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RESUMO

O cerne do presente trabalho gira em torno da possibilidade de aplicacdo de penas
restritivas de direito no trafico de drogas, tendo em vista as vedacgfes contidas no
artigo 44 e § 4° artigo 33 da Lei. Apesar de descriminalizar a conduta do usuario de
drogas, a Lei 11.343/06 aumentou o rigor punitivo sobre o traficante, vedando uma
série de beneficios penais. O presente trabalho académico analisara, portanto, o
tratamento penal severo dispensado ao traficante de drogas pelo ordenamento
juridico, a auséncia de diferenciacdo de tratamentos entre os varios personagens do
comeércio de drogas e o resultado de tal fato sobre o sistema carcerario brasileiro. E,
por fim, analisara a questédo da proibi¢cdo da substituicdo da pena sob o enfoque dos
principios da individualizagdo da pena, da humanidade, isonomia e
proporcionalidade. A questdo da substituicdo da pena foi resolvida pelo STF quando
julgou inconstitucionais as partes dos artigos 33 8§ 4° e 44 da Lei 11.343/06 que
proibem a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas alternativas. Porém,
a discussao sobre o0 assunto esta longe de ser resolvida, eis que a aplicacdo das
penas alternativas ainda ficara a critério dos juizes de primeiro grau, que poderao
sucumbir a visdo estereotipada e repressiva existente sobre qualquer tipo de

condenado por tréfico de drogas.

Palavras chaves: Traficante. Vedacdo de penas restritivas de direitos. Principios

penais. Declaracéo de inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O objeto principal do presente trabalho monogréfico é a discusséo acerca da
possibilidade de aplicacdo de penas alternativas no crime de trafico de drogas, tendo
em vista a vedagao legal constante em dispositivos da Lei 11.343/06. Dessa forma,
este trabalho tem como escopo analisar, mais precisamente, o artigo 33 da lei

especial sobre entorpecentes, o qual se refere ao crime de tréafico.

Esse tema tem chamado grande atencdo dos juristas desde o inicio de
vigéncia da lei supramencionada, pois se defende que tal vedacéao feriria direitos e
garantias penais assegurados constitucionalmente, como a individualizagéo da pena
e a isonomia. Ao se vedar a pena alternativa a todo e qualquer réu condenado por
trafico de drogas, dispensa-se tratamento idéntico ao réu primario e de bons
antecedentes e aos reais traficantes, reincidentes e verdadeiramente perigosos.
Outro gravame da proibicéo se refere ao fato de que, ao vedar a pena alternativa, se
dificulta ainda mais a ressocializacdo do réu, vez que aquela € valioso instrumento

de reinsercao social dos condenados.

O interesse pelo tema surgiu da constatacdo de que o trafico de drogas
continua sendo um dos maiores problemas enfrentados atualmente por nossa
sociedade, apesar das prisbes estarem abarrotadas por réus presos por esse crime
e pelo rigor punitivo da legislacéo e da politica criminal. A problematica, portanto, é a
indagacdo se a politica criminal de drogas no Brasil € realmente eficiente ou

meramente simbdlica.

Serdo demonstradas, por uma analise doutrinaria e jurisprudencial, as
incongruéncias dos dispositivos da Lei 11.343/06 e os motivos 0s quais levaram o
legislador a vedar a substituicdo da pena no crime de trafico de drogas. Ora, é certo
gue o delito € um dos que mais assombram e temorizam a sociedade atualmente,
porém, tal fato ndo deve servir como autorizagdo para a supressao de direitos e

garantias dos individuos.

A monografia esta dividida em trés capitulos, para uma melhor andlise do
tema. Inicialmente, no capitulo primeiro, serdo abordados aspectos sobre a
legislagdo antidrogas no Brasil, desde as Ordenac¢des Filipinas até o atual diploma

legal. Ademais, sera feita uma breve analise sobre a politica criminal adotada pelo



pais, onde se verificard a forte atuacéo repressiva e seletiva estatal e policial sobre
os condenados por tal delito. Prosseguindo, serdo analisados os aspectos principais

da Lei 11.343/06 e suas importantes inovacdes.

O capitulo segundo tratara acerca do crime de trafico de drogas, analisando-
se os pormenores do artigo 33 da Lei 11.343/06, como as principais condutas
previstas, o objeto juridico protegido, sujeitos e as penas cominadas. Ficara
evidenciado que, apesar da Lei de Drogas ter retirado a possibilidade da pena de
prisdo ao usuario de drogas, por outro lado, aumentou a repressao a conduta do
traficante, por meio do agravamento da sua pena, o que comprova a forte tendéncia
repressiva relatada no primeiro capitulo. Sera analisado o § 4° do art. 33, que trata
sobre a causa de diminuicdo da pena, figura conhecida como trafico privilegiado de
drogas, valioso instrumento que confere ao juiz maior poder para individualizar a
pena dos réus. Ficara evidenciado que a maior parte dos réus presos pelo delito de
trafico se enquadra nessa figura delitiva, por serem primarios e de bons

antecedentes, com base em dados da pesquisa realizada pela UNB e pela UFRJ.

Por fim, no terceiro capitulo, sera abordado o tema principal do presente
trabalho. Primeiramente, sera feito um breve estudo acerca da real funcdo da pena
dentro do ordenamento juridico brasileiro, onde se verificara, pelas disposicfes
normativas, que o objetivo final e principal da pena devera ser a ressocializacdo do
reu. Para tanto, serdo analisados o0s instrumentos que, em tese, serviriam para
concretizar essa finalidade, quais sejam, os principios da pena (individualizacéo,
humanidade, proporcionalidade e isonomia). Finalmente, se analisard a
possibilidade de aplicacdo da pena restritiva de direito no trafico de drogas,
demonstrando-se o posicionamento mais antigo e mais recente da jurisprudéncia e
da doutrina e, ainda, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que julgou
inconstitucionais as partes dos artigos 33 § 4° e 44 da Lei 11.343/06 que proibem a
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas alternativas, sendo que devera
competir ao magistrado, em cada caso concreto, analisar se cabe a substituicdo ou

nao.

Por ultimo, cabe salientar que, em que pese a decisdo do STF, nao se
verifica a perda de objeto do presente trabalho monografico, eis que, apesar da
guestdo ja ter sido decidida na Suprema Corte, as dificuldades na aplicacdo da

minorante e, posteriormente na substituicdo da pena, continuardo, por conta da



visdo estereotipada que existe em cima do traficante de drogas, muito bem
observada na pesquisa da UnB e UFRJ, o que, com certeza, dificultara os avancos
guanto a politica criminal antidrogas no Brasil. Ainda, ditos pesquisadores chegaram
a conclusédo de que a benesse prevista no § 4° do art. 33 nédo logrou alcancar os
objetivos que se propds o legislador, eis que, apesar de se verificar que a maioria
dos condenados sdo primarios e de bons antecedentes, comprovou-se uma
resisténcia das instancias ordinarias e do proprio STJ em aplicar a causa de

diminuigc&o, conforme se veré adiante.



1 O TRAFICO DE DROGAS NO BRASIL

1.1 Histérico da Legislacdo Antidrogas no Brasil

No Brasil, a criminalizacdo de condutas vinculadas ao comércio e uso de
entorpecentes surgiu nas Ordenacdes Filipinas, datada de 1603 e regulamentada
em seu Livro V, Titulo LXXXIX, onde dispunha “[...] que ninguém tenha em caza
rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”, bem como “[...] nem soliméo,
nem Opio, salvo se for boticario examinado e que tenha licenga para ter botica, e o
usar do oficio”. A consequéncia prevista para aqueles que infringissem essas

normas era o confisco de seus bens e/ou o degredo para a Africa.*

O Cddigo Criminal do Império (1830) nédo tratou especificamente sobre a
matéria de téxicos, contudo o Regulamento de 1851 disciplinou o assunto, ao tratar

da policia sanitaria e do comércio de substancias medicinais®.

O Brasil somente consolidou o seu primeiro diploma penal incriminador com
a vigéncia do Cdbdigo Penal Republicano de 1890. Tal legislacdo, apesar de
considerar crime o ato de vender ou ministrar substancias “venenosas”, na pratica,
ndo se mostrou suficiente para combater a onda de toxicomania existente no pais a
época®. Por tal razdo, para tentar coibir tais condutas, foram editados alguns atos
normativos, como o Decreto n° 4.294, de 6 de julho de 1921 ou o Decreto n° 24.505
de junho de 1934, que determinaram efetivamente quais seriam as substancias

entorpecentes consideradas “venenosas’.

Nesse periodo, 0 que se nota € que existia consideravel legislagdo esparsa
acerca da matéria antidrogas e, por isso, fora criada a Comissdo Nacional de
Fiscalizacdo de Entorpecentes, com o objetivo de concentrar todos esses diplomas
legais em um s6. Originou, portanto, a Consolidacdo das Leis Penais de 1932, que
fixou normas gerais sobre a fiscalizacdo e repressdao ao trafico e uso de

entorpecentes.*

! CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 11.

> GRECO FILHO, Vicente. Lei de Drogas Anotada: Lei n° 11.343/06. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 2.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Lei de Drogas Anotada: Lei n° 11.343/06. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p 2.

* CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
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Com essa Comissdo, surgiu também o Decreto-Lei n° 891, de 25 de
novembro de 1938, inspirado na Convencao de Genebra de 1936. Esse decreto, que
tinha como objetivo dar maior efetividade aos acordos internacionais sobre drogas,
trouxe a relacdo das substancias consideradas entorpecentes, as regras sobre
producdo, comércio e consumo, bem como as condi¢des de internacdes e interdi¢cdo
civil de usuéarios e dependentes quimicos. Também equiparou as condutas do
traficante e do usuario, negando beneficios, como a suspensdo da execucao da

pena e o livramento condicional®.

Para Salo de Carvalho, apesar de se verificar a existéncia de criminalizagéo
de drogas ao longo de toda a historia legislativa brasileira, somente a partir de 1940
gue se pbOde observar o nascimento do verdadeiro modelo “proibicionista

sistematizado” °.

Por sua vez, o Codigo Penal de 1940 tratou sobre o assunto em seu artigo
281. A finalidade da norma era reduzir o comércio de drogas e o consumo de

substancias entorpecentes:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que
a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdésito, guardar,
ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

Em observancia ao principio da taxatividade, o Supremo Tribunal Federal e
a jurisprudéncia majoritaria da época entenderam que esse dispositivo punia tdo
somente os comerciantes de drogas, ou seja, ndo abrangia os consumidores,

ocorrendo, portanto, a descriminalizacao do uso.

Contrariamente a esse entendimento, o Decreto Lei 385/68 modificou o
artigo 281 do Cadigo Penal e criminalizou a conduta do usuario, impondo a mesma
pena dos traficantes. Assim, a punicdo se tornou idéntica a todos aqueles agentes
gue participavam da cadeia do trafico, independentemente da sua participacdo ou

importancia’.

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 12.

® GRECO FILHO, Vicente. Lei de Drogas Anotada: Lei n° 11.343/06. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 3.

® CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 12.

" CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
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Apoés trés anos de vigéncia do Decreto Lei 358/68, o artigo 281 foi
novamente alterado pela Lei n° 5.726/71, que dispds sobre medidas preventivas e
repressivas ao trafico e uso de entorpecentes. Salo de Carvalho afirma que tal
legislagéo distinguiu a conduta do usuario como dependente e do traficante como
delingliente (esteredtipo criminoso).®

Posteriormente, a Lei 5.726/71 foi substituida pela Lei 6.368, de 21 de
outubro de 1976, que teve como objetivo incrementar ainda mais a repressao ao
consumo e trafico de drogas, revogando definitivamente o artigo 281 do Cadigo
Penal. Esse diploma elevou o nimero das tipificacdes de condutas trafico de drogas
e diferenciou as figuras do usuério e do traficante, especialmente no que tange a

guantidade das penas.

A Lei 6.368/76 dispds em artigos distintos as condutas do traficante (artigo
12) e do usuario (artigo 16). O artigo 12 mencionou a conduta do comerciante de
drogas, prevendo pena mais severa, reclusdo de 3 (trés) a 15 (quinze) anos bem

como, pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias multa:

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 autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal
ou regulamentar;

Por outro lado, previu a pena de detencao de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa aos usuarios, no ja
mencionado artigo 16. Cabia ainda a substituicdo da pena privativa de liberdade por

restritiva de direito e sursis.

Verifica-se, ainda, que o artigo 12 previa dezoito verbos para tipificar o crime
de tréfico, os quais ainda prevalecem na atual legislacdo (Lei 11.343/06). Cabe
ressaltar que, conforme as anteriores e reiteradas legislacdes, continuou por se
considerar uma norma penal em branco, visto que dispde “substancia entorpecente

ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”, ou seja, ficara a cargo de 6rgaos

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 18.
8 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 19.
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de vigilancia sanitaria o arrolamento das substancias proibidas®.

A doutrina’, a época, considerou que a Lei 6.368/76 fora um sucesso, Vvisto
gue atingiu 0 que se propds, ou seja, iniciou, de fato, as atividades de prevencao e

repressao as praticas de trafico e uso ilicito de entorpecentes.

Apesar dos avancgos alcancados por essa Lei, principalmente no que tange a
clara distincdo de tratamento aos usuarios e aos traficantes, entendeu-se, com o
passar dos anos, que a mesma nao atendia mais aos reclames sociais e politicos

com vistas a reducédo da criminalidade:

A legislacdo antidrogas anterior (lei 6.368/76) ha muito estava a reclamar
modificagdes em sua concepgdo com relagcdo aquelas condutas que causam
danos sociais a justificar a aplicagdo dos meios tradicionais de pena (priséo
e multa), separando de forma mais racional aquelas situacdes em que a
conduta do agente se volta mais contra ele préprio do que contra a
sociedade, daquelas em que, ao contrario, 0 agente, cria um risco real, para
a saude publica em geral e, alem disso, fomenta uma série de atividades
criminosas que se desenvolvem no entorno do comércio de substancias
entorpecentes ilicitas.**

Diante desse quadro, varias tentativas e projetos de leis foram apresentados
para substituir a Lei 6.368/76. Foi entdo que entrou em vigor a Lei n° 10.409/2002.
Contudo, devido a sua péssima qualidade no que se refere a definicdo dos crimes, 0
Poder Executivo vetou todo o Capitulo Il da Lei, qual seja, “Dos crimes e das
Penas”. Com isso, concluiu-se que os dispositivos da Lei 6.368/76 que ndo fossem
incompativeis com a Lei 10.409/2002 continuariam em vigor, no caso, a parte dos
crimes e das penas. Portanto, verifica-se que somente a parte processual da Lei de
2002 permaneceu em vigor. A situagcdo da legislacdo antidrogas brasileira ficou

assim definida:

a) no aspecto penal, a Lei n. 6.368/76, de modo que continuavam vigentes
as condutas tipificadas pelos arts.12 a 17, bem como a causa de aumento
previsto no art.18 e a diretamente estabelecida pelo artigo 19, ou seja, todo
o Capitulo Il dessa lei;

b) na parte processual, a Lei n. 10.409/2002, estando matéria regulada nos
seus Capitulos IV (Do procedimento penal) e V (Da instrucéo criminal).™

® CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 27.

1 GAMA, Ricardo Rodrigues. Nova Lei sobre drogas: Lei n° 11.343/2006 comentada. 1. ed.
Campinas: Russell Editores, 2006, p. 26.

1 souza, Sergio Ricardo de. A Nova Lei Antidrogas (Lei 11.343/2006): Comentada e Anotada. Rio
de Janeiro: Impetus, 2006, p. 2-3.

12 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacéo penal especial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 697.
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Diante desse caos legislativo instaurado no Brasilcomecgou a se defender a
elaboracdo de uma nova lei inteira, revogando-se completamente as Leis
10.409/2002 e 6.368/76, 0 que acabou ocorrendo com a promulgacdo do atual

diploma n° 11.343/06, cujos aspectos principais serdo apresentados adiante.

1.2 Politica Criminal Antidrogas no Brasil

Antes de adentrar, especificamente, na politica criminal adotada ao tréafico
de drogas pelo Brasil, € essencial fazer uma breve analise sobre o termo, de forma
genérica, mencionando conceitos dados por doutrinadores, ressaltando seus

caracteres e importancia.

Pode-se dizer que a politica criminal € um ramo da politica juridica. Essa,
por seu turno, deve ter a funcéo basica de buscar o direito adequado a cada época,
de acordo com os costumes e caracteristicas de um povo, dos seus padrdes éticos e
politicos.”® Assim sendo, o mesmo doutrinador continua aduzindo o conceito de
politica criminal como sendo o ramo que tem como finalidade o estudo e a pratica de
acOes estatais adequadas para controlar a criminalidade em uma determinada
sociedade ou o conjunto de diretrizes basicas que ira guiar o legislador, no momento
da confecgédo da norma, e o jurista, no momento da aplicacdo da norma ao caso

concreto, a construir um sistema penal mais util e justo.

A doutrina em peso também ndo se afasta desse conceito juridico da
categoria de politica criminal. Citado por José Leal®, temos a definicdo de Eugénio

Raul zZaffaroni e José Henrique Pierangelli, afirmando que politica criminal é:

[...] a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos) que devem ser
tutelados juridica e penalmente e escolher os caminhos para efetivar tal
tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja
eleitos.

Em sociedades mais desenvolvidas e instruidas, observa-se outra

¥ | EAL. Jodo José. Trafico de Drogas e Controle Penal: Nova Politica Criminal e Aumento da Pena
Minima para o Crime de Trafico llicito de Drogas. Revista IOB de Direito Processual Penal, n° 43 -
Abril/Maio 2007, p. 39.
14 LEAL. Jodo José. Trafico de Drogas e Controle Penal: Nova Politica Criminal e Aumento da Pena
Minima para o Crime de Tréfico llicito de Drogas. Revista IOB de Direito Processual Penal, n° 43 -
Abril/Maio 2007, p. 40.
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caracteristica fundamental nas politicas criminais, qual seja, a busca pela
humanizacdo da execucdo penal. A idéia de humanizacdo deve ter como foco
principal a ressocializacdo do preso e a sua reinser¢cdo na sociedade. Citam-se
alguns pressupostos para a concretizagcdo desse processo de humanizacdo: a
reforma e melhoria das prisdes, a progressao penal fomentando um maior contato
com a sociedade e a mais essencial entre todas, qual seja, a maior utilizacdo de

medidas alternativas a prisédo.*

Luiz Flavio Gomes explica que ha, pelo menos, quatro tendéncias mundiais

de politicas criminais no tocante as drogas™.

O primeiro modelo mencionado pelo doutrinador € o modelo norte-
americano. Nesse sistema, adotado particularmente pelos Estados Unidos da
América, ha a tolerancia zero quanto ao consumo e ao comércio de drogas. Para
resolver o problema social do tréfico, a solugdo encontrada pelos defensores desse
modelo é o encarceramento de todos aqueles envolvidos com 0s entorpecentes, ndo
importando o grau de participacdo dos mesmos (usuarios, pequenos, meédios e
grandes traficantes). S&o inUmeras as criticas feitas a esse entendimento. Discute-
se que essa solucdo ndo desestimula e ndo dificulta o acesso dos usuarios as
drogas, bem como, nédo reduz a criminalidade, acarretando, inclusive, a superlotagéo
das cadeias e consideravel e inutil gasto publico com a manutencdo do sistema
prisional. Contudo, a ONU vem se posicionando conforme essa doutrina norte-
americana, defendendo que a liberalizagcao total das drogas acarretaria efeitos mais

drasticos do que a sua repressado®’.

O segundo modelo apresentado é o chamado liberal radical, que defende a
liberalizacao total das drogas, tanto do uso quanto do comércio. Para tanto, utilizam-
se do fundamento de que a represséo, tendo como instrumento a prisédo, somente

atinge as classes mais vulneraveis da sociedade.

O terceiro modelo é o da “redugéo de danos” (sistema europeu). E 0 modelo
gue se contrapde diretamente ao modelo norte-americano. Defende, portanto, a

descriminalizacdo gradual das drogas, utilizando-se, para tanto, de uma politica de

15 ZAFFARONI, E. R. PIERANGELI, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 2.ed.
Revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 132.

'® GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 27.

" GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 27.
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controle e educacéo, reinserindo e ressocializando o usuério. Além disso, trata as
drogas como um problema de salde publica'®. No caso, prega pela utilizacédo
controlada das drogas, de um modo “saudavel”’, conforme a regulamentagao estatal.
Luiz Flavio Gomes™ cita o exemplo, utilizado por alguns paises desenvolvidos, de
usar a maconha como “droga de saida”, ou seja, o dependente de drogas mais

pesadas poderia sair do vicio dessas, consumindo a maconha (droga mais “leve®).

O quarto e ultimo modelo citado € o da Justica Terapéutica que centra a sua

atencao no tratamento dos usuérios e dependentes.

hY

Retornando a legislacdo brasileira, pode-se dizer que a Lei 11.343/06
abarcou uma dupla orientacdo de politica criminal: de um lado, a tendéncia de
Reducado de Danos aos usuarios e do outro lado a tendéncia de Tolerancia Zero aos

traficantes.

Atualmente, ndo pode mais impor a prisdo aos usuarios e dependentes de
drogas, pois houve a descriminalizacado (penal) do consumo de entorpecentes no
Brasil. Porém, ressalta-se, que a conduta ndo deixou de ser ilicita, pois sobre ela

ainda recaem as consequéncias previstas no art. 28 da Lei 11.343/2006%.

Contudo, no caso da producdo ndo autorizada e o tréfico ilicito de drogas,
conforme dito, a Lei optou pelo modelo proibicionista, inclusive, com o

endurecimento da pena e a proibicdo de varios beneficios penais.

Pode-se dizer que foi com a Lei 6.368/76 que fora instaurado definitivamente
0 modelo repressivo contra drogas no Brasil, com a influéncia de duas convencodes
da Organizacdo das NagBes Unidas sobre a matéria: a Convencdo Unica sobre

Entorpecentes de 1961 e o Convénio sobre Substancias Psicotrépicas de 1971*.

Posteriormente, foi confeccionada ainda a Convencdo das Nacfes Unidas
contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas de 1988

(Convencéo de Viena).

Mediante esses diplomas internacionais, pretendeu-se restringir a produgao

¥ CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

' GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 27.

%> GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 58.

! KARAM, Maria LUcia. Lei 11.343/06: novos e repetidos danos aos direitos fundamentais. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Ano 14 n. 167, out. 2006.
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e o fornecimento de substancias entorpecentes e ilicitas a fins exclusivamente
médicos e cientificos, criminalizando e punindo, portanto, quaisquer atos que

possuam outras finalidades®.

Mas, foi somente com a Convencao de Viena de 1988 que a repressao as
drogas chegou ao seu apice. O proprio titulo da Convencao ja demonstra tal fato, eis
gue, ndo se apresenta mais como nos diplomas antecedentes - “sobre
entorpecentes” ou “sobre substancias psicotrépicas” -, e, sim como “contra o trafico
ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas”. Essa Convengao se inspira,
notoriamente, na politica de “guerra as drogas”, iniciada nos anos 70, pelos Estados
Unidos da América. A partir desse movimento conhecido como “Movimento da Lei e
da Ordem®, o traficante comegou a ser visto como o verdadeiro inimigo da
sociedade, devendo ser eliminado de qualquer maneira. Com efeito, a supresséao do
trafico de drogas passou a ser questédo de seguranca nacional.”

Esse movimento surgiu tendo como base alguns fatos, como por exemplo, o
incremento da criminalidade direcionada as camadas sociais mais privilegiadas que,
até entdo, ndo estavam acostumadas com esse tipo de ataque agressivo e, ainda, o

crescimento do tréafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins.*

Nesse sentido, o Movimento Lei e Ordem enxerga 0 criminoso como um ser
daninho e a criminalidade como uma doenca infecciosa, sendo que ambos precisam
ser eliminados a qualquer custo. Dessa maneira, a sociedade é dividida entre os
homens incapazes de praticar atos delituosos e homens doentes e prontos para
delinquir a qualquer momento. Assim, para proteger a sociedade dessa “doencga”, a
Gnica alternativa que resta € declarar uma guerra contra a parte nociva da
sociedade, acautelando os “homens de bens”. Com efeito, 0 que se verificou em
decorréncia desse movimento foi a criacdo de varios tipos penais novos, 0
agravamento dos jé existentes, a producao de mais leis especiais, 0 alargamento da
esfera de atuacéo policial, a supresséo das garantias processuais e a proibicdo de
varios beneficios penais. Ora, o que se nota, portanto, é o reforco da maquina

repressiva estatal em desfavor da liberdade e da dignidade do cidadao, tudo em

*2 KARAM, Maria Lucia. Lei 11.343/06: novos e repetidos danos aos direitos fundamentais. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Ano 14 n. 167, out.2006.

8 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 31.

* FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotacdes sistematicas a lei 8.072/90. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 78.
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nome de uma “defesa social’, sendo que o discurso simbdlico desse movimento é

dar tranquilidade a populagéo, apaziguando o clamor publico e a midia®.

Ainda, no que toca as drogas, sabe-se que foi daquele movimento que se
originou a ideologia da diferenciacdo dos agentes envolvidos com 0s entorpecentes.
A caracteristica dessa ideologia € a distincdo entre o traficante (delinquente) e
consumidor (doente). Dessa forma, para os traficantes, os verdadeiros culpados do
comércio de drogas, seria aplicado o discurso juridico-penal (esteredtipo de
criminoso) e sobre o consumidor recairia o discurso médico-sanitério (estereotipo de

dependéncia)®.

Vislumbra-se, portanto, que o discurso proibicionista norte-americano
contribuiu para o rigorismo da legislacéo antidrogas em varios paises e, inclusive, no
Brasil. Adotando esse discurso e sintonizando com os ideais de repressao no ambito
internacional, na década de 70, o Brasil instituiu como modelo politico criminal, nas

palavras de Salo de Carvalho®":

[...] o sistema proibicionista no Brasil se sustenta no tripé ideoldgico

representado pelos Movimentos de Lei de Ordem (MLOSs), pela ideologia da

Defesa Social (IDS) e, subsidiariamente pela ldeologia da Seguranca

Nacional (ISN) [...] a ideologia da Defesa Social (nivel dogmatico e

legislativo), corroborada pela militarizagdo do controle, através da ideologia

da Seguranca Nacional (plano da Seguranca Publica), e legitimada pela

producdo e reprodugcdo do consenso sobre a “criminalidade” e seus

esteredtipos com os movimentos de “Lei e Ordem” (legitimacdo material).

Pois bem. O alto grau de proibicionismo e de repressado no Brasil, no que

tange a “guerra as drogas”, permaneceu com a nova legislagdo em vigor, isso por
gue o legislador aumentou a pena base para o crime de trafico de drogas,
continuando a ser considerado crime equiparado a hediondo e, dessa forma sendo
vedada a concessdo de sursis, graca ou anistia, aléem de ser proibida a liberdade

provisoria, dentre tantos outros gravames.

Ocorre que, esse modelo de punicdo exacerbada ndo se mostrou eficiente
do ponto de vista da reducdo da criminalidade e da ressocializacdo dos réus, ou

seja, seus resultados contradizem com os fins proclamados por essa politica

*® FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotacdes sistematicas a lei 8.072/90. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 83.

?® CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

2 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 31.
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punitiva.

Nesse sentido, a prisdo tem participacdo especial nesse sistema, vez que é
a alternativa preferida para a punicao de traficantes, sejam eles de qualquer grau de
periculosidade. O endurecimento das penas e a vedacdo de varios beneficios por
ser o delito de trafico de drogas equiparado a hediondo sdo medidas justificadas

pelo discurso juridico simbolico do proibicionismo.

Agora, € interessante fazer uma breve analise sobre 0s principais sujeitos

gue sao atingidos pela repressao estatal ao trafico de drogas.

Vera Malaguti Batista®, com base em pesquisas histéricas tomadas sobre
documentos constantes no Arquivo Publico do Estado do Rio de Janeiro, além dos
arquivos da antiga Funabem e da 22 Vara de Menores do Estado do Rio de Janeiro
em processos dos anos setenta e oitenta, mostra, de forma concisa e
fundamentada, a origem e os motivos que fazem cada vez mais os jovens das
favelas do Rio de Janeiro entrarem no mercado ilicito do trafico de drogas e a
maneira seletiva que a justica penal atua sobre os jovens de classe baixa, média e

alta.

A autora demonstra que a maioria esmagadora dos jovens, atualmente
criminalizados, sé@o pobres e carentes. S&o jovens que ndo tem oportunidade para
crescer e, por necessidade e para ter subsisténcia, entram no mercado ilicito das

drogas, por verem nele uma forma mais rapida e lucrativa de ganhar dinheiro®.

Demonstra, ainda, que o préprio sistema tem uma visdo seletiva no
momento de “punir” esse jovem pobre e ndo branco, daquele outro jovem de classe
alta. Na maioria das vezes, os jovens de classe média alta, pegos com certa
guantidade de droga, eram submetidos a um tratamento médico, ou seja, enviados
para serem tratados em casa. E ao jovem pobre, era dado tratamento criminal. Esse
€ mais um motivo que a autora cita como colaboracdo na criminalizacdo dos

meninos pobres da favela, ou seja, o préprio Estado os exclui e os criminalizam.

Conclui, por fim, que a causa da repressao ao trafico de drogas nao € a

droga em si e os maleficios que ela causa para a saude, mas o controle que é

8 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2003.

9 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Féaceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 97.
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exercido sobre aquela parcela da populagdo que € a considerada “perigosa” e, no
caso, a punicdo recaird principalmente sobre as classes mais vulneraveis. Os
relatérios demonstram que a punicdo ndo era diferenciada do ponto de vista da
guantidade ou até mesmo da espécie da droga transportada, e sim quem estava

transportando o entorpecente.®

Maria Lucia Karam descreve as caracteristicas principais dessas pessoas

gue sao selecionadas pelo sistema:

[...] Esses pequenos empresarios e trabalhadores do comércio das drogas
tornadas ilicitas, demonizados como ‘“traficantes” ou “narcotraficantes”
(mesmo ndo vendendo narcéticos, mas especialmente cocaina), vivem nos
guetos chamados de favelas, nas periferias dos grandes centros urbanos
(as favelas, mesmo quando situadas em bairros “nobres”, sdo discriminadas
como periféricas), fazendo daquele comercio a fonte de sua subsisténcia,
encontrando em tal atividade a Unica possibilidade de viver com um minimo
de conforto e reconhecimento, embora pagando o preco de vidas que se
extinguem prematuramente.

Assim, verifica-se que é uma caracteristica comum do sistema penal
brasileiro agir de forma seletiva, ou seja, ha a maior incidéncia do poder punitivo

estatal em determinadas classes sociais.

Pode-se dizer que essa seletividade se manifesta em dois momentos
distintos do procedimento penal®. Num primeiro momento, ha a criminalizacédo
primaria, ou seja, € a vez do legislador escolher quais as condutas que seréo
incididas pela lei penal. Por outro lado, no segundo momento, ha a criminalizagédo
secundéria, aonde havera a sele¢édo pela policia judiciaria dos individuos que irdo
sofrer diretamente com o poder punitivo. Vislumbra-se, que nessa ultima, o que

prevalece séo os estereotipicos:

[...] Analisando a fala dos policiais o que se vé é que a atividade suspeita
ndo se relaciona a nenhum ato suspeito, ndo é atributo do “fazer algo
suspeito” mas sim de ser, pertencer a um determinado grupo social; é isso
gue desperta suspeitas automaticas. Jovens pobres pardos ou negros estao
em atitude suspeita andando na rua, passando num taxi, sentados na grama
do Aterro, na Pedra do leme ou reunidos num campo de futebol.*®

% BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 81.

3 KARAM, Maria Lucia. Proibi¢cdes, Riscos, Danos e Enganos: As Drogas Tornadas llicitas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris 2009, p. 46.

%2 SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra N. Os direitos humanos como fundamento do minimalismo
penal de Alessandro Baratta. Verso e Reverso do Controle Penal: (Des) Aprisionando a Sociedade da
Cultura Punitiva. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. (Org.) Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2002,

.16.
& BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro.
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Veja-se que atividade suspeita nada mais € que uma maneira de
estigmatizar um grupo seleto da sociedade. Vera Regina P. Andrade conclui que “a
clientela do sistema penal € composta, ‘regularmente’, em todos os lugares do
mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos sociais”. Afirma, por fim
que, tal fato “é resultado de um processo de criminalizacdo altamente seletivo e
desigual de ‘pessoas’ dentro da populacdo total, as quais se qualifica como

criminosos”.**

Nesse passo, esse modelo proibicionista em relacdo as drogas tem como
principal funcdo o controle e a exclusdo das classes mais vulneraveis e
estigmatizadas da sociedade, com o encarceramento massivo desses “inimigos

sociais”, com o fim de proteger os “homens bons e honestos”.

Verifica-se que a atitude repressiva estatal contra os crimes relacionados ao
trafico de drogas se influenciou pelos movimentos lei e ordem dos EUA, inclusive
guando considerou tal crime hediondo. Idéias essas que tiveram suporte na iluséo
de que leis de extrema severidade e penas privativas de liberdade seriam suficientes

para abrandar e/ou anular a criminalidade existente

Portanto, apesar de ter retirado a possibilidade da pena de prisdo aos
usuarios de drogas, a Lei 11.343/03 manteve e reforcou a sua postura proibicionista
no que tange aos comerciantes de entorpecentes, por influéncia ainda dos ideéarios
internacionais de guerra as drogas, ndo trazendo qualquer mudanca no tratamento
publico a questdo do trafico. Tal situacdo somente ir4 piorar a situacdo que se
encontra as prisdes brasileiras e, por conta desse abismo existente entre usuario e
traficante (ideologia da diferenciagcdo), o poder punitivo estatal recaira principalmente
sobre os pequenos traficantes selecionados pelo sistema.

1.3 Visdo Geral da Lei 11.343/06.

A Lei n° 11.343/06, mais conhecida como a nova Lei de prevencao e

combate ao tréfico ilicito de entorpecentes, € originaria do Projeto de Lei n° 7.134/02

Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 103.
% ANDRADE, Vera Regina. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era
da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 52
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e entrou em vigor 45 dias apds a sua publicacdo, que ocorreu em 24 de agosto de
2006, ou seja, em 08 de outubro de 2006. A sua principal importancia no cenario
legislativo nacional foi a unificacdo da legislagdo antidrogas no Brasil, com a

revogacao expressa das Leis n° 6.368/76 e 10.059/02, em seu artigo 75.

De acordo com Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/06 possui alguns pontos

centrais, que merecem destaque, sendo vejamos:

[...] (&) pretensé&o de se introduzir no Brasil uma soélida politica de prevencao
ao uso de drogas, de assisténcia e de reinsercdo social do usuario; (b)
eliminagdo da pena de prisdo ao usuario (ou seja: em relagdo a quem tem
posse de droga para consumo pessoal); (c) rigor punitivo contra o traficante
e financiador do trafico; (d) clara distingéo entre o traficante “profissional” e o
traficante ocasional; (e) louvavel clareza na configuragdo do rito
procedimento e (f) inequivoco intuito de que sejam apreendidos,
arrecadados e, quando o caso, leiloados os bens e vantagens obtidos com
os delitos de drogas.®

A Lei 11.343/06 estabeleceu uma série de normas visando a repressao a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de entorpecentes, contudo, utilizou
técnica diferenciada daquela utilizada pela legislacdo anterior, prevendo respostas
penais diferentes as condutas do usuério, do dependente de drogas e do traficante

de entorpecentes.

O legislador, com efeito, alterou o tratamento penal dado ao usuario pela Lei
6.368/76, ou seja, ndo € mais possivel submeter o mero usuario de drogas a pena
privativa de liberdade, nem mesmo se esse descumprir a pena alternativa de
prestacdo de servicos a comunidade. Assim, o artigo 28 prevé a submissdo a
adverténcia sobre os efeitos das drogas, a prestacdo de servicos a comunidade e a
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo como sancdes
a quem adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em descordo com determinagdo legal ou

regulamentar.

Por outro lado, houve um claro endurecimento no tratamento em relagdo ao
delito de trafico ilicito de entorpecentes, como se vera adiante, 0 que ressalta ainda
mais a intolerdncia com essa conduta, a ponto de aceitar como resposta penal,

apenas a prisdo do agente®.

% GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
% BARBOSA JUNIOR, Salvador José. A Nova Lei de Drogas e a Proibicdo da Pena Restritiva de
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Vislumbra-se que a nova legislagdo manteve os mesmos ideais perseguidos
pelos defensores do Movimento Lei e da Ordem, aonde as pessoas “etiquetadas”
como usuarios/dependentes e traficantes de drogas sdo tratados como o0s
verdadeiros inimigos da sociedade, ou seja, o proibicionismo exacerbado ainda
prevalece na nova legislagcéo, sendo meramente disfarcado com a venda da imagem

de que houve um avanco no sistema penal ao despenalizar a conduta do usuario®’.

Ainda, manteve-se a ideologia da diferenciacdo, concepcao também oriunda
dos Movimentos Lei e Ordem, aonde h& notavel separagdo entre o perfil do
consumidor (classe média e alta) e do traficante (classe baixa). Salo de Carvalho

aduz que ao se diferenciar o usuario do traficante, sobre esse ultimo recai:

[...] o discurso juridico que define o estereotipo criminoso, passando a serem
considerados como corruptores da sociedade. Sobre o consumidor, devido a
sua condigdo social, incidiria o discurso médico consolidado pelo modelo
médico-sanitario em voga nha década de cinquenta, que difunde o
estereotipo da dependéncia.38

Outro ponto digno de anotacdo se refere a mudanca da terminologia
adotada pelo legislador. Abandonou-se a expressao “substancia entorpecentes ou
que determine a dependéncia fisica ou psiquica”, utilizada pela Lei 6.368/76,
empregando agora, simplesmente o termo “droga”, que possui uma acepgdo mais
ampla. Nesse sentido, droga seria qualquer substancia manipulada pelo homem,
aplicada ou ingerida, cujos principios quimicos possam causar alteragdes fisicas e

afetar a saude®.

Criou-se também com a Lei, o SISNAD (Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas), que tem como objetivo principal a articulacdo, integracao,
organizacdo e coordenacao das atividades relacionadas com a prevencédo do uso
indevido das drogas e a reinsercao social dos usuérios e dependentes de toxicos,

além da represséao do trafico ilicito de entorpecentes.

A Lei 11.343/06 enumerou como principios a serem seguidos pelo SISNAD,

em seu artigo 4°, a autonomia da vontade e a liberdade, reconhecendo-os como

Direitos ao Condenado por Tréafico de Entorpecentes. Revista de Direito Processual Penal n°® 40 -
Out/Nov/2006, p. 13.

3" BIZZOTO, Alexandre, RODRIGUES Andreia de Brito e QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a
Lei de Drogas. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 2.

% CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 23.
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ed. Curitiba: Jurudg, 2007, p. 14.
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7

direitos fundamentais da pessoa humana. De fato, isso € um grande avanco na
legislacdo, contudo, tais principios dirigem-se especificamente aos usuarios. Quanto
aos agentes condenados por trafico de drogas, a Lei, de forma explicita, alega que

deverd incidir o modelo repressivo®.

Assim, apesar do acerto em despenalizar a conduta do usuario de drogas, a
legislacdo continua tendo como principal objetivo a represséo ao trafico de drogas,
partindo do pressuposto de que politicas estatais com esses fins tém o condao de

eliminar o crime, o que tem demonstrado ndo ser verdade.

Para ilustrar a situagdo, cabe ressaltar a politica repressiva estatal realizada
pelos governos de alguns paises da América Latina, com clara influéncia dos ideais
norte americanos, que tém fracassado como forma de pacificacdo social e

eliminacdo da criminalidade®.

Oportunamente, deve-se salientar, que esse trabalho monogréfico somente
tratara sobre os elementos gerais do crime de trafico de drogas previsto no artigo 33
da Lei 11.343/06 e, mais especificamente, sobre a causa de diminuicdo da pena
capitulada no 8§ 4° do referido dispositivo, com todos seus requisitos e,
principalmente, sobre a possibilidade da pena alternativa aos beneficiados por essa
benesse, como se vera adiante. Por essa razao, ndo serao analisado os pormenores
do crime de trafico de drogas, especialmente as variantes previstas nos paragrafos
do art. 33 da Lei 11.343/06.

“% CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 24.

1 BIzZOTO, Alexandre, RODRIGUES Andreia de Brito e QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a
Lei de Drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 p. 5.
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2 O TRAFICANTE NA LEI 11.343/06

2.1 Tratamento dispensado ao traficante pelo art. 33 da Lei 11.343/06.

Neste capitulo, abordaremos o tema central do presente trabalho
monogréfico, qual seja, o delito de trafico de drogas previsto no art. 33 da Lei n°
11.343/06 bem como, a causa de diminuicdo da pena definida no § 4° do aludido
dispositivo legal, especialmente quanto a possibilidade da aplicacdo da pena
restritiva de direitos.

Com efeito, € notério que a Lei 11.343/06, continuando o sistema adotado
na legislacdo anterior, puniu com maior severidade a figura do traficante de drogas,
considerando esse 0 verdadeiro inimigo da sociedade, conforme ressaltado no
capitulo anterior. Pode-se dizer que tal férmula se deu, principalmente, pelo delito de
trafico de drogas ser, em sua esséncia, considerado crime hediondo, pela propria
Constituicdo Federal, o que ja, de per si, Ihe atribui tratamento mais gravoso,

negando uma série de beneficios na execucao penal.

A Lei 11.343/06, no caput do artigo 33, manteve a incriminacdo das dezoito
acOes ja contempladas no artigo 12 da Lei 6.368/76. Sao elas: importar, exportar,
remeter (expedir), preparar (por em condicdes adequadas para uso), produzir
(gerar), fabricar (manufaturar), adquirir, vender, expor a venda (exibir para a venda),
oferecer (tornar disponivel), ter em depdsito, transportar, trazer consigo (levar junto
ao corpo), guardar (zelar para terceiro), prescrever (receitar), ministrar (aplicar),

entregar (ceder) a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente®.

Apesar de nao ter havido modificacdo dos verbos acima referidos, observa-
se que houve substancial agravamento da pena minima prevista, que passou de trés
para cinco anos. Conforme aduz Gomes®, esse tratamento segue a linha punitiva
repressiva internacional, com o aumento da pena base e proibicbes no que tange a
fianca, indulto, sursis, anistia, liberdade proviséria, penas substitutivas e o direito de

apelar em liberdade. Contudo, por outro lado, previu outras figuras, com sensivel

*2 GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 180.

3 GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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diminuicdo da pena, como é o caso do § 4° do art. 33, figura central do presente

trabalho.

As mesmas penas também estdo cominadas para as hipdteses
assemelhadas, previstas no 8 1° |1, Il e lll, do art. 33. Essas condutas sao
consideradas crimes equiparados ou assemelhados ao trafico ilicito de drogas.

Assim, incorre também na pena de reclusdo de cinco a quinze anos, qguem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, exp6e a venda,
oferece, fornece, tem em depdésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

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

[l - 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 autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

Salienta-se que na vigéncia da Lei anterior eram cinco as condutas tipicas
previstas equiparadas ao tréfico ilicito de entorpecentes, agora reduzidas as trés
acima mencionadas. Com efeito, uma forma equiparada ao tipo basico, com a Lei
11.343/06, recebeu tratamento mais brando: induzimento ou auxilio ao uso indevido
de droga (art. 33 § 2°). Agora, a pena cominada é de detencéo de um a trés anos, e

anteriormente era de trés e quinze anos de reclusao.

Ressalta-se ainda que apesar da previsdo dos dezoito verbos supracitados,
a expressao trafico de drogas possui um significado muito mais amplo do que o de
mero comércio ilegal de drogas, pois a Lei incrimina até os atos meramente

preparatorios*.

Contudo, admite-se que ndo existe um conceito ou significado juridico penal
do delito de trafico ilicito de drogas, ou seja, apesar da previsdo das dezoito
condutas no artigo 33, inexiste, no direito penal brasileiro, uma figura tipica que

designe pelo nomen juris de trafico de entorpecentes®.

Com efeito, em que pese a dificuldade em se estabelecer um conceito de

* GUIMARAES, Isaac Sabba. Nova Lei antidrogas comentada: crimes e regime processual penal. 2.
ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 56.

> FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotacbes sistematicas a lei 8.072/90. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 146.
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“trafico de drogas®, ha de se considerar que a finalidade da conduta tipica deve estar
relacionada minimamente com a conduta de comercializacdo ou mercancia das
drogas ou com algum ato que possa virar um futuro negdcio ilicito de venda de

substancias entorpecentes.

Essa variedade de verbos faz do crime previsto no artigo 33 um delito de
acao mdultipla, ou seja, mesmo que o agente pratique, no mesmo contexto fatico e
sucessivamente, mais de uma acéo (por exemplo, fabricar a droga, manter em
depdsito e depois a importar), respondera por crime unico. Cabe ressaltar que essa
pluralidade de nucleos existentes em cada caso concreto deverd ser considerada

pelo juiz no momento da fixacdo da pena“®.

O objeto juridico protegido pelo art. 33 da Lei 11.343/06 é a saude publica,
pois se entende que o trafico coloca em risco um namero indeterminado de pessoas,
no caso, toda a sociedade, vez que a disseminacao descontrolada de substancias

ilicitas pode levar a destruicdo moral e efetiva de uma coletividade®’.

HA um posicionamento doutrinario*, contudo, que entende ser essa tese
infundada, eis que, se a pretensdo da norma fosse realmente proteger a saude
publica, o mais certo seria haver a legalizacdo das drogas e ndo a sua
criminalizacdo. Explica-se. Primeiramente, com a criminalizacdo ndo ha a
possibilidade de existir uma fiscalizagdo adequada sobre a qualidade das
substancias entorpecentes, por conta de sua clandestinidade. Ainda, os
consumidores ndo possuem o minimo de informacdo sobre a nocividade dessas
substancias; e por ultimo, sabe-se que o sistema de saulde brasileiro ndo tem a

minima condi¢ao de tratar usuarios e dependentes quimicos devidamente.

O delito de trafico de drogas € um crime de perigo abstrato, ou seja, hao se
faz necessario, para a sua ocorréncia, a prova do seu dano efetivo, por esse ja ser

presumido, bastando a pratica de qualquer das dezoito condutas tipificadas em lei*.

6 GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 181.

*" CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislacdo penal especial. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva,
2010, p. 765.

8 B|ZZOTO, Alexandre, RODRIGUES Andreia de Brito e QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a
Lei de Drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 42.

* GUIMARAES, Isaac Sabba. Nova Lei antidrogas comentada: crimes e regime processual penal. 2.
ed. Curitiba: Jurud, 2007, p. 57.
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No que tange aos sujeitos do delito, Greco Filho® indica como sujeito
passivo a coletividade, ndo se excluindo, todavia, a possibilidade de, em um
determinado caso, se apontar uma vitima especifica, como por exemplo, na hipotese
de um individuo ministrar substancia entorpecente a um menor inimputavel. Como
sujeito ativo, indica-se qualquer pessoa, imputavel, que pratique uma das condutas

previstas no tipo, ndo se tratando, portanto, de crime préprio.

Com relacdo ao elemento subjetivo do tipo, o delito somente é punido na
sua forma dolosa, ou seja, para o agente ter imputado contra si a pena do tréfico,
devera ter consciéncia de que explora, de alguma forma, uma substancia
entorpecente proibida, sem autorizacdo legal ou regulamentar®. Ademais, ndo se
exige o dolo especifico, ou seja, até mesmo o ato de oferecer gratuitamente é

configurador do delito®.

Ainda, importante salientar que a norma do artigo 33 € tratada pela doutrina
como norma penal em branco, pois devera ser complementada por preceito
administrativo. Assim, a listagem periédica das drogas proibidas devera ser
estipulada pelo Poder Executivo da Unido e atualizada pelo Ministério da Saude, por
meio de Portaria da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria®.

Conforme aduz Gomes™, consideravel parte da doutrina tece criticas a esse
sistema adotado pelo Brasil, mencionando que melhor que relacionar, num rol
taxativo, as substancias consideradas entorpecentes, seria em cada caso concreto,
comprovar a capacidade da substancia de gerar dependéncia, por meio de um laudo

confeccionado por perito competente.

Porém, o referido doutrinador entende que tal sistema violaria o principio da
legalidade, por trazer enorme inseguranca juridica ao destinatario da norma, que

saberia que sua substancia € ilegal ou nao somente apés o laudo de um perito.

No que se refere as circunstancias indicativas do trafico, entende-se nédo ser

% GRECO FILHO, Vicente. Lei de Drogas Anotada: Lei n°® 11.343/06. S&do Paulo: Saraiva, 2007, p.
80.

! GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 183.

°2 GUIMARAES, Isaac Sabba. Nova Lei antidrogas comentada: crimes e regime processual penal. 2.
ed. Curitiba: Jurud, 2007, p. 61.

3 BIZZOTO, Alexandre, RODRIGUES Andreia de Brito e QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a
Lei de Drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 06.

> GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 179.
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suficiente a andlise da quantidade ou qualidade da droga apreendida. E necessario,
portanto, se atentar para outros fatores, como o local e as condicbes em que se
desenvolveu a conduta delituosa, as circunstancias da prisdo, a conduta e o0s

antecedentes do agente, conforme prevé o artigo 42 da Lei 11.343/06.

Com efeito, quando o juiz fixar a pena privativa de liberdade, devera
considerar, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Codigo Penal, a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, a personalidade e a conduta
social do agente, conforme prevé o artigo 42 da Lei, que dispde sobre a fixacdo da
pena-base para o crime de tréfico.

Ainda, o artigo 44 proibe aqueles condenados pelos art. 33, caput e § 1°, e
34 e 37, de serem beneficiados por sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedando-se também a substituicdo de suas penas privativas de liberdade
em restritivas de direito. Essa Ultima disposi¢do também foi inserida no § 4° do art.
33. Tais disposicbes sobre a pena restritiva de direito foram declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, por controle difuso de

constitucionalidade, conforme se vera a seguir.

E, apesar de todas essas vedacOes, a Lei antidrogas nédo fez qualquer
mencdo ao regime integral fechado para o cumprimento da pena privativa de
liberdade. Dessa forma, ha que se interpretar que pode ser fixado o regime semi-
aberto ou aberto para o inicio da execucdo da pena (especialmente apos a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo do regime integral fechado para
crimes hediondos previsto no art. 2° 8 1° da Lei 8.072/90).

2.2 Causa de Diminui¢éo da Pena. O § 4° do Artigo 33.

A Nova Lei de Drogas, ao mesmo tempo em que aumentou 0 quantum
minimo da pena base aos crimes relacionados ao trafico de drogas, trouxe como
novidade, uma causa de diminuicdo que beneficiard agentes que possuam certas
caracteristicas pessoais e possuam um perfil criminolégico de menor potencial

ofensivo.

*®* GOMES. Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06, de 23.08.2006. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 182.
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Essa nova figura, referida por muitos como tréafico privilegiado de drogas, se
refere a aplicacao de lei mais benéfica na execucao penal, em face do § 4° do art.
33 da Lei 11.343/06, que permite a diminuicdo da pena aos condenados primarios,
gue possuam bons antecedentes, e que ndo se dediquem as atividades criminosas
nem integrem organizagdo criminosa, beneficiando, portanto, os traficantes de
primeira viagem®. Esse artigo beneficiara aqueles condenados pelo art. 33 caput e §
1°.

Tal inovacao veio da necessidade percebida pelos aplicadores do Direito,
em respeito aos principios da proporcionalidade e da isonomia, em diferenciar o
pequeno do grande traficante, situacdo essa, que na lei anterior, era resolvida
aumentando-se a pena base do grande traficante, devido a quantidade de droga ou,
em alguns casos mais especiais, como asseverou Jorge Vicente Silva®, o juiz ao
aplicar a pena ao traficante eventual optava por “absolvé-lo, haja vista que, se
proferisse decreto condenatério estaria aplicando sangcdo além da medida que
entendia justa.” Isso por que a reprimenda corporal era por demais severa e

incompativel com o caso concreto.

N&o se pode dizer que ocorreu 0 abrandamento da pena, mas sim a
possibilidade de o juiz aplicar a sancédo que entende suficiente para a repressédo e a
prevencdo do crime, analisando a culpabilidade de cada um. O objetivo primordial
dessa inovacéo legislativa foi o de proporcionar ao juiz um instrumento mais justo e

racional, em termos de cominacéo e de individualizacéo da pena.*®

Apesar de entendimentos contrarios™, a causa de diminuicdo deve ser
encarada como direito subjetivo do réu, ou seja, preenchidos todos os requisitos
previstos cumulativamente, € dever de o juiz aplicar a reducdo da pena, devendo
prevalecer a sua discricionariedade apenas no que tange ao quantum da

minoracao®.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais anotadas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 331.

" SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a Nova Lei Antidrogas Manual Prético. Curitiba: Jurug, 2006. p.
70.

°% LEAL. Jodo José. Trafico de Drogas e Controle Penal: Nova Politica Criminal e Aumento da Pena
Minima para o Crime de Trafico llicito de Drogas. Revista IOB de Direito Processual Penal n° 43 -
Abril/Maio 2007, p. 47.

*® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislacdo penal especial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 788.
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Passa-se, nesse momento, a fazer breve analise sobre cada condicdo

existente para a concessao da benesse.

O primeiro requisito é a primariedade. Ser primario € nao ser reincidente. A
reincidéncia tem seu conceito estipulado no art. 63 do Cédigo Penal, sendo que é
aguele que comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no
pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior, observada a regra do
art. 64 do Cddigo Penal. Logo, qualquer situacdo que fuja da definicdo dada pelo

Cadigo Penal recaira na primariedade.

Quanto aos bons antecedentes, cabe ressaltar o entendimento majoritario
jurisprudencial, que vem sendo adotado pelo Superior Tribunal de Justica, onde a
existéncia de inquéritos e processos em andamento ndo implica em maus
antecedentes, em respeito ao principio constitucional da presuncdo da inocéncia®.

Nesse sentido, também se posiciona a doutrina®.

7 Y

O terceiro requisito € a nao dedicacdo a atividades criminosas. A Lei de
drogas nédo define o que seja exatamente essa atividade criminosa, contudo, pode-
se dizer®, que atividade criminosa é viver por meio de ocupagcéo ilicita, ou seja,
comportamento com caracteristica de permanéncia e prética reiterada da conduta
ilicita. Ademais, € consenso que a lei refere-se a qualquer atividade criminosa, e nédo

s6 aquelas relacionadas ao trafico de drogas®.

Ha certa incoeréncia do legislador, ao exigir que o agente seja primario e de
bons antecedentes e, ainda, que ndo se dedique a atividades criminosas. Por 6bvio,
se preenche os requisitos da nao reincidéncia e de bons antecedentes, ha de se

presumir que o mesmo néo se utiliza do trafico como meio de “ganhar a vida”.®

E, por ultimo, cabe salientar que ndo ha definicdo legal no ordenamento

normativo patrio quanto ao que deva ser considerada uma organizagao criminosa,

ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 197.
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mas ha autores, como Leonardo Schimitt de Bem® que entende que tal discusséo
esta superada depois da adocéo pelo ordenamento juridico brasileiro da Convencéao
Contra o Crime Organizado Transnacional ao definir em seu artigo 2° o namero
minimo de integrantes, o qual caracteriza como organiza¢do criminosa, em sintese,
aguele grupo formado por trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo, atuando
com o objetivo de cometer infracbes graves para a obtencdo de beneficio

econdmico-moral.

Ha ainda o entendimento que essa “integracdo” em organizagdes criminosas
exija ser imprescindivel que o agente exerca determinada funcdo de importancia
dentro dessa organizacao, ndo possuindo apenas uma funcéo isolada e descartavel,
mas sim a integre como se “sécio” fosse, com poder de decis&o junto ao grupo®. Ou
seja, as chamadas “mulas” ndo sao integrantes de organizagao criminosa, visto que
a elas ndo cabe qualquer poder de decisdo e autonomia dentro do grupo, sendo

totalmente descartaveis.

Apesar disso, a prova de integrar ou ndo organizacao criminosa € de dificil
constatacao, eis que, conforme afirma Fernando Capez, ninguém carrega consigo

uma “carteirinha” de membro integrante de dita faccéo®.

Importante salientar que na pesquisa realizada pela UNB e pela UFRJ, que
posteriormente serd analisada, os pesquisadores verificaram que, pela subjetividade
e pela falta de definicdo legal desses dois ultimos requisitos, na maioria das vezes,
nao se aplica a minorante em tela, por causa da visdo estereotipada sobre o sujeito
condenado por trafico de drogas, apesar de ndo haver qualgquer comprovacao da
sua dedicacdo ou integracdo as atividades e organizagGes criminosas®. Assim,
verificou-se 0 uso corriqueiro de certos termos nas sentencas analisadas, como
“fazer do crime o meio de vida”, sem que houvesse qualquer prova efetiva nos autos

de tal alegagao.

% DE BEM, Leonardo Schmitt. A Causa Especial de Diminuicdo de Pena da Nova Lei de Drogas.
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8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislacdo penal especial. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva,

2010, p. 788.

% BOITEUX, Luciana (Coordenadora). Trafico de drogas e Constituicdo. Um estudo juridico-social do

tipo do art. 33 da Lei de Drogas diante dos principios constitucionais-penais. Projeto Pensando o

Direito. Rio de Janeiro/Brasilia, 2009. <Disponivel em: http://portal.mj.gov.br.> Acesso em: 06 de julho

de 2011, 10:40.


http://portal.mj.gov.br/

32

Com base em tais consideracdes e a breve andlise dos requisitos para a
concessao da benesse ora em analise, pode-se perceber certas caracteristicas
comuns aos individuos que possam vir a ser beneficiados com essa causa de
diminuicao.

Vejamos nesse sentido, as palavras do doutrinador Damésio de Jesus™, in

verbis:

Tentaremos cooperar neste sentido, levando em conta o carater teleolégico
do instituto objetivado pelo legislador, qual seja, somente 0 marinheiro de
primeira viagem no trafico merece ser agraciado. Em outras palavras, a lei
beneficia aquele jovem que, usuario ou dependente, ndo resiste a um
comando do traficante para vender, e com isso obter 0 necessério em droga
para o sustento de seu vicio. Ainda, nesta condicdo, estd a pessoa
miseravel ou em desespero de causa que, por uns tostdes, cede ao convite
do traficante profissional que tem o dominio do fato para mercadejar drogas.

Apesar de clara tentativa do legislador de tentar diferenciar o pequeno e o
grande traficante, a doutrina e jurisprudéncia majoritdria consideram a figura
privilegiada como equiparada a crime hediondo™. Assim, a reducdo do quantum da
pena ndo afetard a qualidade dela, de maneira que, mesmo condenado a uma pena
de 1 ano e 8 meses, 0 cumprimento serd em regime de pena de prisdo, nao
podendo ser substituida por pena restritiva de direito (situacdo essa que foi

abrandada pela jurisprudéncia, conforme se vera adiante).

Ressalta-se que, o legislador nao fixou critérios exatos para a diminuicdo da
pena, manifestando-se apenas sobre os limites de um sexto a dois tercos de
reducdo. Por esse motivo, o julgador devera analisar os critérios do art. 59 do
Cddigo Penal e, especialmente, o art. 42 da Lei 11.343/06, que dispbe que devera
considerar-se com preponderancia sobre artigo do referido do diploma penal, a
natureza e a quantidade da substancia ou produto, a personalidade e a conduta

social do agente™.

Cabera, portanto, ao juiz dimensionar o quantum da reducédo, dentro do
processo de individualizagdo da pena, de forma fundamentada. E justamente esse

poder do juiz, de individualizar a pena conforme o caso concreto, que ira propiciar

© JESUS, E. Damasio. Codigo Penal Anotado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2006, p. 137/138.
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um tratamento adequado para cada tipo de traficante’. Inegavel, dessa forma, que
aguele que ndo se encontra inserido no mundo criminoso, merecera reprimenda

menos grave.

Por dltimo, cabe salientar que o Ministério Publico deve provar, com provas
concretas, o envolvimento e dedicagdo do agente ao crime, principalmente a
traficancia, sendo que, em caso de duavida, o § 4° se resolvera sempre em beneficio

do réu”™.

Assim, apesar da dificuldade de se comprovar a dedicacéo e integragcdo em
atividades criminosas, essas devem ser suficientemente provadas para a exclusao
do beneficio. Sabe-se que ndo cabe ao réu a comprovacéo de fatos negativos, mas

a quem alega.

Portanto atualmente ndo ha ainda consenso juridico quanto a aplicacdo dos
requisitos supramencionados, cabendo dessa forma, tdo somente, ao juiz, utilizando
do seu bom senso e experiéncia, observados os principios da isonomia e
proporcionalidade, aplicar a pena adequada ao caso concreto, de modo que essa

pena possa repreender o agente adequadamente.

Vislumbra-se, portanto, que a causa de diminuicdo em estudo é um
importante instrumento de justica e isonomia para diferenciar sujeitos tdo distintos
gue praticam o mesmo crime. Contudo, apesar da diminuicdo da pena, perdeu a
razdo o legislador ao vedar expressamente a substituicdo da pena privativa de

liberdade por restritiva de direito, como se vera adiante.

2.3 O Caréter Hediondo do Delito.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XLIII, referente ao
capitulo de direitos e garantias individuais, proclama que sdo crimes inafiancaveis e,
portanto, insuscetiveis de graca ou anistia, os crimes de tortura, tréfico ilicito de

entorpecentes ou drogas afins, terrorismo e os delitos definidos como hediondos.

® MARCAO, Renato. Téxicos: Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006: nova lei de drogas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 194.
* MARCAO, Renato. Téxicos: Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006: nova lei de drogas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 194.
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Nesse sentido, a Lei 8.072/90, em seu art. 2° dispbe que 0s crimes
hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o

terrorismo sao insuscetiveis de anistia, graca, indulto e fianca.

Segundo Guilherme Nucci’, a Lei de Crimes Hediondos teria nascido com o
fim de “[...] elevar penas, impedir beneficios e impor maior aspereza no trato com

essa espécie de delinqiéncia”.

Dessa forma, a conduta do trafico ilicito de drogas acabou por ser
considerada assemelhada aos crimes hediondos, devendo ser alcangada por todas
as legislacbes que regem esses delitos. No momento em que o traficante foi
considerado agente de crime hediondo pela legislacdo, Ihe foi negado uma série de
beneficios da execucdo penal bem como, dificultou-se a concesséo de livramento

condicional e outras benesses.

Com a edicao da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), houve ferrenhas
criticas ao legislador, tendo em vista que, ao invés de definir as caracteristicas de
eventual conduta que poderia ser considerada hedionda na legislacdo brasileira,
para evitar subjetivismos por parte do magistrado, o legislador preferiu especificar
expressamente nesta Lei, quais os comportamentos delitivos especificos que
deveriam ser enquadrados como tais. Comportamentos esses ja descritos no Codigo

Penal ou em leis esparsas.

Seguindo contra essa linha de raciocinio, Jodo José Leal se mostra
totalmente contrario a solucédo encontrada pelo legislador ordinario para definicdo de

crimes hediondos. Expfe seu posicionamento da seguinte maneira:

Ao classificar certas condutas como crimes hediondos, partiu o legislador de
pressuposto de que, seja quem for o autor, com sua personalidade e sua
conduta social antecedente; sejam quais forem o0s motivos, as
circunstancias e as consequéncias do crime; seja, ainda, qual tenha sido o
comportamento da vitima, tais crimes merecerdo sempre uma resposta
punitiva acentuadamente mais grave e mais severa do que a prevista para
as demais infracbes penais. [...] Na verdade, este conceito meramente
formal é inaceitavel, porque parte de uma premissa cientificamente falsa, ao
presumir que as condutas assim rotuladas legalmente carreg7am
necessariamente em suas entranhas o carater de hediondez indiscutivel.’®

Verifica-se que o legislador possibilitou o surgimento de situacfes injustas,

® NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais anotadas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 600.

® LEAL, Jodo José. Crimes Hediondos: Aspectos Politico-juridico da Lei 8.072/90. Sdo Paulo: Atlas,
1996, p. 23.
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guando o réu mesmo cometendo delito considerado hediondo pela Lei ordinéria,
pelas circunstancias que o crime fora cometido, ndo deveria ser rotulado com
tamanha rigidez. E, reconhecendo esse fato, ou seja, que algumas condutas
enumeradas nos artigos da Lei 8.072/90 ndo merecem tanta reprovacao é oportuno
salientar que cada caso deve ser analisado isoladamente, por respeito, inclusive, ao

principio da individualizacdo da pena.

Tema interessante e relevante para o presente trabalho, sobre a Lei de
Crimes Hediondos, é a imposicado do regime de cumprimento da pena integralmente
fechado, com a consequente vedacdo da progressao de regime, prevista no 8 1° do
art. 2° da Lei 8.072/90. Tal disposicao produziu a maior taxa de encarceramento da

histéria do pais”.

Com a edicao da Lei dos Crimes de Tortura (crime também equiparado a
hediondo), a Lei 9.455/97 mencionou que 0s agentes condenados pela préatica do
crime de tortura iniciardo o cumprimento da pena em regime fechado. Assim, apesar
da divergéncia entre ambas as Leis, e por disporem sobre 0 mesmo assunto, a
doutrina caminhou no sentido de privilegiar a Lei de Tortura, vez que posterior e

mais benéfica ao réu’.

Algum tempo apos a referida edicdo, o Pleno do Supremo Tribunal Federal,
no HC 82.959-SP, julgou por maioria dos votos, pela inconstitucionalidade do 8§ 1° do
art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos, em respeito ao principio da individualizacdo da

pena, da humanidade e da igualdade.

Tal decisdo mereceu aplausos da doutrina majoritaria, vez que se
entendeu que o legislador ordinario limitou direitos e garantias fundamentais dos
reus nao elencados na norma constitucional, havendo um excesso de

regulamentacéo pela Lei 8.072/90.

Em atencdo a decisdo da Suprema Corte, foi editada a Lei 11.464/07, que
modificou o art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos, estabelecendo, em seu art. 2° § 2°,

a possibilidade da progresséao de regime, devendo somente iniciar a pena em regime

" CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 253.
® CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 253.
® CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 256.
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fechado. Contudo, estabeleceu um prazo superior ao fixado pelo Cddigo Penal, ou
seja, de cumprimento da pena de 2/5 (dois quintos) para agentes primarios e 3/5

(trés quintos) para reincidentes.

Por fim, é interessante destacar a posicédo de alguns doutrinadores®, de que
a causa de diminuicdo prevista no 8§ 4° art. 33 da Lei 11.343/06 é caso de trafico
privilegiado de drogas e, sendo assim, deve ser afastada sua natureza hedionda
tendo, consequentemente, seus agentes direito aos beneficios da anistia, graca e
indulto, além da progressédo de regime se dar ap6s o cumprimento de 1/6 da pena, o
livramento apés 1/3 ou %2 se reincidente e, poderia iniciar o cumprimento da pena

em regime semiaberto ou aberto.

Contudo, para outros doutrinadores®™, essa benesse seria tdo somente uma
causa de diminui¢do da pena, ndo interferindo na tipificacédo do tréafico privilegiado de
drogas como crime hediondo, tendo, portanto, os seus condenados, tratamento mais
rigoroso em comparacgao as infracdes comuns, quais sejam, requisitos mais severos
para concessao de livramento condicional e progressao de regime, além de néo ter
direito a anistia, graca ou indulto. Infelizmente, esse ultimo posicionamento é o que

tem prevalecido na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Porém, grande avanco ja foi realizado em decisdo no HC n° 97.256 julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, que serad analisado no terceiro capitulo desse
trabalho, aonde foi deferida a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, em respeito ao principio da individualizacdo da pena,
similarmente ao entendimento adotado no HC 82.959-SP, que julgou por maioria dos
votos, pela inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos. De
fato, ao considerar um crime delito hediondo, h4 somente a vedacdo de anistia,

graca e indulto, nédo se referindo as penas restritivas de direito®.

2.4 Realidade do Trafico de Drogas no Brasil.

8 FRANCO, José Henrique Kaster. Trafico privilegiado: a hediondez das mulas. Jus Navigandi.
Teresina, 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12234>. Acesso em: 6 nov. de
2010.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Lei Penais e Processuais Penais Comentadas, 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 330.

8 FRAZOI, Sandro Marcelo Paris. A Inconstitucional Vedacéo da Substituicdo da Pena a traficante na
Nova Lei de Téxicos. Revista de Direito Processual Penal n° 40 - Out/Nov/2006, p. 23.
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O esteredtipo do atual traficante no Brasil foi constatado por pesquisa inédita
no Brasil, encomendada pelo Ministério da Justica, a Universidade Federal do Rio de
Janeiro e a Universidade de Brasilia, por meio do Projeto Pensando o Direito, no ano
de 2009%.

A pesquisa revelou que a maior parte dos presos por trafico no Brasil sdo
primarios, com bons antecedentes e ndo agem em comunhdo de vontade com
outros individuos (organizacdo criminosa), além de serem pegos com pouca
guantidade de drogas. Prevalece entdo a figura do traficante ocasional. Comprovou-
se ainda que, o sistema penal ndo consegue capturar a figura do grande traficante,

selecionando os individuos que estédo na hierarquia inferior do sistema de drogas.

Antes de adentrar mais nos dados da pesquisa, cabe salientar o
posicionamento de alguns doutrinadores sobre a realidade social no Brasil no que
tange ao trafico de drogas.

Vera Malaguti Batista traz constatacdes sobre a relacdo existente entre a
pobreza e o0 estado de necessidade e muitos dos individuos envolvidos com o tréfico
de drogas. A autora verifica que a criminalidade no Rio de Janeiro recai
principalmente sobre a juventude pobre das favelas, que véem no tréfico ilicito de
drogas a unica possibilidade de se “dar bem na vida”. Nesse sentido, as palavras da

obra da autora:

Terminado o periodo mais duro do autoritarismo, a criminalizagdo volta a
recair principalmente na juventude pobre que vive as consequéncias
draméaticas do aprofundamento de um Padréo recessivo da economia com
aumento da inflacdo e do desemprego.8

Na obra da autora citada, ficou constatado que a maioria das pessoas que
sdo presas e condenadas por trafico de drogas, atualmente, sdo jovens negros e
pobres, ao invés dos grandes profissionais do trafico de drogas, os quais, realmente
merecem o tratamento penal severo. Concluiu que a legislagdo penal deve ter como
objetivo a reinsercado social do individuo que ainda ndo se integrou totalmente ao

crime organizado, o integrando novamente na sociedade.

8 BOITEUX, Luciana (Coordenadora). Trafico de drogas e Constituicdo. Um estudo juridico-social do
tipo do art. 33 da Lei de Drogas diante dos principios constitucionais-penais. Projeto Pensando o
Direito. Rio de Janeiro/Brasilia, 2009. <Disponivel em: http://portal.mj.gov.br.> Acesso em: 06 de
novembro de 2010, 10:40.

8 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Féaceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 94.
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Por sua vez, em sua obra “Acionistas do Nada”, o delegado da Policia Civil
Orlando Zaccone, chegou a mesma conclusdo sobre a seletividade do sistema
penal, quando aduziu que a maioria das pessoas presas por trafico de drogas no Rio
de Janeiro sao “...] homens e mulheres extremamente pobres, com baixa
escolaridade e, na grande maioria dos casos, detidos com drogas sem portar

» 85

nenhuma arma”,” o que confirma que os grandes e importantes traficantes ndo séo

atingidos pela atividade policial e judiciaria estatal.

Referindo-se novamente a pesquisa primeiramente citada, segundo a
andlise das sentencas judiciais emanadas pelos 6rgdos do Rio de Janeiro e do
Distrito Federal, se evidenciou que a repressdo penal recai quase que totalmente
sobre os elos mais frageis do sistema de trafico ilicito de entorpecentes, que
recebem penas desproporcionais e, por ser considerado agente de crime hediondo,
deve responder por sua pena quase que integralmente no regime fechado.

Em menos de 20% dos casos, verificou-se o concurso material entre o crime
de trafico e a associacdo para o trafico (organizacao criminosa). Nas Varas Federais

do RJ e do DF, mais de 60% dos presos sao traficantes de forma individual.

Em pesquisa ao sitio eletrénico do Ministério da Justica, em levantamento
feito em junho de 2008, os pesquisadores constataram que 0 sistema carcerario
brasileiro alcancava o niumero de 422.590 presos. Somente pelo delito de trafico de
drogas, o numero era de 69.049, ficando atras apenas dos delitos de cunho

patrimonial.

Em pesquisa mais recente, a partir do Sistema INFOPEN do Ministério da
Justica®, referente ao més de dezembro de 2010, o numero de individuos
encarcerados no Brasil ja4 chegava a 496.251 e, no que se refere ao trafico de
drogas, o niumero também aumentou para 100.648. Ou seja, em menos de trés
anos, o numero de pessoas presas por trafico de entorpecentes sofreu um aumento

consideravel.

Ainda, os referidos pesquisadores constaram gque nos processos analisados

gue subiram ao Superior Tribunal de Justica, 67% dos réus eram primarios e de

% ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 11-12.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br> Acessado em: 30 de maio
de 2011.
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bons antecedentes e apenas 0,97% eram reincidentes. E, nas varas Federais do Rio

de Janeiro, 80% dos réus eram primarios.

E no que tange as penas aplicadas, 90,6% séao privativas de liberdade, sem
a possibilidade de substituicdo por restritivas de direito. Em nenhum dos casos
analisados pela pesquisa, seja no Rio de Janeiro seja no Distrito Federal, houve
noticia da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direito, em
observancia as vedacbes contidas nos artigos 44 e 8§ 4° do artigo 33 da Lei
11.343/06.

Por todos os dados coletados pelos pesquisadores, vislumbra-se a
desmistificacdo da figura do senso comum do traficante, ou seja, aguela em que é
integrante de organizacdo criminosa € um ser potencialmente perigoso para a

sociedade.

A conclusédo dos pesquisadores é que o ordenamento juridico brasileiro ndo
estd condizente com a realidade do comércio ilicito de entorpecentes, isso por que,
as penas aplicadas sédo desproporcionais e ndo ha diferenciacdo entre as diversas
categorias de comerciantes de drogas, o que implica em violacdo dos direitos
humanos. Entre as alternativas sugeridas para sanar esses problemas, esta a
reducdo de aplicagdo da pena privativa de liberdade, principalmente para os

traficantes ocasionais.

A pretensao ndo € abolir por completo a pena, mas sim tracar diretrizes que
possam limitar e regulamentar o alcance do poder punitivo do Estado, evitando-se a
constante ameaca da privacdo da liberdade contra o individuo, principalmente

guando essa é desarrazoada em relacdo aos fatos que pretendam ser punidos.

A pena de prisdo deve se restringir aos casos em que ha maior desvalor
social na acdo ou sobre aqueles individuos que denotam maior periculosidade ou
ainda, naquelas hipoteses em que ha a verdadeira necessidade do céarcere, ndo

havendo outra pena alternativa, ou nos dizeres de Fernando Capez:

Quer dizer que a sua intervencgdo (Direito Penal) no circulo juridico dos
cidadaos s6 tem sentido se se fizer como imperativo de necessidade, isto €,
guando a pena se mostrar como Unico e Ultimo recurso para a protecao do
bem juridico.?”

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 05.
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Ao vedar a pena alternativa a um agente primario, de bons antecedentes e
gue praticou o delito de forma ocasional, seu tempo no carcere aumentara
inutiimente, acarretando sérios prejuizos as suas chances de ressocializacao.
Conforme demonstrado, infelizmente, é o que vem ocorrendo no sistema carcerario

brasileiro.

Grande parte da populagao presidiaria sdo as chamadas “mulas”, totalmente
descartaveis para as grandes organizacfes criminosas. Paradoxalmente, nota-se
gue o mercado ilicito de drogas ndo diminui a demanda e, portanto os seus lucros s6
aumentam, o que demonstra que os grandes e verdadeiros traficantes continuam

soltos e impunes.

Concluiu-se na pesquisa em referéncia, portanto, que € necessaria a
substituicdo do sistema penal atual, que é repressivo e desproporcional, no que
tange ao controle do trafico de entorpecentes, por ser totalmente ineficiente, por
outro modelo condizente com a realidade social brasileira, visando punir

devidamente aqueles que realmente merecam resposta penal agravada.
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3 AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO NO TRAFICO DE DROGAS

3.1 A Funcao da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro

Com a reforma do Cédigo Penal de 1984, de forma expressa na legislacéo,
a pena no Brasil passou a apresentar natureza mista, adotando fins preventivos e
retributivos. Os fins da pena, no ordenamento juridico patrio, encontram-se previstos

no art. 59 do Cédigo Penal e no art. 1° da Lei de execucdes Penais, sendo vejamos:

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 reprovagdo e
prevencao do crime (...)

Art. 1°. A execucgdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a harmbnica
integracao social do condenado e do internado.

Portanto, mostra-se compativel com o ordenamento juridico brasileiro a
férmula tripartida, ou seja, em cada momento distinto da aplicacdo e da execucao

penal, a pena devera observar determinada finalidade®:

A primeira fase é o instante legislativo, da determinacao abstrata, impessoal
e genérica da pena, através da norma, e tem a finalidade preventiva geral, ou seja,
de intimidagcdo e ameaca, dirigida para toda a sociedade®. Nessa primeira fase, a
pena somente devera ser cominada em casos de extrema necessidade, pois “[...]
assegurar-se-a melhor a paz social quanto menor for o nimero daqueles que,
embora ndo se comportando de maneira irrepreensivel, ndo sejam submetidos a

pena.”®

Na segunda fase desse processo predomina a retribuicdo, ou seja, € 0
momento da aplicacdo judicial da pena ao caso concreto. Assim, tera a
compensacao do mal causado pelo cometimento do delito, porém fundada e limitada

pela culpabilidade, vez que a pena sem culpa pode ser considerada uma das

8 GOMES, Luiz Flavio. Funcdo da Pena no Direito Penal Brasileiro. Disponivel em:
http://www.Ifg.com.br/ Acesso em: 10 de mai. 2011.

8 'COSTA JUNIOR. Paulo José. Curso de Direito Penal. 8. ed. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 136.

% CcOSTA JUNIOR. Paulo José. Curso de Direito Penal. 8. ed. Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 138.
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maiores violéncias morais cometidas contra um individuo®. Ressalta-se, contudo, a
possibilidade de infligir uma pena mais branda do que aquela prevista na legislacao

e correspondente a culpabilidade ou até mesmo deixar de aplica-la.*

Um exemplo claro dessa ultima hipotese consta no disposto pelos artigos
121 § 5° e 129 § 8° do Cddigo Penal, quando facultam o perdao judicial nas
hipoteses culposas de homicidio e leséo corporal, pois, pode ocorre de o dano que
se abateu sobre o autor do crime ser tdo grave, de maneira a ndo permitir mais a

sanc¢do penal contra aquele que ja esta sofrendo moralmente®,

Assim, verifica-se que na cominagao da pena ou na sua efetiva aplicagao a
um caso concreto, o Codigo Penal dispde sobre a necessidade de ajuste da pena a
proporcado e gravidade do delito cometido, ao determinar, por exemplo, no art. 59,
gue o juiz deve levar em conta a culpabilidade, os motivos e as circunstancias do
crime. E, no final do mesmo artigo, dispde que a pena deve ser necesséria e
suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime. A retribuicdo, portanto, é
prevista expressamente no Cédigo Penal Brasileiro, devendo o legislador considera-

la ao cominar as san¢ées penais.*

Por fim, na ultima fase prepondera a finalidade da prevencao especial, ou
seja, a ressocializacdo do réu como fim precipuo da execugdo na pena, pois, 0
interesse, ao menos o declarado pelo direito penal, € de que o autor do delito, apds
o periodo do carcere, se torne um individuo “curado” e capaz de obedecer as leis,

provendo seu proprio sustento®.

E explicita a funcdo preventiva especial do tratamento penal dado pelo
legislador brasileiro, nos artigos supramencionados. Além disso, os beneficios da
progressao do regime penitenciario, a remissao da pena pelo trabalho, o livramento
condicional, dentre outros, também visam o fim de reintegrar e ressocializar o

condenado.®

8 ARIEL DOTTI, René. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p 207.

%2 COSTA JUNIOR. Paulo José. Curso de Direito Penal. 8. ed. Sado Paulo: DPJ, 2005, p. 138.

% ARIEL DOTTI. René, Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 214

* QUEIROZ, Paulo de Souza. Func¢des do Direito Penal. Legitimacdo versus Deslegitimacdo do
Sistema Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 84.

% COSTA JUNIOR. Paulo José. Curso de Direito Penal. 8. ed. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 139.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. FuncBes do Direito Penal. Legitimacdo versus Deslegitimacdo do
Sistema Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 85.
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Ha ainda alguns doutrinadores®’, que reconhecem manifestacdes 6bvias de
um direito penal simbdlico no atual ordenamento juridico. Como exemplo, cita-se o
trafico de drogas, que a atual Lei 11.343/06 majorou de forma desmedida a pena
cominada. Tal rigor penal é tipico das concepgbes preventivo-gerais. Na verdade,
pune-se aquilo que é moralmente “errado” (por exemplo, o aborto), mesmo sendo de

absoluta clareza a ineficacia do tratamento penal em ambos os casos.*

Assim, no sistema brasileiro, o que se vislumbra € um aumento exacerbado
de tipificacdo de novos delitos, sempre visando tutelar as mais diferentes condutas e
a imputacdo de penas desproporcionais e injustas. Por outro lado, esse modelo de
punicdo repressiva ndo se mostrou eficiente do ponto de vista da reducdo da
criminalidade e da ressocializacdo dos réus, ou seja, seus resultados contradizem

com os fins proclamados por essa politica punitiva.

3.2 Principios Penais aplicéveis

No presente topico, trataremos brevemente sobre alguns principios penais
gue podem ser contextualizados com o tema deste trabalho monogréfico, qual seja,
a aplicacdo das penas restritivas de direito no trafico de drogas, tendo como ponto

inicial os ideais de um direito penal minimo e garantista.

3.2.1 Principio da Individualizacdo da Pena

O principio da individualizacdo da pena encontra lastro no art. 5°, inciso
XLVI da ConstituicAo Federal e consiste basicamente em mensurar a pena de

acordo com cada caso em concreto.

Segundo os dizeres de Nelson Hungria, por individualizacdo da pena deve-

se entender como um processo para “[...] retribuir o mal concreto do crime, com o

%" QUEIROZ, Paulo de Souza. FuncBes do Direito Penal. Legitimacdo versus Deslegitimacdo do
Sistema Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 85.
% QUEIROZ, Paulo de Souza. FuncBes do Direito Penal. Legitimacdo versus Deslegitimacdo do
Sistema Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 86.
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mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso“®.

O objetivo da individualizacdo no direito penal € justamente a fixacdo da
pena mais justa possivel, evitando-se, portanto, a uniformizacdo e padronizacéo de
todos os individuos da sociedade. Apesar de se admitir a igualdade perante a lei, é
imprescindivel admitir que todos devem manter a sua individualidade. Dessa forma,

a pena deve ser sempre individualizada e nunca padronizada'®.

No que se refere as fases que a individualizacdo da pena pode se operar
visualiza-se dois momentos distintos, quais sejam, a legislativa e a judicial. A
primeira € a fase em que se comina abstratamente a pena, 0 seu minimo e o seu
maximo. A segunda fase é construida pelo magistrado, onde se transforma a pena

abstrata em pena concreta, de forma justa, e dirigida a um condenado especifico™.

E certo que esse processo de individualizacéo judiciaria da pena enseja ao
Juiz uma grande discricionariedade, contudo, essa deve ser juridicamente vinculada

192 Assim, dentro desses limites, e atentando as

aos parametros que a lei estabelecer
singularidades e a personalidade do agente, cabe ao julgador fazer as suas opcoes,
ajustando a norma penal ao caso concreto, visando aplicar a pena mais justa

possivel.

Ha ainda, uma terceira fase de individualizacdo da pena, citada por alguns
doutrinadores'®, qual seja, a executéria. Nessa fase, a individualizacdo da pena se
opera por meio de critérios juridico-administrativos, sendo o juiz auxiliado pelos

funcionarios da penitenciaria®®.

Ferrajoli demonstra repugnancia a esse critério “juridico administrativo”, vez
gue a pena, uma vez imputada e determinada pelo juiz, no momento da sentenca
condenatodria, podera ser redimensionada pelos entes competentes, normalmente,

os diretores e empregados terceirizados dos presidios, levando em conta, téo

% Apud LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 2003, p. 52.

1% Nuccl, Guilherme de Souza. Os Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 159.

191 NuccCl, Guilherme de Souza. Os Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 160.

1921 IS, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 2003, p. 54.

193 ) IS, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 2003, p. 55.

194 NUCClI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 164.
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somente, o comportamento do réu na prisdo. Ora, a dimensdo do poder conferido a
essas entidades é imensa, uma vez que podem remodelar a pena proferida pelo

magistrado e, ainda, tem em suas maos a liberdade pessoal do réu'®.

E essencial ressaltar que a fixacdo de sangdes penais ndo € tdo somente a
escolha do quantum minimo e maximo a um delito em especial, tal atividade
legislativa ou judiciaria engloba também a escolha do regime de cumprimento da
pena (fechado, semi-aberto e aberto), além da possibilidade de se permitir certos
beneficios legais, como a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos.

Por isso, ndo deve o legislador elaborar normas legais, com parametros
fixos e padronizados, em relacdo ao montante da pena, regime de cumprimento e 0s
beneficios possiveis, vez que cada condenado deve passar por seu proprio
processo de individualizacdo da pena e receber a justa punicdo pelo crime

praticado'®.

Portanto, a pena deve ser sempre determinada, explicita e precisa, mas
nunca devera ser fixa em seu quantum, pois tal fato afrontaria o principio da

individualizac&o da pena.

3.2.2 Principio da Proporcionalidade

Além das penas necessitarem serem devidamente individualizadas, devem
também ser proporcionalmente aplicadas, considerando-se a gravidade da infracao
penal cometida. A proporcionalidade, por isso mesmo, “[...] indica a harmonia e a
boa regulacdo de um sistema, abrangendo, em Direito Penal, particularmente, o

campo das penas.”"’

A pena deve ser proporcional a culpabilidade do agente, ou seja, por retribuir

ao condenado o mal causado pelo crime, ela deve guardar estrita relacdo de

1% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006, p. 373.
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proporcionalidade entre o mal do ilicito e o mal devido ao condenado'®, limitando o

poder punitivo do Estado.

N&o faria 0 menor sentido, baseando-se nos principios de intervencao
minima do direito penal, prever penas exageradas para determinados delitos
considerados de menor importdncia ou cominar san¢fes penais minimas para

delitos de maior gravidade'®.

Cabe ressaltar, que a doutrina ainda subdivide o principio da
proporcionalidade em trés subprincipios, quais sejam, adequacdo ou idoneidade,
necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito*™.

Pelo principio da adequacdo ou idoneidade, a pena somente sera
proporcional e razoavel quando for apta, em dada situacdo, a atingir os objetivos de
interesse publico para o qual foi proposta'*'. Assim, se a pena foi aplicada com o
objetivo de ressocializar o individuo e se, a mesma nao for capaz de fazé-lo ou
ainda, causar maior prejuizo ao réu, a sancao nao se mostra proporcional. Nesse
sentido, cita-se a pena privativa de liberdade, que apesar de ser a mais utilizada
atualmente, € a que menos tem satisfeito os anseios de um Direito Penal

Democratico™?.

Pelo principio da necessidade, a pena deve ser indispensavel para o fim
proposto e, da mesma forma, deve ser a Unica alternativa existente para atingir tal

fim e a menos gravosa, dentre todas as possiveis'®,

Portanto, a lei ndo deve estabelecer mais do que penas estritamente
necessarias para o condenado. E, mesmo que necessaria, a pena nao deve ser
cruel e desumana. Ferrajoli aduz que toda a pena qualitativamente e

guantitativamente maior do que a suficiente para reprimir o condenado viola o

198 ARIEL DOTTI, René. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sd0 Paulo: Revista
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Tribunais, 2008, p. 140.
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principio da dignidade da pessoa humana.™

A proporcionalidade em sentido estrito € o verdadeiro liame que deve existir
entre o delito praticado e a pena aplicada, devendo ser proibida qualquer punicéao
exacerbada.'”® Nesse sentido, significa que o objetivo da proporcionalidade strictu
sensu é fazer uma ponderacao entre os danos causados e o beneficio trazido, para
constatar se € justificavel a intervencdo estatal na esfera dos direitos de um

individuo em particular**®.

Cabe ainda salientar que, o pressuposto da intervencdo minima do direito
penal também é transgredido quando se utilizam penas tdo mais graves que aquelas

adequadas para a devida retribuicdo do delito™".

Dessa forma, o juiz devera analisar se a aplicacdo da pena no caso concreto
trara mais beneficio a sociedade do que maleficios ao condenado, principalmente se
a esse for aplicada uma pena privativa de liberdade, nesse ultimo caso, devendo
considerar todos 0s aspectos: danos ao seu corpo fisico, mental, psiquico, além dos
custos estatais e privados com a mantenca do condenado no carcere e seu posterior

retorno ao seio da sociedade.

3.2.3 Principio da Humanidade

A reivindicacdo da humanizacdo das penas tem sido uma constante na

evolucao do Direito Penal. Primeiramente, das penas de mortes e corporais as

penas privativas de liberdade e, atualmente, dessas para as penas alternativas.'*®

Isso se explica, talvez, por que a pena, por ser uma instituicdo social, reflete o
periodo cultural e moral de uma sociedade e, ainda, o regime politico a que esta

submetida®.

14 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
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Por esse principio, ha de se entender que a aplicacdo das leis penais deve
se basear pela benevoléncia e humanidade, buscando, primordialmente, o bem
estar de todos na comunidade e, ainda, dos atingidos pela sancdo penal, ja que, 0s
ultimos ndo merecem ser excluidos da sociedade somente porque delinquiram ainda
mais se levando em consideracdo o fim preventivo da pena, qual seja, a

ressocializacéo™.

Em um Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana deve
ser um dos seus fundamentos e, dessa forma, o cidad&o atingido pela norma penal
deve continuar mantendo todos os seus direitos que ndo foram lesados pela pena
privativa de liberdade. Dai, por se falar, que a pena € privativa de liberdade e ndo de

121

dignidade™.

No que tange as penas privativas de liberdade, Beccaria acreditava ser
contraditorio falar de ressocializacdo dos condenados quando ndo ha controle e
limite do poder punitivo estatal e, ainda, uma constante tentativa de humanizar a

justica e as penas*®.

No que se refere ao principio da humanidade no texto constitucional patrio, o
art. 5°, inciso XLIX assegura “o respeito a integridade fisica e moral” dos presidiarios
e, ainda, afere que ndo haveréa penas de morte, salvo em caso de guerra declarada,
de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de banimento e cruéis (art. 5°, inciso
XLVII).

Por sua vez, Lei de Execucdes Penais, no art. 3°, caput e paragrafo unico,
preconiza que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
nao atingidos pela sentenca ou pela lei“. E, também que “ndo havera qualquer

distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica.”

A Declaracao dos Direitos do Homem, em seu art. 5°, apregoa que “ninguém
serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e
degradante.” No mesmo sentido, a Convengdo Americana sobre direitos humanos,

no inciso Il do art. 5° esposa que “ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou

Pz%ra a sua Aplicacdo e Execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 37.
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tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda a pessoa privada da liberdade

deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.”

Observa-se que, no Brasil, o principio da humanidade das penas €
constantemente violado, principalmente na fase da execucdo da sancdo penal.
Nesse sentido, Guilherme Nucci*®:

[...] ndo é segredo serem as condi¢Bes carcerarias no Brasil, em grande
parte, deixadas ao abandono, gerando estabelecimentos infectos e lotados,
sem qualquer salubridade, o que, na pratica, ndo deixa de se configurar em
auténtica crueldade. Cabe, pois, ao juiz da execucd@o penal zelar para se
fazer o cumprimento da pena de modo humanizado, podando 0s excessos
causados pelas indevidas medidas tomadas por ocupantes de cargos do
Poder Executivo, cuja atribuicdo é a construcdo e administracdo dos
presidios.

Conclui o referido doutrinador que enquanto as penas privativas de liberdade
forem indispensaveis para punir certa categoria de criminosos, ou seja, aqueles de
periculosidade maxima, deve-se buscar, pelo menos, garantir condicdes minimas e
dignas de sobrevivéncia no carcere, aonde possa se manter o status de pessoa

humana*.

Portanto, nota-se que, € justamente na dignidade da pessoa humana que se
consolida o fundamento principal do principio da humanidade das penas. O homem
deve ser a medida primeira e Ultima de todas as coisas, motivo pelo qual se deve ter
em mente que na categoria dos direitos humanos o Direito Penal é o mais

relevante®®,

3.2.4 Principio da Isonomia ou da Igualdade.

O principio da igualdade ou da isonomia esta expressamente contemplado
na Constituicdo Federal, em seu artigo 5° caput: "Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

128 NUCCI, Guilherme de Souza, Individualizacdo da Pena. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 45.
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seguranca e a propriedade [...]".

Ora, é sabido que todos os seres humanos sdo naturalmente desiguais,
devendo o Direito tratad-los de forma igualitaria, com normas que possam garantir
gue todos recebam o que merecem, contudo, quando necessario, tratar
desigualmente os desiguais. Essa ultima formula se aproxima mais do ideal de
isonomia material e ndo somente formal. Guilherme Nucci oferece a definicdo do

principio da isonomia, in verbis:

A igualdade perante a lei, portanto, € um principio que se volta ao legislador
e ao aplicador do Direito, determinando ao primeiro a construcdo de um
sistema de normas viaveis de modo a garantir, no momento da aplicacéo,
gue as diferencas naturais entre os destinatarios dessas normas sejam
respeitadas, viabilizando a concretizagdo da isonomia*?°.

E responsabilidade do juiz minorar as desigualdades sociais quando for
aplicar a lei penal, intentando menor rigorismo a condutas de individuos
economicamente desfavorecidos, em um crime de cunho patrimonial, por exemplo,
contudo, sendo mais rigido quando observar a mesma conduta cometida por

pessoas financeiramente privilegiadas'’.

3.3 A Crise da Pena de Prisdo e a Busca de Medidas Alternativas ao Carcere.

Na antiguidade, ndo se conhecia o encarceramento como forma de sancéao
penal. A privacéo de liberdade era utilizada com outros fins, qual seja, a guarda do
acusado até o momento em que ele iria ser julgado ou executado. Assim, a
detencdo era uma espécie de antecipacao da extin¢ao fisica do condenado. Durante
esse periodo historico, portanto, as sanc¢des utilizadas eram as penas de morte, as

penas corporais (mutilacdes e acgoites) e as infamantes.**®

Durante os séculos XV, XVI e XVII, percebeu-se que a pena de morte e as
corporais ndo atendiam mais aos anseios de justica, observando-se a necessidade

de procurar outras formas de respostas penais. Ora, ndo era mais possivel

126 NuCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
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responder a todo delito com uma pena capital ou corporal, jA que grande parte da

populacdo agora se dedicava a atividade criminosa.*

Ademais, a pena de morte
nao havia conseguido conter o aumento dos delitos e, por outro lado, garantir a

seguranca das classes dominantes.

A duvida quanto a eficacia da pena de morte deu origem a uma nova forma
de sancédo penal, qual seja, a pena privativa de liberdade, que a época, se mostrava

um método mais humano e mais eficaz de controle social**®.

Contudo, a pena de prisdo, tdo cultuada no século XIX e fundamentada na
crenca de que seria a melhor forma de ressocializar o individuo, deixou de ser
prestigiada no final deste mesmo século, ao se perceber que o carcere ndo reeduca

o individuo, mas, pelo contrario, o embrutece.

O ideal ressocializador da pena privativa de liberdade tem sido duramente
criticado, pois confere as penas carcerarias um carater benéfico, presumindo que

essas irdo recuperar moralmente o condenado, protegendo toda a sociedade desse

ser imoral que precisa redimir-se'*.

E consentida, por toda a doutrina penal, a ideia de que a pena carceraria, ja
ha muito tempo, ndo pode ser considerada um instrumento de ressocializagdo do

réu. Nesse sentido, Ferrajoli aduz:

Uma rica literatura, confortada por uma secular e dolorosa experiéncia,
demonstrou, com efeito, que ndo existem penas corretivas ou que tenham
carater terapéutico, e que o carcere, em particular, € um lugar criminégeno
de educacdo e solicitagdo ao crime. Repressdo e educacdo sdo, em
resumo, incompativeis, como também o sdo a privacdo da liberdade e a
liberdade em si, que da educacdo constitui a esséncia e o0 pressuposto,
razdo pela qual a Unica coisa que se pode pretender do carcere é que seja 0
minimo possivel repressivo e, portanto, 0 menos possivel dessocializante e
deseducativo.**

Portanto, € um verdadeiro paradoxo pretender reeducar ou ressocializar
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uma pessoa para a liberdade em condi¢cdes de néo liberdade™, pois as prisbes, na
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pratica, sao encaradas como verdadeiras escolas do crime, “[...] que nao
ressocializam, mas dessocializam, que néo civilizam, antes embrutecem, que nao

moralizam, e sim corrompem.”**

Diante da notéria faléncia da pena de prisdo, iniciou na Europa a busca por
meios alternativos a pena privativa de liberdade, materializada na RuUssia, ja no ano
de 1926, com a previsdo da pena de prestacdo de servicos a comunidade. Assim,
durante todo o século XX, incontaveis nacdes passaram a buscar meios alternativos
para punir os réus, pois ja era firme a convic¢do sobre a ineficacia da pena de priséo

com os fins de ressocializar os condenados™®.

No Brasil, por outro lado, o Codigo Penal de 1940, com influéncia do Codigo
Penal Italiano de 1930 de ideais nitidamente fascistas, afastou-se da idéia das
medidas alternativas e manteve as penas pecuniarias e privativas de liberdade como
as Unicas formas de sanc¢fes existentes no ordenamento juridico brasileiro. Foi
somente em 1984 que foram incorporadas as alternativas a pena privativa de

liberdade, no artigo 44 do Cdédigo Penal*®.

A partir desse momento que o Brasil comecou a se posicionar
conjuntamente com alguns dos principios constitucionais, como o da
individualizacdo da pena, da isonomia e o da dignidade da pessoa humana, pois
passava a permitir a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de

direito, mais humana e de maior eficacia que a pena de prisdo**'.

Com efeito, a Lei 9.714/1998, alterando o artigo 44 do Cddigo Penal,
prescreveu novos requisitos para a substituicdo da pena de carceraria por restritiva

de direitos, a dizer:

| - aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime
néo for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso;

[l - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
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Traficante da Nova Lei de Drogas. Revista de Direito Processual Penal n° 40. Out/Nov/2006, p. 23.

1% BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 35.
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substituicdo seja suficiente.

Contudo, apesar da previsdo das penas alternativas, como se sabe, na
realidade brasileira, hA o excesso de aplicacdo da pena privativa de liberdade,
inclusive antes da condenacéao definitiva (prisdo preventiva). Ademais, observa-se a
ineficacia da mesma, vez que nao satisfaz mais nenhuma das duas razdes que
justificam a sancdo penal: a preventiva dos delitos, pois como é sabido, atualmente
a prisdo funciona mais como escola de delingiéncia e de recrutamento da
criminalidade organizada'®;, e prevencdo da vinganca privada, vez que,
principalmente nos crimes de grande clamor social, a midia vem condenando os
réus antes mesmo da condenacao judicial, o que pode acarretar mais aflicdo e

sofrimento do que o préprio cumprimento da pena.

Assim, apesar da pena privativa de liberdade ter sido uma importante
alternativa frente as penas corporais e aflitivas da antiguidade, hoje em dia, ha de se
admitir que elas privam muito mais que a liberdade, mas também retiram do
individuo a sociabilidade, afetividade, convivio familiar e, ainda, a sua prépria
identidade.

Portanto, visando n&o abolir as penas, pois isso na atual sociedade ainda
seria impossivel, mas torna-las mais eficientes no sentido de respeitar 0s
pressupostos da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, o que devera
ocorrer € uma reandlise da sua aplicacdo, com base nos principios constitucionais,
sendo necesséaria uma dréstica reducao da pena privativa de liberdade, por meio da
restricdo de suas hipoteses legais de aplicacéo e, principalmente, do encurtamento

de sua duracao™®.

Dessa forma, para solucionar essa situacao, o garantismo penal de Ferrajoli
vé como melhor solucéo, a formulagdo de um novo sistema de sang¢des, alternativas

as privativas de liberdade, quais sejam, as penas alternativas.

Ferrajoli cita essas alternativas como “medidas alternativas™*°, como a
prisdo domiciliar, a limitacdo de fim de semana, a semiliberdade e outras
semelhantes. Porém, esses beneficios ja sdo concedidos no decorrer da execugao

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 379.
1% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 380.
199 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 385.
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da pena, de forma totalmente discricionaria pelos diretores das penitenciarias. Dessa
forma, o ideal seria que, para os delitos menos graves, essas penas se tornassem
as principais, ou seja, aplicadas inicialmente no momento da sentenca condenatoria

pelo magistrado.

Por uma questdo de evolucédo, da mesma forma que o carcere ja foi opcéo
para substituir as penas aflitivas e corporais, pelo respeito ao principio da
humanizacéo e pela notoria ineficacia daguelas sancdes no sistema carcerario atual,

as penas restritivas se mostram a melhor solugao.

Com efeito, o ideal ndo seria o redimensionamento da pena durante a fase
de execucdo, mas sim a modificacdo da sua duracéo e qualidade na fase legislativa
e judicial. Por isso, no momento da condenacdo, o juiz ja poderia imputar
diretamente as penas alternativas para os delitos de menor gravidade e aos agentes
de menor periculosidade.

3.4 A Lei 9.714/1998 e o Tréfico de llicito de Drogas. A vedacédo da substituicao

da pena privativa de liberdade por restritiva de direito.

A discussao acerca da possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito no trafico de drogas néo € recente, existindo desde
a vigéncia da Lei n° 6.368/1976.

O problema colocado apés a edi¢do da Lei 9.714/1998, que alterou o artigo
44 do Cdbdigo Penal, se referiu a possibilidade de substituir a pena nos casos de
trafico ilicito de entorpecentes. Com efeito, a época, a sancao variava de 3 a 5 anos
(artigo 12 da Lei 6.368/76), havendo, portanto, a possibilidade de cominacdo da
pena abaixo de 4 anos, principalmente nos casos em que o réu fosse primario e as
circunstancias previstas no artigo 59 do Cdédigo Penal fossem favoraveis. Ademais,
defendia-se que o crime de trafico de entorpecentes ndo era cometido com violéncia
OuU grave ameaca a pessoa, pois se aduzia que o bem juridico tutelado é a saude
publica'. Assim, com base nesses requisitos, a pena necessariamente deveria ser

fixada proxima ao minimo legal, sendo possivel, em tese, a substituicdo da pena

I PARIS FRANZOI, Sandro Marcelo. A Inconstitucional Vedacdo da Substituicio da Pena a

Traficante da Nova Lei de Drogas. Revista de Direito Processual Penal n° 40. Out/Nov/2006, p. 24.
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carceraria por restritiva de direitos.

Contudo, a jurisprudéncia majoritaria rechacou essa possibilidade nos casos
de trafico de substancias entorpecentes, sob o argumento de que as penas
alternativas sdo incompativeis com o tratamento rigoroso que deve ser dispensado a

essa espécie de delito, ou seja, por sua natureza hedionda.

Mesmo nesse periodo, a doutrina criticou o entendimento jurisprudencial
patrio, pelos seguintes motivos: primeiro, pois ja tratava da mesma maneira 0s
grandes e os pequenos traficantes, o chamado “avidozinho” ou “mula”, individuo que
se envolvera ocasionalmente com o crime'?; segundo, por que, conforme ressalta
Salo de Carvalho, por ter sido a Lei 9.714/98 publicada posteriormente a Lei
8.072/90 (crimes hediondos), ao estabelecer os requisitos para substituicdo da pena,
deveria o legislador, se assim fosse sua intencao, inserir a vedacdo aos delitos
hediondos e equiparados, ndo o fazendo. Assim, ndo se vislumbrava qualquer

limitacéo a possibilidade de substituicdo da pena nos crimes hediondos™®,

Assim, com base em tais argumentos, e apds o julgamento pelo Plenério do
STF do Habeas Corpus 82.959/SP, que declarou incidentalmente inconstitucional o
Obice a progresséo de regime no cumprimento das penas privativas de liberdade,
contida na Lei de Crimes Hediondos, algumas decisdes de vanguarda comegaram a

aplicar penas alternativas, mesmo nos casos de trafico ilicito de entorpecentes*.

Seguindo essa linha de raciocinio, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, no Habeas Corpus 84.928/MG, proferido com base no voto do Relator
Ministro Cezar Peluso, admitiu a possibilidade de aplicagdo das penas restritivas de
direito no caso de trafico de drogas. O eminente relator distinguiu a fase da
aplicacao da fase de cumprimento da pena, ressaltando que a sentenca que devera
decidir se a sancdo a aplicar € ou ndo a privativa de liberdade, para s6 depois
pensar no regime de cumprimento. Com base nisso, ndo haveria 6bice a aplicacdo
das penas restritivas de direito nos casos de trafico de drogas, eis que, a analise da

substituicdo ou ndo, ocorre em momento anterior a aplicacdo do regime de

12 pARIS FRANZOI, Sandro Marcelo. A Inconstitucional Vedacdo da Substituicio da Pena a
Traficante da Nova Lei de Drogas. Revista de Direito Processual Penal n° 40. Out/Nov/2006, p. 24.

% CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 248.

1% BRASIL. TIRS, AC 6990118297, Camara de Férias Criminal, Rel.: Des. Sylvio Baptista Neto, j.
26.05.99.
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cumprimento™.

Veja-se que a vedacao expressa contida na nova legislacédo, nos artigos 44
e 8 4° do art. 33, nasceu em flagrante confronto com a posi¢édo que vinha sendo
adotada pelo STF. A nova Lei de toxicos, conforme ressaltado, aumentou as penas
para aquele que é condenado por tréfico, prescrevendo a san¢cdo minima de cinco
anos de reclusdo. Este aumento, por si sO, inviabilizaria a substituicdo da pena de
prisdo por restritiva de direito, em razao do requisito objetivo da quantidade da pena.
Contudo, elencou no art. 33 § 4° uma causa de diminuigédo, evidenciando que no
caso concreto, a pena podera ser inferior a quatro anos. Ocorre que, vedou

expressamente a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito.

A doutrina continua fazendo criticas ferrenhas a essa vedacgéo constante na
legislagdo antidrogas. Com efeito, argumentam que ndo se mostra razoavel, a
situacdo em que duas pessoas, ambas primarias e de bons antecedentes, que
cometem um crime sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, e tenha cominado a
mesma pena (por exemplo, dois anos de prisdo), tenham tratamento tdo desigual:
uma fara jus a substituicdo, mesmo que tenha cometido crime hediondo, e a outra
ndo, somente pelo fato de haver cometido o delito de trafico de drogas, pois existe

146

vedacéo legal no caso particular Héa ainda vérias outras criticas proferidas contra

essa vedacdo, sendo vejamos:

O retrocesso é de clareza solar porquanto estigmatiza parte da
delinqiiéncia, independentemente da andlise subjetiva dos fatos e
gravidade real da conduta, afastando-se da melhor maneira de
ressocializacéo, desprezando os principios da isonomia, da individualizacédo
da pena e, com isso, voltando a aproximar-se do odioso direito penal do
terror. Por outro lado, a equacao legislativa parece-nos até contraditéria,
pois, a0 mesmo tempo em que admite a reducdo da pena para réus
primarios, impde-lhes sistematicamente a cruel pena de prisédo. Foi dado
com uma mao e tirado com a outra, um verdadeiro contra-senso. **’

Continua o mesmo doutrinador aduzindo que o legislador cometeu grave
erro ao nao permitir a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos aos acusados que possuem bons antecedentes e primariedade:

195 BARBOSA JUNIOR, Salvador José. A Nova Lei de Drogas e a Proibicdo da Pena Restritiva de
Direitos ao Condenado por Tréfico de Entorpecentes. Revista de Direito Processual Penal n° 40 -
Out/Nov/2006, p. 13.

4% BIZZOTO, Alexandre, RODRIGUES Andreia de Brito e QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a
Lei de Drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 65.
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a nova lei de toxicos. Revista OB de direito penal e processual penal - v.7 n.40 out./nov. 2006, p. 16.
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Como se vé, em que pese a evolucado legislativa, no sentido de permitir a
reducao da pena com vistas a beneficiar o tratamento do acusado primario e
com bons antecedentes, perdeu o legislador enorme oportunidade para
estabelecer critérios legais de conversdo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direito e conferir ao magistrado a sua aplicacdo no caso
concreto, sob a 6tica da situacdo pessoal do condenado e as circunstancia
da infracdo. Ao vedar a substituicAo da pena privativa de liberdade por
sancdo alternativa, invadiu que ndo |lhe competia e, com isso, elaborou
norma que afronta diretamente a Constituicdo Federal'*®.

Luiz Flavio Gomes, comentando essa vedacdo da Lei, argumenta que
competird sempre ao juiz, no caso concreto, analisar se cabe ou ndo a substituicdo
da pena, sendo que o texto do legislador ndo pode ser imutavel, devendo sempre o

judiciario elaborar a melhor interpretacéo, conforme os ditames constitucionais:

O que devemos extrair dessa decisao do STF é o seguinte: o Poder Politico
(Legislativo + Executivo), havegando uma vez mais pela onda do populismo
penal (que defende como bandeira o rigor penal para a “solugdo” dos
problemas graves do pais), cometeu excesso. Foi além do que podia
guando proibiu penas substitutivas (alternativas) para “todos” os delitos de
trafico de drogas. O poder de “fabricar leis” é limitado. O legislador ordinario
ja& ndo pode escrever (nas leis) tudo que lhe vem a cabeca.
[...] Na era da pds-modernidade vigoram (também) outros paradigmas do
direito: o constitucionalista, o internacionalista e o universalista. Agora, nem
tudo que o legislador escreve vale. Seu texto (ja) ndo é biblico. A lei
aprovada pelo poder politico se torna vigente, mas ndo vale (é fundamental
distinguir a vigéncia da validade da lei, conforme Ferrajoli).**°

Por outro lado, convém salientar que toda a pena esta limitada pela
culpabilidade do agente, sendo que a expressao nulla poena sine culpa € a base
indispenséavel para a fixacdo da sancéo, conforme dispfe o art. 19 do Cdédigo Penal.
A sancado penal deve ser uma conseqiéncia juridica do crime cometido e este ndo
pode ser reconhecido como fato punivel quando falte a reprovabilidade da conduta,
ou seja, quando, embora o ato seja tipificado em lei, € coberto por uma causa de

exclusao de ilicitude®,

A culpabilidade tem duas funcdes, quais sejam, dar embasamento a teoria
da retribuicdo, compensando o dano causado a sociedade e limitar o poder punitivo

estatal, impedindo-se que se impute ao agente uma pena mais grave que a sua

%8 FRANZOI, Sandro Marcelo Paris. A inconstitucional vedacao da substituicdo da pena a traficante a

nova lei de toxicos. Revista IOB de direito penal e processual penal - v.7 n.40 out./nov. 2006, p. 28.
199 GOMES, Luiz Flavio. Penas substitutivas no trafico de drogas e o populismo penal midiatico. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2631, 14 set. 2010. Disponivel em:
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culpabilidade, essa Ultima a principal funcéo do referido principio™.

Cabe ressaltar que a retribuicdo pura, ou seja, a idéia de compensar o mal
(delito) com o outro mal (pena) simplesmente, encerra algo de irracional e de
vinganga, pois nao pode se compreender como um mal pode ser extinto com a
inflicdo de outro mal e, por isso mesmo, ndo pode se constituir a base do poder

punitivo estatal.™

Dai advém a importancia da segunda funcédo da culpabilidade, qual seja,
limitar a intervencdo punitiva estatal, determinando a pena maxima que podera ser
aplicada. E importante salientar que, caso seja oportuno, do ponto de vista
preventivo, a pena podera permanecer abaixo do nivel minimo de culpabilidade'®.
Assim, se a pena prevista para determinado delito, analisado o caso concreto,
demonstrar que ira dissocializar o autor do crime, comprometendo-lhe o
relacionamento familiar, profissional, econdmico, e com isso favorecer a

reincidéncia, sera legitimo e justo abaixar o quantum da pena™.

Nesse sentido, € evidente que a culpabilidade do grande traficante, aquele
gue realmente financia o trafico e esta envolvido diretamente com outros crimes
mais graves ndo é a mesma daquele jovem dependente que se envolveu
ocasionalmente com o crime para sustentar o seu vicio ou, daqueles pequenos
traficantes que possuem a caracteristica de serem facilmente substituiveis e nao
dominarem o mercado (as chamadas “mulas” e “avidozinho”)™. Esses Ultimos,
geralmente, sdo desprovidos de qualquer periculosidade, ndo apresentando grave
risco a sociedade e, portanto, merecendo tratamento diferenciado em homenagem

ao principio da isonomia.

Ademais, conforme ressaltado nos topicos anteriores, se mostrou evidente
gue na maior parte dos casos, 0s presos e condenados por delitos de trafico de
entorpecentes sdo pessoas primarias e de bons antecedentes, sem qualquer relagéo

realmente relevante sobre a complexa rede mercado de drogas.

131 NUCCI, Guilherme de Souza, Individualizagdo da Pena. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2009, p. 44.
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No caso, portanto, o essencial seria conceder ao juiz uma amplitude de
poder para, analisando o caso concreto, ter a total liberdade de escolher as penas a
serem aplicadas, sem ficar limitado a vedacdes e formulas genéricas previstas em
lei, 0 que contraria diretamente dispositivos constitucionais como o da isonomia e o

da individualizag&o da pena.

Assim, apesar da vedacao legal, nada impede que o juiz, por ser o senhor
da individualizacdo da pena, dé nova interpretacdo a lei, conforme a Constituicao
Federal, mesmo por que, a atividade do juiz ndo deve ficar restrita tdo somente a
letra seca da lei, ndo importando o seu significado, mas sim, a sujeicdo da lei

enquanto valida e coerente com a Constituicdo™®.

Portanto, em que pese a expressa vedacao legal, se mostra mais razoavel
admitir a substituicdo da pena fundamentalmente, desde que as circunstancias
judiciais sejam favoraveis ao réu e a substituicdo seja socialmente recomendavel,
em estrita obediéncia aos principios da proporcionalidade, individualizacdo da pena

e isonomia.

3.5 A decisdo do STF em relacdo a aplicacdo das penas restritivas de direito no

trafico ilicito de entorpecentes.

Desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/06, varios processos chegaram aos
tribunais péatrios, pretendendo a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito, mesmo existindo o Gbice legal constante nos artigos 44 e 33 § 4°
da Lei.

Nesse sentido, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica firmou sélido
entendimento de ndo ser possivel a substituicdo da pena para os condenados por
trafico de drogas e condutas correlatas, mesmo quando da aplicacdo da causa de
diminuicao do art. 33 § 4° (como exemplo, cita-se o Habeas Corpus n°® 144.915/MG,
Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 01/06/2010 e o Habeas Corpus n° 136.618/MG,
Rel. Min. Laurita Vaz, julgado 01/06/2010).

Por sua vez, a Sexta Turma da Corte Superior de Justi¢a, firmando

1%6 B1zZOTO, Alexandre, RODRIGUES Andreia de Brito e QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a
Lei de Drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 66.
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posicionamento contrario, suscitou a inconstitucionalidade dos artigos 33 § 4° e 44
caput da Lei 11.343/06, na parte em que vedam expressamente a substituicéo.
Contudo, julgando a referida argtiicdo, a Corte Especial, em sesséo realizada no dia
04/11/2009, rejeitou a mesma, entendendo pela constitucionalidade da vedacao
prevista na legislacdo especifica, ao argumento de que o proprio constituinte se
posicionou pela gravidade do trafico de drogas ao considera-lo crime hediondo. (Al
no HC n°® 120353/SP, Rel. Min. Og Fernandes).

Diante da polémica, a questédo foi levada ao Supremo Tribunal Federal, com
vistas a discutir acerca da constitucionalidade da vedacgao contida na Lei de drogas.
Em virtude das vérias criticas doutrinarias, a Suprema Corte, em julgamento
realizado no dia 01/09/2010, por seis votos a quatro, admitiu a possibilidade das
penas restritivas de direito no trafico ilicito de drogas. Dessa forma, julgou
inconstitucionais as partes dos artigos 33 § 4° e 44 da Lei 11.343/06 que proibem a
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas alternativas, sendo que devera
competir ao magistrado, em cada caso concreto, analisar se cabe a aplicacdo ou

nao.

A referida decisdo foi tomada no julgamento do Habeas Corpus n°
97.256/RS, impetrado pela Defensoria Publica da Unido, em favor de um réu,
condenado a um ano e oito meses de reclusédo, em regime inicial fechado, com base

no § 4° art. 33, por portar pequena quantidade de droga (13,4 gramas de cocaina).

Passa-se, portanto, a analise dos aspectos pertinentes dos votos dos

ministros.

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto iniciou seu voto aduzindo que o
proprio texto constitucional admitiu que o legislador ordinario previsse novas
condutas consideradas hediondas, contudo, impds certo limite, qual seja, a vedacao
somente poderd recair sobre a graca, anistia e fianca, ndo podendo proibir as penas
restritivas de direito, portanto. Assim, entende o ministro que a prépria Constituicao
subtraiu do legislador ordinario a possibilidade de prever mais vedacfes do que as ja
preestabelecidas pelo legislador constituinte. Isso, pois, as hormas que restringem
direitos ou garantias fundamentais, como a liberdade, devem ser contidamente

interpretadas™’.

" BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS n. 97.256/RS, Ministro Relator



61

No que toca ao principio da individualizagdo, o Ministro Relator entendeu
gue o legislador ndo pode, pura e secamente, subtrair do julgador o poder de
individualizar a pena do réu, mesmo que se trate de crime hediondo. Assim, afirmou

o0 Ministro:

Daqui se deduz que a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinqiiente a sancéo criminal que a
ele, juiz, se afigurar como expressao de um concreto balanceamento ou de
uma empirica ponderagéo de circunstancias objetivas com protagonizagdes

subjetivas do fato-tipo**®.

Ressalta, ainda, o ministro que a Constituicdo Federal fez do principio da
individualizacdo da pena um importante mecanismo que devera servir para todo e
gualquer individuo, independente do crime por ele cometido ou da pena que vier a
ser cominada. Nao faz a Constituicdo qualquer restricdo ao uso desse principio,
portanto. Luiz Flavio Gomes, aplaudindo a decisdo do STF, assim corroborou

dessas teses:

Ao proibir penas substitutivas para o trafico de drogas a lei foi além do que
podia. Criou-se uma serpente mais venenosa que o préprio ovo. Nao pode.
E ndo pode por qué? Porque o legislador ordinario tem que respeitar o
principio constitucional da individualizacdo da pena, que é tarefa do juiz,
levando em conta todas as peculiaridades do fato e do agente concretos. O
legislador ndo pode, com seus critérios abstratos e populistas, querer
substituir o juiz. A César o que é de César. O STF, por sua ltcida e ilustrada
maioria (ilustrada porque se afasta do obscurantismo medieval), ndo vem se
mostrando conivente com a demagogia, tdo inerente a democracia de
massas (Weber).'*®

O Ministro Cezar Peluso, por sua vez, observou que uma lei ndo pode, sem
alterar todo o sistema, impedir uma escolha judicial somente tendo por base a
natureza juridica de um crime (natureza hedionda), pois essa ndo compde 0s
critérios de individualizacdo da pena. Assim, ndo ha que se confundir a gravidade do
crime com a natureza juridica do mesmo, pois aquela primeira devera ser analisada

concretamente pelo juiz sentenciante'®.

Reconhece, ainda, que as penas restritivas de direito sdo uma oOtima
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alternativa para prevenir os efeitos maléficos e estigmatizantes do carcere. Elucida
gue, da mesma forma que a pena de prisdo, as penas alternativas também cumprem
as funcdes retributiva e preventiva, cabendo ao juiz, no caso concreto, escolher qual
a sancao que sera suficiente e eficaz para de um lado, retribuir o mal causado e

prevenir a reincidéncia e, do outro lado, ressocializar e recuperar o condenado.

Em um momento do julgamento, 0s ministros reconheceram que a maioria
das pessoas, hoje presas por trafico de entorpecentes, portava pequena quantidade
de drogas e se tornaram muito mais perigosas ap0s o cumprimento de sua pena
privativa de liberdade, justamente pelo convivio direto com grandes traficantes e
condenados verdadeiramente perigosos. Para tanto, se fundamentaram em
pesquisa realizada pela UNB e a UFRJ, financiada pelo Ministério da Justica,

mencionada em tépico anterior'®.

Por essas razdes, o Supremo Tribunal Federal declarou incidentalmente
inconstitucional, com efeitos ex nunc, a proibicdo contida na Lei 11.343/06 em seus
artigos 44 e § 4° do art. 33, sobre a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito, determinando, portanto, que o juiz faca a analise dos requisitos

subjetivos e objetivos da convolacao da causa, na concreta situacao do réu.

Apesar da decisdo do Supremo ter sido tomada em controle difuso de
constitucionalidade, ndo possuindo, por isso, efeito para todos os casos julgados
(erga omnes), tal entendimento adotado, certamente, mudard o posicionamento
pacificado em todos os tribunais patrios, qual seja, o da impossibilidade absoluta da

substituicdo da pena no caso de trafico de entorpecentes.

Diante do exposto, entende-se que 0 Supremo realizou a interpretacdo mais
acertada em relacdo as medidas adotadas para a repressao ao trafico de drogas.
Contudo, veja-se que agora, cabera ao juiz decidir quando sera o caso de aplicar a
pena privativa de liberdade ou a restritiva de direito. Do ponto de vista
jurisprudencial, portanto, a questdo se encontra resolvida. Nesse passo, 0 préximo
passo € uma mudanca da mentalidade sobre a politica criminal de drogas, na
repressao ao trafico, pois a pressao ira recair totalmente em cima dos juizes de

primeiro grau que irdo sentenciar os condenados. Esses, por sua vez, deverdo

181 BOITEUX, Luciana (Coordenadora). Trafico de drogas e Constituicdo. Um estudo juridico-social do
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utilizar-se de toda sua experiéncia e bom senso para analisar 0 caso concreto em
perfeita harmonia aos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes'®

afere que a midia ndo colabora com a
opinido publica, pois vende a idéia de que quanto maior for o rigor penal mais
protegida estara a sociedade, devendo encarcerar as massas e endurecer as penas.
Assim, essa mesma midia, aproveitando-se do medo da populacdo, ndo perde
nenhuma oportunidade de gerar mais intranquilidade. Conforme aduz o autor,
guando divulgada a decisdo em comento, varias foram as manchetes escandalosas
publicadas com o titulo “Milhares de traficantes serdao soltos”, corroborando ainda

mais com a baixa credibilidade da Suprema Corte.

Observa-se que a decisdo ndo teve o intuito de fortalecer a marginalidade ou
o trafico de drogas, mas tdo somente, ampliar o poder de individualizacao da pena
do juiz, que podera verificar em cada caso concreto, a possibilidade da substituicdo
da pena. A pena alternativa € um importante instrumento para a ressocializacdo do
réu, tendo ainda forte carater utilitarista para a sociedade, pois é importante lembrar
gue o traficante preso hoje, um dia voltara as ruas, e quanto mais tempo no carcere,

maior a possibilidade de voltar a reincidir.

Assim, cominar penas mais brandas aos pequenos traficantes, primarios e
de bons antecedentes, a primeira vista, pode parecer um estimulo a criminalidade e

ao trafico de drogas. Contudo, a melhor doutrina™

enxerga no encarceramento um
sistema ja ultrapassando no que se refere ao combate ao narcotrafico, que nada

ajuda para a ressocializacdo dos condenados.
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CONCLUSAO

O alto grau de proibicionismo e de repressao no Brasil, no que tange a
“‘guerra as drogas”, permaneceu com a nova legislacdo em vigor, iSso por que o
legislador aumentou a pena base para o crime de trafico de drogas, além de vedar a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, continuando a
ser considerado crime equiparado a hediondo e, dessa forma sendo vedada também
a concessdao de sursis, graga ou anistia, além de ser proibida a liberdade provisoria,

dentre tantos outros gravames.

Ocorre que, esse modelo de punicdo exacerbada ndo se mostrou eficiente
do ponto de vista da reducdo da criminalidade e da ressocializacdo dos réus, ou
seja, seus resultados contradizem com os fins proclamados por essa politica

punitiva, conforme se verificou no decorrer do presente trabalho.

Nesse sentido, a prisdo tem participacdo especial nesse sistema, vez que &
a alternativa preferida para a punicao de traficantes, sejam eles de qualquer grau de
periculosidade. O endurecimento das penas e a vedacdo de varios beneficios por
ser o delito de trafico de drogas equiparado a hediondo sdo medidas justificadas

pelo discurso juridico simbalico do proibicionismo.

No que se refere especificamente aos beneficiados com a causa especial de
diminuicdo prevista no 84° art. 33, 0 que se tem observado € o seguinte: a ndo
diferenciacdo, em termos de concessdo de beneficios de execucdo penal aos
grandes e pequenos traficantes, observando-se a auséncia do principio da
proporcionalidade; a superlotacdo dos presidios com pessoas pobres e
necessitadas, as ditas “mulas”; os grandes traficantes continuam soltos; tratamento
severo a qualquer tipo de conduta que se enquadre ao tipo de tréafico ilicito de

entorpecentes.

O juizo da execucdo penal ao conceder um tratamento diferenciado para
agentes priméarios, com bons antecedentes e ndo dedicados as atividades
criminosas, contribuira para reduzir a superlotacdo dos presidios com “pequenos
traficantes” e, mais importante, contribuird devidamente para a ressocializagao e
reeducacdo dos mesmos, implicando na verdadeira correcdo do réu. Ora, esse
individuo necessita de ser colocado em um ambiente em que possa refletir melhor

sobre 0s seus atos. Ao revés, ao ser encarcerado por longo periodo, conviveria
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realmente com a criminalidade, podendo entrar em definitivo no ambiente delituoso.
A prisdo é ineficaz, do ponto de vista ressocializador e, tdo somente reforca a

exclusao social e viola os direitos humanos desses agentes.

Em sintese, o que se nota sdo as penitenciarias lotadas de pequenos
traficantes, que sao facilmente substituiveis e indiferentes a continuidade das
atividades ilicitas, além de que é notério que o comércio e a demanda por
substancias entorpecentes crescem anualmente, demonstrando que a protecdo do
direito penal é meramente simbdlica, ou seja, direciona sua atuagdo repressiva

somente contra 0s mais pobres e excluidos da sociedade.

Além do mais, condenar aquele que se envolveu com trafico de forma
isolada a mesma pena ou semelhante ao traficante que exerce tal atividade
criminosa com habitualidade, configuraria verdadeira agressdo aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, bem como o da isonomia e

proporcionalidade.

E necessario, assim, que o Brasil repense a sua politica punitiva de drogas,
principalmente no que tange a puni¢cado sobre os condenados por trafico de drogas,
pois ha a inobservancia dos direitos humanos e a ineficiéncia dos meios punitivos

utilizados, quando tratados sob o enfoque dos crimes hediondos.

Dessa forma, apesar da grande inovacao trazida pelo legislador para sanar
essa questdo, qual seja, a figura do 8§ 4° do art. 33 da Lei 11.343/06, essa ainda
encontra Obices para ser aplicada plenamente conforme os fins a qual foi criada, por
ser considerada crime hediondo pela jurisprudéncia majoritaria e por que sua
aplicacao ainda depende da boa vontade dos magistrados, que pode usar qualquer

argumento para nao aplica-la.

Para solucionar esse impasse, 0 juiz, no exercicio de aplicador da lei, deve
sempre trabalhar com observancia dos principios da isonomia, da proporcionalidade,
da individualizacdo da pena e da humanidade, pois foi Ihe dada a possibilidade de

aplicar a sancéo que entende suficiente para a represséao e a prevencao do crime.

O juiz e os demais operadores do direito ndo sdo meros reprodutores de leis
estaticas e desprovidas de valores sociais, ndo podendo utilizar de visdes
preconceituosas e estereotipadas para embasar suas decisdes. Portanto, eles

devem aplicar as normas juridicas da forma mais adequada a atingir os fins
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almejados pelo ordenamento juridico, sempre em respeitos aos principios

constitucionais e penais

E essencial para esses agentes, que se possa substituir a pena privativa de
liberdade por outras medidas que possibilitem afasta-los de vez do mundo do crime,
pois somente assim reduziria os efeitos negativos do sistema carcerario sobre esses
individuos, o que acarretaria a reducdo do tempo desses agentes na prisdo e uma

possibilidade maior de ocorrer a ressocializacao.

Diante dessas razdes, grande evolucdo de pensamento ja foi alcancada,
pela decisdo tomada no Supremo Tribunal Federal, que julgou inconstitucionais as
partes dos artigos 33 8§ 4° e 44 da Lei 11.343/06 que proibem a substituicdo da pena
privativa de liberdade por penas alternativas. Contudo, apesar da declaracdo de
inconstitucionalidade, ha de se ressaltar que a discusséo esta longe ainda de ter um
fim pacifico, pois se percebeu que, tao logo divulgado na midia o posicionamento da
Suprema Corte, varios juristas e setores da sociedade ja comecaram a se manifestar

contrariamente a esse entendimento.

Concluiu-se que a deciséo do STF se pautou diferentemente da maioria dos
setores sociais e midiaticos, qual seja, o da politica repressiva ao traficante de
drogas. Portanto, merece aplausos a decisdo da Suprema Corte, eis que 0 modelo
do controle penal que mais se equivale ao ordenamento juridico patrio € o que
respeita os direitos e garantias fundamentais dos individuos e que adota medidas
mais humanitarias e garantistas, reduzindo os efeitos perversos da pena de prisdo

por periodo prolongado.

A proposta para solucionar o problema seria, portanto, da interpretacdo da
nova Lei de drogas segundo os principios citados, com medidas intermediarias entre
a legalizacéo de drogas e o proibicionismo exacerbado, devendo o juiz e operadores
do direito, por meio da conscientizacdo da realidade social atual, orientar-se pela

reducao da represséao penal.

Dessa forma, aplicando esse entendimento no caso em analise, restara mais
facil a aplicacdo de outros tipos de penas aos agentes que cometeram esse delito
ou, simplesmente havera a reducédo de tempo no céarcere, 0 que acarretard maiores
chances de ressocializacdo, sendo a intervencdo penal pautada em estrito respeito

aos direitos humanos.
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