta de transportar
nao deve ser confundida com remeter, pois nessa, a
conduta é realizada por outro agente, que ndo faz o
transporte, mas destina a droga a terceiro utilizando-se de
qualquer meio”.

Trazer consigo trata-se de um tipo de conduta das
mais praticadas, sendo que a pessoa guarda a droga em
vestes ou partes do corpo na inten¢do de transportar,
repassar ou vender a droga. (THUMS; PACHECO, 2008).

Alids, importante destacar que trazer consigo a
droga € tréfico ilicito e ndo tentativa, considerando que
respectivo verbo encontra-se previsto no artigo 33 da Lei
n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006). Corroborando com esse
entendimento, cita-se a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Parana:

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE
DROGAS. ART. 33, "CAPUT", DA LEI
N.° 11.343/06. SENTENCA
CONDENATORIA.  CONDENACAO
PELA CONDUTA DE TRANSPORTE
DA DROGA NA MODALIDADE
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TENTADA (ART. 14, INCISO 1II, CP).

INSURGENCIA MINISTERIAL.
PLEITO DE CONDENACAO PELO
DELITO CONSUMADO.
MODALIDADE DE "TRAZER

CONSIGO" QUE ANTECEDE O
EFETIVO TRANSPORTE DA DROGA.
ACOLHIMENTO. PEDIDO DE
CONDENACAO PELO CRIME DE
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
TESE NAO ACOLHIDA. AUSENCIA
DE PROVAS SOBRE A INTENCAO DE
CRIAR UMA SOCIEDADE COM FINS
DELITIVOS, DE FORMA ESTAVEL E
PERMANENTE. APLICACAO DO
PRINCIPIO "IN DUBIO PRO REOQ".
RECURSO PARCIALMENTE
PROCEDENTE. Nio se pode falar em
tentativa de crime de trdfico de
entorpecentes, visto que a mera posse do
entorpecente ja caracteriza a figura tipica
do artigo 33 da lei de téxicos, na
modalidade de "trazer consigo". Trata-se
de crime de acdo multipla, bastando para
sua consumagdo que a conduta do agente
se enquadre numa das condutas descritas
naquele  dispositivo  legal.  (TJPR.
Processo: 651079-6. Acérdio: 11882.
Orgio Julgador: 3* Camara Criminal.
Relator Desembargador Jefferson Alberto
Johnsson. Data de julgamento: 20 mai.
2010. Data de publicagdo: 08 jun. 2010).
(PARANA, 2010, online)

Quanto ao verbo guardar, conforme diz Damésio de
Jesus (2009, p. 105): “[...] tem o mesmo significado de
manter, conservar ou reter sob o seu cuidado, porém, tem
que ser em nome de outrem. Pois, caso contrdrio seria
depdsito, onde o sujeito retém o entorpecente para si
mesmo’.

O verbo prescrever é no sentido de que a pessoa
deve ter uma qualificagdo propria, ou seja, nao é qualquer
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pessoa que pode prescrever algum tipo de medicamento,
mas tdo somente aquela que possui uma habilitacdo
profissional. Nesse caso, se um médico, por exemplo,
utilizar de sua habilitagdo profissdo para prescrever algum
medicamento considerado entorpecente para determinada
pessoa manter seu vicio, serd considerado tréfico ilicito.
(THUMS; PACHECO, 2008).

Ja o verbo ministrar, segundo Damasio de Jesus
(2009, p. 106), quer dizer: “[...] introduzir no organismo
do usudrio de droga alguma substancia ilicita mediante
injecdo ou aplicacao”.

Por fim, entregar ou fornecer, de acordo com
Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2008, p. 88)
significa: “[...] prover, proporcionar, dar, seja a qualquer
titulo o fornecimento, podendo ser ele oneroso ou gratuito.
As duas formas caracterizam o delito”.

Assim, estes sao os verbos previstos no artigo 33 da
Lei n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006) e que se praticados ira
caracterizar o tréfico ilicito de entorpecente e drogas fins.

Como objetividade juridica ou bem juridico
tutelado, a protecao se dard pela: “[...] saide publica ou a
incolumidade publica e a vida e a saide do individuo”.
(SARAIVA, 2006, online).

Por outro lado, nada adianta conceituar sobre os
verbos previstos na legislacio e sobre o bem juridico
tutelado se ndo souber o que vem a ser a droga, ou seja, 0
que € proibido vender, comercializar, importar, fabricar,
etc.

De tal maneira, a prépria Lei n°. 11.343/06
(BRASIL, 2006, online) apresenta em seu pardgrafo inico
do artigo 1° o que vem ser a droga, conforme transcrito a
seguir:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, atencdo e
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reinser¢do  social de  usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas
para repressdo a producdo ndo autorizada
e ao trafico ilicito de drogas e define
crimes.

Pardgrafo tnico. Para fins desta Lei,
consideram-se como drogas as substancias
ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei
ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da
Unido.

Observe-se que drogas sdo substancias que causam
dependéncia, motivo de se tratar como dano a sadde
publica. Entretanto, pode-se dizer que trata de uma norma
penal em branco, pois a lei delega ao Poder Executivo da
Unido a atribui¢c@o de expedir lista atualizada do que vem a
ser substancia considerada como drogas afins. (BRASIL,
2006).

Cedico que, € necessario essa complementa¢ido da
lei através de outras normas para que haja uma completa
definicdo do que vem a ser drogas afins. Esta norma
complementadora se encontra prevista na Portaria n°. 344
(BRASIL, 1998), de 12 de maio de 1998, expedida pelo
Ministério da Sauda através da Secretaria de Vigilancia em
Satide.

Deste modo, todas as substancias que se encontram
relacionadas na Portaria n°. 344 (BRASIL, 1998), sdo
proibidas de comercializar, exportar, importar, vender etc.,
caso contrario, estara diante do trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins. A titulo de exemplo, a
substancia cannabis sativum encontra-se na Portaria n°.
344 (BRASIL, 1998), como planta que pode originar
substancias entorpecentes e/ou psicotropicas, tratando-se
da maconha.

Por isso, conforme discorre Renato Marcédo (2009,
p- 03): “[...] para verificacdo das modalidades tipicas que a
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Lei estabelece, é preciso buscar a complementacdo de cada
dispositivo que faz referéncia a droga”.

Em relacdo a legislacdo ser considerada uma norma
penal em branco, explica Fernando Capez (2007, p. 758):

2

A questdio é como saber quais as
substancias ou produtos capazes de causar
dependéncia. Pois bem. A Lei 11.343/06
adotou o sistema das normas penais em
branco, somente considerando droga a
substincia que estiver elencada em
portaria prépria Ministério da Saude.
Atualmente, as substdncias ou produtos
que causam dependéncia estdo elencadas
na Portaria n. 344/98, republicada em 1°
de fevereiro de 1999, do servico de
Vigilancia Sanitdria. Assim, o que consta
dessa enumeracdo € considerado droga
ilicita; o que ndo estiver ndo autoriza a
existéncia do crime de toxicos. Com
efeito, o ndo-relacionamento de uma
substincia que cause dependéncia fisica
ou psiquica, na aludida Portaria, torna
atipica a conduta. Os tipos penais da Lei
n. 11.343/2006 sdo, portanto, normas
penais em branco heterog€neas, ou seja,
dispositivos em que a descricio da
conduta ¢é completada por norma
infralegal.

Portanto, dentro do sistema juridico brasileiro,
somente pode ser considerado droga caso estiver elencado
na Portaria n°. 344 (BRASIL, 1998) do Ministério da
Saude através da Secretaria de Vigilancia em Saudde, caso
contrario, a conduta se torna atipica, ndo vindo a ser
considerado crime de trafico ilicito.

3.1 Trafico ilicito equiparado ao crime hediondo
O crime de trafico ilicito de entorpecente e drogas
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afins previsto no artigo 33, caput, § 1° e artigo 34 sdo
crimes equiparados a hediondo. Diz-se equiparado porque
o trafico ilicito ndo se encontra previsto no rol do artigo 1°
da Lei n°. 8.072/90 (BRASIL, 1990).

Para uma noc¢do completa de quais crimes sao
considerados hediondos pela Lei n°. 8.079/90 (BRASIL,
1990, online), transcreve-se o artigo 1°:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os
seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cdédigo Penal, consumados ou
tentados: (Redagdo dada pela Lei n® 8.930,
de 1994) (Vide Lei n° 7.210, de 1984)

I — homicidio (art. 121), quando praticado
em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6
agente, e homicidio qualificado (art. 121,
§ 20, incisos I, II, III, IV, V, VI e VII);
(Redacdo dada pela Lei n° 13.142, de
2015)

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza
gravissima (art. 129, § 20) e lesdo corporal
seguida de morte (art. 129, § 3°), quando
praticadas contra autoridade ou agente
descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do
sistema prisional e da Forgca Nacional de
Seguranga Publica, no exercicio da fungdo
ou em decorréncia dela, ou contra seu
coOnjuge, companheiro ou  parente
consanguineo até terceiro grau, em razao
dessa condicdo; (Incluido pela Lei n°
13.142, de 2015)

II - latrocinio (art. 157, § 3° in fine);
(Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de
1994)

III - extorsdo qualificada pela morte (art.
158, § 2°); (Inciso incluido pela Lei n°
8.930, de 1994)

IV - extorsdo mediante seqiiestro e na
forma qualificada (art. 159, caput, e §§ lo,
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2° e 3°); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930,
de 1994)

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°);
(Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de
2009)

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A,
caput e §§ 1°, 2°, 3° e 4°); (Redagdo dada
pela Lei n°® 12.015, de 2009)

VII - epidemia com resultado morte (art.
267, § 1°). (Inciso incluido pela Lei n°
8.930, de 1994)

VII-A - (VETADO) (Inciso incluido pela
Lei n° 9.695, de 1998)

VII-B - falsificacao, corrupgao,
adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terap€uticos ou
medicinais (art. 273, capute § 1°, § 1°-Ae
§ 1°-B, com a redagdo dada pela Lei n°
9.677, de 2 de julho de 1998). (Inciso
incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998)

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de
outra forma de exploragdo sexual de
crianga ou adolescente ou de vulnerdvel
(art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°). (Incluido
pela Lei n® 12.978, de 2014)

Pardgrafo tnico. Consideram-se também
hediondos o crime de genocidio previsto
nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1°
de outubro de 1956, e o de posse ou porte
ilegal de arma de fogo de uso restrito,
previsto no art. 16 da Lei n® 10.826, de 22
de dezembro de 2003, todos tentados ou
consumados.

Verifica-se, como ja dito, ndo consta no rol do
artigo 1° o tréfico ilicito de entorpecente e drogas afins,
porém a equiparagdo como crime hediondo ocorre em
decorréncia do artigo 2°, que assim dispde:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo
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insuscetiveis de:

I - anistia, graca e indulto;

II - fianca e liberdade provisoria.
(BRASIL, 1990, online).

Embora o artigo 2° apenas reitera o que consta no
inciso XLIII do artigo 5° da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988), trata-se de uma forma de agravar a pena,
tanto que seus pardgrafos assim preveem:

Art. 2°[...]

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo
serd cumprida inicialmente em regime
fechado. (Redag¢do dada pela Lei n°
11.464, de 2007)

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos
condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-4 apds o cumprimento de
2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado
for primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente. (Redag¢do dada pela Lei n°
11.464, de 2007)

§ 3° Em caso de sentenca condenatdria, o
juiz decidird fundamentadamente se o réu
poderd apelar em liberdade. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.464, de 2007)

§ 4° A prisdo tempordria, sobre a qual
dispde a Lei no 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, nos crimes previstos neste artigo,
terd o prazo de 30 (trinta) dias,
prorrogdvel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade.
(BRASIL, 1990, online).

Observe-se, portanto, quando uma pessoa praticar o
crime de trafico ilicito de entorpecente e drogas afins sera
processado e julgado de acordo com os ditames da Lei n°.
11.343/06 (BRASIL, 2006), e quando o juiz aplicar a pena,
ird considerar respectivo crime como equiparado a
hediondo, fazendo com que o condenado cumpra a pena
inicialmente em regime fechado (§ 1°) e com progressao
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de regime apdés o cumprimento de 2/5 da pena se primario
ou 3/5 se reincidente (§ 2°), sendo que a prisdo temporaria
poderd ser decretada em prazo maior, ou seja, por trinta
dias prorrogavel por igual periodo.

Assim, o artigo 2° da Lei n°. 8.072/90 (BRASIL,
1990) € o motivo de se equiparar o crime de trafico ilicito
de entorpecente e drogas afins como hediondo, acarretando
em um critério de aplicacdo da pena mais rigoroso.

Sobre esta questdo, ilustra Fernando Capez (2007,
p. 171):

[...] o fato do trafico ilicito de
entorpecentes ser caracterizado como um
crime equiparado a hediondo ndo quer
dizer que ele seja considerado crime dessa
espécie, pois somente € equiparado a ele,
possibilitando assim a lei que o trafico de
drogas receba o mesmo tratamento severo
e repressivo dado aos crimes hediondos.

Por outro lado, o fato do trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins ser considerado como crime
equiparado a hediondo gera critica, tanto que existe
fundamento sobre a desproporcionalidade da pena do
trafico ilicito se comparado a outros tipos de crimes,
conforme ilustra Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues
(2006, online):

E de se notar a total desproporcionalidade
de uma pena minima de cinco anos,
superior até ao patamar minimo do crime
de roubo, que requer violéncia ou grave
ameagca, além de ter sido mantida, pelo art.
44 da nova lei, a inafiancabilidade do
delito, proibida a concessdo de sursis,
graca, indulto, anistia e liberdade
provisdria, bem como a conversao da pena
em restritiva de direitos, o que fard com
que os presos por trafico fiquem
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encarcerados um tempo ainda maior.

Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues (2006,
online) ainda complementa sobre o crescimento da
populacdo carcerdria em virtude das altas penas e maior
severidade das penas do trifico ilicito de entorpecente e
drogas afins:

De fato, o crescimento acelerado da
populacdo carcerdria em todo o Pais nos
ultimos anos deu-se em decorréncia do
endurecimento das penas, e envolveu
especialmente os delitos equiparados a
hediondos, dentre eles o trafico de
entorpecentes, antes sujeito a regime
integralmente  fechado.  Considera-se,
entdo, a politica criminal de drogas no
Brasil como um dos fatores que mais
contribuiu para o agravamento da
populacdo carcerdria na ultima década,
situacdo que sé tende a piorar com a nova
lei.

Porém, mesmo existindo criticas pontuais, a
jurisprudéncia majoritdria entende ser o trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins como crime equiparado a
hediondo, tanto que utiliza como forma de aplicacdo da
pena o tratamento mais severo previsto nos parigrafos do
artigo 2° da Lei n°. 8.072/90 (BRASIL, 1990), como nos
casos dos exemplos a seguir:

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES -
INCONFORMISMO MINISTERIAL -
ADMISSIBILIDADE DA FIXACAO DE
REGIME MAIS BRANDO DO QUE O
FECHADO PARA O INICIO DO
CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA -
CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO -
RECURSO CONHECIDO E
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PARCIALMENTE PROVIDO. V.V.
APELACAO CRIMINAL - TRAFICO
DE DROGAS - REGIME PRISIONAL
FECHADO - POSSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO. - Para o crime de
trafico de entorpecentes o regime de
cumprimento da pena privativa de
liberdade deve ser o fechado, em
observancia a disposi¢cdo contida no art.
2°, § 1°, da Lei n.° 8.072/90, modificada
pela Lei n.° 11.464/07. (TIMG. Apelagao
Criminal 1.0027.17.003822-1/001
0038221-41.2017.8.13.0027 (1). Orgdo
Julgador: 6* Camara Criminal. Relatora
Desembargadora Marcia Milanez. Data de
julgamento: 03 abr. 2018. Data de
publicagdo: 13 abr. 2018). (MINAS
GERAIS, 2018, online).

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL.
IRRESIGNACAO MINISTERIAL.
TRAFICO DE DROGAS. CRIME
EQUIPARADO A HEDIONDO.
FRACAO DE TEMPO DA PENA A SER
CONSIDERADA PARA FINS DE
PROGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL. AGENTE REINCIDENTE.
FRACAO DE 3/5. NECESSIDADE.

CUSTAS. SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE.
HIPOSSUFICIENCIA. DADO

PROVIMENTO AO RECURSO.
OFICIO. 1. Tratando-se de agente
condenado pela pratica de crime hediondo
ou equiparado (trafico ilicito de drogas) e
reincidente, deve ser fixada a fragdo de
3/5 do tempo da pena relativa ao delito
hediondo ou equiparado para fins de
progressdo de regime prisional, conforme
disposicdo do artigo 2°, §2°, da Lei
8.072/90, independentemente da natureza
do delito anterior causador da
reincidéncia. 2. Suspende-se a
exigibilidade do pagamento de custas
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processuais devidas por ré hipossuficiente,
nos termos e pelo prazo do art. 98, §3°, do
CPC. 3. Dado provimento ao recurso.
Oficio. (TJIMG. Agravo em Execugdo
Penal 1.0338.15.009252-0/001 1036240-
41.2017.8.13.0000 (1). Orgdo Julgador: 7*
Camara Criminal. Relator Desembargador
Marcilio Eustdquio Santos. Data de
julgamento: 14 mar. 2018. Data de
publicagdo: 23 mar. 2018). (MINAS
GERALIS, 2018, online)

Em que pese ndo existir divida sobre a equiparacao
do tréfico ilicito como hediondo, o que ocorre, na verdade,
¢ uma interpretacdo sobre o regime inicial da pena. Isto
porque, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, ja
declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo
2°, § 1° da Lei n° 8.072/90 (BRASIL, 1990), sob
fundamento de que tal dispositivo ofende o principio da
individualizagdo da pena, de forma que a fixacdo de
regime inicial para cumprimento de pena corporal, ainda
que em casos de crimes hediondos ou equiparados, deve
ser orientada pelos requisitos do artigo 33 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940), conforme a seguir:

Habeas corpus. Penal. Trafico de
entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena
inferior a 8 anos de reclusdo.
Obrigatoriedade de imposi¢do do regime
inicial fechado. Declara¢do incidental de
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da
Lei n° 8.072/90. Ofensa a garantia
constitucional da individualizag¢do da pena
(inciso XLVI do art. 5° da CF/88).
Fundamentacdo necessaria (CP, art. 33, §
3° c/c o art. 59). Possibilidade de fixagao,
no caso em exame, do regime semiaberto
para o inicio de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Ordem concedida.
1. Verifica-se que o delito foi praticado

217

em 10/10/09, j4 na vigéncia da Lei n°
11.464/07, a  qual instituiu a
obrigatoriedade da imposicdo do regime
inicialmente =~ fechado  aos  crimes
hediondos e assemelhados. 2. Se a
Constituicdo Federal menciona que a lei
regulard a individualizacdo da pena, é
natural que ela exista. Do mesmo modo,
os critérios para a fixagdo do regime
prisional inicial devem-se harmonizar com
as garantias  constitucionais, sendo
necessario exigir-se sempre a
fundamentag¢do do regime imposto, ainda
que se trate de crime hediondo ou
equiparado. 3. Na situagdo em andlise, em
que o paciente, condenado a cumprir pena
de seis (6) anos de reclusdo, ostenta
circunstancias subjetivas favordveis, o
regime prisional, & luz do art. 33, § 2°,
alinea b, deve ser o semiaberto. 4. Tais
circunstancias ndo elidem a possibilidade
de o magistrado, em eventual apreciagdo
das condicdes subjetivas desfavordveis,
vir a estabelecer regime prisional mais
severo, desde que o faca em razdo de
elementos concretos e individualizados,
aptos a demonstrar a necessidade de maior
rigor da medida privativa de liberdade do
individuo, nos termos do § 3° do art. 33,
c/c o art. 59, do Cédigo Penal. 5. Ordem
concedida tdo somente para remover o
Obice constante do § 1° do art. 2° da Lei n°®
8.072/90, com a redagdo dada pela Lei n°
11.464/07, o qual determina que "[a] pena
por crime previsto neste artigo serd
cumprida  inicialmente em  regime
fechado". Declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc,
da obrigatoriedade de fixacdo do regime
fechado para inicio do cumprimento de
pena decorrente da condenagdo por crime
hediondo ou equiparado. (STF. HC
111840. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
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Relator Ministro Dias Toffoli. Data de
julgamento: 27 jun. 2012. Data de
publicagdo: 17 dez. 2013). (BRASIL,
2013, online).

Sobre o assunto, Alberto Silva Franco (1987, p.
242) ja lecionava que:

Na questdo da determinacdo inicial do
regime prisional vale a pena ainda deixar
consignado que a gravidade abstrata do
fato  criminoso ou a  eventual
periculosidade do agente referida a essa
gravidade ndo poderdo servir de
fundamento para a aplicacdo de regime
prisional mais gravoso. A gravidade do
crime encontra tradu¢do na escala penal
cominada ao tipo e dela ndo se pode
extrair a periculosidade do condenado. E
exato que o Unico dado de subjetividade
que pode influir na determinacdo do
regime prisional estd relacionado a
avaliacdo do juiz na dosagem da pena em
funcdo dos critérios atinentes ao art. 59 do
CP. [...] Vale ressaltar ainda que a escolha
do regime inicial dependerd de clara
motivacdo quando, em funcdo da pena
aplicada, guardaria cabimento um regime
prisional menos rigoroso. [...] Nestes
termos, alids, a Sumula 719 do STF: 'a
imposi¢do do regime de cumprimento
mais severo do que a pena aplicada
permitir, exige motivacdo idonea'.

O préprio Tribunal de Justica de Minas Gerais vem
abarcando este entendimento, in verbis:

TRAFICO DE DROGAS - PENA -
REDUCAO - ADMISSIBILIDADE -
EQUIVOCO NA APRECIACAO DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - § 4°,
ART. 33 LEI 11.343/06 - INCIDENCIA -
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PERCENTUAL DE REDUCAO -
AMPLIACAO PARA O PATAMAR
MAXIMO PREVISTO -
ADMISSIBILIDADE -
ESTABELECIMENTO DE REGIME
PRISIONAL DIVERSO DO FECHADO -
POSSIBILIDADE - SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE

DIREITOS - POSSIBILIDADE -
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
LEGAIS. - Sendo negativamente

valoradas circunstincias judiciais que, na
realidade, sdo neutras, impde-se a redugao
da sua pena-base para o minimo legal
previsto. - Apreendida pequena
quantidade de drogas e sendo as
circunstancias judiciais favordveis ao
apelante, deve o quantum da redugdo da
pena, em razdo da incidéncia da causa de
diminui¢do de pena prevista no § 4°, do
artigo 33 da Lei 11.343/06, ser ampliado
para 2/3 (dois tercos). - O Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
'habeas corpus' de n° 111.840/ES, de
Relatoria do Ministro Dias Toffoli,
declarou 'incidenter tantum’ a
inconstitucionalidade do art. 2°, §1° da
Lei n° 8.072/90, por violagdo a garantia
fundamental da individualizagdo da pena
(art. 5°, XLVI, CRFB). Assim, os critérios
para a fixacdo do regime prisional inicial
devem harmonizar-se com as garantias
constitucionais, sendo necessdrio, sempre,
fundamentar o regime imposto, com
espeque nas diretrizes do Cédigo Penal,
ainda que se trate de crime hediondo ou
equiparado a hediondo.

- Na fixac@o do regime prisional, devem
ser considerados o 'quantum' de pena
aplicado, a condicdo de primdrio ou
reincidente do sentenciado, bem como 0s
critérios previstos no art. 59 do CP.
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Assim, sendo a pena fixada inferior a
quatro anos, as circunstancias do art. 59
do CP inteiramente favordveis e tratando-
se de réu primdrio, é cabivel a imposi¢do
de regime aberto. - Preenchendo o réu os
requisitos legais e sendo a medida
socialmente recomenddvel, deve a pena
privativa de li berdade que lhe foi imposta
ser substituida por restritivas de direitos. -
Sendo o réu patrocinado por Defensor
Pdblico desde os primérdios da acdo
penal, tem ele direito a isencdo do
pagamento das custas. (TIMG. Apelagdo
Criminal n°  1.0471.12.012045-9/001.
Orgio Julgador: 2° Camara Criminal.
Relatora Desembargadora Beatriz
Pinheiro Caires. Data de julgamento: 03
out. 2013. Data de publicagdo: 14 out.
2013). (MINAS GERAIS, 2013, online)

Assim, o que se traduz pelos entendimentos
jurisprudéncias € que o trafico ilicito de entorpecente e
drogas afins € um crime equiparado a hediondo, no que
perfaz na aplicagdao da pena de forma mais rigorosa, salvo
quando se tratar do regime inicial da pena, considerando
que o Supremo Tribunal Federal entende pela nao
aplicagdo do § 1° do artigo 2° da Lei n°. 8.072/90
(BRASIL, 1990).

Outra importante questdo e que nao foi mencionado
pela Lei n°. 8.072/90 (BRASIL, 1990) € se todos os tipos
de tréfico ilicito de entorpecente e drogas afins sdo
considerados crimes equiparados a hediondos.

Melhor explicando, sdo as palavras de Gilberto
Thums e Vilmar Pacheco (2008, p. 135):

Repisa-se a afirmacdo de que a Lei n°
8.072, ao referir-se ao trafico de drogas
como crime assemelhado a hediondo e
sujeitando-se aos rigores nela
estabelecidos, atinge apenas e tdo somente
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os crimes do art. 33 ‘caput’, e § 1°, e art.
34, porque as demais condutas de
financiamento nfo sdo considerados
crimes de trdfico de drogas, a matéria ja
foi objeto de intimeras decisdes no STF,
bem como consta da Lei n°. 7.960, inc. III,
letra n), que tréfico de drogas era o antigo
art. 12. Mais tarde, a jurisprudéncia
estendeu o conceito ao antigo art. 13.
Portanto, a referéncia ao trafico de drogas
atinge somente os art. 33, ‘caput’, § 1°, e
34 da Lei n°. 11.343/06.

Ou seja, o que o autor acima diz é que para
configurar o tréafico ilicito como crime equiparado a
hediondo, a conduta criminosa deve se adequar ao artigo
33, caput, § 1°, e artigo 34 da Lei n°. 11.343/06 (BRASIL,
2006), sendo que as demais condutas ndo se sujeitam a
hediondez ou equiparado, e por isso, ndo existe a aplicagao
mais severa da Lei n° 8.079/90 (BRASIL, 1990).
(THUMS; PACHECO, 2008).

Sendo assim, sobre o artigo 33, caput, § 1° e artigo
34 da Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006) serem
equiparados ao crime hediondo, ndo se discute, mas se
discute o fato referente ao artigo § 4° do artigo 33, que
trata do trafico privilegiado. E por ser de crucial
importancia a definicao de tréfico privilegiado, passa-se a
explica-lo no tépico seguinte.

3.2 O trafico privilegiado

Como dito acima, o trafico privilegiado encontra-se
previsto no § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06
(BRASIL, 2006, online), que assim dispde:

Art. 33.[...]
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§ 4° Nos delitos definidos no caput e no §
1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tergos,
vedada—a—conversio—em—penas—restetivas
de—direitos, desde que o agente seja
primdrio, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem
integre organiza¢do criminosa. (Vide
Resolugdo n° 5, de 2012)

Observe-se que a denominacao trafico privilegiado
vem justamente no sentido da lei reduzir a pena em caso
do agente ser primdrio, ter bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagao
criminosa. Neste caso, a pena podera ser reduzida de um
sexto a dois tercos.

Nesta esteira, o conceito de trafico privilegiado nao
poderia ser outro sendo aquele que recebe:

[...] tratamento diferenciado daquele
previsto no artigo 33, caput, da Lei n°
11.343/2006, haja vista a menor
reprovabilidade da conduta do agente,
culminando no abrandamento
considerdvel da sancdo imposta e no
afastamento da hediondez do delito, sob
pena de tratarmos igualmente os
desiguais. (RANGEL; BACILA, apud
GANEM, 2017, online)

Todavia, surgem discussdes importantes sobre o
trafico privilegiado, e a primeira delas é se a redugdo de
pena prevista no § 4° alcancga todas as espécies de trafico
ilicito. A resposta estd presente no proprio § 4°, pois diz
claramente que somente aplica a minorante se o agente
praticar a conduta prevista no caput do artigo 33 e § 1°,
nao vindo a ser aplicado para outros tipos de trafico ilicito
de entorpecente e drogas afins.

Outra discussdo é se todos os requisitos previstos
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no § 4° devem ser preenchidos ou basta um ou alguns deles
para que o agente possa ter sua pena minorada.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas
Gerais demonstra que todos os requisitos devem ser
cumulativos, ou seja, deve haver a configuracdo de todas
as exigéncias da lei para que seja aplicada a minorante do
artigo 33, § 4° da Lei n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006):

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO
DE DROGAS - MINORANTE DO ART.
33, §4° DA LEI 11.343/06 -
COMPROVADA A DEDICACAO DO
ACUSADO A ATIVIDADE
CRIMINOSA - BENESSE NEGADA. -
Os requisitos  previstos para o0
reconhecimento da minorante do § 4°, do
art. 33 da Lei 11.343/06 sdao cumulativos,
sendo que a auséncia de qualquer um
deles impede a concessdo do beneficio. -
Comprovado que o acusado se dedica a
pratica de atividades criminosas, nao
sendo, pois, nedfito no submundo do
crime, € vedado o reconhecimento da
causa de diminuicdo de pena do art. 33,
§4°, da Lei de Drogas. (TIMG. Apelacao
Criminal 1.0194.11.007116-5/001
0071165-90.2011.8.13.0194 (1). Orgdo
Julgador: 7* Céamara Criminal. Relator
Desembargador ~ Marcilio  Eustdquio
Santos. Data de julgamento: 04 jul. 2013.
Data de publicacdio: 12 jul. 2013).
(MINAS GERAIS, 2013, online)

A terceira discussdo é se a quantidade de drogas
pode afastar o trafico privilegiado. Isso porque, hd quem
entenda que a quantidade de drogas € ou ndo suficiente
para demonstrar a dedicacdo a atividade criminosa ou
integracdo a organizagdo criminosa. Neste sentido, Renato
Marcao (2015, p. 149) explica:
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[...] a apreensdo de expressiva quantidade
de droga configura indicativo de que o
agente ¢ integrante de organizacdo
criminosa. A grande quantidade e
variedade de droga, a propdsito, atenta
com maior intensidade contra o bem
juridico tutelado, porquanto inegdvel a
relevancia de seu acentuado potencial
lesivo, e faz desaconselhar 0
reconhecimento do “trafico privilegiado”.

Também neste sentido, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIMINAL. DELITO DE
TRAFICO MAJORADO PELO
EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
SENTENCA CONDENATORIA.
IRRESIGNACAO DEFENSIVA QUE
PRETENDE, PRECIPUAMENTE, A
ABSOLVICAO FULCRADA NA
FRAGILIDADE PROBATORIA.
PLEITO SECUNDARIO QUE VISA A
FIXACAO DA PENA-BASE NO
MINIMO LEGAL, AO
RECONHECIMENTO E INCIDENCIA
DO § 4° DO ART. 33 DA LEI DE
DROGAS E, COMO CONSEQUENCIA,
A SUBSTITUICAO DA  PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE PELA
PENA RESTRITIVA DE DIREITOS E A
FIXACAO DO REGIME INICIAL
ABERTO.

[...]

2 — Expressiva quantidade de drogas que
afasta a causa de diminui¢do de pena.
Consoante laudos definitivos acostados
aos autos, o acusado mantinha em
depésito 341g (trezentos e quarenta e um
gramas) de maconha e 188g (cento e
oitenta e oito gramas) de cocaina,
devidamente acondicionadas para venda,
além de uma pistola .380, um carregador e
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um cartucho de municdo de mesmo
calibre. Apesar de primdrio e com bons
antecedentes, o expressivo volume de
entorpecentes apreendidos evidencia a
ligacio do réu com a organizagdo
criminosa local, dado que ndo € crivel ter
um mototaxista poder aquisitivo para
acumular cerca de meio quilo do material
ilicito. [...] (TJRS. Apela¢do Criminal n°.
0054311-82.2014.8.19.0021. Orgio
Julgador: Sétima Camara Criminal.
Relatora Desembargadora Maria Angélica
G. Guerra Guedes. Data de julgamento: 15
out. 2015). (RIO GRANDE DO SUL,
2015, online).

Inclusive, existe precedente do Supremo Tribunal
Federal onde também interpreta dessa forma, qual seja,
que a quantidade de droga € elemento que configura
indicativo se o agente € integrante ou ndo de organizagao

criminosa, in verbis:

HABEAS CORPUS. PROCESSO

PENAL. SUBSTITUTIVO DO
RECURSO CONSTITUCIONAL.
INADMISSIBILIDADE.

CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 102,
II, a. TRAFICO INTERNACIONAL DE
DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA.
CAUSA DE DIMINUICAO DO ART. 33,
§ 4°, DA LEI 11.343/06. FRACAO
ACIMA DO MINIMO LEGAL.

FUNDAMENTACAO IDONEA.
REGIME INICIAL FECHADO.
SUBSTITUICAO DA PENA.
CIRCUNSTANCIAS
DESFAVORAVEIS.

[...]

3. Pertinente a dosimetria da pena,
encontra-se a aplicacdo da causa de
diminui¢do da pena objeto do §4° do art.
33 da Lei 11.343/2006. A quantidade e a
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Por outro lado,
p. 327) entende que:

variedade da droga apreendida, como
indicativos do maior ou  menor
envolvimento do agente no mundo das
drogas, constituem elementos que podem
ser validamente valorados no
dimensionamento do beneficio previsto no
§ 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006. (STF.
HC 112821 / RS. Orgio Julgador:
Primeira Turma. Relatora Ministra Rosa
Weber. Data de julgamento: 25 set. 2012.
Data de publicagdo: 11 out. 2012).
(BRASIL, 2012, online).

Guilherme de Souza Nucci (2013,

A quantidade de drogas ndo constitui
requisito legal para avaliar a concessdo, ou
ndo, do beneficio de reducdo da pena. Na
verdade, conforme exposto no item 91-B
infra, trata-se de critério para dosar a
diminui¢do. Excepcionalmente, a grande
quantidade de entorpecentes pode afastar a
reducdo da pena, porque se conclui estar o
acusado ligado ao crime organizado,
embora ndo se deva presumir nada, mas
calcar a decisdo na prova dos autos. Fora
disso, a quantidade serve de parametro
para o grau da diminuigao.

A quarta discussdo € sobre os critérios para

diminuicdo de pena,

considerando que a lei nada

mencionou sobre como serad feita essa diminui¢do. Para
Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 330), o magistrado

deve:

[...] pautar-se pelos elementos do art. 59
do Cédigo Penal, com a especial atengdo
lancada pelo art. 42 desta Lei: “o juiz, na
fixacdo das penas, considerard, com
preponderancia sobre o previsto no art. 59
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do Cobdigo Penal, a natureza e a
quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do
agente”. E l6gico que hd de existir o
cuidado de evitar o bis in idem, ou seja,
levar em conta duas vezes a mesma
circunstancia. Como temos defendido em
outros trabalhos, as causas de diminuicao
de pena sdo mais relevantes que as
circunstancias judiciais do art. 59 do
Coédigo Penal, de cardter nitidamente
residual. Portanto, se o juiz notar um fator
de destaque no crime cometido pelo
traficante primdrio, de bons antecedentes,
sem ligacdes criminosas, como a pequena
quantidade da droga, deve utilizar esse
critério para operar maior diminui¢do da
pena (ex.: dois tergos), deixando de
considerd-la para a fixacdo da pena-base
(a primeira etapa da aplicacdo da pena,
conforme art. 68 do Cdédigo Penal). O
contrdrio também se da. Percebendo
enorme quantidade de drogas, ainda que
em poder de traficante primdrio, de bons
antecedentes, sem outras ligacdes com o
crime organizado, pode reservar tal
circunstincia  para utilizacao na
diminui¢cdo da pena (ex.: um sexto). Se
assim o fizer, ndo se valerd da mesma
circunstancia por ocasido da eleicdo da
pena-base, com fundamento no art. 59 do
CP.

E por fim, no que tange a ultima discussdo a
respeito do trafico privilegiado € referente a suposta
(in)constitucionalidade da decisdo do Supremo Tribunal
Federal ao entender sobre a ndo hediondez quando o réu ¢

primdrio. E o que serd analisado a partir do capitulo a
seguir.
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4 A DECISAO DO _ SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE O TRAFICO PRIVILEGIADO

Antes de verificar sobre a (in)constitucionalidade
da decis@o do Supremo Tribunal Federal, primeiramente
deve-se frisar que respectiva decisdo pairou-se sobre o
trafico privilegiado, no sentido de que nao € considerado
crime equiparado a hediondo.

Ou seja, quando o agente possui 0s requisitos
cumulativos previstos no § 4° do artigo 33 da Lei n°.
11.343/06 (BRASIL, 2006), considera-se que sua natureza
¢ de ndo hediondez, vindo, por consequéncia, a ndo aplicar
a Lei n°. 8.072/90 (BRASIL, 1990).

Este entendimento vai ao encontro de que, se a
legislacdo adotou uma forma de minorar a pena para
aqueles que sdo réus primdrios, tenham bons antecedentes,
nio se dediquem as atividades criminosas nem integrem
organizagdo criminosa, ndo deve ser considerado crime de
natureza hedionda.

Desta feita, somente € considerado crime
equiparado a hediondo quando o agente praticar o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e ndo se beneficiar
com a minorante prevista no § 4° do artigo 33 da Lei n°.
11.343/06 (BRASIL, 2006).

Mas antes de se chegar a este atual entendimento
do Supremo Tribunal Federal, outros Tribunais ndo
afastavam a hediondez do delito, conforme exemplo
extraido do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAO E ADVOGADO
CONSTITUIDO. INTERPOSICAO
SIMULTANEA EM RELACAO A UM
DOS REUS. PRINCIPIO DA
UNIRRECORRIBILIDADE.

PRECLUSAO CONSUMATIVA.
OFENSA AO PRINCIPIO DA
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COLEGIALIDADE. NAO
OCORRENCIA. TRAFICO DE
DROGAS. APLICACAO DA CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA
DO ART. 33, § 4°, DA LEI N°
11.343/2006. HEDIONDEZ
CARACTERIZADA.

1. Vige no ordenamento juridico
processual  péatrio o principio da
unirrecorribilidade, razdo pela qual ndo ha
como se conhecer do segundo recurso
interposto por um dos réus contra a
mesma decisdo, haja vista ter ocorrido a
preclusdo consumativa da via recursal.

2. Nao viola o principio da colegialidade a
apreciacdo unipessoal, pelo relator, do
mérito do recurso especial, quando
obedecidos todos os requisitos para a sua
admissibilidade, bem como observada a
jurisprudéncia dominante desta Corte
Superior e do Supremo Tribunal Federal.
Ademais, a reapreciacdo da matéria pelo
orgao colegiado, no julgamento de agravo
regimental, supera eventual violagdo ao
principio da colegialidade.

3. A aplicacdo da causa de diminui¢do do
art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006, nao
desnatura o cardter hediondo do crime de
trafico de entorpecentes.

4. Agravo regimental conhecido em parte,
apenas no tocante ao agravante Ricardo
Evangelista Vieira de Souza, e, na parte
conhecida, negado provimento. (STJ.
AgRg no REsp 1297936 / MS. Agravo
Regimental no  Recurso  Especial
2011/0300624-3. Orgdo Julgador: Quinta
Turma. Relator Ministro Marco Aurelio
Bellizze. Data de julgamento: 18 abr.
2013. Data de publicagdo: 25 abr. 2013).
(BRASIL, 2013, online).

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do
acordao acima, expde que:
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[...] a incidéncia de causa de diminuic¢do
de pena, prevista no art. 33, § 4°, da Lei n°
11.343/20006, interfere na quantidade de
pena e ndo na qualificaciio ou natureza do
delito, ndo sendo apta a afastar a
equiparacdo do trafico de drogas aos
crimes hediondos. (STJ. AgRg no REsp
1297936 / MS. Agravo Regimental no
Recurso Especial 2011/0300624-3. Orgio
Julgador: Quinta Turma. Relator Ministro
Marco Aurelio Bellizze. Data de
julgamento: 18 abr. 2013. Data de
publicagdo: 25 abr. 2013). (BRASIL,
2013, online).

Outros precedentes existiam no mesmo Superior
Tribunal de Justica, conforme a seguir transcritos:

HABEAS  CORPUS. EXECUCAO
PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. MINORANTE DO
§ 4° DO ART. 33 DA LEI 11.343/06
("TRAFICO PRIVILEGIADQ").
AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ DO
CRIME. IMPROCEDENCIA. NAO
CONFIGURACAO DE NOVO TIPO
PENAL. INADMISSIBILIDADE DE
APLICACAO DOS PRAZOS
PREVISTOS PARA OS CRIMES
COMUNS. ORDEM DENEGADA.

1. A jurisprudéncia pacifica deste Tribunal
Superior é no sentido de que a aplicagdo
da causa de diminui¢do de pena prevista
no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006
ndo ¢é suficiente para provocar o
afastamento da equiparacdo existente
entre o delito de trafico ilicito de drogas e
os crimes hediondos, dado que ndo ha a
constitui¢do de novo tipo penal, distinto
da figura descrita no caput do mesmo

231

artigo, n3o sendo, portanto, o "trifico
privilegiado" tipo autdbnomo. Assim, em
casos tais, ndo podem ser considerados -
como requisito objetivo para a obtengdo
de beneficios da execucdo penal - os
prazos estabelecidos para os crimes
comuns.

2. Se o trafico de drogas (ilicito penal
assemelhado a hediondo) foi praticado na
vigéncia da Lei n° 11.464/2007, devem
incidir os lapsos temporais de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for
primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente, para a progressdo de regime,
bem como o prazo disposto no art. 44,
pardgrafo unico, da Lei n.° 11.343/2006
para o livramento condicional.

3. Ordem denegada. (STJ. HC 219960 /
MS. Habeas Corpus 2011/0231775-9
Orgido Julgador: Sexta Turma. Relator
Ministro Vasco Della Giustina. Data de
julgamento: 22 nov. 2011. Data de
publicagdo: 05 dez. 2011). (BRASIL,
2011, onliney

PENAL. RECURSO ESPECIAL.
TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE
DIMINUICAO DE PENA.
CIRCUNSTANCIA QUE NAO
DESCARACTERIZA A HEDIONDEZ.
RECURSO PROVIDO.

I. O trafico de drogas, segundo expressa
disposicdo constitucional (art. 5° inciso
XLIII), ¢é considerado figura tipica
equiparada aos crimes  hediondos
definidos em lei, sujeitando-se, por
consequéncia, ao tratamento dispensado a
tais delitos, sendo que a Lei n.° 8.072/90
nio fez qualquer ressalva em sentido
contrério.

II. A incidéncia da causa de diminuicio de
pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n.°
11.343/06 ndo descaracteriza o cardter
hediondo do crime. Precedentes.
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III. Recurso que deve ser provido para
cassar o acordao recorrido e restabelecer a
sentenca monocrdtica, a qual indeferiu a
progressdo de regime prisional por nao
preenchimento do requisito temporal.

IV. Recurso provido, nos termos do voto
do relator. (STJ. REsp 1248855 / MS.
Recurso Especial 2011/0091382-9. Orgio
Julgador: Quinta Turma. Relator Ministro
Gilson Dipp. Data de julgamento: 28 jun.
2011. Data de publicagdo: 01 ago. 2011).
(BRASIL, 2011, online).

Este entendimento passou a ser, inclusive, objeto
de sumula do Superior Tribunal de Justica, conforme
dispunha a Stimula n°. 512 (BRASIL, 2014, online): “A
aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista no art.
33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 ndo afasta a hediondez do
crime de tréafico de drogas”.

Entretanto, considerando o julgamento do Supremo
Tribunal Federal, a Simula n°. 512 (BRASIL, 2014) do
Superior Tribunal de Justica foi cancelada, sendo que a
partir do ano de 2016, mais precisamente em 19 de
setembro de 2016, quando ocorreu a publicacio do
acordao, o trafico de entorpecentes privilegiado (art. 33, §
4°, da Lei n°. 11.313/06 (BRASIL, 2006)) passou a ndo se
harmonizar com a hediondez do trifico de entorpecentes
definido no caput e § 1° do artigo 33 da Lei n°. 11.343/06
(BRASIL, 2006), conforme se analisard no tépico a seguir.
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4.1 Habeas Corpus n°. 118.533

Na data de 23 de junho de 2016, o Supremo
Tribunal Federal jugou o Habeas Corpus n°. 118.533
(BRASIL, 2016), onde, por oito votos a trés, ficou
decidido que o trafico privilegiado previsto no artigo 33, §
4°, da Lei n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006), ndao poderia ser
considerado crime de natureza hedionda.

Assim restou decidido:

HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL, PENAL E
PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. APLICACAO DA
LEI N. 8.072/90 AO TRAFICO DE
ENTORPECENTES  PRIVILEGIADO:
INVIABILIDADE. HEDIONDEZ NAO
CARACTERIZADA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O trifico de
entorpecentes privilegiado (art. 33, § 4°,
da Lei n. 11.313/2006) nao se harmoniza
com a hediondez do trifico de
entorpecentes definido no caput e § 1° do
art. 33 da Lei de Téxicos. 2. O tratamento
penal dirigido ao delito cometido sob o
manto do privilégio apresenta contornos
mais benignos, menos gravosos,
notadamente porque sdo relevados o
envolvimento ocasional do agente com o
delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de
maus antecedentes e a inexisténcia de
vinculo com organiza¢do criminosa. 3. Ha
evidente constrangimento ilegal ao se
estipular ao tridfico de entorpecentes
privilegiado os rigores da Lei n. 8.072/90.
4. Ordem concedida. (STF. HC 118533 /
MS. Orgio Julgador: Tribunal Pleno.
Relatora Ministra Carmen Liucia. Data de
julgamento: 23 jun. 2016. Data de
publicagdo: 19 set. 2016). (BRASIL,
2016, online).
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Diante desta sistemdtica do Supremo Tribunal
Federal, outros julgamentos passaram a obter o mesmo
entendimento, conforme exemplos a seguir:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. PACIENTE CONDENADO
PELA PRATICA DO CRIME DE
TRAFICO DE DROGAS PREVISTO NO
ART. 33, § 4°, DA LEI 11.343/2006.
LAPSOS PARA A PROGRESSAO DE
REGIME E LIVRAMENTO
CONDICIONAL. IMPETRACAO NAO
CONHECIDA NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. MANIFESTO
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
SUPERACAO. ORDEM CONCEDIDA,
DE OFICIO.

[...]

V - Este Tribunal, ao julgar o HC
118.553/MS, de relatoria da Ministra
Cérmen Licia, firmou orientacio no
sentido de afastar a natureza hedionda do
trifico privilegiado de drogas. VI -
Impetracdo ndo conhecida, mas ordem
concedida de oficio, para determinar ao
Juizo de Direito da Unidade Regional de
Departamento  Estadual de Execugdo
Criminal-DEECRIM 10* RAJ/Sorocaba,
que promova a alteracdo do cdlculo da
pena do paciente, permitindo, se for o
caso, que o condenado seja promovido ao
regime mais benéfico e possa ser
beneficiado pelo livramento condicional

Habeas Corpus substitutivo de recurso
extraordindrio.  Trafico  privilegiado.
Natureza hedionda do delito.
Contrariedade a orienta¢do do Plendrio do
STF. 1. Nao cabe habeas corpus em
substituicdo ao recurso extraordindrio,
tendo em vista que “Uma vez julgado pelo
Superior Tribunal de Justica o recurso
ordindrio formalizado em  processo
revelador de impetracdo, o acesso ao
Supremo faz-se em via das mais
afuniladas - mediante recurso
extraordindrio € ndo nova impetra¢do”
(HC 110.055, Rel. Min. Marco Aurélio).
2. O Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 118.533,
Rel. Min. Carmen Lucia, firmou
orientacdo no sentido de que o trafico
privilegiado (art. 33, pardgrafo 4°, da Lei
11.343/2006), ndao deve ser considerado
crime de natureza hedionda. 3. Habeas
Corpus extinto, sem resolucdo do mérito,
por inadequacdo da via eleita. Ordem
concedida de oficio para que o Juizo da
Execucido aplique a orientacdo do Plendrio
do Supremo Tribunal Federal (HC
118.533, Rel. Min. Carmen Lucia). (STF.
HC 111117 / DF. Orgio Julgador:
Primeira Turma: Relator Ministro Marco
Aurelio. Data de julgamento: 07 fev.
2017. Data de publicagdo: 26 abr. 2017).
(BRASIL, 2017, online).

Em que pese este entendimento embasado pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, houve

ap6s o cumprimento, respectivamente, de discussdes sobre a proporcionalidade do crime de tréafico
1/6 € 1/3 da pena. (STF. HC 136886 / SP. de drogas com os demais tipos de crimes, e ainda, sobre a
Orgio Julgador: Segunda Turma. Relator suposta inconstitucionalidade da respectiva decisdo
Ministro Ricardo Lewandowski. Data de originada pelo Habeas Corpus n°. 118.533 (BRASIL,
julgamento: 18 abr. 2017. Data de 2016).

publicagdo: 04 ago. 2017). (BRASIL,
2017, online)
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4.2 A proporcionalidade do crime de trafico de drogas
com os demais tipos de crimes

No que tange a proporcionalidade do crime de
trafico de drogas com os demais tipos de crimes, € um
fundamento que se utilizou para que o Supremo Tribunal
Federal adotasse o entendimento da ndo hediondez do
trafico privilegiado.

Para tanto, cita-se o voto do Ministro Ricardo
Lewandowski:

Reconhecer, pois, que essas pessoas
podem receber um tratamento mais
condizente com a sua situacdo especial e
diferenciada, que as levou ao crime,
configura ndao apenas uma medida de
justica (a qual, seguramente, trard decisivo
impacto ao ji saturado sistema prisional
brasileira), mas desvenda também uma
solucdo que melhor se amolda ao
principio constitucional da
“individualizagdo da pena”, sobretudo
como um importante instrumento de
reinserc¢do, na comunidade, de pessoas que
dela se afastaram, na maior parte dos
casos, compelidas pelas circunstancias
sociais desfavordveis em que se debatiam.
Ante o exposto, concedo a ordem para
afastar os efeitos da hediondez em relagcdo
ao trifico de drogas na modalidade
privilegiada. E como voto. (STF. HC
118533 / MS. Orgio Julgador: Tribunal
Pleno. Relatora Ministra Carmen Lucia.
Data de julgamento: 23 jun. 2016. Data de
publicagdo: 19 set. 2016). (BRASIL,
2016, online).

Ainda sobre essa proporcionalidade do crime de

trafico se comparado com os demais tipos de crimes, Luis
Fabiano C. Pansani (2016, online) apresenta o seguinte
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discurso:

[...] a hediondez do “tréfico privilegiado”
cria situacdo juridica sem sentido de se
tratar alguém que seja condenado a uma
pena de 1 (um) ano e 8 (oito) meses (por
ser primdrio, ter bons antecedentes, nio
integrar organizacdo criminosa, etc) de
maneira mais severa do que a outro que
tenha sofrido uma condenagdo, em crimes
ndo hediondos, de 4 (quatro) ou 7 (sete)
anos de reclusdo. Ou seja, situagdo
totalmente incompativel com os principios
da proporcionalidade e da
individualizacdo da pena. O principio da
proporcionalidade € um principio geral do
direito que proibe que o individuo sofra
Onus desnecessdrios quando se comporte
de forma inadequada em face da norma
juridica. Devem ser considerados dois
pressupostos: o da necessidade (de
natureza técnico instrumental) e o da
adequacio (normativo). E um principio
que se destaca por “proibir o excesso” da
intervencdo do Estado sobre o cidaddo
sendo, portanto, guardido da liberdade. O
principio da individualiza¢do da pena, em
linhas gerais, determina que as sancdes
impostas aos infratores devem ser
personalizadas e particularizadas de
acordo com a natureza e as circunstancias
dos delitos e a luz das caracteristicas
pessoais do infrator. Assim, as penas
devem ser justas e proporcionais, vedado
qualquer tipo de padronizacdo. Na Lei de
Crimes Hediondos, o legislador nao
deixou brechas para interpretacdes
extensivas, mesmo porque essas nio sao
admitidas em direito processual penal. A
titulo de exemplo, o delito de homicidio
simples ndo estd entre as condutas
previstas como hediondas, mas suas
formas qualificadas sim. Todavia, isso ndo
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ocorre com o0s crimes equiparados a
hediondo. Sendo assim, da mesma forma
que o homicidio privilegiado, o homicidio
simples e até o homicidio qualificado
privilegiado ndo figuram no rol de crimes
hediondos, o trafico privilegiado também
ndo deve ser tratado dessa forma, apenas
por ser crime equiparado.

Luis Fabiano C. Pansani (2016, online) cita ainda a
posicdo doutrindria de Sérgio Salomdo Shecaira e Pedro
Luiz Bueno de Andrade:

Pondere-se, por fim, que a propria
legislag@o vigente recomenda, em algumas
hipéteses e circunstancias, a adocdo de
penas mitigadas (art. 33, § 4°, c/c art. 42),
por entender desnecessdria a pena do
caput do art. 33 nas hip6teses em que ndo
se reconheca no agente do delito a
condicdo de traficante contumaz, mas de
mero "passador” eventual. Se assim é, por
que persistir a condicdo de hediondez
também nessas hipdteses?

O entendimento do trafico privilegiado ndo ser

2014, dao conta de que, entre as jd
622.202 pessoas em situacdo de privagdo
de liberdade, homens e mulheres, 28%
(ou, mais precisamente, 174.216 presos)
ali estdo por forca de condenagdes
decorrentes da aplicagdo da Lei de
Drogas. Esse porcentual, se analisado sob
a perspectiva do recorte de género, revela
uma realidade ainda mais brutal: 68% das
mulheres que estio em situacdo de
privacdo de liberdade (e hoje ja,
lamentavelmente, somos a quinta maior
populacdo do planeta levado em conta o
nimero de mulheres presas) estdo
envolvidas com os tipos penais de trafico
de entorpecentes ou associagdo para o
trafico. Rosa Del Olmo chama-nos a
atencdo para os tipos “esdruxulos” de
participacio nesses delitos. E muito
comum, explica a referida crimindloga, a
prisio de mulheres em razdo de
colaborarem com um ou mais homens —
quase sempre por razdes afetivas ou
familiares — no transporte de drogas ou
simplesmente por estarem em lugares
onde se produziam ou armazenavam tais
produtos ilicitos, o que as tornam
cumplices, digamos assim, involuntdrias,

considerado de natureza hedionda ndo fica somente na - i TR
ndo obstante vinculadas a acdo criminosa.

proporcionalidade se comparado a outros crimes, mas Luciana Chernicharo, por sua vez, adverte
também, em decorréncia da degradacdo do sistema que, embora o trifico de drogas ndo
penitencidrio brasileiro, sendo que a aplicacdo da Lei de configure uma ~op¢do  primdria  do
Drogas — Lei n°. 11.343/06 (BRASIL, 2006) agravou esse dehnguente, abquela atlzlldadf lgcni acaba
problema, em decorréncia de muitas mulheres, pelo por absorver boa parte da mao de obra que
. . ) , ¢ expelida do mercado de trabalho formal
simples fato de serem ‘correios’ ou ‘mulas’, foram pela crise econbmica. Por isso, forgoso &
condenadas por trafico ilicito com /aplicagéo da Lei do reconhecer que o desemprego estrutural e
Crime Hediondo (BRASIL, 1990). E o que demonstra o a precarizagdo das relagdes de trabalho

constituem fator fundamental que leva a
insercdo de jovens e de mulheres nessa
prética delituosa, a qual é assumida como
uma alternativa laboral e, até mesmo, para
prover a propria subsisténcia. Deixando de

voto do Ministro Ricardo Lewandowski:

Dados do ultimo INFOPEN, do Ministério
da Justica, os quais colacionam
informagdes que datam de dezembro de
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lado eventuais julgamentos morais, que
ndo podem ser legitimamente exercidos
longe do dia a dia dessas pessoas, a
compreensdo de tal realidade socioldgica
configura fator decisivo para melhor
entender os motivos da participacido de um
enorme contingente de pessoas, sobretudo
do género feminino, nessa modalidade de
crime. Permito-me insistir: a grande
maioria das mulheres em nosso Pais estd
presa por delitos relacionados ao trifico
de drogas e, o que € mais grave, quase
todas sofreram sangdes desproporcionais
relativamente as  acgdes  praticadas,
sobretudo considerada a participagdo de
menor relevincia delas nessa atividade
ilicita. Muitas participam como simples
“correios” ou “mulas”, ou seja, apenas
transportam a droga para terceiros,
ocupando-se, o mais das vezes, em manté-
la, num ambiente doméstico, em troca de
alguma vantagem econdmica. Enfim, s@o
mulheres que foram  consideradas
culpadas, do ponto de vista penal,
simplesmente porque guardavam alguma
relacdo de causalidade com a acgdo
criminosa, embora menor, mas, apesar
disso, ficaram impedidas de ser
contempladas, entre outros beneficios
prisionais, com o indulto e a comutagdo de
penas, porque pesa sobre essa capitulagdo
(mesmo na sua forma privilegiada) uma
condi¢do impeditiva, que inviabiliza a
utilizacdo desses institutos. Estima-se que,
entre a populacdo de condenados por
crimes de tréfico ou associagdo ao tréfico,
aproximadamente 45% desse contingente
(ou algo em torno de 80.000 pessoas, em
sua grande maioria, repito, mulheres)
tenham experimentado uma sentenga com
o reconhecimento explicito do privilégio.
Quer dizer, sdo pessoas que ndo
apresentam um perfil delinquencial tipico,
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tampouco desempenham nas organizacdes
criminosas um papel relevante. Sdo,
enfim, os ‘“descartdveis”, dos quais se
utilizam os  grandes cartéis para
disseminar a droga na sociedade. (STF.
HC 118533 / MS. Orgio Julgador:
Tribunal Pleno. Relatora Ministra Carmen
Licia. Data de julgamento: 23 jun. 2016.
Data de publicagdo: 19 set. 2016).
(BRASIL, 2016, online).

Assim, estes foram os fundamentos que levaram o
trafico privilegiado ndo ser de natureza hedionda, haja
vista que, aqueles que podem se beneficiar pela minorante
previsto no § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06
(BRASIL, 2006), nao podem ser comparados a condutas
graves que invocam a aplicacio da Lei dos Crimes
Hediondos (BRASIL, 1990).

Seria, pois, uma desproporcionalidade entre a
aplicacdo da pena se comparado a outros crimes, que
talvez, possam ser até mais graves, € mesmo assim, nao
sofrem incidéncia do crime hediondo.

4.3 A suposta inconstitucionalidade da decisao
do STF

Existe, por sua vez, discussio que envolve uma
suposta inconstitucionalidade da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, pelo fato de que nao é a lei
infraconstitucional que impde sobre a hediondez do crime
de tréfico ilicito de entorpecente e drogas afins, mas sim a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) em seu artigo 5°,
inciso XLIIIL

Neste raciocinio, Marco Antonio Ferreira Lima
(2016, online) declina:

Nao pode o STF, diante de eventual
omissdo legislativa, tomar as vezes do
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Congresso Nacional e vice-versa. [...] o
STF, com a sua decisdo, por maioria de
votos, cujo ministro Roberto Barroso
chegou mesmo a sugerir tornar vinculante,
chega a atingir a esfera legislativa
primaria, qual seja, dar
inconstitucionalidade a prépria Magna
Carta, que ¢é quem dd inequivoca
hediondez ao crime de trifico ilicito de
entorpecentes € que, como acima citamos,
ndo advém  meramente de lei
infraconstitucional, mas sim a prépria
constituicdo em seu artigo 5°, XLIIL
Quem da a hediondez ao trafico ilicitos de
entorpecentes € a préopria Constitui¢do, e
nio a Lei 8.072/90. O afastamento da
hediondez do trafico de drogas ainda que
por equiparagdo, somente poderia ser feito
por intermédio de poder constituinte
origindrio, porque se trata de cldusula
pétrea, ndo passivel sequer de emenda
constitucional, conforme inteligéncia do
artigo 60, §4°, IV, que veda proposta de
emenda tendente a abolir qualquer que
sejam os direitos e garantias individuais
estabelecidos no rol do artigo 5°.

Com efeito, somente pelo fato do réu ser primadrio e
possuir os demais requisitos previstos no § 4° do artigo 33
da Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006) ndo poderia criar
parametro para o julgador determinar que ndo fosse um
crime de natureza hedionda.

Inclusive, essa € a posicao de Guilherme de Souza
Nucci (2010, p. 361), no sentido de que a causa especial de
reducdo de pena prevista no § 4° do artigo 33 da Lei n°.
11.343/06 (BRASIL, 2006) ndo tem o condao de
descaracterizar a hediondez do delito de trafico de
entorpecentes:

Figuras de trafico ilicito de drogas
equiparadas a hediondos: sd3o as previstas
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nas arts. 33, caput, e § 1°,e 34 a 37, a teor
do dispositivo 44, que proibe liberdade
proviséria com ou sem fianga, suspensao
condicional da pena, graga, indulto, anistia
[...], bem como reitera que o livramento
condicional somente dar-se-4 apds o
cumprimento de dois ter¢cos da pena,
vedada a sua concessdo ao reincidente
especifico. Lembremos de alertar que a
causa de diminui¢@o prevista no art. 33, §
4°, da Lei 11.343/2006, apenas abranda a
punicdo do traficante, mas o delito pelo
agente cometido continua a ser equiparado
a hediondo, pois a conduta € tipificada no
art. 33, caput, e no § 1° que sdo assim
considerados. Os que escapam a
denominacdo de equiparados a hediondos
sdo as figuras do art. 33, §§ 2°e 3°.

Destarte, se a prépria Constituicio Federal
(BRASIL, 1988) adota como critério ser de natureza
hedionda, entendimento contrario estaria inobservancia a
clausula pétrea que absorve o artigo 5°, inciso XLIII da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Nesta esteira, o Ministro Luiz Fux, de forma a ndo
concordar com o entendimento sobre o trafico privilegiado
nao possuir natureza hedionda, frisou:

Quando nds votamos, nds observamos que
ambas as Turmas do Supremo tinham o
entendimento de que efetivamente ndo se
poderia excluir essa categorizagdo juridica
do trifico privilegiado, porque o tréfico
privilegiado ndo € uma figura legal, ele é
uma figura doutrindria. Entdo, o que estd
se operando, na verdade - e até Vossa
Exceléncia traz esses dados
impressionantes -, ¢ uma certa mutagdo
constitucional, porque o artigo € claro: a
Lei considera inafiangdveis, insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica de tortura, o

244



tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins. Estd previsto na Constitui¢do.
Entdo, ha de surgir uma explicacdo que
altere esse nicleo da Constitui¢do Federal,
que, por uma opg¢do do constituinte
origindrio, fez incidir, sobre o trafico de
drogas, uma grande preocupagdo, a ponto
de categorizd-lo como um crime
hediondo. E verdade que a Constitui¢io
ndo pode viver insulada da realidade
social. E hoje nds verificamos que esse
tréfico privilegiado, conforme os dados
que Vossa Exceléncia trouxe, ele se refere
a mulheres. E eu acho que s6 assim é que
se explica realmente que se possa,
digamos assim, alterar o espirito da
Constituicdo, porque, em 1988, era um
flagelo o trafico de drogas, dai a
preocupacdo do constituinte, nesse rol do
art. 5° considerar esse delito tdo
importante. Por outro lado, a redagdo da
Lei de Drogas considera privilegiado o
tréfico que € realizado por um freelancer.
Nio existe mais isso; ndo existe traficante
autbnomo de drogas. Ele estd sempre
vinculado a uma organizacdo criminosa.
(STF. HC 118533 / MS. Orgio Julgador:
Tribunal Pleno. Relatora Ministra Cdrmen
Licia. Data de julgamento: 23 jun. 2016.
Data de publicagdo: 19 set. 2016).
(BRASIL, 2016, online).

Ademais, fazendo uma comparagdo com outras
intepretacdes advindas do préprio Supremo Tribunal
Federal, como no caso do inicio do cumprimento de pena
depois de julgamento realizado em segunda instancia
confirmando a condenacdo do réu, mesmo sem o transito
em julgado, faz constatar que a Suprema Corte tem pairado
suas decisdoes de forma contrdria ao que alude a
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

O que tem acontecido € uma nova sistematica
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interpretativa onde a mutagdo constitucional vem se
tornando regra, de forma que o Poder Judicidrio, a cada
dia, vem fazendo o papel que caberia ao Poder Legislativo.

De toda forma, esta nova interpretacdo do trafico
privilegiado podera beneficiar 45% dos condenados, como
diz o proprio Ministro Ricardo Lewandowski, na qual
reitera a transcricao de seu voto:

Estima-se que, entre a populacio de
condenados por crimes de trifico ou
associacdo ao trafico, aproximadamente
45% desse contingente (ou algo em torno
de 80.000 pessoas, em sua grande maioria,
repito, mulheres) tenham experimentado
uma sentenga com o reconhecimento
explicito do privilégio. (STF. HC 118533/
MS. Orgio Julgador: Tribunal Pleno.
Relatora Ministra Carmen Liucia. Data de
julgamento: 23 jun. 2016. Data de
publicagdo: 19 set. 2016). (BRASIL,
2016, online).

Assim, mesmo que ndo tenha sido atingido o fator
ressocializac@o para estes condenados por trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins, muitos dos condenados
passardo a obter progressdo de suas penas, at€¢ mesmo a
liberdade condicional, vindo, por consequéncia, a nao
cumprirem a pena de forma condizente com a sistemética
constitucional, que traduz ser um tipo de crime grave,
tanto que € equiparado a hediondo.

5 CONCLUSAO
Depois de analisado o presente estudo sobre o
trafico privilegiado e a suposta inconstitucionalidade da

decisdo do Supremo Tribunal Federal em ndo reconhecer
esse tipo de crime como natureza hedionda, chega-se a

246



conclusdo de que o préprio Orgio de Cupula possui
entendimentos contrarios do que dispde a propria
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Exemplo maior disso € tratar um crime de trafico
ilicito de entorpecente e drogas afins em sua espécie de
trafico privilegiado (§ 4°, art. 33 da Lei n°. 11.343/06)
diferente de outros tipos de trafico, levando em
consideragdo de que no trafico privilegiado ndo possui a
natureza hedionda.

Como fundamento, atribui o fato de que, como o
legislador permitiu uma pena mais branda para aqueles que
sdo primérios, tenham bons antecedentes, ndo se dediquem
as atividades criminosas nem integrem organizacao
criminosa, a aplicacdo da pena de forma mais rigorosa
através da Lei dos Crimes Hediondos (BRASIL, 1990) nao
se fazia proporcional.

Alids, se comparado a outros tipos de crimes, a
aplicagdo do tréfico privilegiado equiparado a hediondo
também ndo se fazia justa, em decorréncia de que outros
crimes supostamente mais graves ndo tinham essa
natureza.

Entretanto, ao fundamentar nesse sentido, houve
uma completa mutacio constitucional, considerando que a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) ndo fez nenhuma
diferenciacdo entre os tipos de trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu
artigo 5°, inciso XLIII, apenas equiparou o tréfico ilicito de
entorpecente e drogas afins como crime hediondo, nao
podendo, assim, o julgador fazer outra diferenciacgao.

O que poderia ocorrer era o Poder Legislativo
atribuir essa natureza de nao hediondez, mas, mesmo
assim, poderia ocorrer vicio de constitucionalidade, pela
razdo do artigo 5° inciso LXIII da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988) ser considerado com cldusula pétrea, e,
portanto, ndo passivel sequer de emenda constitucional,
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conforme inteligéncia do artigo 60, § 4° inciso IV da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) que veda proposta
de emenda tendente a abolir qualquer que sejam os direitos
e garantias individuais estabelecidos no rol do artigo 5°.

Assim, em que pese para muitos o trafico
privilegiado ndo possua natureza hedionda, na verdade, a
teor do que prescreve a norma constitucional, houve uma
ofensa e violagdo da Constituicio Federal (BRASIL,
1988), de modo a interpretar de forma diferente o que o
constituinte determinou.

Na pritica, este entendimento do Supremo Tribunal
Federal ocasionard menos rigor na punicdo dos crimes que
envolvem o trafico privilegiado, e, mesmo ser considerado
um tipo de crime grave, onde muitos paises, de tdo grave
que é, utiliza a da pena de morte (como no caso da China,
Malésia, Arabia Saudita, dentre outros), no Brasil a prética
deste crime se torna mais benéfico ao agressor, que depois
de pouco tempo podera ter novamente sua liberdade.

Frisa-se que nao estd aqui fazendo orquestra para
uma pena exista pena mais dura ou aplicacdo da pena de
morte para o trafico privilegiado, mas sim, tem-se como
fundamento apresentar a suposta inconstitucionalidade
atribuida a decisao do Supremo Tribunal Federal, que em
varias matérias, vem alterando de forma substancial as
normas constitucionais vigentes.
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