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[...] — Cadeia é isso? — perguntou Tistu.

— Sim, é isso — disse o Sr; Trovées. — E o edificio que serve para manter a ordem.
[...] "E se a gente fizesse nascer flores para eles? A ordem ficaria menos feia e 0s
prisioneiros talvez se tornassem mais comportados. Bem que eu podia usar meu
polegar verde!"

[...] Tistu foi aplicando o seu polegar por toda parte que podia: no chdo, no ponto em
que a parede se encontrava com a calcada, nos buracos entre as pedras, ao pé de
cada haste das grades. Fez um trabalho consciencioso. Ndo esqueceu nem mesmo
as fechaduras do portao de entrada e a guarita onde o guarda dormia.

[...] Antes das dez horas ja a cidade inteira estava a par da fabulosa noticia. Ao
meio-dia, toda a populagdo se encontrava reunida ante o grande muro coberto de
rosas e das grades transformadas em latadas.

Nem uma sé janela da cadeia, nem uma sé grade que nao houvesse recebido sua
racao de flores!

[...] Ninguém podia explicar o milagre...

[...] E os prisioneiros no meio disso tudo? Vocés devem estar com vontade de saber
0 que pensavam a respeito. Pois fiquem sabendo que a surpresa, agitacdo e
emoc¢ao dos boténicos nada foram em comparagcao com o deslumbramento dos
prisioneiros. Como ja ndo viam grades em suas celas, nem arame farpado ou pontas
de ferro sobre os muros, esqueceram-se de fugir. Os mais resmungées pararam de
reclamar, tao entusiasmados estavam em contemplar o0 que 0s cercava; 0S maus
perderam o costume de zangar-se e brigar.

[...] E a cadeia de Mirapdlvora foi apontada como modelo em todo o mundo.

[...] — Descobri uma coisa extraordinaria — disse Tistu em voz baixa. — As flores

nao deixam o mal ir adiante.

Maurice Druon em “O menino do dedo verde”



TERMO DE ISENCAO DE RESPONSABILIDADE

Declaro, para todos os fins de Direito, que assumo total responsabilidade pelo aporte
ideoldgico conferido ao presente trabalho, isentando a Universidade do Vale do
Itajai, a Coordenagdo do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica, a Banca
Examinadora e o Orientador de toda e qualquer responsabilidade acerca do mesmao.

ltajai-SC, 29 de julho de 2013.

Ana Paula da Silva Johannsen
Mestranda



PAGINA DE APROVACAO
(A SER ENTREGUE PELA SECRETARIA DO PPCJ/UNIVALI)



ROL DE ABREVIATURAS E SIGLAS

AgRg Agravo Regimental

Al Agravo Instrumento

Art. Artigo

Arts. Artigos

CF Constituicao Federal

CNJ Conselho Nacional de Justica

Conad Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas
CP Cédigo Penal

CRFB Constituicao da Republica Federativa do Brasil
DEAP Departamento de Administracao Prisional
Des. Desembargador

DF Distrito Federal

Ed. Edicéao

HC Habeas Corpus

LEP Lei de Execucao Penal

Min. Ministro

MS Mato Grosso do Sul

n. Numero

ONG Organizagao nao Governamental

ONU Organizacao das Nacdes Unidas

p. Pagina

Rel. Relator

REsp. Recurso Especial

RS Rio Grande do Sul

SC Santa Catarina

Sisnad Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
SP Sao Paulo

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica

TJ Tribunal de Justica



TJSC Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
UA Universidade de Alicante

UNIVALI Universidade do Vale do Itajai

UNODC Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas



ROL DE CATEGORIAS'

Rol de categorias que a Autora considera estratégicas para compreensao
do seu trabalho, com os respectivos conceitos operacionais®:

Adequada: neste trabalho, utilizada como sinénimo de proporcional, ou
seja “o que o que é harmdnico, coerente, adequado”.

Bem juridico: “Bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades
humanas. Todo valor reconhecido pelo Direito torna-se um bem juridico. Os bens

”3

juridicos sao ordenados em hierarquia™. (italico no original)

Correlacao: aqui entendida como relagédo, correspondéncia.

”4

Crime: é o “fato tipico e antijuridico™. Também usado nesta pesquisa

como sinénimo de Delito, conduta delituosa ou criminosa, llicito penal.

Crime de Trafico de Drogas: “[...] o crime de trafico de Drogas no seu
art. 33 caput, [...] da Lei n. 11.343/06. [...] Para configurar-se o Crime em comento,
portanto, basta que o agente pratique apenas uma ou diversas das condutas
descritas no tipo e que esta esteja em desacordo com a determinacao legal ou

regulamentar ou sem autorizagao”.

Crime de Trafico de Drogas Privilegiado: o §4° do art. 33 da Lei n.
11.343/06.

Crimes equivalentes, relacionados ou associados ao Trafico de

' “[...] palavra ou expressdo estratégica & elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia”. PASOLD,

Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12 ed. Floriandpolis: Conceito
Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 25.
2 “[...] uma definigdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]".[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracao e/ou
a expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
g)rética. 12 ed. Florianépolis: Conceito Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 37.

JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 4.
* CAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal: parte geral (arts. 12 a 120). 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. v. I. p. 113; JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 151;
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte geral. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v. I.
p. 83.



Drogas: “[...] os crimes a ele equivalentes ou assemelhados e relacionados no §1¢,
incisos | a lll de aludido artigo, [...] do art. 33, e, ainda, as infracbes complementares
ou vinculadas ao crime de trafico ilicito de Drogas, nos artigos 34 a 37. Todas essas
condutas sao objeto de anélise deste trabalho”.

Delito: para este estudo, crime.

Dependéncia fisica: “[...] entende-se aquela na qual o estado do
organismo se ajusta a presengca de uma determinada droga, a qual, apés o uso
reiterado, continuo, passa a ser indispensavel ao funcionamento normal do

individuo”.

Dependéncia psicolégica ou psiquica: “[...] € o estado no qual a droga
produz uma sensacao de satisfagcdo e consequente impulso de querer sentir e usar

tal substancia continuadamente®”.

Direito: “[...] € uma integracdo normativa de fatos segundo valores™; “é a

concretizacdo da idéia de justica na pluridiversidade de seu dever-ser histérico,
tendo a pessoa como fonte de todos os valores™.

Direito Penal: “[...] € uma ferramenta de controle social formal e residual

acionada somente quando falham os instrumentos formais de controle*®.

Drogas: “[...] é toda substancia téxica, narcética, entorpecente ou
psicotrépica, natural ou sintética, que, quando ingerida, atua sobre o sistema
nervoso central, causando Dependéncia fisica e/ou psiquica e que pode ser
considerada licita ou ilicita, conforme a Gravidade do dano gerado a Sociedade ou a

saude publica”.

Estado Democratico de Direito: “[...] entendido como aquele que

intervém nos dominios econdémicos, social e cultural, obedecidos os parametros

® FRANCO, Paulo Alves. Téxico: trafico e porte, comentario a lei n. 6.368, de 21/10/1976. Leme/SP:
Editora de Direito, 1999. p. 397.

® REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 97.

" REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 129.

8 Segundo REALE JUNIOR, Miguel. Instituicoes do Direito Penal. V. I, 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 3.



minimo de cidadania politica, justica, representatividade, legalidade, legitimidade™.

Fato antijuridico: “[...] é preciso que seja contrario ao Direito, antijuridico.
[....] Nao basta que o fato seja tipico, necessita também ser contrario a ordem
»10

juridica” . (italico no original)

Fato tipico: “[..] um fato que se subsume a uma norma penal

incriminadora, que se denomina fato tipico™"".

Grande traficante: aquele que pratica o crime de trafico de drogas, ou
seja, que se dedica de forma contundente a atividade criminosa, de forma habitual,

nao ocasional e que ndo se enquadra na modalidade privilegiada.

Gravidade: qualidade de grave, perigoso, circunstancia que prenuncia

um mal para alguém ou para alguma coisa'?.

Gravidade desse Delito: “[...] Das Drogas ilicitas advém o Crime de
trafico. Nada obstante, seu uso, dada a dependéncia e os transtornos mentais que
causam, preponderantemente no sistema nervoso central, podem implicar o
cometimento de outros Delitos — homicidios, roubos, furtos -, seja sob o efeito da

substancia toxica, seja para o sustento do vicio”.

llicito juridico: “[...] a violagdo a uma norma é chamada llicito juridico,

cabendo, conforme o caso, a aplicagao de san¢des civis, penais ou administrativas”.

llicito penal: neste trabalho, a violacdo a uma regra do Direito Penal,

crime, Delito.

Narcético: “[...] € a droga opiacea que, introduzida no organismo vivo, é

capaz de provocar sedacdo e analgesia”'.

® CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia & Estado contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2002.
p. 125.

' JESUS, Damasio E. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2003. V. I. p. 153-154,

"' JESUS, Damasio E. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2003. V. I. p. 153.

2 Conforme se extrai de FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio:
eletrénico. Curitiba: Positivo, 2010.

'3 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 3.



Pena: “[...] € a sancao juridica aplicavel ao infrator que, ao praticar uma
conduta tipica e antijuridica, viola um bem juridico tutelado, funcionando, para o
Estado, como um instrumento de retribuicdo ao mal causado e prevencao de novos

crimes”.

Penas privativas de liberdade: “[...] consistem na prisdo, na segregacao
do individuo, seja sob a forma de reclusdo, detencdo ou prisdao simples (nas
contravencdes penais), sendo que o estabelecimento prisional adequado para seu
cumprimento dependera do regime aplicado: aberto, semiaberto e fechado”.

Penas restritivas de Direitos: “[...] sdo penas que impedem a privacao
de liberdade, mas visam a recuperacao dos autores de infracées penais mais leves,

mediante a restricdo de certos Direitos'*”".

Pequeno traficante: o que pratica do trafico de drogas na modalidade
privilegiada, sem que envolva grandes quantidades de drogas, nem facga circular
consideravel quantidade de capital. Também nominado de traficante eventual,

ocasional.

Principio: "[...] os principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas reais e

existentes”'®.

Principio da Individualizacdo da Pena: “tem o significado de eleger a
justa e adequada sancédo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos
pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores,

ainda que co-autores ou mesmo co-réus”'®.

Principio da Legalidade: “[...] ‘ndo ha crime sem lei anterior que o defina;

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 393.

"> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p 229.

'® NUCCI, Gilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.



ndo ha pena sem prévia cominacao legal™’

Principio da Proporcionalidade: “O principio da proporcionalidade exige
que se faca um juizo de ponderacao sobre a relagdo existente entre o bem que é
lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser

privado (gravidade da pena)”'®.

Regras: “[...] ‘as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou néo,

[...] contém determinagdes no ambito do factico e juridicamente possivel”®.

Reinsercao social: “Sinbnima de expressbes como reeducacao,
Ressocializacdo, reincorporacao, [...] corresponde a assisténcia e a ajuda ao
apenado, que viabilizem seu retorno ao meio social em condi¢des favoraveis para
sua reintegracédo, ndo bastando, para tanto, qualquer sistema de tratamento que

imponha ao condenado a obediéncia a determinados valores®®”.

Ressocializacao: nesta pesquisa, também associada a reinsercao social.

Sistemas penitenciarios: “formas de administragdo das prisbes e 0s
modos pelos quais se executam as penas, obedecendo a um complexo de preceitos

legais ou regulamentadores™'.

Substancia entorpecente: “[...] é toda substdncia que entorpece; que,
sendo téxica, com acao analgésica e efeito psiquico aparentemente agradavel e
habitual ao organismo, provoca a necessidade de seu uso continuo, ou seja, a
dependéncia, implicando graduais perturbacoes fisicas e morais”.

"7 Art. 12 do CP, em BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em 5 jan. 2013.
Também denominado neste trabalho de Codigo Penal ou CP; e inciso XXXIX do art. 5° de BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 jan. 2013.
Neste trabalho também denominada Constituicao Federal ou CRFB.

'® FRANCO. Alberto Silva. Crimes hediondos: anotacoes sistematicas a Lei n. 8.072. 4ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 67.

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p 229.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo penal: comentarios & Lei n. 7.210, de 11-7-1984. 11 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2004. p 28.

2 PIMENTEL apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a
120. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. I. p. 542.



Substituicao de Penas: “[...] as Penas restritivas de Direito ndo sao
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RESUMO

A presente Dissertagdo, inserida na linha de pesquisa “Constitucionalismo e
producéo do Direito”, e na area de concentragdo “fundamentos do Direito positivo”,
tem como objeto a analise acerca da Substituicdo da Pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos em crime de Trafico de Drogas no Brasil. Busca-se, a partir
dessa premissa, a Correlacao entre a reprimenda mais Adequada e a Gravidade
desse Delito. Como motivo, tem a busca de solucdes para os problemas levantados,
por meio da confirmacdo ou ndo das hipdteses apresentadas. A finalidade da
investigacado € descrever sobre o0 seu resultado, tornando publico aos interessados.
A escolha do tema se deve ao fato de tratar-se de um assunto polémico, relevante e
atual, porquanto o Trafico de Drogas € uma das praticas mais lucrativas que
movimentam a economia mundial, e que, em virtude do consumo ou comércio de
Substéncias entorpecentes, é responsavel por atingir diretamente a Sociedade, a
seguranca e a saude publica, pela carga de violéncia, delinquéncia e criminalidade
qgue consigo carrega. O tema esta delimitado pela Constituicdo Federal e por outras
leis, especialmente penais, constantes do ordenamento juridico brasileiro, bem ainda
pela doutrina e jurisprudéncia, e a validade da pesquisa esta fundamentada no
desenvolvimento da ciéncia do Direito. A pesquisa esta estruturada em trés
capitulos, encerrando-se com as consideragdes finais, em que sédo sintetizados os
pontos conclusivos alcangados com este trabalho. Na Fase de Investigacao, utilizou-
se o Método Indutivo; na Fase de Tratamento de Dados, o Método Cartesiano, e o
Relatério dos Resultados expresso nesta pesquisa € composto na base légica
Indutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica.

Palavras-chave: Crime de Trafico de Drogas — Penas privativas de liberdade —
Penas restritivas de Direito - Substituicdo — Adequacao de reprimendas.
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RESUMEN

Esta Disertacion, incluida en la linea de pesquisa “Constitucionalismo y Produccién
del Derecho”, y en el area de concentracién “Fundamentos del Derecho Positivo”,
tiene por objeto hacer un andlisis acerca de la sustitucion de la Pena privativa de
libertad por la restrictiva de derechos en Crimenes de Trafico de Drogas en Brasil.
Se busca, a partir de esta premisa, la correlacién entre la Pena mas adecuada y la
gravedad de este Crimen. El motivo es la busqueda de soluciones a los problemas
planteados por medio de la confirmacién o no de las hipdtesis presentadas. La
finalidad de la investigacion es discurrir sobre el resultado, volviéndolo publico a los
interesados. La eleccion del tema se debe al hecho de tratarse de un tema
controvertido, relevante y actual, porque el Trafico de Drogas es una de las practicas
mas lucrativas que mueven la economia mundial, y que debido al consumo o al
comercio de narcéticos, es responsable por afectar directamente a la Sociedad, a la
seguridad y a la salud publica, por la carga de violencia, delincuencia y criminalidad
que porta. El tema esta delimitado por la Constitucidn Federal y otras leyes,
especialmente penales, que constan en la legislacién brasilefa, asi como por la
doctrina y la jurisprudencia, y la validez de la investigacién se basa en el desarrollo
de la ciencia del Derecho. La investigacidon se estructura en tres capitulos y termina
con las consideraciones finales, que sintetizan los puntos concluyentes obtenidos
con este trabajo. En la fase de investigacién se utilizd el Método Inductivo; en la
Fase del Tratamiento de dados, el Método Cartesiano, y el Informe de los resultados
expresados en este documento estd basado en la Logica Inductiva. En las diferentes
etapas de la investigacién fueron accionadas las técnicas de Referente, de la

Categoria, del Concepto Operacional y de la Investigacion Bibliografica.

Palabras clave: Delito de Tréafico de Drogas — Penas privativas de libertad — Penas
restrictivas de derechos — Sustitucion — Adecuacién de reprimendas.
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INTRODUGCAO

O Tréafico de Drogas é, hodiernamente, uma das atividades mais
lucrativas que movimenta a economia mundial. S&do centenas de bilhdes de dblares
envolvidos em operacdes dessa natureza, praticadas no territério de diversos
paises, envolvendo uma intrincada rede de fornecedores, produtores, intermediarios

e consumidores.

As consequéncias do uso e da mercancia dessas substancias, contudo,
sao bastante preocupantes e atingem nao s6 o adicto, como seus familiares e toda a
Sociedade. Na maioria das vezes, o Usuéario se torna psiquica ou fisicamente
dependente das Drogas, chegando a cometer Delitos para sustentar seu vicio. Por
sua vez, o Trafico de Drogas, estruturado tal qual uma empresa multinacional, sob
dindmica capitalista, alimenta a esperanca de possibilidade de ascensao pessoal,
profissional e social em milhares de jovens, criancas e adolescentes, abarcando-os

para o exercicio dessa atividade, ao mesmo tempo em que instiga o consumo.

A partir da II2 Guerra Mundial, 0 numero de pessoas dependentes de
substancias toxicas cresceu de forma consideravel e, nos Ultimos anos, passou-se a
constatar a relagdo direta do Tréafico e do consumo de Drogas com o aumento das
taxas de criminalidade e violéncia em todo o mundo. Dai o motivo de preocupacéao e
repressao que transcende as fronteiras transnacionais de todos os paises do globo

terrestre.

No Brasil, a Lei n. 11.343/06, numa tentativa de reprimir o comércio ilicito
de Drogas, majorou a Pena minima dessa conduta de trés para cinco anos e, dentre
outras restricoes, vedou expressamente a Substituicio da Pena privativa de
liberdade por restritiva de Direitos aos tipos previstos nos arts. 33, caput e §§1° e 49,
e arts. 34 a 37 da Lei Antidrogas. Nada obstante tal rigor, ao julgar o Habeas Corpus
n. 97.256/RS, o Supremo Tribunal Federal entendeu que manter propalada vedacgéo
representava uma afronta aos Principios da individualizacdo da Pena e da
proporcionalidade, motivo pelo qual, declarou, incidentalmente, inconstitucional a

expressao "vedada a conversdao em penas restritivas de Direitos". Esta, por sua vez,
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restou excluida da Lei n. 11.343/06 pela Resolucao n. 05/2012, editada pelo Senado
Federal.

Com a possibilidade de serem aplicadas Penas restritivas de Direitos ao
Crime de Tréfico privilegiado — ou seja, aquele praticado pelo pequeno traficante, o
agente primario, de bons antecedentes, ndo integrante de organizacao criminosa e
gue nao se dedica as atividades delituosas -, remanescem dulvidas se essa espécie
de Pena é efetivamente Adequada a Crimes dessa natureza e se o rigor deve ser
aplicado tdo somente a conduta descrita no art. 33, caput, da Lei em apreco.

Por isso, dada as divergéncias doutrinarias, legais e jurisprudenciais que
permeiam referido assunto, e o respectivo interesse desta pesquisadora, € que se
desenvolve a presente Dissertagdo, cuja busca consiste nas solucbes para os
problemas formulados e na confirmacdo ou nado das hipbteses apresentadas,
investigando, precipuamente, a Substituicdo da Pena privativa de liberdade por
restritivas de direito no ordenamento juridico brasileiro, correlacionando a

reprimenda mais Adequada com a Gravidade desses Delitos.

Dessa forma, para a finalidade pretendida, os resultados do trabalho de
exame das hipoteses estdo expostos na presente Dissertacao, estruturados em trés

capitulos, consoante sinteticamente se verifica.

Inicia-se o Capitulo 1, com o estudo acerca do Crime, preliminarmente, do
Crime em geral, a partir de premissas como o llicito juridico, a sancao e a funcao do
Direito Penal, para, apés, obter-se seu conceito e elementos. No mesmo capitulo,
passa-se a verificacdo e delimitacdo do ilicito de Trafico de Drogas, bem como
conceito, caracteristicas e evolucao da legislacao brasileira no combate a esse
comércio ilicito e ao uso de Drogas. Além disso, sao tratadas as origens das Drogas
e as diferencas entre estas e as Substancias téxicas e entorpecentes, por meio da
apresentacdo de conceitos e classificacées, aléem de observadas, sucintamente,

alguns dos efeitos que essas substancias podem causar no organismo.

O Capitulo 2 trata precipuamente das Penas, perpassando por seu

conceito, origem, finalidade, classificagao, importancia e necessidade no fenébmeno
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da Ressocializacdo e reeducacao, sob a égide da Constituicdo Federal. Ainda, séo
observados os Sistemas penitenciarios e as teorias que fundamentam as finalidades

da Pena.

O Capitulo 3 dedica-se ao estudo das questdes e consequéncias
diretamente relacionadas ao trafico e ao uso de Drogas - sejam implicitas ou
explicitas —, como também, ao estudo dos Principios da Individualizacao da Pena e
da Proporcionalidade, distinguindo-se Regras de Principios, até chegar-se ao cerne
deste trabalho que consiste na analise acerca da Substituicdo da Pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos no Crime de Trafico de Drogas e na identificacao
da Pena mais coerente e Adequada para propalado Crime, ponderada a realidade
brasileira.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais séo sintetizados os pontos conclusivos e as contribuicbes deste
trabalho.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo?, foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de Dados?’,
o Método Cartesiano?®®, e o Relatério dos Resultados expresso nesta pesquisa é
composto na base logica Indutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas
as Técnicas do Referente®, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa

2 «..] é o momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados sob a moldura do Referente
estabelecido [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12 ed.
Florianépolis: Conceito Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 83. negrito no original.
% «] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral [...]°. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria
e pratica. 12 ed. Florianépolis: Conceito Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 86.
&7°41...] os frutos da Investigacdo sdo os Dados Recolhidos, que no caso da Ciéncia Juridica, sdo as
formulagbes doutrinarias, os elementos legais e jurisprudenciais colecionados em fungdo do
Referente estabelecido [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
E)Brética. 12 ed. Florianopolis: Conceito Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 83. negrito no original.
Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.
2 “[...] explicitagao prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12 ed. Floriandpolis:
Conceito Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 54.
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Bibliografica®, com o fim de obter mais fundamentos a pesquisa.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em maiuscula e o0s seus conceitos operacionais sdo apresentados em
glossario inicial, além de alguns constarem do corpo do trabalho ou de notas de

rodapé, conforme melhor se adequa ao desenvolvimento do texto.

Os trechos em lingua estrangeira originais constam de notas de rodapé,

estando no corpo do trabalho a traducéo livre da autora.

Ressalta-se, ainda que esta pesquisa se restringe a tratar do crime de
trafico de drogas praticado por imputaveis, ou seja, por sujeitos capazes “de
compreender a ilicitude de sua conduta e de agir de acordo com esse

131

entendimento™’, ndo se estendendo o estudo a analise de condutas desta natureza

praticadas por inimputaveis®?.

Por fim, destaca-se que, quando a ideia dos autores citados puder ser
incorporada no corpo da Dissertacdo, sem prejuizo da construcao do trecho citado,
sao utilizadas citacdes indiretas, com a respectiva indicagdo da referéncia em nota
de rodapé. Por outro lado, quando a intengdo é a manutencéo da ideia original em
todos os seus detalhes, sdo utilizadas as citagdes diretas.

% «Tgcnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12 ed. Floriandpolis: Conceito
Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 207.

81 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. V. |. p. 207.

% 0s inimputaveis sdo os isentos de pena, seja por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, seja por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior
que, em ambos 0s casos, ao tempo da agdo ou da omissdo, implique inteira incapacidade do agente
de entender o carater ilicito do fato, ou de determinar-se de acordo com esse entendimento,
respectivamente, a teor do disposto no art. 26 e §12 do art. 28, ambos do Cédigo Penal. Igualmente
sdo inimputaveis os menores de 18 anos, em inteligéncia ao que prescrevem o art. 27 do Codigo
Penal e o art. 228 da Constituicdo Federal, estando sujeitos a Lei Especial, qual seja, 8.069/90
(BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso
em: 10 abr. 2013).
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CAPITULO 1

O CRIME DE TRAFICO DE DROGAS
1.1 CRIME

1.1.1 Algumas consideracoes acerca do llicito juridico, da sancao e
do Direito Penal

Para o convivio harménico em Sociedade®, além do equilibrio fisico, faz-
necessario e indispensavel o equilibrio moral, capaz de preservar Valores® éticos,
sociais, como também Bens juridicos®® de ordem material/imaterial, fundamentais a
referida convivéncia. Como diria Bobbio, “Se vocé quer viver em sociedade, deve se

comportar do modo que é a condi¢do do viver social™®.

Assim, a vida em Sociedade requer a existéncia de um conjunto de
Regras e normas que regulem os limites de um determinado individuo e as
liberdades do outro, de modo a preservar referidos Bens e Valores,
consubstanciando-se, desta feita, no chamado Direito positivo, cuja funcdo “nao é
apenas a de tornar possivel a coexisténcia de liberdade externa [...], mas também de

% Para esta pesquisa, utilizar-se-4 o termo Sociedade com a letra S em mailiscula pelo seguinte
motivo: “[...] se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E em mailscula, muito mais
merece a Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra S em mailscula, porque, afinal, a
SOCIEDADE ¢é a criadora e mantenedora do Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida
(Estado) vem grafada com E maidsculo, também e principalmente a criadora/mantenedora
(Sociedade) deve ser grafada com o S mailsculo!” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. p. 169, negritos e sublinhados no original).

% O conceito de valor aqui utilizado é o de SILVA, Moacyr Motta da. A ideia de valor como
fundamento do Direito. /In CADERMATORI, Daniela Mesquita Leutchuk e GARCIA, Marcos Leite
(org.). Reflexdes sobre politica e Direito — Homenagem aos Professores Osvaldo Ferreira de Melo
e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008. p. 349 e 358, segundo o qual “[...] Em
cada época, em cada espago, em cada cultura, a Sociedade constréi valores que correspondem ao
Ser de seu tempo. [...] O conceito de valor funda-se em aspiragdes que sintetizam a vontade da
Sociedade. Sao valores que emanam da consciéncia coletiva da Sociedade. Entre os valores morais
dessa natureza, destacam-se: justica, igualdade, paz, ordem, dignidade, liberdade, solidariedade,
salde, educacéao e outros”.

% Adotamos para este trabalho o conceito de Bem juridico apresentado por JESUS, Damasio E. de.
Direito penal. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 4: “Bem é tudo aquilo que pode satisfazer as
necessidades humanas. Todo valor reconhecido pelo Direito torna-se um bem juridico. Os bens
juridicos sdo ordenados em hierarquia”. (italico no original)

® BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. 4 ed. Bauru: Edipro, 2008. Titulo original: Teoria della norma giuridica. p. 116.
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tornar possivel a reciproca cooperagao entre os homens que convivem em grupo™’.

Isso porque, “o Direito € uma integracdo normativa de fatos segundo

valores™®; “é a concretizagdo da idéia de justica na pluridiversidade de seu dever-ser

histérico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores™®.

Qualquer acado ou omissdo que comprometa essa harmonia e que
coloque em risco referidos Bens e Valores deve ser reprimida, detida e, bem assim,
punida. Muito embora, segundo Bobbio, as sancbes possam ser de ordem moral,
social ou juridica, as trés nao se confundem, sendo esta Ultima a mais completa, por
ser externa e institucionalizada, garantidora das normas juridicas, consoante se

dessume:

Com o objetivo de evitar os inconvenientes da sangéo interna, isto é, sua
escassa eficacia, e os da sancdo externa nao institucionalizada, sobretudo a
falta de proporcao entre violagdo e resposta, o grupo social institucionaliza a
sancao, ou seja, além de regular os comportamentos dos cidadaos, regula
também a reacdo aos comportamentos contrarios. Esta sancao se distingue da
moral por ser externa, isto &, por ser uma resposta de grupo, e da social por ser
institucionalizada, isto é, por ser regulada, em geral, com as mesmas formas e
através das mesmas fontes de producao das regras primarias. Ela nos oferece
um critério para distinguir as normas que habitualmente se denominam juridicas
das normas morais e das normas sociais. Trata-se das normas cuja violagdo tem
por consequéncia uma resposta externa e institucionalizada*.

Desta feita, num sentido geral, a violagdo a uma norma é chamada llicito
juridico, cabendo, conforme o caso, a aplicagdo de sancdes civis, penais ou
administrativas. Ha momentos, porém, que nem o Direito Civil nem o Direito Publico
sao suficientes para aplicar sanc¢des, ante a relevancia do Bem juridico transgredido,
avido a ser tutelado. Dai por que necessaria se faz a intervencao estatal, com o seu
poder-dever de punir os transgressores, utilizando-se, para tanto, do Direito Penal,
que, para Reale Junior*', é uma ferramenta de controle social formal e residual

acionada somente quando falham os instrumentos formais de controle.

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. 4 ed. Bauru: Edipro, 2008. Titulo original: Teoria della norma giuridica. p 111.

% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 97.

% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 129.

0 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. 4 ed. Bauru: Edipro, 2008. Titulo original: Teoria della norma giuridica. p. 159-160.

*" REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées do Direito Penal. V. |, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 3.
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Portanto, enquanto todo o Direito prové a seguranca juridica, somente o
Direito Penal possui a funcao de manté-la, através da coercdo penal, com o intuito
de evitar a incidéncia de repetidas acoes que afetem de maneira intoleravel os bens
juridicos penalmente tutelados, sendo oportuno observar que, muito embora o
Estado detenha o poder-dever de punir, este ndo pode aplicar as san¢oes penais de

maneira arbitraria.

Desse modo, as condutas consideradas llicitos penais sao tipificadas em
lei. Vale lembrar, por oportuno, que “é a sociedade a criadora inaugural do crime,
qualificativo que reserva as condutas ilicitas mais gravosas e merecedoras de rigor

»42

punitivo”™<, uma vez que é quem define, em funcao de seus interesses, 0 que deve

ser considerado como tal. Portanto, “o crime nao é natural™®.

Com efeito, o Crime nao se concebe por si s, sendo por lei, por meio do
legislador que, ao cria-la, transforma essas condutas comissivas ou omissivas em
figura tipica e antijuridica e, desse modo, torna viavel a concretizacado do interesse
social. Nesse sentido, José Frederico Marques**, aduz que a atividade legislativa
atua sobre a realidade social, modelando as condutas e o0s comportamentos
humanos considerados delituosos em Fatos tipicos, prevendo-os em lei, sopesados,

para tanto, o momento, 0 meio e o contexto histérico vivenciados.

Dai “é certo [...] que, sem a consagragdo em lei, nenhum fato se

considera crime, - que decorre do principio da legalidade das Penas e Delitos, que

by

limita o imperium estatal, em nome do respeito a intangibilidade dos Direitos do

homem™®.

N&o se pode olvidar que, em razdo do Principio da legalidade®®, também

*2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 157.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. Traducdo de Raquel Ramalhete. 35 ed.
Petropolis: Vozes, 2008. p. 87.

* MARQUES, José Frederico Marques. Tratado de Direito penal. Campinas: Millennium, 2002. V. 2.
p. 3.

** MARQUES, José Frederico Marques. Tratado de Direito penal. Campinas: Bookseller, 1997. V. 2.
p. 20.

*® Conforme FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 308-309, o principio da legalidade, em sentido amplo somente se
afirmou na Magna Charta Inglesa, de Joao Sem Terra, de 1215, que, em seu art. 39, estabelecia que
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|47

denominado de Principio da reserva legal®’, insculpido no inciso XXXIX do art. 5° da

|48

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*® e no art. 12 do Cédigo Penal*, “ndo

ha crime sem lei anterior que o defina; ndo ha pena sem prévia cominagao legal”.

Decorrem de tal Principio, consoante leciona Caldas®, duas
consequéncias praticas, quais sejam: a primeira é que a instauracao de inquérito ou
a propositura de acao criminal contra alguém dependem que este individuo tenha
praticado um tipo descrito no Cédigo Penal; a segunda, é que ndo se admite, assim,
0 emprego da analogia para equiparar uma conduta a um Delito previsto em lei.

Ainda, pelo Principio da legalidade - formulado, no a&mbito penal, por Paul
Johann Anselm von Feuerbach, mediante trés férmulas latinas: nulla poena sine
lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali -, a Lei Fundamental
brasileira de 1988 nao autoriza a doutrina, a jurisprudéncia e aos costumes a criacao
de normas penais. Consoante bem lembra Zaffaroni, “somente o Congresso

Nacional est4 habilitado para a programacdo criminalizante primaria™’

, OU seja,
somente referido érgdo esta habilitado a criacdo dessas normas, até porque, nos
termos do inciso | do art. 22 da Constituicdo Federal, compete privativamente a

Unido legislar sobre Direito Penal, concorrendo os Estados quanto a legislacéao

nenhum homem livre poderia ser punido se nao fosse por um processo legal e pela lei de seu pais.
Mas foi “somente na época do lluminismo que se alcangou uma definigédo clara e radical do principio
da estrita legalidade penal e da proibicao da analogia”, incluido o principio na Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, no Cédigo Penal Austriaco de José Il, de 1787, no Cédigo Penal
Francés de 1791, no Codigo Napolebnico de 1810 e nas legislagdes das col6nias americanas que se
tornavam independentes, como Filadélfia, Virginia e Maryland.

*” Embora alguns doutrinadores como MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte
geral. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. v. |, ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003 e CALDAS,
Gilberto. Novo cédigo penal brasileiro: comparado, anotado, comentado. 3 ed. S&o Paulo: Editora
Leia Livros Ltda. V. |, considerem o principio da legalidade como sin6nimo do principio da reserva
legal, CAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal: parte geral (arts. 12 a 120). 12 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. v. |. p. 38, entende que a legalidade é o género dos principios da anterioridade da lei
penal e da reserva legal.

*® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 jan.
2013. Neste trabalho também denominada Constituicdo Federal ou CRFB.

*9 BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em 5 jan. 2013. Também
denominado neste trabalho de Cddigo Penal ou CP.

® CALDAS, Gilberto. Novo cédigo penal brasileiro: comparado, anotado, comentado. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Leia Livros Ltda. V. I. p. 116.

' ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 204.
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penitenciaria (art. 24, |, da CRFB) e a legislacdo dos procedimentos em matéria
processual (art. 24, Xl, da CRFB).

Entretanto, como bem pondera Marques, do mesmo modo que nao existe
Crime sem lei, ndo se pode admitir “que as fronteiras do ilicito penal sejam tracadas
sob o exclusivo alvedrio do legislador [...]. Dai a necessidade de se fixar um conceito
substancial do crime em que se mostre o sentido teleoldgico das normas penais™?, o

que sera delineado no subtitulo subsequente.
1.1.2 Conceito de crime

O Codigo Penal brasileiro nao cuidou de conceituar Crime, e a Lei de
Introducéo do Cédigo Penal®®, apenas prescreveu em seu art. 1°:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infragao
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Infere-se do transcrito dispositivo que, para o legislador, Crime é
considerado aquela infragdo penal punida com reclusdo ou detencao. Tal definicao,
contudo, ndo esgota a amplitude do vocabulo. Socorre-se, portanto a doutrina, sobre
a qual recaiu a tarefa de esquadrinhar o fendbmeno, dai por que, nessa seara, o
Crime é definido sob trés aspectos distintos: formal, material, e analitico.

Pelo conceito formal, ou seja, do ponto de vista externo, “crime é toda

acdo ou omissdo proibida pela lei, sob ameaca de pena™*

, OU ainda, por ter a lei
como ponto de referéncia, “[...] € o fato individual que a viola; é a conduta humana

que infringe a lei penal™®.

Entretanto, essa definicdo formal de Crime é limitada, pois se restringe a

%2 MARQUES, José Frederico Marques. Tratado de Direito penal. Campinas: Bookseller, 1997. V. 2.
. 20.

& BRASIL. Decreto-lei n. 3.914, de 09 de dezembro de 1941. Lei de introdugdo do Codigo Penal

(decreto-lei n. 2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contravengdes Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3

outubro de 1941). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.htm>.

Acesso em: 5 jan. 2013. Neste estudo também nominada Lei de Introdug¢édo do Cédigo Penal.

> FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2004. p. 175.

*® NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 37 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. V. 1. p. 96.
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considera-lo como uma transgressao da lei, sem trazer em seu bojo outras
caracteristicas. Em assim sendo, sob o critério material ou substancial, o Crime é
definido como a lesdo a “um bem juridico penalmente tutelado, uma vez que essa
tutela descansa justamente no juizo de valor que considerou delituosa determinada
conduta em razdo de estar em antagonismo com interesses vitais da coletividade™®.
Destarte, sob este angulo ontoldgico, visa-se as razdes que levaram o legislador a
estabelecer certa conduta humana como criminosa, bem como natureza e

respectivas consequéncias desse ato delituoso.

Ja sob o enfoque analitico, o Crime & concebido por seus elementos
estruturais. Se assim o é, consideravel parte da doutrina brasileira®” e precursores
da Teoria Naturalista, Causal ou Classica®® adotam a concepcao tripartida, por meio
da qual Crime é todo “fato tipico, antijuridico e culpavel”.

% “n3p existe Crime se um

Culpavel, porque, segundo orienta Marques
fato lesivo ndo foi praticado, voluntariamente”. Para referido autor, a culpa — em
sentido amplo, dolo ou culpa - é o elemento subjetivo de ligacédo entre o Fato tipico e
antijuridico, eivado de vontade humana. “Ela, também, decorre de um juizo de valor,
uma vez que a vontade reprovavel é a Unica que configura a culpa em sentido lato,
dado que esta inexiste se nao podia exigir outra conduta de quem praticou o fato

lesivo”.

* MARQUES, José Frederico Marques. Tratado de Direito penal. Campinas: Bookseller, 1997. V. 2.
. 23.
b Nesse sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 172; MARQUES, José Frederico Marques. Tratado de Direito penal.
Campinas: Bookseller, 1997. V. 2. p. 25; NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 37 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. V. 1. p. 97; REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998. p. 38; TELES, Ney Moura. Direito penal. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 140;
BRUNO, Anibal. Direito penal, parte geral, tomo I: introdugdo, norma penal fato punivel. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 177-179.
%% A Teoria Causal da Agao foi criada por Franz von Liszt e seguida por Ernst von Beling. Por
propalada teoria, a agdo “é uma ‘enervagao muscular’, isto €, um movimento voluntario — nao reflexo -
, mas no qual é irrelevante ou prescindivel o fim a que esta vontade se dirige. [...] A¢do era um
movimento feito com vontade de mover-se, que causava um resultado. Segundo este mesmo
conceito, a omissdo era um ‘ndo fazer’ caracterizado exteriormente pela ‘distencdo muscular’ e,
interiormente, pela vontade de distender os musculos”. Consoante ZAFFARONI, Eugenio Radul.
Manual de Direito penal brasileiro: parte geral. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 400-401.
** MARQUES, José Frederico Marques. Tratado de Direito penal. Campinas: Bookseller, 1997. V. 2.
p. 27.
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Por outro lado, para Capez®®, Mirabete®' e Jesus®?, Crime é o “fato tipico®
64”

e antijuridico®”. Tais juristas adotam a concepcgao bipartida, excluindo de referido
conceito a culpabilidade, justamente por ser ela destituida de dolo ou culpa, uma vez
que estes elementos integram conduta, consoante reza a Teoria Finalista da A¢do®°.
Por tal definicdo, o Crime existe por si sé, independentemente da culpabilidade, pois,
para tanto, basta que a conduta cometida esteja prevista em lei e seja contraria ao
ordenamento juridico. A culpabilidade s6 aparecera em caso de responsabilizacdo
do agente pela acédo praticada, uma vez que esta muito mais relacionada a
reprovabilidade e a censurabilidade da conduta do que a definicdo de Crime,

justamente por ser pressuposto de aplicagdo da Pena.

Observadas as definicdes de Crime, salienta-se que, para este trabalho,
sob o enfoque analitico, adotar-se-a a definicao bipartida de Crime. E, se assim o €,
passa-se, a partir do proximo subtitulo, a tratar de um dos cernes desta pesquisa: o
Crime de Trafico de Drogas, desde o0 seu conceito, classificacdo, caracteristicas,
objeto para configuracdo, bem ainda a maneira como foi e € tratado pela legislacéo
brasileira.

1.2 O CRIME DE TRAFICO DE DROGAS
1.2.1 Conceito

Com efeito, assim como o ordenamento juridico brasileiro ndo cuidou de

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal: parte geral (arts. 12 a 120). 12 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008. v. I. p. 113.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte geral. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v.
l. p. 83.

62 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 151.

% Nesta pesquisa, adota-se o conceito trazido por JESUS, Damasio E. Direito Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. V. I. p. 153, segundo o qual é “um fato que se subsume a uma norma penal
incriminadora, que se denomina fato tipico”.

% Como conceito, concebe-se de JESUS, Damasio E. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. V. I.
p. 153-154, o0 que é contrario ao Direito, a ordem juridica, pois “é preciso que seja contrario ao Direito,
antijuridico. [....] Nao basta que o fato seja tipico, necessita também ser contrario a ordem juridica”
gstélico no original).

Pela Teoria Finalista da Acao, de Hans Welzel, a conduta é constituida ndo somente de acao,
omissao ou resultado, como também de dolo e culpa. Assim, a partir dessa teoria, esses dois
elementos se deslocaram da esfera da culpabilidade, que, por sua vez “passou a ser mero juizo de
valoracao externo ao crime, uma simples reprovagéo que o Estado faz sobre o autor de uma infragao
penal’, segundo CAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal: parte geral (arts. 12 a 120). 12 ed. Séao
Paulo: Saraiva, 2008. v. I. p. 114.
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conceituar o vocabulo crime latu sensu, a legislagdo extravagante e o Cédigo Penal
também ndo definiram conceitualmente o que vem a ser o Crime de Tréafico de

Drogas. Tampouco a Lei 11.343/06° cumpriu tal oficio.
Acerca do assunto, Leal e Leal, tecem as seguintes consideracdes:

Portanto, a lei positiva nao adotou um nomen juris para, de forma
univoca, designar o tipo penal em estudo. Cremos que isto se explica
pela multiplicidade de verbos utilizados para demarcar as acoes
proibidas sob a ameaca de pena criminal. Na verdade, tratando-se de
crime de acao multipla, torna-se dificil reduzir a uma Unica denominagao
juridicopenal o sentido e o espago de proibigao representado por esse
tipo penal tao multiforme®”.

Em verdade, a Lei Antidrogas apresentou a nomenclatura Crime de
Trafico de Drogas ao denominar seu Titulo IV - “Da repressao a produg¢do nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas”. Este, por sua vez, em seu capitulo segundo
prevé o Crime de trafico de Drogas no seu art. 33 caput®®, bem como os Crimes a
ele equivalentes ou assemelhados e relacionados no §1¢, incisos | a 111 de aludido

artigo, a conduta privilegiada no §4°”° também do art. 33, e, ainda, as infragdes

 BRASIL. Lei n. 11 .343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengado do uso indevido, atengédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produ¢do nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em 5 jan. 2013. No
curso deste trabalho também designada Lei n. 11.343/06 e Lei Antidrogas.

® LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Nova politica criminal e controle do crime de tréfico ilicito de
drogas. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1435, 6 jun. 2007 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/9948>. Acesso em: 10 mar. 2013.

68 “Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacgéo 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”.

69 «Art. 33. [...] § 1° Nas mesmas penas incorre quem: | - 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 determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagéo de drogas; Il -
semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou
regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagdo de drogas; Il -
utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou
vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacgao legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas”.

0 «Art. 33: [...] § 4° Nos delitos definidos no caput € no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada-a-conversdo-em-penas-restritivas-de Direitos, desde que
0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa”.
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complementares ou vinculadas ao Crime de Tréfico ilicito de Drogas, nos artigos 34
a 37'. Todas essas condutas s&o objeto de analise deste trabalho.

Coube, destarte, a doutrina e a jurisprudéncia o mister de conceituar, na
medida em que passou a se referir a locucao “trafico ilicito de drogas” como o Crime
anteriormente descrito no art. 12, caput’?, da Lei n. 6368/76".

Foram mantidos os dezoito verbos do dispositivo anterior. Para configurar-
se o Crime em comento, portanto, basta que o agente pratique apenas uma ou
diversas das condutas descritas no tipo e que esta esteja em desacordo com a
determinacao legal ou regulamentar ou sem autorizacdo. Isso porque, a contrario
sensu, a teor do disposto no art. 31 da Lei Antidrogas, a producdo, extragao,
fabricacao, transformacao, preparo, posse, manutencdo em depédsito, importacao,
exportacdo, reexportacdo, remessa, transporte, exposi¢do, oferecimento, compra,
venda, troca, cessao ou aquisi¢cao, para qualquer fim, de Drogas ou matéria-prima
destinada a sua preparagdo nao constitui crime se houver licenga prévia da
autoridade para tanto, devendo as autorizagcbes estar em consonancia com as

regulamentagdes normativas e com os dispositivos legais, sob pena de configurar-

" “Art. 34, Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo,
possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinério, aparelho, instrumento ou qualquer
objeto destinado a fabricagao, preparacao, produgéo ou transformacédo de drogas, sem autorizacao
ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e pagamento de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa. Art. 35. Associarem-se
duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nédo, qualquer dos crimes previstos
nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei: Pena - recluséo, de 3 (irés) a 10 (dez) anos, e pagamento
de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa. Paragrafo Unico. Nas mesmas penas do
caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta
Lei. Art. 36. Financiar ou custear a pratica 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,
organizagao ou associagao destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput
e § 1°, e 34 desta Lei:Pena - reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a
700 (setecentos) dias-multa”.

72 «Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda
ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar; Pena - Reclusao, de 3 (irés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqlienta) a
360 (trezentos e sessenta) dias-multa”.

"® BRASIL. Lei n. 6.368, de 26 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de prevencio e repressio
ao tréfico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica
ou psiquica, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6368.htm>. Acesso em 5 jan. 2013. Outrossim nominada Lei
Antitoxicos.
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se, como acentua Silva’, erro de proibigao.

Releva-se que, muito embora o caput do art. 33 da Lei 11.343/06 preveja
a expressao “ainda que gratuitamente”, a ideia de traficAncia nas diversas
modalidades, inclusive equivalente ou relacionada, traz subentendida a concepgao
de comercializacdo, de mercancia, de negécio indecoroso, de lucro aferido de forma
irregular, ilegal com o exercicio de tal atividade. llegal e irregular justamente pelos
reflexos negativos que a Droga pode causar, 0os quais serdo genericamente

analisados a seguir.

1.2.2 As Drogas

1.2.2.1 Breve escorco historico com relacdo tratamento dispensado as

Drogas na esfera internacional

A origem das Substancias entorpecentes e seu respectivo uso
confundem-se com a histéria da humanidade. Luchiari e da Silva” relembram que a
Biblia e as mitologias grega e romana relatam o uso de bebidas alcodlicas
associadas as divindades, especialmente para o alivio momentaneo das

preocupagoes.

Referidos autores atestam ainda que outras Drogas foram utilizadas nao
sé em rituais sagrados, como também para fins medicinais, como o Opio — este
extraido da papoula (papaver somniferum) — no Oriente, a maconha (cannabis
sativa) pelos hindus e outras tribos africanas, e as folhas de coca (erythroxylum
coca) pelos incas. Embora existissem excessos, tais “eram esporadicos e ficavam
circunscritos a casos individuais, ndo chegando a afetar o tecido social e o

agrupamento humano”’®.

A partir do inicio do século XX, com o fito de solucionar a infiltragdo do

opio indiano na China, foram feitas as primeiras tentativas de repressao ao uso de

™ SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a nova lei antidrogas — manual pratico: Direito material e
processual penal. Curitiba: Jurua, 2007. p. 56.

® SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 1.

"® SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 2.
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Substancias entorpecentes no ambito internacional. A primeira delas, a Conferéncia
de Xangai, de 1909, ratificada pela Convencéo Internacional do Opio de Haia, de
1912, estabeleceu que o uso de Drogas deveria limitar-se as finalidades médicas e
as pesquisas cientificas, atentando-se para a necessidade de cooperacao

internacional na fiscalizacdo dessas Substancias’’.

Em breve sintese, sucederam-se outras tentativas de conferéncias,

comissodes e convencgdes de resultado nem tanto eficazes.

Na | Guerra Mundial, difundiu-se o uso da morfina para minimizar a dor
das vitimas. Na Il Guerra Mundial, por sua vez, houve um aumento significativo do
consumo de Drogas, especialmente de anfetaminas no combate ao sono, a fadiga e
a fome. A preocupacéao, a partir de entdo, nao era tdo somente com consumo de
Drogas organicas, como a coca, a maconha ou o 6pio, e sim também com os
derivados destas e com medicamentos capazes de gerar grande dependéncia —
quando consumidos reiteradamente ou em grandes doses -, dai por que a

necessidade do uso controlado.

Desse modo, segundo explica Greco Filho’®, em 1946, sob Convocacéo
da ONU, foi assinado um protocolo, a fim de atualizar os acordos anteriores. Mas
referidos tratados, salvo o de 1936, foram substituidos pela Convencdo Unica de
Nova York sobre Entorpecentes, de 1961, ratificada, inclusive, pelo Brasil. Por tal
convencao, foram relacionados os Entorpecentes e classificados segundo suas
propriedades, possibilitando a inclusdo de novas substdncias, conforme a
necessidade. Além disso, foram estabelecidas medidas de controle e fiscalizacdo e
previsdo de cooperacao internacional para o combate e punicdo ao Trafico e posse
de entorpecentes.

Em 1971, em Viena, foi firmada a Convencdo sobre as Substancias
Psicotrépicas, e, em 1988, foi concluida nova Convencao — denominada Convencgéao

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC. Disponivel
em: <http://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil//Topics_drugs/INCB/INCB%202011/2011_INCB_ANNUAL_REPORT_spa_PDF.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2013.

® GRECO FILHO, Vicente. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
9-10.
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contra o Trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas -, a qual entrou
em vigor em 1990, com a finalidade de fortalecer os meios juridicos no combate
efetivo ao Trafico ilicito de entorpecentes e ao uso de substancias psicotropicas.
Ambas foram também foram firmadas pelo Brasil.

Por meio dessa Convencado de 1988, reconheceu-se que o Trafico de
Drogas é uma atividade criminosa de ambito internacional e que, em assim sendo,
deve ser combatida cooperada e coletivamente por todos os Estados, ja que a
toxicomania é considerada um mal ndo somente para o individuo que faz uso das
Drogas e Substancias entorpecentes, como também para os seios familiares e a
Sociedade na qual referido individuo esta inserido.

Além disso, atribui-se a preocupacado mundial com o combate ao Tréafico e
ao consumo de Drogas e de substancias de uso controlado aos problemas que disso
decorrem num sistema ciclico de causas e consequéncias. A baixa escolaridade, as
condicbes precarias e outros problemas sociais, especialmente de paises
periféricos, sao fatores capazes de contribuir para o desenvolvimento e
fortalecimento do Trafico e do uso desenfreado das Drogas. Como consequéncias,
surgem a criminalidade, a violéncia, a desestruturacao familiar, o Crime organizado,
a corrupcado, o desemprego e outros conflitos estruturais que geram danos a

Sociedade e consequentemente ao Estado.

Mas nao é sé. A questao é muito mais complexa, porque na penumbra
residem os interesses econdmicos, precipuamente de paises centrais da Europa e
os Estados Unidos. Ironicamente, como bem observa Paranad’®, justamente desses
paises ricos sdo originarias as Drogas licitas, nem sempre menos agressivas, tais
como o tabaco e o alcool. Sdo também tais nacées as maiores consumidoras das
Drogas ilicitas, muitas derivadas das Drogas organicas, provenientes de paises mais
pobres, como Colémbia, Bolivia, Peru, Turquia e Afeganistdo e proibidas pelas
convencgoes e Tratados Internacionais. O assunto ndo se esgota por aqui, contudo,

este ndo € o momento para aprofundar essas observagoes, visto que sera melhor

" PARANA, Edemilson. O que esta verdadeiramente por tras da guerra ao trafico. Brasil e
Desenvolvimento. Brasilia, 4 dez. 2010. Disponivel em:
<http://brasiledesenvolvimento.wordpress.com/2010/12/04/0-que-esta-verdadeiramente-por-tras-da-
guerra-ao-trafico/>. Acesso em: 12 abr. 2013.
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tratado e estudado no capitulo terceiro.

Por tal motivo, restringe-se este tépico a verificar que a preocupacao
mundial com o uso de Drogas e de Substancias entorpecentes decorre dessas
consequéncias de ordem social, em virtude das Dependéncias fisica e ou psiquica
que tais substancias podem acarretar. Neste particular, Jodo Benardino Gonzaga,
citado por Greco Filho®°, sustenta que a distingdo entre as Drogas capazes de gerar
a toxicomania e o alcool e o fumo é a nocividade individual e social que, no primeiro
caso, € muito maior. Isso se atribui ao fato de que pequenas doses da droga séao
suficientes para influenciar o sistema nervoso central e causar dependéncia, bem
ainda perturbacdes psiquicas e fisicas que afetam o utente. Ja em se tratando de
alcool, nem sempre pequenas doses sao suficientes para se chegar a tanto. E,
tocante ao tabaco, este se apresenta ainda menos nocivo ao grupo social.

Dai que, pela Organizacdo Mundial de Saude - OMS, de acordo com
Greco Filho®', “toxicomania é um estado de intoxicacdo periédico ou crénico, nocivo
ao individuo e a sociedade, pelo consumo repetido de uma droga natural ou
sintética”, caracterizada pela necessidade ou desejo de continuar a usar a droga e
aumentar a sua dose, bem como pelas dependéncias fisica e psiquica.

E, por Dependéncia fisica, entende-se aquela na qual o estado do
organismo se ajusta a presenca de uma determinada Droga, a qual, apdés o uso
reiterado, continuo, passa a ser indispensavel ao funcionamento normal do
individuo. A falta dessa Substancia, sucedem-se crises de abstinéncia®® - intensos
transtornos fisiolégicos. Nesse norte, Rodrigues® aduz que o estado de adaptagéo
do organismo a determinada droga sobrecarrega algumas funcdes, levando os
respectivos 6rgaos por elas responsaveis a exaustao ou degeneracao.

Ja a Dependéncia psicologica ou psiquica € o estado no qual a droga

8 GONZAGA, Joao Bernardino apud GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevencado-repressido. 13 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 3.

8 GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 3.

8 FRANCO, Paulo Alves. Téxico: trafico e porte, comentario a lei n. 6.368, de 21/10/1976. Leme/SP:
Editora de Direito, 1999. p. 397.

% RODRIGUES, Jodo Gaspar. Téxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 44.
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produz uma sensacao de satisfacdo e consequente impulso de querer sentir e usar
tal substancia continuadamente®*. As fungées fisicas, nesse caso, nem sempre sao
afetadas, mas, por outro lado, sempre o é o sistema nervoso central, que se torna
dependente da “euforia” provocada pela droga.

A diferenca entre os tipos de dependéncia é muito sutil. Nao raras vezes,
sao indissociaveis. Desse modo, alguns especialistas classificam as Drogas
conforme o tipo de dependéncia: se causadoras de Dependéncia fisica, séo
consideradas leves; se responsaveis pela Dependéncia fisica e psiquica, séo

consideradas pesadas.

Feitos esses esclarecimentos, nos dois préximos itens, estudar-se-a a

respeito das Drogas no que tange ao seu conceito e gerais caracteristicas.
1.2.2.2 O que séo as Drogas

A importancia de se buscar um conceito para “Drogas” é justamente para

se definir a materialidade das modalidades de Crime envolvendo essa Substancia.

A legislacdo anterior - Lei n. 6.368/76 - utilizou-se da expressao
“substancia entorpecente” para designar o produto ou substancia capaz de gerar
Dependéncia fisica ou psiquica ao seu usuario, desde que especificada por lei ou
relacionada pelo Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia, do
Ministério da Saude, nos termos do art. 36% da Lei Antitoxicos. Segundo Ferreira®,
entorpecente é toda substancia que entorpece; que, sendo téxica, com acdo
analgésica e efeito psiquico aparentemente agradavel e habitual ao organismo,
provoca a necessidade de seu uso continuo, ou seja, a Dependéncia, implicando
graduais perturbacgdes fisicas e morais.

84 FRANCO, Paulo Alves. Toxico: trafico e porte, comentario a lei n. 6.368, de 21/10/1976. Leme/SP:
Editora de Direito, 1999. p. 397.

8 «Art. 36. Para os fins desta Lei serdo consideradas substancias entorpecentes ou capazes de
determinar dependéncia fisica ou psiquica aquelas que assim forem especificados em lei ou
relacionadas pelo Servigo Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmécia, do Ministério da
Saudde. Paragrafo unico. O Servico Nacional de Fiscalizacao de Medicina e Farmécia devera rever,
sempre que as circunstancias assim o exigirem, as relagdes a que se refere este artigo, para o fim de
exclusdo ou inclusdo de novas substancias”.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio: eletrénico. Curitiba: Positivo,
2010.
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Por sua vez, a legislacao atual - n. 11.343/06 — em substituicdo aos
vocébulos “substancias entorpecentes”, passou a empregar a palavra Drogas®’, - de
origem persa, “demoénio”®. Desta feita, Drogas sdo “as substancias ou produtos
capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em

189

listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Uniao™", consoante reza

o paragrafo unico do art. 1° da Lei em comento.

Nao se trata, pois, de norma autoaplicavel, e sim de norma penal em
branco que depende de ulterior regulamentagdo, sem a qual a figura tipica ndo se
perfectibiliza. Assim, para configurar-se o Delito de Trafico e Crimes equivalentes ou
assemelhados/relacionados, é necessaria a pratica de qualquer quaisquer das
condutas elencadas nos artigos 33 a 37 da Lei 11.343/06, desde que estas estejam
relacionadas a determinada substancia, insumo ou produto quimico utilizado na
preparagcdo de Drogas, todos especificados em lei ou relacionados em lista
atualizada pelo Poder Executivo da Unido ou ainda relacionada na Portaria 344/98
da Secretaria de Vigilancia Sanitaria, vinculada ao Ministério da Saude, a teor do art.
66 da Lei Antidrogas.

Nota-se que a legislacao atual corrigiu 0 equivoco conceitual anterior ao
substituir a expressao entorpecentes por Drogas, tendo em vista aquela ser espécie
desta, mais abrangente. Alias, também sao espécies de droga o Téxico e o

8 Segundo GRECO FILHO, Vicente. Toéxicos: prevencdo-repressdo. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 6, o vocabulo droga tem sua origem controversa. Pode ter vindo do holandés drooge vate
(tonéis secos) ou do substantivo drogue (produtos secos, drogas). Em francés, drogué; em italiano e
em espanhol, droga; em Inglés, drug; em alemao droge.

% SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 3.

8 BRASIL. Lei n. 11 .343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em 5 jan. 2013. No
curso deste trabalho também designada Lei n. 11.343/06 e Lei Antidrogas.

% Assim dispde o Art. 66: “Para fins do disposto no paragrafo unico do art. 1° desta Lei, até que seja
atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substancias
entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n° 344,
de 12 de maio de 1998”. Desse modo, como norma de integracdo intertemporal, até a alteracdo das
expressdes “substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica” para
“drogas sob controle” ou “drogas proscritas”, bem como “produtos quimicos”, “insumos quimicos”,
prevaleceram os termos empregados na portaria 344/98 da ANVISA, a qual teve adaptar-se a nova lei
antidrogas.
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Narcético, pois, enquanto aquele “é toda droga capaz de provocar, apés introduzida

»91

no organismo vivo, reag¢des graves™ ', porquanto sinbnimo de veneno, o Narcotico “é

a droga opiacea que, introduzida no organismo vivo, € capaz de provocar sedacao e

analgesia™.

Ademais, Greco Filho assevera que o conceito legal ndo destoa do
doutrinario, segundo o qual droga “é toda substancia natural ou sintética suscetivel
de criar: a) um efeito sobre o sistema nervoso central; b) uma dependéncia psiquica

ou fisica; c) um dano & satde publica e social”®®.

Destarte, dessume-se que Droga é toda substancia tbxica, narcética,
entorpecente ou psicotrépica, natural ou sintética, que, quando ingerida, atua sobre
o sistema nervoso central, causando Dependéncia fisica e/ou psiquica e que pode
ser considerada licita ou ilicita, conforme a Gravidade do dano gerado a Sociedade

ou a saude publica.

E sdo somente as Drogas ilicitas, quais sejam, as especificadas em lei ou
relacionadas em lista atualizada pelo Poder Executivo da Unido ou ainda
relacionadas na Portaria 344/98 da Secretaria de Vigilancia Sanitaria, que tém
alcance material para caracterizacdo dos Crimes previstos na Lei n. 11.343/06,

especialmente os Delitos de Trafico, relacionados e equivalentes.
1.2.2.3 Classificacdo

No que tange a classificagao, as Drogas podem ser organizadas quanto a
origem, quanto ao grupo quimico, quanto a natureza da substancia, quanto aos
grupos sociais, quanto a legalidade, quanto aos efeitos, enfim. Para fins deste
trabalho, restringe-se a pesquisa aos dois ultimos critérios de classificagao.

Portanto, quanto a legalidade, coroa ja dito, as Drogas podem ser licitas
ou ilicitas, de acordo com a Gravidade do dano sofrido pela saude publica e pela

" SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 3.

%2 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 3.

% Francis Caballero apud GRECO FILHO, Vicente. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. S&0
Paulo: Saraiva, 2007. p. 12-13.
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Sociedade e pelo usuario.

Sao licitas as Drogas cuja producdo e comercializagdo sao permitidas
legalmente, seja porque culturalmente aceitas e assentadas, seja porque os reflexos
e consequéncias sociais ndo se mostram tdo gravosos. S&o, pois, assim

consideradas o alcool, o tabaco e os medicamentos comprados com receita médica.

Por outro lado, as Drogas ilicitas ndo sdo permitidas por lei e por
convengdes internacionais em virtude dos reflexos e abalos sociais que podem
comprometer o equilibrio harménico da vida em Sociedade. Das Drogas ilicitas
advém o Crime de Trafico. Nada obstante, seu uso, dada a dependéncia e os
transtornos mentais que causam, preponderantemente no sistema nervoso central,
podem implicar o cometimento de outros Delitos — homicidios, roubos, furtos -, seja
sob o efeito da substancia téxica, seja para o sustento do vicio.

Nesse sentido, Greco Filho aponta as Drogas “como geradoras de delitos
comissivos ou omissivos, conforme o tipo de efeitos que causam, e os decorrentes
da obsessdo pela obtencdo das substancias, tornando o toxicbmano [...] um

individuo perigoso™®.

Aludido autor acrescenta: “a droga, ademais, que tinha sido inicialmente
usada como escape do conflito primario nao resolvido evidentemente nao o resolve,
alids, agrava-o, fechando-se o circulo vicioso, levando o toxicomano a loucura™” e

até a morte.

Respeitante a classificacdo quanto aos efeitos, conforme Greco Filho®,
critério este adotado pela comissao de Saude da Camara dos deputados, as Drogas
podem divididas em trés tipos: psicoanalépticos, psicolépticos e psicodislépticos.

Ainda, consoante o autor em comento, 0s psicoanalépticos ou
estimulantes aumentam o tono psiquico, combatendo a fadiga e 0 sono. Também
provocam a falta de apetite e, até 1950, ndo estavam associados a dependéncia,

tanto que eram vendidos sem restricdes no Brasil e no exterior. As anfetaminas, as

% GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.
% GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.35.
% GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 10.
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piperidinas, os derivados triciclicos e os inibidores da mono-amino-oxidase
pertencem a esse grupo. Estes dois ultimos sado antidepressivos, visto que
proporcionam maior socializacdo e elevam o senso de humor. Em que pese esse
aparente beneficio, causam dependéncia e provocam graves danos quando

consumidos com barbituricos e com alcool.

Também integram este grupo a cocaina e seus derivados (pasta de coca
ou merla, crack e cloridrato de cocaina ou pd) e o tabaco.

Ja os psicolépticos diminuem o tono psiquico, por reduzirem o poder
vigilia e o poder intelectual, deprimindo as tensdes emocionais®’. S0 também
tranquilizantes, depressores, hipnoéticos (hipnossedativos, incluidos ai os barbitaricos
e 0s opiatos ou opiaceos e seus derivados naturais, como a morfina e codeina, ou
sintéticos, como a heroina), derivados fenotiazinicos, alcaloides da Rauwolfia e
butirofenas. Também denominados ansioliticos por amenizarem o0s sintomas de

ansiedade®.

Registra-se que os solventes ou inalantes — cola de sapateiro, acetona,
esmalte, lanca-perfume — e o alcool etilico, fermentado ou destilado, sdo também

consideradas Drogas depressoras.

Por fim, o terceiro tipo de Drogas, com relacao a classificacdo quanto aos
efeitos, sdo os psicodislépticos que, além de atuarem sobre o sistema nervoso
central de maneira bastante intensa, também atuam sobre o sistema periférico e o
sistema nervoso autdbnomo. Causam delirios e alucinagcbes, sendo também
chamados de alucinogénicos ou despersonalizantes. Podem ser naturais, como a
psilocibina, o THC da maconha e a mescalina do cacto mexicano, ou sintéticos,
como o LSD 25 e o ecstasy.

Salienta-se que, muito embora seja a macohnha considerada por alguns a
maconha como droga leve, o ordenamento juridico brasileiro, especialmente a Lei n.

11.343/06 e a Portaria 344/98 da Anvisa nao trataram de nenhuma distincao neste

%" SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n.
11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 3.
% GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 14.
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particular, enquadrando-se a maconha no conceito legal de droga, portanto, ndo se
podendo considera-la branda, sendo uma substancia que, como as outras, gera

dependéncia.

Feitas essas consideracbes acerca das Drogas quanto ao conceito,
classificacao, caracteristicas, bem ainda, verificado o tratamento a elas dispensado
no ambito internacional, passa-se, no préximo ponto, a estudar a forma como foi

tratado o Crime de Tréfico de Drogas pela legislagao brasileira.
1.2.3 Crime de Trafico e ao uso de Drogas na legislacao brasileira
1.2.3.1 Antecedentes historicos

A primeira preocupacgao brasileira com os Toéxicos, ainda no periodo
colonial - a época substancias associadas a venenos -, manifestou-se por meio das
Ordenagoes Filipinas de 1603. N&o diferente, o primeiro Cédigo Penal Brasileiro,
considerou como Crime a exposicao a venda e a manipulacdo de substancias
venenosas sem prévia autorizacao. Mas, tal coibicao nao foi suficiente para conter a
“onda de toxicomania” acentuada de 1914, dai por que a edicao do Decreto n.
4.294%° de 1921'%,

Com resultados insatisfatérios, o grande impulso no combate a
toxicomania veio com o Decreto n. 780", de 1936, seguido pela criacdo da
Comissao Nacional de fiscalizacdo de Entorpecentes, pelo Decreto-Lei n. 3.114, de

19412 que sofreu algumas alteragdes com o passar do tempo.

% BRASIL. Decreto n. 4.294, de 06 de julho de 1921. Estabelece penalidades para os contraventores
na venda de cocaina, 6pio, morfina e seus derivados; cria um estabelecimento especial para
internacado dos intoxicados pelo alcool ou substancias venenosas; estabelece as formas de processo
e julgamento e manda abrir os créditos  necessarios. Disponivel em: <
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b2394d7e1ab9a97003256909004e148d/50e 158
793cfféceb032569fa006cf0fc?OpenDocument>. Acesso em: 10 abr. 2013.

1% GRECO FILHO, Vicente. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p.1.

19" BRASIL. Decreto 780, de 28 de abril de 1936. “Crea a comissdo permanente de fiscalizaco de
entorpecentes”. Disponivel em: <dewww?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-780-28-
abril-1936-472250-norma-pe.html>. Acesso em: 10 abr. 2013.

'%2BRASIL. Decreto-lei n. 3.114, de 13 de marco de 1941. Dispde sobre fiscalizagdo de entorpecente.
Disponivel em: < http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=19007>. Acesso em:
10 abr. 2013.
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Na esfera penal, o Cédigo Penal de 1940'%

, em seu art. 281, restringiu a
producdo, o Trafico e o consumo de substancias toxicas, sofrendo algumas
modificacdes com a finalidade de se adequar as convengdes internacionais, por
meio, entre outros, do Decreto-Lei n. 4.720/42'%* e da Lei n. 5.726/71'%, esta

considerada referéncia para os estudiosos do tema na época.

Por sua vez, a Comissdao Nacional de fiscalizacdo de entorpecentes
prestou-se como 6rgdo consultivo do Ministério da Saude, tendo entre outras
funcdes, a de orientar o governo brasileiro nas relagdes internacionais nessa

tematica.

Em verdade, os maiores avancos no Brasil, quanto a regulamentacao,
fiscalizacdo e controle do uso e comercializagdo de medicamentos, de Drogas,
insumos farmacéuticos, cosméticos, enfim, ocorreram na década de 70, tanto que,
em 21 de outubro de 1976, exsurgiu a Lei n. 6.368, em substituicdo a Lei 5.276/71 e
o art. 281 do CP de 1940.

Também denominada de lei Antitdéxicos, propalada legislacdo pautou-se
na luta contra o Trafico de Drogas e na protecdo ao Usuario e dependente, ao
atribuir severas penas a quem portasse Drogas a terceiro, e penas mais brandas a
quem as portasse para consumo préprio. Ocorre que “a Lei ndo foi compreendida
em seu amago e na pratica sempre foi freqliente distinguirem os artigos 16 e 12

como sendo o primeiro do usuério e o segundo do traficante”%.

Na tentativa de modifica-la, para reprimir e prevenir ainda mais o trafico e

o consumo de Drogas e, ap6s longos anos de tramitacdo do seu projeto, foi

103 BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 5 jan. 2013. Neste
trabalho, denominado Cédigo Penal de 1940 ou CP de 1940.

1% BRASIL. Decreto-lei n. 4.720, de 21 de setembro de 1942. Fixa normas gerais para o cultivo de
plantas entorpecentes e para a extragao, transformagcédo e purificacdo dos seus principios ativo-
terapéuticos. Disponivel em: <
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=4720&tipo_norma=DEL&data=1942
0921 &link=s>. Acesso em: 10 abr. 2013.

195 BRASIL. Lei n. 5.726, de 29 de outubro de 1971. “Dispde sobre medidas preventivas e repressivas
ao trafico e uso de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica e
dad outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-
1979/L5726.htm>. Acesso em: 10 abr. 2013.

1% SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei
n. 11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006. p. 5-6.
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sancionada a Lei n. 10.409/2002'%, porém ndo em sua integralidade, sob pena de
acarretar abolitio criminis em diversas situa¢des. Foi vetado pelo Poder Executivo
todo o Capitulo Il — “Dos Crimes e das penas”, tendo em vista a péssima redacéo,
precaria para defini-los, como também o art. 59, que determinava a revogacédo da
vetusta Lei Antitoxicos.

Desse modo, a partir de entdo, no que fossem compativeis, vigeram
concomitantemente as Leis n. 10.409/02 e n. 6.368/76, esta preponderantemente no
que concerne ao Direito material — definicdo de Crimes e respectivas Penas -,

aquela no tocante aos procedimentos e questdes processuais.

Entretanto, uma vez que as impropriedades da recém-nascida legislacao
nao se restringiram ao capitulo vetado, sentiu-se a necessidade da criacdo de um
novo ordenamento que, em uma unica lei abarcasse e unificasse toda essa questao.
Dai a aprovacgao da Lei n. 11.343, de 23.8.2008, que entrou em vigor 45 dias apds a
sua publicagéo no Diario Oficial da Unido, ou seja, em 8 de outubro do mesmo ano.

Responsavel por revogar as legislacées anteriores, suprir lacunas, corrigir
erros e impropriedades e por reprimir ainda mais praticantes do Crime de Tréfico de
Drogas, ao aumentar a Pena minima de 3 para 5 anos, bem como a Pena
pecuniaria, a novel legislagao trouxe, como principal inovacao, a diferenciacdo no
tratamento dispensado ao usuario. Em suma representou o reflexo dos discursos
apregoados sobre a questdo das Drogas a partir dos anos 90 no Brasil,

respectivamente, intervencionista e prevencionista.

Contudo, para Leal e Leal'®

propalada lei surgiu mais como fator de
correcao e adequacao da incongruéncia existente entre duas normas do que
propriamente para servir-se ao controle penal de condutas relativas ao uso e ao

Tréfico de Drogas.

9 BRASIL. Lei n. 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Dispde sobre a prevencdo, o tratamento, a

fiscalizagao, o controle e a repressado a produgao, ao uso e ao trafico ilicitos de produtos, substancias
ou drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados pelo Ministério da
Saude, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110409.htm>. Acesso em: 10 abr. 2013.

1% | EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Controle penal das drogas: estudo dos crimes descritos
na Lei 11.343/06. Curitiba: Jurud, 2010. p. 24-25.
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Para fins de esclarecimento, salienta-se que a Lei Antidrogas ficou
estruturada em seis titulos: Titulo | (Disposi¢des preliminares); Titulo Il (Do sistema
nacional de politicas publicas sobre Drogas, dividido em seis capitulos); Titulo Il
(Das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de
usuarios e dependentes de Drogas, repartido em trés capitulos, dentre os quais o
que trata dos Crimes e das penas); Titulo IV (Da repressdao a producdao néao
autorizada e ao tréafico ilicito de drogas); Titulo V (Da cooperacao internacional); e
Titulo VI (Das disposicoes finais e transitérias). Interessam especialmente ao
presente trabalho o Titulo I, o Titulo I, no que se refere aos capitulos | e Il, e, ainda,

o Titulo 1ll, também nos capitulos | e Il.

Na esfera constitucional, a atencdo dedicada ao Tréafico de Drogas, deu-

se inicialmente por meio da Constituicdo de 1967'%

, que, em seu art. 8%, VII, alinea
“b”, elencou dentre as competéncias da Unido, a de organizar a Policia Federal, esta
com a finalidade de reprimir o Trafico de entorpecentes. Pela Emenda Constitucional

n. 1, de 17 de outubro de 1969'"°, foi incluida a locugdo “e drogas afins”.

Ja a Constituicdo de 1988 foi a que mais tratou de forma repressiva o
Trafico de entorpecentes e Drogas afins, ao considera-lo inafiancavel e insuscetivel
de concessao de graca e anistia, nos termos do seu art. 5% XLIIl. Além disso,
também no Titulo Il - Dos Direitos e garantias fundamentais, Capitulo | — Dos
Direitos e deveres individuais e coletivos, da Lei Fundamental, determinou-se a
extradicdo de brasileiro naturalizado que tenha praticado o Crime de Trafico de
Drogas a qualquer tempo, antes ou depois da sua naturalizacdo. Ainda, em
consonancia com essa politica repressiva, o Magno Texto Republicano, em seu
dispositivo 243, caput e paragrafo Unico, determina que as glebas onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas sejam desapropriadas e
destinadas a colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentos, e 0s

respectivos produtos, confiscados, revertidos em beneficio de instituicbes

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, promulgada em 15 de marco.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso
em: 10 abr. 2013.

"% BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da
Constituicao Federal de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm>.

Acesso em: 10 abr. 2013.
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especializadas no tratamento e recuperacado de viciados e no custeio de atividades
de fiscalizacao, controle e repressao do Tréafico de Drogas.

Em arremate, vale destacar que, pelo art. 22 da Lei n. 8.072/90""", o Crime
de Trafico de Drogas, qual seja, o Delito previsto no art. 33, caput, da Lei Antidrogas
foi equiparado a hediondo. Todavia, as demais condutas, equivalentes ou
associadas/relacionadas ao Trafico de Drogas (art. 33, §1°, e art. 34 a 37), ndo se

caracterizam pela hediondez''2.

Observada a atencado legislativa dedicada a questdao das Drogas no
Brasil, especialmente no que diz respeito ao Trafico, passa-se, a seguir a verificar a

politica criminal brasileira nesse aspecto.
1.2.3.2 A politica criminal brasileira sobre as Drogas

Inicialmente, por politica criminal — denominacdo criada por Franz von
Liszt -, tem-se, segundo Fragoso''®, a atividade cuja finalidade precipua é pesquisar
0s meios mais adequados de contencao a criminalidade, e que se utiliza, para tanto,
dos resultados fornecidos pela Criminologia''*. Para este doutrinador, portanto, ao
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contrario do que consideram Zaffaroni e Pierangeli’' ">, a politica criminal ndo se trata

de uma ciéncia.

""" BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do
art. 5% inciso XLIIl, da Constituicao Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 10 abr. 2013.

"2 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 217.
"8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 23.

'1* Conforme MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de apud SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. 4
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 41, “a Criminologia é a ciéncia empirica e
interdisciplinar que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle social
do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informacdo valida, contrastada e
confiavel, sobre a génese, dindmica e varidveis principais do crime - contemplando este como
problema individual e como problema social -, assim como sobre os programas de prevencao eficaz
do mesmo e técnicas de intervencao positiva no homem delinquente”.

"> De acordo com ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, Henrique. Manual de Direito penal
brasileiro: parte geral. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 129, “politica criminal
é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou Direitos), que devem ser tutelados juridica e
penalmente, e escolher caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos
valores e caminhos ja eleitos” (italico no original).
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Na mesma senda, para Nucci''®, cuida-se de uma forma de raciocinar e
estudar o Direito Penal, de maneira mais critica aos instrumentos ja existentes, mas
apresentando alternativas por meio da criacdo de novos institutos juridicos. O
mesmo autor distingue politica criminal e criminologia, aduzindo que a primeira
significa um conjunto de estratégias a serem adotadas no combate e controle da
criminalidade, sem método proprio, disseminada nas diversas esferas do poder
estatal; ja a criminologia, por sua vez, por ser uma ciéncia de referéncias de dados,

serve de substrato aquela.

Em sendo o Brasil signatario da Convencdo Unica de Nova York sobre
Entorpecentes, de 1961, bem como da Convencdo sobre as Substancias
Psicotrépicas de Viena, de 1971, e da Convengdo contra o Tréafico ilicito de
entorpecentes e substancias psicotropicas, de 1988, nada mais coerente que tenha
adotado uma politica criminal repulsiva as Drogas e, consequentemente, repressiva
ao Trafico, por meio da promocao de Valores éticos e sociais inerentes ao Estado
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Democratico de Direito’'* e contraria ao consumo dessas substancias, prejudiciais

gue sdo a saude humana e ao equilibrio social.

E tal é de ser concretizada por seu Sistema Nacional de Politicas Publicas
as Drogas, Sisnad, instituido no paragrafo Unico do art. 1° da Lei Antidrogas e

vinculado a Secretaria Nacional Antidrogas.

Como bem lembram Leal e Leal'"®

, 0 Sisnad integra a estrutura basica do
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica, de modo que as
acOes governamentais destinadas a prevencao e ao combate ao uso e ao Trafico de
Drogas sao concebidas como questdo de seguranca institucional, justamente pela

Gravidade dos problemas decorrentes dessa pratica delituosa.

Nesse contexto, as finalidades do Sisnad destinam-se a articulacao,

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 54.

" “[...] entendido como aquele que intervém nos dominios econémicos, social e cultural, obedecidos
0s parametros minimo de cidadania politica, justi¢a, representatividade, legalidade, legitimidade”,
conforme CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia & Estado contemporaneo. Curitiba:
Jurua, 2002. p. 125.

"8 | EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Controle penal das drogas: estudo dos crimes descritos
na Lei 11.343/06. Curitiba: Jurua, 2010. p. 31.
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integracao, organizacao e coordenacgéo de atividades relacionadas com a prevencgao
do uso de Drogas e Reinsercao social dos dependentes, bem ainda a repressao da
produgado nao autorizada de substancias toxicas e do Trafico ilicito destas, conforme
prescreve o at. 3° da Lei n. 11.343/06. Observa-se que a finalidade do Sisnad esta
em consonancia com os discursos preconizados no Brasil a partir dos anos 90,

quanto a essa questao.

Ainda a legislacdo em comento previu, respectivamente, nos arts. 42" e
50120 os Principios e os objetivos do Sisnad. Por tais dispositivos legais, extrai-se
que foi atribuida ndo s6 aos 6rgaos governamentais, como também a todos os

integrantes da Sociedade a responsabilidade na participacdo de combate as Drogas.

Como 6rgéao central do Sisnad, destaca-se o Conad — Conselho Nacional
Antidrogas, 6rgao colegiado, de natureza normativa e deliberativa coletiva, vinculado
ao Ministério da Justica e que tem, dentre outras responsabilidades, a de editar
orientacdes a serem obedecidas pelos integrantes do Sisnad, mantendo atualizada a

"9 “Art. 4° S3o principios do Sisnad: | - o respeito aos Direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade; Il - o respeito a diversidade e as
especificidades populacionais existentes; Ill - a promogao dos valores éticos, culturais e de cidadania
do povo brasileiro, reconhecendo-os como fatores de prote¢cdo para o uso indevido de drogas e
outros comportamentos correlacionados; IV - a promogédo de consensos nacionais, de ampla
participacao social, para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad; V - a promogao
da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade, reconhecendo a importancia da
participagdo social nas atividades do Sisnad; VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores
correlacionados com o uso indevido de drogas, com a sua produgdo ndo autorizada e o seu trafico
ilicito; VIl - a integragdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencao do uso indevido,
atencao e reinsergao social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua produgdo nao
autorizada e ao seu ftrafico ilicito; VIII - a articulagdo com os 6rgdos do Ministério Pablico e dos
Poderes Legislativo e Judiciario visando a cooperagdo mutua nas atividades do Sisnad; IX - a adogao
de abordagem multidisciplinar que reconhega a interdependéncia e a natureza complementar das
atividades de prevengao do uso indevido, atengéo e reinsergao social de usuarios e dependentes de
drogas, repressao da producdo ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas; X - a observancia do
equilibrio entre as atividades de prevengao do uso indevido, atengao e reinser¢ao social de usuarios
e dependentes de drogas e de repressao a sua produc¢do ndo autorizada e ao seu trafico ilicito,
visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social; X| - a observancia as orientagdes e normas
emanadas do Conselho Nacional Antidrogas — Conad”.

120 «Art. 5° O Sisnad tem os seguintes objetivos: | - contribuir para a inclusdo social do cidadéo,
visando a torna-lo menos vulneravel a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de
drogas, seu tréfico ilicito e outros comportamentos correlacionados; Il - promover a construcdo e a
socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais; Il - promover a integracédo entre as politicas de
prevencao do uso indevido, atengéo e reinsercdo social de usuérios e dependentes de drogas e de
repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito e as politicas publicas setoriais dos
6rgados do Poder Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios; IV - assegurar as
condigdes para a coordenagao, a integragéo e a articulagdo das atividades de que trata o art. 3° desta
Lei”.
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politica nacional sobre Drogas, quanto a prevenc¢ao do uso de Drogas, reinsercao do

usuario e repressao ao Trafico ilicito.

Diante da explanacao ha que se ter em consideragao, desse modo, que a
politica preventivo-repressiva brasileira é uma decorréncia da maxima combatida
pelas convencdes internacionais das quais o Brasil é signatario. E uma tentativa
conjunta de reducao ao uso e ao Trafico de Drogas de uma maneira geral, que —
como explanado ao longo deste capitulo — sdo responsaveis pelas mazelas sociais e
individuais, dado o grande poder de destruicio de muitas das Substancias

entorpecentes.

Porém, mais importante do que os tratamentos de recuperagdo do
dependente e viciado ou do que a Reinsercao social deste, faz-se mister evitar que
se chegue a tal ponto. Crucial é deter que a cada dia um individuo mais ingresse no
submundo das Drogas, na qualidade de Usuario ou de traficante. A prevencao sera
melhor concretizada se perpassados dois caminhos basilares e fundamentais: a
educacao e a manutencdo de estruturas familiares sélidas, ja que nao se pode
olvidar que a familia é a base da Sociedade e que tem especial protecao do Estado,
nos termos do art. 226, caput, da CRFB. Sem que investidos esfor¢cos nesses dois
fundamentos, de nada servirdo as mais belas e minudentes legislagbes. Do
contrario, continuar-se-a tratando o problema e as consequéncias, mas nao suas

causas geradoras.

1.2.3.3 Breves consideracbes acerca do uso e do usudrio de Drogas na
Lein. 11.343/06

1

Com a lei Antidrogas, alguns doutrinadores'®' entendem que houve a

descriminalizacdo do uso de Drogas, muito embora a penalidade por tal pratica

12! Nesse sentido: GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de

23.08.2006. 4ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 130, considera que houve
despenalizacdo e descriminalizacdo formal, nesta Ultima sem legalizacdao da posse da droga para
consumo pessoal, porquanto, ndo deixou de ser infragdo. Ainda pela descriminalizagdo: THUMS,
Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processo. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2010. p. 52-58.
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tenha remanescido, consoante se extrai do art. 28'?? de referido Diploma Legal.

Por Usuario, nos termos do citado dispositivo, concebe-se todo aquele
que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo
préprio, Drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar.

De fato, como assinala Gomes'®, nem todo usuério é dependente, sendo
necessaria tal distincdo para a aplicacdo da medida alternativa mais Adequada ao
caso concreto. De todo o modo, para os defensores da corrente da
descriminalizacdo, o Usuario passou a ser tratado ndo mais como um criminoso,
mas como uma pessoa que precisa de tratamento e que deve ter garantido, dentre

outros Direitos, sua reinsercao ao convivio social.

Por tal fato, pds-se em pratica o discurso preventivo da politica antidrogas
h&a muito preconizado e almejado, a semelhanca do que ja ocorria nos ibéricos

Portugal e Espanha'®*

. Outrossim, externalizou-se o Principio inserto no inciso | do
art. 4° da mesma lei, qual seja, o do respeito aos Direitos fundamentais da pessoa

humana, especialmente quanto a sua autonomia e liberdade.

122 «Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depoésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo

pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagéo de servigos
a comunidade; Ill - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. § 1° As
mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substdncia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica. § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente. 3° As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo
méaximo de 5 (cinco) meses. § 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e lll do
caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses. § 5° A prestacdo de
servicos a comunidade sera cumprida em programas comunitarios, entidades educacionais ou
assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevengcdo do consumo ou da recuperagdo de usuarios e
dependentes de drogas. § 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
o caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo,
sucessivamente a: | - admoestagao verbal; Il - multa. § 7° O juiz determinard ao Poder Publico que
coloque a disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saulde, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado”.

128 GOMES, Luiz Flavio, Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 4ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 123.

124 Hoje, Portugal e Espanha descriminalizaram o uso da maconha. Na Espanha, por exemplo, é
incentivado o plantio para consumo préprio nas residéncias dos usuarios.
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Prezou-se pelas deliberacdes individuais quanto ao uso ou nao de
Drogas, por se tratar de questdo de foro intimo, limitada, contudo, tal liberdade, as

liberdades alheias em um Estado Democratico de Direito.

Nesse passo, Mesquita Junior'?® enuncia a proibicdo de se considerar a
auto-lesao, ou seja, o consumo de substancias agressivas a saude, como Crime, um
erro dantes cometido pela Sociedade brasileira de um modo geral que encarava — e
na grande maioria ainda encara - as Drogas como caso de policia ou como um

problema moral.

Luiz Flavio Gomes citando Solo Carvalho, aponta outras justificativas para

os fatores que levaram a essa descriminalizacao:

“...] a criminalizagdo ‘apenas potencializou os efeitos colaterais a
incriminagcdo: a promessa de contramotivacdo do crime fomentou a
criminalizacao secundaria; ao reprimir o consumo estigmatizou o usuario;
e 0 no intuito de eliminar o trafico ilicito deflagrou a criminalizacédo de
setores vulneraveis da populacdo. A manutencao da ilegalidade da droga
produziu sérios problemas sanitarios e econémicos; favoreceu o aumento
da corrupcdo dos agentes do poder repressivo; estabeleceu regimes
autoritarios de penas aos consumidores e pequenos comerciantes; e
restringuiu os programas médicos e sociais de prevencdo”'?°.

Ainda acrescenta que “do ponto de vista da saude publica [...] a proibicao
dificulta o estudo do fendmeno da droga, as estatisticas sdo pouco precisas € 0s

dependentes de drogas sdo tratados ora como criminosos ora como doentes™'?’.

Por outro lado, a Suprema Corte Brasileira, em questdo de ordem
suscitada no Recurso Extraordinario n. 430.105/RJ'?®, deliberou que a conduta

prevista no art. 28 da Lei Antidrogas é infracdo da espécie Crime, e ndao outra

125 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Comentarios a lei antidrogas: Lei n. 11.343, de 23.8.2006.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 13-14.

126 CARVALHO, Solo apud GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei
11.343, de 23.08.2006. 4ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 36-37.

27 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo apud GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas
comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 4ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 37.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Recurso Extraordinario n? 430.105/RJ, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Brasilia, DF. 13 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 18 abr. 2013.
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qualquer do género'?®

. Isso porque, em que pese o art. 1° da Lei de Introducao ao
Cédigo Penal tenha conceituado Crime como a conduta suscetivel a aplicacdao das
Penas de reclusdao e detencdo, cumulativas ou ndo com a Pena de multa, e
contravencdo como a conduta sujeita as Penas de prisdo simples, cumulativas ou
ndo com a Pena de multa, a Lei Maior Brasileira ndo restringiu a infragdo Crime a
essas espécies de reprimendas. Em inteligéncia aos incisos XLVI e XLVII do art. 59,
a Constituicao Federal previu ainda a perda de bens, a prestacdo social alternativa e
a suspensao ou interdicdo de Direitos e vedou a aplicacado de Penas de morte (salvo
em caso de guerra declarada), as de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de

banimento e as Penas cruéis.

Ademais, colhe-se de referido decisum, que se de um lado ndo houve a
descriminalizacdo, houve a despenalizacdo em relacdo as Penas privativas de
liberdade. E que, em meio as divergéncias conceituais, deve-se preferir aquela
interpretacao conferida pelos tribunais patrios as leis e a Constituicao, porque esta

conferiu aos tribunais a missao institucional de interpreta-las.

Seguindo orientacdo semelhante, Jesus'®® pondera que a lei ndo pune o
consumo da Droga, ou seja, ndo viola tal liberdade, mas incrimina as condutas
descritas no artigo 28 da Lei n. 11.343/06. Assim, uma vez que tais condutas sao
contrarias ao ordenamento juridico e estao tipificadas, ndo ha como nao considera-

las criminosas.

Enquanto o consumo de Drogas foi considerado um problema de saude
publica, com a promulgacado da nova lei, o traficante e o Trafico de Drogas foram
ainda mais reprimidos. E é, portanto, acerca das espécies e caracteristicas do Crime
de Trafico e condutas equivalentes e relacionadas que se continuara tratando a

seqguir.

2 Do mesmo entendimento compartilnam: SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio.
Comentarios a nova lei sobre drogas: Lei n. 11.343/06. Campinas, SP: Millennium Editora, 20086, p.
43; GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
127; JESUS, Damasio de. Lei antidrogas anotada: comentarios a Lei n. 11.343/06. 9 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 39-40; MARCAO, Renato. Téxicos: Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 — nova
lei de drogas. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 60.

130 JESUS, Damasio de. Lei antidrogas anotada: comentarios a Lei n. 11.343/06. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 40.
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1.2.4 Espécies e caracteristicas dos Crimes previstos no art. 33,
caput e §§12 e 4%, bem como arts. 34 a 37, todos da Lei n. 11.343/06

Tendo em vista o objeto desta pesquisa, para facilitar a compreensao e
melhor delimitacdo do tema, necessario se faz tratar das caracteristicas do crime de
Trafico de Drogas, bem como das condutas a ele equivalentes (incisos | a Il do § 1°
do art. 33 da Lei Antidrogas), a ele relacionadas (art. 34) e a ele associadas ou

relacionadas (arts. 35 a 37 da Lei Antidrogas).

Se assim o é, com relacao ao Crime de Trafico de Drogas, este descrito
no caput do art. 33 da legislacdo em exame, observa-se que se trata de um Delito de
acao multipla, por constar de sua redacao diversos nucleos do tipo. Todas as

condutas nele descritas sdo comissivas, porquanto dependem do agir do agente.

No mais, o Bem juridico tutelado é a saude pdublica, ja que “A
preocupacao da lei na criminalizacao do trafico nao é a de evitar os males causados
pela droga aqueles que a consomem, mas o de evitar o risco a integridade social

»131

que os entorpecentes acarretam”®'. De Jesus'*? aponta ainda como Bens juridicos

mediatos, a vida, a incolumidade fisica e a saude individual dos cidadaos.

Pode ser considerado de perigo comum, presumido em carater abstrato,
por colocar em risco a integridade social, consoante alhures mencionado. Além
disso, é tido como formal, visto que, para sua configuracao, basta a potencialidade
ou iminéncia de dano a saude, ndo sendo necessaria a existéncia de dano efetivo ao
Bem juridico tutelado. Portanto, suficiente € a realizagdo de qualquer uma das
condutas proibidas, relacionadas com Drogas ilicitas para caracterizar-se o Delito,

sendo, de outro modo, desnecessaria a ocorréncia de resultado natural.

Por tais caracteristicas, torna-se dificil a aplicagdo do Principio da
insignificancia, quando pequena a quantidade da droga, sob o argumento de que
desnecessaria movimentacdo do aparato jurisdicional para apurar Crime nessa

circunstancia. Isso porque, consoante se extrai do entendimento manifesto, tanto no

31 THUMS, Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 34.

132 JESUS, Damasio de. Lei antidrogas anotada: comentarios a Lei n. 11.343/06. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 82.
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Egrégio Superior Tribunal de Justica'®, quanto na Corte Catarinense'®, a pequena
quantidade de droga nao retira o potencial lesivo da conduta. Admissivel é, contudo,
a causa especial de diminuicao de Pena prevista no §4° do art. 33 da Lei 11.343/06
em seu grau maximo (2/3).

Por se tratar de Crime formal e por apresentar multiplicidade de verbos no
tipo, dificilmente ha que se falar em tentativa no caso de Trafico de Drogas.
Exemplifica-se a afirmacgéo: se o agente tenta vender determinada substancia ilicita
e nao obtém éxito em seu intento, responde pelo Crime em questao pelo fato de
“trazer consigo” ou “ter em depdsito” conforme o caso, se pego em flagrante por uma
dessas condutas. E que, como bem orientam Pacheco e Thums, “o objetivo do
legislador de ter inserido muitos verbos nucleares nos tipos penais é o de
caracterizar a figura tipica na sua forma consumada, em qualquer fase do iter

criminis, uma vez realizado o comportamento previsto”'®.

E Crime comissivo, tendo como elemento subjetivo o dolo — ndo existe
esse Delito na modalidade culposa. O elemento objetivo se consubstancia nos
dezoito verbos nele descritos, que dispensam comentarios, por serem
autoexplicativos'®®. Dessas condutas, como afirmam Pacheco e Thums'’, conforme
a complexidade, algumas sao instantaneas (oferecer, prescrever, ministrar,
entregar); outras, permanentes (preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, expor a venda).

Quanto ao equivalente previsto no inciso | do § 1° do art. 33 da Lei
11.343/06, tem-se que a infragdo penal em comento possui caracteristicas muito
semelhantes ao seu original: doloso, comissivo, formal, de perigo abstrato e de

'3 Nesse sentido, o STJ decidiu em: HC n. 248652/MT, Habeas Corpus 2012/0146514-6, Rel. Min.
Jorge Mussi, j. em: 18/9/2012. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 abr. 2013.

134 Igualmente na mesa senda, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina se pronunciou:
Apelacado Criminal n. 2012.083969-7, de Palhoga, Rel. Des. Torres Marques, j. em: 18/12/2012;
Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 18 abr. 2013.

195 THUMS, Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagao e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 37.

136 Ressalva-se que a distingao entre os atos de “trazer consigo” e “transportar” é que naquele verbo,
tem-se a ideia de transporte pessoal; neste, € a locomog¢édo da droga de um lugar para outro, com a
utilizagdo de um meio de transporte.

¥ THUMS, Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 39.
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multiplas condutas consubstanciado em quatorze verbos, o que dificulta sua pratica
na modalidade tentada. E, como o caput, tutela a saude publica e tem na

coletividade seu sujeito passivo.

Difere do Trafico, contudo, quanto ao objeto material. Enquanto naquele é
a droga, neste sdao a matéria-prima, o insumo ou o produto quimico destinados a
preparacao daquela, desde que apresentem qualidades quimicas especificas para

esse fim.

Por matéria-prima tem-se “aquela retirada originariamente da natureza.
Insumo é a matéria usada para fomento e melhora da droga. J& o produto quimico é

»138

o material criado com a utilizagdo da ciéncia” *° para aprimorar a Droga.

Tocante a conduta descrita no inciso Il do §1° do art. 33 da Lei Antidrogas,
tem-se que o tipo, comum, doloso e comissivo, consubstancia-se nos verbos
semear, cultivar ou fazer a colheita de plantas que sejam matéria-prima para
preparacao de Drogas, sem autorizagcdo ou em desacordo com determinacao legal.
Caso sejam praticados 0s verbos descritos no tipo para uso pessoal, tem-se a
conduta prevista no §1° do art. 28 da Lei n. 11.343/06.

Por seu turno, o inciso Ill do §1¢ do art. 33"*° corresponde & utilizagao de
determinado local ou bem — mével como avido, embarcacao ou automével, ou

imovel, como casa, hotel, pousada, escola -, para o Trafico de Drogas.

Crime formal, doloso e subsidiario, exige para sua configuragdo que quem
esteja traficando ndo exerca tal pratica em bem de sua propriedade, sob pena de
caracterizar a descrita no art. 33, caput'*’. Nesse norte, Thums e Pacheco,

1% BIZZOTTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Nova lei de drogas: comentérios & lei n.
11.343, de 23 de agosto de 2006. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 65.

'3 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 5 jan 2013.

%0 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm>. Acesso em: 5 jan. 2013.
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asseveram que ‘[...] para nao dizer impossivel, é de dificil aplicacdo a conduta de
‘utilizar local para trafico’ para quem esta traficando, porque, neste caso, ja existe a

tipificacdo pelo crime de trafico” '*'.

Ressalta-se que o art. 33 da Lei Antidrogas, prevé em seu §42'*?, o Trafico
ilicito de Drogas privilegiado. Corresponde a pratica de uma das condutas
constantes do caput ou do §1° do dispositivo suso referido por agente primario, de
bons antecedentes, que ndo se dedique as atividades nem integre organizacdes
criminosas, podendo ser-lhe, reduzidas as Penas de um sexto a dois tergos, pelo
preenchimento de tais requisitos. Essa conduta € a praticada pelo nominado
pequeno traficante, ou traficante eventual, ocasional, desde que a quantidade de
droga envolvida e de lucro aferido ndo seja consideravel'*®. Isso porque, do
contrario, serd enquadrado o agente como grande traficante, por dedicar-se de

forma contundente e habitual a atividade criminosa da traficancia'**.

Ja o llicito penal do art. 34 da Lei Antidrogas, também considerado

! THUMS, Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 89.
42 “Art. 33: [...]§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversdo em penas restritivas de Direitos, desde que
0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa”.
148 Segundo se extrai do seguinte acérdao: “No delito de trafico (art. 33, caput) e nas formas
equiparadas (§ 19), as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, desde que o agente
seja primario (ndo reincidente), de bons antecedentes e nao se dedique as atividades criminosas nem
integre organizagao criminosa (traficante, agindo de modo individual e ocasional). Os requisitos séo
subjetivos e cumulativos, isto é, faltando um deles invidvel a benesse legal”. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Criminal n. 2010.006986-1, da Capital, rel. Des.
Salete Silva Sommariva, j. 05-04-2011. Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 18 abr. 2013).
Nesse passo: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - APREENSAO DE CRACK E
MACONHA - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - FIRME ELENCO PROBATORIO -
ABSOLVICAO INVIAVEL - ASSOCIACAO PARA O TRAFICO - CRIME AUTONOMO E QUE
PRESCINDE DA PRATICA EFETIVA DOS DELITOS QUE MOTIVARAM A REUNIAO - ELEMENTOS
DO TIPO PENAL PREENCHIDOS - PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERAGCAO
RASPADA - CONDENAGCOES PRESERVADAS. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA DO
ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/06 - REU QUE NAO PODE SER QUALIFICADO COMO
TRAFICANTE PEQUENO E EVENTUAL - ELEMENTOS QUE INDICAM A HABITUALIDADE -
REQUISITOS LEGAIS NAO PREENCHIDOS. DOSIMETRIA - REDUCAO DA PENA-BASE -
MOTIVO E CONSEQUENCIAS DO CRIME DESFAVORAVEIS - FUNDAMENTOS INERENTES AOS
TIPOS PENAIS - ADEQUAGAO DEVIDA - INCIDENCIA DE ATENUANTE E MAJORANTE -
PRETENSA COMPENSAGCAO - NAO CABIMENTO - SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE - IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Criminal n. 2012.017925-4, de Tubardo, rel. Des.
Moacyr de Moraes Lima Filho, j. 08-05-2012. Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 18 abr.
2013).
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subsidiario, formal, comum e doloso, é relacionado ao Trafico de Drogas'® e
denominado de Crime de “petrechos para o trafico”. Apresenta 11 condutas,
repetindo as descritas no caput do art. 33 da Lei n. 11.343/06, mas inovando quanto

ao verbo “utilizar”.

Concernente ao Crime de associacdo para o Trafico de Drogas — art. 35'°
- foi mantida a conduta incriminadora antes descrita no art. 14 da Lei 6.368/76, bem
ainda a mesma quantidade da Pena privativa de liberdade. Houve, porém, um
aumento para a Pena de multa, em relacdo ao minimo e ao maximo da cominagao in

abstracto.

Para sua concretizagdo, é necessario o concurso de pessoas, € o dolo
especifico da associacao: a traficancia e as condutas que lhe sdo equivalentes ou
equiparadas, sem que, necessariamente, tais condutas tenham se concretizado. “O
tipo é especial em relacao ao art. 288 do Cédigo Penal; se os delitos visados sao os

da lei sub examinem, aplica-se esta e ndo o estatuto repressivo genérico”*’.

Nesse sentido, Leal e Leal'® distinguem grupo de organizacdo e
associacao criminosa, considerando que estas duas ultimas caracterizam-se pelo
acordo de vontades, pela estabilidade e pela permanéncia temporal; o grupo, por
sua vez, compreende a reunidao de alguns traficantes atuando em concurso, mas

sem aludidas caracteristicas.

Em relacdo ao Crime de financiamento ou custeio do Trafico e de
condutas equivalentes ou equiparadas, tipificado no art. 36 da Lei Antidrogas,
impende registrar que se trata de Crime-meio para este, e, conforme classifica

%® | EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Controle penal das drogas: estudo dos crimes descritos
na Lei 11.343/06. Curitiba: Jurua, 2010. p. 145-147, sustentam que o crime de petrechos para o
trafico a este se equiparam por dele ser uma modalidade/espécie. Se se considerar equiparado ao
trafico, também se pode considerar crime hediondo, porém sujeito a tratamento penal previsto na Lei
Antidrogas.

¢ BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em 5 jan. 2013.

7 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengao-repressao. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.
%8 | EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Controle penal das drogas: estudo dos crimes descritos
na Lei 11.343/06. Curitiba: Jurud, 2010. p. 209-210.
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Mesquita Junior'*®, trata-se de Crime unissubjetivo (porque pode ser praticado por
Unica pessoa), plurissubsistente (porque admite o fracionamento da conduta tipica),
de perigo, doloso, de nucleo composto alternativo e vago (porque seu sujeito passivo
nao € personificado).

Nao incorre nessa conduta e, consequentemente nao esta sujeito as
Penas de seu tipo se o custeio ou o financiamento sao precedidos da associagcao
para pratica reiterada dessas condutas, hipétese em que se responde pelo tipo
previsto no paragrafo unico do art. 35 da Lei n. 11.343/3013.

Por derradeiro, a outra conduta diretamente relacionada ao Crime de

Trafico é a do art. 37"

, por meio da qual aquele que colabora com o Trafico como
informante — o nominado fogueteiro, sinalizador — pode ser punido com Pena de
reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a 700

(setecentos) dias-multa.

Para tanto, o agente nao deve estar vinculado ao grupo, a organizagao ou
a associacao que pratica o Trafico de Drogas, caso em que o Crime serd o do art.
35, caput, da Lei Antidrogas. Outrossim, para configurar-se o tipo, € necessario que
a informacdo seja dirigida a um dos integrantes do grupo, organizacdo ou
associacdo, mas ndo a um traficante que trabalhe sozinho ou a um conjunto de
traficantes que ndo formem propriamente uma organizacao criminosa, hipéteses em

que a conduta é atipica.

Sobre esse tema, Thums e Pacheco'™’ ressaltam que a efetividade desse
llicito penal esbarra em alguns O&bices: o primeiro deles, na dificuldade de
comprovar-se que o informante faz parte do grupo ou organizacao para o trafico; o

segundo, no fato de que os informantes, na gritante maioria das vezes, ndo sao

% MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Comentarios a lei antidrogas: Lei n. 11.343, de 23.8.2006.
Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 92-93.

0 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm>. Acesso em: 5 jan. 2013.

*1 THUMS, Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 111.
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maiores, mas criangas e adolescentes que ndo cometem o crime, mas ato infracional
e que, corolario disso, ndo respondem criminalmente, e sim cumprem medida

socioeducativa.

Tratados neste capitulo o llicito penal, especialmente o crime de Trafico
de Drogas e as condutas equivalentes, assemelhadas e relacionadas, bem ainda
analisada sucintamente a preocupag¢do nacional e mundial com as Drogas, para
viabilizar-se ulterior estudo acerca da reprimenda mais Adequada e da Substituicdo
de Penas para Delitos dessa natureza, passa-se, no proximo capitulo a verificacao
das Penas, quanto a conceito, origem, finalidades, classificacdo, importancia e
Ressocializacao.
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CAPITULO 2

DAS PENAS

A violacdo a uma norma juridica, por transgredir um Bem juridico tutelado
e afetar o equilibrio da vida em Sociedade, enseja ao Estado a aplicacdo de uma
sancao que, na esfera penal, - em razado do poder-dever de punir -, € denominada
Pena.

Do latim poena e da derivagdo do grego poine'®?, a Pena é sindnimo de
castigo, puni¢ao, sofrimento, padecimento, piedade, aflicdo'*®, ou mesmo vinganca e
recompensa. O conceito e funcdo/finalidade da Pena, dessarte, oscilam de acordo
com o sujeito e com o contexto historico de sua aplicagdo: em assim sendo, pode
ser castigo para o agressor; punicao e intimidacao para Sociedade em geral; e

vinganga para a vitima.

Nietzche, em “O Viajante e sua Sombra”, demonstra que mesmo para a
Sociedade, a Pena pode igualmente ser sinbnimo de vinganca:

Quando se dirige aos tribunais, quer também a vingangca como cidadao privado;
além disso, como membro da sociedade que raciocina e que prevé, vai querer a
vinganca da sociedade contra alguém que nao a respeita. Assim, com a pena
juridica, tanto a doutrina privada como a doutrina social sdo restabelecidas: isso
equivale a dizer que a pena é uma vinganca. — Ha certamente também na
punicdo esse outro elemento da vinganga descrito anteriormente, no sentido de
que, pela punicéo, a sociedade serve para a conservagao de si e da a resposta
em sua legitima defesa. A pena quer evitar um dano futuro, quer intimidar.
Portanto os dois elementos tdo diferentes da vinganga estdo associados na
punicéo e é talvez o que contribui mais para manter essa confusdo de ideias que
faz com que o individuo que se vinga nao saiba geralmente o que quer154'

No presente capitulo, portanto, cuida-se da pena, buscando-se conceitua-
la, bem ainda, analisar suas caracteristicas, sua origem, suas finalidades e

classificacao.

%2 Qliveira apud KLOCH, Henrique; MOTTA, Ivan Dias da. O sistema prisional e os Direitos da
personalidade do apenado com fins de res(socializacao). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p.
15.

'® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio: eletrdnico. Curitiba: Positivo,
2010.

' NIETZCHE, Frederich Wihelm. O viajante e sua sombra. Sdo Paulo: Escala, 2007. p. 39-40.
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2.1 CONCEITO

Segundo Fragoso'®®, a “pena é a perda de bens juridicos imposta pelo
orgao da justica a quem comete o crime”, é a sancéo juridica de natureza penal, que
difere das demais sang¢des de natureza civil porque o Bem juridico lesado néo é
reparado ou restituido ao lesado. Retribui-se o mal causado com a perda da
liberdade, da vida ou do patriménio, respectivamente, por meio das Penas de prisao,
de morte (no Brasil, somente em caso de guerra declarada) e de multa.

Para Jesus, Pena “é a sanc¢ao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acao
penal, ao autor de uma infragdo (penal), como retribuicido de seu ato ilicito,

consistente na diminuigdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos”'°.

No mesmo sentido de Jesus, Nucci apresenta o conceito de Pena nela
inserindo seus fundamentos e finalidades, verbis: “[...] sancdo imposta pelo Estado,
valendo-se do devido processo legal, ao autor da infragdo penal, como retribuicdo ao

delito perpetrado e prevencéo a novos crimes”'”’.

Infere-se, desta feita, que a Pena é a sancao juridica aplicavel ao infrator
que, ao praticar uma conduta tipica e antijuridica, viola um Bem juridico tutelado,
funcionando, para o Estado, como um instrumento de retribuicdo ao mal causado e

prevencao de novos Crimes.

No ordenamento juridico brasileiro, Mirabete'®

orienta que, como
caracteristicas principais, a Pena é personalissima, porquanto ndo deve passar da
pessoa do delinquente em inteligéncia ao disposto no art. 52'°°, XLV, primeira parte,
da CRFB; estd regida pelo Principio da legalidade, pois, como ja outrora
mencionando, “ndo ha pena sem prévia cominagdo legal”®®; deve haver

proporcionalidade entre o Crime praticado e a Pena cominada; e, por fim, a Pena

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 348.

1% JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 519.

7 NUCCI, Gilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 52.

158 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte geral. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. v.
l. p. 246.

155) “[...] XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado [...]".

1% Art. 12 do CP e inciso XXXIX do art. 52 da CRFB.
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deve ser inderrogavel, ou seja, uma vez cometido o Crime, a imposi¢do deve ser

certa e o cumprimento da Pena inevitavel.

E importante considerar que nem sempre a Pena teve referido conceito;
nem sempre foi instrumento do Estado e do Direito Penal para a manutencédo da
ordem social, ou, em mesmo sendo instrumento estatal, nem sempre esteve imbuida
dessas caracteristicas e Principios. E o que poderd ser constatado a partir do

préximo item, em que sera tratada a origem das Penas.

2.2 ORIGEM

A origem das Penas é tdo antiga quanto a histéria da humanidade'®’.

Antecede inclusive o surgimento do Direito Penal. Desde os primérdios, por ser da
esséncia humana a convivéncia em Sociedade, necessario se fez o estabelecimento
de Regras basicas para esse convivio e que, uma vez violadas, implicavam a

aplicacao de punicoes.

Todavia, aquela época nao se concebia a punicdo como Pena no sentido
juridico. Eram, em verdade, diversas modalidades de castigo aplicadas pelo cla de
deuses, em virtude da relagdo totémica'®?. Esse primeiro momento corresponde a
chamada “vinganca a divina”, visto que “as relacdes foram tuteladas pela religido
antes mesmo de o serem pelas normas juridicas, e o Direito penal primitivo é
caracterizado essencialmente pela influéncia direta dos elementos religiosos e

sacros” 63,

Em um segundo momento, a justica passou a ser feita pelas “préprias
m&os” da vitima ou dos familiares desta, ao que se designou “vinganca privada”.

Inicialmente, era permitido ao ofendido vingar-se como queria — 0 que acarretava a

181 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 3.

182 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 55-56 explica que os membros da comunidade estavam ligados ao cla pelo totem -
um animal ou um vegetal ou um fendbmeno natural. Dai por que a denominacao relagao totémica. A
quebra de algum tabu — sagrado, consagrado — acarretava a aplicagcao de algum castigo - geralmente
a expulsado do agente transgressor do grupo -, sob pena de todos os membros serem atingidos pela
furia dos deuses.

'%% Tucci apud BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execugdo penal.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 25.
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utilizagdo de Penas cruéis e brutais muitas vezes. Como ressaltam Kloch e Motta, “a
vingancga privada nao comportava um sistema prisional, pois a execucao do infrator

era imediata”'®*.

Ainda nessa fase, contudo a posteriori, com o0 advento da Lei de Talido,
consubstanciada na expressao “olho por olho dente por dente”, Principio também
consagrado na Lei das Xl Tabuas (Roma), no Cédigo de Hamurabi (Babilénia), no
Pentateuco (hebreus) e no Cédigo Manu (india), a vinganca passou a ser exercida

165

de maneira proporcional a ofensa sofrida >, nem sempre menos brutal, carregando

consigo a premissa de punir o mal com o mal.

Esse sistema vigorou ainda durante boa parte da Idade Média'®®, quando
inexistente qualquer forma de Estado, ja que o periodo medievo foi marcado por um
poder descentralizado. Nesse tempo, somente a Igreja Catdlica se fortalecia como
instituicdo unitaria, uma vez que “o cristianismo vai ser a base da aspiracdao a
universalidade”'®”. E, com o cristianismo e o crescimento do catolicismo, houve uma
maior preocupacdo com as questdes espirituais e com a necessidade de
demonstracdo da f&'®®. Crime e pecado eram atos que se confundiam, de modo que
qualquer pessoa que se insurgisse contra a Igreja ou deixasse de demonstrar sua fé
era considerada criminosa e poderia ser submetida a julgamento pelos Tribunais da

Inquisicdo'®®.

184 Oliveira apud KLOCH, Henrique; MOTTA, Ivan Dias da. O sistema prisional e os Direitos da
personalidade do apenado com fins de res(socializacao). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p.
17.

'®® BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execugéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 26.

166 Ensina PEDRO, Antonio. Histéria da civilizacdo ocidental: geral e Brasil. Sdo Paulo: FTD, 1997.
p. 62 e 68, que a ldade Média corresponde ao periodo compreendido entre os séculos V e XV, ou
seja, entre a queda do império romano do ocidente e o inicio dos tempos modernos, que coincide
com a queda do império romano do oriente. Este longo periodo se subdivide em Alta e Baixa Idade
Média, aquela compreendendo os séculos V ao Xl; esta, os séculos Xl ao XV. A Alta Idade Média
caracterizou-se pelo modo de producao feudal, o feudalismo, que, politicamente, era marcado pela
fraqueza do Estado, descentralizagao politica e pela influéncia da Unica instituicao que se fortaleceu a
ébpoca, a Igreja Catolica.

17 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 66.

18 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execugéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 36.

189 «A Inquisicao foi organizada entre 1184 e 1229, tomando impulso a partir da proibigao dos ordalios
pelo IV Concilio de Latrdo, em 1215” e “possui caréter politico: € uma arma de classe, uma contra
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Paralelamente ao desenvolvimento do Direito Canbnico, avangcando pela
Baixa ldade Média'’®, conforme orienta Barros'’', tem-se a retomada do Direito

romano, que, por estar pautado na centralizacdo politica, somando-se a ele alguns

172

fatos histéricos <, rompeu com a forma justica e de organizacao politica, social e

econdmica feudal, a partir de entdo insustentavel. Assim, deu-se a passagem da
“vinganca privada” para a “vinganca publica”, em que “ndo mais se admitira a

contestacdo e a composicao entre individuos — o litigio passa a ser resolvido por um

»173

poder exterior, 0 poder judiciario” *°, instrumentalizacao do poder do soberano.

Observa-se, destarte, que o surgimento da vinganca publica confunde-se
com a formacgdo do Estado Moderno do Absolutismo, quando da centralizacdo do
poder nas maos de Unica pessoa, 0 monarca/rei/soberano. Seu poder, por sua vez,

era legitimado por Deus, em virtude do Direito divino que preponderou na fase inicial

do Absolutismo, conforme discorre Foucault'’*:

O crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ataca-o
pessoalmente, pois a lei vale como a vontade do soberano; ataca-o
fisicamente, por a forca da lei é a forca do principe. [...] A intervencao
do soberano ndo é portanto uma arbitragem entre dois adversarios; é
mesmo muito mais que uma acgao para fazer respeitar os Direitos de
cada um; é uma réplica direta aquele que a ofendeu. [...] O castigo é
também uma maneira de buscar uma vinganga pessoal e publica,

investida as revoltas, que, ao combater a heresia, combate os inimigos das ordens de poder. E
através da perseguicdo da heresia, de uma mentalidade de crengas que se difunde a ideologia
sustentadora do status quo e legitima a atuagdo repressiva”, conforme HAUSER, Ester Eliana;
MARTEL, Leticia. Tribunais, magistrados e feiticeiras na Europa Moderna. In SANTOS, Rogério
Dultra. Introducgao critica ao estudo do sistema penal: elementos para a compreensao da atividade
re(Pressiva do Estado. Editora Diploma Legal: Florianépolis, 1999. p. 210 e 217.

7% Segundo leciona PEDRO, Antonio. Histéria da civilizacdo ocidental: geral e Brasil. Sdo Paulo:
FTD, 1997. p. 62 e 80-86, a Baixa Idade Média compreende o periodo existente entre os séculos XI|
e XV, assinalado pelo crescimento das cidades, pela expansdao comercial, pela influéncia das
cruzadas, pelo surgimento de uma nova classe, a burguesa, pela formacéo de corporagées de oficio
e de universidades, pela redescoberta da Antiguidade Classica e pela consequente modificagdo da
mentalidade das pessoas a época.

"' BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execucdo penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 35.

72 Como fatos histéricos mencionam-se as cruzadas, a necessidade de expansdo do territorio
europeu com as grandes navegagdes, os ideais renascentistas, o desenvolvimento das universidades
e o ressurgimento das praticas comerciais, que acarretaram, como bem sintetiza MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 36, uma crise geral da
mentalidade e da vida medieval, despertando, nos pequenos e diversos nucleos, o sentimento de
nacao e de necessidade sujeigdo a um Unico rei.

" BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execugéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 34.

"% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes: 1987. p. 41-42.
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pois na lei a forga fisico-politica do soberano esta de certo modo
presente.

Ha que se ressaltar que tanto em praticamente toda a Idade Média,
quanto nos anos que a antecederam, como também nas civilizagées antigas, por
estar associada a ideia de castigo, a sancao mais aplicada era a Pena de morte,
podendo a repressao alcancar nao sé o patrimdénio, como os descendentes do
infrator'”>. Além da reprimenda capital, poderiam ser aplicados acoites, castigos
corporais, mutilacdes e desterro, sem que, contudo, houvesse a prisdo como Pena.

Consoante assevera Bitencourt'”®

, até fins do século XVIII, a prisdo era tdo somente
um instrumento de guarda e contengcdo dos acusados, com o fito de garantir o
resultado util do julgamento. Consistia nas modalidades prisdo-custédia - para os
réus aos quais fossem aplicadas as Penas de morte, acoite ou mutilacdo -, e
detencdo temporal ou perpétua, até que recebido ou ndo o perddo real. Aquela

época destinava-se a ser “tdo-somente” a antessala dos suplicios.

Os suplicios, por sua vez, eram as Penas corporais - e dolorosas -,
“fendbmeno inexplicavel a extensdo da imaginacdo dos homens para barbarie e a

crueldade”'”’

, aplicadas em cerimodnias e rituais publicos, marcadas pelo sofrimento
do suplicado e que tinham, como funcdo precipua e velada, a reconstituicao da
soberania do Rei e a reativacdo do seu poder, em detrimento do restabelecimento da

justica'’®.

Bitencourt'”®

atenta para o fato de a excegao a prisao-custédia no periodo
em comento ter sido somente a prisdo candnica do século XVI, também nominada
de eclesiastica. Isso porque era o tipo de Pena que mais se coadunava com 0S
Principios humanistas da Igreja, porquanto completamente desumanos os suplicios.
Tal forma de prisdo destinava-se a reabilitagdo e a correcao de clérigos rebeldes e

consistia em uma cela isolada — a cela monacal -, livre de qualquer contato externo e

"> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 244.

176 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 3 e 9.

7 Jaucourt apud FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes: 1987. p. 31.

" FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes: 1987. p. 42-43.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p.10 e 12.
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comunicacéo interna, cuja finalidade era o alcance do arrependimento pelo pecador,
por meio da oracédo, da reflexdo, da meditacéo.

Do vocébulo peniténcia, advieram as expressdes “penitenciario” e
“penitenciaria”’®. Por seu turno, do Direito candnico, exsurgiram as bases da prisdo
moderna que comecgou a se delinear especialmente a partir do século XVIII, por
forca de ideais iluministas de filosofos como Bentham (Inglaterra), Montesquieu e
Voltaire (Franca), Hommel e Feuerbach (Alemanha), Beccaria, Filangieri e Pagano
(Italia)'®'. Esses pensadores preconizaram a transformacéo da finalidade da Pena:
de castigo e instrumentalizacdo do poder a prevencdo de Delitos. Ainda,
sustentaram a humanizacdo das Penas, com o fim das torturas, dos sofrimentos
corporais, das Penas capitais, bem ainda a observancia da Proporcionalidade na
aplicacao da reprimenda em relagcédo ao Delito cometido.

Nesse soar, Beccaria, em sua obra “Dos delitos e das penas”, aduz que “a

pena de morte ndo se apdia, assim, em nenhum Direito”'®2

, € acrescenta que “entre
as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois,
escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressao mais eficaz e

Iu183 |184

mais durave , mas menos crue

Por isso, a partir de entdo, a Pena de prisdo, nas mais diversas
nomenclaturas - detencdo, reclusdo, encarceramento correicional, trabalhos

forcados'®® -, passou a ser a forma mais aceitavel de castigo a ser aplicada ao

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 13.

'8! Conforme NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 60.

%2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 31 Disponivel em:
<http://www.institutoelo.org.br/site/files/publications/76f2527a255ae76eaf9212dc7ee04cb5.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2013.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 29 Disponivel em:
<http://www.institutoelo.org.br/site/files/publications/76f2527a255ae76eaf9212dc7ee04cb5.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2013.

1% Também pela proporcionalidade é trazida por Montesquieu: “E um grande mal, entre nos, aplicar a
mesma pena aquele que rouba em uma estrada e aquele que rouba e assassina. E evidente que,
para 0 bem da seguranga publica, dever-se-ia estabelecer alguma diferenga entre as penas”, em
MONTESQUIEU. O espirito das Leis. 2 ed. Tradugdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret,
2002. p. 103.

'8 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execugéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 48.
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infrator de determinada violagdo criminal, e a intervencao penal passou, assim, a

obedecer a critérios racionais'®.

E de crucial importancia ponderar que essa modificagdo do carater
punitivo ndo se deu s6 em virtude das influéncias iluministas, sendo também em
razdo do afastamento do carater religioso dos Crimes e infragdes'®” - quando da
passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal -, bem como em decorréncia

da Revolugéo Francesa e da Revolugéo Industrial.

A Revolucao Francesa porque, ao preconizar os idearios de fraternidade,
igualdade e liberdade, tinha neste ultimo, o Bem juridico que, a partir de entdo,
passou a ser o mais precioso. Por tal motivo, como bem assevera Foucault'®®, sua
perda teria 0 mesmo preg¢o para todos. Em assim sendo, mais do que a multa, a
prisdo seria o castigo mais igualitario.

Ja a Revolucéao Industrial — e, por 6bvio, o capitalismo -, porquanto, com a
industrializacdo da Europa, sentiu-se a necessidade de disciplinar e doutrinar seus
trabalhadores que se relacionavam diretamente com os bens que produziam, mas
que a eles nunca teriam acesso'®. Nesse afi, mais do que eivada de carater
humanitario, a Pena de prisdo destinava-se a correcao de individuos e irresignacao
destes, para que fossem utilizados como mé&o-de-obra e ndo se insurgissem contra a
classe dominante. Bitencourt explica que “a criacdo desta nova e original forma de
segregacao punitiva responde mais a uma exigéncia relacionada ao

desenvolvimento geral da sociedade capitalista que a genialidade individual de

'8 Nesse contexto, Rousseau afirmou: “O homem nasce livre, e em toda parte se encontra sob
ferros”, em ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Traducdo de Rolando
Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 1995. p. 21.

187 KLOCH, Henrique; MOTTA, Ivan Dias da. O sistema prisional e os Direitos da personalidade
do apenado com fins de res(socializacao). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 21.

'8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes: 1987. p. 196.

'8 SANTOS, Rogério Dultra. Thomas Hobbes e Hans Kelsen como matrizes discursivas da
legitimacao racional do sistema penal: fundamentos para compreensao da atividade repressiva do
Estado Moderno. In: SANTOS, Rogério Dulira. Introducéo critica ao estudo do sistema penal:
elementos para a compreensdo da atividade repressiva do Estado Editora Diploma Legal:
Florianépolis, 1999. p. 260.
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algum reformador”'®°.

Em razdo desses fundamentos subentendidos, as primeiras prisdes
reformadoras surgiram justamente nos paises em que a Revolugédo Industrial teve
grande repercussdo, como Inglaterra e Holanda. Neste, em 1596, por meio das
casas de correcdo para homens, nominadas rasphius, e, em 1597, por meio das

casas de correcdo para mulheres, as chamadas spinhis'"

. Na Inglaterra, as casas
de correcdo ou bridwells surgiram com a preocupacao de reeducar delinquentes por

volta do século XVI, evoluindo para as chamadas workhouses'®.

A prisdo candnica, assim como tais estabelecimentos prisionais, fundados
na reeducacao e na Ressocializacdo, foram os embrides da prisdo como Pena, que,
com esse carater surgiu no século XVIII, especialmente pelas penitenciarias da
Pensilivania e da Filadélfia, as quais deram origem aos respectivos sistemas, a

serem a seguir observados.
2.3 OS SISTEMAS PENITENCIARIOS

Os Sistemas penitenciarios correspondem as “formas de administracéo

das prisbes e 0os modos pelos quais se executam as penas, obedecendo a um

complexo de preceitos legais ou regulamentadores™®°.

Em geral, a doutrina'® reconhece a existéncia de trés Sistemas,

penitenciarios — Filadélfico, Auburniano e Progressivo ou Inglés.
2.3.1 Sistema Filadélfico

Também intitulado sistema belga ou celular, foi inicialmente praticado na

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 21-22.

91 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 17.

192 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 16-17.

% PIMENTEL apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a
120. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. I. p. 542.

1% Nesta senda, NORONHA, E. Magalh&es. Direito penal. 37 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. V. 1. p.
236-237; JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 521; FRAGOSO,
Heleno Claudio. Licées de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 359-
361.
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prisdo de Walnut Street na Fliadélfia, Estados Unidos, em 1790, sob a inspiracdo de
ideias norte-americanas e de fildsofos como John Howard, Cesare Beccaria e
Jeremy Bentham, bem ainda das préprias experiéncias havidas com as
penitenciarias da Holanda e da Inglaterra. Consistia no isolamento celular individual
para os delinquentes mais perigosos, e na segregacao em celas comuns para 0s
demais. A estes era permitido o trabalho conjunto durante o dia, desde que

respeitada o siléncio absoluto'®.

Fadada ao fracasso, a prisdo de Walnut Street foi sucedida pela
Penitenciaria Ocidental (Western Penitenciary), em Pittsburgh, de 1818, e pela
Penitenciaria Oriental (Eastern Penitenciary), em Cherry Hill, de 1829, ambas
cidades norte-americanas. Enquanto a primeira se baseava no modelo panéptico’®®
de Jeremy Bentham e se consubstanciava no isolamento absoluto, sequer
permitindo a execugcdo de atividades laborais, a segunda, apesar de também
caracterizar-se pelo isolamento absoluto, permitia o exercicio do trabalho, ainda que,
muitas vezes, entediante. Ambas, porém, utilizavam-se da religido na recuperacao

do criminoso'®’.

A principal critica a esse sistema é justamente o fato de o isolamento
absoluto celular ndo garantir a Reinsercdo social do condenado, que, por tanto
tempo passava confinado em uma cela isolada, resignado ao 6cio, sem a nogao de

tempo e de lugar. Mais agressivo ainda se mostrou esse sistema aos réus primarios.
2.3.2 Sistema Auburniano

A fim de superar as inconsisténcias do Sistema Filadélfico, implementou-

se em Auburn, também nos Estados Unidos, em 1818, um sistema em que era

195 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 60.

% 0o panoptico € um modelo de estabelecimento prisional em formato circular, tendo uma torre em
seu centro, de onde se tinha visibilidade de todas as celas e assim, maior controle e seguranga.
Desenvolvido por Jeremy Bentham, inspirado no zoolégico de Versalhes, o panéptico, para
FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradu¢do de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes: 1987. p. 165-168, mais do que um instrumento de punigao e de ressocializagdo do
individuo, era uma fonte de demonstracao da preponderéncia do poder. Nesse sentido, o filésofo
aduz que, por esse modelo, o animal do zoolégico foi substituido pelo homem, e o rei “pela
magquinaria de um poder furtivo”.

97 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 61-62.



71

permitida a realizacdo do trabalho e de determinadas tarefas em grupos durante o
dia, desde que realizadas em siléncio. Por outro lado, determinava-se o isolamento
celular noturno e proibiam-se as visitas de familiares, o lazer, a pratica de exercicios

fisicos e de atividades educacionais'®.

Bitencourt observa que esse sistema, por pautar-se no siléncio, na
reflexdo e no isolamento celular, tal qual o Sistema Filadélfico, representou um
instrumento de manifestacdo de poder, de controle das massas, ao pretender,
“‘consciente ou inconscientemente, servir de modelo ideal a sociedade, o
microcosmos de uma sociedade perfeita, onde os individuos se encontrem isolados

em sua existéncia moral, mas reunidos sob um enquadramento hierarquico”'%*.

Em verdade, o Sistema Auburniano diferiu do Sistema Filadélfico
especialmente quanto ao momento de isolamento celular. Neste Ultimo, a
segregacao ocorria durante todo o dia; naquele, era permitido o trabalho coletivo por
algumas horas, o que acabava sendo mais produtivo. Entretanto, como o outro
sistema, o auburniano também se sustentava na retribuicdo e na punigdo por meio

do cumprimento da Pena e nao se preocupava com a Ressocializacdo do individuo.
2.3.3 Sistema Progressivo

Responsavel por representar importante inovagdo no cumprimento das
Penas privativas de liberdade, o Sistema Progressivo possibilitou o retorno do
condenado ao convivio social antes do término de sua Pena, desde que preenchidos

certos requisitos, dentre eles, 0 bom comportamento.

Propalado sistema foi implementado tanto na llha de Norfolk, na Australia,
em 1840, pelo Inglés Alexander Maconichie, através de um método de marcas ou

vales — mark system®® -, quanto na Irlanda, por Walter Crofton, por meio de um

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a 120. 6 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. |. p. 543.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 73.

20 Nos dizeres de Pimentel apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte
geral, arts. 1% a 120. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. |. p. 544, “a duragéo da
pena nao era determinada exclusivamente pela sentenca condenatéria, mas dependia também do
aproveitamento do preso, demonstrado pela dedicacdo ao trabalho e boa conduta. Levavam-se em
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sistema dividido em quatro etapas, a saber: isolamento celular por um periodo de
nove meses em uma fase inicial; execucao de trabalhos em obras publicas num
segundo momento; trabalho externo com pernoite no estabelecimento prisional na
terceira etapa; e liberdade provisoria ou livvamento condicional, na ultima
oportunidade, que poderia ser revogada ou convertida em definitiva em caso de bom

comportamento.

Hoje mais flexibilizado — especialmente o irlandés, — é o sistema mais
adotado na maioria dos paises, inclusive no Brasil, consoante se pode observar mais

adiante neste trabalho.

Insta registrar que Prado?®

aponta para a existéncia de um quarto
sistema, o reformatério, adotado precipuamente pelos Estados Unidos. Por aludido
sistema, as instituicbes de reeducagdo destinam-se a adolescentes e a jovens
adultos infratores, com vistas a sua correcdo, educacdo, Reinsercdo social.
Baseiam-se na indeterminacédo da sentenca e na vigilancia ap6s o cumprimento da

Pena.

Com efeito, os sistemas prisionais sdo frutos das reflexdes dispensadas
as finalidades da Pena, a forma de prevengao de novos Delitos, a recuperacao de
delinquentes e a amenizacao dos danos sofridos pelas vitimas e pela Sociedade, o

que sera melhor tratado a partir do préximo item.
2.4 FINALIDADES DA PENA

As finalidades das sanc¢des penais oscilaram e ainda oscilam na medida
em que a Sociedade evolui, tendo em vista a influéncia dos fatos sociais,
econbmicos e politicos ao longo da histéria. Se assim o é, para algumas teorias, a
Pena pode ter carater retributivo; para outras, porém, preventivo; ainda, para uma
terceira corrente, um carater misto. Outros alternativamente defendem o

abolicionismo penal, o Direito Penal maximo ou o garantismo penal.

conta, ainda, a gravidade e as circunstancias do delito. O preso recebia marcas ou vales (dai o nome
de mark system) se seu comportamento fosse positivo e perdia ganhos quando se comportasse de
modo censuravel”.

21 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a 120. 6 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. |. p. 544.
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2.4.1 Teorias Retributivas ou Absolutas

De acordo com os seguidores dessas teorias, a Pena é um fim em si
mesmo, devendo o agente ser punido porque cometeu o Crime, pois “‘com a
aplicacdo da pena retributiva ndo se busca alcangar qualquer fim, mas apenas a
realizacdo da justica, [...] pressuposto de que a pena é a justa retribuicdo do fato
cometido™®. Objetiva-se, assim, manter a ordem e a estabilidade estatais, punindo-

se o mal com o mal.

Além de Kant e Hegel, conforme destaca Bitencourt?®®, foram seguidores
dessas teorias Francesco Carrara®®*, Karl Binding, Mezger, Welzel e Maurach. Mas,
referido autor salienta que tais teorias foram alvo de criticas por serem
insatisfatorias, por ndo explicitarem critérios temporais e quantitativos de aplicacao
da Pena. Nada obstante, ndo houve uma preocupacao com a figura do delinquente,
tampouco foi dado ao Estado o fundamento de aplicacdo das punigcdes. Pura e

simplesmente, esgotaram-se no combate do mal (o Crime) com o mal (a Pena).

Na mesma senda, Ferrajoli®®

citando Herbert Hart, sustenta que as
teorias retributivas, entre outros aspectos, pecaram por preconizarem a distribuicao
de Penas por Crimes praticados, sem, contudo, trazer consigo uma finalidade
utilitarista que justificasse tal aplicacdo, que deveria ser a de conter a pratica de

novos Delitos.

Desse modo, em razao da ineficacia dessas teorias, emergiram as teorias
relativas ou utilitaristas, segundo as quais a finalidade da Pena € a prevencéo tanto

geral quanto especial.

22 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execucdo penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 54.

203 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 116

294 Francesco Carrara, como acentua FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cées de Direito penal: parte
geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 50-53, foi o principal expoente da Escola Classica,
denominacdo dada pelos positivistas do final do século XIX e inicio do século XX ao conjunto de
teorias que defendiam o crime como a violagao ao Direito, a responsabilidade penal fundada no livre-
arbitrio e a pena como retribuicao juridica. Além de Carrara, apesar de conceberem a pena como
fator de retribuicdo e prevencao, integram a escola classica Filangieri, Mario Pagano, Feuerbach e
Cesare Beccaria.

295 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 207.
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2.4.2 Teorias Preventivas, Relativas ou Utilitaristas da Pena

As Teorias Preventivas, Relativas ou Utilitaristas apresentam, como trago
comum, a concepcdo da Pena enquanto meio, ndo como fim ou Valor’®, e
compreendem outras trés teorias: a da prevencao geral, a da prevencao especial e

as teorias mistas.

Tocante a teoria da prevencao geral, fruto dos ideais iluministas, foi a que
mais se coadunou com a valorizacdo da pessoa humana entdo almejada nesse
panorama histoérico. Dentre os principais defensores, destacam-se Jeremy Bentham,
Cesare Beccaria, Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach?®”’.

A ideia principal repousa na intimidag&o e na ponderagao da racionalidade
humana®®®. Como manifestacdo do aspecto negativo dessa teoria, espera-se que a
ameaca de cominacdo da Pena e de sua execugdao exercam um papel de

intimidagdo dos delinquentes e “a estabilizacao da consciéncia normativa social®®.

No aspecto positivo, por seu turno, a prevencao geral pauta-se no fato de
que, com a punicdo do agente e com a consequente ideia de intimidacdo, pode-se
garantir a Sociedade certa seguranca e protecdo aos seus Bens juridicos.

Abarcadas pelo Estado capitalista, as teorias preventivas gerais, contudo,
assim como as teorias retributivas, ndo foram suficientes para legitimar a atuacao

indiscriminada do ente estatal. Segundo Bitencourt®™

, as criticas aduzem que a
ameaga da imposicao da Pena nao é suficiente para deter o delinquente na pratica
de condutas delituosas, justificando-se a afirmagcao pela existéncia de criminosos
habituais e pela auséncia de garantia de que o homem médio nunca delinquira

constrangido pela possivel cominagdo de uma Pena, tendo em vista a confianga que

205 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 208.

207 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p.122.

208 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 124

209 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execucdo penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 62.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 125-126.
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muitas vezes tem o agente em nao ser descoberto. Ademais, em alguns casos,
corre-se 0 risco de que as sancbes aplicadas sejam superiores a relevancia da
conduta praticada, o que pode permitir que um individuo seja sacrificado para que
outras pessoas ndo venham a delinquir, situacdo em que a dignidade da pessoa
humana pode ser relegada em detrimento da atuacdo estatal e da garantia de

seguranca da Sociedade.

Nao bastassem essas inconsisténcias, as teorias da prevengédo geral
sucumbiram a alguns fatores que marcaram o Século XIX, como o maior
desenvolvimento da industria e do capitalismo, o crescimento populacional e crise do
Estado Liberal®?’, que, portanto, teve de adotar politicas mais intervencionistas no

combate a criminalidade.

Tem-se ai a nascente das teorias da prevencao especial, que visavam
mais do que a imposicdo da Pena, a imposicdo de medidas, diretamente a pessoa
do delinquente, pouco importando os reflexos dessa aplicagdo ao grupo social.
Como bem assinala Barros?'?, pela utilizacdo de tais teorias, a atencéo ao individuo

L . 213, . .
passou a ser a finalidade precipua®”; afirma ainda que quanto aos aspectos
negativo e positivo, o primeiro consiste na intimidacao do infrator, para que este nao
volte a delinquir; j& o aspecto positivo, corresponde a sua Ressocializagéo,

reeducacao e correcao, a fim de que o agente possa retomar o convivio social.

Dai por que, como bem sintetiza Bitencourt®'*

, COm a prevencgao especial,
a Pena passou a ter as finalidades de intimidagao, correcdo e inocuizacédo. Para o

doutrinador, as maiores contribuicdes das teorias da prevencado especial estdo

2" BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 38 e 41, esclarece
que, no Estado Moderno, convolado em Estado constitucional o poder ndo é de pessoas, mas das
leis, de modo que sdo as leis e ndo as personalidades que passaram a governar o ordenamento
social e politico, pois “a legalidade € a maxima de valor supremo € se traduz com toda energia no
texto dos Codigos e das Constituicdes”.

212 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizacdo da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 57.

213 Essa finalidade foi o fundamento da Escola Positiva que, segundo acentua FRAGOSO, Heleno
Claudio. Licoes de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 55-58,
concebia o crime como fato natural e social, e a pena como forma de defesa social e de recuperacao
do criminoso ou neutralizagao deste. O autor destaca, como principais precursores, Lombroso, Ferri e
Garofalo. Para cada um desses pensadores, a causa do crime decorria de uma anomalia,
respectivamente, fisica, social e moral.

214 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 129.
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relacionadas ao carater humanitario que passou a ser conferido a Pena, por meio da
analise do perfil e da personalidade do agente para a quantificacao da reprimenda.
Pode-se afirmar, desse modo, que, a partir dai, foram lancadas as sementes para a
utilizagéo do Principio da Individualizagdo da Pena.

Por outro lado, uma das criticas a prevencao especial refere-se a sua
ineficacia em relacdo ao individuo que, embora tenha praticado um Delito,
delinquente ndo o é, sendo, pois, desnecessario neste caso falar-se em sua
Ressocializagdo. E o que ocorre, por exemplo, em caso de Crimes praticados na
modalidade culposa, ou mesmo de um Delito cometido por infeliz réu primario que
caiu na desgraca de fazé-lo.

Além do que, também essa teoria ndo se presta a delimitar o poder
punitivo do Estado, que podera aplicar medidas ressocializadoras mesmo contra a

vontade do criminoso. Nesse ponto, assevera Bitencourt?'®

que o Estado nao tem
legitimidade para impor aos cidadaos determinado tipo de Valor moral, sob pena de
violar a liberdade de escolha do individuo quanto as suas ideologias, crencgas, enfim.
Disso também decorre a dificuldade de se colocar em préatica a Ressocializagao,
dificuldade esta acrescida de uma verdadeira contradicdo: a busca dessa
Ressocializacdo por meio de politicas de reeducacdo e Reinsercao social
perpetradas no interior dos estabelecimentos prisionais. A falta de funcionarios
capacitados e a péssima estrutura fisica desses estabelecimentos, e, muitas vezes,
a falta de boa-vontade dos condenados torna ineficazes as tentativas de

Ressocializacao.

Diante das deficiéncias das teorias outrora descritas, sobrevieram as

teorias mistas, conforme se verificard a seguir.
2.4.3 Teorias mistas

Também descritas de ecléticas ou intermediarias, tentaram aglutinar as
teorias absolutas (retributivas) e relativas (preventivas), visando a um unico conceito

para as diversas finalidades da Pena. Surgiram na Alemanha, no inicio do século

215 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. So
Paulo: Saraiva, 2004. p. 137.



77

XX, tendo Merkel como precursor, sendo hoje a opinido mais dominante nesse
aspecto?'®, tanto que é a teoria adotada pelo Cédigo Penal Brasileiro, em seu artigo
59217.

Fragoso?'® ensina que, para essas teorias, a Pena, além de preocupar-se
com a protecdo a Sociedade e a tutela dos Bens juridicos, deve também voltar-se
para a Ressocializacdo e Reinsercdo social do delinquente, como também deve
assumir carater retributivo, porém, ndo como finalidade primordial, mas como

elemento complementar.

A despeito de as teorias mistas solucionarem o problema da atuacao do
Estado quanto a aplicacdo da Pena, ao admitirem a culpabilidade e a
proporcionalidade como critérios limitadores de tal intervencdo, ainda assim nao
resolveram as contradicdes existentes entre a realidade fatica e os ideais teéricos.
Em assim sendo, hodiernamente, apontam-se outras teorias, a serem a seguir

suscintamente analisadas.
2.4.4 Teorias da Prevencao Geral Positiva

Com o fito de solucionar os impasses decorrentes das teorias mistas e
conciliar as finalidades da Pena com o Estado Democratico de Direito, segundo

219

Bitencourt®™”, nasceram as teorias da prevencao geral positiva subdivididas em

Prevencao Geral Positiva Fundamentadora e Prevencao Geral Positiva Limitadora.

A primeira, mais preocupada em afirmar a forca da norma aos criminosos
do que propriamente com a protecdo aos Bens juridicos, foi defendida
precipuamente por Welzel e Jacobs, tendo sua credibilidade discutida especialmente

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 142

217 «Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do
crime: | - as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos
limites previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a
substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”

#18 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito penal: parte geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 345.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 144.
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por impor coercitivamente aos cidadaos determinados padrdes éticos, o que destoa

dos Principios orientadores de um Estado Social e Democratico de Direito®°.

Por outro lado, conforme leciona Bitencurt®®', as teorias limitadoras

pregam que a prevencado geral do poder punitivo estatal deva manifestar-se de
maneira limitada, a fim de que néo seja violada a individualidade de cada cidadao.
Os defensores dessas teorias — especialmente Mir Puig e Hassemer — concebem
Direito Penal como um instrumento de regulacdo social. O autor em comento
acrescenta que, para a concretizacao dessas teorias, levam-se em consideracao os
Principios da intervengdo minima do Estado, da proporcionalidade, da
Ressocializagao e da culpabilidade.

2.4.5. Teorias Abolicionistas

De acordo com Ferrajoli, “O abolicionismo penal constitui um conjunto [...]
de doutrinas, teorias e posturas ético-culturais, cuja caracteristica comum é a
negacao de qualquer justificagdo ou legitimidade externa a intervengao punitiva do

Estado sobre a devianca™??.

Num viés mais radical, as doutrinas abolicionistas ndo reconhecem
qualquer tipo de constricdo ou coercado penal ou social, nem tampouco atribuem
qualquer importancia ao Direito Penal. Sob outro prisma, por sua vez, mais
moderado, visam a despenalizagdo e a descriminalizacdo e, porventura ao
desaparecimento do Direito penal, tudo como uma alternativa resolutiva dos
problemas enfrentados pelo decadente sistema penitenciario atual. Por tais
objetivos, os defensores do abolicionismo mais moderado ndo descartam a

necessidade da existéncia de alguma forma de controle social.

Como defensores do abolicionismo penal apontam-se Louk Hulsman da
Holanda, Thomas Mathiesen e Nils Christie, da Noruega, e Sebastian Scheerer, da

220 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 145-149.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativa. 3 ed. So
Paulo: Saraiva, 2004. p. 150-151.

222 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 201.
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223

Alemanha® e, como principais Principios basilares tém-se a maior atencdo a vitima

do que ao criminoso, a guerra contra a pobreza e a legalizagdo das drogas®*.

2.4.6 O Direito Penal Maximo

225 6 um modelo de

O Direito Penal maximo, conforme prescreve Ferrajoli
Direito Penal pautado na excessiva severidade e na incerteza e imprevisibilidade de
suas decisbes e cominagdes de Penas, que ficam a mercé da “suposta sabedoria e

equidade” dos magistrados.

Sem observancia aos preceitos legais inerentes a um Estado Democratico
de Direito, porquanto tipico de Estados absolutos ou totalitarios que carecem de
parametros e limitagcdes legais, o Direito Penal maximo erige-se sobre a certeza de
que nenhum culpado ficard impune a custa da incerteza de que também algum

inocente seja punido.

Segundo Nucci?®, servem os Estados Unidos de exemplo de aplicagdo

desse sistema, ainda que referido pais nao seja um Estado totalitario.
2.4.7 O Garantismo Penal

Em brevissimas palavras, o Garantismo Penal, edificado sobre os pilares
do Direito Penal minimo, contrapde-se ao Direito Penal maximo, consistindo em um
modelo normativo de Direito, concebido pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, cuja
principal obra foi intitulada “Direito e Razao”.

O Garantismo Penal pauta-se no enunciado de dez axiomas, nao
derivaveis entre si, mas sistematicamente conectados, deles decorrendo respectivos
Principios, conforme se verifica: A1 Nulla poena sine crimine — Principio da

retributividade ou da consequencialidade da Pena em relagdo ao Delito; A2 Nullum

22 Gonforme NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 360.

224 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 360.

25 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 84.

226 Conforme NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 362.
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crimen sine lege — Principio da legalidade, em sentido lato ou estrito; A3 Nulla lex
(poenalis) sine necessitate — Principio da necessidade ou da economia do Direito
Penal; A4 Nulla necessitas sine injuria — Principio da lesividade ou da ofensividade
do evento; A5 Nulla injuria sine actione — Principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; A6 Nulla actio sine culpa — da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; A7 Nulla culpa sine judicio — Principio da
jurisdicionariedade em sentido lato ou estrito; A8 Nullum judicium sine accusatione —
Principio acusatério ou da separacgao entre juiz e acusacao; A9 Nulla accusatio sine
probatione — Principio do 6nus da prova ou da verificagdo; A10 Nulla probatio sine

defensione — Principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade®’.

Assim, esse modelo normativo, visa a manutencdo da legitimidade do
sistema penal, porém de maneira restrita a estrita legalidade, peculiar de um Estado
Democratico de Direito, com vistas a minimizacao da violéncia e maximizacao da
liberdade. Disso decorrem a descriminalizacdo de certas condutas e a fixagdo de
Penas a patamares minimos, excluindo-se Penas cruéis, tudo como forma de reduzir
a violéncia. Também decorre a supremacia dos principios in dubio pro reo e da
presuncgao de inocéncia, sob o argumento de que o referencial de certeza identifica-
se com a ideia de que nenhum inocente sera condenado, mesmo que para tanto,

algum culpado reste impune?®®.

Dito isso e discorrido acerca das demais teorias que fundamentam e
explicam as finalidades da Pena, ainda que entre elas ndo haja um consenso e que
nao sejam de todo eficazes, ndo se pode deixar de considerar que a aplicacao da
Pena se faz necessaria. Isso porque, é a forma mais justa de que dispde o Estado
de manter a ordem, de resguardar os Bens juridicos da Sociedade e de assegura-la.

Em verdade, seria muito melhor que tal reprimenda existisse sem
necessariamente ter de ser aplicada. Isso seria possivel se a prevencao fosse
procedida de investimentos e resultados eficazes na educacdo, na estruturacao
familiar, na formagdo de individuos dotados de Valores sociais e éticos, e na

27 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2002. p. 74-75.
28 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 83-87.
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consequente irriséria existéncia de Crimes ou da criminalidade.

Contudo, enquanto tal ndo se concretiza, a Pena é o instrumento mais
coerente de retribuir ao delinquente, principalmente ao criminoso habitual, o mal que
ele causou. Também o é uma maneira de fazé-lo refletir sobre seus atos, em alguns
casos, e de coibir os integrantes da Sociedade que venham “a cair na mesma
desgraca”. Por tais razdées, ndao ha como se sustentarem as teorias abolicionistas,
mesmo porque utdpicas ao se basearem no ledo engano de que o homem, a
Sociedade e o Estado sejam bons. Tampouco, hd como subsistir na realidade
brasileira, por exemplo, a teoria da intervencao minima do Estado, consubstanciada
no Garantismo Penal, porque o pais nao dispde de base para tanto.

Ora, é da esséncia humana a tendéncia a dissidéncia e a marginalizagao.
Por isso, na maioria das vezes, somente o0 medo pode fazer o homem frear,

consoante afirmou Francisco César Pinheiro Rodrigues apud Mirabete:

Ha& quem veja no medo um estimulo inferior e primitivo. Mas, na verdade, é ele o
grande manancial da virtude, da democracia e do Estado de Direito, t&o louvado,
mas t&o mal compreendido. E o medo da reprovagdo que estimula o aluno a
estudar matérias aborrecidas, mas necessarias. [...] E 0 medo da puni¢do que
leva um policial algo perverso a nao torturar um suspeito antipatico. E o medo da
multa alta que diminui a velocidade dos carros, o que resulta em menos mortes
na estrada. E o medo do mandado de seguranga que segura o abuso da
autoridade administrativa. E 0 medo da n&o-reeleicdo que induz o politico a
caprichar na sua atuagdo. E o medo da concorréncia que leva o industrial a
melhorar ou barater o seu produto. E por ai afora” 229

Observa-se, dessa forma, que o medo, muitas vezes, pode ser o melhor
mantenedor da ordem; sem o qual resta somente a sensacdo de impunidade, o
caos, e a maxima de que “um crime € cometido porque traz vantagens. Se a idéia de
crime fosse ligada a idéia de uma desvantagem um pouco maior, ele deixaria de ser

desejavel”?°.

Assim € que a Pena se torna fundamental para o estabelecimento da
ordem, para a manutencdo da Sociedade de maneira organizada e para evitar a

229 Rodrigues apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal: comentarios a Lei n. 7.210, de 11-7-
1984. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 26-27.

230 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 10 ed. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petrépolis: Vozes, 1993.
p. 79.
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constituicdo de um estado anarquico, sem Regras. A discussdo, portanto, néo
deveria circundar acerca da necessidade ou nao de aplicacdo de determinada Pena
quando da pratica de um Delito, e sim da espécie mais Adequada para cada caso
concreto, espécies estas que serdao melhor estudadas a seguir.

2.5 CLASSIFICACAO DE PENAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

|231

Conforme prescreve o artigo 32 do Codigo Penal*®’, as penas podem ser

privativas de liberdade, restritivas de Direito e multa.
2.5.1 Penas privativas de liberdade

As Penas privativas de liberdade sdo consideradas comuns e consistem
na prisao, na segregacao do individuo, seja sob a forma de reclusdo, detencao ou
prisdo simples (nas contravencgoes penais), sendo que o estabelecimento prisional
adequado para seu cumprimento dependera do regime aplicado: aberto, semiaberto

e fechado.

Na condenacao a regime inicial fechado, a execugcdo da Pena se da em
estabelecimento de seguranca maxima ou média, as penitenciarias. Nesse caso, o
condenado fica sujeito a trabalho diurno e isolamento durante o repouso noturno, a
fim de evitar “a permissividade e promiscuidade, tipicas de celas abarrotadas de
presos, propiciando, inclusive, associagdes indevidas e conversagdes a respeito da

pratica de crimes™2,

No termos da alinea “a” do §2° do art. 33 do CP, sdo submetidos a esse
regime inicial os individuos condenados a Pena de reclusdao superior a 08 (oito)
anos, bem como os reincidentes, ressalvada tal obrigatoriedade da lei em razao do
disposto na Stmula 269 do STJ, verbis “E admissivel a adocdo do regime prisional

semi-aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se

231 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com redagdo dada pela Lei n. 7.209,
de 11 de julho de 1984. Institui 0 Cédigo Penal. Disponivel em <http//www.planalto.gov.br/legislacao>.
Acesso em: 5 jan. 2013. Também denominado de Cddigo Penal, CP.

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 270.
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favoraveis as circunstancias judiciais”?*

, ressaltando-se que € um ato discricionario
do magistrado a imposicdo do regime inicial fechado em caso de circunstancias
desfavoraveis ao condenado, consoante reza o art. 59 do CP, devendo ser

fundamentada a decisdo em se tratando de Pena n&o superior a 08 (oito) anos.

A construcdo e a administracdo dos estabelecimentos prisionais dessa
natureza®®** sdo incumbéncia do Poder Executivo e, apesar de suas falhas, seja em
decorréncia de ndo ser assegurado ao preso o minimo de dignidade em celas
superlotadas, ou mesmo diante da ma remuneragdo e consequente desestimulo e
despreparo dos agentes prisionais, a Pena privativa de liberdade no regime fechado
€ a ainda a forma mais Adequada de garantir a Sociedade um minimo de seguranca
diante da existéncia de criminosos que apresentam alto grau de periculosidade, ja
que, como bem assevera Nucci®®®, “ndo ha o que se fazer, a curto ou médio prazo,
com determinados tipos de delinquentes” e “ndo ha que se sustentar a faléncia da
pena privativa de liberdade, mormente no regime fechado, enquanto nao se dispuser

de alternativa viavel e factivel, longe da utopia”.

Tocante ao regime semiaberto, em inteligéncia ao disposto na alinea “b”
do § 2° do art. 33 do CP, tem-se que € inicialmente aplicado aos condenados a Pena
privativa de liberdade maior que 04 (quatro) e ndo superior a 08 (oito) anos, bem
como a qualquer condenado a Pena de detencao e aos sentenciados reincidentes
que atendam aos requisitos da Sumula anteriormente descrita, podendo igualmente
cumprir Pena neste regime os que progrediram do fechado para o semiaberto. O
cumprimento da Pena se da em colbnias penais agricolas, industriais ou em

estabelecimentos similares, admitido o trabalho externo, como também a frequéncia

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 269. Disponivel em: <http/www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jan. 2013.

23 De acordo com as informagdes extraidas do sitio eletrdnico do Ministério da Justica, atualizado até
junho de 2008, no Brasil existem 342 penitenciarias estaduais e 5 Penitenciarias Federais, estas com
a finalidade primordial de segregar, proviséria ou definitivamente, presos de grande periculosidade ou
criminosos que possam ser vitimas em atentados realizados nos estabelecimentos estaduais.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 abr. 2013. Em Santa Catarina, em conformidade
com informacdes obtidas no sitio eletronico do DEAP — Departamento de Administragédo Prisional, sao
6 penitenciarias: Complexo Penitenciario do Vale do ltajai, Penitenciaria Agricola de Chapecd,
Penitenciaria Industrial de Joinville, Penitenciaria Sul, Penitencidria da Regido de Curitibanos e
Penitenciaria da Regiao de Floriandpolis. Disponivel em: <www.deap.sc.gov.br>. Acesso em: 30 abr.
2013.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 272.
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a cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior,
viabilizadas ainda as saidas temporarias, para visitas a familia, desde que
preenchidos alguns requisitos previstos no art. 123%*¢ e condicdes estabelecidas no
§1° do art. 124*°”, ambos da LEP*®.

De fato, o cumprimento da Pena em colénias agricolas ou industriais®® e
a concessao de saidas temporarias tém o objetivo de reestabelecer no preso o gosto
pela vida, bem como fazé-lo retomar paulatinamente ao convivio social. Na pratica,
porém, tais saidas vém perdendo seu verdadeiro escopo, visto que muitos presos
acabam nao passando o tempo de que dispdem com seus familiares, para sim

praticarem outros Crimes, ou mesmo empreenderem em fuga.

Concernente ao regime aberto, em observancia a alinea “c” do §2° do art.
33 do CP, sera inicialmente aplicado aos condenados a Pena igual ou inferior a 04
(quatro) anos e desde que nao reincidentes. Baseando-se na autodisciplina e no
senso de responsabilidade do apenado, por referido regime, o individuo podera, sem
vigilancia e fora dos estabelecimentos destinados a seu cumprimento - Casas de
Albergado e presidios urbanos® - trabalhar, frequentar cursos ou exercer outra

2% «Art. 123. A autorizacdo sera concedida por ato motivado do Juiz da execugdo, ouvidos o
Ministério Publico e a administracdo penitenciaria e dependera da satisfacdo dos seguintes requisitos:
| - comportamento adequado; Il - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for

primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente; lll - compatibilidade do beneficio com os objetivos da
ena.”
8741...] § 1° Ao conceder a saida temporaria, o juiz impord ao beneficiario as seguintes condicdes,

entre outras que entender compativeis com as circunstancias do caso e a situagao pessoal do
condenado: | - fornecimento do endereco onde reside a familia a ser visitada ou onde podera ser
encontrado durante o gozo do beneficio; Il - recolhimento a residéncia visitada, no periodo noturno; Il
- proibicao de frequentar bares, casas noturnas e estabelecimentos congéneres.”

2% BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em
<http//www.planalto.gov.br/legislacdo>. Acesso em 5 jan. 2013. Também denominada de Lei de
Execucao Penal ou LEP.

39 De acordo com as informacdes extraidas do sitio eletrénico do Ministério da Justica, atualizado até
junho de 2008, no Brasil existem 38 colbnias agricolas, industriais ou similares. Disponivel em:
<www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 abr. 2013. Em Santa Catarina, em conformidade com informagdes
obtidas no sitio eletrobnico do DEAP — Departamento de Administragdo Prisional, ha apenas um
estabelecimento dessa natureza — a Colbonia Penal Agricola de Palhoga. Disponivel em:
<www.deap.sc.gov.br>. Acesso em: 30 abr. 2013.

240 De acordo com as informagdes extraidas do sitio eletrdnico do Ministério da Justica, atualizado até
junho de 2008, no Brasil existem 181 presidios, 479 cadeias publicas e 47 casas do albergado.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 abr. 2013. Em Santa Catarina, em conformidade
com informagbes obtidas no sitio eletrdnico do DEAP — Departamento de Administragdo Prisional,
conta-se com 1 casa do albergado — em Florianépolis -, 23 presidios e 14 unidades prisionais
avancadas. Disponivel em: <www.deap.sc.gov.br>. Acesso em: 30 abr. 2013. Pela escassez de
casas de alberdados nesta Unidade Federativa, o apenado cumpre o regime aberto em albergue
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atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias
de folga.

O regime aberto visa a readaptacao do condenado a vida em Sociedade,
por meio do maior contato com seus familiares, bem como propicia o retorno as
atividades laborais, além de afastar o individuo do encarceramento e da
insalubridade, evitando o risco de contaminagao por doencas infecciosas. Por outro
lado, tal como a saida temporaria, o regime aberto pode ser a porta de acesso as
fugas ou a pratica de outros Crimes.

Além dos regimes fechado, semiaberto e aberto, o art. 52°*' da LEP,
alterado pela Lei n. 10.792/2003?*?, passou a prever o regime disciplinar
diferenciado, cujos objetivos sdo o combate ao Crime organizado e a limitacdo da
atuacao de grupos e quadrilhas nos estabelecimentos prisionais.

Insta registrar que, com a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal e a
edicdo da Lei de Execucdo Penal, ambas em 1984, o Brasil adotou o sistema
progressivo para o cumprimento da Pena, consoante se dessume do §2° do art.
333 do CP e do art. 112?** da LEP, inspirado nos moldes irlandeses. Assim,

domiciliar, mediante algumas condigbes estabelecidas por Portaria, determinada pelo Juiz da
respectiva Comarca, consoante se extrai do Enunciado n. 4 do | Férum Estadual de Magistrados de
Execucédo Penal em Santa Catarina, “Inexistindo casa do albergado para cumprimento da pena em
regime aberto, podera ser deferido albergue domiciliar’, conforme BRASIL. Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Enunciado n. 4 do | Forum Estadual de Magistrados de Execugcao Penal em Santa
Catarina. Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 30 abr 2013.

241 «Art, 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da
sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: | - duracao
maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sang¢do por nova falta grave de
mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; Il - recolhimento em cela individual; Il -
visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracao de duas horas; IV - 0 preso
tera Direito & saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.§ 1°O regime disciplinar
diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros,
que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade. §
2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio ou o condenado sob
o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.”

242BRASIL. Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984 -
Lei de Execugdo Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal e da outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/legislacdo>. Acesso em: 13 abr.
2013.

243 «..] § 22 - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de
transferéncia a regime mais rigoroso.”
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preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos, a Pena privativa de liberdade sera
executada progressivamente, com a transferéncia do regime mais severo para o
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, mediante decisdo fundamentada e
precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor, desde que o
condenado cumpra ao menos um sexto da Pena no regime anterior nos Crimes
comuns, ou dois quintos, se primario em Crimes hediondos ou equiparados, ou
ainda trés quintos, se reincidente em Crimes de mesma natureza, além do que
esteja comprovado o bom comportamento carcerario, demonstrado este pelo diretor

do estabelecimento. “Ocorrendo a ordem inversa, tem-se a regressao”*.

Outrossim, mencionam-se as Penas privativas de liberdade consistentes
na detencao e a prisdo simples. Em regra, a primeira segue as mesmas orientacoes
da Pena de reclusdo, diferenciando-se desta, contudo, quanto ao regime
inicialmente fixado: tdo somente aberto ou semiaberto, salvo se os Crimes passiveis
de cominacado de Pena de detencdo sejam decorréncia de organizagao criminosa,
tendo em vista 0 que prescreve o art. 10 da Lei n. 9.034/95%*. Igualmente, é
possivel o cumprimento da Pena de detencdo em regime fechado, nos demais

casos, se ocorrida regressao.

Ja as prisdes simples, embora igualmente admitam apenas os regimes
iniciais aberto e semiaberto, nos termos do art. 6° da Lei de Contravencoes
Penais®*’, devem ser cumpridas sem rigor penitenciario, em estabelecimento
especial ou secao especial de prisdo comum, de modo que o condenado a Pena de
prisdo simples fique separado dos condenados a Pena de reclusdo ou de detencao,

facultado o exercicio do trabalho, se a Pena aplicada ndo exceder a 15 (quinze) dias.

24 «Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia

para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressdo. § 1° A decisdo sera
sempre motivada e precedida de manifestagdo do Ministério Publico e do defensor. § 2° Idéntico
procedimento sera adotado na concesséo de livramento condicional, indulto e comutagao de penas,
respeitados os prazos previstos nas normas vigentes.”

245 MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 159-160.

246 BRASIL. Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para
a prevengdo e repressdo de acdes praticadas por organizagdes criminosas. Disponivel em:
<http//www.planalto.gov.br/legislagdo>. Acesso em: 5 jan. 2013.

247 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.668, de 03 de outubro de 1941. Institui a Lei de Contravengdes Penais.
Disponivel em <http//www.planalto.gov.br/legislacdo>. Acesso em: 5 jan. 2013. Também denominado
de LCP.
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Nas décadas de 70, 80 e 90 até os dias atuais, referidas Penas tém sido
alvo de muitas criticas, tendo sua eficacia questionada. Por essa razdo, foram
realizados diversos estudos e Congressos, a fim de buscar formas alternativas para
as Penas privativas de liberdade, fato este que implicou o surgimento das Penas

restritivas de Direito, conforme se constatara a seguir.
2.5.2 Penas restritivas de direitos

Nas décadas de 80 e 90, acentuaram-se ainda mais as discussdes acerca
das alternativas para as Penas de prisdo, surgindo, pois, as Regras de Toquio

estabelecidas no 8° Congresso da ONU?#®

, 0 qual foi realizado em 14 de dezembro
de 1990, cujo objetivo principal era a promocdo de medidas alternativas em

detrimento das Penas privativas de liberdade.

Medidas alternativas sdo mais abrangentes do que Penas
alternativas/restritivas. Enquanto aquelas consistem em alternativas processuais ou
penais para evitar a prisdo proviséria ou definitiva, estas, como a prépria
denominacéo indica, sdo Penas que impedem a privacao de liberdade, mas visam a
recuperacao dos autores de infracbes penais mais leves, mediante a restricdo de

certos Direitos®*®,

Por questdo de concisdo e objetividade, em que pese também existam
Penas dessa natureza na legislacao esparsa brasileira, esta pesquisa restringe-se
as Penas restritivas de Direito previstas no artigo 43*°° do CP, introduzidas no
ordenamento brasileiro pela reforma implementada pela Lei n. 9.714/98%",

De natureza substitutiva — porquanto somente aplicaveis quando, em

sentenca condenatdria, substitutivas da Pena privativa de liberdade — e de natureza

248 ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS. ONU. Disponivel em: <http://www.onu.org.br>. Acesso
em: 20 abr. 2013.

249 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 393.

20 «Art. 43. As penas restritivas de Direitos s3o: | - prestagdo pecuniaria; Il - perda de bens e valores;
Il - (VETADO); IV - prestagdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; V - interdicao
temporaria de Direitos; VI - limitagao de fim de semana.”

251 BRASIL. Lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9714.htm>. Acesso em: 5 jan. 2013.
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autdbnoma, uma vez que subsistem por si mesmas apos tal Substituicdo, as Penas
restritivas de Direito tém, como destinacdo, a reducdo da criminalidade, da
reincidéncia e da populagdo carceraria, e consequente diminuicdo dos custos do
sistema penitenciario, o incentivo ao criminoso de retomar o convivio social, como

também a possibilidade de dar-se a justica maior agilidade.

Nesse ritmo, assevera Jesus que, no IX Congresso da ONU sobre
Prevencado do Crime e Tratamento do Delinquente, realizado no Cairo, em 1995,
constatou-se, pelas estatisticas que: “a reincidéncia € maior em relacdo aos
condenados que cumpriram pena privativa de liberdade; menor, no tocante aos

submetidos a medidas alternativas [...], ou a penas substitutivas ou alternativas
[..]"%%2.

Observado conceito, natureza juridica e objetivos dessas reprimendas, ha
que se observar sua classificacdo, ja que as Penas restritivas de Direito
compreendem cinco modalidades: prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores —
ambas de natureza pecuniarias -, prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, interdicao temporaria de Direitos e limitacdo de fim de semana —
estas ultimas em sentido estrito, por restringirem o exercicio, a liberdade e a

prerrogativa de Direito.
2.5.2.1 Prestagao de servigos a comunidade

A prestacao de servigos a comunidade esta regulamentada art. 46, caput
e paragrafos®?, do CP, e consiste na realizagdo de tarefas atribuidas ao condenado,
conforme suas aptidées, em estabelecimentos e érgaos publicos, fixadas a razdo de

uma hora de tarefa por dia de condenag¢do, de modo a nado prejudicar a jornada

252 JESUS, Damésio Evangelista. Penas alternativas: anotacdes a lei n. 9.714, de 25 de novembro
de 1998. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.13.

23 «Art. 46. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as
condenacdes superiores a seis meses de privacdo da liberdade. § 1° A prestacdo de servigos a
comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado. § 2° A
prestacao de servigo a comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos
e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais. § 3° As tarefas a que
se refere 0 § 1° seréo atribuidas conforme as aptidées do condenado, devendo ser cumpridas a razéo
de uma hora de tarefa por dia de condenagéo, fixadas de modo a néo prejudicar a jornada normal de
trabalho. § 4° Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a pena
substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada”.
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normal de trabalho. Para Nucci, trata-se “da melhor sancdo penal substitutiva da
pena privativa de liberdade, pois obriga o autor de crime a reparar o dano causado

através do seu trabalho, reeducando-o, enquanto cumpre pena™?>*.

Na préatica, em varas de execug¢do penal, observa-se que tal finalidade,
contudo, nao é plenamente atingida. O trabalho social, com o fito de conscientizacao
e Ressocializacdo, quando aplicado como sancao substitutiva, muitas vezes é
relegado pelos condenados, que o consideram um encargo dificil de ser cumprido,
seja por indisponibilidade de tempo, incompatibilidade com as atividades laborais ou
outras alegacdes. Muitos preferem a Substituicdo por Penas pecuniarias ou mesmo
o cumprimento sob a forma do regime aberto, para livrar-se o mais breve possivel do

cumprimento da Pena.
2.5.2.2 Interdigcdo temporaria de direitos

Essa sancdo, descrita no art. 47, caput e §§°°°, do CP corresponde a
restricdo ao exercicio de determinada fungao ou atividade, por um periodo de tempo
— geralmente o da condenacgao -, como forma de punir o individuo pela pratica de
Crime relacionado a atividade restringida ou proibida.

Consoante leciona Mirabete®®

, essa modalidade de reprimenda afeta
diretamente os interesses econOGmicos do sentenciado por priva-lo de certas
atividades sociais/profissionais na qual que mostrou irresponsavel, perigoso, sem a

" considera sem efeitos

necessidade de segrega-lo. De opinido distinta, Nucci®
ressocializadores ou reeducacionais a privagdo de alguém de seu trabalho licito,
visto que, muitas vezes, o autor do Delito ndo é criminoso em sua esséncia, e 0s
Delitos sujeitos a Substituicio da Pena privativa de liberdade por interdicao

temporaria sao suscetiveis de serem praticados por qualquer individuo.

2% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 296.

25 «Art. 47 - As penas de interdicdo temporaria de Direitos sdo: | - proibicdo do exercicio de cargo,
funcdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo; Il - proibicdo do exercicio de profisséo,
atividade ou oficio que dependam de habilitagdo especial, de licenga ou autorizagédo do poder publico;
lll - suspensado de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo. IV - proibicdo de freqlentar
determinados lugares. V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos”.

2% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 276.

%7 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 335.



90

2.5.2.3 Limitagao de final de semana

Prevista no art. 48, caput e paragrafo Unico®®®, ambos do CP, essa
modalidade de Pena restritiva, de certa forma, mantém o apenado afastado dos
presos mais perigosos, ante a inocorréncia de isolamento celular, e permite a
reaproximagao com seus familiares. Além disso, como o cumprimento da Pena se da
apenas nos finais de semana, ndao ha que se falar em intervencdo nas suas
atividades profissionais, além de possibilitar a reflexdo sobre os atos cometidos, o
que viabiliza melhor Ressocializagao.

A critica, no entanto, reconhece que nem todos os municipios e Comarcas
dispdem de casas de albergado para esse tipo de atividade/Pena, além do que, para
que sejam ministrados cursos e palestras é necessaria a atuacao estatal, o que nem
sempre ocorre. Por tal razdo, as finalidades visadas com essa Pena restritiva de
Direitos podem nao ser devidamente atingidas.

2.5.2.4 Perda de bens e valores

Prescrita no art. 45, §3°*°, do CP, a perda de bens e valores “é aplicavel
exclusivamente nas hipéteses em que o crime produza um prejuizo
economicamente demonstravel ou quando o agente ou terceiro tenham auferido um

proveito de igual natureza com a préatica da infragao™®.

2.5.2.5 Prestacao pecuniaria

As caracteristicas dessa sanc¢do estdo previstas no art. 45, §19%°', do CP,

28 «Art. 48 - A limitacdo de fim de semana consiste na obrigagdo de permanecer, aos sabados e

domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado. Paragrafo Unico - Durante a permanéncia poderao ser ministrados ao condenado cursos e
alestras ou atribuidas atividades educativas.”

% «..] § 3°A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a, ressalvada a
legislagé@o especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto - o que for
maior - o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequiéncia da pratica do crime”.

%0 Dotti apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a 120. 6
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. I. p. 581.

261 «[...]v§ 1° A prestacdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes
ou a entidade publica ou privada com destinagéo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a

1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenacdo em agdo de reparagao civil, se coincidentes os
beneficiarios.”
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cujo ponto favoravel, segundo Martins®®?, refere-se ao fato de que o agente, em vez
de ser segregado, mas sim compelido ao pagamento da prestacao pecuniaria, pode
ser melhor recebido pela Sociedade e, assim, sentir-se ndo mais estigmatizado,
podendo, inclusive, tomar consciéncia da conduta ilicita praticada. Na pratica,

porém, nem sempre a prestacdo pecuniaria pode implicar em Ressocializacao.

A Substituicao de uma Pena privativa de liberdade por pecuniaria nao é
absoluta. Demonstrando o apenado que ndo tem condicbes de arcar, por falta de
condicdes financeiras, pode requerer ao juizo da execucao, 6rgao competente para
apreciar tal pedido, o parcelamento ou mesmo a Substituicdo por Pena de outra
natureza, como a doacado de cestas basicas ou mesmo a prestacdo de servicos a

comunidade.
2.5.3 Pena de multa

Outra modalidade de Pena prevista no Diploma Legal Penal é a Pena de
multa, a qual pode ser aplicada isolada, alternativa ou cumulativamente, neste caso
com Pena restritiva de Direito, em Substituicdo a Pena privativa de liberdade.

Disposta nos arts. 49 a 51%°® do CP, o principal intuito da aplicagdo da
Pena de multa é que o individuo infrator sinta em suas financas as consequéncias
da pratica de um Crime. Ademais, conforme Vasconcelos, outras vantagens
apresentadas pela Pena de multa sdo que o condenado a Pena pequena nao é

levado a prisdo, motivo pelo qual ndo é retirado dos convivios familiar e social, além

%2 MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Penas alternativas. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 91.

%63 «Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na
sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa. § 12 - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um
trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes
esse salario. § 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execugao, pelos indices de corregao
monetaria. Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias depois de transitada em julgado a
sentenca. A requerimento do condenado e conforme as circunstancias, o juiz pode permitir que o
pagamento se realize em parcelas mensais. § 12 - A cobranga da multa pode efetuar-se mediante
desconto no vencimento ou salario do condenado quando: a) aplicada isoladamente; b) aplicada
cumulativamente com pena restritiva de Direitos; ¢) concedida a suspensao condicional da pena. § 2°
- O desconto nao deve incidir sobre os recursos indispensaveis ao sustento do condenado e de sua
familia. Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa sera considerada divida de
valor, aplicando-se-lhes as normas da legislacao relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive
no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao.”
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do que, “o Estado ndo gasta com encarceramento e aufere renda extra”®*.

Por outro lado - e isso se constata em varas criminais e de execugdes
penais, tal qual com relacdo a Pena de prestacao pecunidria - o objetivo de Penas
dessa natureza pode tornar-se in6cuo, na medida em que os condenados —
geralmente pessoas de baixa renda — nao tém condicoes de pagar o valor
determinado, ainda que possivel o seu parcelamento. Além disso, os condenados
mais abastados, ndo se sentem intimidados com esse tipo de Pena, beirando-se,
assim, a sensacgao de impunidade.

2.6 ARESSOCIALIZACAO SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DE 1988

No Brasil, a concepcao da prisdo como forma de punicdo deu-se de

maneira muito semelhante a forma como ocorreu nas Sociedades Ocidentais.

Salienta-se, incialmente, que os povos indigenas, nos dizeres de Kloch e
Motta®®® adotavam o castigo ou sacrificio como forma de punicdo aos considerados

inimigos pelos clas, numa clara demonstracdo da vingancga privada.

Apbés a chegada dos portugueses, no periodo colonial, tampouco as
prisdes se destinavam ao cumprimento de Pena, sendo, porém, serviam depositos,
sob a forma de fortalezas, para que os individuos aguardassem seus julgamentos as
Penas de morte, infamia, banimento, mutilacées ou outras formas de tortura. A essa
época, ja existia a vinganca publica, e vigiam as Ordenagdes Afonsinas de Portugal,
complementadas pelo Direito Canénico, Direito Romano e Direito Consuetudinario
Portugués®®, semelhante & época dos suplicios.

Com a outorga da Constituicdo de 1824, foram abolidas as Penas de
acoites, torturas e demais Penas cruéis, exceto para os escravos, e mantida a Pena
de morte para os subversores de escravos, homicidas agravantes e praticantes de

%4 VASCONCELOS, Felipe Mendes de Morais. Da pena de multa e sua aplicacdo.
WebArtigos.com, 19 set 2009. Disponivel em: <www.webartigos.com/articles/25067/1/Da-Pena-de-
Multa-e-Sua-Aplicagdo/paginal>. Acesso em: 17 maio 2013.

255 KLOCH, Henrique; MOTTA, Ivan Dias da. O sistema prisional e os Direitos da personalidade
do apenado com fins de res(socializacao). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 34-35.

26 KLOCH, Henrique; MOTTA, Ivan Dias da. O sistema prisional e os Direitos da personalidade
do apenado com fins de res(socializagédo). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 35.
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latrocinio®®’.

A humanizacdo das Penas se fez sentir no pais apenas apés a

Proclamacéo da Republica, com o Cédigo Penal de 18902

, quase 100 anos depois
dos principios exaltados pela Revolugdo Francesa. Por sua vez, os regimes de
cumprimento de Penas e o sistema progressdo destas advieram somente com o

Cédigo Penal de 1940.

Pela reforma da Parte Geral do Cédigo Penal e pela edicdo da Lei de
Execucao Penal, ambas de 1984, em decorréncia “de uma tomada de consciéncia
dos valores e da necessidade do Direito Penal revestir-se, também, de eficiéncia e

funcionalidade”?®®

, obedeceu-se aos preceitos descritos na Declaragdo dos Direitos
do Homem, garantindo-se, a partir de entdo, aos apenados Direitos e deveres

dantes jamais concedidos.

Dentre esses Direitos, destaca-se o da reinser¢cao do condenado a vida
em Sociedade, que, nao sé concebe como um Direito, mas também como uma das
finalidades da execucgdo penal, finalidades tais constantes do Art. 12° da Lei de

Execucao Penal.

Sinbnima de expressbes como reeducagdo, Ressocializacao,

reincorporacdo, a Reinsercdo social, pelas licdes de Mirabete®”

, corresponde a
assisténcia e a ajuda ao apenado, que viabilizem seu retorno ao meio social em
condicoes favoraveis para sua reintegracdao, ndao bastando, para tanto, qualquer
sistema de tratamento que imponha ao condenado a obediéncia a determinados

valores.

A Ressocializacao se faz presente em toda a legislacdo de execucao

267 KLOCH, Henrique; MOTTA, Ivan Dias da. O sistema prisional e os Direitos da personalidade

do apenado com fins de res(socializacao). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 37.

268 BRASIL. Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Cddigo Penal. Disponivel em:

<www.legis.senado.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 2013. Também denominado Cédigo Penal de 1890.

%9 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1983.
. 25,

Bro “Art. 12 A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou deciséo criminal

e Proporcionar condigdes para a harmoénica integrac¢édo social do condenado e do internado.”

# MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal: comentarios a Lei n. 7.210, de 11-7-1984. 11 ed. Sdo

Paulo: Atlas, 2004. p 28.
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penal, que foi recepcionada e esta em perfeita consondncia com a norma
constitucional vigente, refletindo o inafastavel objeto da aplicagdo de Pena no

ordenamento juridico brasileiro.

Diversa nao pode ser esta conclusdo quando apresentados o0s
fundamentos que ensejaram a decretacao de inconstitucionalidade, pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal, das disposicoes que proibiam a progressao de regime
para Crimes hediondos (art. 2%, § 1°, da Lei n. 8.072/90) e que impossibilitavam a
Substituicdo da Pena privativa de liberdade para o Trafico de Drogas (art. 44 da Lei
n. 11.343/06), respectivamente através dos Habeas Corpus n. 82.959%7? e 97.256%"%.

Para tal compreenséo sdo ainda mais latentes os fundamentos expostos
para julgar aquele primeiro Habeas Corpus, que versava sobre a progressao de
regime em Crimes hediondos, pois, nessa oportunidade, consignou o relator,

Ministro Marco Aurélio, reiterando voto proferido no Habeas Corpus n. 69.657%7*

, que
a progressao de regime prisional é instituto que proporciona, senédo, a humanizacao
da Pena, a qual somente poderia ser alcancada se respeitado o Principio isonémico,
tanto relativo ao da individualizacdo da Pena previsto no inciso XLVI do artigo 5° da
Constituicao Federal, quanto ao Principio implicito segundo o qual o legislador
ordinario deve atuar tendo como escopo maior 0 bem comum, sendo indissociavel
da nocgao deste ultimo a observancia da dignidade da pessoa humana, que é

fundamento da Republica a luz do artigo 12, lll, da Constituicido Federal.

Embora a Ressocializacédo tenha sido o objetivo primordial da LEP e da
Lei Fundamental, a realidade dos ultimos quase trinta anos mostra que seu intento
nao vem sendo bem sucedido. E isto se diz por problemas nao sé estruturais

enfrentados pelo sistema penitenciario, como também pela resisténcia da propria

272 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus 82.959, de Sao Paulo, Rel.

Min. Marco Aurélio, Brasilia, DF, 23 de fevereiro de 2006. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em
13 maio 2013.

278 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.

274 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n.69.657, de Sao Paulo, Rel.
Min. Marco Aurélio, Brasilia, DF, 18 de setembro de 1992. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em
13 maio 2013.
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Sociedade em muitos aspectos, infimos até, dentre eles o fato de empregar um ex-
detento. Nada obstante, o préprio apenado, nao raras vezes, ressente-se do seu
passado ou mesmo ndo tem a minima vontade de ressocializar-se e prefere

continuar no Crime por Ihe ser muito mais vantajoso.

Como exemplo de projetos de Ressocializagdo, cita-se o programa
“Comecar de Novo™’®, de iniciativa do Conselho Nacional de Justica — CNJ, que
consiste na busca da Reinsercéo social de presos, egressos, cumpridores de Penas
e medidas alternativas, como também adolescentes, por meio da disponibilizacao de
vagas de trabalho e de cursos de capacitacdo oferecidos por entes publicos e
instituicbes privadas. Referido projeto, em Santa Catarina, foi implementado na
cidade e Comarca de Blumenau pelo do Termo de Acordo de Cooperagao Técnica n.
19/2010%"®, firmado entre o CNJ e a Companhia Hering. Ainda vigente, ja permitiu

que diversos apenados tenham sido agraciados com essa oportunidade.

Verificados os mais diversos aspectos relativos ao instituto da Pena,
passa-se ao terceiro e ultimo capitulo, que consiste na analise da reprimenda mais
Adequada ao Crime de Trafico de Drogas, percorrendo por estudos acerca das
questbes que permeiam o uso e o Trafico de Drogas, dos Principios da
individualizacdo da Pena e da proporcionalidade e, ainda, da Substituicdo de Penas

privativas de liberdade por restritiva de Direitos nesses Delitos.

275 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 2 jun. 2013.
276 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Termo de Acordo de Cooperagdo Técnica n. 19/2010.
Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 2 jun. 2013.
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CAPITULO 3

PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS: SUBSTITUICAO POR RESTRITIVAS DE DIREITO E
ANALISE DA REPRIMENDA MAIS ADEQUADA

3.1 O QUE ESTA POR TRAS DAS DROGAS?

Antes de se adentrar na seara atinente a Substituicado de Penas — tanto do
Cdédigo Penal, quanto da Lei Antidrogas — e também antes de se analisar os
Principios da proporcionalidade e da individualizagdo da Pena -, para melhor
elucidacdo deste capitulo, é de crucial importancia abordar algumas questdes

relativas as Drogas, ainda que concisamente, conforme segue.
3.1.1 Uma atividade extremamente rentavel

Livre de impostos e extremamente lucrativo, o Trafico de Drogas, €
hodiernamente uma das atividades que mais movimentam a economia mundial. Sdo
centenas de bilhdes de ddlares envolvidos em operacdes dessa natureza, praticadas
no territério de diversos paises, envolvendo uma intrincada rede de fornecedores,

produtores, intermediarios e consumidores.

Para se ter uma ideia, Rodrigues comenta que, “ao se comparar o preco
da cocaina no mercado produtor e o preco final no mercado consumidor fica

evidente o interesse pelo seu trafico™”’

. Isso porque, nas palavras do autor, a
matéria-prima - folhas de coca - € adquirida na Coldmbia ao preco de 2,5 dblares o
quilo; ja a pasta base e o cloridrato de cocaina, respectivamente, custam 1.000
dolares e 3.000 dolares. Quando chega ao Brasil, o cloridrato passa a custar 10.000
dolares; na Europa, 30.000 ddlares; nos Estados Unidos, 40.000 ddlares; e no

Japao, 100.000 ddlares.

¥ RODRIGUES, Jodo Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 49-50.
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O consumo de Drogas, como heroina e maconha, conforme se depreende
do artigo intitulado “O trafico internacional de drogas e a influéncia do capitalismo™’8,
comecgou a se intensificar na Guerra do Vietna — conflito armado ocorrido no Sudeste
Asiatico entre os anos de 1955 e 1975. Mas, foi na década de 80, quando da crise
mundial econdmica e da brusca queda dos precos no mercado mundial de matérias-
primas, como agucar, café, algodao e trigo, que se teve, por outro lado, um aumento
excepcional na oferta de narcéticos, e consequente intensificacdo do comércio de
Drogas. O desenvolvimento do narcotrafico, portanto, caminhou ao encontro do
capitalismo, seja pela explosdo de consumo que gerou, seja, pelos lucros

exorbitantes que proporcionou, especialmente aos paises capitalistas desenvolvidos.

Alias, Rodrigues®”® menciona que boa parte dos principais paises
produtores de Drogas sdo os que, ironicamente, menos lucram nessa logistica que

compreende producdo/intermediarios/transporte/destino final?®°.

Apenas pequena
parcela do valor obtido nessa mercancia permanece nesses paises, ja que “0
restante do valor é capitalizado por sindicatos criminosos e bancos que lavam
dinheiro em paises de primeiro mundo, estes os principais consumidores, cujos

indices de criminalidade s&o praticamente infimos”?®

. Por outro lado, a exemplo do
que ocorre com 0s principais produtores, como Colémbia, Peru e Bolivia, estes sao
0S gque mais amargam com a violéncia e os problemas sociais decorrentes das

Drogas.

28 O trafico internacional de drogas e a influéncia do capitalismo. Revista Adusp — Associacao dos
Docentes da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, agosto, 1996. Disponivel em:
<http://www.adusp.org.br/files/revistas/07/r07a07.pdf>. Acesso em 29 abr 2013.

%79 RODRIGUES, Joao Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 50.

80 Rodrigues, Jodo Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 32, explica que “No comércio de drogas, trés fatores essenciais devem ser examinados e
aferidos minuciosamente: producao, circulacao e consumo. Estes, em continua interacao, estimulam-
se mutuamente, de modo que, a partir de um determinado momento, quando 0 processo se
estabeleceu e se rotinizou, cada um desses fatores €, concomitantemente, causa e consequéncia dos
outros dois. Dai a importancia de se fiscalizar e punir adequadamente cada um dos fatores, que se
constituem em etapas do circulo nefasto de difusdo de drogas. Cada etapa requer uma forma racional
e especifica de enfrentamento. Na etapa do consumo ou da demanda deve prevalecer as atitudes de
prevencao educacional e de reabilitagdo do usuario de drogas. Nas outras etapas, deve prevalecer a
re1presséo juridico-penal”.

! RODRIGUES, Jodo Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 50.



98

Provenientes de uma colonizacao de exploracao, esses paises, além de
outros latino americanos, ao longo dos séculos, migraram de uma monocultura para
outra, sempre com o fito de atender ao mercado externo e consumidor. Se, no
passado era o acucar, ou o café, ou a borracha, enfim, hoje é precipuamente a coca,

enquanto produto, que movimenta suas economias.

O narcotréfico, dessa forma, gera dependéncia, ndo apenas ao individuo
que consome a substancia tdéxica, mas, principalmente, a economia e a dinamica
social dessas nacgoes, ja que funciona como um poder paralelo, que se espraia por
governos, forcas armadas, corpo diplomatico e entidades religiosas, bem como
emprega e propicia as exportagdes e a circulacao de divisas. Na década de 90, por
exemplo, na Bolivia, os lucros com essa atividade quase alcancaram o montante

obtido com as exportagdes legais®®.

E possivel afirmar-se, dessa forma, que o Trafico de Drogas subsiste
porque ha consumo. Nesse passo, segundo o Relatério Mundial de Drogas do
UNODC? - Escritério das Nagdes Unidas contra Drogas e Crimes -, em 2006, eram
mais de 200 milhdes de usuarios de Drogas no mundo, o que representava cerca de
5% da populacdo entre 15 e 64 anos. Aquela época, as Drogas mais procuradas

eram maconha, haxixe, cocaina, heroina e Drogas sintéticas.

Em 2009, o Relatério Mundial de Drogas da UNODGC?* registrou um
aumento médio mundial no consumo de Drogas sintéticas e uma sutil reducédo ou
estabilizacdo no uso de opiaceos, cocaina e maconha. Referido relatoério também
procurou destacar a necessidade de se atentar mais para o tratamento dos
dependentes e para o combate ao Trafico das Substancias entorpecentes,

28 De acordo com O trafico internacional de drogas e a influéncia do capitalismo. Revista Adusp —
Associacao dos Docentes da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, agosto, 1996. Disponivel em:
<http://www.adusp.org.br/files/revistas/07/r07a07.pdf>. Acesso em 29 abr 2013, os lucros com as
exportacoes legais foram de US$ 2,5 bilhdes, e com o trafico, US$ 1,5 bilhao.

8 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC.
Disponivel em: <http://www.unodc.org/unodc/en/data-and-analysis/WDR-2006.htmI>. Acesso em: 20
abr. 2013.

%% ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC.
Disponivel em:  <http://www.unodc.org/documents/wdr/1/WDRO09pressreleasefinal-spanish.pdfs.
Acesso em: 20 abr. 2013.
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fundamentando tal objetivo na Correlagdo existente entre o comércio de Drogas e a

delinquéncia.

Ja pelo Relatério Mundial de Drogas de 2012%°

, observa-se que os
objetivos da UNODC concentraram-se na reunidao de esforcos para combater o
aumento das Drogas, por meio da promog¢ao ao respeito aos Direitos fundamentais e
da reabilitacao e Reinsercdo social dos usuarios. Também chamou-se a atencao

para a responsabilidade de todos os paises na luta em combater os Narcéticos.

Por esse ultimo relatério, constatou-se que o volume de consumo mundial
de Drogas ilicitas se manteve estavel durante cinco anos até final de 2010 (entre
3,4% e 6,6% da populacdao adulta de 15 a 64 anos). Em 2010, por exemplo,
manteve-se 0 mesmo percentual de 2006, mas a diferenga é que, como a populagao
mundial aumentou, em vez de 200 milhdes de pessoas que usaram Drogas ao
menos uma vez na vida a cada ano, registraram-se cerca de 230 milhdes. O
relatério, outrossim, demonstrou que o consumo de Drogas ilicitas nos paises em
desenvolvimento teve consideravel acréscimo, em virtude do aumento de renda.
Todavia, atentou para o fato de que ainda sdo os jovens dos paises mais
desenvolvidos que consomem Drogas ilicitas em maior quantidade, visto que, a eles,

a renda disponivel é mais alta®®.

No Brasil, o Relatério Mundial de Drogas de 2012 demonstrou que, entre
2004 e 2010, houve significativo aumento da cocaina, tanto a destinada para o uso —

em razao do crescimento da renda da populacao -, quanto a destinada para o Tréafico

%5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC.
Disponivel em: <http://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil//Topics_drugs/WDR/2012/WDR_2012_Spanish_web.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2013.

2% Conforme se extrai do relatorio, ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Escritério das
Nacoes Unidas. UNODC. Disponivel em: <http://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil//Topics_drugs/WDR/2012/WDR_2012_Spanish_web.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2013, tal
diferenca é visivel nas regides. Por exemplo, na América do Norte, os paises que mais consomem
drogas ilicitas sdo os Estados Unidos e o Canada. Nos paises da América do Sul, os que mais
consomem sd@o 0s do Conesul. No Brasil, 0 consumo é maior na regido sul do que no restante do
pais, por ser a regido mais rica. Por fim, na Europa, o consumo é mais elevado no Oeste da Europa
do que no Leste ou Sudeste de referido continente.
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— uma vez que o pais ocupa posi¢ao estratégica no continente latino americano, o

que viabiliza as exportacdes da droga®’.

O Trafico de Drogas, no Brasil e em boa parte do mundo, é tédo
organizado, que funciona tal qual uma empresa privada. Os meandros podem ser

verificados a seguir.
3.1.2 Uma atividade organizada

Em seu livro “Freakonomics: o lado oculto e inesperado de tudo que nos
afeta”®, Levitt e Dubner, ao analisarem a dinamica das gangues na periferia da
Cidade de Chicago, comparam o Trafico de Drogas ao modelo empresarial
capitalista.

Isso porque, segundo os autores, “o problema do trafico de crack é o
mesmo que afeta todas as outras profissdes glamorosas: um monte de gente

competindo por um punhado de prémios”°

, OU seja, individuos fazendo qualquer
coisa para fomentar seu sonho de ascender social, profissional, financeira e
pessoalmente. Extrai-se, do livro, que, para as pessoas que crescem em meios
como esse, o Trafico é considerado uma atividade laborativa normal como qualquer
outra, que tem degraus a serem galgados: de “ralé”, passando por soldado,
executivo, lider, até chegar-se ao mais alto dos cargos, o membro de Conselho.
Assim como na Sociedade capitalista, os salarios do Trafico sdo deturpados, na
medida em que, quanto mais alta a posicao alcancada, maior o lucro obtido nesse
patamar € menor o risco que se corre. Em contrapartida, as posi¢cdes mais
subalternas em muito se assemelham a um empregado de uma fabrica

multinacional: em virtude das baixas remuneracdes que lhes restam e dos riscos e

%7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC.
Disponivel em: <http://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil//Topics_drugs/WDR/2012/WDR_2012_Spanish_web.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2013.

28 | EVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J. Freakonomics: o lado oculto e inesperado de tudo que
nos afeta: as revelagbes de um economista original e politicamente incorreto. 7 ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005. p. 99-116.

29 LEVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J. Freakonomics: o lado oculto e inesperado de tudo que
nos afeta: as revelagbes de um economista original e politicamente incorreto. 7 ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005. p. 107.
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das péssimas condicées da atividade, exercem, em concomitancia, outra atividade
licita, como forma de complementacéo de renda.

A situacao narrada por Levitt e Dubner soa muito familiar. Ao se deslocar
o cenario da periferia de Chicago para as periferias e morros de grandes centros
urbanos brasileiros, chega-se a resultados bastante similares. O sentimento que
move as pessoas a ingressarem no Trafico € o mesmo: a vitéria pessoal, a
necessidade financeira e a busca pelo reconhecimento. Além disso, aqui também é
possivel encontrar-se a estrutura hierarquizada composta por posi¢cdes semelhantes:
“avidezinhos”, “fogueteiros”, ajudantes de gerente e chefes do Trafico. Observa-se,
ainda, a mesma confusdo na mentalidade das pessoas em conceber a
narcotraficancia como uma atividade profissional normal. Tdo normal, que criangas,
em vez de almejarem profissdes licitas, querem ser chefes do Trafico ou do morro,

para desfrutarem do “poder” que estes detém.

As similitudes ndo param por ai. A comunidade aceita os traficantes em
troca de seguranca e de outros beneficios que estes Ihe concedem e que, muitas
vezes o0 Estado é insipiente em garantir. Se em Chicago sdo gangues, aqui sao
designadas quadrilhas, organizacées criminosas ou facgdes. E, em todos esses
cenarios, também se observam as mesmas consequéncias: a Correlacdo direta

entre as Drogas e a violéncia, assunto a seguir melhor explanado.
3.1.3 As consequéncias do Trafico e do consumo de Drogas

A preocupacdo mundial com as Drogas, especialmente a partir do
Relatério da UNODC de 2009, também se deve a um fato importante: sua relagéo
com a delinquéncia. Nao bastasse o fato de o comércio internacional de Drogas
funcionar na ilegalidade, as consequéncias dessa pratica e do uso de tais

substancias configuram um capitulo a parte: atingem toda a Sociedade.

Pelo Trafico e consumo de Drogas, advém violéncias, aumento das taxas
de criminalidade, de desemprego e de evasao escolar, bem como desestruturacéao
familiar, corrupcdo e problemas de saude. E, se de um lado os avangos
tecnoldgicos, as melhorias nos meios de comunicacao e a globalizacao estreitaram
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distancias entre as pessoas e permitiram 0 acesso ao conhecimento, por outro lado,
também facilitaram o acesso as Drogas e potencializaram as consequéncias

causadas por seu Uso ou sua mercancia.

N&ao raras vezes, ouvem-se ou leem-se noticias veiculadas nos meios de
comunicacao relativas a Crimes cometidos atrelados as Drogas. Sao pessoas que
perderam seus entes e amigos mais queridos, estes, ou vitimas do proprio vicio, ou
do vicio de outros usudrios que cometem latrocinio, roubos, furtos, enfim®°. Sao
também transgredidos Bens juridicos como a vida e o patriménio em prol da
necessidade de consumo da droga®®'. Sao disputas entre os préprios traficantes, na
busca ou protecdo do seu “territério consumidor’. Sao lutas incessantes entre o

Estado e a prepoténcia do Trafico de Drogas®®.

A despeito de todas essas consequéncias provenientes do Trafico e do
consumo de Drogas, muito se debate acerca da possibilidade de sua legalizagcéo, o

que sera adiante melhor verificado.
3.1.4 Legalizacao das Drogas: viabilidade ou inviabilidade

As Drogas hoje sédo concebidas como o maior inimigo mundial.
Perpassam fronteiras transnacionais. Contra o consumo ou o Trafico, muitas

medidas ja foram intentadas: de politicas repressivas a politicas de liberacdo, é

2% Em consonancia esté a reportagem de LIMA, Samarone; OYAMA, Thais, “Passageiros da agonia:
No auge da vida, jovens perdem a luta contra as drogas.
Parentes rompem o siléncio e relatam seus dramas”. Revista VEJA, Sao Paulo, 27 de maio de 1998,
n. 1548. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/270598/p_118.html. E também de ITALIANI, Rafael,
“Jovem é morto com tiro na cabeca por ladrdo de celular’. Folha de Sao Paulo do
Agora, Séao Paulo, 11 de abril de 2013. Disponivel em:
<http://www.agora.uol.com.br/saopaulo/ult10103u1260779.shtml>. Acesso em 25 maio 2013.

291 A afirmagédo se comprova pelas noticias, dentre tantas outras: SILVA, Anderson, “Homem que
colocou fogo em moto em Gaspar teria feito ataque por 10 pedras de crack”. Jornal de Santa
Catarina, Blumenau, 23 de maio de 2013. Disponivel em:
<http://www.clicrbs.com.br/especial/sc/jsc/19,6,4147000,Homem-que-colocou-fogo-em-moto-em-
Gaspar-diz-ter-feito-ataque-por-10-pedras-de-crack.html>. Acesso em 25 maio 2013; “Corpo de
mulher é encontrado as margens da BR-101, em Porto Belo: Luciana Lunelli, de 40 anos, tinha
passagem por trafico de drogas e foi morta a pedradas”. O sol diario, Itajai. Disponivel em:
<http://osoldiario.clicrbs.com.br/sc/noticia/2013/05/corpo-de-mulher-e-encontrado-as-margens-da-br-
101-em-porto-belo-4142529.html>. Acesso em 25 maio 2013.

22 Os ataques efetivados em Santa Catarina nos meses de novembro e dezembro de 2012 e no
inicio de 2013 sao maiores exemplos disso. Disponivel em: <http://g1.globo.com/sc/santa-
catarina/noticia/2013/04/suspeito-de-ligacao-com-trafico-e-envolvimento-com-ataques-e-preso.htmls.
Acesso em 25 maio 2013.
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unissono admitir que se trata de um dos maiores problemas a ser combatido, em
virtude de tudo com o que se relaciona. Por isso, as discussdes acerca da

legalizagéo do uso e ou do comércio dessas substancias.

Nesse sentido, de acordo com o relatério mundial de Drogas de 2009 da
UNODC?*®, os defensores da legalizagdo do consumo e mercancia de Drogas
sustentam que a adocdo de tal medida atingiria positivamente trés esferas: a
econbmica, uma vez que com a cobranga de impostos e a reducéo de investimentos
dispendidos no combate ao Trafico, haveria maior arrecadagéo do ente estatal, o
que, segundo a UNODC é falho, visto que, com o possivel aumento no consumo,
haveria mais gastos com a saude publica; a segunda esfera, a saude, ao argumento
de que, com a regulamentacdo do comércio de Narcéticos evitar-se-ia uma ameaca
a propria saude; e, a terceira e ultima esfera, a seguranca, visto que o Trafico

deixaria de existir, e os traficantes perderiam sua atividade mais lucrativa.

No mesmo caminho, Husak apud Mesquita Junior aduz que tal medida
seria positiva para conter os Crimes praticados pelos préprios consumidores, que,
sem condicdes financeiras para sustentar o vicio, furtam, roubam ou mesmo

cometem homicidios?%*.

Também nessa linha, Nadelmann, diretor da ONG norte americana Drug
Policy Alliance, assevera que, muito embora a legalizacdo das Drogas possa
viabilizar o aumento de seu consumo, talvez o risco seja compensado com 0s
beneficios que traria, uma vez que, “a legalizacdo de cocaina e heroina teria um

7295 & diminuir-se-iam

efeito devastador sobre os lucros das organizacdes criminosas
0os gastos dispendidos na luta contra as Drogas, bem ainda os numeros de
corrupgao e violéncia que assolam os principais paises produtores. Ao criticar as

politicas brasileiras de internacdo compulséria, por considera-las demasiado

2% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC.
Disponivel em:
<http://www.unodc.org/documents/wdr/WDR_2009/World_Drug_Report_2009_spanish.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2013.

2% Husak apud MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Comentarios a lei antidrogas: Lei n. 11.343, de
23.8.2006. Séao Paulo: Atlas, 2007. p. 99, assim verbaliza: “las drogas legalizadas seian mas baratas
Y. los consumidores cometerian menos delitos”. ]

% NADELMANN, Ethan, “Proibir ndo é a unica forma de regular as drogas”. Revista Epoca, Sao
Paulo, n. 780, mai 2013. p. 60-61.
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dispendiosas e ineficazes, Nadelmann sugere que o pais adote o0 modelo portugués
de descriminalizacao para quem porta Drogas para consumo proprio ou, ainda, que
se atente para o que vem sendo feito atualmente no Reino Unido: o tratamento de

viciados, mediante recompensa para 0s que nao usarem cocaina.

Em verdade, o anteprojeto do novo Cédigo Penal Brasileiro®®, ja preve,
em seu art. 212, §2°%, a exclusao da conduta delituosa para “quem adquire, guarda,
tem em depdsito, transporta ou traz consigo”, bem como quem “semeia, cultiva ou
colhe plantas destinadas a preparacdo de drogas para consumo pessoal’. Nos
termos do anteprojeto, cabera ao juiz, nessa averiguacao, atentar-se para a natureza
e quantidade da substancia apreendida, como também a conduta do agente e
circunstancias fisicas, pessoais e sociais, sendo admissivel para o consumo médio

individual a quantidade de droga suficiente por cinco dias.

Da leitura do anteprojeto, dessume-se a intencao de permanecer-se 0
rigor repressivo ao Crime Trafico de Drogas®’, ao se puni-lo com, praticamente, o

mesmo quantum de Pena atualmente ja cominada pela lei Antidrogas.

Nada obstante a possivel iminente alteracdo na legislagdo penal

brasileira®®® e em que pesem os argumentos utilizados por seus defensores, ainda é

2% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 236 de 2012. Anteprojeto do Cédigo Penal.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso
em: 25 maio 2013.

27 De acordo com o anteprojeto, o crime de trafico de drogas compreende as condutas descritas no
caput e paragrafo 1?2 do art. 212, verbis: “Art. 212. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar: Pena — prisdo, de cinco a
quinze anos e pagamento de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa. § 1° Nas mesmas penas
incorre quem: | — importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em depésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a reparagdo de drogas; Il — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam
em matéria-prima para a preparagao de drogas; Il — utiliza local ou bem de qualquer natureza de que
tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagcdo ou em desacordo com determinagcédo legal ou
regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas”.

2% Convém registrar aqui que, mesmo com essa possivel alteragdo do Cédigo Penal, tramita o
Projeto de Lei n. 7.663-C, de 2010, que dentre outros objetivos, visa a alteragéo da Lei n. 11.343/06, a
fim de punir com mais rigor os chefes de organizagdes criminosas — criando um tipo especifico para
essa conduta, nos termos do pretendido §5° do art. 33 -, bem aidna afrouxar aos que se enquadram
no tipo do §4° do art. 33 da Lei Antidrogas. Tal projeto estava na Camara dos deputados e, em junho
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dificil crer que a legalizacdo do consumo e do comércio de Drogas seja a solucéo
para todos os problemas. Com a legalizagdo, advirdo outras mazelas, até muito

piores.

Ora, as Drogas ndo sado daninhas porque se fiscalizam, fiscalizam-se
porque sao nocivas e causam danos tanto ao usuario rico e belo como ao pobre e
marginal®®®. Ademais, outrora ja restou consignado que toda substancia natural ou
sintética capaz de causar Dependéncia fisica ou psiquica e gerar algum dano a
saude publica ou social é droga. Se fosse saudavel e ndo nociva e agressiva,
certamente nao teria sido assim nominada — sindnima de deménio como é; receberia

qualquer outra denominagao mais ductil, como chocolate!!!

Tal qual um maquinista que conduz um trem, a Droga tem a infeliz
capacidade de, ao desatar lacos familiares, governar a vida das pessoas que se
tornam usuarias. Os individuos seguem nos vagbes desse trem, cegos e servos da

dela: licitas ou ilicitas.

Exemplo da devastacdo causada pelas Drogas é a situagdo hoje
enfrentada pelo Brasil, tocante ao numero de pessoas viciadas em crack. Essa

substancia implica na “perda progressiva das capacidades cognitivas e

»300

comportamentais™™, ao provocar “um estado de excitacao, hiperatividade, insonia,

perda de sensacdo do cansago, falta de apetite”™

. Rodrigues atesta que, com
referida substancia, a qual é extremamente viciante, “praticamente ndo ha intervalo

entre a experimentacdo e a dependéncia; enquanto o alcool leva em média 1 (um)

do corrente ano, foi remetido ao Senado Federal, conforme, BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto
de Lei n. 7.663-C, de 2010. Altera as Leis n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 [...] para dispor sobre 0
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas e as condicées de atengdo aos usudrios ou
dependentes de drogas e para tratar do financiamento das politicas sobre drogas. Disponivel em:
<www.camara.gov.br>. Acesso em: 2 jun. 2013.

29 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Escritério das Nagdes Unidas. UNODC.
Disponivel em:
<http://www.unodc.org/documents/wdr/WDR_2009/World_Drug_Report_2009_spanish.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2013. Assim consta do original: “Las drogas no son dafiinas porque se fiscalicen, se
fiscalizan porque son nocivas; y causan dafios, tanto al adicto rico y bello como al pobre y
marginado”.

%0 BRASIL. “Crack, é possivel vencer: efeitos e consequéncias”. Portal Brasil. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/crackepossivelvencer/efeitos-e-consequencias/vida-social>. Acesso em 20
maio 2013.

%" RODRIGUES, Jodo Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 65.
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ano para desenvolver a dependéncia e a cocaina 4 (quatro) meses, o crack em
menos de um més torna o usudrio dependente™®?. Além disso, gera diversos
reflexos ndo sé na vida profissional e social dos usuarios. Atualmente, da mais
distante periferia as areas mais centrais de diversas cidades brasileiras sao tingidas
de pessoas que, ndo raras vezes, largaram tudo — familia, emprego, moradia -, para

vagar pelas cidades e viver do consumo dessa droga.

Por tais motivos, permitir a legalizacdo, mormente das Drogas mais
lesivas como crack, cocaina e heroina, s6 faria aumentar o consumo — nao que hoje
seja muito dificil adquiri-las neste pais -. Nao se minimizariam as consequéncias do
vicio, como a necessidade de tratamento e a quantidade de Crimes violentos
diretamente ligados.

Além disso, a legalizacdo do consumo e da mercancia nao reduziria o
desvio de dinheiro publico, a sonegagcao de impostos, os lucros dos traficantes, a
violéncia e a criminalidade, tampouco impediria a formacao de um comércio paralelo

e as guerras entre quadrilhas do Trafico por disputas de mercado.

Antes de se ser leniente com as Drogas, deve-se refletir na prevencgao,
por meio de educacio, orientacido e formagdo de criangas, adolescentes e jovens. E
muito melhor prevenir do que reprimir*® - seja pela adocdo de Penas rigidas, seja
pela adocdo de internacdes compulsérias para tratamento do dependente. E que
chega a ser um contrassenso a liberdade de escolha acerca do uso ou nao de
droga, para depois o individuo que exerce esse livre arbitrio ser submetido a
tratamento compulsério, sem grandes chances de recuperacédo, as custas do

cidadao comum contribuinte.

Discorrido acerca dos impactos o consumo e do comércio de Drogas na
Sociedade, passa-se a verificacdo dos Principios da proporcionalidade e da

%2 RODRIGUES, Jodo Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76. Campinas: Bookseller,
2001. p. 66.

%3 Nesse sentido, RODRIGUES, Jodo Gaspar. Toxicos: abordagem critica da lei n. 6.368/76.
Campinas: Bookseller, 2001. p. 33, “O Estado deve — antes e além da repressao — fazer trabalho
diario de prevengao da criminalidade, em suas duas vertentes: prevengdo indireta ou remota
(eliminacdo ou atenuacdo das causas da delinquéncia) e prevengdo direta ou proxima (policia de
seguranca). A primeira € mais eficaz e util do que a segunda”.
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razoabilidade, alicerces das decisdes que entendem pela Substituicdo de Penas
privativas de liberdade por restritivas de Direito nos Delitos de Tréafico de Drogas.

3.2 0OS PRINCIPIOS DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA E DA
PROPORCIONALIDADE

Assim como as Regras, os Principios sdo normas®**. Em geral, ambos
estdo no mesmo patamar, mas distinguem-se entre si quanto ao grau de
abrangéncia e generalidade. Desse modo, ao citar Alexy, Jorge Miranda explica que
"0s principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas reais e existentes™®; por sua vez, “as
regras sao normas que s6 podem ser cumpridas ou nao, [...] contém determinacdes

no ambito do factico e juridicamente possivel”®®,

Assim, enquanto as Regras sdo normas descritivas, cuja aplicacao e
abrangéncia dependem de certa correspondéncia entre o fato e a norma a ser
aplicada, os Principios sdao normas finalisticas, com “pretensdo de
complementariedade, na medida em que [...] ndo tém a pretensdo de gerar uma
solugédo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada de
decisao™’.

Partindo dessa premissa, no ordenamento juridico brasileiro, os Principios
— especialmente o da proporcionalidade e o da individualizagcdo da Pena — séo
normas sobre as quais se fundamenta a analise da viabilidade da Substituicdo da
Pena privativa de liberdade por restritiva de Direitos. E, acerca de referidos
Principios, discorrer-se-a em seguida.

3.2.1 Da individualizacao da Pena

Consagrado pelo art. 52, inciso XLVI, da CRFB, e elevado a categoria de

Direito fundamental, em clara manifestacdo de congruéncia com os Principios

8% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Tradugdo de: Virgilio Afonso da Silva. Sdo

Paulo: Malheiros, 2008. p. 87. Titulo original: Theorie der Grundrechte.

%95 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p 229.

3% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p 229.

%97 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 12 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 77.
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humanistas preconizados pelo lluminismo e difundidos pelos defensores da teoria da
prevencao especial, como Von Liszt e Marc Ancel, o Principio da Individualizagdo da
Pena consiste na aplicacdo de uma sancgao prevista em lei, proporcional e coerente
com a conduta praticada, levando-se em consideracao o individuo que a praticou e
as circunstancias que o fizeram agir de tal modo, sem que haja uma padronizacao
na sua aplicagdo, mas desde que respeitados os limites definidos pelo legislador.
Nessa direcao, preleciona Nucci:

A individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancao penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o
sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que co-
autores ou mesmo co-réus. Sua finalidade e importancia é a fuga da
padronizacdo da pena ‘mecanizada’ ou ‘computadorizada’ aplicacdo da sangao
penal, que prescinda da figura do juiz, como ser penante, adotando-se em seu
lugar qualquer programa ou método que leve a pena pré-estabelecida, segundo
um modelo unificado, empobrecido e, sem dvida, injusto®®.

Sustenta-se, portanto, na apreciacdo de exames e circunstancias
subjetivas relacionadas ao caso concreto, podendo ocorrer em trés momentos

distintos, quais sejam, legislativo, judicial e de execugao penal.

Proemial ao plano legislativo, quando da tipificagao dos Crimes em lei, as
Penas a eles relacionadas oscilam entre um minimo e um maximo coerente para a
punicdo da pratica delituosa e com a relevancia do Bem juridico a que se visa
proteger. E a materializacdo de uma das facetas do Principio da legalidade - nulla
poena sine lege, a fim de se evitar a arbitrariedade do Direito de punir do Estado.
Dessa forma, “somente a lei penal (lei em sentido estrito, como norma emanada do
Congresso Nacional) proporciona o nascimento da figura abstrata do crime, em

sentido formal, que nos interessa, bem como o surgimento da pena”®.

Em seguida, na fase judicial, o juiz detém o arbitrio e a discricionariedade
para aplicar o tipo de Pena e o montante que considerar razoavel e mais adequado
ao grau de culpabilidade do infrator, ja que, a individualizacdo judicial comporta

898 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.
899 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 33.
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sempre um juizo de valor®'®. Contudo, Leal e Leal®'" ressalvam que, quando se trata
de Estado Democratico de Direito, arbitrio e discricionariedade ndo se operam de
forma irrestrita e absoluta, porquanto encontram limites na necessidade de
fundamentacdo®'? do decisum que fixa a Pena, bem como na necessidade de
observancia as circunstancias relacionadas ao crime e ao infrator, para que este

cumpra a sangao mais indicada e em quantidade proporcional ao mal cometido.

Por isso é que o Cédigo Penal, em seu art. 59°', atendendo a esses
preceitos, dispde que o juiz, ao fixar a espécie e o quantum de Pena e o respectivo
regime, devera atentar-se para a culpabilidade do agente, a qual compreende
antecedentes, conduta social e personalidade deste. Além desses elementos, o
julgador devera considerar os motivos, as circunstancias e as consequéncias do
Delito e o comportamento da vitima. E dizer-se que “O juiz, pois, nos limites que a lei
impoe realiza uma tarefa de ajustamento da resposta penal em funcao nao sé das
circunstancias objetivas, mas principalmente da pessoa do denunciado, e, também,

do comportamento da vitima™'*,

A referido artigo, a fim de complementar-se o Principio da Individualizacado
da Pena judicial, soma-se o art. 68%"° do CP, que implementa o sistema trifasico
adotado pelo Cédigo da seguinte forma: em uma primeira fase, a pena-base € fixada

19 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizacdo da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 120.

s LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Controle penal das drogas: estudo dos crimes descritos
na Lei 11.343/06. Curitiba: Jurua, 2010. p. 338-339.

%12 Nesse sentido, reza o inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal: “[...] IX todos os julgamentos
dos érgaos do Poder Judiciario serdao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presengca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do Direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéao”.

313 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do
crime: | - as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos
limites previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a
substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.

%14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar 2013.

315 “Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Gltimo, as causas de diminuigao e
de aumento. Pardgrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de diminui¢cdo previstas na
parte especial, pode 0 juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé diminui¢cdo, prevalecendo,
todavia, a causa que mais aumente ou diminua”.
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em quantidade suficiente a reprovacao da conduta e a prevencao geral, atendidas
circunstancias do art. 59; na segunda fase, sdo ponderadas as circunstancias
atenuantes e agravantes fulcradas nos dispositivos 61 e 65 do CP; e, por fim, na
terceira fase, consideram as causas de aumento e diminuigdo da Pena,
“classicamente conhecidas por circunstancias majorantes ou minorantes, fixadas em

niveis percentuais™'®.

Na Lei Antidrogas, a individualizacdao da Pena judicial consubstancia-se
por seus artigos 42°"" e 43%® Reza aquele dispositivo que a natureza e a
quantidade de droga, a personalidade e a conduta social do agente devem ser
analisadas com preponderancia sobre as demais circunstancias previstas no art. 59
do CP. Embora a Lei 11.343/06 tenha repetido certos indicadores de reprovabilidade
do Cédigo Penal, observa-se que, dessa forma, a espécie e o quantum de Pena
poderdo ser maiores ou menores conforme o tipo e a quantidade de droga
apreendidos com o agente. Com base nesse critério especial estabelecido pela lei,
visou-se distinguir e reprimir mais adequadamente o usuario, o pequeno e o grande

traficante®'.

%16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 331.919/SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. em 3.13.2002.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 06 jan. 2013.
817 “Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerard, com preponderancia sobre o previsto no art.
59 do Codigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a
conduta social do agente”.
318 «Art. 43. Na fixacdo da multa a que se referem os arts. 33 a 39 desta Lei, 0 juiz, atendendo ao que
dispde o art. 42 desta Lei, determinara o nimero de dias-multa, atribuindo a cada um, segundo as
condi¢cées econdmicas dos acusados, valor ndo inferior a um trinta avos nem superior a 5 (cinco)
vezes 0 maior salario-minimo. Paragrafo Unico. As multas, que em caso de concurso de crimes seréo
impostas sempre cumulativamente, podem ser aumentadas até o décuplo se, em virtude da situacédo
econdmica do acusado, considera-las o juiz ineficazes, ainda que aplicadas no maximo”. ]
Constata-se a afirmacéao pelo acordao: “HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. ELEMENTOS CONCRETOS.
NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA. ART. 42 DA LEI 11.343/06. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. Em se tratando de crime de trafico de drogas, como ocorre na
espécie, o juiz, na fixagdo da penas, deve considerar, com preponderancia sobre o previsto no art. 59
do CP, a natureza e a quantidade da substancia entorpecente, a personalidade e a conduta social do
agente, consoante o disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/06. [...] ART. 33, § 4., DA LEI
11.343/06. QUANTUMDE  REDUGCAO. PATAMAR  MINIMO. QUANTIDADE  ELEVADA
DE DROGAS. MENOR FRAGCAO. PREVENGCAO E REPRESSAO. [..] 3. Nao ha bis in idemna
consideragédo da quantidade de droga para agravar a pena-base e para negar a redugdo a maior na
terceira etapa da dosimetria, mas apenas a utilizacdo de um mesmo parametro de referéncia para
momentos e finalidades distintas, objetivando a aplicacao de reprimenda proporcionalmente suficiente
a prevencdo e reprovacdo do delito, nas circunstancias em que cometido [...]". (STJ. Habeas
Corpus n. 124.898/MS, rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j. em 4.2.2010).



111

No que se refere ao art. 43 da Lei Antidrogas, ainda que uma vez mais
tenha previsto situacao juridica ja normatizada pelo Cédigo Penal, tem-se que, para
a fixacdo da Pena pecuniaria, sdo considerados dois momentos. Em uma primeira
etapa, deverdo ser sopesadas as condi¢des elencadas no art. 42°2°, de modo que,
quanto maior a quantidade de droga ou pior o potencial desta, maior 0 niumero de
dias-multa. Registra-se que a quantidade minima e maxima de dias-multa encontra-

se prescrita no preceito secundario de cada tipo penal da Lei Antidrogas.

Ja em um segundo momento da fixacdo da Pena pecunidria, tem-se a
quantificacdo do valor do dia-multa, o qual ndo pode ser inferior a um trinta avos
nem superior a cinco vezes o maior salario minimo. Nesta fase, por tal critério, cabe
ao magistrado a analise minuciosa das condi¢gdes financeiras do traficante. Quanto

maior a capacidade econémica deste, maior o valor do dia-multa.

O paragrafo unico do art. 43 da Lei 11.343/06 prescreve ainda que em
caso de concurso de Crimes, as Penas de multa serdo aplicadas cumulativamente.
Ademais, podem ser elevadas até o décuplo conforme a situacdo econémica do
agente, o que permite a Pena pecuniaria chegar até o montante de 200 mil salarios
minimos, como observam Leal e Leal, o que faz constatar que o legislador, além da
repressao por meio da Pena privativa de liberdade, “apostou na fungao preventiva
ou pedagodgica da sancao pecuniaria para reprimir a delinquéncia relacionada ao uso

e comércio ilicito de drogas™?'.

Além da individualizagdo da Pena nas esferas legislativa e judicial, tal
também ocorre durante a execucido penal. E que a execugdo da Pena “ndo pode ser
igual para todos os presos — justamente porque nem todos sdo iguais, mas
sumamente diferentes — e de que tampouco a execug¢do pode ser homogénea

n322

durante todo o periodo de seu cumprimento™<, pois, “individualizar a pena, na

%0 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencédo e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em 5 jan. 2013.

%1 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Controle penal das drogas: estudo dos crimes descritos
na Lei 11.343/06. Curitiba: Jurud, 2010. p. 346.

%2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal: comentarios a Lei n. 7.210, de 11-7-1984. 11 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 48.
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execucao, consiste em dar a cada preso as oportunidades e os elementos

necessarios para lograr sua reinsergdo social, posto que é pessoa, ser distinto”.

Em respeito ao Principio em comento, é que, no inicio do cumprimento da
Pena, apdés o transito em julgado da sentenca condenatéria, o condenado é
submetido a um exame criminolégico, realizado pela Comissao Técnica de
Classificacao de cada presidio, sendo obrigatério para os que forem submetidos a
regime fechado e facultativo para os que iniciam o cumprimento da Pena no regime

semiaberto.

Portanto, diante do que se observou, a individualizacdo da Pena comeca
na lei e termina na execucédo penal. E, consoante assinala Barros “ao longo desse
processo, a pena esta condicionada aos principios constitucionais norteadores do
Estado de Direito, e sé havera legitimidade onde a pena for necessaria e

proporcional ao fato”?*

e destinada a protecédo de Bens juridicos. Nesse contexto, é
que se passa a analise do Principio da Proporcionalidade, por ser o limite para a

individualizagdo da Pena em relagédo a conduta criminosa.
3.2.2 Do Principio da Proporcionalidade

Consoante ja se verificou ao logo deste estudo, ao se tratar da origem das
Penas, a proporcionalidade mostrou-se embrionariamente na Lei de Talido. No
entanto, tal proporcionalidade ndo se cingia do Principio humanidade®®,
sustentaculo de uma Sociedade pautada na dignidade da pessoa humana. Muito
menos estava préxima de ser a proporcionalidade preconizada pelo Marqués de

Beccaria em “Dos delitos e das penas” e demais fildsofos iluministas.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal: comentarios a Lei n. 7.210, de 11-7-1984. 11 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 48.

%4 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizacdo da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.112.

%5 Nos dizeres de BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito penal: parte geral. 5ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 45-46, o principio da humanidade “sustenta que o
poder punitivo estatal ndo pode aplicar sangbes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que
lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados”, porém, sem se esquecer de que o Direito
Penal, acima de qualquer responsabilidade assistencial, visa, antes de tudo, a “Justica distributiva”.
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Por proporcional, tem-se o que € harménico, coerente, adequado. Pelo

326

Principio da Proporcionalidade™”, estabelece-se o postulado dessa necessidade de

harmonia, adequacéao, coeréncia. Como bem leciona Bonavides, tal Principio nao
“constitui um Direito de liberdade, mas um Direito que protege a liberdade; uma
garantia fundamental, ou, antes de tudo, um principio geral de Direito; (...) um

principio geral de Direito Constitucional, ao lado do principio do Estado de Direito™?’.

No Brasil, esse Principio ndo esta expressamente regulamentado, mas se
relaciona direta ou indiretamente com outros Principios, especialmente com o da
individualizacdo da Pena. Ademais, faz-se presente nos diversos ramos do Direito.

Se assim o0 é, na esfera penal, “faz-se referéncia a necessidade de proporcao entre

1328

culpa e pena na fixacao dos limites da pena™<”, quando da aplicagéo dos artigos 59

e 68 do Cédigo Penal e dos artigos 42 e 43 da Lei Antidrogas nos crimes de Trafico.
E, “no Direito processual manipula-se a idéia de proporcdo entre o gravame
ocasionado e a finalidade a que se destina o ato processual™?°.

Sobre o0 assunto, discorre Franco:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacao
sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relacdo houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, uma inaceitavel desproporcédo. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, ‘o estabelecimento de cominagbes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposi¢cao de penas (proporcionalidade em
concreto) que caregam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado

%6 Para fins de esclarecimento, o principio da proporcionalidade confunde-se com o da razoabilidade,
em se tratando das esferas de Direito Constitucional e Administrativo. A razoabilidade advém do
Direito norte americano. Por seu turno, a proporcionalidade é proveniente da Alemanha. Nesse passo:
“A doutrina — tanto lusitana quanto brasileira — que se abebera no conhecimento juridico produzido na
Alemanha reproduz e endossa essa triplice caracterizacdo do principio da proporcionalidade, como é
mais comumente referido pelos autores alemaes. Assim € que dele se extraem os requisitos (a) da
adequacao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os
objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impode a verificagcao da inexisténcia do
meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito,
gue é a ponderagao entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a
interferéncia na esfera dos Direitos dos cidadaos”, conforme BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo
e aplicacao da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7 ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 235.

%7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 401.
%8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 6ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 148.

%9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 6ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 148.



114

em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o
poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionais, em abstrato, a
gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao autor do delito
tém de ser proporcionadas & sua concreta gravidade)>*°.

Observa-se, dessa forma, que o Principio da Proporcionalidade consiste
na adequacao da fixacdo de Penas aos tipos penais previstos em lei, bem como
harménica aplicacdo da Pena ao caso concreto. As finalidades da Pena -
punicao/retribuicao/justica — devem ser proporcionais a agressao realizada contra o
Bem juridico tutelado, ponderando-se, para tanto, o real valor de referido bem, a fim
de que a Pena nao seja fadada ao exagero e a desproporcionalidade. Nas palavras
de Barros, “como limite a intervencao penal [...], a proporcionalidade € a boa face da

retribuicdo, o que dela ainda resta”®*'.

3.3 A SUBSTITUICAO DE PENAS NO CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS E A REPRIMENDA MAIS ADEQUADA

Apds o estudo acerca do Crime de Trafico de Drogas — do Crime ao
impacto do uso e comércio dessas substancias -, bem como apdés a analise acerca
das finalidades e teorias das Penas, bem ainda, depois de breve explanacdo dos
Principios da Individualizacdo da Pena, chega-se ao cerne deste trabalho: a
Substituicdo de Penas privativas de liberdade por restritivas de Direitos nos Crimes
de Trafico de Drogas - e equivalentes, equiparados e relacionados — e a Correlacao
entre a reprimenda mais Adequada e a Gravidade desses Delitos.

3.3.1 Substituicao de Penas privativas de liberdade por restritivas de
direito no Cdédigo Penal

Apesar de autbnomas, as Penas restritivas de direito ndo sdo acessbrias
e tém natureza substitutiva, ou seja, de acordo com a regra do Codigo Penal, “o juiz,
em primeiro lugar fixa a Pena privativa de liberdade. Depois a substitui por uma ou

%0 FRANCO. Alberto Silva. Crimes hediondos: anotacdes sistematicas a Lei n. 8.072. 4ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 67
%1 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagdo da pena na execucéo penal. p.113-114.
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mais alternativas, se for o caso. Nao podem ser aplicadas diretamente, nem

cumuladas com as privativas de liberdade™2.

Tal Substituicdo € obrigatéria, desde que preenchidos os requisitos de

admissibilidade, subjetivos e objetivos, expressos no art. 44

do Cédigo Penal. Em
assim sendo, os requisitos objetivos dependem da quantidade da Pena privativa de
liberdade imposta e da natureza da infracdo penal (se culposa ou dolosa). Partindo
dessa premissa, é possivel a Substituicdo qualquer que seja o quantum de Pena
aplicado em se tratando de Crime culposo, se preenchidas as condicdes subjetivas.
Por outro lado, em se tratando de Crime doloso, é viavel a Substituicao desde que
este ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaga a vitima, a Pena
privativa de liberdade seja igual ou inferior a quatro anos, e o agente nao seja

reincidente em Crime dessa natureza.

Observa-se que a restricdo a reincidéncia em Crime doloso nao é
absoluta, uma vez que, nos termos do §3%*** do dispositivo sub examine, podera
operar-se a Substituicao, se for verificado que, em razdo de condenacao anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo tenha se dado pela

pratica da mesma conduta delituosa. Isso porque, “muitas vezes 0s crimes

%2 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 532.

333 «Art. 44. As penas restritivas de Direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: | - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime
for culposo; Il - o réu nado for reincidente em crime doloso; Il - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
que essa substituigao seja suficiente. § 1° (VETADO). § 2° Na condenagcéo igual ou inferior a um ano,
a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de Direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de Direitos e multa ou por
duas restritivas de Direitos. § 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui¢ao,
desde que, em face de condenagcdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime. § 4° A pena restritiva de
Direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de Direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengéo ou
reclusdo. § 5° Sobrevindo condenacgdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execucao penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior.”

%34 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com redacdo dada pela Lei n. 7.209,
de 11 de julho de 1984. Institui o Codigo Penal. Disponivel em <http//www.planalto.gov.br/legislacdo>.
Acesso em 5 jan. 2013. Também denominado de Cédigo Penal, CP.
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constituem fatos isolados na vida do cidaddao e nao circunstancias de maior

censurabilidade™®.

Ja em relacédo aos requisitos subjetivos, tem-se que o réu nao deve ser
reincidente em Crime doloso e devem estar presentes motivos e circunstancias
bastantes para tal Substituicdo, ponderados os antecedentes, a culpabilidade, a
conduta e a personalidade do agente.

Por tal motivo, é que, conforme pondera Martins, “os critérios que devam
ser utilizados para a afericdo da que seja mais conveniente, [...] deverao ser aqueles

que motivaram o juiz na confeccdo do célculo da pena™*®

, ponderando se essa
modificacdo de Penas trara resultados positivos ao agente e a Sociedade e tera

Correlacdo com o mal cometido.

E que ndo se pode deixar de ter em consideracdo que as penas restritivas
de Direito sdo sancoes alternativas, cuja finalidade precipua é a de evitar a privacao
da liberdade do individuo. Destinam-se a infratores primarios e ocasionais que
praticaram condutas de baixas Gravidade e repercussao. Nao devem, pois, ocorrer
sua aplicacdo de forma generalizada e indiscriminada, a fim de que nao sejam
fadadas ao fracasso e a ineficacia, bem ainda, ndo sejam motivo de deboche e de
indiferenca pelos individuos que com tais reprimendas sao apenados.

Em arremate, menciona-se que podera haver a conversao das Penas
restritivas de Direito para Pena privativa de liberdade, em caso de descumprimento
daquela ou, a critério do juiz, se sobrevier condenacao a Pena privativa de liberdade
por outro Delito.

3.3.2 Substituicao em Crimes de Trafico

A Lei Antidrogas, em seu art. 44, caput®, expressamente vedou a
conversdo das penas privativas de liberdade em restritivas de Direitos para os

%% JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 534.

%% MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Penas alternativas. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 84.

337 “Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversao de suas
penas em restritivas de Direitos”.
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Crimes descritos nos seus arts. 33, caput e § 12, e 34 a 37, bem como considerou
tais condutas inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria. Ainda, do paragrafo Unico®® do art. 44 da Lei n. 11.343/06,
extrai-se que, para os mesmos Delitos, foi permitida a concessdao do livramento
condicional apds o cumprimento de dois tercos da Pena e desde que nao reincidente

especifico o agente.

Em clara demonstracao da intencéo do legislador de reprimir o Trafico de
Drogas, propalada vedacao a Substituicdo de Penas também se fez presente no § 4°
do art. 33 da Lei em comento, que tratou da causa de diminuicdo de um sexto a dois
tercos aos Crimes previstos no art. 33, caput e §1°, ao agente primario, de bons
antecedentes, que nédo se dedica as atividades criminosas nem integra organizacao

criminosa.

Ocorre que a expressao "vedada a conversdao em penas restritivas de
direitos" foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do
julgamento do Habeas Corpus n? 97.256/RS**. Diante dessa incompatibilidade, o
Senado Federal, utilizando-se das suas prerrogativas previstas no art. 52, X**, da
Constituicdo Federal, e nos moldes dos arts. 386 a 388 do Regimento Interno do

Senado®*! 2342

, editou a Resolucao n. 05, de 201 , por meio da qual, tal vedacéo
restou expressamente afastada do artigo 33, §4°, como também tacitamente da
parte final do art. 44, caput, ambos dispositivos da Lei 11.343/06, conferindo, assim,
efeito erga omnes aquela decisao proferida pelo STF em sede de controle concreto

de constitucionalidade.

338 “Paragrafo unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o livramento condicional
a;)()s o cumprimento de dois tergos da pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico”.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.

340 «pArt. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal”;

%1 BRASIL. Senado Federal. Resolucdo n. 93, de 1970. Brasilia: Senado Federal, 2007. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/legislacao/regsf/RegSFVoll.pdf>. Acesso em 15 maio 2013.

342 BRASIL, Senado Federal. Resolugéo 05 de 15 de fevereiro de 2012. Suspende, nos termos do art.
52, inciso X, da Constituicdo Federal, a execugao de parte do § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23
de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm>. Acesso em: 19 maio 2013.
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Antes de se avancar pelos fundamentos que levaram a essa declaracao
de inconstitucionalidade e para facilitar a compreensao do assunto, € preciso,
porém, fazer um passeio pelo ordenamento juridico brasileiro e pela jurisprudéncia a
partir da Lei n. 6.368/76.

Dessa forma, conforme ja restou consignado no capitulo 1, o Crime de
Trafico de Drogas — antes art. 12 da Lei Antitdéxicos; hoje art. 33, caput, da Lei n.
11.343/06 - € equiparado a hediondo. Quando do surgimento do Diploma Legal dos
Crimes Hediondos, em 1990, foi determinado que o cumprimento da Pena para os
Delitos dessa natureza e equiparados se desse integralmente em regime fechado,
sendo, portanto incompativel com essa determinacdo a Substituicdo de Penas. Por
iss0, a conduta tipificada no art. 12 da Lei Antitoxicos ndo se admitia a benesse. No
entanto, a partir da reforma do art. 44 do Cdodigo Penal, que, pela Lei n. 9.714/98,
modificou a sistematica de Substituicado de Penas, introduzindo requisitos objetivos e
subjetivos e prevendo novas reprimendas restritivas de Direito, passou a admitir-se a
Substituicdo, justamente porque ao Tréafico de Drogas era cominada a Pena minima

de 3 anos, nada obstante entendimentos contrarios®*3.

¥ Em sentido contrario a substituicdo: “HABEAS CORPUS. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.
SUBSTITUICAO. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO. CRIME HEDIONDO. IMPOSSIBILIDADE. 1.
Encontra-se consolidado o entendimento, em ambas as Turmas da Terceira Secdo desta Corte de
Justica, assim como no Supremo Tribunal Federal, que nao cabe a substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de Direitos, quando da pratica de crime de tréafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, delito equiparado, para efeitos de cumprimento da pena, aos crimes hediondos (Lei n.®
8.072/1990, art. 29, caput); 2. Ordem denegada”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo
Penal. Habeas Corpus n. 34.728, da 62 Turma do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Rel.
Paulo Medina, Brasilia, DF, 22 de junho de 2004. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19
maio 2013); “EMENTA: - CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

SENTENGA. NAO-APRECIAQAO DE TESE DA ) DEFESA.
ALEGAGCAO DE FALTA DE FUNDAMENTAGAO. INOCORRENCIA.TRAFICO DE
ENTORPECENTES. DELITO EQUIPARADO A HEDIONDO. LEI
9.714/98:SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE. LEI 8.072/90, ART. 2% § 19 CONSTITUCIONALIDADE. I. - Sentenca
suficientemente fundamentada. Inocorréncia de nulidade. 1l. - Impossibilidade de conversao

da pena privativa de liberdade imposta ao paciente por crime previsto na Lei 6.368/76 em
restritiva de Direitos, tendo em vista o disposto no art. 22, § 12, da Lei 8.072/90, que, expressamente,
determina o cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Ill. - A pena por crime previsto
no art. 2%, § 1% da Lei n? 8.072/90 (crime hediondo) devera ser cumprida em regime fechado.
Inocorréncia de inconstitucionalidade. C.F., art. 52, XLIIl. Precedentes do STF: HC 69.657/SP, Rezek,
RTJ 147/598; HC 69.603/SP, Brossard, RTJ 146/611; HC 69.377/MG, Velloso, "DJ" de 16.4.93; HC
76.991/MG, Velloso, "DJ" de 14.8.98; HC 81.421/SP, Néri, "DJ" de 15.3.02; HC 84.422/RS, julgado
em 14.12.2004. IV. - HC indeferido”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas
Corpus n. 85906, de SAO PAULO, Rel. Min. Carlos Velloso, Brasilia, DF, 02 de agosto de 2005.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013). A favor da substituicao: “SENTENCA
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Com a declaracao de inconstitucionalidade da proibicao de progressao de
regime aos Crimes hediondos e equiparados, por meio do Habeas Corpus n.
82.959/SP%**, julgado que foi em 23 de fevereiro de 2006, o entendimento pela
Substituicdo de Penas passou a ser mais assente na jurisprudéncia®®.

Contudo, com o advento da Lei n. 11.343/06, a vedacao a propalada
Substituicdo passou a ser expressa. Por isso, a exemplo da Corte Superior de

PENAL. Condenagao. Trafico de entorpecente. Crime hediondo. Pena
privativa de liberdade. Substituigdo por restritiva de Direitos. Admissibilidade. Previséo
legal de cumprimento em regime integralmente fechado. Irrelevancia. Distingdo entre aplicagao e
cumprimento de pena. HC deferido para restabelecimento da sentenga deprimeiro grau. Interpretacao
dos arts. 12 e 44 do CP, e das Leis nos 6.368/76, 8.072/90 e 9.714/98. Precedentes. A previsao
legal de regime integralmente fechado, em caso decrime hediondo, para cumprimento de
pena privativa de liberdade, ndao impede seja esta substituida por restritiva de Direitos”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 84.928, de Minas Gerais, Rel. Min.
Cezar Peluso, Brasilia, DF, 27 de setembro de 2005. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19
maio 2013); “Habeas Corpus. 2. Trafico de Entorpecentes. 3. Substituicido de pena privativa de
liberdade por restritiva de Direito. 4. Auséncia de proibicdo expressa na Lei 8.072/90 que impeca a
concessdo de substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de Direito aos condenados
pela pratica de crime de trafico de entorpecente. 5. Definicdo da espécie da pena deve ser anterior a
fixagdo do regime de seu cumprimento. 6. Precedentes. 7. Ordem deferida”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 85894, do Rio de Janeiro, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Brasilia, DF, 19 de abril de 2007. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 mai
2013).
34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 82.959, de Sao Paulo,
Rel. Min. Marco Aurélio, Brasilia, DF, 23 de fevereiro de 2006. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 13 maio 2013. Assim ementado: “PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO
- RAZAO DE SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-
aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia,
voltara ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagdo da pena - artigo 59,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a imposigdo, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em
evolucao jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 29, § 19, da Lei n® 8.072/90".

® Nesse sentido: “tratando-se de novatio legis in pejus, a imediata aplicagao do 6bice a substituicao
de pena aos condenados por delitos hediondos configura ofensa ao principio da legalidade, previsto
no art. 5%, XXXIX, da Constituicdo Federal e no art. 1° do Cédigo Penal” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Processo Penal. Habeas Corpus n. 73.7666, do Rio de Janeiro, Rel. Min. Jane Silva,
Brasilia, DF, 25 de setembro de 2007. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 13 fev. 2013). E
ainda: “l. Habeas corpus: deficiéncia da fundamentacao: indeferimento. Il. Sentengca condenatéria
por trafico de entorpecentes. Pena privativa de liberdade: cabimento da substituicdo por
restritiva de Direitos, na condenagéo por fato ocorrido na vigéncia da L. 6.368/76: inadmissibilidade
da aplicagao retroativa de lei penal posterior mais gravosa (CF/88, art. 5%, XL). lll. Habeas corpus:
deferimento, de oficio, para anular o acérddo da apelagcdo no ponto em que indeferiu
a substituicao da pena privativa de liberdade, devendo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
prosseguir no julgamento da apelacdo, analisando, como entender de Direito, a presenca dos
requisitos para a substituicao contidos no art. 44 do C. Penal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Processo Penal. Habeas Corpus n. 91600, do Rio Grande do Sul, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Brasilia, DF, 7 de agosto de 2007. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 13 fev. 2013).
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6 e da Corte Catarinense®’, muitas decisées foram no sentido de sua

Justica®*
proibicdo, ainda que se tratasse de réu primario e de bons antecedentes e ainda que
as circunstancias judiciais fossem favoraveis ao agente. E que o fundamento que
embasou essas decisdes ndo foi somente a restricdo legalmente imposta, como
também o fato de que, muitas vezes, a Substituicdo de Penas ndo ser suficiente a

reprovacao da conduta e a prevencao de novos Delitos.

A exsurgéncia da Lei n. 11.464/07, por seu turno, que alterou o §1¢ do art.
2° da Lei de Crimes Hediondos e determinou que o cumprimento da Pena para tipos
dessa natureza e equiparados se iniciasse no regime fechado, permitida a
progressao, nao foi capaz de afastar o ébice da Substituicdo de Pena privativa de

346 Nessa seara: “PENAL — HABEAS CORPUS —,TRAFICO DE DROGAS - CRIME PRATICADO SOB
A EGIDE DA LEI 11.343/2006 — REDUGCAO MINIMA DO ARTIGO 33, § 4° DA LEI 11.343/2006 —
AUSENCIA DE MOTIVAGAO — EXAME FAVORAVEL DE TODAS AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
— AGENTE PRIMARIO E POSSUIDOR DE BONS ANTECEDENTES - REDUGCAO MAXIMA —
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EXPRESSAMENTE PROIBIDA — ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. [...] 3. A Lei Antidrogas proibe expressamente a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de Direitos aos condenados pelo trafico de drogas, nao se tratando
de norma inconstitucional, porquanto nao contraria a Carta Magna, mas visa punir com maior
severidade os autores desse crime hediondo. [...] 5. Ordem parcialmente concedida para elevar o
guantitativo de diminuicdo em virtude da minorante especifica” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Processo Penal. Habeas Corpus n. 118.098, do Rio Grande do Sul, Rel. Min. JANE SILVA, Brasilia,
DF, 20 de novembro de 2008. <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013). E ainda: Al no HC
120.353/SP, Rel. Min. Og Fernandes, Rel. para acérddao Min. Ari Pargendler, Brasilia, DF, 4 de
novembro de 2009. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013; e HC 147.924/SP,
Rel. Ministro Og Fernandes, Brasilia, DF, 11 de dezembro de 2009, <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19
maio 2013.

%7 “APELAGAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES - AUTORIA E
MATERIALIDADE DELITIVAS COMPROVADAS - ACUSADO SURPREENDIDO COM 6 (SEIS)
COMPRIMIDOS DE ECSTASY - DEPOIMENTOS DE POLICIAIS QUE CORROBORAM O ELENCO
PROBATORIO - SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE
DIREITOS - IMPOSSIBILIDADE - FRACAO DE AUMENTO DE PENA DO ART. 18, IV, DA LEI N.
6.368/76 - APLICACAO DA NOVA LEI ANTITOXICO - CONCESSAO DA BENESSE DO ART. 33, § 4°,
DA LEI N. 11.343/06 - CABIMENTO - RECURSO PROVIDO. [...] 2. Diante de crimes que tém por
vitima toda a sociedade e que os males alcangam proporgdes muitas vezes drasticas, como é o caso
do crime de trafico de drogas, a substituicdo nao é suficiente para se atingir as finalidades da pena,
quais sejam: retribuicdo, prevencao e ressocializacdo do condenado, razdo pela qual ndo deve ser
admitida. 3. ‘No delito de tréafico (art. 33, caput) e nas formas equiparadas (§ 1°), as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que 0 agente seja primario (ndo reincidente), de bons
antecedentes e nao se dedique as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa
(traficante, agindo de modo individual e ocasional)’ (Luiz Flavio Gomes)”. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina. Processo Penal. Apelagdo Criminal n. 2007.005311-2, de ltajai,
Rel. Des. Moacyr de Moraes Lima Filho, Florianépolis, SC, 20 de fevereiro de 2008. Disponivel em:
<www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013). E ainda: TJSC, Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2009.023636-5, da Capital, rel. Des. Roberto Lucas Pacheco, Florianépolis, SC, 27 de outubro de
2009. Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013; e TJSC, Apelacdo Criminal (Réu
Preso) n. 2009.061791-2, de Joinville, rel. Des. Alexandre d'lvanenko, Florianopolis, SC, 9 de
fevereiro de 2010. Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013.
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liberdade por restritiva de Direitos aos Delitos de Trafico, dai que se continuou

decidindo por sua impossibilidade.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, em consonancia com o decisum
exarado no ja referido HC n. 82.959/SP e com a Lei n. 11.464/07, e sob o argumento
de prevaléncia de Principios, como a Individualizacdo da Pena e da
Proporcionalidade, demonstrou-se favoravel a Substituicio de Penas em questao,
conforme de dessume do HC n. 102.678/MG**®, até declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade de expressdes constantes do §4° do art. 33 e do art. 44 da Lei
Antidrogas, quando do julgamento do HC n. 97.256/RS, em setembro de 2010, cujos
efeitos s6 se tornaram erga omnes a partir da Resolugcédo 05/12 do Senado Federal.

Pois bem, em seu voto, o Ministro relator, Ayres Britto, sustentou que a
propria Lei Fundamental cuidou de eleger os Crimes mais graves - tais como 0s
Crimes hediondos e equiparados — a eles impondo os limites materiais: a nao
concessao de fianga, graca e anistia, “ndo incluindo nesse catalogo de restricdes a
vedacdo a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de Direitos™*°,
nem a impossibilidade de progressao de regime. Com isso, a Constituicao Federal
“subtraiu do legislador comum a possibilidade de estabelecer constricdes
sobejacentes daquelas ja preestabelecidas pelo préprio legislador constituinte™°.
Para fundamentar sua afirmacéao, o Julgador exemplificou que o texto constitucional
apenas considerou como imprescritivel a pratica do racismo, ndo estendendo tal
rigor a outros Crimes. Por isso, a seu ver, proibir a Substituicdo de Penas por lei,
significaria a mesma coisa que se o legislador considerasse imprescritiveis outras

condutas que nao as elencadas na CRFB.

348 “EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS.
POSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Corte esta alinhada no sentido do cabimento da substituicao
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” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas
Corpus n. 102.678, de Minas Gerais, Rel. Min. EROS GRAU, Brasilia, DF, 9 de margo de 2010.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013.

%49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.
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Ainda, no entender do Relator, o grande ator da individualizagédo da Pena
€ 0 juiz natural, pois ninguém melhor do que ele para saber qual a Pena mais
Adequada para ao condenado. A permanéncia das expressodes “vedada a conversao
de penas em restritivas de Direitos” nos dispositivos da Lei 11.343/06 feria
gravemente a concretizacao de propalado Principio, consoante se colhe do corpo do
acordao:

[...] a pena privativa de liberdade corporal ndo € a unica a cumprir a funcao

retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sangdo penal. As demais

penas também ndo vocacionadas para esse geminado papel da retribuicao-
prevengao-ressocializacdo, e ninguém melhor do que o juiz natural da causa
para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente
para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado. Além de
inibir, obviamente, condutas de igual desvalia social. Conciliando ele, juiz
sentenciante, justica material e seguranca juridica. Que ja significa fazer andar

de bragos dados a concreta individualizagdo da pena e o sistema da justica
penal eficaz®".

QOutrossim, consta do voto do Ministro Relator, que, muito embora possa o
Direito Penal cumular Penas, ndo esta autorizado a retirar dos érgaos julgadores a
discricionariedade de se aplicar as sancbes ou de se aplicar a Pena restritiva de
Direitos em vez da privativa de liberdade, porque tal restricdo nao foi conferida ao
legislador pela CRFB. Além disso, o Togado relembra que a Convencao Contra o
Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, incorporada ao Direito
interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991, é uma norma supralegal, de
hierarquia intermediaria, que permite a cada Estado adotar norma comum interna de

alternativas ao encarceramento para Crimes dessa natureza.

No mesmo sentido do voto do Relator, o Ministro Celso de Mello assim se

pronunciou quando do julgamento:

[...] o retrocesso é de clareza solar porquanto estigmatiza parte da delinquéncia,
independentemente da andlise subjetiva dos fatos e gravidade real da conduta.
[...] ‘Assim, é evidente que a culpabilidade do real traficante de entorpecentes,
pernicioso a sociedade por financiar e estar diretamente ligado a uma gama de
outros crimes, além de induzir e manter parte da sociedade enferma, ndo é a
mesma do jovem dependente quimico que se envolve ocasionalmente com o
trafico para sustentar seu vicio e que, por isso, merece tratamento diferenciado

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.
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em homenagem ao principio da isonomia, de ‘status’ constitucional’. Portanto,
nao parece justo ou razoavel, nem conforme os principios de proporcionalidade,
individualizacdo da pena e isonomia, que 0 juiz ao condenar o réu por crime de
trafico e pena ndo superior a quatro anos, ndo possa substitui-a em virtude da s6
vedagao legal®*?.

Além do Ministro Celso de Mello, votaram com o relator os Ministros
Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Cezar Peluso e Gilmar Mendes. Este ultimo
considerou que o §4° do art. 33 da Lei Antidrogas é incongruente ao obstar a
Substituicido de Penas privativas de liberdade por restritivas de Direito a um Crime
considerado Trafico de Drogas privilegiado, porquanto assim enquadrado,
justamente quando cometido por agente primario, de bons antecedentes, que nao se

dedica a atividades, nem integra organizacdes criminosas.

No julgamento do HC n. 97.256, em manifestacdo contraria, o Ministro
Joaqguim Barbosa afirmou inexistir aduzida inconstitucionalidade, rememorando que
o Direito positivo brasileiro ndo reconheceu a possibilidade de Substituicao da Pena
privativa de liberdade por restritiva de Direitos a todos os Crimes, segundo se |€é:

O instituto da substituichio da pena nao deriva, diretamente, do Direito
constitucional a individualizagao da pena. O nosso ordenamento nao outorga ao
juiz essa liberdade ampla de analisar se a substituicao é cabivel, em todo e
qualquer caso concreto. Somente naquelas circunstancias especificas previstas
na lei é que a substituicdo sera possivel. [...] Cuida-se, apenas de uma
diminuicdo da esfera de atuacao judicial na aplicacdo da pena. Nao se extinguiu
a possibilidade de individualizacao judicial nesta fase da aplicacao da pena — se
entendéssemos assim, teriamos de considerar que o juiz tem poder para
substituir as penas em todos 0s casos concretos, independentemente da pena
aplicasdsgt ou do crime cometido, 0 que esbarra no que dispde o art. 44 do Codigo
Penal®”.

Como exemplo, referiu que ha Crimes menos graves do que o de Tréfico
de Drogas, sobre os quais incide a proibicdo de Substituicdo de Penas, porquanto
cometidos com violéncia ou grave ameaga, como a lesado corporal grave, o roubo
simples, o aborto. Embora a Constituicdo ndo os tenha incluido no topo do sistema
penal, ndo sendo, portanto, hediondos tampouco equiparados, a Lei Maior sequer

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.
%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.
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lhes imp6s limite material. Simplesmente, por ndo preencherem os requisitos do art.
44 do CP, a eles é vedada a Substituicido de Penas. Nem por isso, esse Obice €
inconstitucional. Acresce-se a esses Crimes, os de latrocinio, extorsdo mediante
sequestro na forma qualificada, homicidio qualificado, extorsdo qualificada pela
morte, estupro, estupro de vulneravel, tortura e terrorismo, que, sendo hediondos ou
equiparados, também lhes foi negada a Substituicio de Penas, ndo por forca
constitucional, mas por for¢a de lei ordinaria, em virtude da falta de preenchimento

de requisitos obijetivos.

Dos Crimes hediondos ou equiparados que nao incorriam na restricao de
Substituicdo de Penas do Cédigo Penal, até o advento da Lei Antidrogas, eram os
Delitos de epidemia, de falsificacdo de produtos terapéuticos e o de Trafico de
Drogas. “A concluséao, portanto, é de que a vedacao imposta pelo legislador na Lei n.
11.343/2006 a substituicio de pena no crime de trafico de drogas promove,

justamente, a igualdade de tratamento entre os crimes hediondos™**.

Dai que, no entender do ministro, € uma forma de nao se fazer distingao
dos Crimes de Trafico em relacdo as condutas hediondas. Como a vedacao nao
pdde ser feita pelo Codigo Penal, foi levada a efeito por lei especifica, a Lei
Antidrogas. A discussdo acerca da viabilidade ou ndo da Substituicdo de Penas
privativas de liberdade por restritivas de Direito “é tema atinente a politica criminal,
necessariamente situada na esfera de deliberacdo do Poder Legislativo, com os
balizamentos ditados do principio da proporcionalidade e pelo arcaboucgo

principiolégico da nossa Lei Maior”®®°.

Ressalta, ainda, o jurista que as uUnicas restricdes constitucionais sdo a
adocao de Penas de morte — ressalvados os casos de guerra declarada -, de carater
perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis. “No mais, o legislador pode
optar, observado o arcabouco normativo constitucional — que, por sinal, trata o

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.
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Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
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1356

Trafico de drogas de modo mais gravoso™™°, razado pela qual a aplicacdo de Penas

mais condizentes com a Gravidade desse Delito.

Por fim, convém destacar, das licoes do Ministro Joaquim Barbosa, que o
minimo e maximo de Pena previstos nos preceitos secundarios do tipo penal sdo
eleitos pelo legislador consoante a relevancia do Bem juridico que se pretende
resguardar. Cabe a ele o dever de aplicar Penas em abstrato, concretizando,
destarte, o Principio da Individualizagdo na fase legislativa, desde que respeitados
os limites e as vedacgdes da Lei Fundamental. Por isso, no ordenamento juridico
brasileiro, existem Penas cominadas na legislacao ordinaria que, muito embora nao
constem da Constituicao, tampouco por ela sao proibidas. Por todos esses motivos,
no pensar do jurisconsulto, ndo ha que se falar em afronta a individualizagdo da
Pena, em se tratando dos arts. 44 e §4° do art. 33, ambos da Lei Antidrogas. Os
limites constitucionais foram respeitados e, por meio desses dispositivos, restou
exteriorizada a preocupacao com os Crimes hediondos e com o Trafico de Drogas,
por serem condutas gravosas a vida em Sociedade.

Também contrarios ao Ministro Relator, votaram as Ministras Carmen
Lucia e Ellen Gracie, bem como o Ministro Marco Aurélio, que, por sua vez, recordou
que o Delito Trafico de Drogas é inafiangavel, como prescreve a propria
Constituicao. Logo, a ele ndo se admite a concessao de liberdade provisoéria, e a
prisdo que subsiste é a flagrante. O individuo flagrado cometendo esse Crime
permanece segregado durante toda instrugcdo processual até a sentenca
condenat6ria, quando, contraditoriamente, podera ser-lhe aplicada a reducédo do §4°
do art. 33 da Lei Antidrogas e, com a declaracdo de inconstitucionalidade desse

artigo, a Substituicao de Penas. Um verdadeiro contrassenso.

As divergéncias nado se esgotaram no julgado. Antes mesmo da
declaragao de inconstitucionalidade incidental das expressoes constantes dos §4° do
art. 33 e do art. 44 da Lei n. 11.343/06, parte da doutrina j& se manifestava no

sentido de considerar a redacao desses dispositivos uma afronta a individualizacao

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas Corpus n. 97.256, do Rio Grande do
Sul, Rel. Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 1° de setembro de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 mar. 2013.
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da Pena. Para Gomes®’, a ofensa seria ao Principio da isonomia, até porque, pela
Lei n. 11.464/07, o cumprimento da Pena, tanto dos Crimes hediondos quanto dos
Crimes equiparados, ndo se da integralmente no regime fechado, apenas inicia
nesse regime. Thums e Pacheco®®, também entendiam pela Substituicdo para os
Crimes de Trafico de Drogas, ainda que vedada pelo legislador, quando preenchidos
os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal. E, Mesquita Junior*®® considerava
inconstitucional tal proibicdo, porque impunha restricbes ndo abrangidas pela

Constituicao Federal.

Em sentido diverso, porém, Nucci afirmava a impossibilidade de
Substituicdo de Penas nos casos de Crime de Trafico, em razdo da vedacao
expressa, afirmando inexistir nenhuma inconstitucionalidade, porquanto nao violado
o Principio da Individualizagdo da Pena. “Cuida-se de politica criminal do Estado,
buscando dar tratamento mais rigoroso ao traficante, mas sem padronizacdo de

penas™®,

3.3.3 Entao, qual a reprimenda mais Adequada ao Trafico de Drogas?

Sopesados os fundamentos utilizados no decisum e os argumentos
adotados pelos doutrinadores, bem ainda ponderados os Principios constitucionais,
nao se pode olvidar, contudo, as finalidades da Pena e, atrelado a isso, o fato de que
o Trafico de Drogas, muito embora nao seja considerado um Delito violento, carrega
consigo grande carga de violéncia e criminalidade, conforme exaustiva e largamente

explanado ao longo deste trabalho.

Por essas mesmas razdes, em que pesem a manifesta posicdo do STF e
a Resolucao 05/12 do Senado Federal, alguns julgadores ainda tém resistido em
conceder a Substituicao de reprimendas a Crimes dessa natureza, em prol de suas

%7 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 2ed.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 233-234.

%8 THUMS, Gilberto; PACHECO, Gilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 343.

%9 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Comentarios a lei antidrogas: Lei n. 11.343, de 23.8.2006.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 118.

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 4 ed. Editora e
local, ano. p. 382.
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préprias convicgoes, a exemplo do que se verifica do trecho da decisao de lavra do
Des. Alexandre d’'lvanenko, na Apelacao Criminal n. 2013.001095-3, do TJSC:

Nao deve ser provido, outrossim, o pedido de substituicdo. Embora, nos termos
da Resolucao n. 5/2012 do Senado Federal, seja possivel a conversao da pena
corporal em restritivas de Direitos nos casos de trafico privilegiado, na hipdtese
em apreco, as circunstancias do delito [...] ndo recomendam a aplicagdo do
beneficio. Registro, por fim, que tenho entendido reiteradamente que tal medida
nao é suficiente a repressao e prevencao delitivas, tendo em vista que o crime
de trafico destroi familias e impulsiona delitos boa parte dos delitos contra o
patriménio, incrementando a violéncia em geralsm.

Nucci relembra, nesse contexto, que muitos dos agentes condenados
abarcam praticas de Crimes incompativeis com a sistematica da Substituicao das
Penas privativas por alternativas, estas sim destinadas a “autores de crime de baixa
gravidade e de minima repercussdo na comunidade, geralmente criminosos
primarios ou ocasionais”®. Ainda, de acordo com o autor, “a aplicacdo ilimitada,
sem checar as conseqUéncias negativas que penas alternativas inoperantes e

»363 & fomentam a

inGteis podem trazer, gera o indesejavel sentimento de impunidade
criminalidade, na medida em que se tem a impressdo de que o cometimento de um

Crime compensa a eventual Pena que venha a ser cominada ao agente.

As Penas restritivas de Direito, embora autbnomas, sao substitutivas da
reprimenda corporal, e tém, como principal finalidade, a Ressocializagdo do agente,
a reducao da reincidéncia e da criminalidade. Por isso, em se tratando de Delitos de
Trafico, somente é recomendavel a sua aplicacdo quando efetivamente preenchidos
todos os requisitos do art. 44 do Cdédigo Penal e do §4° do art. 33 da Lei n.
11.343/06. Ou seja, quando pertinentes e suficientes as Penas restritivas para fins
de reprovagéao e prevencgao de novos Delitos, quando a Pena privativa de liberdade
€ realmente desproporcional ao ato criminoso, quando o encarceramento é inécuo a
recuperacao do agente, que, nesses casos, ndo € um delinquente em potencial, mas

primario, de bons antecedentes, e que deve ser responsabilizado de alguma forma.

%7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Processo Penal. Apelagdo Criminal n.

2013.001095-3, de Blumenau, Rel. Des. Alexandre d’'lvanenko, Floriandpolis, SC, 9 de abril de 2013.
Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em 30 maio 2013.
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Além disso, as circunstancias judiciais devem apontar para a Substituicdo de Penas,
e 0 agente nao pode dedicar-se a atividades nem integrar organizagdes criminosas.
Atendidos esses requisitos, mostra-se entdo perfeitamente plausivel e cabivel a
Substituicao, a fim de se estar em consonancia com o que restou decidido no HC n.
97.256/RS e com o que foi estabelecido pela Resolugcao n. 05/2012 do Senado
Federal, como j& vem julgando o Superior Tribunal de Justiga®®*.

Em se tratando, por exemplo, de “mulas” e usuérios, que, ndo sao
traficantes por profissdo, mas que, uma vez na vida incorreram em uma das
condutas descritas no caput do art. 33 da Lei 11.343/06, € de reconhecer-se que a
Lei Antidrogas, de fato, colidiu com o Principio da Proporcionalidade, ao obstaculizar
o cumprimento da Pena restritiva de Direitos a esses individuos. A respeito do
assunto, Alberto Franco observa:

Quem se der ao trabalho de manusear 0s processos que sao instaurados,

verificard com facilidade que a maioria esmagadora das pessoas presas Sao

pequenos traficantes que, a toda evidéncia, ndo podem ser apontados como 0s

que dominam o comércio e a distribuicdo de substancias entorpecentes. Em

verdade, com algumas excegodes, a quantidade de drogas apreendidas nao €&

significativa, o que permite concluir que as pessoas processadas como

traficantes séo, de fato, mulas, permanecendo ignorados os que vivem do odioso
2 1 ~365

negocio™™”.

Mas, repisa-se o que foi alhures asseverado: tém de estar preenchidos
todos os requisitos ensejadores da aplicagao da Substituicao, a fim de que referido
instituto ndo seja fadado ao fracasso e a ineficiéncia. Nao se pode beneficiar o
“‘mula” que é flagrado na mesma conduta diversas vezes, de pequena em pequena
quantidade de droga, em cada uma delas. De longe, esse tipo de agente ndo é um
pequeno traficante. Ele lucra e é criminoso, de péssimos antecedentes e conduta

social!

Deve-se ter como premissa que, a despeito de preconizar-se a liberdade
como regra, € a prisdo como excecao — 0 que €& amplamente prestigiado pela

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 213.415/SP, Rel. Min. Alderita Ramos de Oliveira,
Brasilia, DF, 2 de maio de 2013. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC 267.149/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Brasilia, DF, 2
de maio de 2013. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. HC 177.426/RJ, Rel. Min. Og Fernandes, Brasilia, DF, 23 de abril de 2013.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2013.
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Constituicao Federal em proposi¢cdes constantes do art. 5° (como os incisos LXI,
LVIl) -, ndo pode a liberdade de um uanico individuo custar a vida e outros bens

juridicos de toda uma Sociedade.

Isso porque, tornar o agente que trafica e que é autor, nao raras vezes, de
outros Crimes, como uma vitima do meio social, € considerar vil o cidadao comum,
que exerce seus deveres e clama por seus Direitos; que respeita o proximo; que cria
seus filhos com responsabilidade; que para diante de uma faixa de pedestres; que
ajuda um idoso, uma crianga ou um cadeirante; enfim, o cidaddo de boa indole,
honesto, que paga seus impostos e que trabalha licitamente; que espera um minimo
de seguranca do Estado, cuja resposta, certas vezes, ndo vem; que vive
encarcerado em sua prépria residéncia, repleta de muros, portdes, grades e
cameras; que tem de cuidar da hora em que circula pelas ruas para nao correr
riscos; que contribui para uma Sociedade melhor e mais humana, mas nem sempre
é reconhecido. Este cidadao sim € tdo ou mais vitima da criminalidade, da violéncia,
da Sociedade da qual faz parte e do descaso com que é tratado, do aquele individuo
que, conforme é voz corrente, € ceifado de oportunidades e que, por considerar-se
excluido, sente-se no Direito de praticar Crimes, logrando lucro facil, a qualquer
custo, em detrimento da desgraca alheia.

A miséria ou a pobreza nao autorizam a violagao de Direito alheio, como
também nao autorizam a riqueza ou a pujanca. O Estado é Democratico de Direito,
no qual restou convencionado que a todos assiste o Direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade. Estes Direitos devem ser respeitados pelo
Estado em relacdo ao cidaddao, como também entre os proprios cidadaos. A
Constituicdo da Republica, norma maior do Direito brasileiro, e as proprias
convengdes internacionais de Direitos humanos e do cidaddo ndo concedem salvo
conduto a pratica de Crimes. Pelo contrario, visam, sendo, assegurar a harmonia, o
convivio entre os homens e mulheres, mutuamente respeitados e considerados,
inclusive pelo Estado. Nao ha legitima defesa contra qualguer membro da sociedade
quando alguém se sentir menos privilegiado, principalmente financeiramente, ja que
o lucro espurio é o mote primordial perseguido com a pratica do Trafico de Drogas.

Alias, deve-se rememorar, sempre, que existem muitos pais e maes de familias que
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sustentam a si, a casa e aos filhos, ndo raras vezes, com um misero salario minimo,

mas sem recorrer ao ilicito para viver ou, melhor, sobreviver.

Nao ha duvidas que a melhor saida para o problema das Drogas seria
tratar a causa: a falta da educacdo. Tanto para evitar que meninos e meninas
recorram ao Trafico de Drogas como instrumento de ascensao social e suposta

atividade laborativa, como também para conter o ingresso no vicio.

Beccaria®®

, lucidamente, ha dois séculos e meio atras — e o pleonasmo
aqui se faz necessario -, ja antevia e advertia que a prevencao dos Delitos, dentre
tantas alternativas, ndo se daria sendo pela maneira mais segura: a educacao. E a
educagao a qual aqui se faz alusdo ndo € somente a escolar, mas aquela que
prepara essas criangas e jovens para a vida, para o exercicio de alguma profissao,
para o0 exercicio da cidadania, mediante a implementacdo de programas nesse
sentido, programas tais ndo sé estatais como os decorrentes da mobilizagdo de

organizagcdes nao governamentais e dos membros da Sociedade.

No entanto, neste pais, de extensdes territoriais continentais, de noticiado
e difundido crescimento e desenvolvimento, em que, no entanto, a educacédo é
paradoxalmente pifia, ndo se pode esperar muito da Ressocializacdo e da reducao
da criminalidade pela implementagao indiscriminada de Penas restritivas de Direito.
A boa educacao demanda tempo e estrutura, da qual, por ora, ndo se dispbe — quer
por falta de boa vontade, que por falta de efetivos investimentos, pelas mais diversas

causas, nao sendo aqui palco para tecer comentarios mais aprofundados.

Em verdade, apenas dispde-se, hoje, da possibilidade de endurecer-se a
Pena de prisdo para a traficancia, dada a Gravidade do Delito, Gravidade esta que
nao reside necessariamente no ato que compreende a conduta delituosa, mas nas

consequéncias que de referida conduta advém.

Nao se estd aqui a levantar a bandeira da Pena de carcere, mas de se
verificar a reprimenda mais Adequada, coerente, Proporcional a esse Crime, bem

%8 Assim consta do livro: “Enfim, 0 meio mais seguro, mas ao mesmo tempo mais dificil, de tornar os
homens menos inclinados a praticar o mal é aperfeigoar a educagédo”, de BECCARIA, Cesare. Dos
delitos e das penas. Traducdo de Paulo M. Oliveira. 2 ed. Bauru/SP: Edipro, 2011. p. 122. Titulo
original: Dei delitti e dele pene.
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ainda, de se buscar a forma mais segura de se resguardar a Sociedade, enquanto a
verdadeira causa do problema ndo pode ser tratada. Entram, pois, aqui, as
finalidades da Pena, que ndo é s6 um fim em si mesmo, tampouco a sensacéao de
justica ou vinganca, nem somente a Ressocializagdo e reeducacao do criminoso. A
Pena é, além disso, a forma de constranger o individuo, para que este nao delinqua
mais, ante a ameaca de uma proporcional punicdo, bem como também o é a
garantia e a seguranca de que dispéem o Estado e a Sociedade que seus Bens

juridicos sejam devidamente tutelados e assegurados.

Com Penas de prisao mais rigorosas para o Trafico de Drogas, talvez nao
se beire a impunidade, e o agente mediano reflita melhor e receie antes de cometé-
lo. E é nesse passo que os argumentos apresentados pelo Ministro Joaquim
Barbosa - em que pese vencido -, ndo sao de todo refutaveis.

Punir com mais rigor o grande traficante e aplicar-se a Substituicdo de
Penas aos agentes primarios e de bons antecedentes, ndo integrantes de
organizacbes criminosas, em respeito a proporcionalidade, pode ser um caminho
para a tentativa de reducao da criminalidade. Tal sugestao pode ser alvo de critica
por muitos defensores dos Direitos humanos que sé se recordam dos Direitos do
preso, mas se esquecem dos Direitos humanos das vitimas e da Sociedade que
padecem em virtude dos Crimes associados as Drogas e que abdicam
inconscientemente de sua liberdade. Pode a sugestao, ainda, ser rechacada pelos
que erguem a flamula da legalizacdo do consumo de Drogas.

Ainda, ndo é por demais lembrar, que, embora duvidosa a eficacia e
eficiéncia da Pena de prisdo, ndo se encontrou nenhuma outra reprimenda capaz de
melhor punir e retribuir o agente, especialmente o autor de Trafico de Drogas, nem
tampouco prevenir a repeticdo desses Delitos. A doutrina curva-se ao ter de admitir
que: “Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa
quando nao inutil. E entretanto ndo ‘vemos’ o que pér em seu lugar. Ela é a

detestavel solucdo, de que ndo se pode abrir mao™®’.

%7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 25 ed. Traducdo Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 2002. p. 196.



132

No mesmo sentido — e aqui se convém trazer as transcrigdes literais no

corpo do trabalho, e ndo em nota de rodapé:

“Se a prisdo degenera, ndo ha quem sugira um cenario sem sua presenca: 0s

indices de criminalidade e a necessidade de segregar delinquentes perigosos,

capazes de matar, assaltar, sequestrar, extorquir etc., conspiragdo contra essa
: 1368

utopia™™”.

“Mantemo-nos convencidos de que a pena é indispensavel, ainda que se possa
falar de um mal necessario, mas de suma importancia no atual estagio imperfeito
da humanidade, nada justificando, portanto, a adogdo de teorias abolicionistas.
[...] A pena jamais perderd a sua finalidade ou fundamento de servir de
repressao ou castigo aquele que delinquiu, satisfazendo o inconsciente coletivo
de vinganga primitiva. Restabelece-se a ordem e o equilibrio emocional daqueles
que se sentiram prejudicados pelo delito, enaltecendo o valor do Direito. Pode a
sociedade sentir-se de certa forma culpada por ser obrigada a impor solugdes
como o encarceramento de autores de infracdes penais, mas, em grande parte,
tal se da por conta do estado atual dos presidios no Brasil™*®°

“Todavia, conquanto se reconheca o fracasso da pena de prisdo, esta continua a
ser 0 eixo em torno do qual gira todo o sistema penaldgico somente por nao se
ter ainda encontrado o modo de substitui-la integralmente”™"

“[...] Mas, apesar da contribuicdo valiosa da Criminologia Critica, somente num
futuro distante poderdo ser realizadas suas proposi¢des, ndo se podendo, de
inicio, suprimir inteiramente a prisdo. [...] Modernamente s6 se concebe o

esforgo ressocializador como uma faculdade que se oferece ao delinquente para

que, livremente, ajude a si proprio™”".

Repita-se que ndo se esta aqui a levantar a bandeira pela Pena de prisao.
O que se busca com este trabalho, com efeito, € observar a necessidade de
manutencdo de alguma reprimenda, como instrumento de garantia da ordem e
manutencao do equilibrio social, bem ainda, de prevencao de novos Delitos e de
repressao ao agente. A partir dessa premissa, estudou-se qual a Pena mais justa,
coerente e proporcional a um Crime tdo grave, que custa caro a Sociedade; que €
dispendioso para pais e maes que perdem diariamente seus filhos para as Drogas;
que é custoso para familias que se desestruturam; que rouba a fase mais doce da
vida de criancas, adolescentes e jovens, que deveriam frequentar escolas,

%8 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. A prisdo. Sdo Paulo: Publifolha, 2002. p. 71.

%9 NUCCI, Gilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 71-73.

%% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a 120. 6 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. V. |. p. 542.

%1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal: comentarios a Lei n. 7.210, de 11-7-1984. 11 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2007. p. 26.
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universidades, praticar esportes, ter perspectivas de um emprego digno ou de uma
carreira profissional licita, mas sdo cooptados pelas Drogas, pelo Tréafico, pela
necessidade de consumo dos mais abastados e pela ansia do lucro dos vildes dessa

mercancia, por que nao dizer, capitalista.

No mundo das Drogas, as vitimas sao os usuarios, na medida em que se
deparam com resultado no qual se transformaram com o vicio; mas também o séo
os pais, os filhos, os entes mais queridos do adicto; é o cidaddo de boa indole,
dantes descrito; € a Sociedade generalizada. E a prisdo e o endurecimento das
Penas ao traficante sdo somente as solu¢cdes imediatas para a um problema, cuja

causa nao foi tratada em sua raiz.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal atua como um regulador social, na medida em que tipifica
determinadas condutas consideradas como Crime, cominando-lhes as respectivas
Penas, conforme a relevancia do Bem juridico a ser protegido. Assim, exerce a
funcdo de mantenedor da ordem social, porquanto aplica a respectiva puni¢cdo ao
transgressor, ao mesmo tempo em que se presta a segurancga de toda a Sociedade.

Em se tratando de Crime de Trafico de Drogas, o Bem juridico tutelado é
a saude publica. Mas néo é sé. Além da saude publica, citam-se a vida, o patriménio,
a liberdade individual, como exemplos de Bens juridicos que, direta ou
indiretamente, sao atingidos por referido Delito, dada a carga de violéncia e de
criminalidade que consigo carrega.

Neste trabalho, como se pdde perceber, foram amplamente tratadas as
questbes de ordem social, econémica e politica que circundam o comércio ilicito de
Drogas. Contudo, € consabido que o0 assunto ndo se esgota por aqui. Ha ainda
outros problemas velados que permeiam esse assunto tdo complexo e delicado, ndo
sendo esta Dissertacao palco para tantas digressoes.

E fato que a mercancia de Substancias toxicas e entorpecentes &€ um
negécio lucrativo, que envolve bilhdes de dblares e que desperta o interesse de
membros de todos os segmentos da Sociedade. A mesma logica de vitéria pessoal,
profissional e financeira que circunda as atividades licitas, giza também o Tréfico. A
ideia de lucro facil abarca milhares de criangas, adolescentes e jovens, que, movidos
pelo sonho dessa suposta ascensdo, muitas vezes ingressam num caminho sem
volta: o mundo do Crime e até mesmo a morte, sem que o verdadeiro intento tenha
sido alcancado. Por outro lado, quem mais desfruta as “vantagens” obtidas com
atividades dessa natureza, na grande maioria das vezes, sequer aparece ou corre
riscos. Ocupa os mais elevados cargos nesse tipo de “corporacao” e circula pelo
meio social como se pessoa de boa indole fosse, mas que, em verdade, olvida-se do

mal que causa.

Ora, a droga nado custa caro apenas para os sonhadores dantes
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mencionados. Ela é demasiado custosa para os usuarios, que se tornam
dependentes psiquica e fisicamente e que se esquecem de si para sustentar o vicio;
€ cara para pais e familiares que se tornam vitimas dessa dinamica capitalista em
sua esséncia; é dispendiosa para toda a Sociedade, que sofre com a violéncia, com
a inseguranga, com o0 aumento das taxas de desemprego e de evasao escolar, com
a corrupcao, com problemas de saude e com desestruturagdes familiares, tudo isso
decorrente da mercancia e do uso de Drogas. Dai a preocupagdo nao ser apenas

nacional, como mundial.

Nesse passo, 0 Brasil, em consonancia com as convengdes
internacionais, a partir da década de 70, por meio da Lei Antitdxicos, passou a punir
com mais rigor o consumo e o Trafico de Drogas, ja que legislacbes anteriores se
mostraram ineficazes nesse sentido, confirmando-se, neste ponto, a primeira

hipbtese.

Mas foi com a Lei n. 11.343/06, que se teve um grande avanco no rigor
legislativo com que foi tratado o comércio ilicito de Drogas. Isso porque, dentre
outras medidas de combate e repressao, vedou-se expressamente a Substituicao de
Penas privativas de liberdade por restritivas de Direitos, tanto para o Tréafico, quanto

para sua modalidade privilegiada, bem ainda aos equivalentes e relacionados.

Em que pese esse Obice legal, o STF, ao decidir HC n. 97.256/RS, por
maioria de votos, de forma incidental, declarou a inconstitucionalidade da expressao
“vedada a conversao em penas restritivas de Direito”, por considera-la uma afronta
aos Principios da Individualizacdo da Pena e da Proporcionalidade e ao Texto
Constitucional. Desta feita, essa expressao foi expungida da Lei Antidrogas por meio
da Resolugao n. 05/2012 do Senado Federal.

Os fundamentos que embasam o voto do Ministro Relator sdo louvaveis e
congruentes. Por outro lado, ndo se pode considerar que 0s argumentos
apresentados pelo vencido Ministro Joaquim Barbosa sejam de todo refutaveis. E
que ao se aplicar a Substituicio de Penas ao Crime de Trafico, ndo podem ser
esquecidas as finalidades da Pena, que, pelo Cédigo Penal Brasileiro, recepcionado

que foi pela Constituicao Federal, compreendem a reeducacdo e a reinsercdo do
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agente ao convivio social, além da retribuicdo e da prevencao, a fim de garantir a
seguranca da Sociedade e a protecdo dos seus Bens juridicos.

Dessa forma, respondendo-se a segunda hipétese, verificou-se que Pena
nao é somente um fim em si mesmo, tampouco a sensacao de justica ou vingancga,
nem apenas a Ressocializacdo e reeducacao do criminoso. A Pena é, além disso, a
forma de constranger o individuo, para que este ndo delinqua mais, ante a ameacga
de uma proporcional puni¢do, bem como também o é a garantia e a seguranca de
que dispdem o Estado e a Sociedade que seus Bens juridicos sejam devidamente

tutelados e assegurados.

Por isso, para que nao fique fadada ao fracasso, a ineficiéncia e a
ineficacia, em se tratando de Trafico de Drogas, a Substituicdo das Penas privativas
de liberdades pelas restritivas de Direito deve ser autorizada quando efetivamente
preenchidos todos os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal e do §4° do art. 33 da Lei
n. 11.343/06. Ou seja, quando Adequadas e suficientes as Penas restritivas para fins
de reprovacao e prevencao de novos Delitos, quando a pena privativa de liberdade
for realmente desproporcional ao ato criminoso, quando o encarceramento for
inbcuo a recuperacao do agente, que, em se tratando de “mulas” ou de traficantes
primarios, por exemplo, ndo sao delinquentes em potencial, porém, muitas vezes,
agentes de bons antecedentes, e que devem ser responsabilizados de alguma
forma. E, ainda, quando as circunstancias judiciais apontarem para versada
Substituicdo, o agente ndo dedicar-se a atividades nem integrar organizacdes
criminosas, € a quantidade da droga nao for consideravel.

Utilizar-se da Substituicdo de penas privativas de liberdade por restritivas
de Direito nos Crimes de Tréfico de entorpecentes de maneira indiscriminada pode
gerar a indesejavel sensacdo de impunidade, e consequentemente, a falsa
impressao de que cometer um Crime compensa mais do que a sancao que pode vir

a ser aplicada.

Por outro lado, aos agentes que tém o Trafico por “profissdao”, o
tratamento punitivo com mais rigor € medida que se faz mais justa, haja vista toda a

carga de violéncia e criminalidade que o comércio ilegal e o consumo de Drogas
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representam para a Sociedade. E tal rigor se concretiza com a Pena de prisao, pois,
em que pese ampla e difundida faléncia dessa espécie de reprimenda, nenhuma
outra melhor foi encontrada para punir Delitos graves, tal como é o Trafico de

Drogas.

Nao que se levante aqui a flamula da segregacao. Contudo, o cidadao de
boa indole e a Sociedade, vitimas dessa conduta, ndo podem ser relegados em prol

de beneficios concedidos a quem pratica o Trafico de Drogas.

Claro que melhor seria que as prisdes no Brasil fossem semelhantes a
idealizada e criada por Tistu, em o Menino do Dedo Verde, de Maurice Druon. Ainda
melhor seria, que todo esse problema fosse corrigido em sua base, pela educacao.
No entanto, esse caminho demanda tempo, investimentos, estrutura, requisitos dos
quais este pais nao dispde por ora. Hoje apenas dispde-se da possibilidade de
endurecer-se a Pena de carcere para a traficancia. E a Unica alternativa que se tem
nesse momento para tratar de um problema cuja causa nao foi melhor cuidada em

sua raiz.

Nao é a pretensédo deste trabalho esgotar a discussdo acerca do tema,
visto que a pesquisa deve continuar. O que nao se pode permitir € que as
consequéncias que do Trafico advém passem despercebidas, sob a premissa que de
que se trata de um mero ato de comércio, quando, em verdade, é propulsor da tao

grande corrosao social.
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