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RESUMO

Campista, C.C. A politica criminal de drogas no Brasil. 2008.  F. Monografia (Graduag¢do em

Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se as questdes relevantes referentes a politica criminal de drogas no Brasil. Para melhor
compreensdo do tema, a primeira parte volta-se a andlise dos aspectos ideologicos da politica
criminal no Brasil, quais os modelos de fundamentacdo e suas bases ideoldgicas. Na segunda
parte estuda-se alternativas para um sistema processual penal mais inclusivo, tendo como
objetivo as garantias constitucionais embasado pelo principio da dignidade da pessoa humana,
remete a uma reflexdo sobre a descriminalizagdo e despenaliza¢do para o usuario de drogas, e a
interven¢do minima do direito penal na resolugcdo das questdes sociais. A terceira parte dedica-se
ao tratamento dos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06, as questdes controvertidas e problematicas
no que se refere a diferenciacao entre usuario e traficante de drogas, a pluralidade de verbos, os
casos para aplicagcdo da individualizacdo da pena e progressdo e a equiparagdo ao crime hediondo

preceituado na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-Chaves: Politica Criminal de Drogas; Sistema Processual Penal Brasileiro; Garantias

Constitucionais.



ABSTRACT

Campista, C.C. A politica criminal de drogas no Brasil. 2008. 51f. Monografia (Graduacdo em

Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analyzed in the relevant (questions) concerning the criminal policy of drugs in Brazil. For better
understanding of the (theme), the first part back to the analysis of the ideological aspects of
criminal policy in Brazil, what (their) models of reasoning or fundamentation, and what their
ideological bases. In the second part is studying alternatives to a criminal justice system more
inclusive, with the aim of constitutional guarantees supported by the principle of human dignity,
refers to a reflection on the legalization and decriminalization for the drugs users, and the
minimum intervention of criminal law in the resolution of social questions. The third part is
dedicated to the treatment of - artigs 28 e 33 of the Lei n® 11.343/06, the contested questions and
problems as regards the distinction between users and drug dealers, the plurality of verb, the case

for applying the individualization of punishment and the treatment and progression to crime.

Keys-words: Criminal Policy of drugs; Minimum Intervencion of Criminal Law; Constitutional

Garantees.



SUMARIO
1 INTRODUCAO
2 UMA POLITICA CRIMINAL PROIBICIONISTA
2.1 As bases da politica criminal de drogas no Brasil

2.1.1 Movimento de lei e ordem

2.1.2 Ideologia da defesa social

2.1.3 Ideologia de seguranca nacional

3 DESCRIMINALIZACAO E DESPENALIZACAO

3.1 Descriminalizagao
3.1 Tipos de descriminalizagao
3.2 Despenalizacao
3.3 Direito penal minimo e o garantismo penal
4. ARTIGOS 28 E 33 DA LEI 11.343/06
4.1. Artigo 28 da Lei n°® 11.343/06 - Questoes relevantes
4.2. A dificil diferenciacdo entre usuario e traficante de drogas
4.3. Questdes controvertidas do artigo 33 da Lei n°® 11.343/06
4.4. A ideologia da diferenciagdo na nova lei de drogas
5. Equiparagao do crime de trafico ao crime hediondo
6. CONCLUSAO
REFERENCIAS

10
12
16
17
18
18
19
19
20
22
15
19
19
24
36
42
43
48
51



INTRODUCAO

A primeira parte do trabalho propde estudo sobre o processo de constru¢do da politica
criminal de drogas no pais. Suas bases ideologicas do projeto repressivo com os Movimentos de
Lei e Ordem (MLQO’s), a Ideologia de Seguranca Nacional (ISN) como a semente do direito penal
do inimigo que hoje reveste da intervencdo punitiva do estado. A partir dessas trés estruturas
repressivas, a politica criminal de drogas no Brasil com esse embasamento, tendo o objetivo de
conseguir por fim as drogas, trds o modelo belicista do sistema ideoldgico repressivo da ISN,
configurando a distdncia de uma politica publica de tutela e garantia dos direitos fundamentais, e
apos alguns anos de ditadura ¢ promulgada em 1976 a Lei de Entorpecentes — 6.368/76- esta lei
atendendo interesses internacionais, principalmente dos EUA, ¢ confeccionada de acordo com
critérios da época, que eram de prevengdo, tratamento, reabilitagdo e repressdo, elaborada no
periodo ditatorial onde vigia o estado de excecdo. Anos mais tarde, com a promulgagdo da
Constituigao Federal em 1988, s6 veio ratificar os principios norteadores desta ideologia punitiva.
Ressalta-se que a preocupagdo com o direito penal ndo reside na sua maior ou menor

funcionalidade e, sim nos efeitos que possam alcangar o destinatario da norma penal.

Na segunda parte, o estudo recai sobre a descriminalizacdo e despenalizag¢do da conduta do
usudrio de drogas, partindo do discurso garantista com objetivo da reducao de danos causados por
excessivo e indiscriminado uso da puni¢do do individuo, que vem atingindo a nossa sociedade
brasileira. As medidas alternativas defendidas pelo garantismo penal visam minimizar a
incongruéncia aparente nas politicas criminais até hoje, atingindo a nova lei de drogas que
desenhou um perfil de prevencdo mas, no quesito execug¢do da pena o fundamento foi a
intolerancia. A aplicacdo da politica de redugdo de danos visa uma abordagem de prevengdo e
ndo de repressdo das drogas, ¢ necessario entender a reducdo de danos em sentido amplo, nos
aspectos sociais, culturais, politicos econdémicos e sanitdrios. Outros itens como a
individualizacao e progressao da pena também sdo importantes em uma politica criminal social e,

precisam ser acolhidos.

A tltima parte do trabalho realiza analise, com base no garantismo penal, na questao da
tipicidade penal, buscando na lei as contradi¢des apresentadas nos artigos 28 ¢ 33. A pluralidade
dos verbos presentes nos referidos artigos indicam uma tendéncia a uma interpretagao erronea da

tipicidade que, sem o devido cuidado, acaba por igualar as duas condutas. Outro ponto a ser



observado ¢ a equiparacdo do crime de trafico ao crime hediondo, causando conseqiiéncias como

a ndo progressao da pena.



1.UMA POLITICA CRIMINAL PROIBICIONISTA

A politica de controle social tem que objetivar a pacificacdo da sociedade, tal e qual o
direito. O controle da droga se da por meio de proibi¢do de consumo e venda, e a dificuldade em
se tratar a questdo de drogas no Brasil vem de muito tempo, todas as tentativas anteriores foram
falhas onde a proibi¢do ndo funciona, vide o exemplo dos EUA que optaram pelo proibicionismo
e mesmo sem resultados positivos, continua exportando a idéia para outros paises incluindo o
nosso.

O proibicionismo cada vez mais segrega e marginaliza a medida que proibe
indistintamente sem deixar valer os principios da igualdade, lesividade e proporcionalidade. A
norma deste modelo cria conduta diversa da sociedade, para isso o garantismo pode auxiliar para

delimitar o poder punitivo do Estado.

A Convencao de Haia foi o marco para o modelo proibicionista dos EUA tomar o mundo,
passando pelas Convengdes de Genebra e, em especial na Convencao das Nagdes Unidas onde
fez com que os entorpecentes fossem amplamente controlados, desde sua produgdo ao comércio.
Com isso, os EUA se tornaram o grande operador no controle sobre as drogas, dai em diante o

que aconteceu foi a abrangéncia das drogas cada vez maior.

O modelo proibicionista dos EUA impde controle aos modelos alternativos se baseando
na moral e no sanitario-social, sendo a prova cabal da prevaléncia de seu poderio sob as demais
culturas. Mesmo com resultados desastrosos na proibi¢do de bebidas alcodlicas nos anos 20, este
nao deixou de operar no caminho da repressdo como melhor solugdo para extirpar o problema do
uso de drogas. Das bebidas para as drogas, assim os EUA encontram, ou pelo menos tentam,
obstar o consumo de entorpecentes, mas o que realmente se vé é abertura do mercado ilicito das

drogas, ao mesmo tempo eram implementados a politica “war on drugs”.

Hé uma corrente, do “livre arbitrio”, que pretende dissociar a criminalidade da pobreza,
justificando o crime como resultado do desvio da conduta do individuo. Os EUA sustenta esta
tese, 0 que parece no minimo interessante visto que ele possui a classificagdo de pior pais em
distribui¢ao de renda e com a maior indice de criminalidade, o que conclui-se que a criminalidade
estd claramente ligada a pobreza. Ademais, nos EUA o sistema penal tornou-se uma fabrica de

dinheiro, tornando parte de sua economia, além de impor a politica pautada na moral e nos bons



costumes, delimitou a abrangéncia dos usuarios em nova medida de descriminacdo social, dando
aos pobres e negros o titulo de drogados.

Foi a configuragdo da ideologia da diferenciacdo praticada pelos EUA de maneira
manipuladora a fim de justificar a segregacdo imposta pelo modelo americano em voga, a idéia
seria excluir os menos favorecidos mostrando a sociedade que estes sdo os inimigos que devem
ser retiradas do convivio social em troca de uma sociedade livre da criminalidade e, mostrar para
a sociedade de que nao ha outra maneira de obter esse resultado.

O Brasil também vem a softrer os reflexos negativos da politica americana de combate as
drogas, que comega nos anos 60 com a ditadura militar, que ja promovia persegui¢des politicas
agora também motivadas pelas drogas, e o esfor¢o em mostrar o poder estatal em controlar a
sociedade com os atos institucionais, que curiosamente s6 fez aumentar o nimero de drogas
circulando no pais e, a partir dos anos 80, com o emprego da violéncia policial aliado ao aumento
das penas e da militarizacdo. Era a chamada politica da segregacdo que prega a punicio para os

maus e divide a sociedade entre bons € maus.

No Brasil, a primeira sinalizagdo sobre drogas foi nas Ordenagdes Filipinas, em 1603,
onde incriminava quem portava, usava e vendia substancias tidas como toxicas e, s penas eram de
confisco e degredo para a Africa. Ao passar dos anos, até chegar no Cédigo Penal Republicano,
de 1890, onde foi o primeiro diploma incriminador brasileiro que deixou expressamente disposto
sobre a proibigdo as substancia venenosas (artigo 159). Em 1912, com a Conferéncia
Internacional do Opio, em Haia, o Brasil aderiu ao modelo sanitarista que pouco a pouco foi se
delineando no pais. Mais tarde, com o Cddigo Penal de 1940 ficaria confirmada a influéncia
sofrida pelos modelos internacionais de combate e controle as drogas com a opcao por nao se

criminaliza-las.

Mas com a chegada do Golpe Militar tudo mudou, este foi o marco tedrico do antes e
depois de 1964 para a questdo das drogas no Brasil. Aqui como no resto do mundo, passou-se a
achar que as drogas tinham ligacdo com os movimentos de politicas democraticas e, neste
momento entra em cena a militarizagcdo, e assim o modelo bélico da ideologia de seguranga

nacional que elegeu os comunistas e os traficantes de drogas como os inimigos internos.

A equipara¢do do usudrio ao traficante de drogas veio com a Lei n® 5.726/71, neste

contexto a politica criminal no Brasil se potencializou com base ideologica tripla: Ideologia da



Defesa Nacional, Ideologia de Seguranca Nacional e Movimentos de Lei e Ordem e, com a Lei n°
6.368/76, houve a distincdo das condutas de usuario e traficante mas com a problematica da

multiplicacdo dos verbos.

Adotada como a corrente de pensamento da politica criminal do século XX, a Nova
Defesa Social pautada na moderacdo e, ao contrario da linha de raciocinio dos Movimentos de
Lei e Ordem, langa um olhar critico as instituigdes do momento, pautada em um sistema penal de
protecdo aos direitos do homem, e com a pretensdo de um direito penal democratico, teria sido
bem sucedida se tivesse a pretensdo de mudangas gerais. Nos anos 60, com a chegada de novos

pensamentos criticos da criminologia, logo deixou de existir.

Apos a Reforma Penal de 84, com a suspensdo do modelo binério e com a implantacao do
vicariante: pena ou medida de seguranca e, prevendo as sangdes restritivas de direito como
substitutivas da pena de prisdo, renovaram-se as esperangas com a Constituicao Federal de 88 que
estava por vir, ao contrario de que pensavam s6 fez complicar a questdo penal no Brasil, com a
equiparacao ao crime hediondo do trafico de drogas em seu art.5, inciso XLIII. Com a adesdo ao
controle internacional na Conven¢do das Na¢des Unidas, criou-se um modelo mais repressivo
com conseqiiéncias desastrosas para a populagdo carceraria que s6 fazia crescer tal qual a dos
EUA. E, em relagdo as convengdes internacionais sobre drogas, mais especifico das Organizagdes
da Nagoes Unidas, qualquer pais pode deixar de aplicar os tratados internacionais se revogar sua

adesdo, fazendo prevalecer a carta constitucional considerando os principios da intimidade e da

liberdade individual.

As causas sociais foram mascaradas para que nao justificassem a incidéncia do avango da
criminalidade, o resultado nao poderia deixar de outro: superlota¢dao nos presidios, cada vez mais
incursdes nas comunidades para ratificar as acdes policiais, com a desculpa de estar cumprindo o

dever frente a sociedade.

Em meio a esta conjuntura, vieram os Juizados Especiais Criminais — JEC’S -
aparentemente demonstrando apre¢o as medidas alternativas ao criar a despenalizacdo com 0s
institutos: transa¢do e suspensdo condicional e, tdo logo nesta esteira, veio a edicdo da Lei
9.714/98, a lei que preceitua as penas alternativas alterando assim o art. 44 do Codigo Penal
Brasileiro. Mais um grande passo no caminho do garantismo penal, conseguir que as penas

alternativas fossem consagradas a todos sem distingao de classe e cor, tornando eficazes e viaveis



em nosso ordenamento, pois ¢ sabido que as prisdes ndo diminuem a criminalidade nem muito
menos a reincidéncia, e a grosso modo pode-se dizer que apenas contribuem para a maximizacgao

da criminalidade.

O Brasil na década de 90, através do CONFEN apresentou o PL 4.591/94, que era a
tentativa de romper com critérios anteriores e vislumbrar um sistema coeso, coerente e possivel

de se efetivar frente aos problemas no assunto “drogas — uso pessoal”.

O projeto Plano de Prevencdo Integral, diferente do que apresentava a Lei 6.368/76,
pretendia realmente auxiliar o dependente ou o quase dependente, ou seja, tinha como finalidade
ndo deixar que o individuo se tornasse dependente, seja de droga licita ou ilicita, ou quando ja o

era, que tivesse tratamento adequado possibilitando ndo ter maiores problemas de saude.

Oposto ao Projeto de Lei 4.591/94, e paralelo ao que previa a lei 6.368/76 e que teve
continuidade na lei 10.409/02, ndo teve chance ao modelo da prevaléncia do Estado a do direito
e, 0 que mais chama aten¢do ¢ que o fato “uso pessoal” ndo constitui crime e sim uma infragdo
sem vitima, trata-se de autolesdo, sendo indiscutivel o carater punitivo e tal qual a intervencao
penal neste assunto, esfera privada e intima da pessoa, onde percebe-se que ¢ mais uma falacia do

direito penal que tenta justificar suas agdes sem nexo causal.

Passados alguns anos, em 2002 com a Lei 10.409, trouxe o objetivo de reforcar a
repressao ao entorpecente, nos mesmos moldes do proibicionismo com penas mais graves, a
exce¢do da consideracdo de ndo mais punir o usudrio com a privacao de liberdade mas, sim com
medidas socio-educativas e penas alternativas tais como pagamento de multas e prestacao de
servigos a comunidade, como exemplo de transagdo penal admitida nos crimes de menor

potencial ofensivo pela Lei 9.099/95.

A ambigiiidade da lei n° 11.343/06, faz com que consiga-se achar varias e diferentes
interpretagdes para as condutas dos artigos 28 e 33, pois a0 mesmo que trata o caso drogas com
carater preventivo determinando politicas de redugdo de danos, elencado nos artigos 19, 20 e 21,
se contrapde a medida que determina punicdo a conduta do usudrio de drogas e, quanto ao
tratamento do traficante de drogas expostas no art. 33. Quer dizer, previne-se equiparando

usuario a traficante, ou entdo classificando dependente como criminoso?

Uma politica criminal quando adota uma principiologia, o alvo principal tem que ser o

bem estar da sociedade e os beneficios que ela (sociedade) tera com seu método. As politicas



criminais com o tempo serviram para mascarar os problemas das drogas, deixando a sociedade
sem saber o que realmente estava acontecendo, € sem pensar que essas atitudes poderiam levar a
sociedade ao colapso social, criando uma falsa idéia de que punindo estaria salvando a sociedade
daquele delinqiiente. Isso denota o sistema penal cada vez menos devera intervir e, se o fizer que
seja de forma legitima e embasado por preceitos constitucionais.

As ciéncias juridicas sdo autdnomas entre si, mas precisam ter na Constitui¢ao Federal sua
limitacdo, no caso do direito penal e do direito processual penal o que se vé € que eles estdo a
margem da Carta Maior e, com isso conseqiientemente o resultado ¢ a maximizacdo dos danos

causados. No entanto no art.5° da constituicdo federal : XLIII - a lei considerard crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo

e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-
los, se omitirem; € 0 que aconteceu foi uma disparidade no conceito de crime hediondo ¢ do que

seria de menor potencial ofensivo.

1.1 As bases da politica criminal no Brasil

Pode-se dizer que divide-se em trés as bases ideologicas da politica criminal de drogas do
Brasil: 1) movimentos de lei e ordem; 2) ideologia da defesa social; 3) ideologia de seguranga

nacional.

1.1.1 Movimentos de lei e ordem (MLO)

Oposto a Defesa Social e ligado a politica do medo e fundamentado na ideologia da
repressdo, busca através de punicdes severas e extremadas para a resolu¢do da questdo da
criminalidade na sociedade. Com a ajuda da midia conseguem impor o pensamento de que
solugdo esta em punir com penas maximas e sem chance de individualizacdo da pena, sendo a
unica e eficaz alternativa de acabar com os criminosos, regimes rigorosos como o Regime

Disciplinas Diferenciado ( RDD).

Esta politica criminal defende um tipo de luta contra a criminalidade forma irresponsavel,

ameacando o estado democratico de direito com a ideologia do medo.



Seus idealizadores buscam o direito penal, como se fosse o Unico a ter capacidade de
resolver os males da sociedade, mas o resultado apresentado ¢ o crescimento desenfreado da

criminalidade bem como a reincidéncia.

Sua caracteristica mais marcante ¢ o poder do discurso criminalizador onde cria uma
realidade ficticia para justificar as medidas repressivas, atribuindo a forca intimidatéria do direito
penal a possibilidade da reducdo da criminalidade, ¢ a fabricagdo de situagdes de extrema

violéncia para ratificar a implementa¢@o dessas medidas penais.

1.1.2 Ideologia da defesa social

O cerne deste tipo de ideologia estd na racionalidade, tendo como pressuposto os
conceitos de criminalidade e crime. Seu método ¢ de maximizagao do sistema de repressao penal,
pois sO assim acredita-se erradicacdo da criminalidade, prezando também pela irradiacdo além

fronteiras autolegitimando o Estado como sendo o portador da defesa social.

V¢ o delingiiente como um elemento negativo da sociedade e, na pena apenas uma
funcdo de prevenir o crime, ¢ ao direito penal atender ao interesse social que € de proteger a
sociedade - “a ideologia da defesa social sintetiza, desta forma, o conjunto das representagdes
sobre o crime, a pena e o Direito Penal construidas pelo saber oficial e, em especial, sobre as
fungdes socialmente uteis atribuidas ao Direito Penal ('proteger bens juridicos lesados garantindo
também uma penalidade igualitariamente aplicada para os infratores') e a pena (controle a
criminalidade em defesa da sociedade, mediante a prevencao geral — intimidagdo - e especial —

9]

ressocializagao)

1.1.3 Ideologia de seguranca nacional (ISN)

Embora tendo o mesmo conceito de repressdo da IDS, externa-se em dimensao

diferente daquela, visa atingir os blocos politicos ou nagdes tratando-os como inimigo,

'ANDRADE, Dogmatica e Sistema Penal: Em busca da Seguranga Juridica Prometida apud Salo de Carvalho — A
Politica Criminal de Drogas no Brasil, Rio de Janeiro, 2007, p.36.



justificando assim seu pensamento belicista. Sustentando a rentuincia de elementos limitadores da

atuacgao estatal

E a partir dessas trés estruturas ideologicas repressivas que a Lei n® 11.343/06 também
com reflexos da antiga lei de drogas que se forma a politica criminal de drogas no Brasil, pautada
no discurso do inimigo e bélico-defensista da IDS e do bipolar da ISN, que se desenvolvia desde
a década de 60 e, apds a promulgagao da Constituicao Federal de 1988 houve a ratificagao dos

principios basilares destas ideologias.

No Brasil, esta ideologia firmou-se no periodo militar, com exemplo dos Atos

Institucionais em beneficio da seguranca nacional do pais.



2 DESCRIMINALIZACAO E DESPENALIZACAO

A politica criminal alternativa exalta a descriminalizacdo e a descodificagdo, prezando
pela diminuicao do sistema carcerario e, pelo limite ao uso do sistema penal nas questdes da
criminalidade, ¢ uma forma de fazer valer os principios da intimidade e liberdade individual
presentes na Constitui¢do Federal, como uma saida para alegar revisdo de sua ratificacdo a

convengdes internacionais de repressao e controle das drogas ilicitas.

As 1idéias garantistas gerariam conseqiiéncias para diversos setores, tais como: 1)
politicas sociais; 2) a descriminalizagdo das drogas para alcancar diretamente o crime organizado,

sem dinheiro acabaria falindo e, conseqiientemente, a disseminagao do trafico.

As medidas alternativas poriam a termo o sistema punitivo-repressivo, pois se a inten¢ao
do Estado ¢ que aquele usuario de drogas deixe de consumir o entorpecente, o0 minimo que o
sistema tem a fazer ¢ mostrar da maneira social que existe chance dele reparar o dano que fez a si

mesmo.

Necessario reafirmar que a finalidade da pena nao ¢é contribuir para a reincidéncia e sim,
atuar como auxiliar, assim ensina Nils Christie: “(...) En los ultimos anios hermos observado un
mayor interés por la aplicacion de medidas no penales, como una alternativa el castigo, la
mayoria de las cuales se basa em discusiones directas entre las partes, que com frecuencia
terminan em acuerdos de reparacion del danio causado. Este cambio va desde el uso monopolico
de la pena por parte del estado hacia los intentos por permitir que las partes tengan oportunidad
de encontrarse y buscar por si mismos formas de repara el dario. Estas ideas en conjunto se

“«“

llaman * ideas abolicionistas”, aunque algunas veces se la encuentra bajo denominaciones

como “‘descarcelacion o descriminalizacion”. ’

2.1 Descriminalizacao

O que se entende por descriminalizar nas palavras de Hulsman: “(...) o ato e atividade

pelos quais um comportamento em relagdo ao qual o sistema punitivo tem competéncia para

2CHRISTIE, apud CARVALHO, 2007, p.114.



aplicar sangdes ¢ colocado fora da competéncia desse sistema. Assim, a descriminalizacdo pode

ser realizada através de um ato legislativo ou de um ato interpretativo (do juiz).”

2.1.1 Tipos de descriminalizagio

Seja maximizando ou minimizando o sistema punitivo conseqiientemente alcangaria
mudangas na politica criminal também, independente da via legislativa ou judicial. Pela forma de
descriminalizagdo legislativa existem trés modos distintos: 1) em sentido estrito — onde se retira o
tipo penal conhecido como abolitio criminis; 2) parcial — onde transfere para outra esfera do

direito, ou seja, permanece ilicito mas, a san¢ao deixa de ser penal.

Segundo Luis Regis Prado, a abolitio criminis acontece com o advento da lei nova que
faz com se descaracterize o fato como punivel, afastando portanto, os seus efeitos penais mas nao

0S C1Vis.

No caso de abolitio criminis o que acontece ¢ que determinada conduta com o passar do
tempo ndo ¢ mais considerada como fato tipificado e o legislador tendo conhecimento retira a sua
previsdo, ou seja, € uma extingdo da punibilidade conforme disposto no artigo 107 do Codigo
Penal, e que produzird efeitos até depois da execucdo da sangdo penal retirando entdo os efeitos
penais da condenagdo (art.2°, paragrafo unico do CP), ¢é raro de acontecer mesmo tendo ciéncia

de muitas coisas mudam no decorrer dos tempos.

A questdo suscitada ¢ de como beneficiar o réu, de modo unitario ou diferenciado. Na
primeira sO retroagira se considerada integralmente e, na segunda pode ser adotada parte da lei

nova conjugada com a anterior.

Pela Lei de Execugao Penal - LEP, a aplicacdo ¢ da lei nova que beneficiar o condenado,
essas medidas despenalizadoras tem natureza mista, razao pela qual o Supremo Tribunal Federal

entendeu ser nulo a retroatividade por ndo se aplicar o art. 76 e 89 da Lei 9.099/95.

Alguns autores, como o Luiz Flavio Gomes, dizem que houve no art. 28 abolitio criminis,
e outra parte da doutrina acredita ter havido uma novatio legis in mellius, ou seja, sem

descriminalizacao sendo apenas uma condi¢do mais benéfica para o condenado. A punibilidade

SHULSMAN, apud CARVALHO, 2007, p.115.



existe, mesmo que de forma educativa e socializadora, a tipicidade e a antijuridicidade estdo

presentes apenas houve pena mais branda. Nesta linha encontra-se assentado a decisdo do

Supremo Tribunal Federal :
EMENTA:L Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei
de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1°da LICP - que se limita a estabelecer
um critéerio que permite distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma
contravengdo - ndo obsta a que lei ordindria superveniente adote outros critérios gerais
de distingdo, ou estabele¢a para determinado crime - como o fez o art. 28 da L.
11.343/06 - pena diversa da privagdo ou restri¢do da liberdade, a qual constitui somente
uma das opgoes constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora (CF/88, art.
5% XLVI e XLVII). 2. Ndo se pode, na interpretagdo da L. 11.343/06, partir de um
pressuposto desapreco do legislador pelo 'rigor técnico”, que o teria levado
inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao usudrio de drogas em um capitulo

denominado. *

Pela via judicial, o operador do direito tem que se ater a questdes de aplicagdo
constitucional, dando preferéncia a relevancia dos direitos e garantias constitucionais frente a
pena imputada, onde cada vez mais sdo criadas leis que dificultam a interpretagdo do operador,
no que tange ao uso pessoal de drogas, e muitas das vezes essas leis atrapalham a aplicagdo dos
principios e garantias fundamentais, fazendo com que em alguns casos se configure uma lesdo
maior do que deveria ter sido imposta. Ou seja, a0 mesmo que precisa ser punido também precisa

ter resguardado seus direitos e garantias.

Isso mostra claramente que, condutas que nao oferecem risco ou mesmo apresentando que
ele ndo seja de forma grave, devem ser flexibilizados pela interpretacdo judicial, esse € o foco do
garantismo, a plena eficacia dos direitos e garantias fundamentais como descriminaliza¢do por

interpretagao.

No Codigo de Processo Penal, em seu artigo 157, permite a livre conviccdo do
magistrado, com razoabilidade e possibilidade no seu fundamento. Importante ressaltar que, pela
interpretagdo judicial, a lei pode deixar de ser aplicada ou invalidada, por excludente ou por

discordancia da lei em face da Constituicao Federal.

“Descriminalizar, portanto, ndo significa liberalizar. Ao contrario, descriminalizar implica

em abrir espacos para a criagdo de mecanismos ndo penais de controle sobre a producdo, a

4 STF - RE 430.105, rel. Mim. Sepulveda Pertence, j.13.02.07.



distribuicao e o consumo de drogas, eliminando um sistema contra producente e de graves efeitos
negativos, em prol da intervencao de outros instrumentos, menos perniciosos € mais adequados,

na busca de caminhos mais racionais e mais eficazes para tratar essa questdo.”

A descriminalizagdo das drogas ¢ uma questdo muito interessante, pois comega a delinear
um caminho para a efetivagdo do garantismo penal e, conseqiientemente a reducdo de danos e,
quem sabe, abrir mudangas na politica criminal, que por toda sua historia segrega mais do que
recupera. Deixando de lado o olhar militarista sob o usudrio ou dependente quimico, como sendo
inimigo da sociedade, como sendo o reflexo de uma sociedade doente, seja por falta de
oportunidade ou por descaso das autoridades, a solu¢do ndo ¢ tranca-lo em uma sela e “acreditar”
que assim esta resolvida a questdo. Esse raciocinio ndo convence mais, a técnica proibicionista ¢
ultrapassada e com resultados insuficientes para a sociedade, vide como exemplo os EUA que
insistem em permanecer no modelo proibicionista, mesmo apo6s anos de insuficiéncia contra a
criminalidade no pais, € com o contexto mundial em ndo mais operar com essas técnicas

repressivas.
2.2. Despenalizacio

A despenalizacdo ndo se restringe a descodificacdo, mas também em mudar a estrutura do
direito penal e processual penal, fazendo com que a politica criminal acompanhe os principios
humanistas do garantismo, ao contrario resultaria em regressdo aos tempos onde punir era

legitimo.
O Supremo Tribunal Federal ja tem pronunciamento a respeito:

“Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 — nova lei de
drogas): natureza juridica de crime.” “O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer
um critério que permite distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma
contravencao — nao obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais
de distingdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da L.
11.343/06 — pena diversa da privagdo ou restricao da liberdade, a qual constitui somente
uma das opgdes constitucionais passiveis de adogao pela lei incriminadora (CF/88, art.
5°, XLVI e XLVII).”

“Nao se pode, na interpretagdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto desaprego do
legislador pelo “rigor técnico”, que o teria levado inadvertidamente a incluir as infragdes

relativas ao usuario de drogas em um capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas”,

SKARAM, apud CARVALHO, 2007, p.176.



s0 a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo 111, Capitulo III, arts. 27/30).”

“Ao uso da expressdo “reincidéncia”, também ndo se pode emprestar um sentido
“popular”, especialmente porque, em linha de principio, somente disposi¢ao expressa em
contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal, art. 12).” Soma-se
a tudo a previsdo, como regra geral, ao processo de infracdes atribuidas ao usudrio de
drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando
até mesmo a proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L.
9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a disciplina da prescricdo segundo as regras do
art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30).”

“Ocorréncia, pois, de “despenalizagdo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas

LRI

privativas de liberdade.” “Questdo de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06
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ndo implicou abolitio criminis(C.Penal, art. 107).

Beccaria ja dizia “(...) a finalidade das penalidades ndo ¢ torturar e afligir um ser sensivel,
nem desfazer um crime que ja esta praticado (...) Entre as penalidades e no modo de aplicéa-las
proporcionalmente aos delitos € necessario, portanto escolher os meios que devem provocar no
espirito publico a impressdao mais eficaz e mais durdvel e, igualmente menos cruel no corpo do
culpado.”” E necessario que o delituoso que ja praticou o ato conscientize-se do que fez e, para
isso ndo € necessario morrer na prisdo, nem tampouco conviver com homicidas, as penas

alternativas tem o cunho de tratar o individuo dignamente para alcangar a sua ressocializacao.

E preciso que os delitos sejam separados, cada um tem o seu tratamento dentro da maxima
proporcionalidade, para crimes leves as penas alternativas e, para crimes graves penas a sua

altura, de um jeito ou de outro as garantias constitucionais tem de ser preservadas.

Michel Foucault lembra em seu livro Vigiar e Punir, que existem seis bons motivos para
utilizar-se da proporcionalidade: 1) ser menos punitivo possivel, pois ndo € a for¢a do castigo que
dara certeza de que aquele individuo ndo voltara a pratica-lo, a exata relagdao entre a natureza do
delito e a natureza da puni¢do; 2) deve existir mecanica das forcas, a desvantagem tem que ser
mais forte que vantagem; 3) haver modulacdo temporal, pena proporcional a cada caso; 4) pena
como sinal obstaculo, fim das penas inuteis; 5) economia da publicidade, o fatos falam por si; 6)

discurso, ou seja, o resultado aparecera para a sociedade de que o crime ndo compensa.®

STF, 1* Turma, RE 430.105/RJ, rel. Min. Septlveda Pertence, j. 13.02.2007.
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Foucault resume, dizendo que a prisdo em seu todo ¢ incompativel com toda essa técnica
pena-efeito, pena-representagdo, pena-funcdo geral, pena-sinal e discurso. Ela ¢ escuridao,
violéncia e a suspeita’ e, no mesmo raciocinio segue Beccaria que ressalta aceitagio da

especificidade e a variedade das penas.

Claus Roxin, ao propor o principio da insignificancia ou da bagatela, tinha o intuito de
além de desafogar o judiciario, também delimitar a area de atuacao do Direito Penal, fazendo
com que obtivesse maior facilidade ao julgar um caso concreto, pois quanto maior a generalidade
menor sera a eficiéncia. As condutas de porte de drogas onde se verifica uma quantidade ideal

para o uso pessoal configura atipicidade da conduta, pois ndo ha ofensa ao bem juridico tutelado.

Esse principio da insignificancia tem muita relagdo com o principio da intervencao
minima, autorizando a politica criminal a colocar limites no campo de atua¢do do Direito Penal,
contrario disso o resultado € excesso punitivo cada vez mais abrangente e a utilizagcdo

indiscriminadamente de penas restritivas de liberdade.

2.3. Direito penal minimo e o garantismo

O direito penal minimo ou principio da intervengdo minima, dd ao garantismo base para
intervir pela descriminalizagdo resultando na redu¢do de danos, ¢ a técnica para tutelar os direitos
fundamentais, propondo ao ordenamento juridico penal a redu¢do dos mecanismos punitivos do
Estado ao minimo necessario. Assim, a intervencdo penal somente se justifica quando ¢
absolutamente necessaria para a protecdo dos cidaddos, tendo como finalidade a tutela dos
direitos fundamentais, mas para chegar ao seu fim ¢ necessario que o garantismo seja
reconhecido como real efetivado, estando embasado em alguns principios tais como o da
jurisdicionalidade; da inderrogabilidade do juizo; presun¢do de inocéncia; contraditorio e da

separac¢do das atividades de julgar e acusar.

O direito penal s6 deve sancionar as condutas mais graves e perigosas que lesem
profundamente os bens juridicos de maior relevancia, deixando de se preocupar com toda e

qualquer conduta lesiva, ou seja, o direito penal deve ser a 'ultima ratio', limitando e orientando o
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poder incriminador do Estado. O direito penal somente deve atuar quando os demais ramos do

Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos em conflito.

Conforme a ligdo de FERRAJOLLI, "a palavra garantismo pode ser compreendida sob trés
acepgoes: pela primeira, garantismo designa um modelo normativo de direito, quanto ao Direito
Penal, de extrema legalidade, préprio do Estado de Direito. No plano epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognoscitivo ou de poder minimo, no plano politico como uma
técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e no plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a potestade punitiva do estado em garantia dos direitos
dos cidaddos. Em conseqiiéncia, é garantista todo o sistema penal que se ajusta normativamente a

tal modelo e satisfaz de maneira efetiva". '°

A liberdade do cidaddo ndo pode ser ameagada pelo direito penal, hd de ser amplamente
preservada e, também se sabe que a pena deve existir, mas com limitagdes ao campo de acao.
Além do mais, a aplicagdo do garantismo refletiria para sociedade positivamente, por exemplo: a)
diminui¢do da populacdo carcerdria - com isso geraria economia para os cofres publicos que
poderiam optar por reverter os gastos em politicas de incentivo para a ndo incidéncia gerando
empregos e, diminuindo a propagacdo de doencas entre eles; b) um forte golpe no comércio de
drogas que ao serem descriminalizadas passariam de ndo licitas para licitas e assim acabaria com

o comércio ilegal conseqiientemente com os traficantes e seu poderio.

A suscitacdo de politicas alternativas ¢ polémica, pois abrange questdes de varias esferas
tais como social, econdmico, cultural, politico, sanitdrio. Os exemplos de sistemas
antiproibicionistas podemos citar a despenaliza¢do do usudrio e a despenalizacdo do uso de
drogas. Despenalizacao do uso de drogas: onde se diminui sem descriminaliza-lo, ja na retira-se
do rol de condutas tipificadas, por lei ou por interpretacio judicial, esta tem base no
abolicionismo de Hulsman, visando reduzir os efeitos da criminalizagdo. Ressalta-se que a
descriminaliza¢do ndo poria a termo toda a problematica do proibicionismo, por ser de grande

vulto, somente seria transicdo para superar o modelo proibicionista.

A politica de reducdao de danos visa minimizar os efeitos negativos do uso de drogas e,

também prevenir seu uso; ndo deixa de ser estratégia com visdo de saude publica, diferentemente

1Y FERRAJOLI, apud CARVALHO, p. 42.



da politica adotada nos EUA e Suécia, que ¢ a de reducdo da oferta bem mais agressiva e

ineficaz. A aten¢do tem que se voltar para o dano associado ao uso.

Uma das dificuldades evidentes para se concretizar a utilizagdo dos PRD’S ¢ o conflito
existente entre o pragmatismo da saide publica e objetivismo do sistema juridico-criminal.
Dificil fazer com que o mesmo sistema que pune severamente o uso de drogas, possa viabilizar a

possibilidade do uso.

Ao garantismo questiona-se a verdade em suas perspectivas, buscando entender suas
finalidades e, se realmente resolverdo ou ao mesmo reduzirdo o quadro existente no pais. Muito
se discute sobre a implantag¢do total desse sistema, pois algumas tendéncias ja sdo detectadas

atualmente, inclusive na lei 11.343/06.

A criminaliza¢do tomou forma, ganhou dimensdes jamais pensadas, demonstrando ser um
caminho sem volta e sem solucdo. O ponto crucial seria compreender que o direito penal sozinho,
ndo pode e ndo consegue resolver tudo, a justica criminal precisa ser resguardada e, que qualquer
sistema empregado para solucionar o assunto “drogas” precisa ter fundamentos na legitimidade,
portanto na Constitui¢cdo Federal, sem isso ndo ha garantias de efetividade seja qual for o modelo

adotado.

O principio da intervengdo minima foi produzido na ocasido da ascensdo da burguesia,
reagindo contra o absolutismo, e como Beccaria advertia “proibir uma enorme quantidade de
acdes indiferentes ndo ¢ prevenir os crimes que elas possam resultar, mas criar outros novos”, nao
estd descrito expressamente na Constituicdo nem no Codigo penal, ndo obstante, impde-se ao
magistrado como se suma importancia a sua utilidade no Direito Penal. A este principio cabe

relacionar duas caracteristicas : a da fragmentariedade e da subsidiariedade.

Outro principio que merece atengdo na questdo da correlagdo ¢ o da humanidade, que vé a
pena com racionalidade e proporcionalidade, onde a pena implicada tem que ser compativel para

que ndo abre precedente para mais relevancia social do que merece.

Basicamente, o que se pretende com este € outros principios € a garantia da ordem publica
mediante as garantias individuais, seja para o usudrio ou para o traficante de drogas. Dificil
aceitar que ainda existam correntes doutrinarias mascaradas com o modelo de repressdo com de
anos atras e, inaceitdvel que a jurisprudéncia insista em nao aceitar novos pensamentos pautados

na dignidade da pessoa humana ocasionando em suas decisdes paralelos ao entendimento atual.



3 OS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI N° 11.343/06



Com o advindo da Lei n° 11.343/06, trouxe consigo a esperanga de melhorar a politica
criminal de drogas no Brasil e, resolver pelo menos algumas questdes das leis anteriores,
6.368/76 e 10.409/02, que deixaram a desejar. Dentre outras coisas, merece nossa atenciao a
sangdo aos usuarios de drogas, e o aumento da pena para o trafico, a diferenciacdo entre usuario

e traficante, os artigos 28 e 33 da respectivamente da lei e seus reflexos.

3.1 Artigo 28 da lei n° 11.343/06 — Questoes relevantes

O art. 28 da nova lei de drogas, presente na parte de prevencgao da Lei, da a entender que
a ressocializa¢do e prevengdo e perigo abstrato sdo argumentos para , ou seja, consuma-se por
qualquer um dos verbos do tipo e, também realizando a descarceirizagdo do usudrio de drogas,
passando a acolher medidas de prevengao para coibir o uso de drogas, a lei dd uma nova visao do

que € ser usuario e como sera penalizado, além de permitir a transag@o penal.

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo ¢ unanime, na questdo da aceitacdo da
descriminaliza¢do do porte de drogas para uso pessoal, ja existem julgados fundamentados na
invocagao dos principio da intimidade, igualdade e da ofensividade. Porém, exitem trés vertentes
para o fato: 1) do Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma — RE 430.105/RJ, rel. Ministro
Sepulveda Pertence), entendendo que ndo ha descriminalizagdo da conduta, permanecendo como
crime; 2) de Luiz Flavio Gomes, aceitando tratar-se de uma infragdo sui generis onde o usudrio
deixa de ser criminoso passando a ser considerado autor de um ilicito, a nova lei entdo passa a
criar uma infra¢do sui generis como assemelha “(...) diante de tudo quanto foi exposto, conclui-
se que a posse de droga para consumo pessoal passou a configurar uma infragdo sui generis.
Nao se trata de “crime” nem de “contraven¢do penal” porque somente foram cominadas penas
alternativas, abandonando-se a pena de prisdo. De qualquer maneira o fato ndo perdeu o
carater de ilicito (recorde-se: a posse de drogas ndo foi legalizada). Constitui um fato ilicito,
porém, “sui generis”. (...)”""" ¢ 3) de Alice Bianchini, que entende ndo ser crime e, que a questdo

ndo deve ser tratada no ambito do Direito Penal.

Do ponto de vista legal, o artigo 28 da lei n® 11.343/06 classifica a conduta como infragao
diferentemente do que preceitua o direito constitucional brasileiro, onde nao deve ser punido por

crime de perigo abstrato e sem atingir a terceiros.

""GOMES, Luiz Flavio, Porte de Drogas Para Uso Proprio : E Crime?



Pelo principio da ofensividade ndo existe crime sem ofensa ao bem juridico, ou seja, sem
uma lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico fica excluida a tipicidade da conduta. E

ndo basta ser somente concreta, tem que ser além de concreta desvaliosa.

Com o principio da intimidade preserva-se o direito do individuo, aqui no caso o usuario,
de wusa-la da forma que achar pertinente, o Estado ndo pode coagi-lo ou proibi-lo a praticar
conduta seja ela qual for. E, o principio da igualdade pauta-se na questao de que existem outras
drogas tdo perigosas quanto os entorpecentes, que nao sdo reguladas nem tampouco incrimindveis
perante o ordenamento juridico penal brasileiro. O assunto, a partir da visdo destes principios
passa a ser de relevancia no campo da satde publica.

Entdo vejamos o artigo 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdosito, transportar ou

trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas,
1l - prestagdo de servicos a comunidade;

1l - medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.

Salo de Carvalho levanta a questdo da inconstitucionalidade do art. 28, levando em
consideragdo que o porte de drogas para uso pessoal foge a esfera coletiva, e que sendo assim,
ndo seria problema da saude publica e nesta mesma linha, Maria Licia Karam: “(...) ¢ evidente
que na conduta de uma pessoa, que, destinando-a a seu proprio uso, adquire ou tem a posse de
uma substincia, que causa ou pode causar mal a saude publica, dada a auséncia daquela

9912

expansibilidade do perigo (...)

Diante desse raciocinio, torna-se indiscutivel a questdo, pois o dano sé seré atingido pelo
portador que ingerir a droga e, que também reveste-se de um perigo abstrato e ndo concreto,
portanto nao ha que se falar em tipificacdo. E exagerado criar reflexos de uma conduta individual

para a coletividade, ou seja, ¢ a integridade fisica que esta em jogo, ndo a incolumidade publica.

Além do mais, ndo ha punicdo para o crime de autolesdo em nosso ordenamento juridico
penal. Sobre isso Maria Lucia Karam ensina que:“(...) a questao do uso ndo pode continuar sendo

criminalizada quando, no maximo, tem potencialidade para produzir autolesdo (..)”". A

2K ARAM apud CARVALHO, p.253-254.
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autolesdo como nao € punivel em nosso ordenamento configuraria a inconstitucionalidade do art.

28 da Lei.

O principio da insignificancia, parte da premissa de que se a quantidade da droga ¢é
infima que ndo acarretard dano grave ao agente, ou seja, a puni¢do deve haver quando realmente
ofender ao bem juridico tutelado e, que também oferega perigo concreto a terceiros. Neste caso

inexiste também perigo concreto, trata-se de perigo abstrato

A dimensdao dada ao art. 28 faz com que o sujeito disponha da sua pessoa se
transformando em um traficante, trazendo um valor moral para justificar as a¢des repressivas e, 0
ponto crucial seria questionar o poder estatal em ditar regras de conduta com a finalidade de
promover a paz publica e, se esquecendo que ao tipificar a conduta q atinge tdo somente o
proprio individuo, que aproveita da droga, esta se valendo de valores morais violando claramente
o principio da igualdade, da vida privada e intimidade. O proibicionismo exacerbado cria a
passos largos em nossa politica criminal, um efeito de dano irreparavel, fazendo com que uma

pessoa doente, seja vista pela sociedade pelos olhos do estado, como criminoso.

Outrossim, vale salientar que, a conduta ndo ¢ generalizada, ndo h4d um critério de
adequagdo ao principio da igualdade a partir do momento que se difere drogas licitas e ndo licitas,
até¢ onde se sabe as duas causam dependéncia e, ndo ha nenhum tipo de norma que faca como o

médico ndo prescrever remédios ou, o faga moderadamente.

Trata-se de um avanco, mesmo que timido, quanto a descriminalizacdo da conduta do
usuario, mas se faz necessdrio analisar alguns pontos: Primeiro o usudrio ndo pode ser
confundido com traficantes, o que diz no art. 28 exatamente “...para uso pessoal...”e, com isso,
traz o problema das drogas para a area da saude publica, ou seja, trata o usuario como doente no
ambito individual; segundo: por outro lado nos preocupa a questdo da quantidade da droga, como
mensurar? Facil concordar que esta ¢ uma questdo subjetiva, o que pode ser muito pra mim para
outra pessoa sera pouco €, como o juiz se portara acerca disso "o juiz atenderd a natureza e a
quantidade da substdancia apreendida, ao local e as condigcoes em que se desenvolveu a ag¢do, as
circunstdncias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente" (art. 28, §
29).”; terceiro: estas medidas realmente conseguirdo reinclui-lo na sociedade, existem politicas
publicas eficientes e suficientes que possam auxiliar no tratamento aos usuarios, ou entdo na area

educacional com palestras nas escolas, dificil dizer, mas neste caso do usudrio o trabalho tem



que ser mais social do que repressivo, a conscientizagdo pde a termo qualquer tipo de anomalia
ou transgressao social. O individuo ndo tendo consciéncia de que o faz pode trazer-lhe sérias
conseqiiéncias nunca obedecerd as leis e, se essas leis ndo forem amplamente divulgadas
discutidas e efetivas, de nada adianta, o que se pretende ¢ ter leis eficazes para o controle do uso

de drogas.

No direito penal, como em outras ciéncias, existem principios proprios que devem ser
seguidos e respeitados e, em casos em que ndo existam apontamentos ou mesmo existindo nao
deixa claro como proceder, para o caso concreto ha de prevalecer o principio da insignificancia
junto com o principio da intervengdo minima, e também do principio do delito sem ofensa
“nullum crimen sine iniuria” com a finalidade de desafogar o ordenamento juridico como ja
defendia Von Liszt, onde o principio tem dois aspectos basicos: 1) excluir do sistema penal se

ndo ha relevancia; 2) ndo permitir que tenha importancia para o sistema.

Heleno Claudio Fragoso, ensina que “as lesdes de bens juridicos s6 podem ser submetidas
a pena quando isso seja indispensavel para a ordenada vida em comum. Uma nova politica
criminal requer o exame rigoroso dos casos em que convém impor pena (criminaliza¢ao), ¢ dos
casos em que convém excluir, em principio, a san¢do penal (descriminalizacdo), suprimindo a
infragcdo, ou modificar ou atenuar a sancao existente (despenalizacao). Desde logo deve excluir-se
do sistema penal a chamada criminalidade de bagatela e os fatos puniveis que se situam
puramente na ordem moral. A intervengao punitiva so se legitima para assegurar a ordem externa.
A incriminacdo so se justifica quando estd em causa um bem ou valor socialmente importante

(1983, p. 93). !4

Por ser uma criagdo doutrindria, ¢ nao ter previsdo legal no ordenamento juridico

brasileiro, os legisladores revelam suas reservas quanto a sua aplicabilidade como podemos

RECURSO ESPECIAL. FURTO. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
ATIPICIDADE MATERIAL. INOCORRENCIA. PERICULOSIDADE SOCIAL DA
ACAO E REPROVABILIDADE DO COMPORTAMENTO DO AGENTE. RECURSO
PROVIDO. 1. O poder de resposta penal, positivado na Constitui¢do da Republica e nas
leis, por forca do principio da intervencdo minima do Estado, de que deve ser expressdo,
'(...) s6 vai até onde seja necessario para a prote¢do do bem juridico. Ndo se deve ocupar
de bagatelas' (Francisco de Assis Toledo, in Principios Basicos de Direito Penal). 2. O
principio da insignificdncia é, na palavra do Excelso Supremo Tribunal Federal,
expressdo do carater subsidiario do Direito Penal, e requisita, para sua aplicagdo, a

* FRAGOSO,



presenca de certas circunstancias objetivas, como: (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agdo, (c) o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada. 3.

Recurso provido” (fl. 228). 15

No pardgrafo primeiro do artigo 28 uma grande inovagao foi trazida, pois diferentemente
do que era previsto na Lei n° 6.368/76, paragrafo primeiro, inciso II do artigo 12, onde punia
quem semeava, cultivava ou colhia a substancia entorpecente com pena de reclusdo, hoje na lei
nova a puni¢ao ¢ a mesma utilizada para usudrio, ou seja, adverténcia sobre os efeitos da drogas;
prestagdo de servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo. A pena aplicada ¢ condizente com o tipo menos grave, que ¢ plantar a droga para fins

de uso proprio sem finalidade de mercancia, como ensina o prof® Clovis Alberto Volpi Filho:

“De mais a mais, a nova lei sancionada tratou de por fim a uma anomalia existente na
antiga lei. Antes, o sujeito que cultivava uma planta de maconha para uso proprio
poderia responder pelo crime de trafico, pois essa conduta ndo diferenciava aquele que
plantava para o trafico de drogas e daquele que cultivava para uso. Chegou-se a ponto
de criar uma ponte invisivel, ferindo o principio da legalidade, tipificando tal conduta no
artigo 16 da Lei n°® 6.368/76, justamente para harmonizar a conduta com a sangdo. Passa-
se, a partir da nova lei, a ter tipificagdo distinta. O sujeito que semeia, cultiva ou colhe
plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de droga, para consumo pessoal,
ndo mais recebe pena restritiva de liberdade (artigo 28 da Lei 11.343/06). Equiparou-se
tal conduta & posse de drogas para consumo proprio.”'®

Importante ressaltar que aquele que planta para seu consumo deixa de financiar o trafico
de entorpecentes, diferentemente daquele que para fins especificos planta para fins comerciais,

previsto no paragrafo primeiro, inciso II do artigo 33 da Lei 11.343/06.

Outro ponto importante ¢ a questdo da quantidade da drogas apreendida com o usuario,
como mensurar uma quantidade que designe que aquele cidadao ¢ usuério, cada dependente tem
a sua necessidade minima diaria para seu vicio. Ou entdo, da mesma forma se for apreendida
uma quantidade aparentemente mais do que normal, ele deixaria de usudario por causa disso?

Necessario que se faga outra forma como parametro de acolhimento da quantidade da droga.

A questdo do “plantio para uso proprio” com base na Lei n° 6.368/76, a doutrina se
dividia quanto a questdo da tipificagdo, uns entendiam que configurava crime de trafico disposto

no paragrafo primeiro do artigo 12; outros entendiam pelo disposto no artigo 16 e, ainda tinha

BSTF,
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uma parte da doutrina que descrevia a conduta como atipica pois ndo aparecia no artigo 16 a

denominagdo de plantio para uso proprio.

3.2 A dificil diferenciacido entre usuario e traficante de drogas

No texto da Lei Antidrogas podemos perceber mesmo que sutil, um compromisso com
uma nova proposta de Politica Criminal em relacao ao consumidor de drogas: prevencao, atengao
e reinser¢do social. Nao podemos dizer o mesmo da relagdo ao traficante, que aparece muito

confuso.

A lei 11.343/06 tenta aliviar o tema com a inten¢do de conseguir exterminar o problema,
passando de criminoso a dependente, mas existem outros pontos que devemos nos preocupar tais

como até que ponto serd considerado usudrio e quando passara a ser traficante.

Para enfrentar essa dificil tarefa diferenciadora e identificar se, no caso concreto, a
conduta estava sendo praticada por um simples consumidor ou por um traficante de drogas, a
nova lei determina que "o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condigdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais € pessoais, bem

como a conduta e aos antecedentes do agente" (art. 28, § 2°).

Verifica-se que a lei estabelece os elementos e as circunstancias a serem,
obrigatoriamente, analisados pelo juiz a fim de decidir se o caso ¢ de porte para consumo pessoal
ou de trafico. O dispositivo, ao fixar os marcos intransponiveis do espaco de liberdade e de
convicgdo pessoal do juiz, tem a finalidade de objetivar os motivos da decisdo judicial. Porém, ¢
inevitdvel que o juiz, mesmo assim, disponha de elevado grau de discricionariedade para
apreciar, no caso concreto, a presenga, a dimensao e a relevancia de cada um dos elementos e

circunstancias descritos no referido paragrafo.

A diferenciagdo produzida pela nova lei de drogas é outro ponto negativo, pois se
colocados frente a frente, verifica-se a complexidade da falta de clareza e a dificuldade de se
tipificar. A parte do art. 33 que fala: “(...) ainda que gratuitamente (...)”, dando margem a varias
possibilidades, ou seja, abriram o leque e com isso aumentaram os problemas, ante a isso se faz
necessario invocar o principio da proporcionalidade, presente no inciso LIV do art. 5° da

Constitui¢do Federal de 1988. Nos art. 28 ¢ 33 podemos ter soft crimes e hard crimes,



respectivamente, assim como ensina Salo de Carvalho: “(...) a inica forma de diferenciagdo entre
as condutas seria a comprovagdo do dolo especifico de consumo pessoal (...) qualquer outra

intencdo, independente da destinagdo comercial, direcionada a subsuncdo da conduta ao

art.33(...).”""

Assim, o ponto marcante seria o dolo especifico, ou seja, qual seria a real finalidade do
agente ¢ qual sua verdadeira vontade de agir, entretanto mesmo sabendo que existe diferentes
finalidades de agir bem como diferen¢a na lesdo do bem juridico tutelado ndo ha na lei distin¢ao

quanto a pena.

A nova lei de drogas tras a mesma problematica dos artigos 12 e 16 da lei 6.368/76, 14
como aqui existe a questdo de como classificar a conduta do agente, ou como saber a real
finalidade dele, sob este prisma a nova lei ndo decolou. A saida encontrada foi analisar a
quantidade da droga apreendida conforme preceituava o artigo 37 da lei 6.368/76. No entanto
ficou na tentativa, as questdes controvertidas no que tange a quantidade permaneceu e, assim
sendo um usuario com 100 gramas e um traficante com 1 tonelada terdo a mesma pena. Neste
quadro ¢ muito dificil qualificar a conduta por aparentes suposi¢des, elas ndo devem ser o divisor
de aguas entre o usudrio e o traficante de drogas, e o critério subjetivo pode fazer cais por terra
estas condutas que aparentemente levariam a decisdo de tipificar por trafico sendo uma conduta

de uso pessoal.

A lei 11.343/06 nao trouxe descriminalizacdo nem a despenalizacdo, pois a conduta
continua sendo reprovavel e também continua existindo a pena, mesmo que essa seja com carater
educativo, o pode ter ocorrido ¢ uma descarceiriza¢do, a medida que a lei veda a pena privativa
de liberdade. Mas, ao defrontar com o § 2° do art.28 a descarceirizagdo causa duvidas, com o
critério subjetivo adotado pela lei, a conotacdo usudrio e traficante atravessa um alinha muito
ténue, seria mesmo eficaz perceber através da quantidade da droga qual a conduta do individuo,
sera que o dolo podera ser suficientemente claro a fim de esclarecer a finalidade? Diferentemente
do consumo, o trafico na nova lei tem fator repressivo como a anterior, mas que na nova lei so fez
produzir um erro grosseiro, o de ndo proporcionalizar as condutas do art. 33, pois se o agente

porta 100 gramas e um traficante com 1 tonelada terdo a mesma pena.

"CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil, 2007, p.201.



Vale salientar que a lei sendo omissa ou contraditoria acabard comprometendo outras

condutas, como o que acontece com os artigos 28 e 33, que ¢ objeto de estudo deste trabalho.

No direito espanhol foi adotado através de estudo sobre os dependentes quimicos, que
esclarece em que patamar o individuo se enquadra pela quantidade apreendida com ele, para ser
reconhecido como usuario ele devera ter consigo no maximo 50 gramas que seria considerado
atipico; acima de 50 gramas e at¢ 1 quilo configuraria trafico simples pela quantidade ser
moderada e, de 1 quilo a 2,5 quilos quantidade importante incidiria em pena mais grave; em
sendo acima de 2,5 quilos seria configurado trafico qualificado. Medida oportuna dos espanhois

para deixar claro e, sem duvidas como enquadrar um usuério e um traficante.

Ressalta-se que a descriminalizacdo ndo poria a termo toda a problematica do
proibicionismo, por ser de grande vulto, somente seria transicdo para superar o modelo

proibicionista.

A politica de redug¢do de danos visa minimizar os efeitos negativos do uso de drogas e,
também prevenir seu uso; ndo deixa de ser estratégia com visao de satde publica, diferentemente
da politica adotada nos EUA e Suécia, que ¢ a de reducdo da oferta bem mais agressiva e
ineficaz. o minimo que o sistema tem a fazer ¢ mostrar da maneira social que existe chance dele

repara o dano que fez a si mesmo.

Necessario reafirmar que a finalidade da pena ndo ¢ contribuir para a reincidéncia e sim,
atuar como auxiliar, assim ensina Nils Christie: “(...) En los ultimos afios hermos observado un
mayor interés por la aplicacion de medidas no penales, como una alternativa el castigo, la
mayoria de las cuales se basa em discusiones directas entre las partes, que com frecuencia
terminan em acuerdos de reparacion del danio causado. Este cambio va desde el uso monopalico
de la pena por parte del estado hacia los intentos por permitir que las partes tengan oportunidad
de encontrarse y buscar por si mismos formas de repara el dario. Estas ideas en conjunto se

“«

llaman * ideas abolicionistas”, aunque algunas veces se la encuentra bajo denominaciones

como “descarcelacion o descriminalizacion”."®

3.3 Questoes controvertidas do artigo 33 da lei n° 11.343/06

SCHRISTIE apud CARVALHO, 2007, p. 114.



O artigo 33, equivalente ao artigo 12 da lei 6.368/76, apresenta inovagdes na tipificacao e
nos conceitos. Com a equipara¢do do crime de trafico aos hediondos na lei 8.072/90 e, com a
conseqiiente exclusdo de beneficios como a fianga, graga, anistia, indulto e liberdade provisoria
além da vedacdo a conversdo de suas penas em restritivas de direitos e da aplicacdo da lei mais
benéfica, também pelo aumentam da pena minima, o artigo 33 num todo tornou um outro grande
problema na nova lei de drogas, pois recai sobre a pluralidade de verbos na tipificacdo, com a
falta de apreciagao criteriosa e subjetiva.

Entdo vejamos: Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,

guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende,
expoe a venda, oferece, fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo
ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparagdo de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinac¢do legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparagdo de drogas;

I - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigildncia, ou consente que
outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o trdfico ilicito
de drogas.

Os crimes assemelhados e o do trafico antes apareciam no artigo 12 da antiga lei agora ¢
preceituado no artigo 33 da Lei n® 11.343/06. Neste artigo, onde descreve o comércio de
entorpecentes um dos destaques ¢ para o aumento da pena minima, que antes era de trés e agora
passa para cinco anos, mantida a pena maxima e, acompanhado do impedimento da aplicagio de

penas alternativas.

Ora, trata-se aqui de inegavel retrocesso, uma vez que dado a pluralidade de verbos
apresentados, assim como na lei 6.368/76, acaba por confundir e at¢ mesmo dificultar o
entendimento acerca do que realmente sera considerado como trafico de entorpecentes e ndo de

uso pessoal. Sendo assim, ndo sera uma tarefa judicial facil de ser desempenhada, a propria Lei



Antidrogas, admitindo essa dificuldade, criou uma outra modalidade tipica situada entre o

simples consumo pessoal e o trafico ilicito de drogas.

Trata-se da conduta consistente em oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de
lucro, a pessoa de seu relacionamento, para consumo conjunto (art.33, § 3°). H4, também, a causa
de redugdo de pena, de um sexto a dois ter¢os, para o "agente primario ¢ de bons antecedentes (§
4°).”

Essas duas formas punitivas bem mais brandas, em comparagdo com a natureza e a
intensidade da penas previstas para o crime de trafico ilicito de drogas, porém mais severas em
relacdo as sangdes nao prisionais cominadas ao consumidor de drogas, em determinados casos
concretos, poderdo representar alternativas penais as duas formas extremadas de controle penal
positivado na atual Lei Antidrogas. Essa questdo ¢ no minimo interessante, sendo preocupante,
pois no tocante a pluralidade de verbos muitos dos que estdo no art. 28 aparecem no art.33. Como

resolver esta questao?

Como muito bem salienta Salo de Carvalho: “(..) para que possam qualificar
determinadas condutas como trdfico de entorpecentes, a marca do verbo deve expor atos de
comércio — importar, exportar e vender, notadamente (...) ", ou seja, a restrigdo dos verbos seria

a melhor solugdo, assim a diferenciagao ficaria clara entre os artigos 28 ¢ 33 .

Na Politica Criminal, a Lei ndo atendeu ao objetivo da corrente doutrindria que era de
defender a pura e simples descriminalizagdo da conduta consistente no porte para uso pessoal.
Mas, também ndo manteve a solu¢do da lei 6.368/76, que cominava pena privativa de liberdade
para esse tipo de infrator. E, € por isso que a politica criminal no Brasil em nada ajudou até hoje,
apenas tem agravado ainda mais a situagdo do criminoso com suas amarras ao modelo

proibicionista ja fracassado.

O que na verdade a lei trouxe foi uma figura tipica diferente em nosso Direito Penal. A
conduta de porte para consumo pessoal nao pode ser considerada crime ou contravengdo, que sao
as duas espécies de infragao admitidas em nosso sistema penal. Nos termos do art. 1° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Penal, "crime ¢ a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de

detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;

' CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil, p.226.



contraveng¢do, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de

multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente".

Além disso, ¢ preciso ndo esquecer dos principios que fundamentam a Lei Antidrogas. Ao
que se refere ao simples usuério ou consumidor, o artigo 1° € taxativo ao dispor que "esta lei (...)
prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, ateng¢do e reinser¢do social de usuarios e
dependentes de drogas"e este € um dos principios que orientam todas as normas integrantes da

Lei 11.343/06.

No texto da Lei Antidrogas podemos perceber, mesmo que sutil, um compromisso com
uma nova proposta de Politica Criminal em relagdo ao consumidor de drogas: prevengao, atencao
e reinsercao social. O mesmo nao pode-se dizer em relagdo ao traficante, que ainda aparece muito

confuso, perante a lei.

A situagdo descrita no paragrafo terceiro do artigo 33 da Lei 11.343/06 :

§ 3% Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa
de seu relacionamento, para juntos a consumirem:Pena - deten¢do, de 6
(seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e

quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

Constitui uma das mais importantes modificagdes para resolver discussdes antigas sobre o
termo “fornecer ainda que gratuitamente”, antes tratada como trafico no artigo 12 da lei antiga, e
hoje havendo comprovacdo de que ndo hé intencdo de lucro e, que se d4 de forma eventual

podendo, até consumir a droga oferecida, o resultado serd uma pena menos gravosa.

Em recente decisao, o Supremo Tribunal Federal indicou a inconstitucionalidade do artigo
44 da Lei 11.343/06, por vedar a fianc¢a, indulto, liberdade provisoria, sursis, anistia, bem como a
conversao da pena restritiva de direitos, além de sé permitir o livramento condicional apds 2/3 da

pena, sendo entdo contra o principio da individualizacao da pena:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e
aberto, tem como razdo maior a ressocializa¢do 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 - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a



garantia da individualizag¢do da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal -
a imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolugdo
Jjurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n°
8.072/90.%°

Convém lembrar, a causa existencial da regra da retroatividade da lex mitior. Luiz Regis
Prado, leciona que o principio da retroatividade da lei mais benéfica tem embasamento ndo s6 em
razdes humanitarias, de liberdade, de justica, de eqliidade ou de igualdade de tratamento, mas,
sobretudo, considerando que a pena mais leve da lei nova ¢ justa e a mais severa da lei revogada
¢ desnecessaria. Sua retroatividade se funda numa atenuacao da valoracao ético-social do fato,
em consonancia com a antiga formula¢io favorabilia sunt amplianda odiosa sunt restringenda.”!

Onde a lex mitior € regida pela igualdade e isonomia.

No caso do paragrafo 4° do art.33: 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 o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organiza¢do criminosa‘, as causas de diminui¢do de pena fez
reaparecer a discussdo em torno de como o aproveitamento das duas leis, 6.368/76 e 11.343/06,
podem conferir beneficios para o réu. Existe uma discussdo ampla sobre as possibilidades, em
virtude do principio da condi¢do mais benéfica ao réu de retroagir a lei anterior para buscar o que
tiver de mais favoravel e cumular com a lei atual. Existe corrente doutrindria que diz nao ter
problemas quanto a retroatividade e sobre a cumulacdo das duas leis, se o intuito ¢ beneficiar o

réu, agindo em prol das garantias fundamentais.

A nova possibilidade elencada no paragrafo quarto, de frdfico ocasional para a
diminui¢do da pena, contando com uma menor reprovacdo por parte do legislador, incidindo
sobre os crimes antigos, a regra de retroatividade também vale para os casos de cabimento do
sursis, anistia, indulto, graca e penas substitutivas. Essa inovacdo faz com que se materialize o

principio da individualizagdo.

E notdrio que, necessita-se buscar a condi¢cdo mais benéfica para o réu, e, também que
existe ampla discussdo quanto a essa possibilidade. Existe uma corrente que diz que ndo haveria

problemas quanto retroagir e, enfim com cumulagao das duas leis. J4, uma outra corrente entende

STF, 6* Turma, HC n° 82.929/SP, rel. Min. Marco Aurélio de Mello, j . 23.02.06.
2l PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. P.102.



que ndo seria possivel, pois estaria criando uma nova lei como resultado das duas, 6.368/76 ¢
11.343/06, e lembra que o permitido ¢ retroagir a lei e ndo usar alguns dispositivos isoladamente.
A retroatividade da lei penal ¢ um dogma constitucional e, conseqlientemente indispensavel na

estruturacdo de uma politica criminal mais democratica e humana.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou a respeito: HC 68.416:

"Lex mitior". Execugdo de sentencga. Livramento condicional. Combinagdo de normas
que se conflitam no tempo. Principio da isonomia. O principio da retroatividade da "lex
mitior", que alberga o principio da irretroatividade de lei mais grave, aplica-se ao
processo de execugdo penal e, por conseqiiéncia, ao livramento condicional, art. 5°, XL,
da Constituicdo Federal e § tnico do art. 2° do Codigo Penal (Lei n° 7.209/84). Os
principios da ultra e da retroatividade da "lex mitior" ndo autorizam a combinago de
duas normas que se conflitam no tempo para se extrair uma terceira que mais beneficie o
réu. Tratamento desigual a situacdes desiguais mais exalta do que contraria o principio
da isonomia.”

E, em outro julgado, HC 111434 :

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO
DE ENTORPECENTES. DIMINUICAO DA PENA EM 1/3. ART. 33, § 4°,
DA LEI 11.343/06. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. REGIME DE
CUMPRIMENTO DA PENA. ART. 33, § 2°, ALINEA C, DO CODIGO PENAL.
IRRETROATIVIDADE DA LEI  11.464/07. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.*

2STF, 2 * Turma, HC 68.416, rel. Min. Paulo Brossard, j. 08.09.92.
2 STJ, HC 111434/ SP, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 14/10/08.



4 IDEOLOGIA DA DIFERENCIACAO NA NOVA LEI DE DROGAS

A lei 11.343/06 tem ponto indicativo da ideologia da diferenciacdo, no que se refere a
divisdao do que ¢ ser usudrio e ser traficante de drogas. Mas no quesito delimitacdo de condutas do
traficante de drogas ¢ onde se encontram um dos problemas da referida lei, pois a confusao
verificada no §4° do artigo 33, com a pluralidade de verbos criou-se duvidas quanto até onde
uma conduta pode ser considerada de usuario e onde comega a de um traficante de drogas e,

mesmo exclusivamente no caso de traficante, ha alguns itens que precisam ser esclarecidos, pois



nos dois artigos, 28 e 33, existem circunstancias iguais descrevendo situagdes a priori

equivalentes.

Por isso a ideologia da diferenciacdo pode, ao passo que constroi uma tese para
diferenciar as condutas de usuario e de traficantes de drogas, também pode causar impressdes
negativas para ambos os tipos. Dificil ndo fazer paralelo quanto a dificuldade de simplificacdo da
conduta tanto de um quanto do outro, face a raiz da questao o Modelo de Defesa Social, ligado a
caracterizacdo do bem e do mal, justificando a sua legitimidade pelo interesse social, seria a luta
das fun¢des declaradas pelas cumpridas, ou seja, de um lado o que tenha sido feito para eliminar

a criminalidade e de outro o que realmente foi feito.

5 A EQUIPARACAO DO CRIME DE TRAFICO AO CRIME HEDIONDO

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso XLIII, determina tratamento equiparado
do crime de trafico ao crime hediondo, a falta de proporcionalidade quanto a gravidade da
conduta, gera a problemadtica do artigo e, com isso mais um ponto negativo e obscuro da lei.

Com a equiparagdo dos crimes de trafico e hediondo, o cumprimento da pena da-se em
regime integralmente fechado, mas contendo a individualizagdo como principio presente em

nossa Constitui¢ao Federal e, também previsto no Codigo Penal em seu art. 59, ndo hé o que se



falar em limitacdo ou vedacdo ao direito, uma vez que a legislagdo ordinaria ndo é superior a

carta maior.

Seguindo o raciocinio do principio da isonomia presente na Constituicdo Federal, percebe-se
que a Lei n° 8.072/90 foi mais uma tentativa frustrada de reduzir a criminalidade, que so fez
aumentar a populagdo carceraria do pais, ¢ também por ndo permitir a liberdade provisoria, nao
admitir progressao de regime e com prazos maiores para o livramento condicional. A Lei dos
crimes hediondos ¢ fruto de um passado bem remoto, onde desde sempre houve desigualdade
social, onde : “(...) ontem escravos, hoje massas marginais urbanas, s conhecem a cidadania pelo

avesso, na 'trincheira auto defensiva' da opressdo dos organismos do nosso sistema penal.”**

As Regras Minimas de Toéquio, criadas em 1995 na ONU, sdo principios basicos para
estabelecer as medidas ndo-privativas de liberdade e, também, de garantias minimas para o
individuo, diferentemente do que acontece aqui no Brasil, onde ainda permanecem fortes
pensamentos do Movimento de Lei e Ordem que dificultam a implementagdo de politicas mais

benéficas para criminosos, pautados no ideal do Direito Penal Minimo.

No art.76 da Lei 9.099/95, houve uma aproximacao do instituto probation, dos povos anglo-
saxdes, que ja havia sido adotado instituto semelhante no Codigo Penal, o sursis, onde tanto
quanto outros buscam evitar a pena privativa de liberdade. O objetivo do probation é de um lado
ter a eficécia juridica e, do outro, a plena certeza da efetivagao da garantia ao individuo. O sursis,
também tem essa conotacdo de fazer com que o condenado seja ressocializado e poupado da

convivéncia com criminosos de alta periculosidade.

Com a entrada em vigor da Lei n° 11.464/07, a progressdo de regime para os crime
hediondos virou tema de sérias discussoes, justificado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal

no HC 82.959 :

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e
aberto, tem como razao maior a ressocializa¢do 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 - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a

garantia da individualiza¢dao da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal -

“BATISTA, apud MALAGUTI, p.65.



a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da individualiza¢cdo da pena, em evolugdo
Jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2° § 1° da Lei n°

8.072/90.”

Onde declarou a inconstitucionalidade da vedacdo do sistema de progressao de regime
para crimes hediondos e equiparados. Mas por outro lado, a elevagdo do minimo para a
progressdo de 1/6 para 2/5, se o apenado for primario e 3/5 para o reincidente, causa prejuizo
determinando uma situagdo mais grave para o apenado, sendo uma novatio lex in pejus vedada
pela nossa Constituicdo Federal sua retroagdo em prejuizo da situagdo anterior mais benéfica

(artigo 5°, inciso XL).

O entendimento ¢ de que a nova lei ndo pode alcancar a todos, ou seja, ter seu efeito erga
omnes por respeito ao principio da igualdade. Para o conflito da aplicagdo das leis penais no
tempo, ha uma regra dominante que ¢ da irretroatividade da lei penal incluido no conceito do
principio da legalidade e da anterioridade da lei, a eficdcia da nova lei fica adstrita a data da

entrada de sua vigéncia e a de sua cessagdo, ndo permitindo retroagir para prejudicar o apenado.

Em outro entendimento, o Rel. Tourinho Neto concedeu habeas corpus com a seguinte

fundamentacao :

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES. LIBERDADE PROVISORIA. LEI 8.072,1990. Nio

se justifica a denegagdo da liberdade provisoria a s6 vedagao prevista no inciso II do art.
2° da Lei 8.072 de 1990, sendo necessario que o juiz fundamente decisdo em um dos
requisitos estabelecidos no art. 312 do CPP. (...) Ainda que o crime seja classificado
como hediondo pela Lei n° 8072/1990, a simples alegacdo da natureza hedionda do
delito cometido, em tese, pelo paciente ndo é, de per si, justificadora do indeferimento
do pedido de liberdade proviséria, devendo, também, a autoridade judicial devidamente

fundamentar e discorrer sobre os requisitos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal

()

Nesta mesma linha, segue o STJ no julgado com o Min. Paulo Medina:

BSTF, HC 82.959/SP, rel. Min. Marco Aurélio de Mello, j. 23.02.06
TRF/ 1* Regido, HC 2006.01.00.029151/MA, rel. Tourinho Neto, j.



“PENAL E PROCESSO PENAL.HABEAS CORPUS.CRIME HEDIONDO.REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO. IMPOSSIBILIDADE. PROGRESSAO DE PENA.
CONSTITUCIONALIDADE. A Constituigdo da Republica recepcionou o sistema
progressivo de cumprimento de pena, constante do Codigo Penal e da Lei de Execucdo

Penal. Negé-lo ao condenado por crime hediondo gera descabida afronta aos principios

da humanidade das penas e da sua individualizagdo (...).” %’

Por forca de todas essas decisdes, € com a Lei n® 11.464/07, hoje ndo mais se discute a
questdo da liberdade provisoria aos crimes hediondos e equiparados, que também revogou o

artigo 44 da nova lei de drogas, agora a progressao de regime ¢ legal.

Contudo, o novo posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a, entende como critério de
ndo concessdo da liberdade provisoria para crimes hediondos e assemelhados, a questdo da
inafiangabilidade dos crimes hediondos, sem precisar motivéa-la. Ora, mesmo se tratando de
crimes inafiangéaveis cabe a liberdade provisoria, conforme o que dispde artigo 310 do CPP, ou
seja, ndo estando presentes os elementos que justifiquem a prisdo, ¢ oportuna sua liberdade, com

o risco de causar-lhe dano ainda maior, como podemos verificar na decisdo abaixo:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO ILICITO
DE ENTORPECENTES. LIBERDADE PROVISORIA. VEDACAO EXPRESSA
CONTIDA NA LEI N.° 11.343/06. FUNDAMENTACAO IDONEA E SUFICIENTE
PARA JUSTIFICAR O INDEFERIMENTO DO PLEITO.1. Na linha do entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a vedacdo expressa do beneficio da liberdade
provisoria aos crimes de trafico ilicito de entorpecentes, disciplinada no art. 44 da Lei
.°11.343/06 ¢, por si s6, motivo suficiente para impedir a concessdo da benesse ao réu
preso em flagrante por crime hediondo ou equiparado, nos termos do disposto no art. 5.°,
inciso LXVI, da Constituicdo Federal, que impde a inafiancabilidade das referidas
infracdes penais.””®

Em outro julgado:

HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES.
PRISAO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA. CRIME
HEDIONDO. VEDACAO LEGAL. INAFIANCABILIDADE. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO. BONS ANTECEDENTES, PRIMARIEDADE E
RESIDENCIA FIXA — IMPOSSIBILIDADE DE SE SOBREPOREM A VEDACAO
CONSTITUCIONAL. EXCESSO DE PRAZO NAO EXAMINADO PELO TRIBUNAL
A QUO.”

7'STJ, HC 44.504/DF, rel. Min. Paulo Medina, j. 31.08.05.
% STJ, 5* Turma, RHC 24174/ MG, rel. Min. Laurita Vaz, j. 14/10/08.
¥ STJ, HC 90780/ SP, rel. Min. Jane Silva, j. 28.11.07.



Ainda espera-se alcangar com o STJ uma certa coeréncia nos seus julgados no que se
refere ao beneficio da Lei n® 11.464/07, pois do contrario é retroceder a um passado nada
agradavel de nossa historia da politica criminal . A violagao do principio constitucional ¢ a mais

grave forma de inconstitucionalidade, sendo ofensa ao mandamento da Carta Maior.

Em suma, acolher a vedacdo da liberdade proviséria nos crimes hediondos e
assemelhados, sem a demonstragdo da necessidade do encarceramento representa insurgéncia
contra todo o sistema constitucional e subversdo de seus valores fundamentais ao transgredir os
Principios da Dignidade Humana, do Devido Processo Legal, da Proibicdo de Prévia
Consideracao de Culpabilidade, da Fundamentacdo das Decisdoes além de ressuscitar para uma

determinada espécie de crime a figura da prisdo cautelar obrigatoria.

Como compreender que a privagdo ndo necessaria da liberdade individual ndo signifique
uma pena antecipada e, desta forma, uma ofensa gritante a dignidade da pessoa atingida? Como
compreender que a proibicdo absoluta da liberdade provisoria nao equivale a uma pena
antecipada, sem o prévio e regular processo e julgamento, ofendendo, assim, o Principio do
Devido Processo Legal? Como aceitar que a imposicao de uma prisdo cautelar sem a verificagao
de sua necessidade ndo lesa o Principio da Presungdo da Inocéncia na medida em que iguala

acusado a culpado?



CONCLUSAO

Apos trinta anos da lei 6.368, tornou-se evidente sua inadequacdo ao contexto da
sociedade atual, nos anos 60 e 70 tinha-se outros valores, hoje com a globalizacdo criou-se novos
valores, valores esses que ndo se equivalem a politica criminal proibicionista de antes e, levanta a
questdo da eficacia das Convengdes Internacionais em dispor sobre o assunto. Ademais, vale
ressaltar que existe a possibilidade da ndo aplicacdo dos tratados internacionais nesta matéria, ou
seja, ¢ possivel descriminalizar a posse para o uso pessoal de drogas, alegando a questdo dos
principios da privacidade e liberdade individual, como bem ressalva a Conven¢do de Viena em
permitir que sejam usados, principios € garantais constitucionais, com a finalidade de alegacao,

sem denunciar a Convencao.



A nova lei de drogas mesmo se caracterizando por controvérsias e, sendo uma colcha de
retalhos de tentativas anteriores, ela consegue trazer alguns aspectos de renovagdo em nosso
ordenamento juridico ao comecar a romper com as amarras de parte de um passado ndo muito
distante, a esperanga de um novo olhar sobre a politica criminal do nosso pais, onde ¢ necessario
conscientizar de que € possivel enxerga-la como uma politica social. Um bom exemplo disso, ¢ a
questdo da aplicagdo de medidas alternativas ¢ um indicio de que se comeca a perceber a
importancia da intervengdo minima do direito penal na sociedade, pois definir uma politica
criminal eficiente em uma sociedade desigual ¢ ter um fracasso anunciado. O direito penal ndo
tem o conddo de sozinho resolver questdes sociais, pois a sua existéncia ¢ limitada a dar
publicidade do que nao se deve fazer e punir quando houver lesdo ao bem juridico tutelado.

A ineficiéncia das politicas publicas até hoje se deu como conseqiiéncia de deixar nas
maos do direito penal a drdua tarefa de educar a sociedade, mas também pode estar nas maos
desse mesmo direito, a responsabilidade de ajudar na inclusdo social por meio de medidas
alternativas e sem repressao ou restri¢ao de direitos.

Se, o que se almeja no direito penal € a justi¢a, entdo que ela venha acompanhada de
garantias constitucionais como a liberdade individual, por exemplo. O direito ndo ¢ imutavel,
evolui com a sociedade e, em tempos de globalizagdo ndo ha que se falar em guerra aos inimigos
ou a movimentos correlatos, ndo vale mascarar o problema para a sociedade mostrando que a
politica certa ¢ aquela que pune severamente a todos os criminosos independente da conduta
praticada, a politica de reducdo de danos tem que ser efetivada no pais, € com decorréncia desta a
revogacgdo da criminaliza¢do do uso das drogas ndo- medicamentosas.

A questao das drogas no Brasil ¢ transdisciplinar, vai além do que se apresenta, ha toda
uma problematica social-cultural por trds, o contexto social se traduz em matéria-prima que da
ensejo a producdo das leis, a constincia dos estudos ¢ importante para ter um direito atual e
condizente com a realidade onde o legislativo deve sempre interagir com a sociedade e, nao
aplicar modelos de outras sociedades nem té-los como base.

De certo, ndo ha nenhuma receita magica que faga da politica criminal de drogas a

“salvadora da patria”, mas se tiver como objetivo a garantia individual conseqiientemente
acabara por alcangar a coletividade.

O raciocinio da individualidade, como beneficio para o existe outro ponto extremamente

importante que ¢ a diferenciacdo das condutas seguido da individualizagdo da pena, a puni¢do



quando necessaria deve ser proporcional ao mal praticado, punir na mesma intensidade é
transgredir preceitos constitucionais € configura a maximizacao da punicao e conseqiientemente
provoca danos maiores ao individuo.

O direito penal, com sua natureza peculiar, tem intrinseca relagdo com a liberdade
humana e principios fundamentais, restringindo-os ou protegendo-os, onde deve se pautar
substancialmente nos preceitos € bens juridicos constitucionais, ¢ de modo diverso transmitiria
repressdo e inconseqiiéncia em sua politica criminal ao exemplo do que acontece nas cadeias
super lotadas.

E, quem sabe em breve, a legislacdo brasileira possa seguir alguns modelos europeus
para deixar de proibir as drogas, onde a proibicdo da droga ¢ vista como impulsionadora para o
consumo, e além disso, hoje ndo hé espaco para cogitar falta de informacao por parte das pessoas,
o0 acesso ¢ democratico todos tem como saber se vai ou ndo lhe fazer mal. Apesar de estarmos
vivendo uma boa fase na economia e de aparente tranqiiilidade no setor, precisa-se de atengdo a
questdo da policia perversa e corrupta; os presidios superlotados por causa da lentiddo do
judiciario e também da puni¢do exacerbada. A punicdo ocorre de maneira desenfreada, e muitas
da vezes sem materialidade, neste passo seria de bom tom criminalizar a pobreza, a falta de
oportunidades e principalmente o Estado quando desrespeita o homem enquanto cidadao.

E vexatoria a situagdo penitenciaria do Brasil, pois s6 escolhe para ir para cadeia pobres e
pretos, estd na hora de desconstituir o poder do Estado, a politica criminal do pais esta falida e em
verdadeiro desencontro com a democracia e com os direitos humanos.

Na questdo da politica criminal de drogas nao ¢ diferente, s6 os pobres sdo reconhecidos
como usuario e traficante, quem usa ou trafica nas universidades ou talvez quando ¢ pessoa de
notoriedade nacional ¢ chamada de dependente quimico.

A politica criminal tem que se relacionar com a politica social, para que se desenvolva e siga
os principios da culpabilidade; do Estado de Direito e da humanidade. Da culpabilidade por
alcancar uma relagdo digna e proporcional da pena para com o delito; do Estado de Direito por
seguir somente o que estiver descrito em lei e, da humanidade por respeito a sua integridade

fisica ou moral.
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