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RESUMO

SILVA, Maiara Pinheiro. Inconstitucionalidade dos artigos 33, 84° e 44 da lei 11.343/2006.
61 laudas, Monografia, - graduacdo, Curso de Direito, UniCEUB, 2011.

Nesse trabalho, dividido em dois capitulos, serdo abordadas a politica criminal que
fora adotada para combater o crime de trafico de drogas, bem como a funcionalidade da pena
para esses crimes e as criticas geradas em torno dessas. Também serdo objeto de pesquisa as
legislagdes internacionais e nacionais que trataram sobre o combate ao trafico de drogas,
aprofundando num comparativo entre as duas principais leis que foram incorporadas no
ordenamento juridico, sendo estas as leis 6.368/76 e a 11.343/06. Diante disto, far-se-4 uma
analise entre essas leis com o objetivo de observar que na lei 6.368/76, posteriormente
revogada pela lei 11.343/06, ndo se vedava a substituicdo da pena, ao contrario da nova lei
que veda expressamente. Fundamentando-se nos questionamentos da constitucionalidade da
vedacdo a substituicdo da pena imposta pela lei 11.343/06 é que serd estudada a pena
restritiva de direito e os requisitos de sua aplicacdo, analisando a possibilidade de haver a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direito nos crimes de trafico
de drogas. Por fim, serd examinado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente a
discusséo sobre a constitucionalidade do dispositivo que trata da vedagdo acima abordado.
Palavras-chave: drogas, trafico, vedacgéo, inconstitucionalidade, substitui¢do, pena.



SUMARIO

L RIT0] 51U 07X TSR 4
1. ANALISE DAS LEIS n°. 6.368, DE 21 DE OUTUBRO DE 1976 E n°. 11.343, DE 26
DE AGOSTO DE 2006........cciteieieieeiiieeieesieesieesiie et siee st sseesstessssaesieesssessseessneesseesseessee e 6

1.1. Politica criminal repressiva frente ao trafico de drogas .......ccceccvevevviieeeiniieeennnen, 6
1.1.1.  Criticas a esta Politica Criminal adotada..........ccoceeiiiiiniiiiniiiieceee, 9
1.1.2.  Afuncionalidade da pPena .....cccuiiiiiee i 11

1.2. Panorama das principais Legislacdes Internacionais e Nacionais para o trafico de

[0 1o~ 13U 17
1.3.  Convencdo Unica SOBre ENtOrPECENLES .........ceuveeveveveeeeresieeeeeeeeeeeeseeeeeeseeseseenas 21
S 00 T o V=T [or- To e [TV A T=Y o V- P 22
1,50 LEIN.T6.368/76 .ottt st 25
1.5.1.  Diretrizes da Lei 6.368/76 ... e e e e e e e e e e e e e e e 25
1.6. A atual legislagdo antidrogas — Lei n.° 11.343/06 .......ccceevvueerreeereeireenieecreesree e 31
2. A POSSIBILIDADE DA SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE PELA PENA RESTRITIVADE DIREITOS .....ccoiiiiiiiieieeee e 36
2.1. Das penas restritivas de dir€it0......cccueeiriiieeiiiiiiecciee e 36
2.2. Daaplicagado das penas restritivas de dir€ito........cccceeeeeeeeciiiiieeee e, 37
2.3. Asleis antidrogas e a possibilidade da aplicacao da substituicao da pena............ 40

2.4. Principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade, a importancia de
ser amparado pela CoONSEITUICA0 ..uuviiiiieei i e e e e e e e rrar e e e e e e eeanes 41

2.5. O Posicionamento do Supremo Tribunal Federal.........cccovvvvieeiiiiiiiciiiieeieeceeienns 43

2.6. Posicionamentos contrarios e favoraveis sobre a inconstitucionalidade dos
artigos 33, §4° e 44 da lei 11.343/06 e a conclusdo acerca do tema.......cccceeeeevveeeeennnen. 45

(010 [0 B UL TN JES RS 55

REFERENCIAS . ..o oot e e e e oot et e e et e s e e e et e e es et e s et e e er e e s et erana, 59



INTRODUCAO
O presente trabalho tem por finalidade analisar a constitucionalidade, ou

nédo, da vedacao do instituto da substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva
de direito nos crimes de trafico de drogas, previstos nos artigos 33, 84° e 44 da nova lei
antidrogas, a lei 11.343/06.

Primeiramente, sera abordado o tipo de politica criminal repressiva, que até
entdo fora adotado pelo Brasil, para combater os crimes cometidos e, em especial, o crime de
trafico e uso de substancias entorpecentes. Serdo analisadas também, as criticas para com a
politica criminal adotada em nosso pais.

Em conseqliéncia da analise das criticas dirigidas a politica criminal
implantada, sendo esta repressiva, segue-se o estudo da funcionalidade da pena, analisando as
penalidades que a lei prevé como suficientes para a solucdo dos delitos. Em seguida, serdo
brevemente analisadas as legislacdes internacionais e nacionais que tratam da regulamentacéo
de normas para o combate contra as drogas.

Apo6s essa familiarizacdo, o trabalho ird se aprofundar nas principais leis
antidrogas que tiveram vigéncia no ordenamento brasileiro, sendo estas, a lei 6.368/76 e a
11.343/06, que revogou a primeira. O estudo sera centralizado nessas duas leis, com o intuito
de avaliar a previsdo em cada uma delas da possibilidade, ou nédo, da substituicdo da pena.
Sera examinada a aplicabilidade das penas restritivas de direito em cada uma das leis
supracitadas, adentrando nesse instituto para que sejam vislumbrados os requisitos de
admissibilidade impostos legalmente.

Por fim, serd analisado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
frente a discussdo existente em torno da possibilidade ou ndo de se aplicar a substituicdo da
pena privativa de liberdade para restritiva de direitos nos crimes de trafico de drogas. Serdo
apresentados dois argumentos, 0s que sdo favoraveis a substituicdo, fundamentando-os na
inconstitucionalidade da vedacdo dos dispositivos previstos na lei 11.343/06 por afrontar o
principio constitucional da individualizacdo da pena, inserido na Constituicdo Federal pelo
artigo 5°, inciso XLIII. Serdo analisados, também, os argumentos contrarios aos que
defendem a substituicdo da pena, baseados no posicionamento de que ndo ha uma afronta aos
principios constitucionais, sendo que € de livre decisdo do legislador aplicar uma pena mais
severa para determinados crimes, como por exemplo, o trafico de drogas.

Assim, como a legislacdo atual vislumbrou a necessidade de buscar um
tratamento diferenciado para o usuario de drogas, representada por uma proposta de solucéo

alternativa ao problema social e compreendendo as mudancas sociais que se apresentaram,



bem como, a constatacdo do desgaste do sistema carcerario fundamentado apenas na restricdo
da liberdade, surgiu a necessidade de repensar a politica criminal.

Dessa forma, na conclusao do presente trabalho monogréafico, direciona-se o
estudo para a possibilidade de modificar o tratamento aplicado as situac@es vinculadas ao
trafico, analisando o principio constitucional que garante a individualizacdo da pena. Principio
este, previsto na legislacdo vigente, cuja aplicabilidade é de competéncia da autoridade

representada pelo juiz da causa.



1. ANALISE DAS LEIS n°. 6.368, DE 21 DE OUTUBRO DE 1976 E n°. 11.343, DE
26 DE AGOSTO DE 2006.

O presente estudo tem por finalidade analisar as penas aplicadas em caso de
trafico de drogas, bem como a possibilidade da aplicabilidade da substituicdo da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direito. Para isto, baseia-se na analise
comparativa entre as Leis n° 6.368/76 e n° 11.343/2006, que representam 0s posicionamentos
de momentos distintos das leis vigentes frente a penalidade para a conduta do trafico de
drogas. Utiliza-se, para tanto, estudos da aplicacdo da politica criminal nas leis antidrogas e

dos preceitos constitucionais.

Para melhor compreensao do tema, inicia-se a pesquisa em torno da analise
da politica criminal repressiva que fora adotada no Brasil para a prevencdo ao trafico de
drogas.

Mais adiante, analisa-se a funcionalidade da pena, tracando um paralelo
desta com a politica criminal repressiva adotada. E, consequentemente, é apresentado um
estudo sobre as leis que constam no ordenamento brasileiro, no &mbito internacional e

nacional, para solucionar o tréfico de drogas.

1.1 Politica criminal repressiva frente ao trafico de drogas

A politica criminal € um instrumento viabilizado por meio de leis penais que
o Estado utiliza para controlar a criminalidade, tipificando determinadas condutas como

crime. Assim, conceitua René Ariel Dotti:

A Politica Criminal é o conjunto sistematico de principios e regras através
dos quais o Estado promove a luta de prevencdo e repressdo das infracdes
penais. Em sentindo amplo, compreende também o0s meios e métodos
aplicados na execucdo das penas e das medidas de seguranca, visando o
interesse social e a reinser¢cdo do infrator. Compete a Politica Criminal
fornecer e avaliar os critérios para se apreciar o valor do Direito vigente e
revelar o Direito que deve vigorar. *

Da mesma forma, Fernando Galvdo Rocha sobre a aplicacdo da politica

criminal analisando a importancia da mesma e apresentando a aplicacao do direito penal como

! DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. So Paulo. 3° edicfo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 147-148.



ultimo instrumento com o objetivo de controlar o comportamento humano frente a sociedade,

assim afirma;

O fato-crime produz alteracdo da ordem social que transcende os limites do
tolerdvel. Sendo a luta contra a criminalidade de fundamental interesse para
toda a sociedade, a politica, que se ocupa especificamente em preservar 0s
valores socialmente adequados dos perigos decorrentes das relacGes
interpessoais, lanca mao do direito penal como Gltimo instrumento de
controle apto a condicionar o comportamento humano segundo o0s
parametros estabelecidos.?

Como ja explicitado, para René Ariel Dotti, “a Politica Criminal e o Direito
Penal atuam como vasos comunicantes da realidade social” 2. Assim, a politica criminal
elabora recomendacdes para reagir contra determinada conduta delitiva através do sistema
penal (nos planos legislativo, executivo e judiciario), utilizando os meios mais adequados para

o controle da criminalidade.

Ainda sobre as competéncias da politica criminal e nessa mesma linha de

pensamento, aduz Fernando Galvao Rocha:

A politica criminal determina a missdo, os conteldos e alcances dos
institutos juridico-penais, bem como a aplicacdo pratica do direito penal aos
casos concretos. Sdo as opgBes da politica criminal que decidem sobre a
incriminacdo ou ndo de determinadas condutas, considerando-se a vantagem
social da qualificacdo.*
O mesmo autor ora citado ainda afirma sobre a politica criminal que “o
direito penal e a politica criminal se completam, e dessa unidade cooperativa resulta a op¢ao

politica fundamental do Estado para o trato dos delingiientes” °.

Ainda segundo o autor citado, a politica criminal é aplicada de acordo com a
estrutura e politica que o Estado adota, e também pelos diversos fatores que influenciam o
entendimento da sociedade sobre determinado fato-crime. °

Assim, ainda nas palavras de Fernando Galvéo Rocha:

2 ROCHA, Fernando A. N. Galvéo. Politica Criminal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2000. p. 20.

* DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo. 3° edicfo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 147.

* ROCHA, Fernando A. N. Galvéo. Politica Criminal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2000. p. 47-48.

> ROCHA, Fernando A. N. Galvéo. Politica Criminal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2000. p. 48.

® ROCHA, Fernando A. N. Galvéo. Politica Criminal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2000. p. 72-73.



No campo especifico do direito penal, a manifestacdo politica ndo se verifica
somente quando da eleicdo dos bens e interesses que vao receber a tutela
juridico-penal, mas também na escolha das estratégias de combate as
condutas que violam a protecdo juridica, em especial na dimensdo da
resposta estatal ao fato punivel. Desse modo, a politica juridico-criminal
ainda deve estabelecer orientacdo coerente para a aplicagdo concreta do
ordenamento juridico, de modo a harmonizar a intervencdo repressiva com
0s objetivos sociais prioritarios.
No que tange a politica criminal aplicada para o crime de tréfico de drogas,
tema em andlise, ela pode ser definida como uma politica criminal repressora, que incorpora
no ordenamento juridico penalidades que resultam em uma diminuicdo de aces tipicas que o

qualifique como trafico de drogas.

Com o intuito de diminuir os males causados pela problematica do tréafico e
consumo de drogas € que se tem por finalidade a criacdo de medidas preventivas e
repressivas. Desse modo, Vicente Greco Filho expde o seguinte sobre esse posicionamento:
“podemos classificar as medidas de combate a narcomania em medidas preventivas,
terapéuticas e repressivas, conforme se destinarem a evitar o uso de drogas, curar as

toxicomanias instaladas e punir os responséveis pelo vicio.” ®

Assim, a politica criminal repressora que fora implantada, para o combate as
drogas, resultou na incorporacdo a tratados internacionais e na criacdo de leis cujas
penalidades previam a privacdo de liberdade. Essas legislagcdes tornaram-se cada vez mais
rigorosas com o passar do tempo, como a seguir serd estudado. Além de privar a liberdade,
mais tarde o crime fora equiparado aos crimes hediondos, que haviam sido considerados
como crimes de maior periculosidade social, resultando, como conseqiéncia desta
incorporacgdo, na vedacao de institutos que pudessem beneficiar o individuo que infringisse tal

norma.

Mesmo trazendo uma aplicacdo repressiva, a politica criminal devera
enquadrar-se nos preceitos constitucionais, respeitando seus principios, valores e as garantias

fundamentais do individuo.

Dessa forma, elucida Fernando Galvao Rocha:

"ROCHA, Fernando A. N. Galvéo. Politica Criminal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2000. p. 20.
® FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressio — Comentarios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
S&o Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 60.



A politica criminal guarda especial vinculagdo com a moral, posto que o
tratamento punitivo dirigido ao ser humano almeja ser um imperativo de
justica. Para aferir a justica ou injustica de uma conduta, serd necessario
interpretad-la como atitude inserida em determinado ambiente social,
tomando-se como pardmetro o sistema normativo que o grupo elaborou. Mas
a reprovacdo penal, embora possua evidente substrato social, é sempre e
somente reprovacao juridica. °

Ocorre que nem sempre essas garantias, ainda que amparadas pela
Constituicdo, sdo respeitadas. Na pratica, muitas leis entram em vigor mesmo ferindo
principios constitucionais e os resultados esperados da penalidade da politica criminal

repressiva, a prevencao a liberdade, ndo séo os obtidos.

Por isso, hd uma descrenca no que concerne a eficicia dessa politica
criminal repressiva, resultando, assim, em severas criticas. Em decorréncia desse fato é que se

torna necessario um aprofundamento na fundamentacao de tais criticas.

1.1.1. Criticas a esta Politica Criminal adotada

Como ja fora abordado, a politica criminal é determinada pelas regras
impostas pelas leis penais para determinado delito, devendo este ser punido por se tratar de
conduta ndo admitida pela sociedade. Ocorre gque a politica criminal sofre criticas pela forma
que suas diretrizes sdo impostas, determinando que o delituoso deve ser afastado da
sociedade; utilizando o Direito Penal extremo e muitas vezes desumano como Unica
ferramenta capaz de alcancar a paz social.

Esse modelo de Politica Criminal € comentado por Claudio do Prado
Amaral:

Nas ultimas décadas tem se assentado uma politica criminal que é, todavia,
evidentemente pratica; menos tedrica, menos cientifica, menos valorativa e
menos garantidora de direitos fundamentais. Afirmou-se, assim, uma politica
criminal de orientacdo intimidadora e inocuizadora, frequentemente
oportunista e populista. *°

A politica criminal se tornou puramente repressiva, violadora de direitos

fundamentais. Na defini¢do de Juarez Tavares, “a politica criminal se ha transformado, enfim,

em politica da seguranca, até mesmo com o chamado & intervencéo das forcas armadas” .

9 ROCHA, Fernando A. N. Galvéo. Politica Criminal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2000. p. 34.

YAMARAL, Claudio do Prado. Bases Tedricas da Ciéncia Penal Contemporéanea — dogmatica, missao do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo. IBCCRIM, 2007.p. 210.

" TAVAREZ, Juarez. A crescente legislagdo penal e os discursos de emergéncia. Discursos Sediciosos, Rio de
Janeiro, v. 04, 1998.
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Nas palavras de Juarez Tavares, € feita uma andlise sobre 0s meios
utilizados pela politica repressiva, conforme pode-se verificar abaixo:

O principio exclusivo que fundamente esse modelo é o da efetividade dos
meios e ndo pode fugir as suas consequéncias naturais, isto é, a protecdo
eficaz contra os perturbadores da ordem econémica e de suas metas
culturais. Em primeiro lugar através de medidas duras de repressdo a
criminalidade de rua (furtos, roubos, seqiiestros, etc.) por meio do aumento
de recursos dispostos aos 6rgdos da persecucdo penal (aumento das penas,
escutas telefonicas, ampliagdo da prisdo cautelar, revelia, procedimentos
secretos, etc.) e, em segundo lugar, através dos 6rgdos privados de seguranca
plblica, que encarnam a esséncia desse modelo.

Nessa mesma linha segue Salo de Carvalho:

Contudo a adocdo de categorias como periculosidade, reeducacéo,
personalidade desviante, prevencdo da reincidéncia e a formacao de sistema
de medidas de seguranca extrapenais desmentem o projeto humanitario, pois,
ao serem deslocadas do paradigma etiol6gico e ao retornarem ao horizonte
de acdo do direito penal, revigoram praticas autoritarias e segregacionistas.™

A repressdo do Estado para com os delitos cometidos recebe um apoio
social. Em fungéo da divulgacdo de grandes crimes que resultam num estado de indignagéo e
medo coletivos, este contexto emotivo abre espaco para legitimar acdes repressivas violentas

estatuidas pelo Estado. Assim aborda Natélia de Oliveira Carvalho:

Preponderante papel nesse superdimensionamento da sensagdo social de
inseguranc¢a incumbe a midia, cuja atuagdo, pautada na logica da concepgédo
do mundo como uma grande aldeia global, costumeiramente traduz-se na
imposicdo geral de uma realidade univoca, a partir da qual dificulta-se a
percepcao do que esta proximo e do que esta distante. Da difusdo maciga de
catastrofes, abrangendo desde as de ordem natural quanto as perpetradas
pelo homem, instauram-se a indignacdo, a colera e 0 medo, permitindo-se a
“invasdo da democracia pela emocao”.

Com base nesse discurso, as massas mostram-se infantilizadas e submissas,
legitimando quaisquer providéncias tomadas pelo Estado, detentor Unico da
violéncia legitima, a bem de garantir uma suposta seguranca coletiva. O
medo cega a sociedade e corrobora o poder dos dominantes.” **

2 TAVAREZ, Juarez. A crescente legislacdo penal e os discursos de emergéncia. Discursos Sediciosos, Rio de
Janeiro, v. 04, 1998.

¥ CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 35.

1 CARVALHO, Natélia Oliveira de. O império do medo: matriz da politica de repressao criminal. Disponivel
em: www.ibccrim.org.br.
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Dessa forma, analisando a dificuldade historica do controle social, por meio

da politica criminal, conclui Antonio Sélon Ruda em seu artigo:

O controle social por meio de politicas estatais ndo € um fendmeno novo na
histéria da humanidade, ao contrério, conforme se verificou no decorrer do
presente trabalho, o Estado, desde sua formacdo moderna, ocorrida apés a
Idade Média, esteve as voltas com problemas relacionados ao inchago
populacional e seu efetivo controle. Desta forma, conclui-se que o Estado
ndo tem conseguido cumprir com seu papel constitucional no sentido de
implementar politicas criminais eficazes. Nesse sentido, veja, por exemplo,
as politicas criminais do século XIX e seguintes, que ndo tiveram o condao
de fazer valer as garantias aos direitos inalienaveis dos cidaddos. Conclui-se
também que a utilizacdo da criminalizacdo, da psiquiatria e do urbanismo,
como meio de controle social, se mostrou inapta aos objetivos almejados. *°
Toda a critica sobre o modelo de Politica Criminal repressiva que é adotado
decorre da descrenca da eficacia dessa politica, que € visivel no proprio sistema penitenciario.
A repressdo feita e a exclusdo do individuo ao sistema prisional ndo diminuem a
criminalidade, tampouco ressocializam e reeducam o encarcerado. Pelo contrério, o sistema
prisional, a que é remetido o criminoso pelo modelo da Politica Criminal, fomenta o crime e a

injustica para esses individuos que sdo submetidos a um regime desumano.

A politica criminal adotada por determinado sistema € a resposta da
sociedade para o grau de determinada conduta ilicita, sendo necesséria a criacdo de uma
penalidade que corresponda ao nivel da ilicitude praticada. Nesse sentido, a politica criminal

influencia na funcionalidade dessa penalidade, que sera objeto de estudo no proximo tépico.

1.1.2. A funcionalidade da pena

A pena é consequéncia da Politica Criminal adotada, portanto, faz-se
necessaria a compreensdo da funcdo da pena, onde seu estudo decorre de trés correntes

doutrinarias que aqui serdo abordadas.

Nas palavras de Rogeério Greco, “verifica-se que desde a Antiguidade até,

basicamente, o seculo XVIII as penas tinham uma caracteristica extremamente aflitiva, uma

vez que o corpo do agente é que pagava pelo mal por ele praticado”.*®

> RUDA, Antonio Sélon. Direito Penal Constitucional. Da Formacdo dos Estados Modernos a Politica de
Criminalizagdo como forma de Controle Social. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br.

16 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Niter6i, Rio de Janeiro. 13° Edic&o. Editora Impetus,
2011. p. 470.
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A punicdo € uma sancdo, € como uma resposta a conduta ilicita praticada
por determinado sujeito. Cezar Roberto Bitencourt define, de acordo com a doutrina
tradicional, que “a pena é concebida como um mal que deve ser imposto ao autor de um delito
para que expie sua culpa. Isso ndo é outra coisa sendo a concepcao retributiva da pena”.’

Sendo que a pena mais comum é a pena privativa de liberdade.'®

Pela abordagem de Cezar Roberto Bitencourt merecem destaque as trés
teorias mais importantes que explicam o sentido, funcéo e finalidade das penas, sendo estas a

teoria absoluta, teoria relativa e teoria unificadora. *°

Na teoria absoluta ou retribucionista, destacam-se tradicionalmente Kant e

2
I 0

Hegel“". Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt, de acordo com a teoria de Kant, “quem

» 21

ndo cumpre as disposi¢des legais ndo é digno do direito de cidadania” <, entendendo a lei

como um imperativo categérico??. Acerca da visdo de Kant, Cezar Bitencourt sintetiza:

Kant considera que o réu deve ser castigado pela Unica razdo de haver
delingtiido, sem nenhuma consideracao sobre a utilidade da pena para ele ou
para os demais integrantes da sociedade. Com esse argumento, Kant nega
toda e qualquer funcgéo preventiva — especial ou geral — da pena. A aplicacédo
da pena decorre da simples infringéncia da lei penal, isto é, da simples
pratica do delito.?

llustrando a teoria defendida por Kant é que Antonio Carlos Santoro Filho

elucida que:

Com Kant, portanto, a pena assume o carater de retribuicdo moral ao mal
praticado, configura-se medida de reafirmacdo da justica que ndo pode ser

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edic4o. Editora
Saraiva, 2010. p. 98.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal — parte geral arts. 1° a 120 do
CP. Séo Paulo. 24° Edicdo. Volume 1. Editora Atlas S.A., 2007. p. 248.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edicio. Editora
Saraiva, 2010. p. 98.

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sio Paulo. 15° Edic&o. Editora
Saraiva, 2010. p. 101.

2! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edicdo. Editora
Saraiva, 2010. p. 101.

22 “Os imperativo encontram sua expressdo no “dever-ser”, manifestando dessa forma essa relagdo de uma lei
objetiva da razdo com uma vontade que, por sua configuracdo subjetiva, ndo é determinada forcosamente por
tal lei. Os imperativos, sejam categoricos ou hipotéticos, indicam aquilo que resulte bom fazer ou omitir.”
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S8o Paulo. 15° Edi¢do. Editora
Saraiva, 2010. p. 101.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S&o Paulo. 15° Edic&o. Editora
Saraiva, 2010. p. 103.
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afastada em hipotese alguma, sob pena de se considerar a sociedade como
participe do delito perpetrado. %
Porém, Hegel apresenta uma fundamentacdo sobre a pena diferente do que
Kant defendia, sua proposta é apresentada de forma mais juridica, nesse ponto, explicita
Cezar Bitencourt que “para Hegel a pena encontra sua justificacdo na necessidade de
restabelecer a vigéncia da “vontade geral”, simbolizada na ordem juridica e que foi negada
pela vontade do delingiiente”.?®
Nesse mesmo sentido, de explicitar a teoria retributiva, aduz Antonio

Carlos Santoro Filho:

Se as leis do Estado haviam sido instituidas pela vontade de todos os
membros da sociedade, a ndo-obediéncia a estas normas, a “quebra” do
contrato social, provocava a desestabilizagdo da ordem estabelecida, o que
demandava uma atuacao por parte desse Estado.

Para o restabelecimento dessa ordem, e para que a culpabilidade do autor do
fato ndo recaisse sobre todos 0s membros da sociedade, deveria o sujeito que
provocou a quebra do contrato, tendo atuado de acordo com seu livre
arbitrio, ser reprimido pelo Estado. %

O Estado absolutista apresentava caracteristicas onde o Direito, o Estado e a
religido confundiam-se entre si. 2’ E, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt “no regime do
Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem agindo contra 0 soberano, rebelava-se
também, em sentido mais que figurado, contra o préprio Deus”.?

Este Estado é visto como um estado de transicdo da ldade Média para a
sociedade liberal, tendo um aumento da burguesia e de capital. Com esse desenvolvimento
houve uma maior preocupacdo com a seguranca desse capital. Decorrente dessa preocupacao

surgiu o Estado burgués, dissolvendo entdo, a ideia de associar o Estado a Deus.

* FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introduco critica, aplicacdo da lei penal,

teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 26.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edic4o. Editora
Saraiva, 2010. p. 104.

2 FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introducdo critica, aplicacdo da lei penal,

teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 26.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edicdo. Editora
Saraiva, 2010. p. 99.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sfo Paulo. 15° Edigdo. Editora
Saraiva, 2010. p. 99.
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Com essa transformacdo do Estado, aparece a divisdo de poderes® e é nesse

desligamento de Estado e Deus que a pena ganha um novo sentido, sendo este reflexo de leis

humanas, caracterizadas como uma necessidade de retribuicdo para a sociedade. Surge entdo a

ideia de contrato social®®, desse ponto de vista afirma Cezar Roberto Bitencourt que:

O individuo que contrariava esse contrato social era qualificado como
traidor, uma vez que com sua atitude ndo cumpria o compromisso de
conservar a organizacdo social, produto da liberdade natural e originaria.
Passava a ndo ser considerado mais como parte desse conglomerado social e
sim como um rebelde cuja culpa podia ser retribuida com uma pena.**

A pena tem como objetivo retribuir o delito que o individuo praticou, ja que

sua atitude foi violadora do contrato social. A pena tem caréter de justica.*

As teorias relativas ou preventivas da pena tém sua finalidade voltada para a

prevencdo da pratica de delitos. Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt “nas teorias

relativas & pena se impde para que ndo volte a delinqir” **. E ainda, o0 mesmo doutrinador,

expde que:

Para as duas teorias a pena é considerada um mal necessario. No entanto,
para as teorias preventivas, essa necessidade da pena ndo se baseia na idéia
de realizar justica, mas na funcao ja referida, de inibir, tanto quanto possivel,
a prética de novos fatos delitivos.**

Sobre tais teorias, elucida Paulo Queiroz:

Ja que véem a pena ndo como fim em si mesmo, mas como meio a servico
de determinados fins, considerando-a utilitariamente, portanto. Fim da pena
é principalmente a prevencdo de novos delitos, dai porque sdo também

conhecidas como teorias da prevencéo ou prevencionistas. *

Da funcdo preventiva da pena surgem duas teorias, a teoria da prevengéo

geral e a teoria da prevencao especial.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto.
Saraiva, 2010. p. 100.

% BITENCOURT, Cezar Roberto.
Saraiva, 2010. p. 100.

81 BITENCOURT, Cezar Roberto.
Saraiva, 2010. p. 100.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto.
Saraiva, 2010. p. 100.

% BITENCOURT, Cezar Roberto.
Saraiva, 2010. p. 106.

% BITENCOURT, Cezar Roberto.
Saraiva, 2010. p. 106.

Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S8o Paulo. 15° Edigdo. Editora
Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S8o Paulo. 15° Edigdo. Editora
Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S&o Paulo. 15° Edicdo. Editora
Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edi¢do. Editora
Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S&o Paulo. 15° Edic¢do. Editora
Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S&o Paulo. 15° Edic¢do. Editora

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro. 7° Edicao. Editora Lumen Juris, 2011. p.782.
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A primeira teoria, a prevencdo geral, que é defendida por Feuerbach®,
soluciona o problema da criminalidade com o Direito Penal, afirmando ser a pena uma
ameaca para a sociedade ndo praticar atos ilicitos. Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt,
a prevencdo geral baseia-se na “idéia da intimidacdo, ou utilizacdo do medo, e a ponderacao
da racionalidade do homem” *’. E ainda sobre a referida teoria, 0 mesmo autor ora citado aduz
que “para a teoria da prevencao geral, a ameaca da pena produz no individuo uma espécie de

motivacdo para ndo cometer delitos” %,
Nesse mesmo sentido, complemente Antonio Carlos Santoro Filho:

A pena passa a possuir como maior fungdo incutir nos membros da
sociedade o medo do castigo, a partir ndo somente da previsdo legal da
sancado para os tipos de crimes, como também pelo exemplo conferido com a
aplicacdo e execucdo desta san¢do aos que praticam tais condutas.

Através do medo evita-se que crimes sejam cometidos, pois se cria a certeza
da punicdo como ldgica conseqliéncia da acdo desvalorada, suprimindo-se,
assim, a forca dos impulsos crimindgenos como fatores dominantes da
conduta. **
Diferindo da teoria da prevencao geral, a prevencéo especial procura evitar a
pratica do delito, canalizando sua preocupacdo apenas para o delingliente, com o intuito de

que este ndo volte mais a delinqir.
Assim, nas palavras de Paulo Queiroz:

A teoria da prevencao especial pretende a substituicdo da justica penal por
uma espécie de medicina social, a fim de promover um saneamento social,
seja pela aplicacdo de medidas terapéuticas, seja pela segregacdo por tempo
indeterminado, seja pela submissdo a um tratamento ressocializador apto a
inibir as tendéncias criminosas. *°

E ainda sobre a teoria da prevencdo especial, Antonio Carlos Santoro Filho

define tal teoria como:

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edicdo. Editora
Saraiva, 2010. p. 107.

3" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edic4o. Editora
Saraiva, 2010. p. 108.

%% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edicdo. Editora
Saraiva, 2010. p. 108.

% FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introdugdo critica, aplicaco da lei penal,

teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 29-30.

* QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro. 7° Edicao. Editora Lumen Juris, 2011. p.355.
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Segundo a qual a medida penal somente pode ter por fim — e justificativa —

evitar que o criminoso pratique novos crimes, seja recuperando-o e

readaptando-o a vida social ajustada, de acordo com as normas juridicas, seja

incutindo-lhe o medo de novamente vir a sofrer a sancéo penal, ou, ainda, na

impossibilidade das duas primeiras hipdteses, segregando-o da vida social. **

Preceitua Cezar Roberto Bitencourt que “a prevencgéo especial ndo busca a

intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele

individuo que ja delinquiu para fazer com que ndo volte a transgredir as normas juridico-
penais” 42,

Ha, ainda, uma terceira teoria sobre a funcdo da pena, sendo esta a teoria

mista ou unificadora da pena. Encontrando-se aqui um misto das duas teorias, da absolutista e

da preventiva, exemplificadas por Mirabete “passou-se a entender que a pena, por sua

natureza, é retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade é ndo sé a prevencdo, mas

também um misto de educacéo e correcio” 3.

Esclarecendo a teoria mista, Mirabete preceitua:

J& para as teorias mistas (ecléticas) fundiram-se as duas correntes. Passou-se
a entender que a pena, por sua natureza, é retributiva, tem seu aspecto moral,
mas sua finalidade é ndo s a prevenc¢do, mas também um misto de educacao
e corregdo. *
Cezar Roberto Bitencourt resume que “as teorias unificadoras aceitam a
retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios limitadores da intervencdo da pena
como sancao juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do

fato praticado” *°.

Para essa teoria a pena tem por finalidade ndo sé a reparagéo do delito, mas,
também visa a ressocializacdo do delinquente. Com isso, a funcionalidade da pena segue a
politica criminal repressiva, que vislumbra no Direito Penal e na pena privativa de liberdade

como Unico meio capaz de solucionar os problemas sociais.

*L FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introducéo critica, aplicacio da lei penal,
teoria do delito. Sdo Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 32.

*2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edic4o. Editora

Saraiva, 2010. p. 111.

* MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal — parte geral arts. 1° a 120 do
CP. Séo Paulo. 24° Edicdo. Volume 1. Editora Atlas S.A., 2007. p. 245.

* MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal — parte geral arts. 1° a 120 do
CP. Séo Paulo. 26° Edicdo. Volume 1. Editora Atlas S.A., 2010. p. 231.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edigo. Editora
Saraiva, 2010. p. 113.



17

Sobre as teorias acima citadas, Antonio Carlos Santoro Filho conclui que
estas “sdo passiveis de severas criticas, pois ndo serviram a atingir o principal objetivo a que
se propunham — qual seja, extinguir ou mesmo diminuir a criminalidade.” *°

O mesmo autor ora citado afirma que tais teorias sdo contrarias aos
preceitos do Estado Democratico de Direito *', assim, defende que a pena deve vislumbrar

como finalidade um equilibrio de criminalidade, sem ter o propésito de extermina-la. *

Por isso que, decorrente da rejeicdo social a determinadas condutas, €
necessaria a atuacao do legislativo para efetivar a vontade da sociedade no sentido de sanar
condutas delituosas, garantindo assim, a devida seguranca que a sociedade anseia. Com isso,

vé-se a necessidade da criacdo de normas que dite as penalidades impostas aos atos ilicitos.

Diversas sdo as condutas ilicitas que ndo sdo toleradas pela sociedade e,
portanto, expressas em normas. Assim ocorre com o tema em estudo, trafico de drogas, que,
com a evolugdo da sociedade e seguindo os seus principios e valores, foi visto como uma
conduta portadora de maleficios sociais, vendo-se, entdo, a necessidade da criacdo de

legislagOes que tivessem a capacidade de coibir 0 uso e a venda de substancias entorpecentes.

Portanto, torna-se imprescindivel o estudo de algumas das principais

legislacBes internacionais e nacionais no ambito do trafico de substancias entorpecentes.

1.2. Panorama das principais Legisla¢es Internacionais e Nacionais para o
trafico de drogas

O combate a disseminacdo do uso e do comércio de entorpecentes € uma
realidade vivenciada ha muito tempo pelas sociedades, desde 0s paises mais desenvolvidos
aos menos desenvolvidos. A producdo, o consumo e o trafico de substancias entorpecentes
sdo um dos principais motivos para estagnar a sociedade, ja que resulta no aumento da

criminalidade.

* FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introducéo critica, aplicacdo da lei penal,
teoria do delito. Sdo Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 36.
*" FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introducéo critica, aplicacdo da lei penal,
teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 36.
*® FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introducéo critica, aplicacdo da lei penal,

teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 36.
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A origem da conscientizacao legislativa brasileira perante o problema das
substancias entorpecentes vem desde as Ordenacdes Filipinas, vigorada no territdrio brasileiro
por mais de dois séculos, sendo substituida apenas com a promulgacdo do Cédigo Criminal
do Império, em 1830, onde a maior preocupacdo era em torno da posse, do comércio e da
importacdo de algumas substancias (Livro V, Titulo LXXXIX - “que ninguém tenha em caza
rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”).*

O Cddigo Criminal do Império ndo se manifestou sobre as questdes ja
abarcadas nas OrdenagOes Filipinas, o que ja difere na Codificacdo da Republica, onde as
substancias entorpecentes foram criminalizadas.

Vigorando o Codigo de 1890, passou-se a regulamentar os crimes contra a
salde publica, previsto em seu artigo 159, que dispunha: “expord venda, ou ministrar,
substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos
regulamentos sanitarios”, submetendo o infrator a pena de multa.

Ja no ambito internacional, apesar do problema da comercializacédo e do uso
de entorpecentes ser antigo, as primeiras tentativas para controlar e reprimir esse problema
foram iniciadas no comeco do século passado®. Dessa forma, o doutrinador Vicente Greco
Filho explicita sobre as primeiras agGes repressivas internacionais:

A primeira delas foi com a conferéncia de Xangai, em 1909, que reuniu 13
paises para tratar do problema do épio indiano infiltrado na China. Essa
conferéncia internacional, porém, ndo produziu resultados praticos. Em
dezembro de 1911, reuniu-se em Haia a primeira Conferéncia Internacional
do Opio, a qual resultou, em 1912, numa convencdo internacional
prejudicada em sua execucdo pela I Grande Guerra, tendo entrado em vigor
apenas em 1921. Com a criagdo da Sociedade das NacOes, sua Convencéo
constitutiva reconheceu a atribuicéo de elaboracdo de acordos sobre o trafico
de Opio e outras drogas nocivas, tendo sido criada em fevereiro de 1921 a
“Comissdo Consultiva do 6pio e outras drogas nocivas”. Ainda vinculadas a

* Redacéo do Cédigo Filipino:

“Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender rosalgar branco, nem vermelho, nem amarello, nem soliméo,
nem agua delle, nem escamonéa, nem 0pio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar do Officio. E qualquer outra pessoa que tiver em sua caza algumas das ditas cousas para
vender, perca toda a sua fazenda, a metade para nossa Camara, e a outra para quem 0 accusar, e seja
degradado para Africa até nossa mercé. E a mesma pena terd quem as ditas cousas trouxer de fora, e as
vender a pessoas, que ndo forem Boticarios.

1.E os Boticarios as ndo venddo, nem despendao, se ndo com Officiaes, que por razdo de seus Officios as hdo
mister, sendo porem Officiaes conhecidos per elles, e taes, de que se presuma que as ndo dardo a outras
pessoas. E os ditos Officiaes as ndo dardo, nem venderdo a outrem, porque dando-as, e seguindo-se disso
algum dano, haverdo a pena que de Direito seja, segundo o dano for.

2.E os Boticarios poderdo metterem suas mezinhas os ditos materiaes, segundo pelos Medicos, Cirurgides e
Escriptores for mandada. E fazendo o contrario, ou vendendo-os a outras pessoas, que nao forem Officiaes
conhecidos, péla primeira vez paguem cincoenta cruzados, metade para quem accusar, e descobrir. E pela
segunda haverdo mais qualquer pena, que houvermos por bem”.

0 FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencio e repressdo — Comentérios & Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
S&o Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 73.
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Sociedade das NagOes, mais cinco conferéncias foram realizadas: a de 1924,
da qual surgiu, em 1925, o acordo de Genebra, tornou realidade os
dispositivos da Conferéncia de Haia de 1912, tendo sido revista na
Conferéncia de Bangkok em 1931; ainda em 1924, em novembro, nova
Conferéncia realizou-se em Genebra, a qual compareceram, além dos
membros da Sociedade das Nagdes, os Estados Unidos e Alemanha, tendo
sido, neste Conferéncia, ampliado o conceito de substancia entorpecente e
instituido sistema de controle do tréfico internacional por meio de
certificados de importacdo e autorizacdo de exportagdo; em 1931 e 1936,
também em Genebra, duas novas Conferéncias foram realizadas, ficando
estabelecida a obrigacdo de os Estados participantes tomarem as
providéncias para proibir, no &mbito nacional, a disseminacao do vicio. **

Tais Convencgdes Internacionais resultaram na criagédo de legislacdes que
pudessem no &mbito interno, obter maior eficcia na represséo as drogas.

O Cddigo Brasileiro de 1890 mostrou-se insuficiente para combater as
drogas que tinham invadido o pais em 1914, por isso, influenciado pela Convencdo de Haia
de 1921 é que foi implantado o Decreto n. 4.294, de 6 de julho de 1921, sendo depois
modificado pelo Decreto n. 15.683%.

Houve a necessidade de tornar mais rigida a conduta violadora da saude
publica, vindo entdo com a Consolidacdo das Leis Penais, em 1932. Durante essa época,
explicita o autor Vicente Greco Filho no que tange aos varios Decretos implantados, e suas
modificagdes:

Por falta de condicGes de efetivacdo da legislacdo, também ainda incipiente,
0s resultados da repressdao foram precérios, tendo sido, em janeiro de 1932,
editado o Decreto n. 20.930, modificado pelo Decreto n. 24.505, de junho de
1934.%

A politica de combate criminal de drogas no Brasil apresenta um sistema
repressivo mais intenso com os Decretos n°. 780/36, modificado pelo Decreto n. 2.953/38,
gue apresentavam um impulso na luta contra as drogas; e o ingresso do pais no modelo
internacional de controle as drogas, Decreto-Lei n. 891 de 25 de novembro de 1938, que
modificou o Decreto n. 20.930 que estava acoplado na Consolidacdo das Leis Penais. Na
visdo do autor Vicente Greco Filho “o texto do Decreto-Lei n. 891/38 inspirou-se na

Convencdo de Genebra de 1936 e traz relacdo das substancias consideradas entorpecentes,

L FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentérios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edico. Editora Saraiva. p. 74.

%2 FILHO, Vicente Greco. Toxico — prevencéo e repressdo — Comentarios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edico. Editora Saraiva. p. 84.

3 FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentérios & Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
S&o Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 84.
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normas restritivas de sua producdo, trafico e consumo, bem como trata da internacdo e
interdicéo civil dos toxicomanos” >*.

Seguindo o posicionamento de Vicente Greco Filho, logo apds a
modificacdo do Decreto n. 780/36 pelo Decreto n. 2.953/38:

Foi criada a Comissdo Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes, pelo
Decreto-Lei n. 3.114, de 13 de margo de 1941, alterado pelo Decreto-Lei n.
8.647, de 1946, com atribuicbes de estudar e fixar normas gerais sobre
fiscalizacdo e repressdo em matéria de entorpecentes, bem como consolidar
as normas dispersas a respeito.”

Embora sejam encontrados resquicios de combate ao consumo e trafico das
drogas no decorrer da legislagdo brasileira, somente é possivel a verificacdo do surgimento de
uma politica proibicionista sistematizada a partir década de 40.

Assim, com a edicdo do Codigo Penal de 1940 pelo Decreto-Lei 2.848, de 7
de dezembro de 1940, ficou previsto em seu artigo 281: “importar ou exportar, vender ou
expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em
depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar ao consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar”.

Dessa forma, explicita Salo de Carvalho:

A caracteristica marcante do Codigo Penal de 1940 € a tentativa, a partir do
ensaio da Consolidagdo das Leis Penais na década de 30, de preservar as
hipdteses de criminalizacdo junto as regras gerais de interpretacdo e de
aplicacdo da lei codificada. No entanto, a partir do Decreto-Lei 4.720/42
(que dispde sobre o cultivo), e com a publicacdo da Lei 4.451/64 (que
introduz ao art. 281 a acdo plantar), se inicia na legislacdo patria — ndo
apenas no que diz respeito as drogas, mas aos entorpecentes de maneira
muito especial — amplo processo de descodifica¢do, cujas consequéncias
serdo drésticas para o (des)controle da sistematicidade da matéria criminal
(dogmatica juridico-penal). >

Decorrendo da Il Guerra Mundial, o aumento do consumo de drogas gerou
preocupacdo e uma mobilizacdo internacional, resultando na Convencdo Unica sobre
entorpecentes. E sobre este ponto que Vicente Greco Filho examina esse contexto com a
seguinte afirmagéo:

A 1l Guerra Mundial, como toda convulsdo de ambito internacional, pela
desorganizagdo ou perturbagdo social que causou, trouxe aumento do indice

* FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentérios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 84.

> FILHO, Vicente Greco. Toxico — prevencéo e repressdo — Comentarios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edico. Editora Saraiva. p. 84.

** CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edi¢cdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 12-13.
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do consumo de drogas, preocupando desde logo a ONU, assim que criada.
Sob sua convocacdo, em 1946, foi assinado protocolo, atualizando acordos
anteriores; em 1948, em Paris, e em 1953, em Nova York, firmam-se outros
protocolos, sendo que este Ultimo restringiu a producdo de opiaceos na fonte,
permitindo sua destinacdo apenas para uso médico. Finalmente, em 1961, em
30 de margo, firmou-se a Convencdo Unica de Nova York sobre
entorpecentes, que anulou as anteriores, salvo a de 1936. S

A necessidade de criar legislagdes que controlassem o uso e a venda de
substancias entorpecentes ganhava forca internacional, com o objetivo de auxiliar os paises
gue queriam sanar esse vicio, gerando uma mobilizacdo para a conscientizacao e proibicao de

tais substancias.

1.3. Convencéo Unica sobre Entorpecentes

Essa Convencao, por meio de seus Orgdos, fiscalizava os paises que a
ratificaram. Tal fiscalizag8o era exercida por meio de relatérios enviados com estatisticas de
producdo, consumo, importacdo e exportacdo de substancias controladas. “A Convencao

estabelece as medidas de controle e fiscalizacdo, prevendo restricGes especiais aos

» 58

particularmente perigosos” >, afirma Greco Filho.

Assim, ainda sobre a Convencéo Unica, posiciona-se Vicente Greco Filho:

Dispde, ainda, a Convencdo Unica sobre as medidas que devem ser adotadas
no plano nacional para a efetiva agdo contra o trafico ilicito prestando-se aos
Estados assisténcia reciproca em luta coordenada, providenciando que a
cooperacdo internacional entre os servigos competentes se faca de maneira
rapida. Em seguida, a Convencao traz disposic6es penais, recomendando que
todas as formas dolosas de trafico — producéo, posse, etc. de entorpecentes
em desacordo com ela — sejam punidas adequadamente. Quanto aos
toxicbmanos, recomenda seu tratamento médico e que sejam criadas
facilidades a sua reabilitagéo. *°

A Convencdo Unica sobre Entorpecentes ainda permitia aos Estados a
adocdo de medidas mais rigidas, podendo aumentar o rol das penas e das fiscalizagdes além
das que ja estavam previstas na Convencéo.

No Brasil, a Convencdo ora abordada, fora ratificada em 19 de junho de
1964, promulgada pelo Decreto n°. 54.216, de 27 de agosto de 1964.

" FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentarios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edico. Editora Saraiva. p. 74.
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Em 1968, o dispositivo do art. 281 do Cddigo Penal, que proporcionava a
punicdo exclusiva do comerciante de drogas, foi modificado pelo Decreto-Lei 385/68,
criminalizando o usuario com a mesma pena imposta ao traficante. Tal decreto contrariava a
Convencdo Unica sobre Entorpecentes de 1961 ao igualar a penalidade para traficante e
usuario, identificando no mesmo patamar todos os envolvidos com tdxicos, independente da
forma de sua participacéo.

O Decreto-Lei 385/68 vigorou por trés anos, quando sé entdo a Lei 5.726/71

adequou o sistema repressivo brasileiro de drogas dentro das orienta¢Ges internacionais.

A Lein. 5.726/71 corrigia de algum modo o Dec.-lei n. 385, concedendo aos
infratores viciados uma atencédo diferente, ndo os considerando criminosos se
dependentes de drogas, mas simplesmente enfermos a merecer tratamento.
Infelizmente ndo estabelecia a nova lei a diferenciacdo entre o
experimentador e o traficante, nivelando-os num mesmo plano, o que sé veio
a acontecer cinco anos depois, com a promulgacéo da Lei n. 6.368.%

As normas da Convencdo Unica visavam o controle aos entorpecentes ou
narcoticos, ndo sendo incluidos até entdo os psicotropicos, como as anfetaminas. Com isso,
em 1971, foi convocada uma conferéncia para ampliar e abranger essas substancias. Essa

conferéncia foi chamada de Convencdo de Viena.

1.4. Convencao de Viena

A Convencao de Viena foi firmada em 21 de fevereiro de 1971, controlando a preparacdo, uso

e 0 comércio de substancias psicotropicas. Nas palavras de Salo de Carvalho:

A Convencdo de Viena, aprovada pelo Congresso Nacional em 1991,
consolida a politica de repressdo as drogas ilicitas que diversos tratados
internacionais, sustentados pela agéncia de drogas norte-americana
impuseram durante a década de oitenta. ®*
A Convencéo de Viena completava a Convencdo Unica sobre entorpecentes,
sendo que estas duas tiveram grande repercussao para solidificar outros acordos realizados,
como o Acordo Sul-Americano de Entorpecentes e Psicotropicos, realizado em Buenos Aires,

sendo explicitado por Greco Filho:

O Acordo parte da premissa que o problema do uso indevido de drogas
requer atencdo permanente e solidaria dos paises da América do Sul, os

% VIEIRA, Jodo. O Magistrado e a Lei Antitoxicos. Rio de Janeiro. 1° edic&o. Ed. Forense, 1992. p. 7.
1 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 45.
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guais, mesmo apresentando caracteristicas prdprias do problema, devem ser
orientados por principios e objetivos comuns. Entre 0s seus objetivos merece
destaque a intengdo de harmonizar as normas legais dos varios signatarios,
de acordo com o “Primeiro Protocolo Adicional”, que indica as figuras
delituosas que devem ser previstas. ®

Vale ressaltar que as Convengdes Internacionais, acatados pelo Brasil, ndo
elucidam a forma de penalizacdo que o pais deve aplicar, ou 0 quantum da pena. Tais
Convencdes abordam a importancia do tratamento antidrogas, conscientizando os paises para
que estes se tornem signatérios e busquem a criacdo e implementagdo de leis e normas que
visem a fiscalizacdo do consumo e do tréafico de drogas. Portanto, as legislagcdes internacionais
ndo vedam o cumprimento de pena fora do regime prisional, cabendo este ao Estado

signatario escolher.

A adeséo do Brasil aos movimentos internacionais para o controle sobre as
substancias entorpecentes trouxe reflexos normativos para dentro do pais, resultando em

portarias e programas nacionais visando obter medidas estratégicas para a um controle eficaz.
Nesse sentido, aduz Vicente Greco Filho:

A Portaria n. 131, de 6 de abril de 1972, do Sr. Ministro da Saude, aprovou,
por sua vez, 0 Regimento Interno da Comissdo Nacional de Fiscalizagdo de
Entorpecentes do Ministério da Salde (CONFEN), 6rgdo orientador e
disciplinador da fiscalizacdo e controle de substancias entorpecentes e
equiparados, como objetivo de reprimir seu trafico e utilizacdo ilicita. Esse
6rgéo fora criado pelo Decreto n. 780, de 28 de abril de 1936, e mantido pelo
Decreto-Lei n. 891/38. Constitui, ainda, érgdo consultivo do Ministério da
Saude para orientagdo do Governo em suas relages com a ONU e outras
autoridades internacionais ou estrangeiras, visando o cumprimento de
acordos e convencOes sobre a matéria. Revela destacar a importancia dessa
portaria como instrumento para a fixagdo da politica sanitaria nacional
relativa aos farmaceos. ®

A Lei 6.368, de 21 de outubro de 1976, substituiu a Lei 5.725/71, e nas
palavras de Vicente Greco Filho:

Em suas linhas gerais, seguindo a orientacdo aberta pela anterior Lei
n.5.726/71, o diploma procurava ressaltar a importancia da educacdo e da

62 FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentérios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edico. Editora Saraiva. p. 77.
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conscientizacdo geral na luta contra toxicos, Unico instrumento realmente
vélido para se obter resultado no combate ao vicio.**

Mais tarde, na década de 90, a necessidade da reformulacdo integral do
texto da Lei de Drogas de 1976 estava sendo debatida no Congresso Nacional. ®° Neste
aspecto, discorre Salo de Carvalho “ocorre que 0s posicionamentos quanto a
disfuncionalidade da Lei 6.368/76 pendiam da critica antiproibicionista, com apresentacdo de
projetos com medidas despenalizadoras e descriminalizantes, ao diagnostico da necessidade
de incremento da punitividade.” ®

Decorrente desses debates é que fora promulgada a lei n. 10.409/2002 que
modificou, ndo na integra como idealizada originalmente, mas em partes, a Lei de Drogas

6.368 de 1976. Dessa forma explicita Salo de Carvalho:

Apos a aprovacdo no ambito legislativo, a integra do capitulo referente aos
delitos e as penas recebeu veto da Presidéncia da Republica, entrando em
vigor apenas sua parte processual. O veto da matéria penal derivou, na
pratica forense, situacdo anémala e inédita: a aplicacdo conjugada de dois
textos com fundamentos e historicidade diversas. Assim, no que tange ao
processo penal, a Lei 10.409/02 obteve plena vigéncia, restando a estrutura
material do direito penal (delitos e penas) atrelada & antiga Lei 6.368/76. ®
Diante do ocorrido entre as duas Leis, fora sustentado que a melhor medida
a se tomar seria a elaboracdo de uma nova lei que revogasse as duas anteriores, 0 que ocorreu

com a promulgacdo da Lei n. 11.343 de 2006.

No presente estudo as leis 6.368/76 e a 11.343/2006 s&o de extrema
importancia, sendo necessario um maior aprofundamento, analisando e comparando as duas
legislacBes e suas diretrizes no que tange ao tratamento para a conduta de trafico de

entorpecentes.
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1.5. Lei n.° 6.368/76

A Lei 6.368/76, de 21 de outubro, instaura um novo modelo de controle,
acompanhando as orienta¢fes de combate as drogas de outros paises através dos tratados e
convencdes internacionais, adequando-se ao modelo ja utilizado por outras sociedades.

Isaac Sabba Guimardes afirma sobre a referida lei que “do ponto de vista da
politica criminal, referida, basicamente, ao estabelecimento da politica de prevencéo e
tratamento e da politica de repressdo as condutas que ponham em risco de dano ou que
causem efetivo dano & satide” ®&.

No que concerne as condutas criminalizadas na Lei 6.368 pouco se nota a
diferenciacdo em relagdo aos estatutos passados, mas, em relacdo as penas impostas, a
distincdo é visivel, haja vista que “é no que concerne a graduagdo das penas, cujo efeito
reflexo sera a definicdo do modelo politico-criminal configurador do estereétipo do
narcotraficante” .

O método repressivo aderido pela Lei 6.368 era a do discurso médico-
juridico, diferenciando o usuario dependente, que era representado como um doente, do
traficante, apontando a ideia deste ultimo como inimigo interno que deveria ser punido e
eliminado da sociedade.

A nova legislacdo apresenta san¢Oes e medidas distintas para 0s sujeitos
criminalizados, criando assim dois institutos proibitivos, sendo um utilizado para 0 usuario

com a finalidade de tratamento, e o outro aplicado ao traficante com a finalidade de represséo.

1.5.1. Diretrizes da Lei 6.368/76

A Lei 6.368/76 ¢ dividida em cinco capitulos: da prevencéo, do tratamento e
da recuperacao, dos crimes e das penas, do procedimento criminal e das disposi¢des gerais.

O primeiro capitulo da Lei 6.368/76 trata da prevencdo dos entorpecentes, e
estabelece como dever de toda pessoa colaborar com a prevencao e a repressao do trafico e do
uso indevido de substancias entorpecentes.

Isaac Sabba Guimarades exemplifica o primeiro capitulo da Lei por meio de

trés vertentes que se seguem abaixo:

* GUIMARAES, Isaac Sabba. Téxicos — Comentérios, Jurisprudéncia e Pratica (A luz das Leis 10.409/02 e
6.368/76). Curitiba: Editora Jurua, 2004. p. 25. [GRIFO DO AUTOR]
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A primeira, arranca do principio de que o narcotrafico e o uso de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica sdo
verdadeiros males sociais que ndo podem ser tratados unicamente pelas
instancias formais de controle. Por isso que a lei firma normas de
compromisso que co-envolvem as pessoas fisicas e juridicas. Ou seja,
estabelece metas compromissorias entre todos, que se tornam responsaveis
pelas acbes de prevencdo. A segunda vertente tendente a politica de
prevencdo, perfilha uma politica de controle, pela qual cabe precipuamente
ao Estado fiscalizar as atividades cientificas, terapéuticas e comerciais de
substancias que determinem a dependéncia fisica ou psiquica, para que se
evite sua méa destinacdo. Para tanto, determina certas normas para aquelas
atividades e poderes para sancionar, inclusive com a possibilidade de
destruicdo de plantacGes, culturas, colheitas de plantas que possam ser
utilizadas como entorpecentes ou matéria-prima para a fabricacdo de
substancias que determinem dependéncia fisica ou psiquica. A terceira
vertente procura dar um aspecto organico a esta politica, centralizando-a
num Sistema Nacional Antidrogas. "

No que tange a prevencdo, a Lei 6.368/76, apresentou em seu artigo 4°, que
segue:

Art. 4°. Os dirigentes de estabelecimento de ensino ou hospitalares, ou de
entidades sociais, culturais, recreativas, esportivas ou beneficentes, adotarao,
de comum acordo e sob orientacdo técnica de autoridades especializadas,
todas as medidas necessarias a prevencao do trafico ilicito e do uso indevido
de substancia entorpecente ou que determine a dependéncia fisica ou
psiquica, nos recintos ou imediagdes de suas atividades.

Assim, posiciona-se Isaac Sabba Guimaraes:

O legislador penal procurou reforcar aqui a intencdo de conscientizacdo da
sociedade em geral para os problemas relacionados com as drogas,
escolhendo a parceria de importantes segmentos sociais para adotarem a
politica de prevencdo. Assim, os estabelecimentos de ensino (ndo sé
publicos, mas também privados), bem como as entidades sociais, culturais,
recreativas, esportivas ou beneficentes, adotardo medidas necessarias a
prevencdo. "t

E ainda:

A expressdo ai disposta pelo legislador implica uma condigdo de
obrigatoriedade de adesdo a politica de prevencdo. Trata-se de um
imperativo legal de ado¢do de medidas de prevencgdo ao trafico ilicito e ao
uso indevido de substancia entorpecente ou que cause dependéncia fisica ou
psiquica e administrativa dos dirigentes daqueles estabelecimentos. "2

" GUIMARAES, Isaac Sabbé. Téxicos — Comentarios, Jurisprudéncia e Prética (A luz das Leis 10.409/02 e
6.368/76). Curitiba: Editora Jurug, 2004. p. 25 — 26.
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O legislador buscou formas para a prevencdo e repressdo do uso e da
comercializacdo de substancias entorpecentes, visando o tratamento do usuario dependente

que agora era visto como uma figura diferente do traficante.

E é por meio dessa ideia que, no segundo capitulo da Lei, sdo sistematizados
0 tratamento e a recuperacdo dos dependentes, independente do delito que tenham estes
cometidos, associando a imagem do usuario a um dependente que requer tratamento médico.
Nesse aspecto, argumenta Salo de Carvalho:

A fusdo dependéncia-delito, presente na logica do tratamento e da
recuperacdo moldada pela Lei de Drogas de 1976, gera espécie de
criminalizacdo da adccdo, pois, como todos os pressupostos da criminologia
etiologica, impde como dever do Estado a intervencdo no dependente para
impedir sua conduta criminosa futura. No entanto o bindmio dependéncia-
delito ndo € apenas porque evoca medidas profilaticas ao estabelecer como
objetivo da acdo médica a prevencdo de delitos. Em decorréncia, olvida a
importancia da adesdo (voluntariedade) do dependente ao programa de
recuperacéo, transformando o tratamento em medida policialesca. ™

No terceiro capitulo sdo abordados os crimes e as penas aplicados para
quem, com determinada conduta, recaia sobre a modalidade de trafico de entorpecentes.

Tal modalidade é apresentada no artigo 12 da referida Lei e nos incisos de
seus dois paragrafos. Quais sejam:

Art. 12. — Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que
gratuitamente, ter em depoésito 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 determinacdo legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinquienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

8 1° - Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

I- Importa ou exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda ou oferece, fornece ainda que gratuitamente, tem em depdsito,
transporta, traz consigo ou guarda matéria-prima destinada a
preparacdo de substdncia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica;

II-  Semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a preparacao de
entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica ou
psiquica.

* CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 24-25.
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8 2° - Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

I- Induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substancia que
determine dependéncia fisica ou psiquica;

II-  Utiliza local de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda
ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que
gratuitamente, para uso indevido ou trafico ilicito de entorpecente ou
se substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica;

I1l1-  Contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso
indevido ou o tréfico ilicito de substncia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica.

O caput do art. 12 apresenta 18 acles tipicas que podem ser praticadas
isoladamente ou em sequéncia, explicitando, assim, Jodo Gaspar Rodrigues que “trata-se de
crime de acdo multipla ou de conteddo variado. Dessa forma, como ja dissemos acima, da-se
a consumacéo com a prética de uma das condutas incriminadas”. ™

Declara novamente Jodo Gaspar que “A intencdo da lei com a
multiplicidade de verbos tipicos é de tentar abranger o maior nimero possivel de condutas,
com o evidente intuito de conceder uma maior protecéo social”.”

A pena para as condutas que caracterizam o trafico de drogas foi
estabelecida em reclusdo entre 03 (trés) e 15 (quinze) anos, e seria nessa pena que O
magistrado, dentro do caso em concreto, dosaria a penalidade adequando-a ao sujeito
incriminado.

Porém, com a finalidade de tornar mais rigida a penalidade do crime de
trafico de drogas a lei 8.072/90, dos crimes hediondos, equiparou o trafico de drogas, vedando

os institutos da anistia, graca, indulto e fianca. ®

Observa-se que a lei dos crimes hediondos e os equiparados a estes, que
tinha como fim a aplicacdo mais severa das penas, ndo vedou expressamente a substituicdo da
pena, uma vez que no seu texto originario, que vedava a liberdade provisoéria e a progressao
de regime, sofreu alteracOes decorrentes de declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo alteradas pela lei 11.464.

* RODRIGUES, Jo&o Gaspar. Toxicos - Abordagem critica da Lei n° 6.368/76. Campinas. 1° edicdo. Editora
Bookseller. 2001. p. 103.

"> RODRIGUES, Jodo Gaspar. Toxicos - Abordagem critica da Lei n° 6.368/76. Campinas. 1° edicdo. Editora

Bookseller. 2001. p. 103.

Conforme a lei 11.464/07 que alterou alguns dispositivos da lei 8.072/90, a liberdade proviséria e a

progressdo de regime, anteriormente proibidas, foram concedidas. A liberdade provisoria ndo é mais vedada

e a progressdo de regime ocorrera apés o cumprimento de 2/5 da pena, caso o condenado seja primario, e 3/5

se reincidente.
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Nesse sentido, ndo se vislumbra a vedacgéo a substituicdo da pena para esse
tipo de crime, uma vez que nao € expresso na redacdo da lei dos crimes hediondos e tampouco
na lei 6.368/76. Assim, o entendimento que prevalecia no Supremo Tribunal Federal fora de

que caberia a substituicdo da pena para os crimes hediondos e os crimes de tréfico de drogas.

Dessa forma, sobre o julgamento do habeas corpus n°. 85.894-5/RJ antes
mesmo da reforma da progressao de regime e da liberdade provisoria nos crimes hediondos, o

Ministro Gilmar Mendes aduz:

A possibilidade de progresséo de regime em crimes hediondos encontra-se
em discussdo no Plenério do Supremo Tribunal Federal no HC n° 82.959-
SP. Em sessdo de 02.12.2004, proferi voto-vista no referido habeas corpus
pela inconstitucionalidade do art. 2°, §1°, da Lei n° 8.072, de 1990 (Lei dos
Crimes Hediondos), com efeito “ex nunc”. Ressaltei que essa eficacia “ex
nunc” deve ser entendida como aplicavel as condenagdes que envolvam
situacOes ainda suscetiveis de serem submetidas ao regime de progressao.

Sustentei, ainda, que 0 modelo adotado na Lei n° 8.072, de 1990, faz tabula
rasa do direito a individualizagdo no que concerne aos chamados crimes
hediondos, pois ndo permite que se levem em conta as particularidades de
cada individuo, a sua capacidade de reintegracdo social e os esforcos
enviados com vistas a ressocializacdo. Retira-se qualquer carater substancial
da garantia da individualizacdo da pena. ”’

Concluindo que:

Nos termos do art. 59 do Codigo Penal, o juiz decidira, dentre as penas
cominadas em abstrato ao fato punivel, aquela que melhor se ajusta ao caso
concreto, observando a culpabilidade e os antecedentes, a conduta social € a
personalidade do agente, bem como o0s motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, além do comportamento da vitima.

Estabelecida a pena-base aplicavel, bem como a sua quantificacdo (Art. 59, |
e Il c/c art. 68 do Cddigo Penal), o juiz deve verificar se estdo presentes 0s
requisitos do art. 44 do Cddigo Penal para, determinar, se for o caso, a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito. ™

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. 2. Tréfico de Entorpecentes. 3. Substituicio de
pena privativa de liberdade por restritiva de direito. 4. Auséncia de proibicdo expressa na Lei 8.072/90 que
impeca a concessdo de substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direito aos condenados pela
pratica de crime de trafico de entorpecente. 5. Definicdo da espécie da pena deve ser anterior a fixacdo do regime
de seu cumprimento. 6. Precedentes. 7. Ordem deferida. HC 85.894-5/RJ. Relator (a): Min. Gilmar Mendes.
Data do julgamento: 19/04/2007, Data da publicacéo: DJe 28/09/2007.

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. 2. Trafico de Entorpecentes. 3. Substituicdo de
pena privativa de liberdade por restritiva de direito. 4. Auséncia de proibicdo expressa na Lei 8.072/90 que
impeca a concessdo de substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direito aos condenados pela
pratica de crime de trafico de entorpecente. 5. Definigdo da espécie da pena deve ser anterior a fixagdo do regime
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Ocorre que, na tentativa de suprir deficiéncias vislumbradas na lei 6.368/76
é que no dia 28 de fevereiro de 2002 entrou em vigor a lei 10.409 com o objetivo de revogar a
lei 6.368. Ocorreu que esta lei fora promulgada com diversas ilegalidades e dispositivos

vetados. Nesse sentido posiciona-se Renato Flavio Marcéo:

Permeado de inconstitucionalidades e impropriedades técnicas, o Projeto que
a ela deu origem contou com dezenas de vetos Presidenciais, e a sobra
acabou por constituir uma verdadeira colcha de retalhos.

Até mesmo o art. 59 do Projeto, que revogava integralmente a Lei 6.368/76
precisou ser vetado. Nao foi possivel abandonar a legislacdo que se atacou
de ultrapassada e vetusta.

Como resultado, estdo em vigor varios dispositivos da Lei 6.368/76, e outros
tantos da Lei 10.409/2002, sendo certo, ainda, que desta Gltima, varios
dispositivos revelam-se inaplicaveis. "

Dessa forma, a solucdo aplicada para esse impasse fora a de manter a
vigéncia das duas legislagcOes, sendo que na parte penal caberia a aplicagéo da lei 6.368/76 e
na parte processual aplicaria a lei 10.409/02.

Em decorréncia das criticas e visando a unificacdo das duas legislagdes, a lei
6.368/76 e a 10.409/02, viu-se a necessidade de elaborar uma nova lei que revogasse as duas

anteriores e de forma integral abordasse a parte penal e processual sobre as drogas.

Assim, em 23 de agosto de 2006, a nova lei antidrogas, a lei 11.343, foi
promulgada, trazendo algumas modificacGes com relacéo as posteriores leis, mas mantendo a

mesma esséncia de politica criminal, como argumenta Salo de Carvalho:

Apesar de fundada na mesma base ideoldgica da Lei 6.368/76 (ideologia de
diferenciacdo), é possivel estabelecer importantes distingdes entre os
estatutos criminais. Se na Lei 6.368/76 ha nitida sobreposi¢do do discurso
juridico-politico ao médico-juridico pela instauracdo do discurso de
eliminagdo do traficante (inimigo interno), cujo efeito foi densificar a
repressdo ao comércio ilicito e suavizar a resposta penal aos usuéarios e
dependentes — notadamente apés a edicdo da Lei 9.099/95%° - a Lei
11.343/06 nivela a importancia dos tratamentos penais entre usuarios e

de seu cumprimento. 6. Precedentes. 7. Ordem deferida. HC 85.894-5/RJ. Relator (a): Min. Gilmar Mendes.

Data do julgamento: 19/04/2007, Data da publicacdo: DJe 28/09/2007.

" MARCAO, Renato Flavio. Legislacdo Antitéxicos - Novos problemas iminentes (Projeto de Lei 6.108/2002,
que altera a Lei 10.409/2002). [online] Disponivel em:

<http://www.ibccrim.org.br/site/artigos/capa.php?jur _id=1433> Acesso em 15 de setembro de 2011.

8 |_ei que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, que determina que os delitos que néo estiverem
ligados com o tréfico de drogas séo considerados de menor potencial ofensivo.



31

traficantes, criando dois estatutos autbnomos com respostas punitivas de
natureza distinta: alta repressdo ao traficante de drogas, com imposicdo de
severo regime de punibilidade (penas restritivas de liberdade fixadas entre
05 e 15 anos); e patologizacdo do usuario e do dependente com aplicacdo de
penas e medidas.®

Nota-se que apesar de algumas alteracbes na forma material, as duas
principais leis que comp&em o ordenamento juridico brasileiro tém a mesma base ideol6gica,
qual seja, o do sistema proibicionista. ® Tal sistema repressivo continuou apresentando-se t&o
fortemente que na nova legislacdo, a lei 11.343/06, aumentou substancialmente suas penas,

principalmente no caso de trafico de entorpecentes.

Dessa forma, necessario se faz o estudo amplo da atual legislacdo que regula
0 combate as drogas, a Lei 11.343/2006.

1.6. A atual legislagédo antidrogas — Lei n.° 11.343/06

Decorrente das severas criticas em torno da lei 6.368/76, as inUmeras
publicacbes de estatutos penais e a tentativa falha de uma renovagcdo normativa com a
vigéncia parcial da lei 10.409/02, levaram a sociedade e as entidades governamentais a uma
dificuldade de implantar uma politica criminal coerente com o problema vivido. 3 Dessa
forma, houve a necessidade de formalizar uma lei que amparasse integralmente as normas
antidrogas, tanto na parte penal como na processual.

A lei 11.343 decorreu do Projeto n. 7.134 de 2002, do Senado Federal, que
recebeu como apenso o Projeto n. 6.108/2002, do Poder Executivo, sendo depois reelaborado
pelo Senador Romeu Tuma e voltando para o Senado onde recebeu emendas e fora
promulgado no dia 23 de agosto de 2006. 3

A nova lei fora dividida em 06 (seis) capitulos, sendo estes: Titulo I:
DisposicGes preliminares; Titulo Il: Do sistema nacional de politicas publicas sobre drogas;
Titulo I1I: Das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de

usuarios e dependentes de drogas — que trata das diretrizes que devem direcionar a prevencao

81 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 69.

82 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 68-69.

8 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 68-69.

% FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencio e repressdo — Comentérios & Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
S&o Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 119.



32

do uso indevido, tal titulo foi dividido em 03 (trés) capitulos, sendo o ultimo “Dos Crimes e
das Penas” — Titulo IV: Da represséo a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas;
os Titulos V e VI tratam da Cooperacéo Internacional e das disposicdes finais. ®

A lei em andlise trouxe algumas modificacdes referentes ao texto das leis
revogadas. Dentre essas alteracGes, algumas merecem maior atencdo sendo estas: a posse da
droga para consumo proprio que deixa de ser punida com pena privativa de liberdade, a
apologia ao uso de drogas deixa de ser crime na lei especial de trafico de drogas®®, a pena para
trafico de drogas aumentou de 3 a 15 anos para 5 a 15 anos, aléem de 500 a 1.500 dias-multa e
a vedacdo da conversdo da pena privativa de liberdade para restritiva de direitos para o crime
de trafico de drogas, expressa no artigo 33, §4° da lei vigente. &’

O artigo que versa sobre a conduta que enseja o crime de trafico de drogas,
tema ora estudado, substituiu o artigo 12 da antiga lei pelo artigo 33, juntamente com seus 04
(quatro) paréagrafos e incisos, apresentando também algumas alteracGes, sendo assim:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao
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 preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se

8 FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentérios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 119.

8 Apesar da conduta de apologia ao uso de drogas ndo ser mais tipificada como crime na Lei 11.343/06, ainda é
prevista e tipificada pelo Codigo Penal no artigo 287, que prevé:

“Art. 287. Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:

Pena — detencdo, de trés a seis meses, ou multa.”

8 COSTA, Anna Maria. As novidades da nova Lei Antidrogas. Justilex. n° 58. p. 18-21. Outubro, 2006.
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utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o tréafico ilicito de drogas.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

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

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

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa. %

No tocante a essa inovagéo legislativa, Vicente Greco Filho aduz:

A Lei n. 11.343/2006, no caput do art. 33, manteve a incriminacdo dos
dezoito nucleos previstos no caput do antigo art. 12 da Lei 6.368/76,
alterando apenas a terminologia para “drogas” em vez de “substancia
entorpecente ou que determina dependéncia fisica ou psiquica”, prevista na
lei anterior.

Acrescentou uma nova modalidade de conduta (83°) e causa de diminuicao
de pena, vedando expressamente a possibilidade de conversdo em pena
restritiva de direitos (84°).

A pena minima do caput foi recrudescida para cinco anos, em vez dos trés
anos da lei anterior, aumentando-se também, substancialmente, as margens
minima e maxima para aplicacdo da pena de multa, que era de cinquenta a
trezentos e sessenta dias-multa.

Por fim, ndo foi mais prevista a conduta que era definida no art. 12, 82°, IlI,
da Lei n. 6.368%, que punia de forma equiparada ao caput do art. 12 o
incentivo e a difusdo do vicio e do trafico. *

N&o sendo diferente das criticas que eram feitas na antiga lei, as alteragdes

trazidas pela Lei 11.343/06 também foram contestadas, principalmente com a vedacdo da

8 Brasil. Lei n°. 11.343. 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Piblicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias.

8 Assim dispunha o dispositivo citado:

“Art. 12. (...)

81°(...)

82° Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

()

I11- contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso indevido ou o tréfico ilicito de substancias
entorpecentes ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”.

% FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencio e repressdo — Comentérios & Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
S&o Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 170.
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substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito, tema em estudo. Em
decorréncia dessa vedacdo, que ndo era mencionada como proibida na lei anterior, a lei
6.368/76, alguns doutrinadores se posicionam contrarios a esta medida tomada pelo legislador
na atual lei antidrogas.

No que abarca a modificacdo das penas para o trafico de drogas, posiciona-
se Vicente Greco Filho:

E de recluséo, de 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa. A pena
privativa de liberdade que ja& havia sido exacerbada pela Lei n. 6368
comparando-se 0s textos de 1940, do Decreto-Lei n. 385, e da Lei n.5.726,
foi ainda mais recrudescida pela atual lei. O aumento da pena minima para
cinco anos foi para evitar a substituicdo por penas restritivas de direitos,
expressa no 8§4°, possibilidade que causava grande divergéncia doutrinaria e
gllJrisprudencial em face da Lei n. 6.368, cuja pena prevista era de trés anos.

Nesse mesmo ponto elucida Rogério F. Taffarello:

O fato de se vedar qualquer possibilidade de conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos demonstra claramente a insisténcia em
uma ingénua nocdo de que possa a prisdo constituir uma panaceia para todos
males sociais, cujas causas vao muito além do que a miopia do legislador
parece Ihe permitir enxergar. %

Dessa mesma forma Maria Lucia Karam também critica as alteracdes
trazidas pela nova lei antidrogas:

O desmedido rigor penal volta a se manifestar na Lei n° 11.343/06 que, indo
além da vedacdo a graca e a a anistia, imposta por clausula de penalizacdo
deslocadamente incluida na Constituicdo Federal, também veda o indulto, a
suspensdo condicional da execucdo da pena privativa de liberdade ou sua
conversdo em pena restritiva de direitos. *®

Maria Lucia Karam entende que tais vedacGes amparadas pela lei 11.343
“conflita com o principio da isonomia. Igualmente viola o principio da individualizacdo, que
repele generalizaces fundadas na espécie abstrata do crime” %,

Discute-se sobre a proporcionalidade das penas para o crime de trafico de
drogas, sendo esse defendido por alguns doutrinadores como exacerbado, e por ora, com a

vedacao da substituicdo da pena é visto como inconstitucional.

L FILHO, Vicente Greco. Téxico — prevencéo e repressdo — Comentarios a Lei n. 11.343/2006 — Lei de Drogas.
Séo Paulo. 14° Edicdo. Editora Saraiva. p. 185.

% TAFFARELLO, Rogério F. Nova (?) Politica Criminal de Drogas: primeiras impressées. Boletim IBCCRIM.
n°. 167. p. 2-3. Outubro, 2006.

% KARAM, Maria Lucia. A lei 11.343/06 e os repetidos danos do proibicionismo. Boletim IBCCRIM. n°. 167.
Outubro, 2006.

% KARAM, Maria Lucia. A lei 11.343/06 e os repetidos danos do proibicionismo. Boletim IBCCRIM. n°. 167.
Outubro, 2006.
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Assim defende Maria Lucia Karam, em uma medida mais ampla:

Os riscos e danos provém sim do proibicionismo. Em matéria de drogas, 0
perigo ndo estd em sua circula¢do, mas sim na proibicdo, que, expandindo o
poder punitivo, superpovoando prises e suprimindo direitos fundamentais,
acaba por aproximar democracias de Estados totalitarios. *

Tal posicionamento se fortalece na descrenca do sistema prisional ser o
unico meio possivel de reeducacdo do infrator. Adotando como medida mais eficaz para o
Estado e para o condenado, a substituicdo de pena para determinados casos onde ndo ha
presenca de periculosidade grave.

O que se pode entender sobre as modificacdes realizadas pela Lei
11.343/06, em relacdo a Lei 6.368/76, € que a nova lei concedeu pena mais branda para o
usudrio, ja que este nao é mais penalizado com pena privativa de liberdade; mas aumentou
consideravelmente a pena do traficante, uma vez que houve um aumento de pena e a vedagéo
de qualquer possibilidade de aplicacédo do instituto da substituicdo da pena.

Em conseqliéncia dessas alteracfes, a nova lei traz uma distingdo entre
usuario e traficante, mas ao vedar a substituicdo de pena para o traficante equipara a mesma
pena para todos os casos e individuos que cometerem tal delito. Suprimindo, dessa forma, o
livre-arbitrio do juiz de analisar caso a caso e assim separar 0s varios tipos de traficante

existentes.

Nesse contexto, é relevante o estudo, que sera feito no préximo capitulo, do
instituto das penas restritivas de direitos, da sua aplicabilidade e eficicia e da possibilidade da
substituicdo de pena para os crimes de trafico de drogas. Também sera abordado o
entendimento do Supremo Tribunal Federal para essa questdo que trouxe divergéncias

doutrindrias.

% KARAM, Maria Lucia. A lei 11.343/06 e os repetidos danos do proibicionismo. Boletim IBCCRIM. n°. 167.
Outubro, 2006.
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2. APOSSIBILIDADE DA SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE PELA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS

Discute-se, desde a lei 6.368/76 revogada pela atual lei 11.343/06, a
possibilidade de aplicar a substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de
direitos nos crimes de trafico de drogas.

Essa discussdo resultou em uma divisdo entre posicionamentos favoraveis e
contrarios, uma vez que, como ja visto, a lei 11.343/06, diferente da lei que revogara, vedou
expressamente a substituicdo da pena nos artigos 33, 84° e 44, como serd mais tarde estudado.

Dessa forma, antes de analisar a possibilidade ou ndo da substituicdo da
pena, bem como a constitucionalidade ou ndo dos dispositivos que por ora vedam tal instituto
na nova legislacdo sobre as drogas, &€ necessario o estudo aprofundado das penas que

substituiriam as privativas de liberdade.

2.1. Das penas restritivas de direito

As penas restritivas de direito surgiram com a finalidade de amenizar as
penas privativas de liberdade, que apesar de seu freqliente uso, fracassaram nos seus

objetivos. %
Dessa forma explicita René Ariel Dotti:

A experiéncia dos Ultimos anos em matéria de politica criminal e
penitenciéria tem revelado que as san¢Bes penais alternativas sdo necessarias
e suficientes para reprovacéo e prevencao dos crimes menos graves e para 0s
quais ndo se exige a perda da liberdade. *

O autor ora citado define as penas restritivas de direito como:

Séo reacles aplicadas contra o autor da infracdo limitando o exercicio de
determinados direitos, liberdades ou garantias. Tais penas, como a
designacdo bem o diz, destinam-se a restringir ou recortar determinados
direitos do condenado como a liberdade e o patriménio.”

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Sdo Paulo. 15° Edic4o. Editora
Saraiva, 2010. p. 549.

% DOTTI, Réne Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Sd0 Paulo. 3° Edicfo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 538.

% DOTTI, Réne Atriel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo. 3° Edicdo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 538.



37

Na mesma linha de pensamento defende Julio Fabbrini Mirabete e Renato
N. Fabbrini:

Diante da jA comentada faléncia da pena privativa de liberdade, que néao
atende aos anseios de ressocializacdo, a tendéncia moderna é procurar
substitutivos penais para essa san¢do, a0 menos no que se relacione com os
crimes menos graves e aos Criminosos cujo encarceramento ndo é
aconselhavel. *°

O Direito Penal regulou as penas restritivas de direitos com o objetivo de
conseguir alcancar o que fora proposto pelas penas privativas de liberdade, mas que néo era
almejado, visto que ndo ocorria uma garantia Estatal de direitos minimos para os condenados,

gerando uma resposta da populacgdo carcerdria contraria a esperada.

Dessa forma, as penas restritivas de direitos foram introduzidas no Cédigo
Penal com a lei 7.209 de 1984, trazendo, para compor essa nova pena, a prestacao de servigcos
a comunidade, a interdicdo temporaria de direitos e a limitacdo de fim de semana. Mais tarde,
a Lei 9.714 de 1998 alterou os artigos 43 a 47, 55 a 77 do Cddigo Penal, que tratam da
aplicacdo das penas restritivas de direito, e ampliou a relacéo dessas penas alternativas. *®

Em decorréncia da ampliacdo da lei 9.714, atualmente, as penas restritivas
de direitos previstas no artigo 43 do Codigo Penal sdo as seguintes: prestacdo pecuniéria,
perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas,
interdicdo temporéria de direitos (sendo que estas se subdividem em: proibi¢do do exercicio
de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como mandato eletivo; proibicdo do exercicio de
profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo
do poder publico; suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; proibicéo

de frequentar determinados lugares), e, a limitagéo de fim de semana.

2.2. Da aplicacdo das penas restritivas de direito

As penas restritivas de direito também sdo denominadas de penas
substitutivas ou penas alternativas, isso porque elas existem para substituir a pena privativa de

liberdade nas condicGes impostas pelo artigo 44 do Codigo Penal, in verbis:

% MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal — Parte Geral arts. 1° a 120 do
CP. Séo Paulo. 24° Edicdo. Volume I. Editora Atlas S.S., 2007. p. 255.

1% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo. 3° edigdo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 538.



38

Art. 44, As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo; 101

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

Com o que fora exposto, somente pode-se aplicar a substituicdo de pena se
hd o devido cumprimento do artigo 44 do Cddigo Penal, devendo a pena privativa de
liberdade ser inferior a quatro anos e se o crime nao for cometido com o emprego de violéncia
ou grave ameaca %, que o réu ndo seja reincidente em crime doloso'® e que a substituicdo

seja suficiente para a conduta do apenado.

Dessa maneira, é necessario que primeiro o juiz estabeleca o total da pena
privativa de liberdade para, somente depois, analisar se é possivel a aplicagdo da substituicao

de pena dentro das condicdes elencadas pelo artigo 44 do Cédigo Penal.'%*

Assim, as penas restritivas de direito sdo aplicadas de forma que ndo podem
ser cumuladas com a pena privativa de liberdade, tendo a mesma duracdo da pena privativa de

liberdade que seria imposta. 1%
Nesse sentido, posiciona-se Cezar Roberto Bitencourt:

Como na dosagem da pena o juiz deve escolher a san¢do mais adequada,
levando em consideracdo a personalidade do agente e demais elementos do
artigo citado e, particularmente, a finalidade preventiva, é natural que nesse

101 44 uma contradigéo entre o artigo 44, | e o artigo 54, ambos do Cédigo Penal. O artigo 54 do Cddigo Penal é
oriundo da lei 7.209 de 1984, que estabelecia que as penas restritivas de direitos podem substituir as penas
privativas de liberdade fixada em um ano. Ja o artigo 44, | provém da lei 9.714, de 1998, e prevé que a pode
haver a substituicdo nas penas privativas de liberdade fixadas em até quatro anos. Nessa situagdo ha um caso
de derrogac&o parcial, no que tange ao tempo, da lei posterior a lei 7.209 de 1984.

192 e o crime é praticado com violéncia ou grave ameaca, mas s&o crimes que se encaixam aqueles tidos de
menos potencial ofensivo, tendo julgamento nos Juizados Especiais, cuja pena maxima é de dois anos, sera
possivel a aplicacdo do instituto da substituicdo da pena.

193 Por reincidéncia entende-se que o juiz podera aplicar a substituicio desde que estejam presentes dois
requisitos: que em face da condenacdo anterior a substituicdo seja socialmente recomendavel; e que a
reincidéncia n4o seja pelo mesmo crime. E o que prevé o art. 44, §3° do Codigo Penal.

194 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal —Parte Geral. S&o Paulo. 3° edicdo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 637.

1% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal —Parte Geral. Sdo Paulo. 3° edigdo. Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 637.
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momento processual se examine a possibilidade de substituir a pena
privativa de liberdade. Ao determinar a quantidade final da pena de priséo,
se esta ndo for superior a quatro anos ou se o delito for culposo, 0 juiz,
imediatamente, devera considerar a possibilidade de substituicdo. %

E é dessa mesma forma que o Cddigo Penal orienta em seu artigo 59:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Dessa forma, é evidente que o instituto da substituicdo da pena tenha como
finalidade suprir o dano causado pela conduta de um individuo, mas sem exclui-lo da
sociedade. Visa a busca de meios penalizantes mais eficazes que a prisao.

Assim ilustra Adalto Dias Tristao:

A funcdo pedagogica a que se destinava a pena detentiva ndo teve éxito. Ao
reverso, a pena prisional, ao invés de reeducar, tem servido para corromper
0s encarcerados.

As penas restritivas de direitos, ou penas alternativas, foram adotadas pelo
Cadigo, seguindo a tendéncia moderna, possibilitando o ndo encarceramento
de autores de crimes menos graves. *’

Resultante das falhas do sistema prisional e da possibilidade da analise do
juiz para casos individuais em concreto, seguindo 0s requisitos interpostos, é que se vislumbra
a aplicacdo da substituicdo da pena.

Devido a esse fato, o Direito busca medidas que possam solucionar o dano
causado através da conduta criminosa com o0 menor grau de conseqiiéncias para a sociedade e
para o infrator.

Baseando-se nesse posicionamento € que ha divergéncias doutrindrias no
tema estudado, discutindo-se acerca da substitui¢cdo da pena para o crime de trafico de drogas,
separando a doutrina entre a admissdo ou ndo desse instituto, questionando a aplicabilidade
das penas restritivas de direito nos casos de trafico de entorpecentes.

106 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. S&o Paulo. 15° Edicdo. Editora
Saraiva, 2010. p. 553.

97 TRISTAO. Adalto Dias. Sentenca Criminal — Pratica de aplicacdo de pena e medida de seguranca. Belo
Horizonte. 6° Edicdo. Revista, ampliada e atualizada, 2004. p. 108.
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2.3. As leis antidrogas e a possibilidade da aplicacéo da substituicdo da pena
Como ja fora abordado no capitulo anterior, o texto da antiga lei que

regulamentava as drogas, sendo esta a lei 6.368/76, ndo vedava o instituto da substituigdo da
pena, sendo possivel que o condenado por trafico de drogas, previsto no artigo 12, tivesse sua
pena privativa de liberdade convertida para a restritiva de direito, isto quando respeitados 0s
requisitos legais e o delito ndo fosse cometido com emprego de violéncia ou grave ameaca.
Nesse sentido, complementa Sandro Marcelo Paris Franzoi ao afirmar que
“a moderna dogmatica penal sugere a pretericdo da pena privativa de liberdade em favor de

outras medidas distintas da prisdo, especialmente quando se entremostrarem suficientes no

caso em concreto para a ressocializacéo” '

Ocorre que a Constituicdo Federal de 88 em seu artigo 5°, inciso XLIII
equipara o trafico de drogas aos crimes hediondos, sendo estes posteriormente descritos na lei

8.072/90, vedando alguns institutos para o cometimento do crime de trafico de drogas, assim

in verbis®®:
Art. 5°, XLIII — a lei considerara crimes inafiancéveis e insuscetiveis de
gragca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que podendo evita-los, se
omitirem. '

A lei 8.072/90, que trata dos crimes hediondos, afirmou as vedacgdes dos
institutos da graca, anistia e da fianca ja previstos pela Constituicdo Federal. E ainda sobre a
lei ora citada, o texto legal aborda de forma mais rigorosa os crimes hediondos e 0s
equiparados a estes ao determinar que a pena seja cumprida inicialmente em regime fechado e

que a progressao de regime ocorrerd somente com o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da

111

pena para réus primarios e 3/5 (trés quintos) quando reincidente™, assim descritos:

Lei n°. 8.072/90:

Art. 2°. Os crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

| — anistia, graca e indulto;

Il - fianga.

§ 1°. A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em
regime fechado.

198 FRANZOI, Sandro Marcelo Paris. A inconstitucional vedacdo da substituicdo da pena a traficante na nova lei
de toxicos. RDPP n° 40 — Out-Nov/2006. p. 23.

109 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil — Estudo criminolégico e dogmético da Lei
11.343/06. Rio de Janeiro. 5° edicdo ampliada e atualizada. Ed. Lumen Juris, 2010. p. 236.

10 constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Art. 5°, inciso XLIII.

111 No que tange ao regime do cumprimento de pena e da progresséo de regime para os crimes hediondos houve
modifica¢Bes determinadas pela lei n. 11.464 de 2007, alterando assim o texto antigo que estabelecia uma
pena cumprida integralmente no regime fechado e vedava a liberdade provisdria. Dessa forma o
entendimento resultante fora de inconstitucionalidade e alteracdo desses dispositivos para o que se tem hoje.
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8 2°. A progresséo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos
neste artigo, dar-se-a apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se 0
apenado for primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. 2

Nota-se, porém, que, a Constituicdo Federal, ao tratar em seu dispositivo
sobre os institutos que seriam vedados para os crimes hediondos e 0s equiparados a estes, ndo
faz mencdo a vedacdo da substituicdo da pena. Tdo pouco a lei especifica de crimes hediondos
prevé a proibicdo de tal modalidade. Percebe-se entdo que, ao contrario da Constituicdo e da
lei dos crimes hediondos, apenas com a lei 11.343/06 é que o instituto da substituicdo de pena
é vedado.

Dessa forma, Maria Lucia Karam defende que:

O desmedido rigor penal volta a se manifestar em dispositivo da Leli
11.343/06 que, indo além da vedacdo a graca e a anistia, imposta por
clausula de penalizacdo deslocadamente incluida na Constituicdo Federal
brasileira, também veda o indulto, a suspensdo condicional da execuc¢do da
pena privativa de liberdade ou sua conversdo em pena restritiva de direitos e,
reproduzindo dispositivo introduzido no Cddigo Penal brasileiro pela Lei

8.072/90, impde o cumprimento de dois tergos da pena privativa de liberdade

para o livramento condicional, vedando-o para “reincidentes especificos”. '3

Decorrente da inovagdo dos artigos 33, §4° e 44 da lei 11.343/06 é que se
discute a constitucionalidade destes, devendo ser analisado em face dos principios

constitucionais, tais como o da individualizacdo da pena e da proporcionalidade.

2.4. Principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade, a
importancia de ser amparado pela Constituicdo

A discussdo sobre a constitucionalidade da vedacao da substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direito é fundamentada na violag&o aos principios da
individualizagdo da pena, amparado pelo artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal e
pelo principio da proporcionalidade.

Sobre individualizacdo da pena, pode-se entender na definicdo de Nucci,
como:

Significa que a pena ndo deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente a
exata medida punitiva pelo que fez. N&o teria sentido igualar os desiguais,
sabendo-se, por certo, que a pratica de idéntica figura tipica ndo é suficiente
para nivelar dois seres humanos. Assim, o justo é fixar a pena de maneira

12 | ej n. 8.072/90. Crimes Hediondos. Art. 2°.
13 K ARAM, Maria Licia. Lei 11.343/06: novos e repetidos danos aos direitos fundamentais.
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individualizada, seguindo-se 0s parametros legais, mas estabelecendo a cada
um o que Ihe é devido. **

Nesse mesmo sentido, posiciona-se Paulo Queiroz:

A individualizacdo judicial da pena — conceito que se ope a generalizagao, a
revelar que a sentenca deve se ater tanto quanto possivel ao caso concreto e
evitar argumentos que transcendam a analise do caso concreto, sob pena de
Ihe conferir carater exemplificador, generalizador, e ndo individualizador — é
a fixacdo pelo juiz das consequéncias juridicas da infragdo penal punivel
(crime ou contravencdo), conforme o grau de culpabilidade do agente,
avaliada de acordo com as circunstancias juridico-penalmente relevantes. **°

O principio da individualizacdo da pena determina que o individuo que
cometeu determinado delito seja condenado com base na analise do caso em concreto e da
periculosidade do agente para com a sociedade. Dessa forma, a andlise de cada caso em
concreto deve ser realizada pelo juiz da causa.

O principio da proporcionalidade esta diretamente associado ao principio da
individualizagdo da pena. Nas palavras de Nucci esse principio:

Significa que as penas devem ser harménicas com a gravidade da infracdo
penal cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem tampouco a
extremalidade na cominacdo das penas nos tipos penais incriminadores. A
Constituicdo, ao estabelecer as modalidades de penas que a lei ordinaria
deve adotar, consagra implicitamente a proporcionalidade, corolério natural
da aplicacdo da justica, que € dar a cada um o que é seu, por merecimento.
Fixa o art. 5°, XLVI, as seguintes penas: a) privacdo ou restricdo da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e)
suspensdo ou interdigdo de direitos. **®

Nesse mesmo sentido, Luis Paulo Sirvinskas elucida:

O principio da proporcionalidade, também conhecido por principio da
proibicdo de excessos, consiste na aplicacdo da pena adequada e necessaria
ao tipo penal. A pena deve ser, em outras palavras, suficiente e eficaz ao
delito cometido, ou seja, ndo pode ultrapassar os limites do crime praticado.
Assim, a sancdo deve ser proporcional a gravidade do delito cometido pelo
delinquente. **

Dessa forma, o principio da proporcionalidade esta ligado ao quantum da

pena que sera aplicado para determinado crime, devendo observar a periculosidade do delito e

do agente e as consequéncias diretas desse crime para a sociedade.

114 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — parte geral/ parte especial. Ed. Revista dos Tribunais.
Sé&o Paulo, 2005. P. 58/59

15 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. 7° edicdo. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2011.

118 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — parte geral/ parte especial. Ed. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, 2005. P. 61.

1T SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito Penal. S&o Paulo. Ed. Saraiva, 2003. p. 123.
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Luis Regis Prado afirma que “a pena deve estar proporcionada ou adequada
a intensidade ou magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo delito e a medida de
seguranca a periculosidade criminal do agente.” '8

Esses dois principios sdo essenciais para a aplicacdo da pena, devendo o juiz
da causa respeitar e embasar sua decisdo com fulcro nesses preceitos, para que assim a
sentenca possa se valer de justica.

O fundamento do posicionamento que defende a inconstitucionalidade da
vedacdo a substituicdo da pena baseia-se no desrespeito a esses dois principios, defendendo
que o0 com a vedacdo o juiz da causa fica impedido de analisar o0 caso em concreto e realizar a
condenacgédo da maneira mais justa que assim entender.

Em face dessas discussdes, houve a necessidade de recorrer ao Supremo
Tribunal Federal a fim de sanar as duvidas em torno do posicionamento da lei antidrogas
vigente.

Nessa perspectiva, a analise desses questionamentos acerca da
constitucionalidade da vedacgéo da substituicdo de pena no trafico de drogas da lei 11.343/06,
que difere da lei anterior, e 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal tornam-se

essenciais para o presente estudo.

2.5. O Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

O tema estudado ganhou maior repercussao apos o advento da lei 11.343/06
que, em seus artigos 33, 84° e 44, vedou expressamente o instituto da substituicdo da pena,
modificando, assim, o texto do artigo 12 da Lei 6.368/74 que ndo se posicionava acerca da
proibicdo ou ndo da possibilidade de substituir a pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direito nos casos de trafico de drogas. **°

118 pRADO. Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Volume 1. 7°edicdo. Ed. Revista dos Tribunais, 2007.

p. 145/144.

19 Lei 6.368/76, in verbis:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar
ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar;

Pena - Reclus&o, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cingiienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

| - importa ou exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda ou oferece, fornece ainda que
gratuitamente, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda matéria-prima destinada a preparacéo
de substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a preparagdo de entorpecente ou de substéncia que
determine dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

I - induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substancia que determine dependéncia fisica ou
psiquica;
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Discute-se a possibilidade de aplicar a substituicdo de pena nos casos de
trafico, questionando se € cabivel que em toda conduta tipificada como trafico recaia apenas a
pena privativa de liberdade, e, discute-se, ainda, a constitucionalidade ou nao da vedacéo que
o dispositivo da nova lei fez, implicando no descumprimento do principio constitucional da
individualizagdo da pena, retirando do Juiz a capacidade de estudar cada caso em concreto e
analisar a aplicacdo da melhor penalizagéo.

Dessa forma, deve-se analisar através do Habeas Corpus n.° 97.256 do Rio
Grande do Sul, que fora impetrado pela Defensoria Publica da Unido para o Supremo
Tribunal Federal, o posicionamento de cada Ministro frente & discussdo imposta sobre a
constitucionalidade da vedacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva

de direito.

O referido Habeas Corpus fora impetrado em defesa a um condenado,
flagrado com 13,4 gramas de cocaina, remetido a uma pena de reclusdo de um ano e oito

meses, em regime inicialmente fechado.'?

Questiona-se no processo se a vedacdo trazida pela lei 11.343/06, que proibe
a substituicdo da pena privativa de liberdade para a restritiva de direito para condenados por
trafico de drogas, é compativel com o dispositivo constitucional previsto no artigo 5°, inciso
XLVI, que trata da individualizacdo da pena, assim in verbis:

Artigo 5°, XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos; *

Il - utiliza local de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem
dele se utilize, ainda que gratuitamente, para uso indevido ou trafico ilicito de entorpecente ou de substancia
gue determine dependéncia fisica ou psiquica;

111 - contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso indevido ou o trafico ilicito de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica.

Lei 11.343/06, in verbis:

Art. 33. 8§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a
dois tercos, vedada a conversao em penas restritivas de direitos, desde que o0 agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa.

Art. 44, Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1% e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de
sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.

Pardgrafo (nico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o livramento condicional apds o
cumprimento de dois tercos da pena, vedada sua concesséo ao reincidente especifico.

120 Noticias STF. STF declara inconstitucionais dispositivos da lei de drogas que impedem pena alternativa.
[online]. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=160358>
Acesso em: 12/09/2011.
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Diante do Habeas Corpus remetido ao Plenario do Supremo Tribunal
Federal, onde o Ministro Carlos Ayres Britto fora o relator de tal processo, para decidir sobre
a constitucionalidade da vedacéo, sendo este a favor da inconstitucionalidade.

Na data de 1° de setembro de 2010 o Supremo, por seis votos a quatro,
entendeu pela inconstitucionalidade do dispositivo que veda a substituicdo de pena para o
trafico de drogas. De acordo com esse posicionamento estavam os Ministros Carlos Ayres
Britto, relator do processo, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso e Celso de Mello. J& os ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia Antunes Rocha,
Ellen Gracie e Marco Aurélio formaram a divergéncia. *%

Sendo assim, os ministros favoraveis a inconstitucionalidade da vedacao
feita pelo artigo 33, §4° e artigo 44 da lei 11.343/06, decidiram que o0 juiz da causa é quem
devera analisar se 0 condenado preenche ou ndo os requisitos para ter sua pena privativa de
liberdade convertida em uma sancdo restritiva de direito. Ficando a salvo o principio da
individualizagdo da pena prevista na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLVI. 3

Nesse sentindo, a analise dos posicionamentos favoraveis e contrarios, a
serem realizados nos préximos topicos, torna-se necessaria para melhor compreensdo do

trabalho ora estudado.

2.6. Posicionamentos contrarios e favoraveis sobre a inconstitucionalidade dos
artigos 33, 84° e 44 da lei 11.343/06 e a concluséo acerca do tema

Com a finalidade de aprimorar o presente estudo, analisando a possibilidade
da aplicacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade para restritiva de direito, torna-se
necessario o estudo dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal para o Habeas
Corpus n°. 97.265/RS.

Dessa forma, a divergéncia ao posicionamento dos Ministros que entendem
pela inconstitucionalidade da vedacdo a substituicdo de pena foi formada pelos Ministros

Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Ellen Gracie e Marco Aurélio.

121 BRASIL, Constituicio Federal. Art. 5°, inciso XLVI.

122 Noticias STF. STF declara inconstitucionais dispositivos da lei de drogas que impedem pena alternativa.
[online]. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=160358>
Acesso em: 12/09/2011.

123 Noticias STF. STF declara inconstitucionais dispositivos da lei de drogas que impedem pena alternativa.
[online]. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=160358>
Acesso em: 12/09/2011.
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Tais Ministros ndo vislumbram que a vedacéo feita pela Lei de drogas tenha
ferido o principio constitucional da individualizacdo da pena, uma vez que o Legislador tem
autonomia para penalizar com mais gravidade um crime que sofre uma maior intolerancia

social.

O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, declarou ndo acatar o
posicionamento da inconstitucionalidade da vedagdo da substituigdo da pena imposta pelos
artigos 33, 8 4° e 44 da Lei 11.343/06, defendendo que:

No nosso Direito Positivo, a substituicdo da pena ndo é cabivel em qualquer
crime. Com efeito, o Codigo Penal traz vedagBes A substituicio da pena em
varias situagcdes, como se observa no seu artigo 44. Assim, a menos que
consideremos esse dispositivo inconstitucional, temos de reconhecer que o
juiz, em varios casos, é impedido de substituir a pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, tendo em vista, justamente, esta vedacéo legal. 124

124 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA
A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA
CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O processo de individualizagdo da pena € um caminhar
no rumo da personalizagdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a san¢do criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expresséo
de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderacdo de circunstancias objetivas com protagonizacgdes
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderacdo em concreto a op¢do juridico-positiva pela prevaléncia do
razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente esforco do julgador para conciliar seguranca juridica e justica
material. 2. No momento sentencial da dosimetria da pena, 0 juiz sentenciante se movimenta com ineliminavel
discricionariedade entre aplicar a pena de privacgao ou de restricdo da liberdade do condenado e uma outra que ja
ndo tenha por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da
instdncia julgadora a possibilidade de se movimentar com certa discricionariedade nos quadrantes da
alternatividade sancionatdria. 3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos efeitos
certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do céarcere. Ndo € a toa que todas elas sdo comumente
chamadas de penas alternativas, pois essa € mesmo a sua natureza: constituir-se num substitutivo ao
encarceramento e suas seqlielas. E o fato é que a pena privativa de liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a
funcdo retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancdo penal. As demais penas também sdo
vocacionadas para esse geminado papel da retribuicdo-prevencao-ressocializa¢do, e ninguém melhor do que o
juiz natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente para castigar
e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo comportamentos do género. 4. No plano dos
tratados e convencdes internacionais, aprovados e promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento
diferenciado ao trafico ilicito de entorpecentes que se caracteriza pelo seu menos potencial ofensivo. Tratamento
diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da Convengdo Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e de Substancias Pscicotropicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26
de junho de 1991. Norma supralegal de hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada Estado soberano a
adotar norma comum interna que viabilize a aplicacdo da pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido
crime de trafico ilicito de entorpecentes. 5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o Gbice da
parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressdo analoga “vedada a conversao em penas
restritivas de direitos, constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicdo de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execucdo penal que faca a avaliagdo das condicfes objetivas e
subjetivas da convolacdo em causa, na concreta situacdo do paciente. HC 97.256/RS. Relator (A): Min. Carlos
Ayres Britto. Data do julgamento: 01/09/2010 , Data da publicagdo: DJe 15/12/2010.
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O Ministro ora citado afirma que a possibilidade da substituicdo da pena é
restrita apenas para alguns crimes, e sendo dessa forma, o préprio artigo que regula a

substituicdo da pena aborda os requisitos para que este possa ser formalizado.
Neste ditame elucida:

Como se percebe, a substituicdo da pena ndo cabe em qualquer crime e,
portanto, a atividade judicial de individualizacdo da pena encontra este
primeiro balizamento legal. A aplicagdo de penas alternativas € regulada pela
lei que estabelece quando elas poderdo ser aplicadas. Noutras palavras: o
instituto da substituicio da pena ndo deriva, diretamente, do direito
constitucional a individualizacdo da pena. O nosso ordenamento ndo outorga
ao juiz essa liberdade ampla de analisar se a substituicdo é cabivel, em todo e
gualquer caso concreto. Somente naquelas circunstancias especificas
previstas na lei é que a substituicdo sera possivel. *°

O Ministro Joaquim Barbosa afirma que o Codigo Penal veda a substituicao
da pena para crimes que sejam cometidos com emprego de violéncia ou grave ameaca, e que
diante desta vedacdo o cometimento de crimes menos gravosos que o trafico de drogas, e que
nédo sdo hediondos e nem equiparados a estes, recaem na vedacdo da substituicdo da pena. O
Ministro, em seu voto, exemplifica 0 argumento com a indicacdo dos crimes de lesdo corporal

grave, aborto e roubo simples.

Rebatendo o argumento de violagdo da individualizacdo da pena, 0 Ministro
Joaquim Barbosa defendeu que:

A garantia da individualizacdo da pena somente estaria violada se o
legislador tivesse impedido por completo a individualizagdo judicial nos
crimes hediondos, em pelo menos um de seus dois momentos:

1) O da aplicagdo da pena prevista na lei pelo juiz sentenciante — ai se
inserindo a espécie de pena aplicavel; e
2) O daexecucdo e cumprimento da pena pelo condenado.

No caso da vedacdo legal A substituicio da pena no crime de trafico de
drogas, cuida-se, apenas, de uma diminuicao da esfera de atuacéo judicial na
aplicacdo da pena. Ndo se extinguiu a possibilidade de individualizacdo
judicial nesta fase da aplicacdo da pena — se entendéssemos assim, teriamos
de considerar que o juiz tem poder para substituir a pena em todos 0s casos
concretos, independentemente da pena aplica ou do crime cometido. %

E no que tange a discricionariedade do Legislador em prever uma

penalidade mais gravosa para determinados crimes, 0 mesmo Ministro posiciona-se:

125 |hidem. Acesso em: 06/09/2011.
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O legislador pode optar, observando o arcabouco normativo constitucional —
que, por sinal, trata o trafico de drogas de modo mais gravoso -, pela espécie
de sangdo penal que considerar mais condizente com o crime e a realidade
social do pais. [...] Dentro do nosso ordenamento juridico-constitucional, o
legislador tem legitimidade para estabelecer um limite minimo e maximo a
atuacdo judicial na aplicacdo da pena em concreto. Por tal motivo, a lei penal
pode impor tanto as penas do art. 5°, XLVI, da Constituicdo da Republica
(que estabelece a pena privativa de liberdade e as restritivas de direitos),
como outras penas ali ndo previstas, a excecdo das constitucionalmente
proscritas. [...] Neste aspecto, portanto, da cominagdo de penas, seja em
relacdo a espécie cabivel em determinados crimes, seja a0 minimo e maximo
legalmente cominados, seja, ainda, quanto ao regime inicial de cumprimento,
a liberdade do legislador é ampla, sendo permeada pelo principio da
proporcionalidade e pelas vedagdes expressas contempladas na Constituicdo
da Republica a algumas espécies de pena. Nesta limitacdo, ndo ha qualquer
norma da Lei Maior que retire do legislador o poder de vedar as penas
restritivas de direitos nos casos que considere mais graves para a sociedade,
nem, ainda, que delegue, com exclusividade, ao juiz da causa, a analise da
sua aplicabilidade ou n&o no caso concreto. 8

A Ministra Carmen Lucia, em um breve voto, posicionou-se com a
divergéncia, concluindo pela constitucionalidade da vedagdo da substituicdo da pena, sendo
esta favoravel a visdo do voto do Ministro Joaquim Barbosa.

Dessa forma, a Ministra fundamentou sua conclusdo acerca do tema em
debate:

N&o consigo vislumbrar a inconstitucionalidade neste caso, porque, quando o
legislador fixou, ele levou em consideracdo, primeiro, 0s interesses da
sociedade, que a Constituicdo [...] Neste caso, ndo vejo, realmente, nenhuma
reducdo nem do papel do juiz nem da individualiza¢do da pena como fixado
constitucionalmente. %

A Ministra Ellen Gracie discorreu em seu voto a descrenca na

inconstitucionalidade da vedacdo a substituicdo da pena. Dessa forma, a Ministra afirma que:

A norma contida no art. 44, caput, da Lei 11.343/06, a0 expressamente
estabelecer a proibicdo da conversdo, apenas explicita regra que era implicita
no sistema juridico brasileiro quanto a incompatibilidade do regime legal de
tratamento em matéria de crimes hediondos e a eles equiparados com o
regime pertinente aos outros crimes. *¥

Portanto, a Ministra Ellen Gracie concluiu seu posicionamento “no sentido

da impossibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de

128 |hidem. Acesso em: 06/09/2011.
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direito, nas hipoteses de crime de trafico de entorpecentes cometidos apds o advento da Lei
11.343/06.” 1

O Ministro Marco Aurélio também seguiu a divergéncia e dessa forma
posicionou-se “a meu ver, a opcdo feita pelo legislador, ao introduzir esse discrimen,
afastando a substituicdo no caso do trafico, um dos piores crimes que assola o Pais, mostra-se

consentaneo com essa regra constitucional a revelar o crime como inafiangéavel.” **2

Ocorre que nem todos os Ministros entendem que hd uma violacdo ao
principio da individualizacdo da pena por consequéncia da vedagédo da substituicdo da pena.
Estes Ministros defendem que ao Legislador, como entendedor do bem social, cabe a
discricionariedade para vedar ou permitir que tal instituto seja aplicado a determinados
crimes, ja que, como no crime de trafico de drogas, ha a equiparacao ao crime hediondo onde

a Constituicdo Federal ja prevé medidas mais severas.

Em suma, o posicionamento divergente, adotado por estes Ministros, €
fundamentado na periculosidade que o crime de trafico de drogas apresenta para a sociedade
e, como consequéncia dessa primeira premissa, na necessidade de uma puni¢do mais rigorosa
para quem comete tal delito, sendo este a prisdo preventiva de liberdade vedada a substituicdo

da pena.

Nessa Otica, é defendido que ndo h&d uma violacdo a individualizacdo da
pena, pois o Legislador pode ampliar as vedacbes aos institutos que beneficiariam o0s
criminosos se o delito apresentar uma maior reprovabilidade social. Como no caso o crime de
trafico de drogas é equiparado ao crime hediondo, ndo se deve, dessa forma, apresentar penas

mais brandas, aplicando, assim, taxativamente o que esta estipulado na lei.

Seguindo essa visdo, que defende a constitucionalidade dos artigos 33, 84° e
44 da lei 11.343/06, a vedacdo imposta pelo Legislador ndo retira do Juiz a possibilidade de

analisar o caso em concreto, apenas ndo permite que se aplique certos institutos.

Tal posicionamento apresenta-se um tanto quanto contraditorio, pois, é
evidente que o livre-arbitrio do Juiz da condenacdo fica vinculado a uma vedacdo imposta

pelo Legislador, que ampliou até mesmo as vedagdes ja feitas pela Carta Magna, permitindo,

131 1hidem. Acesso em: 06/09/2011.
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assim, que sejam aplicadas somente as penas que remetam o infrator a pena de priséo,

ignorando outros aspectos que constituem o crime e 0 Criminoso.

Excluir a analise do Juiz da condenacao no caso concreto é retirar deste uma
de suas principais fungdes, qual seja a de analisar caso a caso e diferenciar individuos com
menor grau de periculosidade dos individuos que apresentam uma maior ameaga para a

sociedade.

O ministro Carlos Ayres Britto, relator do Habeas Corpus n° 97.256/RS em
analise, posicionou-se pela inconstitucionalidade da vedacéo da substituicdo da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direito. Declarando que na vigéncia da lei anterior, a lei
6.368/76, e mesmo com o advento da lei 8.072/90, o Supremo entendia que cabia a
substituicdo de pena para o crime de tréafico de drogas. **

O Ministro, em seu voto e no que tange ao exposto do artigo 5°, inciso
XLIII, que aborda as vedacdes a serem feitas para com os crimes hediondos, expde que:

Em tema de vedagdes de beneficios penais ao preso, ou, entdo, ao agente
penalmente condenado, 0 Magno Texto Federal impde a lei que verse por
modo igual os delitos por ele de pronto indicados como hediondos e outros
que venham a receber a mesma tarja. Sem diferenciacdo entre o que ja é
hediondo por qualificacdo diretamente constitucional e hediondo por
descricdo legal. Isonomia interna de tratamento, portanto, antecipadamente
assegurada pela nossa Constituicdo. [...] a propria norma constitucional
cuidou de enunciar as restricbes a ser impostas daqueles que venham a
cometer as infragbes penais adjetivadas de hediondas. N&o incluindo nesse
catalogo de restricGes a vedacdo a conversdo da pena privativa de liberdade
em restritiva de direitos. [...] a Constituicdo da Republica fez clara opgdo por
ndo admitir tratamento penal ordinario mais rigoroso do que o nela mesma
previsto. 3

A Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso XLIII, j& tratou de apresentar quais
0s institutos que seriam vedados para os crimes hediondos e os equiparados a estes, ndo sendo
previsto a vedacdo a substituicdo da pena para os crimes hediondos, tampouco para 0s
equiparados. Dessa forma, é necessario que o préprio juiz da causa, conhecedor da lei e do
fato praticado, faca uma analise do caso em concreto para que sO entdo seja cabivel a
determinacdo ou ndo da aplicagdo da substituicdo de pena, nesse mesmo sentido aduz o
Ministro Carlos Ayres Britto reafirma que:

Em suma, estamos a falar de uma necessaria ponderacdo em concreto, ditada
pelo permanente esforco do juiz para conciliar seguranca juridica e justica

133 1hidem. Acesso em: 06/09/2011.
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material. Seguranca e justica que figuram desde o predmbulo da Magna
Carta Federal. **°

Os Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowki, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso e Celso de Mello acompanharam o Ministro Relator, Ayres Britto, obtendo 0 mesmo
entendimento de inconstitucionalidade no que tange a vedacdo a substituicdo da pena feita

pela nova lei de drogas.

O Ministro Ricardo Lewandowki posicionou-se, brevemente, afirmando,
assim, que “parece-me que uma lei que veda a individualizagdo e afasta a possibilidade da

aplicacdo de penas alternativas fere, como disse também o ilustre Ministro Carlos Britto, 0

principio da proporcionalidade e até da razoabilidade”. **

Nesse mesmo sentido o Ministro Cezar Peluso afirmou sua visao:

A meu ver, ha ofensa, com o devido respeito, ao artigo 5°, XLVI, da
Constituicdo, porque o ordenamento juridico demonstra claramente que
hospeda um sistema de alternativas condicionadas de penas. Ou seja, 0
sistema prevé como tal uma série de penas condicionadas a um conjunto de
requisitos, diante dos quais 0 Juiz deve decidir pela aplicacdo da pena
adequada ao caso concreto. [...]

N&o se pode confundir a gravidade do crime com a natureza do crime. A
gravidade do crime é apurada em concreto pelo Juiz. Dai por que a prdpria
lei prevé que as penas acima de 4 anos — e que, portanto, pressupdem a
gravidade do crime — ndo suportam a conversdo. Nesse caso estd correto,
porque ai estd sendo levada em conta a gravidade concreta do crime. Ao
passo que, quando estabelece a priori a possibilidade da conversdo ela
introduz um fator que ndo compde o Aambito dos critérios de
individualizacdo, ou seja, impede o Juiz de fazer a individualizacdo em
concreto.

Por ultimo, o Ministro Celso de Mello posicionou-se favoravel a
inconstitucionalidade dos dispositivos em estudo. E, seguindo 0 mesmo entendimento que 0s
demais Ministros ora citados, o Ministro Celso de Mello analisa a vedacdo a substituicdo da

pena sobre 0 seguinte prisma:

Essa vedacdo aprioristica de conversdao da pena privativa de liberdade, por
sancOes restritivas de direitos, imposta no art. 44 e no art. 33, § 4°, ambos da
Lei 11.343/1006 (Lei de Drogas), ndo pode ser admitida, eis que se revela
manifestamente incompativel com o principio da individualizacdo da pena,
dentre outros postulados consagrados pela Constituicdo da Republica
independentemente da gravidade objetiva do delito. **’

135 |bidem. Acesso em: 06/09/2011.
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A inconstitucionalidade que é defendida pela maioria dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal é fundamentada no aspecto de que a vedacdo a substituicdo da
pena nos crimes de trafico de drogas, previstos nos artigos 33, 84° e 44, recaem em
contradicdo com a Lei Maior, desrespeitando o principio da individualizacdo da pena, que é
garantidor dos direitos individuais, expresso no artigo 5°, inciso XLVI.

A vedacdo da substituicdo da pena restringe a aplicacdo da pena restritiva de
direito, prevista e amparada pela Constituicdo Federal, que, de maneira mais eficaz, também

tem por finalidade e resultado a reparacdo e ressocializacédo do infrator.

A pena ndo pode mais ser vislumbrada como unicamente um fim em si
mesma, pois, a diminuigdo da criminalidade ndo é alcancada, havendo, entdo, apenas um

aumento na severidade das penas. **®

Com isso, em concordancia ao posicionamento majoritario do Supremo
Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade da vedacgdo a substituicdo da pena, € que Paulo

Queiroz defende que:

A nova Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006), diferentemente da lei anterior
(Lei n°6.368/76), proibiu, expressa e terminantemente, quando ao crime de
trafico e equiparados, a substituicdo da pena de prisdo por pena restritiva de
direito, além de considera-los inafiancaveis e insusceptiveis de sursis, graca,
indulto, etc.

Presume-se que semelhante vedacdo pretendeu realmente inviabilizar
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, que se consolidava no sentido de
admitir, na vigéncia da lei revogada, a possibilidade de substituicdo de pena
de prisdo por pena restritiva de direito.

Com efeito, ndo parecer razoavel que sentenciados por crimes de trafico e
similar ndo tenham direito a substituicdo, enquanto outros condenados por
delitos tdo ou mais graves (peculato, concussdo, corrupgdo passiva, crime
contra o sistema financeiro) possam fazer jus ao beneficio. Note-se, alias,
gue o condenado por este e outros crimes (De dano, e ndo de simples perigo,
como ¢é o trafico), a exemplo do homicidio culposo, tem em tese direito a
substituicdo, apesar de se tratar de crime contra a vida, e, pois, mais grave,
desde que a pena ndo seja superior a quatro anos, diversamente do
condenado por trafico a mesma pena ou a pena inferior a quatro anos, que
ndo faria jus ao beneficio. Ora, é evidente que semelhante tratamento ofende
0 principio da isonomia, sobretudo porque o critério de afericdo da maior
gravidade do crime (desvalor de acdo e resultado) e, portanto, da
condenacdo, é essencialmente formal: objetivamente, a pena cominada ou
imposta; subjetivamente, a existéncia ou ndo de antecedentes.

38 FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introducéo critica, aplicagdo da
lei penal, teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 26.



defendeu que:

53

Logo, nédo faz sentido, por exemplo, que duas pessoas, igualmente primarias
e sem antecedentes, que cometam crime sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, sofram a mesma pena (digamos, dois anos de prisdo), mas tenham
tratamento sensivelmente desigual: uma fara jus a substituicdo, e a outra ndo,
sO por ser trafico de droga o seu crime, e, pois, existir vedacdo legal no
particular. Note-se que o crime do beneficiado pela substituicdo podera ser
eventualmente hediondo inclusive (falsificacdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais), a demonstrar, ainda mais contundentemente, a
violacdo ao sistema de valores e principios constitucionais. **

Nesse mesmo sentido, o Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto,

As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos efeitos
certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Ndo é a toa
gue todas elas sdo comumente chamadas de penas alternativas, pois essa €
mesmo a sua natureza: constituir-se num substantivo ao encarceramento e
suas sempre que possivel contornaveis sequelas. [...] A pena privativa de
liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a fungdo retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da san¢do penal. As demais penas
também sdo vocacionadas para esse geminado papel da retribuicdo-
prevencao-ressocializacdo, e ninguém melhor do que o juiz natural da causa
para saber, no caso concreto qual o tipo alternativo de reprimenda é
suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o
apenado. **°

Para alcangar a individualizagcdo da pena, que representa a aplicagéo da

justica com cada individuo em particular, é necessario que o juiz da condenacdo seja

competente e tenha discricionariedade para realizar uma analise do crime praticado, do agente

que o praticou, da periculosidade do fato e das conseqiiéncias resultantes do crime ocorrido

para a vida do individuo criminoso e da sociedade.

Luiz Flavio Gomes também se posiciona a favor do que fora defendido pelo

Ministro Carlos Ayres Britto, concordando dessa forma:

De acordo com o Ministro, o primeiro fundamento a ser levado em consideracéo
para a conclusdo da inconstitucionalidade da norma atacada (parte final do art. 44)
reside na interpretacdo que deve ser feita do inciso XLIIl do artigo 5° da
Constituicdo Federal (que cuida dos crimes hediondos), que por se tratar de norma
constitucional restritiva de direitos ou de garantias fundamentais ha de ser
contidamente interpretada. Ndo podendo dai extrair-se 0 argumento de que a propria
Lei Maior teria permitido a reprimenda excessiva imposta pelo artigo 44.

A segunda, e ndo menos importante proposicdo interpretativa a ser feita no tema, é a
garantia da individualizacdo da pena que, claramente, é violada com o preceito legal
ora combatido. Nas sabias palavras do Ministro, a lei comum ndo pode subtrair a
forca do juiz sentenciante que se incumbe do poder-dever de impor a sancdo

3% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. 7° edigdo. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2011.
140 1dem, Ibidem. Acesso em: 06/09/2011.
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criminal individualizadamente, balanceando as circunstancias objetivas e subjetivas
do fato. Ndo se pode subtrair da instancia julgadora a possibilidade de agir com
discricionariedade nos quadrantes da san¢éo. Pois 0 que se Vvé no artigo 44 e também
no artigo 33, § 4°, da mesma lei, é taxatividade pura e seca de que todo e qualquer
agente que pratique o crime de trafico esteja na mesma situacao juridica subjetiva,
com o que ndo podemos concordar. Cada réu é um réu, cada crime é um crime (cabe
ao juiz distinguir claramente cada situacdo, cada pessoa, consoante 0 mandamento
constitucional da individualizagdo da pena). ***

Seguindo esse mesmo posicionamento da busca para penas mais eficazes e
que ndo violem preceitos constitucionais, Antonio Carlos Santoro Filho faz relevantes

consideracdes:

Em um moderno direito penal, que visa a prote¢do dos valores socialmente
relevantes, sem 0s quais 0 Estado Democratico de Direito ndo poderia
organizar-se como tal, a funcéo retributiva da pena deve ser substituida pelo
conceito de proporcionalidade, entendendo-se por esta que a gravidade da
sancdo imposta ndo pode superar a do préprio fato ilicito praticado pelo
apenado.

Isto porque, ndo sendo o direito penal um fim em si mesmo, ndo se pode
admitir que a pena aplicada ao individuo acarrete conseqiiéncias mais lesivas
a este — e aos que a ele estdo ligados — que o dano social provocado pelo
delito.

A retribuicdo, portanto, deixa de ser forma de castigo do condenado, de
pagamento do mal com o mal, para constitui-se em garantia do acusado, no
sentido de protegé-lo da aplicacdo de penas por demais rigorosas e
desproporcionais as consequéncias da violagao perpetrada.

Neste sentido deve ser interpretado o art. 59 do Cédigo Penal ao dispor, em
sua parte final, que o juiz, na aplicacdo da pena, a estabelecera conforme seja
necessario e suficiente para a reprovago do crime.

Como ja alegado pelo Ministro Ayres Britto, ndo ha ninguém com maior
competéncia para realizar tal anélise e aplicar, de forma justa, a pena mais adequada para a
reparacao do dano social, vislumbrando também a ressocializacdo do apenado, do que 0 juiz
da causa. A funcdo do Juiz ja ndo é mais apenas aplicar a letra da lei, a este é incumbido que
se faca uma analise de cada caso em concreto, para que dessa forma ndo recaia em injustica
para os apenados. Agindo contrario a este fundamento fica-se vinculado a contrariedade ao
preceito constitucional e a injustica de igualar todos os traficantes a penalidade da privativa de
liberdade.

Y GOMES, Luiz Flavio. Trafico de drogas admite penas substitutivas. Disponivel em: <
http://www.lfg.com.br> - 6 abril de 2010.
2 FILHO, Antonio Carlos Santoro. Fundamentos de Direito Penal — Introduco critica, aplicagdo da lei penal,

teoria do delito. S&o Paulo. Editora Malheiros Editores, 2003. p. 41.
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CONCLUSAO
O presente trabalho teve como escopo o0 estudo das legislacGes antidrogas,

das penalizagbes previstas nas mesmas, incorporadas ao sistema juridico brasileiro, que
trataram e que vigoram nos dias atuais, quais sejam, a Lei 6.368/76 e a Lei 11.343/06.

Como visto no decorrer do trabalho, a problematica do consumo e do trafico
de drogas ndo é recente. Com o estudo histérico das legislacfes de combate ao uso e a
comercializacdo, ficaram evidentes a manutencdo da politica criminal repressiva e o
surgimento da necessidade de mudanca no tratamento penal dispensado a tais praticas.

O processo desse estudo permitiu uma analise critica da politica criminal
repressiva que fora adotada pelo Brasil para o combate dos crimes. Contatou-se que a mesma
ndo conseguiu atingir os objetivos a que se prop6s, em funcdo da ineficicia das penas
previstas nessa politica. Como consequéncia dessa ineficiéncia, surgiu a necessidade da
aplicabilidade da pena alternativa para corrigir as falhas geradas pela aplicacdo das penas
privativas de liberdade, apontada como Unica alternativa para todos os crimes deste &mbito
criminal.

As penalidades que sdo impostas visam objetivos a serem cumpridos, sendo
assim, quando uma pena € aplicada busca-se uma reparacdo do dano que o crime vinculado a
esta pena causou. Vislumbra-se também, uma reeducacdo do condenado, buscando uma
ressocializacdo do mesmo, para que este, apds cumprir determinada pena, além de n&o voltar
a delinquir esteja socialmente integrado ao corpo social. Essa integragdo diz respeito, néo
apenas, a observancia de seus deveres como também a preservacdo dos seus direitos de
cidad&o.

Com isso, analisou-se no presente estudo monografico a funcionalidade da
pena. Estudou-se a teoria da funcionalidade da mesma no que ela deveria trazer como
resultado de sua aplicacdo, constatando-se uma diferenca consideravel entre o que é
vislumbrado na teoria e 0 que a realidade apresenta. Verificou-se que, por ser adotada uma
politica criminal repressiva, e seguindo o pressuposto que a funcionalidade da pena segue essa
politica, a pena privativa de liberdade é a mais comum dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

As constatacbes supracitadas ficaram evidentes a partir da analise das
criticas feitas por alguns doutrinadores para com a politica criminal repressiva e,
consequentemente, para com a funcionalidade da pena privativa de liberdade. Criticas estas,
fundamentadas na teoria de que ndo ha o cumprimento da finalidade que deveria ser almejada,

que ¢ a ressocializacdo do detento.
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Seguindo essas criticas € que o estudo direcionou-se para um panorama das
legislacBes que atuaram e que atuam no Brasil no que tange ao trafico de drogas. Tal analise
teve por objetivo observar o tratamento que fora imposto para essa problematica, enfatizando
as principais leis que abordaram tal tema, sendo essas, as leis 6.368/76 e a 11.343/06.

O enfoque voltado para essas duas legislacdes teve por finalidade o estudo
dos dispositivos que versam sobre o trafico de drogas, comparando o tratamento penal que era
dado na lei revogada e o que mudou com a nova lei. Destacando-se, dentre as diferencas
estudadas dessas duas leis, a vedagdo a substituicdo da pena.

A substituicdo da pena € uma novidade que fora abordada pela nova lei
antidrogas que expressamente vedou, através dos artigos 33, 84° e 44, a substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direito. Observou-se que a lei que fora revogada, a lei
6.368/76, em nada declarava a vedagao desse instituto.

Desse modo, na vigéncia da lei 6.368/76, o Supremo Tribunal Federal
entendia, como julgado em diversos habeas corpus, que caberia a substituicdo da pena,
deixando a cargo do juiz da causa, que de fato € o seu exercicio, que fizesse a analise do caso
em concreto e dos requisitos da substituicdo da pena, para que assim almejasse a possibilidade
ou ndo de substituir a pena privativa de liberdade do condenado pela pena restritiva de direito,
aquela em que ndo ha privacéo a liberdade.

Nesse ponto, observou-se também que, mesmo com o advento da lei dos
crimes hediondos, lei n° 8.072/90, que equiparou o crime de trafico de drogas a esses crimes
cuja penalidade é mais severa por considera-los mais gravosos, ndo ha vedacao a substituicdo
da pena, 0o que se pode concluir que a substituicdo de pena € permitida para os crimes
hediondos, dessa forma, ficou evidente que ndo faz sentido vedar tal instituto apenas para o
trafico de drogas, ja que ao equipara-los, o Legislador entendeu que possuem 0 mesmo grau
de periculosidade.

Apos o estudo do artigo que prevé a aplicacdo da substituicdo da pena e
como um dos requisitos para a aplicacdo da mesma € o fato da conduta ndo implicar na
existéncia de violéncia ou grave ameaca, concluiu-se que a propria legislacdo ofereceu um
amparo utilizado para a argumentacdo a alteracdo do tratamento penal. Partiu-se para isto do
pressuposto que, o trafico no seu objetivo maior, que é a mera comercializagdo, ndo apresenta
caracterizacdo de violéncia ou de grave ameaca direta, portanto, passivel de tratamento
substitutivo da pena.

O trabalho permitiu uma andlise da importancia de se considerar também a

periculosidade do agente e o risco que este apresenta para a sociedade. Levando-se em conta
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varios fatores, tais como, o lugar do fato, o modo como ocorreu, as motivacdes que
conduziram o individuo ao cometimento de tal fato ilicito e as conseqiiéncias geradas. E s
entdo, apds analisar o fato minuciosamente é que € possivel aplicar uma pena sem incorrer em
falhas que terminam por fomentar o agravamento das implicacGes sociais que esses crimes
acarretam.

Essa aplicacdo da sancdo penal devera respeitar certos principios amparados
pela Constituicdo Federal, entre esses: o principio da individualizacdo da pena e o principio da
proporcionalidade, que protegem o tipo e o quantum da pena que serd aplicada para o
condenado.

Partindo-se da relevancia do zelo pelo principio da individualizacdo da
pena, ndo generalizando todos os criminosos, dessa forma, conclui-se que é discriminatério
tratar todos os traficantes como se possuissem o mesmo grau de periculosidade e
representassem 0 mesmo risco para a sociedade. Deve-se respeitar 0 principio da
proporcionalidade da pena, que ndo permitira que seja aplicada uma pena desproporcional ao
crime cometido, ha que se ter um equilibrio entre o delito cometido e a pena imposta. E
imprescindivel que se respeite cada individuo, tratando-o de forma Unica, para que assim a
justica possa ser alcancada. Justica essa que deve ser aplicada tanto para a sociedade quanto
para o condenado.

Todo esse exame cauteloso sobre o crime, o criminoso, a pena e sua
aplicacdo deve ser feita por quem tem competéncia para assim o realizar, sendo este 0 juiz da
causa. O que leva a conclusdo de que ndo se deve predeterminar uma condigdo penal pelo
Legislativo, antes mesmo que se faca um estudo do caso que ¢é objeto de exame e verificacdo
do grau de criminalidade e da pena correspondente. Ressaltando observar que quando o juiz
ndo analisa especificamente cada caso de trafico de drogas, resulta numa injustica e numa
inconstitucionalidade, pois, houve um desrespeito da observancia da individualizacdo da pena
e do principio da proporcionalidade.

Além do que, o caminhar da sociedade requer a busca de novas acGes
estatais para a resposta a criminalidade, haja vista que a pena de privagéo a liberdade ndo tem
conseguido alcancar seus objetivos, uma vez que, o sistema prisional mostra-se como uma
instituicdo falida, provando nédo ser capaz de reeducar o individuo, ressocializa-lo, tdo pouco
reinseri-lo na sociedade. Pelo contrario, ha de concluir que o carcere, na forma em que é
estruturado atualmente, é um violador direto dos principios constitucionais e um fomentador

da potencializacdo da tendéncia a violagdo das leis sociais.
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Complementando essa viséo, é que se pode afirmar que a pena restritiva de
direito também cumpre com a sua funcao penalizadora, no entanto com mais eficacia do que a
pena privativa de liberdade.

Ficou claro que, a partir da discussdo acerca da constitucionalidade da
vedacdo da substituicdo da pena, que foi tdo ampla é que surgiu a necessidade do Supremo
Tribunal Federal posicionar-se apresentando argumentos. Como conseqliéncia do seu
posicionamento, decidiu com a maioria dos votos pela inconstitucionalidade da vedacdo a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito imposta pelos artigos 33,
84° e 44 da lei 11.343/06.

O entendimento que prevaleceu foi fundamentado na violacdo de principios
constitucionais que tratam da individualizacdo da pena e da proporcionalidade quando a
analise do caso em concreto feito pelo juiz da causa fora suprimido em decorréncia da
vedacdo a substituicdo da pena. Portanto, conclui-se que cabe ao juiz da causa a andlise para a
possivel aplicacdo da substituicdo da pena nos crimes de trafico de drogas, e ndao ao
Legislador ampliar o rol de vedacges que ja fora feito pela Constituicdo Federal.

Em suma, este estudo apresentou-se conclusivo acompanhando o
posicionamento majoritario do Supremo Tribunal Federal, enfatizando a importancia da
prevaléncia e do cumprimento dos principios constitucionais, para a construcdo e a
manutencdo de uma sociedade que se afirma democréatica. Sociedade esta que deve instituir
uma politica pautada no respeito a preceitos juridicamente ordenados, tais como a
individualizacdo da pena e a proporcionalidade, haja vista que o valor da justica é primordial

para a paz social.
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