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RESUMO

O proposito do presente artigo ndo ¢ uma abordagem sobre toda a matéria regulamentada na lei 11.343/2006 mas sim apresentar uma breve reflexdo
sobre o tratamento legislativo destinado ao delinquente desde que sejam favoraveis as circunstancias legais e judiciais relacionadas ao crime, cabendo
ao magistrado o exame dessas circunstancias para decidir sobre a redugdo da pena, a possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em
pena restritiva de direitos em cada caso concreto, sobre as sangdes escolhidas para a aludida pratica e finalmente sobre as questdes processuais penais
que ostentem pertinéncia e relevancia juridica com a aludida matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Lei 11.343/06. Conversao. Pena privativa de liberdade. Pena restritiva de direito.

POSSIBILITY OF CONVERSION OF THE PRIVATIVE LIBERTY PENALTY IN RESTRECTIVE PENALTY OF RIGHT IN THE LAW
OF DRUGS

ABSTRACT

The purpose of the present article it is not an approach about all the matter regulated in the law 11.343/2006 but to present a brief reflexion about the
legislative treatment destined to the delinquent since they are favorable to the legal circumstances and judicial related to the crime, facting to the
magistrate the exam of these circumstances to decide about the reduction of the penalty, the possibility of conversion of privative penalty of liberty
in restrictive penalty of rights in each concrete case, about the chosen sanctions to a alluded practice and finally about the criminal procedural issues
that bear pertinence and legal relevance with a alluded matter.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo abordara sobre a Lei de Toxicos, principalmente em relagdo a possibilidade da conversdo da
pena privativa de liberdade em pena restritiva de direito, pois ¢ de suma importancia para o Direito Penal, vez que a
sancdo determinada pela lei seria a privativa de liberdade, porém, agora com fundamento no principio da
individualizacdo da pena cabe a conversdo em pena restritiva de direito, o que era vedado pela lei de téxicos (lei
11.343/06) em seu artigo 44, caput. (BRASIL, 2006)

Naio vai contra a pena privativa de liberdade, mas sim ao encontro de uma forma mais justa de se punir de forma
proporcional a pessoa que comete o delito de forma mais gravosa e aquela de forma menos gravosa e de menor impacto
na sociedade, adequando a sua conduta a san¢do que lhe deve ser imposta. O HC 97.256 teve como base o principio da
individualizag@o da pena em que o STF decidiu e trouxe grande repercussdo nacional.

Aumenta-se e muito o indice de criminalidade, devido ao uso ou trafico das drogas ilicitas, mas que nem todos
devem ter a mesma pena, vez que poderia causar injusti¢a, devendo-se analisar primariedade, bons antecedentes e ainda
se participa ou ndo de organizagdo criminosa, considerando esta Gltima “associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional”, conforme artigo 1°, §1°, da lei
12850/13.(PLANALTO, 2013) Apesar, que mesmo quando para uso proprio, ou quem possui pequena quantidade,
presume-se que tenha ligag@o com o crime, portanto, necessitando de maior profundidade e esclarecimentos sobre o que
impor a tal “usudrio”.
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Nio tem sido toleradas normas que impegam ao magistrado a possibilidade de individualizar a pena de acordo
com o caso concreto, dando assim, ao condenado, o que lhe é “justo”.

A sangdo a ser imposta a quem comete um crime relacionado as drogas ¢ considerado hediondo, vedando assim a
conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direito, conforme art. 44 da lei de drogas (lei 11.343/06).

Para a Suprema Corte, dependendo o caso, existe a possibilidade que a pessoa condenada por crime hediondo,
por apresentar bom comportamento carcerario e mérito individual, faga jus aos regimes prisionais semiaberto e aberto
respectivamente.

O Plenario em seu HC 97256/RS, entendeu que ao proibir a concessdo de penas restritivas de direitos ao
condenado pelo crime de trafico, viola o principio da individualizag@o da pena, pois ¢ vedado ao legislador subtrair dos
magistrados o poder-dever de aplicar a sangdo mais suficiente e adequada para punir o delinquente.

Por fim, é certo que cada individuo, em cada caso concreto dependendo sua dimensdo e o impacto que causa a
sociedade, deve ter sangdes diferentes, adequando cada um a mais justa possivel, para ndo cometer injustigas, evitando
que o condenado seja exposto a uma pena maior da qual deveria ser imposta.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE E RESTRITIVAS DE DIREITO

2.1.1. DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

As penas privativas de liberdade estio prevista no art. 33 e seguintes do codigo penal, sendo suas espécies a
reclusdo, detengdo e a prisdo simples quando se tratar de contravengdes penais. (CODIGO PENAL, 1940)
Nesse sentido, ¢ o Habeas Corpus abaixo citado, da decisdo que mantém a pena privativa de liberdade:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. CRIME DE
AMEACA. VIOLENCIA DOMESTICA. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. VEDAGCAO LEGAL. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
acompanhando a orientagdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no sentido de que o
habeas corpus ndo pode ser utilizado como substituto de recurso proprio, sob pena de desvirtuar a finalidade dessa
garantia constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada for flagrante, hipotese em que se concede a ordem
de oficio. 2. Mostra-se incabivel a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos nos casos de
crime cometido mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa, a teor do disposto no art. 44, I, do Codigo Penal. 3.
Gravidade da ameaga reconhecida pelas instancias ordinarias, suficiente para causar temor a vitima. 4. Habeas
corpus ndo conhecido.

(STJ - HC: 314550 MS 2015/0011119-2, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Julgamento:
17/03/2015, TS - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 27/03/2015)

Os regimes penitenciarios serdo, o fechado, quando o sentenciado tera que cumprir sua pena em estabelecimento
penal de seguranga maxima ou média. Semiaberto quando sua pena sera cumprida em coldnia penal agricola, industrial
ou ainda em estabelecimento similar, ja no regime aberto vai trabalhar ou frequentar cursos em liberdade, isto durante o
dia, pois a noite e nos dias que estiver de folga devera se recolher em Casa do Albergado ou ainda em estabelecimento
similar.

A decisdo a seguir exposta relata a manutencdo da pena privativa de liberdade:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME DE LESAO CORPORAL.
AMBIENTE DOMESTICO OU FAMILIAR. LEI MARIA DA PENHA. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Na hipétese dos autos, o agravante foi condenado pela pratica do crime
previsto no art. 129, § 9°, do Codigo Penal c/c os arts. 5%, 11, e 7°, I, da Lei n. 11.340/2006, a pena de 5 meses de
detengdo, afastada a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos pelo Tribunal de origem,
por ter agredido sua companheira com socos, chutes e tapas. 2. Como o crime praticado pelo agravante (lesdo
corporal) envolveu violéncia ou grave ameaca contra pessoa, incabivel a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, a teor do disposto no art. 44, I, do Cddigo Penal. Precedentes. 3. Agravo
regimental nio provido.

(STJ - AgRg no REsp: 1389164 RO 2013/0210026-6, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 07/05/2015, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 08/05/2015)

O regime inicial de cumprimento da pena segue o disposto no art. 110 da LEP, em que o juiz estabelecera na
sentenga qual sera o regime inicial do cumprimento da sua pena, observando o art. 33 do Codigo Penal, o qual faz
distin¢do da pena de deteng@o e de reclusdo.
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No que tange a pena de reclusdo, salienta-se que caso seja imposta ao condenado pena superior a 8 anos, o inicio
do cumprimento de sua pena serd em regime fechado, se a pena for superior a 4 anos ¢ ndo exceder 8 anos, iniciara o
cumprimento de sua pena em regime semiaberto, se a pena for igual ou inferior a 4 anos, iniciard o cumprimento de sua
pena em regime aberto. Se reincidente for o condenado, vai iniciar o cumprimento de sua pena em regime fechado
independente da quantidade da pena imposta, mas tem a possibilidade ainda de iniciar em regime aberto se a
condenagdo anterior a reincidéncia for apenas a pena de multa, decis@o esta do STF, baseando-se no art. 77, paragrafo
1°, do CP, (RT,651/360). Porém, se o reincidente recebeu pena de reclusdo, deveria comecar seu cumprimento em
regime fechado, vez que os regimes aberto e semiaberto pressupdem primariedade do condenado, na forma do art. 33,
paragrafo 2°, “b” e “c “ do CP, segundo Fernando Capez (2011). Se as circunstancias previstas no art. 59 do CP forem
desfavoraveis ao sentenciado devera seguir o teor da simula 719 do STF:

“A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivacdo idonea”.

Na pena de detengdo inicia o cumprimento de sua pena obrigatoriamente no regime aberto ou semiaberto,
inexistindo o regime inicial fechado.

Podera usufruir da progressdo do regime, vez que seria passar de um regime mais gravoso para um menos
gravoso, desde que preenchidas as exigéncias legais, sendo estes os requisitos objetivo e subjetivo.

O requisito objetivo na lei de drogas consiste no cumprimento de 2/5 da pena anterior e 3/5 se reincidente, sendo
exigido este requisito a cada progressdo nova. O novo cumprimento de 2/5, vai se referir somente ao restante da pena e
ndo a inicialmente fixada na sentenga. Em 2007, com a edi¢@o da Lei 11.464, as regras da Lei 8.072/90 foram alteradas
com base no entendimento do STF, mas a possibilidade de progressdo de regime da pena ficou mais severa.

Em vez de a progressdo ser possivel apds o condenado cumprir um sexto da pena, como preveem os artigos 33
do Codigo Penal e 112 da Lei de Execugdes Penais, ele passou a ter de cumprir dois quintos, se for primario, e trés
quintos, se for reincidente, nos casos de crimes hediondos.

O requisito subjetivo segue o previsto na lei 10.792/03 no que faz referéncia ao bom comportamento do
condenado, o qual estdo inseridos outros requisitos como a autodisciplina, senso de responsabilidade, esfor¢o
voluntario, que participe de atividades destinadas a sua reintegra¢do social e tenha uma boa conduta carceraria.
(BRASIL, 2003)

2.1.2 DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

As penas restritivas de direitos estdo prevista no art. 43 do Codigo Penal, sendo elas: a prestagdo pecuniaria,
perda de bens e valores, prestagdo de servigo a comunidade ou a entidade publicas, interdigdo temporaria de direitos ¢ a
limitagdo do fim de semana. (CODIGO PENAL, 1940)

A pena restritiva de direito é uma pena alternativa que restringe o exercicio de direito que ndo a liberdade.
Conforme art. 44 do Cddigo Penal, as penas restritiva de direito sdo autonomas e substituem as penas privativas de
liberdade desde que preenchidos requisitos objetivos e subjetivos. Como dito, auténomas e substituem, porém ndo
podem ser aplicadas cumulativamente com a pena privativa de liberdade.

Os requisitos objetivos se referem a quantidade da pena privativa de liberdade cominada, devendo ser igual ou
inferior a 4 anos. Caso seja crime culposo poderd ocorrer a substituicdo, ndo dependendo da quantidade de pena
aplicada, inexistindo tal requisito. E ainda referente a natureza da infragdo penal, se o crime foi cometido sem violéncia
ou grave ameaga a pessoa. Caso seja crime culposo, ainda que empregado violéncia, como por exemplo nas lesdes
corporais e nos homicidios culposos podera haver substitui¢do da pena privativa de liberdade em restritiva de direito,
pois a lei acaba se referindo apenas ao dolo na violéncia. (CODIGO PENAL, 1940)

O requisito subjetivo, compreende o bom comportamento do condenado, atestado pela unidade prisional.

Na forma do art. 44, paragrafo 4°, do Codigo Penal, caso seja descumprido sem justificativa a restrigdo imposta,
podera ser imposta a conversao da pena restritiva de direito em pena privativa de liberdade, conforme o exposto abaixo:

AGRAVO EM EXECUCAO DEFENSIVO. CONVERSAO DA PRD EM PPL. NAO COMPARECIMENTO
INJUSTIFICADO. ART. 181, § 1°, B, DA LEP E ART. 44, § 4°, DO CP. Devida a conversdo da Pena Restritiva
de Direitos em Pena Privativa de Liberdade ante o ndo comparecimento injustificado do reeducando. Caso em que
o apenado ja havia sido cientificado, momento em que requisitou a mudanca de entidade para a prestagdo de
servicos, visando o cumprimento de sua pena. Passados, a época da decisdo agravada, mais de trés anos desde a
sentenga condenatoria, foram cumpridas 125 do total de 365 horas de...

(TJ-RS - AGV: 70044301745 RS , Relator: fcaro Carvalho de Bem Osorio, Data de Julgamento: 22/09/2011,
Sexta Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 05/10/2011)
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De grande importancia ¢ esta decisdo do STF, RHC 112706, Primeira turma, relator Min. Rosa Weber, abaixo
citada, a qual decide pela substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. 1. A dosimetria da pena submete-se a certa
discricionariedade judicial. O Cédigo Penal ndo estabelece rigidos esquemas matematicos ou regras absolutamente
objetivas para a fixacdo da pena. Cabe as instancias ordindrias, mais proximas dos fatos e das provas, fixar as
penas. As Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete precipuamente o
controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, com a corre¢do apenas de eventuais
discrepancias gritantes e arbitrarias nas fragdes de aumento ou diminui¢do adotadas pelas instancias anteriores. 2.
Diminuta dimensdo das drogas apreendidas em revista corporal quando do ingresso do estabelecimento prisional
que ndo justifica a imposi¢do de pena privativa de liberdade, a ensejar, excepcionalmente, o provimento do
recurso, pela manifesta discrepancia da pena em relagdo ao fato delitivo e as condi¢des pessoais do Recorrente,
restabelecendo a decisdo do Juiz da Execugdo que substituira a prisdo por restritivas de direito. 3. Recurso
ordinario provido para substituir a pena privativa de liberdade.

(STF - RHC: 112706 DF , Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 18/12/2012, Primeira Turma, Data
de Publicagdo: DJe-044 DIVULG 06-03-2013 PUBLIC 07-03-2013)

No mesmo sentido, em relagdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito tem essa
outra importante decisdo do STF:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. A
jurisprudéncia desta Corte estd alinhada no sentido do cabimento da substitui¢cdo da pena privativa de liberdade
por outra, restritiva de direitos, nos crimes de trafico de entorpecentes. Nesse sentido, o HC n. 93.857, Cezar
Peluso, DJ de 16.10.09 e o HC n. 99.888, de que fui relator, DJ de 12.12.10. Ordem concedida.

(STF - HC: 102678 MG , Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 09/03/2010, Segunda Turma, Data de
Publicagdo: DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-03 PP-00607)

Nessa mesma linha de raciocinio Queiroz (2013, p.2), faz seus apontamentos:

A nova lei de drogas (Lei n° 11.343/2006), diferentemente da lei anterior (Lei n® 6.368/76), proibiu, expressa e
terminantemente, quanto ao crime de trafico e equiparados, a substitui¢cdo da pena de prisdo por pena restritiva de
direito, além de considera-los inafiangaveis e insusceptiveis de sursis, graga, indulto etc. Quanto ao crime de
trafico (art. 33), a vedacdo seria desnecessaria, em virtude da severidade da pena minima cominada, ndo fosse a
possibilidade de aplicagdo de pena inferior a cinco de reclusdo, admitida na forma do §4° do referido artigo.
Presume-se que semelhante vedagdo pretendeu realmente inviabilizar jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
que se consolidava no sentido de admitir, na vigéncia da lei revogada, a possibilidade de substitui¢cdo da pena de
prisdo por pena restritiva de direito.

Restringir o delito de trafico de drogas dos beneficios trazidos pelo paragrafo 4° da Lei n. 11.343/06, por se tratar
de delito equiparado a hediondo, torna inconstitucionais os argumentos utilizados pela lei e, consequentemente, fere
principios constitucionais. Todavia, o STF entende ser cabivel a substitui¢do da pena, desde que sejam estritamente
obedecidos os requisitos estabelecidos na lei.

2.2 DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O Principio da Individualizacdo esta previsto no art. 5°, XLVI, CF/88, ¢ considerado um direito fundamental do
sujeito que foi penalmente condenado. Este principio, determina que as penas sejam aplicadas ao condenado em
conformidade com o caso concreto, a ser avaliado pelo juiz. (CONSITUICAO FEDERAL, 1988)

De suma importancia esta decisdo do STF que diz sobre a violagdo do Principio da Individualizagdo da pena:

EMBARGOS DE DECLARAGAO EM EMBARGOS DE DECLARACAO EM AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. ALEGADO
CERCEAMENTO DE DEFESA. OFENSA REFLEXA. VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 282 E 356 DO STF. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA PELA CORTE. INOCORRENCIA. PRETENSAO MANIFESTAMENTE
PROCRASTINATORIA. EMBARGOS DE DECLARAGAO REJEITADOS. IMEDIATA BAIXA DOS AUTOS.
1. Os embargos de declaragdo opostos revelam-se procrastinatorios, porquanto os argumentos trazidos nas razdes
do agravo regimental ja foram enfrentados. Verifica-se, in casu, que as alegagdes expostas nos embargos de
declarag@o visam atacar o mérito do recurso, conferindo-lhe efeito infringente, o que, em principio, desnatura as
finalidades da impugnagdo. 2. A interposi¢do de sucessivos recursos com intuito protelatorio é pratica repudiada
no ambito desta Corte, dando ensejo a imediata baixa dos autos, independentemente do transito em julgado da
decisdo. 3. Embargos de declaragdo rejeitados, com determinagdo de baixa imediata.
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Individualizar, seria escolher a puni¢do mais adequada e razoavel de acordo com o ilicito praticado, visto que
cada acusado é um e cada caso concreto tem suas particularidades, segundo entendimento de BOSCHI (2002).

O julgador que examina o caso com base em tal principio deveria julgar de forma proporcional e justa a pena que
sera imposta ao condenado. Nesse sentido entende Guilherme de Souza Nucci em sua obra individualizagdo da pena
(2009, p. 175):

[...] julgar ndo ¢ tarefa de matematicos nem de computadores, sendo deploravel a (nem sempre incomum) pena-
padrdo, que elimina as evidentes diversidades entre os réus, seres humanos diferentes por natureza no cotidiano.
Igualar os acusados artificialmente, no momento da puni¢do, ndo poucas vezes por indiferenga dos julgadores, por
desconhecimento da importancia das circunstancias e condi¢des pessoais ou por mera comodidade ¢ inaceitavel,
mormente se confrontarmos esse resultado com o principio constitucional da individualizagdo da pena.

Ha uma importante relag@o do principio da individualizagdo da pena com o principio da proporcionalidade em
que a pena deverad ser adequada e estar de acordo com o grau da lesdo do delito cometido, assim também com a
culpabilidade do agente. Assim, implicaria na necessidade de adequar entre o fato e a pena, desde a cominagéo da pena,
permitindo a graduagdo da pena imposta em razdo do fato praticado, conforme entendimento de BARROS (2001,
p-113).

Conforme doutrina, a individualizagdo da pena opera-se em trés momentos distintos, quais sejam a
individualizagdo legal, a individualizagdo judicial e a individualizagdo executiva, a aquel devera ser observada durante a
fase de execug@o da pena. Segundo Bitencourt (2011. p 662):

Essa orientag@o, conhecida como individualizagdo da pena, ocorre em trés momentos distintos: individualizagdo
legislativa — processo através do qual sdo selecionados os fatos puniveis e cominadas as sang¢des respectivas,
estabelecendo seus limites e critérios de fixagdo da pena; individualizagdo judicial — elaborada pelo juiz na
sentenga, ¢ a atividade que concretiza a individualizagio legislativa que cominou abstratamente as sangdes penais,
e, finalmente, individualizagdo executoria, que ocorre no momento mais dramatico da sangdo criminal, que ¢ o do
seu cumprimento.

2.3 SUPOSTA VEDACAO DA CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA
DE DIREITO NA LEI DE DROGAS

A vedagdo da conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direito fere além do principio da
individualizag@o da pena, os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Seria “rigoroso” ao extremo nio adequar
de forma proporcional o seu delito a sua conduta, assim como ter uma pena igual para todos individuos envolvidos com
drogas sabendo que alguns casos sdo menos impactantes que outros na sociedade. Por estes motivos o STF em sua
decisdo abaixo citada decidiu pela inconstitucionalidade da vedagdo da conversdo da pena privativa de liberdade em
pena restritiva de direito previsto no art. 44 da lei 11.343/06. (BRASIL, 2006)

Esta decisdo do Pleno do STF, entendeu pela inconstitucionalidade da vedag@o da conversdo da pena privativa de
liberdade em pena restritiva de direito prevista no art. 44 da lei 11.343/06, dada pela resolugdo 05/2012 do Senado
Federal:

Trafico — art. 44 da Lei 11.343/06 — vedag@o da conversdo da PPL em PRD — alegagdo de inconstitucionalidade:
ofensa ao principio da individualizagdo da pena — STF — inconstitucional — Constitui¢do ndo prevé tal restricdo —
principio da individualizagdo da pena — uma coisa seria a lei estabelecer condi¢des mais severas para a
substitui¢do, outra ¢ proibir pura e secamente, como fez o art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006 — “a propria norma
constitucional [XLIII] cuidou de enunciar as restrigées a serem impostas aqueles que venham a cometer as
infragées penais adjetivadas de hediondas, ndo incluindo a vedagdo a conversdo” — Assim, “em tema de crimes
hediondos, ndo haveria como refor¢ar o discurso da propria Constitui¢do quanto as excludentes de punibilidade
ou a proibigdo de beneficio penal, porquanto o proprio capitulo que versa sobre direitos e garantias individuais,
historicamente oponiveis ao Estado, inclusive ao estado legislador, seria ampliar a esfera de liberdade das
pessoas naturais e ndo estreitar” — principio da individualiza¢do da pena: a Constitui¢ao possibilitou apenas que a
legislacdo ordindria regulasse as condi¢des de aplicabilidade da individualizagdo em fun¢do de cada tipo penal,
“ndo recrutando o legislador ordindrio para excluir do dmbito da garantia qualquer dos tipos criminais” — “ndo
ha ninguém melhor do que o juiz natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo delinquent5 de
reprimenda suficiente para castigar e, ao mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado” (HC 97256 — 1 560,
597 e 598).

A possibilidade da conversdo da pena privativa em pena restritiva de direito na lei de drogas esta baseada no
Principio da Individualizagdo da Pena, o qual esta previsto no artigo 5° da Constitui¢do Federal:
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Art. 50, XLVI: a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) priva¢do ou
restri¢do de liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social determinada; e) suspensdo ou interdi¢do de
direitos.

O principio da individualizagdo da pena na execugdo deve ser voltada ao futuro do condenado a reclusdo, ndo se
operando por formula unica e inflexivel, conforme entendimento de SOUZA (2006, p.250). O condenado deve ter a
chance de poder retificar seu erro, poder se recuperar e ser reinserido ao convivio social.

Necessita de uma politica educativa, ndo buscando sempre a prisdo e partindo para um caminho mais rigoroso,
mas sim a educagdo do individuo que cometeu o ato ilicito e, obviamente, com uma minuciosa analise do caso concreto.

Nos explica claramente a respeito Guilherme de Souza Nucci, em sua obra Individualizagdo da pena (2007, p.
53):

O carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos. O geral, que se subdivide noutros dois: a) preventivo
positivo: a aplicagdo da pena tem por finalidade reafirmar a sociedade a existéncia e forga do Direito Penal; b)
preventivo negativo: a pena concretizada fortalece o poder intimidativo estatal, representando alerta a toda a
sociedade, destinataria da norma penal. O especial também se subdivide em dois aspectos: a) preventivo positivo:
¢ o carater reeducativo e ressocializador da pena, buscando preparar o condenado para uma nova vida, respeitando
as regras impostas pelo ordenamento juridico. [...]; b) preventivo negativo: significa que a pena volta-se
igualmente a intimidag@o do autor da infragdo penal para que nio torne a agir do mesmo modo, além de, conforme
o caso, afasta-lo do convivio social, garantia maior de que ndo tornara a delinquir, a0 menos enquanto estiver
segregado.

E dar oportunidade aos presos para que através de seus méritos personalizem o cumprimento de sua pena.
Desnecessario seria a prisdo de todos os envolvidos no consumo, venda ou trafico de entorpecentes levando-se em conta
a situag@o do sistema carcerario brasileiro, ndo cumprindo o estabelecido pelos artigos 85 e 88 da Lei de Execugdes
Penais.

Diante da inconstitucionalidade da expressdo “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”, expressa no
paragrafo 4°, do art. 33, da Lei 11.343/06, em seu voto, o ministro-relator Ayres Britto entende que o “processo de
individualizagdo da pena ¢ um caminhar no rumo da personalizacdo da resposta delinquente do Estado”. Sustentando
ainda, que “a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a
sancdo criminal”

Ainda para o STF: “ninguém melhor do que o juiz natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo
delinquente de reprimenda ¢ suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo
comportamentos do género”.

A conversdo penal ¢ possivel sim, desde que, no caso concreto, sejam favoraveis as circunstancias judiciais e
legais com relagdo ao crime e ao delinquente. Desse modo, o poder punitivo estatal como resposta ao crime, tem que ser
proporcional com o mal infligido a sociedade.

Verificando-se que o delito de trafico de entorpecentes ¢ visto de forma mitica pela sociedade e, por isso, objeto
de politica de repressdo de constitucionalidade duvidosa, torna-se papel do juiz decidir de forma mais adequada e
proporcional ao caso concreto. Justamente pela fragilidade da questdo da politica contra as drogas, o magistrado ndo
deve hesitar em questionar a validade das normas instituidas acerca da matéria, sempre que entender que possa existir
uma violagdo aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da individualizagdo da pena, conforme
entendimento de CARPENEDO (2012, p.22)

2.4 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA LEI DE DROGAS

O condenado a pena privativa de liberdade poderd ser submetido a pena restritiva de direito, conforme o
Principio da Individualizagdo da Pena prevista no art. 5°, XLVI, CF/88, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas € ndo integre organizag¢do criminosa, conforme art. 33, § 4° da lei
11.343/06, além de um comportamento que ndo ofereca perigo a sociedade, buscando sua readaptagdo perante a mesma.

O Principio da Individualizagdo procura de forma adequada e justa aplicar a sangdo penal em relagdo ao
montante, perfil e os efeitos sobre o condenado, fazendo com que seja diferente dos demais infratores, ainda que seja
corréus ou coautores, buscando fugir do padrdo das penas, prescindindo o juiz, como ser pensante, ensinamento de
NUCCI (2009, p. 34).

A pena aplicada a pessoa que cometeu o ilicito referente as drogas, lei 11.343/06, deve ir de acordo com o que
foi praticado e ndo uniformizar a pena a todos, devendo levar em considera¢do o impacto que sua infragdo causou ou
poderia causar a sociedade, atendendo a fungdo ou finalidade da lei, ou seja, a reinser¢do do criminoso a sociedade
através de uma recuperagdo social a qual deva ser submetido o condenado, sendo-lhe impostas as penas restritivas de
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direito conforme artigos 43 e 44 do Codigo Penal e ndo a pena privativa de liberdade, previstas no artigo 33 e seguintes
do mesmo dispositivo legal. (CODIGO PENAL, 1940)

O juiz, para determinar se a substancia teria destinagdo ao consumo proprio, devera atender além da quantidade
apreendida, o local e as condigdes que envolvem a agdo, as circunstancias pessoais e sociais, bem como os
antecendentes e a conduta do agente, entendimento consolidado por CAPEZ (2013, p. 689).

Leva-se em conta para conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direito as particularidades
do delinquente, o caso concreto a que esteja envolvido e ainda condigdes a serem cumpridas para que possa usufruir do
beneficio. Devem ser favoraveis as circunstancias legais e judiciais relacionadas ao crime e ao delinquente.

Considera-se determinante ao condenado as condi¢des impostas pelo art. 42 da lei de drogas cumulativamente
com art. 59 do Cédigo Penal o qual dispde:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengio do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituigdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Os agentes primarios e que tenham bons antecedentes receberdo tratamento privilegiado em relagdo aos demais
criminosos, cujos delitos ndo tem o mesmo grau de lesividade e ndo estdo presentes no art. § 5°, XLIII, da Constitui¢do
Federal, para que tenham tratamento penal mais rigido, assim entende CAPEZ (2013, p. 725)

A individualizacdo deve ser feita ndo somente em relagdo a quantidade de pena a ser aplicada, mas também ao
seu regime de cumprimento, ao tipo de pena a ser cumprida e a possibilidade, ou ndo, de concessdo de beneficios penais
€ processuais penais ao agente.

Assim, nos termos do art. 33, § 4° da lei 11.343/06 “desde que o agente seja primdrio, de bons antecedentes,
ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa”, fara jus a concessdo do beneficio. Sera a
norma destinada ao pequeno traficante teoricamente iniciante, desde que ndo integre organizagdo criminosa, se primario
e tenha bons antecedentes.

Cabe ressaltar esta importante decisdo do STJ - HABEAS CORPUS : HC 300809 SP 2014/0193385-5:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. CONDENACAO CONFIRMADA EM SEDE
DE APELACAO. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA. REGIME INICIAL FECHADO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA. PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZAGCAO DA PENA E ART. 93, INCISO IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
INOBSERVANCIA. OBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ART. 33, §§ 2.° E 3.°, DO CODIGO PENAL.
NECESSIDADE. INTELIGENCIA DAS SUMULAS 718/STF E 719/STF e 440/STJ. NEGATIVA DE
SUBSTITUICAO DA PENA. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA, DE OFICIO. 1. E imperiosa a necessidade de racionalizagio do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cogni¢do da garantia constitucional, e, em louvor a loégica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial. 2. As instancias de origem nio lograram
motivar de maneira idénea o estabelecimento do regime inicial fechado, porquanto ndo declinaram fundamentos
suficientes a justificar a elei¢do do regime mais gravoso, deixando de apreciar o caso concreto de acordo com os
pardmetros estabelecidos pelos arts. 33 e paragrafos, do Codigo Penal, em patente inobservancia ao principio da
individualizagdo da pena e ao art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988. Para a imposi¢do de regime
inicial de cumprimento de pena mais severo que o fixado em lei é necessaria motivagdo idonea. Inteligéncia das
sumulas n.° 718 e n.° 719 do Supremo Tribunal Federal e n.° 440 deste Superior Tribunal de Justiga. 3. A
substituicdo da pena foi negada com base na gravidade abstrata do delito, em manifesta contrariedade ao hodierno
entendimento nos tribunais superiores. 4. Habeas corpus nido conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim de
fixar o regime aberto para o inicio do cumprimento da reprimenda imposta ao paciente, em obediéncia ao disposto
no artigo 33, § 2°, alinea ¢, do Codigo Penal, possibilitando-se a substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, a serem fixadas pelo Juizo das Execugdes.

Segundo entendimento de CANOTILHO (1998), ndo seria justo que vendedores de pequenas quantidades
tenham uma pena igual aos traficantes de maior expressdo e com intencdo de um grande lucro, devendo ser
proporcional, vedando assim os excessos que poderiam ser cometidos pela justica, permitindo um equilibrio entre o fim
desejado e o meio empregado na aplicacdo da sangdo. O “privilégio” sera concedido ao condenado dependendo da
gravidade da ilicitude de sua conduta.

Neste sentido Raquel Denise Stumm, em sua obra Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional

Brasileiro diz:

“juizo de ponderagdo entre os pesos dos direitos e bens contrapostos deve ter uma medida que permita alcangar a

3° Simpésio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2015 7



y DIAS 9,10 E 11
\\’ ) DE JUNHO COOPEX
3°SIMPOSIO DE 2015
s 2 AT

SUSTENTABILIDADE E
CONTEMPORANEIDADE
NAS CIENCIAS SOCIAIS Y A L « moasocsass  DomBosco |

melhor propor¢do entre os meios e os fins. (...) Decorre da natureza dos principios validos a otimizagdo das
possibilidades faticas e juridicas de uma determinada situagéo”.

B((
i
s

Pelo Principio da individualiza¢do, a pena deve ser imposta conforme o crime praticado, o bem juridico violado
e a personalidade do criminoso devendo a pena ter propor¢do ao crime cometido, sendo esta estabelecida pelo juiz de
forma merecida e justa, (art. 5°, XLVI e XLVII, CF/88) entendimento consolidado por NUCCI (2011, p.400)

Por fim, cabe ao julgador definir qual a pena seria adequada a cada caso concreto, aplicando sempre os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Ja que o legislador entendeu que ndo ha problemas em generalizar
condutas distintas entre si, sendo papel do juiz impedir que ocorra injusticas pelo equivoco exposto em lei.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Apds analise de entendimentos divergentes, bem como os posicionamentos da Corte Suprema, foi elaborado um
estudo detalhado sobre a possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direito,
beneficiando o traficante, uma vez que o livre convencimento judicial, na busca da uniformizagdo das penas, concede
ao agente tal direito usando como base legal, principios constitucionais, ainda como jurisprudéncias que autorizam tal
conversao.

Para que seja alcancada essa benesse, o réu deve elencar-se em um rol de requisitos estipulados pelo artigo 33, §
4° da Lei n. 11.343/06, a saber: nao ser reincidente, ndo ostentar maus antecedentes, ndo se dedicar a atividades
criminosas e ndo integrar organizagdo criminosa. O ndo atendimento a qualquer dos requisitos conduzira, em regra, a
ndo concessdo do beneficio em tela.

Contudo, apds a resolugdo n° 5 de 2012, do Senado Federal, que suspendeu a execugdo da expressdo “vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos” do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, e, por conseguinte abriu
um leque de possibilidades para a perfeita imposigdo da concessdo do regime de pena a ser cumprido pelo traficante eventual,
da margem ao perfeito cabimento de penas restritivas de direito no delito de trafico de drogas.

Por fim, as razdes pelas quais a lei possui para beneficiar o individuo que comete o delito tipificado no artigo 33 da Lei
de Drogas, faz direta mengao ao contido no paragrafo 4° desta lei, uma vez que com a causa de diminui¢éo da pena, o agente
que se enquadra nos requisitos ja expostos aqui, sera beneficiado com a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva
de direitos, observando o principio constitucional da individualizagdo da pena e dignidade da pessoa humana.
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