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RESUMO

O objetivo da presente dissertacdo de mestrado foi analisar a legislagdo brasileira em relagdo a
politica sobre drogas, analisando os diferentes tratamentos normativos dispensados pela lei n°
11.343/2006; o contraponto da justica penal e da justica terapéutica e a eficacia da Justica
Terapéutica. O problema que objetivou a fazer a pesquisa € saber: Como a legislacao
brasileira trata os diferentes casos de drogas, em termos de penalizacdo? O tratamento
dispensado ao “mula”, ao traficante e ao usuario de drogas pode ser considerado justo e
ressocializador, ou seja, consegue recuperar o individuo e libertd-lo das drogas, além de
reinseri-lo na sociedade? O que ¢ mais eficaz, a Justiga Terapéutica com a inser¢ao da ‘pena
tratamento’ ou a prisdo do usuario de drogas em celas comuns? Do ponto de vista do método
a pesquisa proposta segue a ldgica indutivo-dedutiva, pois faz dedugdes das normas
existentes. Quanto a coleta de dados, a pesquisa se enquadra como sendo de revisao
bibliogréafica, cujos dados secundarios foram obtidos na Constituicdo Federal, nas Leis
Codificadas, na legislacdo ordinaria, na doutrina e na jurisprudéncia, livros, artigos e
reportagens, entre outros. Trata-se de uma reviséo bibliogréafica que tem como base o0s artigos
ja publicados na literatura sobre o assunto em questdo. E preferivel que a pessoa cumpra uma
pena alternativa ou pena tratamento, ao inves de ir para a prisdo, onde estdo 0os maiores
criminosos e, por causa disso, ver sua vida vinculada de forma irreparavel ao mundo do
crime. A Lei n° 11.343/06 esta a caminho da maturidade juridica. No mesmo sentido, caminha
a doutrina atras de subsidios suficientes para dirimir os pontos controversos. Seja como for, a
Lei tem mais aspectos positivos do que negativos, e somente a analise pratica de cada caso
concreto tornara possivel uma melhor interpretacéo de suas normas.

Palavras-Chave: Criminologia Critica; Drogas; Politica Criminal; Tratamento.



ABSTRACT

The goal of this dissertation was to analyze the Brazilian legislation on drug policy, analyzing
the different regulatory treatments dispensed by law No. 11,343/2006; the counterpoint of
criminal justice and justice and the effectiveness of Therapeutic Justice. The problem that
aimed to do the research is: How the Brazilian legislation treats the different drug cases, in
terms of penalty? The treatment to the dealer, the dealer and the drug user may considered fair
and ressocializador, IE, you can retrieve the individual and free him from drugs, in addition to
reinsert it in society? What is more effective, Therapeutic justice with the insertion of ' shame
" treatment or prison drug user in Gen pop? From the point of view of the proposed research,
method follows the inductive-deductive logic, as it makes deductions of existing standards.
As for data collection, the research qualifies as literature review, whose secondary data
obtained in the Federal Constitution, Codified laws, ordinary legislation, doctrine and
jurisprudence, books, articles and reports, among others. This is a literature review based on
articles already published in the literature on the subject in question. It is preferable that the
person comply with a feather or alternative treatment, instead of going to prison, where the
biggest criminals are and, because of this, view your linked life irreparably to the world of
crime. Law No. 11,343/06 is the path of legal maturity. In the same sense, the doctrine behind
subsidies sufficient to resolve the issues. Nevertheless, the law has more positives than
negatives, and only the practical analysis of the individual case will make possible a better
interpretation of its rules.

Key-words: Critical Criminology; Drugs; Criminal Policy; Treatment.
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1. INTRODUCAO

Sejam quais forem os tipos, as drogas podem viciar rdpida ou lentamente uma
pessoa e trazem consequéncias danosas a saide humana, provocando alteragdes no sistema
nervoso, aparelho cardio-respiratdrio, diminui¢ao dos reflexos e em ultimo, e extremo caso, a
morte. O seu uso, muitas vezes, comeca dentro da propria familia, com drogas consideradas
licitas como o alcool, tabaco, medicamentos, mas que, da mesma forma que as demais, viciam

e prejudicam.

r

O uso de substancia psicoativa ¢ um fendmeno crescente e presente nas
organizagdes sociais, que leva a repensar a complexidade dessas relagdes, das interferéncias e
implicagdes do abuso de drogas, cujo problema se encontra presente em varios setores da
sociedade, pois dependéncia quimica atinge dimensdes biopsicossociais / saude, criminalidade

e politico-economicas.

A lei de drogas — Lei n° 11.343/06, alterada recentemente pela Lei n® 12.961, de
04 de abril de 2014, trouxe algumas inovagdes, principalmente ao que se refere aos usudrios
de entorpecentes, aos mulas e destino das drogas apos a apreensdo. Busca-se demonstrar,
também, as mudangas para os mesmos, bem como delinear o ponto controvertido das
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca da possivel descriminalizagao,

despenalizacdo ou até mesmo aplicagdo de penas alternativas.

A Lei n° 11.343/2006 trouxe inovagdes ao ordenamento juridico, regulamentando
as normas de repressao a producao ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, bem como
definindo tais condutas criminalmente. Antes da referida Lei, as penas eram mais severas,
tratadas com pena privativa de liberdade e multa, e agora, com essa nova lei, as penas foram
simplesmente reduzidas, ficando com previsdo de adverténcias, prestacdo de servigos a
comunidade e medidas educativas, o que caracterizou sem sombra de davidas um

abrandamento significativo na puni¢do da conduta tipica.

A Lei de drogas alterou de maneira significativa a figura do usuario e do ‘mula’
que, consequentemente, acarretou criticas, elogios e divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, especialmente no que tange a aplicacdo de penas alternativas ao invés da
pena privativa de liberdade. Trata-se da chamada Justica Terapé€utica, que vem sendo

implantada no Brasil desde a década de 1990, caracterizada pela obrigatoriedade do
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encaminhamento do usuario ao tratamento, por meio da promulgagdo da Lei n° 9.714, de 25
de novembro de 1998, que alterou os artigos 43 a 47, 55 e 77 do Cédigo Penal, que se referem

as penas restritivas de direitos.

Apesar de nao ser recente, duras polémicas ainda persistem e os debates ainda
continuam acirrados, principalmente, no que tange as penas alternativas ou pena restritiva de

direito para quem transportar ou tiver consigo substancias entorpecentes (drogas).

Por analisar como o sistema de justica criminal vem atuando nos processos
instaurados por consumo, porte e trafico de drogas e como a legislacao ¢ aplicada, se com
severidade ou mais branda, ou se a realidade com que se defrontam os aplicadores da lei

suplantam as disposic¢des legais, ¢ que se justifica o presente trabalho.

Se bem construido, o presente trabalho podera contribuir com as discussdes sobre
o assunto, ampliando o conhecimento dos operadores do direito e doutrinadores, e de toda a
sociedade, evidenciando a evolugdo legislativa por que vem passando a seara do direito
brasileiro e revelando os esfor¢os dos legisladores, em aplicar medidas mais efetivas para
deter o crime que diz respeito as drogas no pais e, ainda, para reinserir o usudrio e a ‘mula’ em
medida de tratamento e ressocializa¢dao, diminuindo a populagdo carceraria, oferecendo nova

oportunidade.

O objeto da pesquisa € o estudo sobre o sistema penal brasileiro e a politica sobre

drogas.

O problema que objetivou a fazer a pesquisa € saber: Como a legislagdo brasileira
trata os diferentes casos de drogas, em termos de penalizagdo? O tratamento dispensado ao
“mula”, ao traficante e ao usuario de drogas pode ser considerado justo e ressocializador, ou
seja, consegue recuperar o individuo e liberta-lo das drogas, além de reinseri-lo na sociedade?
O que € mais eficaz, a Justica Terapéutica com a inser¢do da ‘pena tratamento’ ou a prisdo do

usuario de drogas em celas comuns?

Do ponto de vista do método a pesquisa proposta seguird a légica indutivo-
dedutiva, pois fara dedug¢des das normas existentes. Quanto a coleta de dados, a pesquisa se
enquadra como sendo de revisdo bibliografica, cujos dados secundarios serdo obtidos na
Constituicdo Federal, nas Leis Codificadas, na legislagdo ordindria, na doutrina e na

jurisprudéncia, livros, artigos e reportagens, entre outros. Trata-se de uma revisao
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bibliografica que tem como base os artigos ja publicados na literatura sobre o assunto em

questao.

O objetivo geral foi analisar a legislacdo brasileira em relagdo a politica sobre
drogas. Como objetivos especificos tem-se: Analisar os diferentes tratamentos normativos
dispensados pela lei n® 11.343/2006; analisar o contraponto da justica penal e da justica
terapéutica; analisar a eficicia da Justica Terapéutica.

Do ponto de vista do método, a pesquisa proposta segue a logica indutivo-
dedutiva, pois fara dedug¢des das normas existentes. Quanto a coleta de dados, a pesquisa se
enquadra como sendo de revisdo bibliografica, cujos dados secundarios serdo obtidos na
Constituicdo Federal, nas Leis Codificadas, na legislacdo ordinaria, na doutrina e na
jurisprudéncia, livros, artigos e reportagens, entre outros. Trata-se de uma revisdo
bibliografica que tem como base os artigos ja publicados na literatura sobre o assunto em

questao.

No primeiro capitulo apresenta-se os fundamentos constitucionais da politica sobre
drogas, as funcdes do bem juridico penal e a constituicdo, além dos principios penais

constitucionais que regem o direito penal.

No segundo capitulo apresenta-se a analise da Lei n°® 11.343/2006, com explicacdes
conceituais sobre significado de drogas e sua posicdo na histéria, a legislacdo sobre drogas no
Brasil, o conceito de usuério, o significado de consumo pessoal para a lei, trafico e uso (art.
28, 8 2°) e 0 uso de drogas.

No terceiro capitulo apresenta-se a critica da lei a partir da criminologia, a politica
criminal, a critica criminoldgica, as tendéncias politico-criminais contemporaneas:

criminalizacdo e descodificacdo, e os discursos e as praticas descriminalizadoras.

No quarto e ultimo capitulo apresenta-se a justica penal e a justica terapéutica, a
instrumentalidade do discurso garantista e a critica constitucional ao direito penal das drogas,
origem, significado, aplicagdo no Brasil da justica terapéutica, e as formas de auxilio ao

usuario e sua familia.



CAPITULO 1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA POLITICA
SOBRE DROGAS

1.1 BEM JURIDICO-PENAL

O ilicito penal consiste na pratica de um ato vedado em lei ou omissdao de
conduta/fato exigivel ndo permitido, ou seja, pratica ou abstencdo que ameacga ou provoca
dano ao que se denomina bem juridico-penal. Entendimento seguido por Luiz Regis Prado’:

Na atualidade, o postulado de que o delito constitui lesdo ou perigo de lesdo a um

bem juridico ndo encontra praticamente oposi¢do, sendo quase um verdadeiro
axioma — “principios da exclusiva prote¢éo de bens juridicos”.

E importante ressaltar que a concepgdo de bem juridico-penal surgiu em fungio
do objeto juridico do delito do Direito Penal moderno, visto que no passado “o ilicito penal
aparece contemplado em uma dimensdo eminentemente teologica ou privada”,2 em sintese, o
ilicito penal era uma transgressdo religiosa ou proveniente dos conceitos ideoldgicos de

determinada sociedade.

No sentido oposto, o pensamento iluminista com uma visdo diferenciada da
sociedade mudou o conceito de ilicito penal, abarcando outros valores que ndo os
eminentemente teoldgicos ou ideoldgicos fundados numa filosofia racionalista, nesse sentido

o insigne professor Luiz Regis Prado® pontua:

O movimento iluminista determinava uma visao radicalmente diferente da sociedade
e de logo na problematica penal. Tem-se, pois, que, mais que uma corrente de ideias,
vem a ser uma atitude cultural e espiritual de grande parte da sociedade da época,
cujo objetivo e a difusdo do uso da razdo para dirigir o progresso da vida em todos
0s seus aspectos. E, por assim dizer, produto do embate de duas linhas bem distintas:
0 racionalismo cartesiano e o empirismo inglés. Na filosofia penal iluminista, o
problema punitivo estava completamente desvinculado das preocupacfes éticas e
religiosas; o delito encontrava sua razdo de ser no contrato social violado e a pena
era concebida somente como medida preventiva.

! PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2003. p. 31.

21d. Ibid., p. 27.
*1d. Ibid., p. 28.
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Esta mudanca cultural foi fundamental porque concebeu um sentido mais
humanitario e racional na aplicacdo do jus puniendi do Estado desenvolvendo-se o conceito

de bem juridico-penal.

Nao hé dissensdo de que o bem juridico-penal € objeto do Direito Penal, contudo,
estabelecer seu conceito exige maior labor, visto tratar-se de questdo controvertida
encontrando conceituacdes diversas na doutrina. Na definicdo De Placido e Silva®, bem
juridico é: “coisa, material (valor economico), ou imaterial (interesse moral), que constitua ou

possa constituir objeto de direito”, portanto, € tudo que se pode atribuir valor numa sociedade.

Rechetsgut E. J. Lampe® concebe bem juridico como valor cultural, nesse sentido

afirma;

Os bens juridicos ttm como fundamento valores culturais que se baseiam em
necessidades individuais. Estas se convertem em valores culturais quando séo
socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se em bens juridicos
quando a confianga em sua existéncia surge necessitada de protec¢éo juridica.

Claus Roxin® ndo traca exatamente a defini¢io de bem juridico, contudo,

apresenta elementos para determina-lo:

Séo chamados bens juridicos todos os dados que sdo pressupostos de um convivio
pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade; e subsidiariedade
significa a preferéncia a medidas sécio-politicas menos gravosas. De maneira
substancialmente anéloga diz-se também que o direito penal tem a finalidade de
impedir danos sociais, que ndo podem ser evitados com outros meios, menos
gravosos. Protecdo de bens juridicos significa, assim, impedir danos sociais.

Ja Eugenio Raul Zaffaroni’ afirma que bem juridico ¢ objeto que encontra

protecao do Estado mediante tipificagdo penal, neste sentido pontua:
Se tivéssemos que dar uma definicdo a ele, diriamos que bem juridico penalmente
tutelado € a relacéo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida

pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o
afetam.

Pode-se observar que invariavelmente diversos autores ndo apresentam a

definicdo de bem juridico ou bem juridico-penal, apenas apresentam parametros para os

*SILVA, De Pléacido e. Vocabulario juridico. 15 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p.118.

® Apud PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
dos Tribunais, 2003, p. 44.

® ROXIN, Claus. Estudos de direito penal; traducéo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 35.

" ZAFFARONI, Eugénio Rall, PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2004. p. 439.
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identificar. No entanto, esses parametros sdo de vital importancia para a analise da
legitimidade de dispositivos penais descritos no ordenamento juridico penal. Para n6s bem
juridico-penal € o mais precioso valor cultural da sociedade que exposto a perigo de lesao ou

lesado merece a tutela do Direito Penal no qual constitui seu objeto.

Contudo, a intencdo ndo ¢ esgotar o fundamento e o conceito de bem juridico-
penal, apenas apresentar algumas reflexdes visando a demonstrar o contetido axioldgico que

se reveste tao abrangente tema.

1.1.1 Funcdes de bem juridico

S#o varias as fungdes de bem juridico, contudo, Luis Regis Prado® aponta quatro

delas, quais sejam: “a funcdo de garantia, a exegética, a individualizadora e a sistematica”.

Em relacdo a primeira funcdo, a de garantia, Luis Regis Prado’ afirma:

Funcéo de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado: o bem juridico é
erigido como conceito limite na dimensdo material da norma penal. O adagio nullum
crimen sine injuria resume o compromisso do legislador, mormente em um Estado
Democratico e Social de Direito, em nao tipificar sendo aquelas condutas graves que
lesionem ou coloquem em perigo auténticos bens juridicos. Essa funcdo, de carater
politico-criminal, limita o legislador em sua atividade no momento de produzir
normas penais.

Quanto a funcao exegética do bem juridico, essa se constitui num importante

instrumento de interpretacdo da norma penal. Neste sentido, Luiz Regis Prado®® diz:

Funcéo teleoldgica ou interpretativa: como um critério de interpretacdo dos tipos
penais, que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de protecdo de um certo
bem juridico. Tem-se que o bem juridico constitui “o nicleo da norma e do tipo.
Todo delito ameaca um bem juridico... Ndo é possivel interpretar, nem portanto
conhecer, a lei penal, sem langar ideia de bem juridico”. Assim, o bem juridico “é o
conceito central do tipo, em todo do qual giram os elementos objetivos e subjetivos
e, portanto, um importante instrumento de interpretacéo.

Como forma de andlise da aplica¢do da pena, a funcao individualizadora do bem

juridico considera a gravidade da lesdo para entdo estabelecer o seu quantum. Nesse sentido

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora dos
Tribunais, 2003, p. 60.

9 PRADO, 2003, p. 60.
91d. 1bid., 2003, p. 60.
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Luiz Regis Prado™: “como critério de medicdo da pena, no momento concreto de sua fixagao,

levando-se em conta a gravidade da lesdo ao bem juridico”.

Ja a funcao sistematica delineia a formagao de grupos de tipos penais da parte
especial do Codigo Penal, ou seja, tem por objetivo classificar os tipos penais em grupos,
auxiliando a ordenacdo da parte especial do Cddigo Penal de acordo com o bem juridico
protegido, estruturando-se em titulos e capitulos. Castilho™* preleciona:

O critério para o agrupamento adotado pela nossa lei é o do bem juridico. Assim, o
art. 149 pertence ao Titulo dos crimes contra a pessoa, ao Capitulo VI dos crimes
contra a liberdade individual e a Secdo | dos crimes contra a liberdade pessoal.

Percebe-se que ha uma gradativa especificagdo do bem juridico, no sentido de
proteger os direitos fundamentais da pessoa humana.

. . 1 , - ..

Parafraseando Luiz Regis Prado™, em sintese, as fun¢des: “limitadora opera uma
restricdo na tarefa do proprio legislador; a teoldgica-sistematica busca reduzir a seus devidos
limites a matéria de proibicdo; e a individualizadora diz respeito a mensuragao da

pena/gravidade da lesdo ao bem juridico”.

1.1.2 Bem juridico e Constituicao

As constituicdes t€ém um contetido extremamente axiologico, segundo José
Afonso da Silva'® “seu objeto ¢ estabelecer a estrutura do Estado, limites de atuacio,
assegurar os direitos e garantias dos individuos, fixar o regime politico, dentre outros”.
Portanto, por se tratar da mais importante carta normativa do pais, ndo seria despropositada a
afirmacdo de que o bem juridico se funda nas diretrizes e limites estabelecidos na

constituigao.

Da relagio entre bem juridico-penal e constituigio Mércia Dometila de Carvalho™

asscvera que:

1 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2003, p. 61.

2 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. Consideracdes sobre a interpretacdo juridico-penal em matéria de
escraviddo. Estud. av., S8o Paulo, v. 14, n. 38, 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142000000100004 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 25/10/2015.

3 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2003, p. 61.

M SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 43.

> CARVALHO, Dometila Lima de. Fundamentacéo Constitucional do direito penal. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1992. p. 33.
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Pois bem, partindo-se de que a Lei Maior traz em si os principios maximos da
justica, que se quer impor, qualquer ofensa a bem juridico, protegido penalmente,
tera que ser cotejado com os principios constitucionais. Deixa, assim, a ofensa aos
citados bens, de ter relevancia penal, se 0s principios constitucionais nédo restarem
por ela arranhados. Consequentemente, o bem juridico, protegido pela norma penal,
deve sofrer um processo de avaliacdo, diante dos valores constitucionais de ambito e
relevancia maiores, sendo certo que o Direito Penal, como parte do sistema global
tutelado pela norma maior, dela ndo poderéa afastar-se.

A relacdo entre bem juridico e a constituicdo sdo importantes porque sdo valores

basilares que regem todo o ordenamento penal, nesse sentido Luiz Regis Prado®® afirma:

Para selecionar o que deve ou ndo merecer a protecdo da lei penal — bem juridico —,
o legislador ordinario deve necessariamente levar em conta os principios penais que
sdo as vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamento penal. Esses
principios, que se encontram em sua maioria albergados, de forma explicita ou
implicita, no texto constitucional, formam por assim dizer o nGcleo gravitacional, o
ser constitutivo do Direito Penal.

O pensamento juridico moderno reconhece que o fim imediato e primordial do

Direito Penal firma-se na protecdo de bens juridicos de forma a nao invadir outras esferas de

- ey, . , .. . .. . L. . 17
atua¢do onde o ilicito ¢ meramente administrativo, civil ou tributario, Claus Roxin™" assevera

que: “O direito penal ¢ desnecessario quando se pode garantir a segurancga ¢ a paz juridica

através do direito civil, de uma proibicao de direito administrativo ou de medidas preventivas

extrajuridicas”.

O bem juridico inserido no texto constitucional tem como objetivo operacionalizar

as diretivas politico-criminais, seu conteudo fortemente dirigente e compromissorio

estabelecem um novo modo de aferir a constitucionalidade das leis de forma a promover

freios significativos na liberdade de conformagao do legislador.

1.2 PRINCIPIOS PENAIS CONSTITUCIONAIS

Ao tratar de principios do direito recorre-se a dogmatica juridica buscando

identifica-los, contudo, torna-se necessario investigarmos a esséncia do direito e suas origens.

Quando se estuda as fontes do direito, observa-se que o direito se funda nos principios que ¢

® PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora dos

Tribunais, 2003, p. 66.

" ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 33.
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sua base de sustentagdo. Diante dessa constatacdo, com vistas a melhor elucidar o conceito de

principios, traz-se a baila a defini¢io apresentada por De Placido e Silva'®:

Principios. No sentido, notadamente no plural, significa as normas elementares ou os
requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. E,
assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir
de norma a toda espécie de agdo juridica, trancando, assim, a conduta a ser tida em
qualquer operacéo juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da
propria norma ou regra juridica. Mostram-se a prdpria razdo fundamental de ser das
coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas. Principios juridicos, sem
davida, significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de
elementos vitais do préprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. E, nesta acep¢éo,
ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas
todo axioma juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois, 0s
fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tracam as nogdes em que se estrutura o proprio Direito.
Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base
ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a prética do Direito e
protecdo aos direitos.

Os principios exprimem a no¢do de mandamento nuclear do ordenamento
juridico, pois propagam toda carga logica e racional que se revelam como necessarias para

compreensdo harmonica do sistema normativo.

A Constitui¢ao Federal de 1988 garantiu os direitos do homem e do cidaddo no
momento em que, explicita e implicitamente, trouxe no seu bojo os principios constitucionais
de direito penal, meio para impedir a ingeréncia arbitraria do Estado repressor. Em relagdo aos

principios penais constitucionais Luiz Luisi®® preleciona:

Os chamados principios constitucionais especificamente penais concernem aos
dados embasadores da ordem juridica penal, e lhe imprimem uma determinada
fisionomia. E exemplo classico desta ordem de principios o postulado da legalidade
dos delitos e das penas que da ao direito penal uma funcdo de garantia da liberdade
individual, pois condiciona a existéncia de um delito e da pena a ele aplicavel a uma
lei anterior, o quanto possivel clara e precisa. Também o principio da pessoalidade
da pena expressa uma exigéncia de limitacdo da sancdo penal estritamente a pessoa
do réu. Tais principios e outros similares, como os da intervencdo minima, da
individualizacdo da san¢do penal e da humanidade, arginam e condicionam o poder
punitivo do Estado, e, segundo o magistério de F. Palazo, “situam a posi¢do da
pessoa humana no &mago do sistema penal.

Os principios penais constitucionais entremeiam a Carta Magna de maneira
implicita ou explicita, assim a relagdo entre direito penal e a Constituigdo, muito mais que

mera hierarquia de leis, revela-se de vital importancia na tutela dos bens juridicos mais

B SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. 15 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p 639.
¥ LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 13.
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relevantes determinados pela Constituicio Federal. Nesse sentido, Luiz Regis Prado®

preceitua:

A Constituicdo, fonte priméria da lei penal, contempla uma série de normas de
Direito Publico, dentre as quais se destacam as referentes as garantias e direitos
individuais. Estas normas consubstanciam explicita ou implicitamente principios
basilares do Direito Penal — principios constitucionais penais —, proprios do Estado
de Direito democratico, que impdem limitacdo infranqueavel ao jus puniendi estatal.
Dentre eles, merece especial atencdo o principio da legalidade ou da reserva legal,
segundo o qual ninguém pode ser punido por crime ou cumprir pena que nao
estejam previamente dispostos em lei (art. 5°, XXXIX, CF). Tém, ainda, especial
relevancia o principio da irretroatividade da lei penal e sua excecdo (art. 5°, XL); o
principio da personalidade (art. 5°, XLV) e o da individualizacdo das penas (art. 5°,
XLVI), além da vedacéo, constitucionalmente expressa, de aplicacdo das penas de
morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento ou de quaisquer
outras de natureza cruel (art. 5°, XLVII), em tudo consentanea com o principio da
humanidade. Demais disso, estabelece o texto constitucional principios relacionados
ao direito de defesa, ao devido processo legal e as garantias da execugdo penal,
igualmente indispensaveis a uma perfeita tutela dos direitos individuais (art. 5°, LIII
a LXVIIl e XLVII a L). Dispde também sobre a extradicdo de nacionais e
estrangeiros (art. 5%, LI e LII) e sobre as regras de competéncia para legislar em
matéria penal e de Direito Penitenciario (arts. 22, | e 24, 1). Igualmente, encontram
agasalho constitucional implicito ou indireto outros principios também importantes.
Assim, o postulado da culpabilidade, que rechaca toda e qualquer hipdtese de
imposicdo de pena sem culpabilidade e fixa nesta dltima os limites de
responsabilidade penal, é implicitamente acolhido pelo texto constitucional no art.
1°, 11l (dignidade da pessoa humana), ratificado pelos arts. 4°, Il (prevaléncia dos
direitos humanos); 5°, XLVII (individualizagio da pena) e 5°, caput (inviolabilidade
do direito a liberdade), além de vincular-se estreitamente ao principio da igualdade
(art. 5° caput). Além disso, o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos
(principio da lesividade ou da ofensividade), segundo o qual ndo ha delito sem leséo
ou sem perigo de lesdo a um bem juridico determinado, resulta da propria concepcao
de Estado de Direito democratico insculpida na Carta Constitucional, que determina
0 conceito de bem juridico e limita a atividade do legislador ordinario no momento
da criacdo do ilicito penal (teoria constitucional eclética).

Os principios penais constitucionais revestem-se de importdncia impar ndo so

como limitacdo ao Estado punitivo como também norte e dimensao dos bens que merecem a

tutela do Direito Penal, contudo, abordaremos os principios que consideramos os mais

relevantes, dada a abrangéncia que prestam ao sistema juridico penal e as politicas criminais.

1.2.1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade postulado basilar de todo o ordenamento juridico-penal,

. . g 21 . , ., .
segundo Luiz Vicente Cernichiaro”™ “conhecido também como principio da reserva legal,

0 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120. 6° ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 55.

2L CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1990, p. 10.
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principio da anterioridade da lei penal”. Postulado expresso no artigo 5°, XXXIX da

Constituicdo Federal. Essa explicita disposi¢do constitucional, também ¢ encontrada no

Direito Penal, conforme preleciona Marcia Dometila Lima de Carvalho®*:

1. Na Constituicdo atual, o principio da legalidade encontra-se expresso logo depois
do principio da igualdade, através da conhecida formula de carater geral: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(inciso Il do art. 5°). A sua versdo para o Direito Penal encontra-se no inciso XXXIX
do mesmo artigo 5°, sob a formula: “ndo hé crime sem lei anterior que o defina nem
pena sem prévia cominacdo legal”, traduzindo o aforismo romano, nullum crimen
nula poena sine lege.

Na atualidade, o principio da legalidade se apresenta sob trés aspectos: reserva

legal, taxatividade e irretroatividade, nessa linha ideolégica Luiz Luizi® afirma:

O principio da legalidade, segundo a doutrina mais contemporanea, se desdobra em
trés postulados. Um quanto as fontes das normas penais incriminadoras. Outro
concernente a enunciagdo dessas normas. E um terceiro relativo a validade das
disposicdes penais no tempo. O primeiro dos postulados é o da reserva legal. O
segundo é o da determinacao taxativa. E o Ultimo € o da irretroatividade.

O postulado da reserva legal determina que somente a lei pode criar crimes e

prescrevé-los, vinculando a atuacdo da atividade judicante no rigoroso sentido da lei

restringindo o poder punitivo estatal, na dic¢do de Cezar Roberto Bitencourt

24 ~
“a eclaboracao

de normas incriminadoras ¢ fungdo exclusiva da lei, isto ¢, nenhum fato pode ser considerado

crime e nenhuma pena pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma

lei”, tal determinagdo consagra a garantia do exercicio dos direitos fundamentais do cidadao.

Seguindo esse entendimento, Luiz Luizi®® aduz:

Registre-se, ainda, que o postulado da Reserva Legal, além de marginar o poder
punitivo do Estado nos limites da lei, d& ao direito penal uma funcdo de garantia,
posto que tornando certos o delito a pena, asseguram ao cidaddo que s6 por aqueles
fatos previamente definidos como delituosos e naquelas penas previamente fixadas
pode ser processado e condenado. Dai porque é de indiscutivel na atualidade a licdo
de R. Von Hippel quando sustenta que os principios da Reserva Legal é um axioma
destinado a assegurar “a liberdade do cidadao contra a onipoténcia e a arbitrariedade
do Estado e do Juiz”. Ao reiterar na Constituicdo de 1988 o postulado da Reserva
Legal, o constituinte brasileiro ndo somente manteve um principio ja secularmente
incorporado ao direito patrio, mas se aliou as Constitui¢ces e aos Cdodigos Penais da
quase totalidade das Nagdes ja que o mencionado principio é, uma essencial garantia
de liberdade e de objetiva Justica.

2 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagéo constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 53.

2 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 17.

?* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral, volume 1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva,

2006, p. 14.

2 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 23.



20

Em relacdo ao postulado da determinagdo taxativa, pode-se dizer que tal postulado
refere-se a amplitude e limites da lei, ou seja, determinar seu alcance para que produza efeitos
de forma clara e objetiva sem que apresente multiplicidade de sentido ou que denote
incerteza, no entendimento de Luiz Regis Prado?®® “diz respeito a técnica de elaboragao da lei
penal, que deve ser suficiente clara e precisa na formulacdo do contetido do tipo penal e no

estabelecimento da sangdo para que exista real segurancga juridica”.

A taxatividade da lei penal também tem a fungdo de proteger o cidadao frente ao
arbitrio do Poder Judiciario, sem os pressupostos de clareza e objetividade, a incompreensao
da norma penal poderia transformar-se em um arcabouco de interpretacdes, submetida ao bel

. ~ . . .27
prazer do jurista, conforme expde Luiz Luizi®":

Sem este corolario o principio da legalidade ndo alcancaria seu objetivo, pois de
nada vale a anterioridade da lei, se esta ndo estiver dotada da clareza e da certeza
necessarias, e indispensaveis para evitar formas diferenciadas, e pois, arbitrarias na
sua aplicacdo, ou seja, para reduzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na
aplicacdo da lei. [...] A exigéncia de normas penais de teor preciso e univoco decorre
do proposito de proteger o cidaddo do arbitrio judiciério, posto que fixado com a
certeza necessaria a esfera do ilicito penal, fica restrita a descricionariedade (sic) do
aplicador da lei. [...]

Quanto ao postulado da irretroatividade, significa dizer que nova legislagdo penal
incriminadora ndo abrange os atos pretéritos do cidaddo. A norma penal que incrimina fato
anteriormente licito, jamais pode retroagir. Sua eficicia s6 produz efeitos para os fatos
praticados a partir de sua entrada em vigor. Portanto, o cidadao nio poderia sentir-se obrigado
a observancia de preceito inexistente. E a consagragdo do postulado tempus regit actum®® (o

tempo rege o ato).

O artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal de 1988 dispde: “A lei ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”. Tal dispositivo constitucional demonstra a preocupagdo do

legislador com o instituto da irretroatividade penal, conforme bem observa Luiz Vicente

Cernichiaro®®:

A conjugacéo do art. 5°, XL, da Constituicdo com a lei ordinaria conduz & seguinte
observacdo. Toda vez que a lei penal dispuser — “revogam-se as disposicdes em
contrario” (declaracdo tradicional na técnica legislativa, entretanto, despicienda

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2003, p. 133.

2 PRADO, idem, ibidem, p. 24.
%8 SOILBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978, p. 342.

2 CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1990, p. 49.
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porque a lei posterior, que disciplina diferentemente 0 mesmo objeto da lei anterior,
sempre a revoga no limite do que dispds de modo diverso) — estara implicita uma
ressalva — “salvo se a lei revogada for mais benéfica, relativamente as relagdes
juridicas formadas durante a sua vigéncia”. Dessa forma, a lei ndo tem efeito
retroativo, nem alcance ultrativo. Para que isso acontecesse, repita-se, seria
necessario produzir efeito antes ou depois de sua vigéncia. N&o € isso que acontece.
Respectivamente, em sendo mais favoravel, afasta a incidéncia da anterior, ou
impede que a posterior a afaste.

A excec¢do do principio da irretroatividade da norma penal ¢ a que se coloca

quando for mais benéfica ao réu ou quando ocorrer abolitio criminis.

No tocante as leis excepcionais e temporarias, nao se aplica a irretroatividade da
lei penal, abordando a questdo Luiz Luizi*® pontua:
A atual Constituicdo brasileira merece encémios por ter disposto de forma clara a
retroatividade quando beneficia ao réu. Isto importa que sempre a lei penal retroage
quando em favor do réu, ainda quando haja sentenca com transito em Julgado. Ao
contrario da legislacdo penal peninsular, a nossa lei penal, por abarcar todas as
hipo6teses possiveis consagra que mesmo no caso de uma sucessao de leis, se aplica
dentre elas a mais favoravel, mesmo quando tenha havido condenacdo definitiva.
Merece uma mengdo especial o problema relativo as chamadas leis excepcionais e
temporarias. As primeiras sdo as que s6 adquirem eficacia quando ocorrem fatos e
situacBes especiais. E o caso das normas previstas no Codigo Penal Militar, somente
efetivas e aplicaveis por ocasido de uma guerra. Uma vez cessada a guerra tornam a
ter eficacia. As ditas leis temporarias diferem das excepcionais, porque uma vez

decorrido o prazo para sua vigéncia ndo s6 perdem a eficacia, como deixam de
vigorar. Em verdade deixam de existir.

Nos termos do artigo 3° do Coédigo Penal, as leis excepcionais € temporarias sao
ultrativas, para Luisi®! “Essas leis, segundo o dispositivo citado, t€ém ultratividade, ou seja,
aplicam-se ao fato cometido sob seu império, mesmo depois de revogadas pelo decurso de
tempo ou pela superacdo do estado excepcional” portanto, dado seu carater transitério nao
poderiam perder sua eficacia por terem deixado de ter vigéncia em razdo da provavel
impunidade que poderiam motivar, isto porque haveria risco do réu procrastinar o processo
até que ndo vigorasse mais e aproveitar-se de uma garantia constitucionalmente tutelada para

se quedar impune.

1.2.1.2 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Presente em muitas Constitui¢des contemporaneas o principio da culpabilidade

praticamente extinguiu a responsabilidade objetiva em matéria penal o que, efetivamente,

%0 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 29.
3L LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 69.
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constitui auténtica garantia individual na aplica¢do da pena. No direito brasileiro, encontra-se

implicitamente na Constituicio, Luiz Luizi* preleciona:

[...] Basta considerar o texto do inciso XVII, da nossa Carta Magna: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em Julgado [sic] de sentenca penal condenatoria”.
Isto quer dizer que a condenacdo ao cumprimento de uma pena pressupde seja
provada e declarada a culpabilidade de uma [sic] agente que seja autor ou participe
de um fato tipico e antijuridico. Também se deduz a presenga da culpabilidade do
texto do inciso XLVI, do Cédigo V, da Constituicdo de 1988, que consagra a
individualizagio da pena. E inquestionavel que a individualizagio da pena, no seu
aspecto judicial, ou seja, na aplicacdo da pena e um réu, tem como base fundamental
a culpabilidade. E esta que vai viabilizar a condenacéo, a escolha da pena quando ha
alternativa, e a sua quantificacdo. Enfatize-se que dando relevancia constitucional ao
principio da culpabilidade o nosso ordenamento juridico que tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana p&e como centro do nosso direito penal
0 homem, visto como ser livre, ou seja, capaz de autodeterminar-se.

O principio da culpabilidade consagra a responsabilidade subjetiva no direito
penal moderno, ¢ o postulado da nulla poena sine culpa (ndo hd pena sem culpa) em
contraposi¢cdo a responsabilidade objetiva que caracterizava o direito penal do passado. Ao

tratar do assunto, com clareza que lhe é peculiar, Luiz Regis Prado®® afirma:

A exigéncia de responsabilidade subjetiva quer dizer que, em havendo delito doloso
ou culposo, a consequéncia juridica deve ser proporcional ou adequada a gravidade
do desvalor da agdo representado pelo dolo ou culpa, que integra, na verdade, o tipo
injusto e ndo a culpabilidade. Com isso, afasta-se a responsabilidade penal objetiva
ou pelo resultado fortuito decorrente da atividade licita ou ilicita. O agente, aqui,
responde pelo simples fato de ter causado materialmente o evento, sem nenhum
liame psicoldgico. E bastante a producdo do dano para a aplicacio da pena. Esta ela
ligada em sua origem pelo principio candnico medieval: “versari in re illicita
operam danti rei illicitae, imputatur aminia quae sequuntur ex delicto, ou
simplesmente, qui versatur in re illicita respondit etiam pro casu” — quem pratica
um ato ilicito reponde por todas as suas consequéncias, independentemente de serem
queridas, previstas ou fortuitas. Atribui-se responsabilidade dolosa, quando sequer
hd culpa. Ademais, ndo se deve confundir a responsabilidade objetiva com a
chamada responsabilidade pelo fato de outrem, segundo a qual o autor responde pelo
resultado — decorrente da conduta de outro —, sem que tenha contribuido para tal.
Destarte, o Direito Penal s6 pune fatos (agdo/omissdo), dai estabelecer uma
responsabilidade por fato préprio (Direito Penal do fato), opondo-se a um direito
penal do autor fundado no modo de vida ou no carater.

Ja Cezar Roberto Bitencourt® observa o postulado da culpabilidade sob trés
aspectos:
Em primeiro lugar, a culpabilidade — como fundamento da pena — refere-se ao fato

de ser possivel ou ndo a aplicacdo de uma pena ao autor de um fato tipico e
antijuridico, isto é, proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a presenca de uma

%2 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 37.

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2003, p. 136.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral, volume 1. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 20.



23

série de requisitos — capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e
exigibilidade da conduta — que constituem os elementos positivos especificos do
conceito dogmatico de culpabilidade. A auséncia de qualquer destes elementos é
suficiente para impedir a aplicacdo de uma sancdo penal. Em segundo lugar, a
culpabilidade, como elemento da determinacdo ou medicdo da pena. Nesta acep¢do a
culpabilidade funciona ndo como fundamento da pena, mas como limite desta,
impedindo que a pena seja imposta aquém ou além da medida prevista pela propria
ideia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros critérios, como importancia do bem
juridico, fins preventivos etc. E, finalmente, em terceiro lugar, a culpabilidade, como
conceito contrario a responsabilidade objetiva. Nesta acepgdo, o principio de
culpabilidade impede a atribuicio da responsabilidade objetiva. Ninguém
responderd por um resultado absolutamente imprevisivel, se ndo houver obrado com
dolo ou culpa.

O principio da culpabilidade reveste-se de importancia impar porque demonstra a
evolucdo recente do direito penal no sentido de impedir uma desmedida imposi¢ao de pena ao
agente, ou seja, a consequéncia juridica deve ser proporcional a gravidade da lesao ao bem
juridico tutelado pelo direito penal de forma a ndo incidir na violagdo de outros direitos
fundamentais, como nos tempos da vinganca privada do direito romano e tantos outros

similares.

1.2.1.3 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

O principio da intervencdo minima consagra o Direito Penal como ultima ratio
orientando e restringindo a criacdo de normas penais ao minimo necessario na tutela de bens
juridicos penais, a criminalizacdo s6 ¢ indispensavel quando houver sido esgotado outros
meios de controle social. E o que preconiza o professor Cezar Roberto Bitencourt®:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prote¢do de determinado
bem juridico. Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social

revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminaliza¢do é inadequada
e ndo recomendavel.

Contudo, apesar de implicitamente encontrar alcance constitucional o supracitado
principio ndo tem recebido a devida atencdo, questdo que se torna evidente pelo acentuado
crescimento de normas penais incriminadoras. Em relacdo a esse crescimento, enfatiza Luiz

Luizi’®:

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral, volume 1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 17.

% LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 44.
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O Codigo Penal de 1940, - cuja parte especial esta ainda em vigor, - foi acrescido
por uma séria vultuosa de leis que preveem novos tipos penais, em sua maioria
totalmente desnecessarios e em desacordo com reais injuncdes, e outros elaborados
de modo a comprometer a seriedade da nossa legislacdo penal, chegando em alguns
casos a conota¢des paradoxais e hilariantes.

Diante disso, para que a interven¢ao penal tenha alcance pratico e eficaz ¢
importante que sua atuagdo seja necessaria e aplicada somente como medida extrema e
suficiente para justificar tal acdo por parte do Estado, parafraseando o professor Cezar

7 «

. 3 .. .
Roberto Bitencourt™ “antes de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os meios

extrapenais de controle social”.

1.2.1.4 PRINCIPIO DA HUMANIDADE

Historicamente o principio da humanidade decorre dos ideais iluministas que
eclodiram nos séculos XVII e XVIII, isto porque antes deste periodo o direito penal tinha um
carater eminentemente punitivo. Os preceitos do movimento iluminista influenciaram o

direito penal moderno asseverando que penas degradantes fossem abolidas do ordenamento

juridico penal em respeito & dignidade da pessoa humana. Sob esta perspectiva, Luiz Luizi®,

afirma;:

A consagracdo do principio da humanidade no direito penal moderno, deve-se ao
grande movimento de ideias que dominou o século XVII e XVIII, conhecido como
iluminismo. Os arautos do pensamento iluminista advogam a transformacdo do
Estado partindo de duas ideias fundamentais. De um lado a afirmacéo da existéncia
de direitos inerentes a condicdo humana, e de outro lado a elaboragdo juridica do
Estado como se tivesse origem em um contrato, no qual, ao constituir-se Estado, os
direitos humanos seriam respeitados e assegurados. Dai um direito penal vinculado a
leis prévias e certas, limitadas ao minimo estritamente necessario, e sem penas
degradantes.

Durante o periodo iluminista, as manifestagdes mais constantes eram por
mudangas profundas no ordenamento juridico e a humaniza¢do da pena abolindo penas
corporais severas € de morte, o que culminou na ado¢do de acordos internacionais para a
protecdo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Luiz Regis Prado™®:

Em um Estado de Direito democratico vedam-se a criagdo, a aplicacdo ou a
execucdo de pena, bem como de qualquer outra medida que atentar contra a

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral, volume 1. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 18.

%8 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 46.
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dignidade humana (v.g., tratamento desumano ou degradante). Assim, estabelecem a
Declaragdo dos Direitos do Homem (1948): “todo individuo tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal (art. 1), e ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante (art. V)”’; o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (1966): “ninguém serd submetido a tortura, nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo,
submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou
cientificas” (art. 7); a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984) define e pune a tortura (arts. 1 e 4), entre
outras.

No Brasil, o principio da humanidade ndo estd expressamente previsto na Carta

Magna, contudo, ao realizar uma interpretacdo sistematica ¢ perceptivel que ela o consagra,

40

conforme demonstra Luiz Luizi™:

A nossa Constituicdo Federal de 1988 consagrou em diversos dispositivos o
principio da humanidade. No inciso XLIX do art. 5° esta disposto que ¢ “assegurado
aos presos o respeito, a integridade fisica e moral”’; E no inciso seguinte esta
previsto que “as presidiarias serdo asseguradas as condi¢cOes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacdo”. Mas onde o
principio em causa assume relevancia é no inciso XLVII do mencionado artigo 5°
onde se ordena que ndo havera penas: a) de morte salvo em caso de guerra declarada
nos termos do artigo 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de
banimento; e) cruéis.

O principio da humanidade estd fortemente relacionado ao principio da dignidade

da pessoa humana onde encontra fundamento constitucional; nesse contexto, preleciona Luiz

Regis Prado™:

E justamente na dignidade da pessoa humana que radica o fundamento material do
principio da humanidade, visto que constitui “o ultimo e fundamental limite material
a atividade punitiva do Estado”. [...]. Apresenta-se como uma diretriz garantidora de
ordem material e restritiva da lei penal, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal,
relacionando-se de forma estreita com os principios da culpabilidade e da igualdade.
A Constituicdo estabelece como fundamento do Estado de Direito democratico a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, CF), dispondo, ainda, expressamente, que
“a lei punirda qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais” (art. 5°, XLI, CF); [...]

O principio da humanidade constitui orientagdo legislativa com objetivo de

impedir que penas severas e degradantes voltem a integrar nosso ordenamento juridico, como

ocorreu na histdria recente do nosso pais, que durante o golpe militar de 1964 suspendeu

0 LLUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 47.
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direitos e aplacou garantias constitucionais. Na andlise do professor Marcelo Ridenti™, da
Unicamp:

Especialmente para as classes dominantes, houve legados positivos: crescimento
econdmico e enorme concentracdo de riquezas, com a manutencao da ordem social e
econdmica estabelecida. Os trabalhadores e a maioria da sociedade usufruiram
apenas marginalmente daquele progresso, pois tiveram de enfrentar o arrocho
salarial, 0 aumento das desigualdades sociais, a repressdo aos opositores do regime,
a restricdo aos direitos e liberdades democraticas, a militarizacdo das policias que

segue até hoje, a imposicdo de decretos-lei (origem das atuais medidas provisorias)
etc.

O regime de excecao implantado pelo Golpe Militar de 1964 demonstra o papel
fundamental que desempenha o principio da humanidade para proibir penas cruéis e
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degradantes, nesse cenario, como bem aduz Luiz Luizi™ “todas as relacdes humanas

disciplinadas pelo direito penal devem estar presididas pelo principio da humanidade™.
1.2.1.5 PRINCIPIO DA PESSOALIDADE

O principio da pessoalidade, explicitamente elencado na Constituicdo Federal de
1988, traz em seu artigo 5°, inciso XLV, a seguinte determinagdo: “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de
bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do

valor do patrimonio transferido”.

Depreende-se desse dispositivo que a sang¢dao penal ndo pode se atingir outras
pessoas que ndo tiveram participacdo no crime, entendimento que segue Luiz Luizi* ao
afirmar que:

E principio pacifico do direito penal das nagdes civilizadas que a pena pode atingir
apenas o sentenciado. Praticamente todas as nossas Constitui¢des esta disposto que
nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. [...] Ao contrario do periodo pré-

beccariano a pena ndo pode se estender a pessoas estranhas ao delito, ainda que
vinculadas ao condenado por lagos de parentesco.

. . g 45 . ., . ., .
Luiz Vicente Cernichiaro™ insere o principio da pessoalidade de no principio da

responsabilidade pessoal, afirmando que a constitui¢do patria incluiu responsabilidade propria

*2 DECCA, Edgar De, et al. Quatro visées do golpe. Jornal da Unicamp, S&o Paulo, 29 marco 2004. Disponivel
em: http://www.unicamp.br/unicamp/unicamp_hoje/ju/marco2004/ju246pag10.html. Acesso em: 25/10/2015.

* LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 51.
* LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 51.
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do Direito Civil, contudo, em que pese seu carater patrimonial s6 obriga ao pagamento apenas

o condenado, conforme apresenta:

O principio da responsabilidade penal, portanto, tem significado preciso: somente o
delinquente pode sofrer a pena. Dai a veemente redacdo constitucional — “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”. A Constituicdo de 1988 foi além. Incluiu
explicitamente particular resultante da responsabilidade pessoal, prépria do Direito
Civil. As penas que caracterizam as infragdes penais no Brasil consoante a Lei de
Introducéo ao Codigo Penal, Dec.-lei 3.914, de 9.12.41, sdo a reclusdo, a detengdo e
a multa. O principio, insista-se, abrange tanto as privativas de liberdade como a
patrimonial. S6 o condenado serd submetido a restricdes no exercicio do seu direito
de liberdade. E mais. Somente ele terd obrigacdo de pagar a multa. A execucdo
penal, portanto, porque se restringe aos estritos limites da condenacdo, impde
obrigacdo sé ao condenado.

Contudo, ainda que a pena seja aplicada individualmente ao condenado ndo se
pode olvidar das consequéncias sociais que acarretam, dentre elas a questdo do possivel
comprometimento da subsisténcia da familia do apenado. Como forma de abrandar parte
dessas consequéncias decorrentes da aplicagdo da sang¢do penal a lei de execucdes penais
prevé algumas situacdes visando a amparar as familias do condenado para evitar que

determinados fatos prejudiquem ainda mais a institui¢cdo familiar, como no triste caso trazido

por Luiz Luizi*®:

N&o se ignora, - conforme lembra J. Frederico Marques, - que a pena pode causar
danos e sofrimentos a terceiros. E exemplo desta situacdo, - referido por G.
Battaglini — 0 caso da esposa, que por condenado e preso seu marido e chefe de
familia, e ndo tendo conseguido emprego, viu-se obrigada a prostituir-se para
garantir a subsisténcia propria e dos filhos. Para obviar casos iguais e similares ao
aludido as legislagbes vem prevendo a criacdo de instituicOes aptas a prestar
assisténcia a familia do sentenciado, e mesmo das vitimas do delito. Na Italia, o
chamado ordenamento penitenciario torna obrigatéria a assisténcia da familia do
sentenciado. Entre nos a Lei n® 7210 de 11.07.1984 (Lei de Execucdo Penal) prevé
em seu artigo 22, XVI incumbir ao servigo social “orientar e amparar, quando
necessario, a familia do internado e da vitima”. E no artigo 29, paragrafo 1° letra “b”
ordena que o produto da remuneracdo do trabalho do preso devera atender, dentre
outros objetivos, “a assisténcia a familia”.

O principio da pessoalidade ¢ uma garantia constitucional arduamente
conquistada, embora a san¢do penal ainda atinja indiretamente as pessoas que convivam com
o condenado, ndo se pode esquecer da importancia que representa tal postulado como garantia

constitucional.

1.2.1.6 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

** CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR, Paulo José da. Direito penal na constituicio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1990, p. 73.

*® LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 51.
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E postulado previsto expressamente na Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5°,
inciso XLVI: “a lei regulara a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a)
privagao ou restri¢do da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢cao de direitos”.

. . AT . qe - . ~ ,
No entendimento de Luiz Luizi"" a individualizagdo da pena ¢ um processo que se

desenvolve em trés momentos complementares. O legislativo:

Na primeira etapa através da lei, - que fixa para cada tipo penal uma ou mais penas
proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da ofensa. No se trata de
penas com quantitativos certos e fixos. Também prevé as espécies de pena e muitas
vezes as prevé de forma alternativa, e mesmo, em outras ocasifes, dispde a sua
aplicacdo cumulada. Em outros textos normativos viabiliza as substitui¢des da pena,
geralmente as mais graves por espécies mais atenuadas. Todavia a lei penal ndo se
limita as previsdes normativas mencionadas mas, também, fixa regras que vao
permitir as ulteriores individualizagBes. Assim ao estabelecer as regras que o juiz
deve obedecer para chegar, em cada caso, considerando suas peculiaridades, a
fixagdo da pena definitiva e concreta. Como ¢, ainda, na lei que se hdo de encontrar
as diretrizes balizadoras da execucdo as san¢des penais.

No segundo momento da individualizacdo da pena tem-se o judicial:

[...] Tendo presente as nuancas da espécie concreta e uma variedade de fatores que
sdo especificamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas é
aplicavel, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre 0 maximo
e 0 minimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar 0 modo de sua
execucdo. A individualizagdo judiciéria, embora as regras que a devem orientar
estejam na lei, enseja ao Juiz uma indiscutivel descricionariedade. [sic] No Cédigo
vigente as regras bésicas que presidem a individualizag&o judiciéria se encontram no
artigo 59 da nova parte geral do Codigo Penal. Neste texto legal, como ocorria com
a legislagdo revogada, e ocorre, em parte, no artigo 133 do Cddigo Rocco, estd
disposto que ao Juiz cabe escolher a pena aplicavel, sua quantidade, o regime de
execugdo, e a possivel substituicdo da pena “atendendo a culpabilidade, seus
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, 0os motivos e as
circunstincias ¢ o comportamento da vitima” tendo presente “o necessario e o
suficiente para a repressdo e prevengdo do crime”. O juiz, pois, nos limites que a lei
impGe realiza uma tarefa de ajustamento da resposta penal em fungdo ndo so das
circunstancias objetivas, mas principalmente da pessoa do denunciado, e, também,
do comportamento da vitima. Trata-se de missdo em que o aplicador da lei tem, sem
duvidas, uma area significativa de descricionariedade. [sic] O Cdodigo Penal italiano
enfatiza este aspecto da individualizac&o judiciaria da san¢do penal, prevendo no seu
artigo 132 que “nos limites fixados pela lei, o Juiz aplica a lei
discricionariariamente” e no artigo 133 fixa as regras em fun¢@o, e dentro das quais,
deve exercer o poder discricionério referido no artigo que o antecede. [...] E de se
entender que na individualizagdo judiciaria da sancdo penal estamos frente a uma
“descricionariedade [sic] juridicamente vinculada”. O Juiz esta preso aos parametros
que a lei estabelece. Dentro deles o Juiz pode fazer as opc¢6es, para chegar a uma
aplicacdo justa da lei penal, atento as exigéncias da espécie concreta, isto é, as suas
singularidades, as suas nuancas objetivas e principalmente a pessoa a que a sangao
se destina. Todavia é forcoso reconhecer estar habitualmente presente nesta
atividade do julgador um coeficiente criador, e mesmo irracional, em que, inclusive

" LUIZI, idem, ibidem, p. 52.
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inconscientemente, se projetam a personalidade e as concepcdes da vida e do mundo
do Juiz. [..]%

A terceira e ultima fase de individualizacdo da sancdo penal € o executorio ou

administrativo:

Aplicada a sangdo penal pela individualizagdo judiciaria, a mesma vai ser
efetivamente concretizada com sua execugdo. “Ai”, - como observa Anibal Bruno, -
¢ que a sancdo penal, “comega verdadeiramente a atuar sobre o delinquente, que se
mostrou insensivel a ameaga contida na cominacdo”. Esta fase da individualizacio
da pena tem sido chamada individualizagdo administrativa. Outros preferem chama-
la de individualizacdo executdria. Esta denominacdo parece mais adequada, pois se
trata de matéria regida pelo principio da legalidade e de competéncia da autoridade
judicidria, e que implica inclusive o exercicio de funces marcadamente
jurisdicionais. Relativamente a esta forma de individualizacdo existe na Constituicdo
de 1988 uma série de preceitos explicitos que dispde sobre a sua ordenagéo. Assim
no inciso XLIX do artigo 5° se diz ser “assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”. No inciso XLVIII do referido artigo 5° se determina que
o cumprimento da pena se dara em estabelecimentos distintos atendendo “a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado” e no inciso L do mencionado artigo 5° se
garante as presidiarias “condigdes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentagao”. Relevante, todavia no tratamento penitenciario
em que consiste a individualizacdo da sanc¢éo penal sdo os objetivos que com ela se
pretendem alcancar. Diferente serd este tratamento se ao invés de se enfatizar os
aspectos retributivos e aflitivos da pena e sua funcdo intimidatoria, se por como
finalidade principal a sangdo penal o seu aspecto de ressocializagdo. E, vice-versa.
Nos quadros da nossa orientagdo constitucional e ordinéria pode se entender ter
prevalecido o que se podera chamar de “polifuncionalidade” da san¢do enal, ou seja,
uma concepgdo eclética em que se integram as instancias restributivas [sic] e as da
reinsercéo social.*

Diversos sdo os principios que vinculam a pena no ordenamento brasileiro, Luiz
Vicente Cernichiaro® aduz que ao lado do principio da reserva legal, do principio da
irretroatividade da lei penal e do principio da responsabilidade penal outros existem
diretamente relacionados com a substincia e a finalidade da pena, qual sejam, o principio

humanitério e o principio do interesse publico.

No Direito Penal brasileiro hd trés penas privativas de liberdade: reclusdo,
detencdo e prisdo simples, contudo, € a prestacdo social alternativa que busca contornar as
consequéncias negativas das penas privativas de liberdade impostas ao sentenciado, neste

. ., . . . . g 1 .
sentido, ao tratar do principio humanitério, Luiz Vicente Cernichiaro™ preleciona:

8 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 52-
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A prestacdo social alternativa acompanha 0os movimentos universais que buscam
contornar as consequéncias negativas da pena privativa de liberdade. A experiéncia
demonstra, ninguém duvida, o presidio é a escola da indisciplina, da deformacéo de
carater, ndo exerce nenhum efeito educativo, deseduca, amplia a desadaptacdo
social. Elaboram-se medidas substitutivas para que a pena conserve 0 conteldo
juridico e moral de resposta ao delinquente, sem afasta-lo, porém, de sua
convivéncia. Ndo se aprende a viver em sociedade impedido de frequenta-la. Ai
reside o grande dilema, drama mesmo, da pena. Infelizmente, ainda ndo se concebeu
medida que ndo fosse a supressiva do direito de liberdade relativamente a certas
pessoas que revelam, com sua conduta, inexisténcia do minimo de condigdes para,
em liberdade, ndo agredir o semelhante, consentindo que este viva com
tranquilidade e seguranga.

~ c . T . . C g 52
Com relagdo ao principio do interesse publico Luiz Vicente Cernichiaro™ reafirma

seu o entendimento no sentido de assegurar a finalidade social da aplicacdo da sang¢do penal:

O monopdlio do Estado de punir o delinquente ndo pretende apenas conter a
resposta pelas proprias maos, afastar o ofendido do ofensor. O sentido é mais
elevado. Confere & pena o significado de instituto do Direito Publico, fazendo
sobrepairar o interesse publico ao sentimento de vinganga da vitima. Esse degrau, na
evolucgdo historica, é a pena s6 ganhar legitimidade e revestir de legalidade quando
atil & sociedade. Aqui, surge o momento de investigar a finalidade da pena.
Evidentemente, nos parametros da Constituicdo. Nenhuma pena pode afrontar a
dignidade da pessoa humana. Ai estd a primeira limitagdo ao trabalho do legislador.
O valor consagrado impede ainda qualquer pena, sem interesse publico, afetar o
patrimdénio moral do condenado. Ganham o resguardo da Constituicdo as san¢des
que sejam Uteis & sociedade. E 16gico, penas ha que constrangem a pessoa. Todavia,
s6 poderdo acarretar essa conseqiiéncia se intrinsecas ao cumprimento da pena
mesma. Ao contrario, encontram repulsa, cds o a finalidade seja estigmatizar o
condenado.

Com a edi¢ao da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, a chamada lei de crimes

hediondos, instituiu-se o regime integralmente fechado no ordenamento juridico péatrio; a

época, o STF entendeu pela constitucionalidade do referido regime indo de encontro ao

principio constitucional da individualizacdo da pena, provocando indignagao de renomados

juristas, contudo, recentemente, rediscutindo a questao o STF alterou seu posicionamento sob

clara observancia do principio violado, conforme bem expde Ricardo Augusto Schmitt™:

Passando algum tempo, para nossa alegria, o Plenario do STF, rediscutindo a
matéria, em decisdo inédita, por seis votos a cinco, (HC n° 82.959-7, no qual foi
relator o Min. Marco Aurélio), alterou seu entendimento ao reconhecer a
inconstitucionalidade da proibicdo a progressdo de regime aos crimes hediondos e
equiparados, por entender que a etapa (fase) de execucdo também integra o principio
individualizador da pena, ou, nas palavras do Min. Sepulveda Pertence, “de nada
vale individualizar a pena no momento da aplicacdo, se a execucdo, em razdo da
natureza do crime, fard que penas idénticas, segundo o0s critérios da
individualizacdo, signifiguem coisas absolutamente diversas quanto & sua efetiva
execu¢do.” [...] Rendemos aplausos a decisdo enfocada, por anunciar novos tempos
em nosso Tribunal Constitucional, o qual cumpriu sua tarefa de guardido dos

521d. Ibid., p. 104.
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principios (garantias) constitucionais. Com isso, atualmente, os Tribunais Superiores
(STJ e STF) vem reconhecendo a inconstitucionalidade do artigo 2°, paragrafo 1°, da
Lei n°8.072/90 [...].

De forma concisa, pode-se dizer que o principio da individualizacdo da pena
assegura que a sancdo penal seja aplicada aquela pessoa individualmente considerada de
acordo com sua personalidade e observando-se a proporcionalidade entre a gravidade do
crime e gravidade da pena que deve ser cumprida ao amparo das garantias constitucionais em
respeito a dignidade do condenado e a finalidade da pena e ndo em fungdo dos anseios sociais

de punicdo, a exemplo do ocorrido com a lei dos crimes hediondos.

1.2.1.7 PRINCIiP10 DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

O principio da presuncdo da inocéncia, previsto no art. 5° inciso LVII, da
Constituicao Federal estabelece que: "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenga penal condenatdria" decorre do principio do devido processo legal e
consagra-se como um dos mais importantes no Estado Democratico de Direito na garantia da

tutela da liberdade individual.

A situagdo de condenado estabelecida somente apos o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria visa a resguardar a integridade fisica e moral do acusado de
forma a evitar a aplicacdo antecipada da sancdo penal sem que o processo tenha sido

finalizado, permitindo que o contraditorio e a defesa plena sejam efetivamente exercidos.

Contudo, torna-se necessario fazer a distingdo entre a sangdo penal e a prisdo

. . . 4
cautelar, conforme demonstra Luiz Vicente Cernichiaro®*:

A sancdo penal tem por pressuposto sentenca condenatdria transitada em julgado. A
prisdo cautelar é instituto no Direito Processual Penal. Assenta-se em principios
proprios, distintos dos que orientam o Direito Penal. Firma-se como garantia da
ordem publica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacéo
da lei penal (CPP, art. 313). A Constituicdo lhe da respaldo. Art. 5°, LXI: Ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei. Art. 5°, LXII: A prisdo de qualquer pessoa e
o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

% CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1990, p. 93.
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Em se tratando de institutos excepcionais que agridem o direito de liberdade, a

propria Lei Magna acrescenta: a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade

competente (art. 5°, LXV) e ninguém sera levado a prisdao ou nela mantido, quando a lei

admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga (art. 5°, LXVI).

A prisdo cautelar, ndo implica em afastar o principio da presun¢do da inocéncia,

demonstrada a sua necessidade, e observados os preceitos constitucionais, a medida

constritiva cautelar torna-se legitima, como observa Alexandre de Morais™:

55

A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a constitucionalidade
das espécies de prisdes provisorias, que continua sendo, pacificamente, reconhecida
pela jurisprudéncia, por considerar a legitimidade juridico-constitucional da prisao
cautelar, que, ndo obstante a presuncdo juris tantum de ndo-culpabilidade dos réus,
pode validamente incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem
validas as prisdes temporéarias, em flagrante, preventivas, por pronincia e por
sentencgas condenatorias sem transito em julgado.

Antonio Scarance Fernandes®, realcando o carater de excepcionalidade da prisdo

cautelar e a aplicacdo do principio da presungdo de inocéncia ainda que o acusado esteja

preso, assevera que:

O raciocinio agora deve ser outro. A regra deve ser a de que o acusado, presumido
inocente, fique em liberdade durante o processo, s6 se admitindo a prisdo em
situacOes excepcionais. Assim, se antes a regra devia ser a permanéncia do acusado
em custddia provisoria, hoje, em razdo da presunc¢do inicial da inocéncia, a regra
deve ser a liberdade, que sera cerceada em maior ou menor grau em consonancia
com critérios expressamente definidos pelo legislador, e em hip6teses taxativamente
previstas. Tanto o preso como o solto devem, em principio, ser vistos como
inocentes.[...]. A opcéo extrema é manter a prisdo, substituindo a prisdo em flagrante
pela prisdo preventiva, desde, é Obvio, que presentes 0s requisitos legais que a
autorizem. Pode, todavia, substituir a prisdo em flagrante por outra medida cautelar,
ficando o réu sujeito a determinados compromissos, resultando para ele maiores ou
menores restricdes. Com pequenas diferengas, € o sistema seguido por legislagdes
recentes da Alemanha, Portugal e Italia. Tem havido nos textos legais maior rigor
quanto a determinados crimes, objetivando-se que o acusado permaneca geralmente
preso durante o processo. S&o, contudo, excecoes.

J& em relacdo as modalidades de prisdo cautelar ¢ imprescindivel que sejam

observados os requisitos do fumus boni iuris e periculum in mora sob pena de tornar-se

medida arbitraria e revestida de ilegalidade, conforme asseveram Nestor Tavora e Alex

. 57
Sampalo5 :

> MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 17 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 103.

°® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.324.
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S8o contempladas cinco modalidades de prisdo cautelar, quais sejam: flagrante,
preventiva, temporaria, “decorrente” de pronuncia ¢ “decorrente” de sentenga
condenatoria recorrivel. Assim, como toda e qualquer medida cautelar, e ndo podia
ser diferente, a cautelaridade prisional também esta a exigir a fumaca do bom direito
e 0 perigo da demora ndo s6 para a decretacdo da prisdo, mas acima de tudo, para
sua manutencao.

Diga-se com isso que, o fumus boni iuris e o periculum in mora sao o sustentaculo
para a decretacdo e para a vitalidade da prisao cautelar. Em desaparecendo, ¢ sinal de prisao
ou ¢ ilegal, e por isso merece ser relaxada, ou entdo de que ¢ cabivel a revogacdo ou a

concessao da liberdade provisoria.

O principio da presungdo de inocéncia, preceito garantidor das liberdades
individuais encontra amparo nao so na esfera nacional, mas também em ambito internacional
devido aos tratados e convengdes internacionais em que o Brasil € signatério, ainda que tenha

alterado a redagdo presentes nos diplomas internacionais, como pontuam Nestor Tavora e

Alex Sampai058:

Ao agasalhar o principio no texto da nossa constituicdo vigente, os constituintes
deram-lhe redacdo diversa daquelas assentadas na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 26/08/1987, na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10/12/1948, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de
16/12/1966 e, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 22/11/1969. A
redacdo adotada despertou, de pronto, manifestagdes dos nossos doutrinadores, com
vistas a esclarecer e delimitar o alcance que o legislador quis dar ao principio em
nosso ordenamento juridico [...] Do exposto, entendemos que a redacdo do inc.
LVII, do art. 5°, da nossa Carta Maior, ndo macula o status atribuido ao Principio da
Presuncéo da Inocéncia, pois emanou dos ideais de um momento da nossa historia
que buscou, sem menosprezar garantias para a seguranga social, assegurar maxima
garantia as liberdades, que vinham severamente desrespeitadas no governo anterior
de feigdes autoritarias e inquisitorias.

A Carta Magna ao consagrar o principio da presun¢do da inocéncia ou da ndo
culpabilidade assegura que o Estado ndo aja arbitrariamente restringindo a liberdade
individual com base em meras suposicdes. Constitui garantia que traduz limitagdo
constitucional ao poder do Estado em tema de persecucdo penal, que deve ser realizada
prezando-se pela observancia incondicional dos contornos basilares constitucionais das
garantias individuais para que a sang¢do penal seja aplicada somente quando houver transito
em julgado da sentenca condenatéria, o que salienta o aprego que a Constitui¢do atribui ao

direito da liberdade pessoal.

1.2.1.8 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

%8 SCHMITT, Ricardo Augusto (Org.). Principios penais constitucionais. Salvador: Editora Podivm, 2007, p.
182.
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O principio da proporcionalidade ndo esta explicitamente previsto na Carta
Magna, seu reconhecimento advém da andlise sistematica de determinados dispositivos
constitucionais que visam a reduzir toda e qualquer interveng¢ao juridico-penal exacerbada do
Estado na protecao de bens juridicos tutelados. Ainda que ndo explicito na Constituicao
brasileira tal postulado consagrado na ordem constitucional deve ser considerado os Direitos
Fundamentais sofrerem ameaga de lesdo, ndo como simples critério interpretativo, mas como
garantia legitimadora/limitadora de todo o ordenamento juridico infraconstitucional,

envolvendo a unido de trés fatores essenciais, como afirma Cezar Roberto Bitencourt™:

[...] Conjuga-se a unido harmodnica de trés fatores essenciais: a) adequacéo
teleoldgica: todo ato estatal passa a ter uma finalidade politica ditada ndo por
principios do préprio administrador, legislador ou juiz, mas sim por valores éticos
deduzidos da Constituicdo Federal — vedagdo do arbitrio (Ubermassverbot); b)
necessidade (Erforderlichkeit): 0 meio ndo pode exceder os limites indispensaveis e
menos lesivos possiveis a conservagdo do fim legitimo que se pretende; c)
proporcionalidade “stricto sensu”: todo representante do Estado esta, ao mesmo
tempo, obrigado a fazer uso de meios adequados e de abster-se de utilizar meios ou
recursos desproporcionais.

No entanto, Sebastian Borges de Albuquerque Mello®, citando Alexy: apresenta o
principio da proporcionalidade sob trés dimensdes: necessidade, adequacio e

proporcionalidade em sentido estrito, em relagdo a primeira:

A proporcionalidade/necessidade exige que, na realizacdo do fim ou interesse
publico, seja adotada a medida que tenha a menor ingeréncia possivel nos Direitos
Fundamentais. Desta forma, se o Estado possui dois meios igualmente eficazes para
a obtencdo de um determinado fim, o cidaddo possui dois meios igualmente eficazes
para a obtencdo de um determinado fim, o cidaddo tem direito de exigir do Estado
aquele que ndo vulnera seus Direitos Fundamentais. E se, para realizagdo de um
interesse publico, s6 estdo presentes dois meios que vulneram Direitos
Fundamentais, deve-se proporcionar ao cidaddo a menor desvantagem possivel, isto
é, a escolha do meio menos gravoso. Desta maneira, deve-se exigir a prova de que
para obtengdo de determinado fins, ndo era possivel adotar outro meio menos
gravoso pra [sic] o cidad&o.

A segunda dimensado trata da adequagao:

A dimensdo da adequacdo demanda a investigacdo e a prova de que o ato do poder
publico é apto e ajustado aos fins que justificam sua ado¢do. Em outras palavras,
busca a proporcionalidade/adequacdo conformar os meios de acordo como os fins
almejados pelo Estado. Deste modo, se um meio ndo é adequado para a realizacéo
de um interesse publico, e esse meio afeta a realizagdo de algum dos Direitos
Fundamentais, entdo, este meio estd vedado porque ndo otimiza nenhum direito
fundamental.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral, volume 1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 31.
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A terceira dimensao refere-se a da proporcionalidade em sentido estrito:

Por fim, quando se trata de proporcionalidade em sentido estrito, trata-se, na
expressdao de Alexy, de um mandado de ponderagdo. Isto significa que se uma
norma de direito fundamental (com carater de principio) entra em colisdo com outro
principio em sentido oposto, é preciso sopesar os interesses em conflito, para que se
busque a medida mais adequada possivel, para que 0s meios nao sejam
excessivamente desproporcionais em relagdo ao fim. O referido principio serve para
estabelecer o equilibrio de interesses contrapostos, tendo base a linha do menor
prejuizo possivel. Isso significa, grosso modo, que se busca a justa medida na
relacdo entre os homens entre si e das coisas submetidas a sua disposicao.

Em relagdo a atuacao do principio da proporcionalidade, Antonio Scarance
Fernandes® pontua que, ha dois pressupostos essenciais: um formal e outro material:
A doutrina aponta pressupostos essenciais para a atuagdo do principio da
proporcionalidade: um, formal, o da legalidade, e outro, material, o da justificagdo
teleoldgica. Em virtude do principio da legalidade, estendido ao direito processual
penal, ndo poderia a restricdo a direito individual ser admitida sem prévia lei,
elaborada por 6rgdo constitucionalmente competente, imposta e interpretada de
forma estrita. Do pressuposto da justificacdo teleoldgica, decorre que a limitacéo a

direito individual s6 tem razdo de ser se tiver como objetivo efetivar valores
relevantes do sistema constitucional.

As caracteristicas do principio da proporcionalidade tém reflexo direto no Direito
Penal tendo em vista que ¢ o ramo do direito que tutela os bens juridicos mais relevantes do

ordenamento juridico, representando limitacdes a atuacdo estatal na liberdade individual.

Tal principio toma contornos dos mais importantes porque € justamente no Direito
Penal que o Estado excede seu poder/dever de tutelar bens juridicos, relativo aos Direitos
Fundamentais, decorrendo dai sua importancia como um dos mais relevantes postulados na
limitagdo da intervengdo estatal que conjugados com os da razoabilidade, interven¢do minima
e culpabilidade constituem-se em preceitos constitucionais efetivos na preservagdo dos

direitos individuais.

1.2.1.9 PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

O principio da ofensividade parte da premissa de que ndo ha crime sem ofensa,
assim como o ordenamento juridico orienta-se por esta premissa, ainda que ndo seja

expressamente previsto na Constitui¢do Federal, ndo hd como deixar de se considerar sua

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.
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consagragdo em ambito constitucional. Corroborando com esse entendimento, Luiz Flavio

62 .~
Gomes™ expoe:

Em que pese a inexisténcia de uma expressa previsdo, constitucional ou legal, do
principio da ofensividade, ndo é reduzida a corrente doutrinaria que o considera
implicitamente consagrado nas ordens juridicas acima mencionadas. Dai sua
irrefutavel relevancia e eficacia vinculante ndo s6 ambito politico-criminal, sendo
também e principalmente em sede de hermenéutica e de aplicagdo do Direito penal
ao0s casos concretos.

Com base no principio da ofensividade uma conduta sé serd considerada como
ilicito penal se consistir em lesdo concreta a bem juridico, caso contrario ndo havera crime. O
Direito Penal tem por finalidade proteger bens juridicos constitucionalmente considerados,
num Estado Democratico de Direito nao se pode conceber a puni¢ao de fatos que nao causem

dano a bem juridico, como bem salienta Cezar Roberto Bitencourt®®:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensével que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido. Somente se justifica a intervencéo estatal em termos de
repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por
essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois,
no dmbito do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, somente se
admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesdo a um bem juridico determinado.

Em virtude do principio da ofensividade, os crimes de perigo abstrato estariam
vedados no Direito Penal porque ndo havendo resultado concreto incorreriam em inegéavel
inconstitucionalidade, pois ndo se pode impor restri¢do de direitos fundamentais basicos como
a liberdade ou o patriménio sem que seja para proteger materialmente ofensas a outros

direitos fundamentais. Nessa linha de pensamento, Luiz Flavio Gomes® afirma:

O resultado juridico deve ser, em primeiro lugar, real ou concreto, ou seja, o Direito
penal da ofensividade ndo se coaduna como o perigo abstrato. Alias, em virtude do
principio da ofensividade, pode-se enfatizar que o perigo abstrato é totalmente
incompativel com o Direito Penal do ius libertatis. Porte de arma de fogo quebrada
ou desmuniciada: para quem ndo considera o principio da ofensividade, h& crime.
Essa concepcdo, entretanto, segundo nosso ponto de vista, é inconstitucional, porque
ndo se pode restringir direitos fundamentais bésicos como a liberdade ou o
patrimbnio sem que seja para tutelar concretas ofensas a outros direitos
fundamentais (principio da proporcionalidade).

%2 In: SCHMITT, Ricardo Augusto (Org.). Principios penais constitucionais. Salvador: Editora Podivm, 2007,
p. 39.
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Portanto, percebe-se que o principio da ofensividade orienta tanto o Poder
Legislativo na criagdo de normas penais, como o Poder Judicidrio durante o processo
interpretativo, aduz Cezar Roberto Bitencourt®:

O principio da ofensividade tem a pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos em
dois planos: no primeiro, servir de orientacdo a atividade legiferante, fornecendo
substratos politico-juridicos para que o legislador adote, na elaboracéo do tipo penal,
a exigéncia indeclindvel de que a conduta proibida represente ou contenha
verdadeiro contedo ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no segundo

plano, servir de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar
em cada caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido.

E perceptivel que o principio da ofensividade mantém estreita relagdio com o
principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, mas com este ndo se confunde, como bem
esclarece Cezar Roberto Bitencourt®:

Por fim, o principio da ofensividade ndo se confunde com o principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos, segundo o qual ndo compete ao Direito Penal tutelar
valores puramente morais, éticos ou religiosos, como ultima ratio, ao Direito Penal
se reserva somente a protecdo de bens fundamentais para a convivéncia e 0
desenvolvimento da coletividade. A diferenga entre ambos pode ser resumida no
seguinte: no principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, hd uma séria
limitacdo aos interesses que podem receber a tutela do Direito Penal; no principio da
ofensividade, somente se admite a configuracdo da infragdo penal quando o interesse

ja selecionado (reserva legal) sofre um ataque (ofensa) efetivo, representado por um
perigo concreto ou dano.

Resta evidente que infragdo penal ndo ¢ s6 conduta, é necessaria a configuragao
do resultado juridico que efetivamente cause lesdo ou potencial lesao a bem juridico, que € na

realidade a fungdo teleologica do principio da ofensividade.

1.2.1.10 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal de cariter nitidamente processual
consagrado Constitui¢do Federal de 1988 ao estabelecer em seu artigo 5°, inciso LIV, que:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e no artigo
5°, LV, que dispde: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”. Esses, dentre outros dispositivos constitucionais, tragam diretrizes que vao nortear

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral, volume 1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 28.
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e vincular o Direito Processual com o Direito Constitucional, como bem salienta Marcia
. . 67 , .. . .
Dometila Lima de Carvalho”': “A verdade ¢ que o Direito Processual Penal nada mais [sic]

que Direito Constitucional aplicado, sismégrafo ou espelho da realidade constitucional”.

Assim, dado seu carater abrangente no ordenamento juridico o principio do

devido processo legal se relaciona com véarios outros dispositivos constitucionais, conforme
(o . . 68
ressalta Marcia Dometila Lima de Carvalho™:

Na realidade, o principio é de compreensdo bastante ampla, dele se deduzindo varios

outros principios ou regras de carater processual penal. Ndo se pode olvidar,

inclusive, que o principio basico do Direito e Processo Penal, o principio da

legalidade, expresso na consagrada formula: nullum crimen, nulla poena sine lege é,

nada mais, nada menos, do que um desenvolvimento do principio do devido
processo legal.

Destarte, em se tratando de principio constitucional e com reflexos diretos no
diploma instrumental que o legitima e fundamenta pode-se inferir que tal principio vai deduzir
outros de carater processual, nessa linha de pensamento, merece novamente ser destacada a
anotacdo de Marcia Dometila Lima de Carvalho®:

Este super-principio, desdobrado em principios processuais como o do juiz natural
(inciso LIl do artigo 5° da CF), o da publicidade das audiéncias (inciso LX, artigo
5° da CF), o da presuncdo [sic] da inocéncia (inciso LVII do artigo 5° da CF), do
qual decorrem outros principios processuais como o do in dabio pro reu, o do
contraditério e o da ampla defesa, transformam o processo penal em verdadeira

garantia de liberdade, vinculando a relagdo e assegurando, as partes, 0s respectivos
processo e jurisdigdo.

O principio do devido processo legal constitui-se como um dos mais consagrados
postulados do ordenamento juridico porque € justamente no processo que os direitos e
garantias fundamentais previstos na Carta Magna e demais diplomas legais vao ser exercidos
e se materializar no mundo fenoménico para produzir seus efeitos concretos e imediatos na
vida das pessoas. Nao podemos deixar de observar seus preceitos sob pena de cometer,
invariavelmente, injustigas ou promover a impunidade, verdadeiras chagas do mundo

contemporaneo.

% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagéo constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 77.

% Id. Ibid., p. 78.

% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentac&o constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 78.



CAPITULO 2. ANALISE DA LEI N° 11.343/2006

2.1 EXPLICACOES CONCEITUAIS SOBRE SIGNIFICADO DE DROGAS E SUA
POSICAO NA HISTORIA

70 . . .71 o, , o~

De acordo com Orth™ e Ferreira e Martini'*, a histéria do uso de drogas ¢ tao
antiga quanto a propria histéria da humanidade, estando entre os homens desde o inicio dos
tempos, cuja relagdo ¢ permeada pelas mais diversas areas, como a medicina, a ciéncia e,

principalmente, muito ligada a religido, a cultura e ao lazer.

As plantas podem ser usadas para curar, como também para provocar efeitos
alucinogenos. Martinho’® conta que essas plantas eram muito usadas nas culturas grega e
romana, quando do acontecimento dos rituais religiosos, mas também eram uma pratica
social, principalmente em festas, bodas, triunfos, vitorias, datas expressivas, jogos e todo tipo
de manifestagdo de confraternizagdo. A propagagdo do uso dessas substancias ocorreu por
causa das conquistas sobre outras nagdes por esses povos, pois o povo dominado adquiria os

costumes ¢ crencas do dominador.

P P . . . .7 .

Uma dessas plantas é a cocaina, citada por Ferreira e Martini’®, cujo uso remonta

as civilizagdes pré-colombianas dos Andes que, cerca de 4500 anos atrds, ja conheciam e
utilizavam a folha extraida da planta Erythroxylon coca ou coca boliviana, cujos dados foram

comprovados pelas escavagdes arqueologicas do Peru e da Bolivia.

Ferreira e Martini (2001) afirmam que o nome ‘coca’ procede de uma palavra

aimard, "khoka", cujo significado seria "a arvore". Para os incas, a planta era sagrada, um

"® ORTH, Anaides Pimentel da Silva. A dependéncia quimica e o funcionamento familiar a luz do
pensamento sistémico. Dissertacdo de Mestrado em Psicologia. Floriandpolis-SC: Universidade Federal de
Santa Catarina, 2005. Disponivel em: <www.ufsc.br>. Acesso em 25/10/2015.

"' FERREIRA, Pedro Eugénio M.; MARTINI, Rodrigo K. Cocaina: lendas, histéria e abuso. Rev. Bras.
Psiquiatr. [online]. 2001, vol. 23, n. 2 Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 25/10/2015.

” MARTINHO, M. Lésbicas e fumo. 2010. Disponivel em <http://www.umoutroolhar.com.br/
saude_fumo.htm>, acessado em 25/10/2015.

" FERREIRA, Pedro Eugénio M.; MARTINI, Rodrigo K. Cocaina: lendas, histéria e abuso. Rev. Bras.
Psiquiatr. [online]. 2001, vol. 23, n. 2 Disponivel em: <http://www:.scielo.br>. Acesso em 25/10/2015.
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presente do Deus Sol, relacionada a lenda de Manco Capac, o filho do sol, que desceu do céu
sobre as aguas do lago Titicaca para ensinar aos homens as artes, a agricultura e para
presentear-lhes com a coca. Até a chegada dos espanhois a América, seu uso era privilégio da
nobreza Inca. No Brasil colonial, porém, o consumo entre os indios se popularizou, apesar da

oposic¢ao da igreja catdlica.

No Norte do Brasil, a cocaina também ¢ chamada de epadu. Muitas tribos da
Bacia Amazodnica, na regido fronteirica entre Venezuela, Colombia e Brasil, ainda nos dias
atuais mascam o "epadu" ou "ipadu" como forma de preparo das folhas torradas de coca
misturadas com elementos alcalinos, transformadas em pé e agrupadas em pequenas bolinhas.
Os homens e as mulheres mais idosos, principalmente da tribo dos Tucanos, ingerem o po,
varias vezes ao dia, utilizando colheres de osso. Além do valor nutritivo, esses indigenas
buscam o bem-estar e a a¢ao euforizante que fazem parte de seus cotidianos. Esse uso esta

.o . . v~ . 74
intimamente integrado a cosmovisao dessas tribos.

. 1 o 7

O uso de bebidas alcodlicas também ¢ citado por Orth”®, como sendo ancestral e
faz parte da historia do uso de substancias pelo homem, podendo-se encontrar na Biblia
relatos da embriaguez de Noé, assim como outras situacdes onde o alcool era responsavel por

pecados, como o homicidio.

. 7 , . N
Martinho’® destaca que, no periodo medieval, durante a ascendéncia e poder da
Igreja, muitas pessoas por conhecerem os efeitos psicoativos de plantas foram mortas ou

silenciadas pela inquisi¢do, para ndo colocar em risco o poder dominante da época.

De acordo com Orth”’, a partir do estabelecimento do cristianismo, o uso de
plantas alucinogenas foi condenado. As drogas passaram a ser condenadas, tanto nos rituais
magicos e religiosos, como também no uso terapé€utico, pois o sofrimento era tido como uma

forma de aproximacao de Deus.

" FERREIRA, Pedro Eugénio M.; MARTINI, Rodrigo K. Cocaina: lendas, histéria e abuso. Rev. Bras.
Psiquiatr. [online]. 2001, vol. 23, n. 2 Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 25/10/2015.

" ORTH, Anaides Pimentel da Silva. A dependéncia quimica e o funcionamento familiar & luz do
pensamento sistémico. Dissertacdo de Mestrado em Psicologia. Floriandpolis-SC: Universidade Federal de
Santa Catarina, 2005. Disponivel em: <www.ufsc.br>. Acesso em 25/10/2015.

® MARTINHO, M. Lésbicas e fumo. 2010. Disponivel em <http://www.umoutroolhar.com.br/
saude_fumo.htm>, acessado em 25/10/2015.

" ORTH, Anaides Pimentel da Silva. A dependéncia quimica e o funcionamento familiar a luz do
pensamento sistémico. Dissertacdo de Mestrado em Psicologia. Floriandpolis-SC: Universidade Federal de
Santa Catarina, 2005. Disponivel em: <www.ufsc.br>. Acesso em 25/10/2015.
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Para Martinho®, o uso de substancias psicoativas no periodo medieval, com
excecdo do alcool, era restrito e combatido. Inicialmente algumas drogas, que provocavam
diferentes tipos de embriaguez e alteravam o modo de percepcao, eram utilizadas em rituais
magicos religiosos com o objetivo de aproximar o homem do paraiso. O uso dentro deste

contexto estava associado ao objetivo religioso.

Porém, Orth” relata que o Islamismo aceitava o uso de drogas, sendo que a
bebida alcodlica era a unica proibida por Maomé; o 6pio e o canhamo eram muito utilizados
como analgésico e calmante, assim como também para fins eutanasicos. O 6pio, de acordo
com a autora supracitada, ¢ uma substincia extraida da papoula e usada como narcético.
Outra planta bastante utilizada foi o cdnhamo da qual também se origina a Cannabis, erva
proveniente da Asia, surgida por volta de 4.000 a. C., usada com objetivos tanto terapéuticos

quanto para facilitar a meditacao.

Ferreira ¢ Martini® contam que os primeiros relatos europeus sobre esse vegetal
sdo de autoria de Américo Vespucio (1499), publicados em 1507, nos quais descreve a coca
sendo mastigada com cinzas. No final do século XVI, a coca foi introduzida na Espanha pelos
conquistadores para fins medicinais € como suposto afrodisiaco, porém seu uso nao se

difundiu nessa época.

1 , . . .

Orth®! comenta que a cocaina, por possuir propriedades estimulantes, teve seu
consumo expandido rapidamente, inclusive para fins terapéuticos. Freud chegou a escrever
artigos indicando seu uso em multiplas manifestagdes psiquidtricas, perturbagdes digestivas e

anemias, entre outras patologias.

Ferreira e Martini®

contam que em 1884, Karl Koller descobriu que o olho
humano tornava-se insensivel a dor com o uso de cocaina, representando o primeiro passo

para a anestesia local. Em 1898, foi descoberta a formula exata da estrutura quimica da

® ORTH, Anaides Pimentel da Silva. A dependéncia quimica e o funcionamento familiar a luz do
pensamento sistémico. Dissertacdo de Mestrado em Psicologia. Floriandpolis-SC: Universidade Federal de
Santa Catarina, 2005. Disponivel em: <www.ufsc.br>. Acesso em 25/10/2015.

" 1dem, ibidem.
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cocaina. Em 1902, Willstatt (prémio Nobel) produziu cocaina sintética em laboratério. Sob a
forma de cloridrato de cocaina, a cocaina forma um pd branco cristalino. No comego, a
cocaina foi considerada um farmaco milagroso e os americanos comegaram a prescrevé-la

para enfermidades particularmente dificeis de tratar.

De acordo com Ferreira e Martini83, Wiliam S Halsted, tido como um dos pais da
cirurgia moderna, pesquisou a cocaina por volta de 1880, obtendo sucesso no bloqueio da dor,
iniciando a era das cirurgias oculares. Acreditando (incorretamente) que a morfina e a cocaina
pudessem substituir uma a outra, Halsted utilizou morfina para tratar sua dependéncia de

cocaina, tornando-se, também, dependente de morfina até o final de sua vida.

Em relagdo ao tabaco, afirma Orth® que inicialmente, s6 era usado pelos povos
nativos das Américas em cerimonias religiosas e em rituais de passagem. O principio ativo do
tabaco, a nicotina, foi isolado em 1828 ¢ em 1843 comecaram a ser desenvolvidas formulas
farmacéuticas que permitiram a sua produ¢do industrial. Assim como o uso de substancias ¢
conhecido como fazendo parte da histéria da humanidade, ha muito tempo também sao

conhecidos os problemas decorrentes desse uso.

2.2 LEGISLACAO SOBRE DROGAS NO BRASIL

A primeira legislacdo criminal no Brasil que puniu o uso € o comércio de
substancias toxicas vinha contemplada nas Ordenacdes Filipinas, que tiveram vigéncia no
Brasil de 1603 até 1830, quando entrou em vigor o Cdodigo Penal Brasileiro do Império. O

texto era o seguinte:

Livro V

Titulo LXXXIX.

Que ninguém tenha em sua casa rosalgar, nem o venda nem outro material
venenoso. Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem solimao, nem agua delle, nem escamonéa, nem 6pio,
salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenga para ter Botica, e usar do
Officio. E qualquer outra pessoa que tiver em sua caza algumas das ditas cousas
para vender, perca toda sua fazenda, a metade para nossa Camera, e a outra para
guem o accusar, € seja degredado 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 vendao, nem despenddo, se ndo com Officiaes, que por
razdo de seus Officios as hdo mister, sendo porem Officiaes conhecidos per elles, e

& 1dem, ibidem.
8 |dem, ibidem.
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taes, de que se presuma que as ndo dardo a outras pessoas, E os ditos Officiaes as
ndo dardo, nem a venderdo a outrem, porque dando-as, e seguindo-se disso algum
dano, haverao a pena que de Direito seja, segundo o dano for.

2. E os Boticarios poderdo metter em suas mezinhas os ditos materiaes, segundo
pelos Médicos, Cirurgides, e Escriptores for mandada. E fazendo o contrario, ou
vendendo-o0s a outras pessoas, que ndo forem Officiaes conhecidos, pola primeira
vez paguem cincoenta cruzados, metade para quem accusar, e descobrir. E pela
segunda haverdo mais qualquer pena, que houvermos por bem.®

No Cédigo de 1830 ndo havia nenhuma menc¢ao sobre a proibi¢cdo do consumo ou
comércio de entorpecentes. Desse periodo até¢ 1890 haviam apenas restrigdes esparsas em
posturas municipais, como a proibi¢do pela Camara Municipal do Rio de Janeiro da venda e
uso do pito de pango, o cachimbo de barro usado para fumar maconha. O vendedor era
multado em 20 000 réis, e os escravos e demais pessoas, que dele usarem, em trés dias de

cadeia.®®

O Cddigo Penal de 1890 voltou a proibir os entorpecentes, em seu artigo 159, no
Titulo III da Parte Especial (Dos Crimes contra a Tranquilidade Publica) prevendo como
crime: "expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem as

. . c, . 87
formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios", com pena de multa.

O aumento do consumo de Opio e haxixe, especialmente pela aristocracia,
possibilitou o surgimento de novas Leis Penais e a alteracdo do art. 159, do entdo Codigo
Penal de 1890, que sofreu acréscimo de doze paragrafos, acrescentando a prisdo a pena de
multa. O novo modelo de gestdo repressiva foi delineado pelo acréscimo de varios verbos
incriminatorios, pela substituicdo da expressdo ‘“‘substancias venenosas” pela palavra
“entorpecentes”, pela previsdo da pena de prisdao, pela formalizacio da venda e pela
subministracdo ao Departamento Nacional de Saude Publica, que encontrou amparo nos
Decretos 780/1936 e 2.953/1938, e no modelo internacional de controle por meio do Decreto-
Lei 891/1938, editado de acordo com a Convencdo de Genebra. Apos a promulgagdo do
Cdédigo Penal pelo Decreto-Lei n°® 2.848/1940, a matéria ¢ revista e alterada, conforme art.

281, dando origem a politica proibicionista sistematizada.®®

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.

8 SILVA, Antdnio Fernando de Lima Moreira da. Drogas: histérico no Brasil e nas convengdes internacionais.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2934, 14 jul. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/19551>. Acesso em: 25 out. 2015; CARVALHO, idem, ibidem, p. 60-61.

8 CARVALHO, idem, ibidem, p. 60-61.

8 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 67-68.
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A publicacdo do Decreto-Lei n° 4.720/1942, que dispde sobre o cultivo, e a
publicacdo da Lei n° 4.451/1964, que traz o art. 281, sobre a agdo de plantar, inicia-se a
decodificagdo da legislacdo sobre drogas, fato que causa o descontrole da sistematizagdo da

dogmatico-juridico penal.

Em 10 de fevereiro de 1967, o entdo Presidente Castello Branco publica o
Decreto-Lei 159, instituindo no art. 1° que, a qualquer substancia capaz de determinar
dependéncia fisica ou psiquica, mesmo que ndo considerada entorpecente, seria aplicada a
legislagao repressiva sobre drogas. O paragrafo tnico dava ao Diretor Nacional do Servigo de
Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia do Departamento Nacional de Saude a atribuigdo de
relacionar as substidncias. Em marco do ano seguinte, foi editado o Decreto n® 62.391,
dispondo sobre a fiscalizacdo em laboratéorio da producdo de substancias toxicas e

entorpecentes.89

Importante alteracdo trouxe o Decreto-Lei n°® 385, de 26 de dezembro de 1968,
que alterou a redacao do art. 281 do Codigo Penal. O entendimento jurisprudencial do STF
era que o artigo ndo abrangia os consumidores, posto que em seu pardgrafo 3° previa a
punicdo do induzidor ou o instigador, estando excluido o usuario, visto que bastaria a regra

geral do art. 25 (atual art. 29) do Cédigo Penal de 1940 para configurar a co-autoria.*

Devido a descriminalizagdo via jurisprudéncia, o Decreto-lei equiparou a pena do
usudrio, que "traz consigo para uso proprio", a do traficante, indo contra a orientagdo
internacional, que trazia o discurso de diferenciagdo. De acordo com Salo de Carvalho, “[...] o
Decreto-Lei n° 385 abalou a consciéncia cientifica e juridica da Nagdo, dividindo juristas,
médicos, psiquiatras, psicologos”. Alguns meses depois, o Decreto-Lei 753, de 11 de agosto
de 1969, tratou da fiscalizacao de laboratérios que produzissem ou manipulassem substancias
entorpecentes e equiparadas mostrando preocupacdo com a distribui¢do de amostras desses

produtos.91

8 SILVA, Antdnio Fernando de Lima Moreira da. Drogas: histérico no Brasil e nas convencdes internacionais.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2934, 14 jul. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/19551>. Acesso em: 25 out. 2015.

% CARVALHO, idem, ibidem, p. 68; SILVA, idem, ibidem.

%8 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 69; SILVA, Antdnio Fernando
de Lima Moreira da. Drogas: histérico no Brasil e nas convengfes internacionais. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2934, 14 jul. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19551>. Acesso em: 25 out.
2015.
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A Lei n° 5.276 de 29 de outubro de 1971, trouxe grande decepcdo aos juristas,
visto que manteve, o art. 281 do Cddigo Penal e a equiparagdo entre usuario e traficante, mas
aumentou a pena para 01 a 06 anos de reclusao. Em seu artigo 1° a Lei convoca a nagao para a
“guerra santa contra as drogas”, dizendo ser dever de todos “colaborar no combate ao trafico e

uso de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica”.

Com o advento da Lei 11.343/2006 denominada Lei de Drogas, as Leis 10.409/02
e Lei 6368/76, que tratavam dos crimes pertinentes ao uso ou trafico de substancias
entorpecentes, foram revogadas, visto que a nova lei trata de forma diferente de todos estes

assuntos, antes por elas dispostos.

Cabe, contudo, dispor que a Lei n® 6.368/76 foi o primeiro diploma legal
brasileiro a tratar especificamente sobre os crimes relacionados com o trafico de drogas,
acompanhando as orientagdes dos paises centrais refletidas nos tratados e convengdes
internacionais. A diferenca entre essa ultima e a Lei n® 5.726/71 ¢ a graduagdo de penas,
mantendo o discurso médico-juridico, com a diferenca tradicional entre consumidor
dependente e usuario de traficante, consolidando a visao moralizadora dos esteredtipos, o que
pode ser visualizado no tratamento dado ao jovem morador da favela e daquele de classe
média.** Mas, como desenvolvimento do entendimento cientifico sobre as drogas e seus
efeitos sobre os individuos, as disposi¢cdes desta lei tornaram-se obsoletas, motivo pelo qual

foram complementadas por uma nova legislagao (10.409/02).

A Lei n. 10.409/02 surgiu no ordenamento patrio de uma forma bastante confusa,
pois, parte da Lei 6.368/76, ainda estava em vigéncia, e a outra parte era complementada pela

lei de 2002 em comento.

Assim sendo, nesta época a Lei 6.368/76 dispunha sobre os crimes € 0s
procedimentos envolvendo os crimes relacionados as substincias entorpecentes, enquanto a
Lei n. 10.409/02 tratava das a¢des de prevencdo, tratamento e erradicagdo, além dos efeitos da

sentenga.

A fim de encerrar a confusdo que a aplicacdo dessas duas Leis traz para a
efetividade do combate aos crimes de drogas no Brasil, foi criada a Lei 11.343/2006, Lei de

Drogas, a qual trouxe novo tratamento juridico ao trafico e consumo de drogas, mantendo e

% CARVALHO, idem, ibidem, p. 74-75.
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reforgando o sistema proibicionista instaurado com a Lei n° 6.368/76. A diferenca entre as
duas leis sdo as penas descriminalizadoras, alternativas. A Lei n® 11.343/2006 equipara a
importancia dos tratamentos penais entre usudrios e traficantes, criando dois estatutos
independentes com respostas punitivas de natureza distinta: alta repressdo ao traficante de
drogas, com imposicdo de severo regime de punibilidade e patologizacdo do usudrio e do

dependente com aplicacio de penas ¢ medidas.”

A Lei n° 11.343/2006 trouxe uma descriminalizacdo para o crime de uso de
drogas. Para os autores, como Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes, que creem ter havido
uma descriminalizagdo, tal entendimento decorre do fato de que as penas elencadas para

penalizar o usuario de drogas, a bem da verdade, ndo tém carater de sangdo penal.

. . 94
Nesse sentido, explica Gomes™ :

Em relacdo ao usuario e/ou dependente de drogas a nova lei de toxicos, que serd
sancionada e publicada em breve, ndo mais prevé a pena de prisdo. Isso significa
descriminalizacdo, legalizagdo ou despenalizacdo da posse de droga para consumo
pessoal? A resposta que prontamente devemos dar reside na primeira alternativa
(descriminalizacdo). A posse de droga para consumo pessoal deixou de ser "crime".
De qualquer modo, como veremos em seguida, a conduta descrita continua sendo
ilicita (uma infragdo, mas sem natureza penal). 1sso significa que houve tdo-somente
a descriminalizagdo, ndo concomitantemente a legalizacdo. Descriminalizar significa
retirar de algumas condutas o carater de criminosas. O fato descrito na lei penal
(como infracdo penal) deixa de ser crime (ou seja: deixa de ser infracdo penal). (...)
Sempre que ocorre uma descriminalizagdo é preciso verificar se o ato antes
incriminado foi totalmente legalizado ou se (embora néo configurando uma infracéo
penal) continua sendo contrario ao Direito. O fato descriminalizado (que é retirado
do ambito do Direito penal) pode deixar de constituir um ilicito penal, mas continuar
sendo sancionado administrativamente ou com sancao de outra natureza.

Conforme Carvalho™, ha problemas de interpretacdo na Lei n° 11.343/2006 que
derivam das formas de construcdo da tipicidade penal em ambos os delitos, da disparidade
entre as quantidades de penas previstas e da inexisténcia de tipos penais intermediarios com
graduacdes proporcionais entre os dois modelos ideais de condutas (comércio e uso pessoal),

que representam o sustentaculo do sistema proibicionista (art.28 e 33 da referida Lei).

Dessa forma, entre o minimo e o maximo da resposta penal verifica-se a

existéncia de zona cinzenta intermediéria cuja tendéncia, em decorréncia dos vicios advindos

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 117-119;

% GOMES, Luiz Flavio. Lei de drogas. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/public_html
farticle.php?story=20060807161853937>. Acesso em: 25/10/2015.

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 279.
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do dogmatismo juridico e da expansdo do senso comum punitivo, € a de projetar a subsungao
de condutas dubias em alguma das inimeras ac¢des puniveis presentes nos 18 verbos nucleares
integrantes do art. 33%, que descrevem as varias condutas violadoras da norma penal, que

dizem respeito ao trafico de drogas, conforme Silva”’. Sdo elas:

a) Importar: introduzir no Pais o entorpecente proveniente de paises estrangeiros,
irregularmente, isto é, sem a respectiva autorizagédo.

b) Exportar; mandar ou transportar do Brasil para outro pais substancia
entorpecente. As condutas de importar ou exportar precisam ser melhor analisadas
face elas constituirem modalidade prdpria do delito em estudo, assim como causa de
aumento de pena prevista no art. 40, inc. I, da nova lei antidrogas.

No juizo de Silva®, a simples conduta de importar ou exportar drogas, por si s
configura o tipo penal de trafico, ndo incidindo automaticamente a causa de aumento de pena
atras referida. Para que isso ocorra, ¢ preciso que o agente, além de praticar acdo infracional
de uma dessas condutas, também deve realizar outras previstas para a configuracio desse tipo

penal, onde se tipifica o crime e a importagao ou exportagdo com causa de aumento de pena.

c) Remeter: mandar, enviar a terceiro, dentro do territério nacional, substancia
entorpecente, transferindo-lhe a posse.

d) Preparar: compor, misturando substancias entorpecentes diversas.

e) Produzir: gerar, criar, fabricando a substancia entorpecente, envolvendo até
mesmo a indUstria extrativa em pequena ou grande quantidade.

f) Fabricar: fazer o entorpecente por processo mecanico.

g) Adquirir: tornar-se possuidor a qualquer titulo, mesmo gratuito.

h) Vender: comercializar, ceder, mediante preco convencionado em grande ou
pequena quantidade.

1) Expor a venda: mostrar, predispor ou exibir a venda substancia entorpecente.

j) Oferecer: apresentar para ser aceito, ofertar a qualquer titulo, mesmo gratuito,
predispor para venda substancia entorpecente.

I) Fornecer: prestar, abastecer, dar, a qualquer titulo, mesmo gratuito, substancia
entorpecente.

m) Ter em deposito: reter a substancia entorpecente a sua disposi¢cdo em nome
préprio ou por conta de terceiros.

n) Transportar: levar de um lugar para outro, substancia entorpecente, por qualquer
meio, em nome proprio ou de terceiros.

0) Trazer consigo: ser portador, é guardar portando substancia entorpecente.

p) Guardar: reter conservando, manter, ocultar substancia entorpecente. Prescrever:
E receitar, dolosamente (ja que a lei prevé a forma culposa - art. 38), substancia
entorpecente.

q) Ministrar: prestar, fornecer, administrar substancia entorpecente.

r) Entregar: passar s maos de outrem, a qualquer titulo, substancia entorpecente.*

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 279.

9 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios & Nova Lei Antidrogas. Curitiba: Jurua, 2006, p. 52-54.
% SILVA, Jorge Vicente, op. cit., p. 53.
9 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios & Nova Lei Antidrogas. Curitiba: Jurua, 2006, p. 52-54.
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Para configurar essa modalidade de crime, pode estar presente apenas uma, ou
diversas destas condutas, mas de qualquer forma, trata-se de crime tnico, e ndo de concurso
de infragdes penais. Por exemplo, no caso do agente que transporta, guarda, oferece e vende a
droga, pratica quatro das condutas relacionadas como requisito para esse tipo penal,
entretanto, para Gomes'?’, cuida-se de crime unico, podendo essas varias agdes do agente
serem valoradas no momento da fixa¢do da pena-base, quando puderem ser mensuradas nas
referéncias do art. 59, do Cddigo Penal, na condi¢do de circunstancias desfavoraveis ao

acusado.

Outra questao, relacionada com a valoracdo da conduta do agente para produzir o
tipo penal, estd vinculada com a gratuidade, ou ndo, em que ela seja praticada, porque, por
previsdo expressa do dispositivo, “ainda que gratuitamente” quando iniciada qualquer uma

, . 101
das dessas condutas, restara configurado o tipo penal em estudo.

A norma ainda deixa expresso que somente configura essa modalidade de crimes
quando a conduta do agente for praticada “sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar”.102 Relativamente ao requisito relacionado com a
autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, faz-se necessario que
a interpretacdo seja levada a efeito conjuntamente com o disposto no art. 31 da lei em
comento, o qual possui a seguinte redacgao:

E indispensavel a licenca prévia da autoridade competente para produzir, extrair,
fabricar, transformar, preparar, possuir, manter em depésito, importar, exportar,
reexportar, remeter, transportar, expor, oferecer, vender, comprar, trocar, ceder ou

adquirir, para qualquer fim, drogas ou matéria-prima destinada a sua preparagéo,
observadas as demais exigéncias legais.'®

De tal modo, necessariamente deve-se verificar o alcance da lei, autorizando essas
modalidades de condutas, devendo as regras regulamentadoras dessa matéria ndo disporem o
contrario, assim como as autorizagdes ndo podem estar em desacordo com os normativos
regulamentares e previsdes da lei. Nesse caso, nas hipdteses em que o agente seja autorizado a

praticar qualquer uma das condutas postas nos tipos penais ora em estudo, estando essa

190 GOMES, Luiz Fléavio. Legislacao criminal especial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 198
101 5ILVA, Jorge Vicente. Comentarios & Nova Lei Antidrogas. Curitiba: Jurua, 2006, p. 53.

102 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1814.

103 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1814.
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autorizacdo em desacordo com as regras regulamentares ou previsao da lei, configura erro de

o ~ (4104
proibicao, ndo sendo a sua agdo punivel.

Carvalho*®

ressalta que o referido art. 33 prevé as mesmas condutas do revogado
art. 12, da Lei n°® 6.368/76, o que justifica a preocupagao com a definicao de critérios para o
juizo da admissibilidade. Se tal ndo ocorresse, a amplitude do art. 12 poderia alcangar, por

analogia, tanto o traficante, como o passador, o viciado e, até mesmo, o experimentador.

A inovacao da Lei n° 11.343/2006 trouxe a inovacao apenas da pessoa que oferece
para consumo compartilhado, sem finalidade de lucro (art. 33, § 3°), condutas que
permanecem incriminadas, apesar de o entendimento geral da jurisprudéncia ser o de
desclassificar para consumo pessoal, face a excessiva sangdo. Nesse sentido, ressalta o autor,
o legislador esqueceu de descriminalizar algumas modalidades de condutas e deixou de
diferenciar agdes diversas em relagdo a lesdo ao bem juridico tutelado, como por exemplo, a
diferenca de comércio atacadista e varejista, o reconhecimento de figuras privilegiadas como

o comércio de subsisténcia, o fornecimento para consumo compartilhado, entre outros.

2.3 CONCEITO DE USUARIO

O usuario de drogas recebeu da legislacdo brasileira um tratamento diferenciado,
isso em face de sua condi¢io de dependéncia. E caracterizado pela pessoa que consome,
porta, transporta ou planta drogas com o objetivo de consumo pessoal, nos termos do artigo
28 e incisos da Lei de Drogas. Para os termos da Lei de Drogas, o usuario de drogas ¢ aquele

individuo que consome, porta, transporta ou planta drogas em pequena quantidade para

consumo pessoal. Explica Greco Filho® que:

A alteracdo é relevante porque amplia a possibilidade do enquadramento no tipo
mais benéfico das condutas quando para consumo proprio ou de outrem em caréater
pessoal, ou seja, sem o animus de disseminacdo. Na lei anterior, somente poderia ser
aplicado o art. 16, desqualificando-se o art. 12, se 0 agente trazia consigo para uso
exclusivamente proprio, caracterizando-se o entdo art. 12 se a droga fosse também
para uso pessoal de terceiro. O texto atual, portanto, é mais amplo e benéfico,
abrangendo situacdo que era antes considerada injusta, a de se punir com as penas
do entdo art. 12, aquele que, por exemplo, dividia a droga com companheiros ou a
adquiria para consumo doméstico de mais de uma pessoa.

104 GOMES, Luiz Flavio. Legislacéo criminal especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 199

105 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 117-119

18 GRECO FILHO, V. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 45.
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Tao logo, para que o novo tratamento penal legado ao usudrio de drogas a

caracterizagdo do usudrio ¢ de suma relevancia para que tal diferencial seja aplicado. Nos

20107

termos da Lei de Drogas em seu artigo art. 28, § , in verbis:

Art. 28.

§2°. Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

O principal elemento caracterizador do usuario de drogas ¢ o “uso pessoal”, ou

seja, o objetivo de realizar o consumo proprio da droga, sem finalidade de contrabandear.

108

Afirma Gomes™ a expressao uso pessoal:

Além do dolo exige-se ademais uma finalidade (inten¢do) especial do agente: ‘para
consumo pessoal’. Esse ¢ o dolo especifico (como diz a doutrina italiana) ou
elemento subjetivo do injusto (como diz a doutrina alem&) ou o requisito subjetivo
especial que o tipo requer. Além do dolo (que significa saber e querer: saber que tem
a posse da droga e querer té-la) o tipo em destaque faz expressa referéncia a uma
intencdo especial do agente. Estamos, destarte, diante de um tipo incongruente ou
incongruente assimétrico (que é o que exige além do dolo uma especial intencdo do
infrator). Se o sujeito tem a posse da droga para destinacdo a terceiros, outra sera a
infracéo (art. 33 e ss. da nova Lei). Nesse caso nédo terd incidéncia o art. 28.

A expressao “consumo pessoal”, portanto, ¢ bastante subjetiva e levanta enorme
celeuma na prética dos Tribunais, mas, ja € consenso que para se caracterizar o uso pessoal
deve ser averiguada a finalidade de consumo, a natureza da droga, o local, as condi¢des em
que se deu a apreensdo, e, principalmente, a quantidade apreendida. Na opinido de

Carvalho®®

, ndo houve a descriminalizagdo do porte para consumo pessoal de drogas, pois o
art. 28 manteve as condutas dos usuarios criminalizadas, alterando somente as sangdes

previstas.

197 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 25/10/2015.

1% GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, Wiliam Terra de. Lei de
Drogas comentada artigo por artigo: Lei 11.343/2006, de 23.08.2006. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 149.

199 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 175.
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“Alertamos, porém, para o fato de que nem a pequena quantidade nem o exame
psiquiatrico sdo suficientes para a conclusdo a respeito da finalidade que determina a

incidéncia da infragcdo mais leve” 110

Desta forma, observa-se que o usuario de drogas ¢ uma figura peculiar dentro do
ordenamento juridico, pois embora cometa um crime, a pena aplicada ¢ a mesma de outros
delitos, como afirma Carvalho™, ou seja, independentemente de ser para consumo pessoal, a
conduta ¢ penalizada como se fosse trafico, adquirir, ou ceder gratuitamente: todas as

condutas caracterizam-se como trafico e as penas aplicadas sao de igual dureza.

2.4 O CONSUMO PESSOAL

A Lei de Drogas trata do usudrio de drogas em seu artigo 28, sendo que, no
paradgrafo primeiro deste dispositivo legal existe uma inovadora disposi¢do que trata da

possibilidade de se equiparar aos usuarios outros tipos de conduta.

Como se pode vislumbrar da analise do artigo 28, §1°, da Lei de Drogas', in

verbis:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar seréd submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacédo de servigos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

Como se observa a Lei de Drogas, em seu artigo 28, §1°, trata da equiparacao dos
individuos que semeiam, cultivam ou colhem a droga com a finalidade de realizar o consumo
pessoal da mesma, com aqueles considerados usuérios de drogas, tdo logo, recebendo o

mesmo tratamento penal.

19 GRECO FILHO, Vicente. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 49.

11 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 284-285.

112 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 25/10/2015
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Afirma Gomes'* que:

Essa velha polémica agora encontrou solucdo legislativa (diga-se de passagem,
bastante adequada): o 81° do art. 28 expressamente prevé a conduta de semear,
cultivar ou colher planta toxicas “para consumo pessoal”. Esse requisito subjetivo
especial (essa intencdo especial) do agente delimita essa infracdo da prevista no art.
33, 81°, 1I. Uma coisa é semear, cultivar ou colher plantas toxicas para consumo
pessoal, outra para trafico. Nesse ponto o legislador merece elogios. Ndo se pode
equipara uma plantacéo de varios alqueires de maconha com o cultivo ou colheita de
um pé de maconha. Fatos distintos merecem tratamentos diferenciados.

Como se pode verificar equiparam-se aos usuarios também aqueles individuos que
cultivam, plantam ou colhem drogas com a finalidade de fazer uso préprio. De acordo com
Carvalho™*, havendo especificagdo legal do dolo no art. 28 da Lei n° 11.343/2006, para que
ndo ocorra inversao do 6nus da prova e para que se respeitem os principios constitucionais de
proporcionalidade e de ofensividade, igualmente deve ser pressuposto da imputagcdo das
condutas do art. 33 o designio mercantil. Do contrario, ndo havendo essa comprovacido ou
havendo duvida quanto a finalidade de comércio, imprescindivel a desclassificagdo da
conduta para o tipo do art. 28. Nesse sentido, a jurisprudéncia delineou pressuposi¢des que
permitem outras interpretagdes: “[...] ndo pode ser acusado de trafico de maconha aquele que
eventualmente a transporta, sem prova de sua condi¢do de traficante ou de relacionamento

. . 11
com quem pratica o trafico”. °

2.5 TRAFICO E USO (ART. 28, § 2°)

Em face da modificagdo no tratamento do usuario, questdo de extrema pertinéncia
nesta seara juridica se da no quando da defini¢cdo de trafico e de uso, pois, a pena para estas

duas figuras ¢ totalmente diversa.
Essa diferenciac@o pode ser vista na analise do artigo 28, §2° da Lei de Drogaslle,

in verbis:

Art. 28.

3 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, Wiliam Terra de. Lei de
Drogas comentada artigo por artigo: Lei 11.343/2006, de 23.08.2006. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008,. p. 149.

14 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 288-290.

5 BRASIL. TIMG. AC 13.891. Rel. Iracy Jardim. RF 275/305. In: FRANCO, A. S.; STOCCO, R. Leis penais
especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. 7. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 3147.

118 |dem, ibidem.
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[-]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

Enquanto ao traficante pode ser imputado pena privativa de liberdade, o usuario
sofre penas mais brandas, como a adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de
servicos a comunidade, medida educativa de comparecimento ao programa ou curso

educativo.

Segundo Kﬁmpelmz

De maneira acertada, a nova lei ndo pune o usuario ou dependente com pena
privativa de liberdade, até porque a pena carceraria nesses casos jamais atinge o seu
objetivo, que é o da reinser¢do social. Dessa forma, o art. 28 apresenta como
principais sangdes a prestacdo de servigos a comunidade e o comparecimento a
programa ou curso educativo (incisos Il e Il1), no prazo de cinco ou dez meses (88
3.2e 4.9). A grande inovacdo esti no § 7.°, ocasido em que o juiz pode determinar ao
infrator tratamento especializado e gratuito para sua desintoxicag&o.

O usuario por sua condi¢do de figura dependente quimico necessita ter um
tratamento diferenciado, e a atual Lei de Drogas efetiva essa necessidade ao imputar a este
uma pena mais branda com finalidade eminentemente educativa. Entretanto, para Carvalho™®®,
o elemento subjetivo que caracteriza o crime seria o dolo genérico, contudo, as modalidades
comissivas de “[...] adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar e trazer consigo drogas”,
além de previstas no art, 28, estdo presentes junto as modalidades de trafico. A unica forma de
diferenciagdo entre elas seria a comprovacao do objetivo para consumo pessoal. Nao ficando

demonstrado esse fim, qualquer outra intencdo, independente da destinacdo comercial,

direcionaria a subsung¢ao da conduta ao art. 33.

2.6 QUANTO AO USO

O tratamento diferenciado dado a figura do usuério de drogas através da Lei de

Drogas se efetiva essencialmente na qualidade das penas atribuidas a estes individuos.

1 KUMPEL, Vitor. Aspectos fundamentais sobre a Nova Lei de Drogas. Disponivel em:
http://www.fernandocapez.com.br/vs2/index.php?action=70&id=28&PHPSESSID=e8ec2dd00fofb6c974f01aef8
c7f76f3. Acesso em: 25/10/15.

118 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 288-289.
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119
8

Tao logo, no caput do artigo 287", e em seus incisos, dispde-se que:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacédo de servigos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

O que causou polémica quando do advento da "Lei de Drogas" foi a conseqiiéncia
juridica do delito, porque a norma penal ndo tem como san¢do a pena privativa de liberdade,
mas simples adverténcia, medidas educativas ou multa, as quais podem ser aplicadas isoladas
ou cumulativamente (art. 27). Nesse sentido, ¢ importante esclarecer que o caput do art. 28

faz mengao ao termo "pena" e seu § 1° a expressao "medidas", o que atrai a conclusao de que

) . A . 12
se trata da mesma coisa, ou seja, da conseqiiéncia juridica da conduta delituosa®’.

Vozes levantam-se em favor da nomenclatura alternativa “medidas”, por

121
exemplo™:

No caput do art. 28 o legislador menciona a palavra "penas: No § 1 ° fala em
"medidas”; no 8 6° menciona a locucdo "medidas educativas Afinal, as
consequéncias previstas no art. 28 configuram penas ou medidas? De acordo com
nossa opinido, sdo penas alternativas que ndo possuem, entretanto, carater penal (no
sentido cléssico). Logo, mais adequada € a denominagdo "medidas’: Tudo que esta
previsto no art. 28 configura "medidas alternativas" (& priséo).

No que concerne a pena de medidas educativas, o magistrado pode proceder a

admoestagao verbal do sujeito ou até mesmo imputar-lhe a pena de multa.

Sobre as medidas educativas explica Greco Filho'? que:

Para garantia do cumprimento das medidas previstas no artigo, o juiz pode submeter
o condenado, sucessivamente, a admoestacgdo verbal, também de pouca ou nenhuma
eficacia, entendendo-se, porém, que deva ser mais séria do que a adverténcia
aplicada como pena (art. 28, § 6°). Quanto a multa serd calculada nos termos do art.
29, entre 40 e 100 dias-multa, fixando-se cada um no valor de um trinta avos a trés
vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais ao tempo do fato (art. 49, § 1°, do CP),
e reverterd a conta do Fundo Nacional Antidrogas, em pagamento voluntario ou

119 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Piblicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinsercdo 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 25/10/2015

120 SANTANA, Edmundo Manoel. Anélise conjuntural dos crimes previstos na "Lei de Drogas”. Consulex -
Revista Juridica, v. 12, n. 275, p. 54-60, Jun., 20, p. 57,

121 GOMES, Luiz Flévio et al. Nova Lei de Drogas comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 129-
130.

122 GRECO FILHO, Vicente. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 53.
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execucao judicial. No maximo, o dia-multa do Cédigo Penal pode ser maior, qual
seja, 0 de cinco vezes o salario minimo. O ndo pagamento da pena multa nao
convertera a pena em prisdo, nos termos do art. 51 do Cédigo Penal.

Tao logo, no crime de trafico para uso ndo ha que se falar de pena privativa de
liberdade, cabendo sim, pena alternativa nos termos dos Juizados Criminais, onde se procede
a transacdo. Explica Mirabete'?:

A transacdo penal é instituto juridico novo, que atribui ao Ministério Publico, titular
exclusivo da acdo penal publica, a faculdade de dela dispor, desde que atendidas as
condicBes previstas na Lei, propondo ao autor da infracdo de menor potencial

ofensivo a aplicacdo, sem dendncia e instauracdo de processo, de pena ndo privativa
de liberdade.

J4

A primeira das medidas previstas é a de simples adverténcia, mas ndo com
finalidade meramente moral ou sentimental, e sim relacionada aos "efeitos da droga", com
especial enfoque nos maleficios a satde fisica e mental do agente. Ocorre que a norma nao
fornece parametros para efetivar-se tal adverténcia, razdo por que ¢ importante realizar
estudos em conjunto com a Medicina Legal para viabilizar a aplicagdo da medida com base

C . 124
em laudos técnicos .

De outro modo, o legislador estaria implicitamente induzindo o juiz a
experimentar os efeitos da droga em seu organismo para, posteriormente, advertir
concretamente. Esse ¢ o principal motivo das criticas a "san¢ao", que podera levar a pratica de

., . . : .12
atos inocuos, além de causar constrangimentos ao aplicador da lei'?.

Segue-se a medida de prestagdo de servicos a comunidade, que deverd ser
cumprida, preferencialmente, em entidades educacionais, assistenciais ou hospitalares, ainda
que particulares, que auxiliem na recuperagao e tratamento de usudrios de droga. Conclui-se
que a finalidade da medida ¢ fazer com que o agente verifique, na pratica, as dificuldades

. . . ~ 126
opceracionais € pessoais para a recuperagao do dependente.

Ocorre que a referida Lei limita-se a dispor sobre o prazo maximo de aplicagdo da
medida, que ¢ de cinco meses (art. 28, § 3°), devendo o juiz valer-se das regras gerais,
previstas no art. 46 do Cddigo Penal, para definir a jornada semanal e a forma de seu

cumprimento. A prestacdo do servigo ndo ¢ remunerada.

12 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. 4 ed., S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 17.

124 SANTANA, Edmundo Manoel. Anélise conjuntural dos crimes previstos na "Lei de Drogas”. Consulex -
Revista Juridica, v. 12, n. 275, p. 54-60, Jun., 20, p. 58.

125 1dem, ibidem.

126 | dem, ibidem.
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A Lei n° 11.343/06 prevé o comparecimento do usudrio a programa ou curso
educativo. Trata-se de uma medida com fins pedagogicos, que ndo encontra correspondente
no Codigo Penal, cumprindo ao magistrado fixar o local a ser frequentado e a forma de
comparecimento, pois hd omissdao da norma quanto a esses pormenores. O problema ¢ a
efetividade da medida, dada a caréncia de programas educativos com essa finalidade, com

duracdo maxima de cinco meses (art. 28, § 3°).

Alguns autores entendem que as consequéncias juridicas do disposto no art. 28 da
Lei n° 11.343/06 acabaram por criar a “Justica Terapéutica” cujo objetivo € a conscientizagao
do agente da sua condi¢ao de viciado ou dependente, e ndo a aplicagdo de uma pena

. : : C e 127
propriamente dita. Nesse sentido, Sabba Guimaraes comenta que™":

A tal medida pode ser concretizada ndo apenas pelo tratamento médico-hospitalar ou
ambulatorial, mas através de qualquer outro meio, como 0s programas de
reeducacdo, curso oi atendimento psicoldgico. A politica criminal atual veio,
finalmente, contemplas a justica terapéutica aplicavel ao autor do crime sob analise,
referenciado estritamente as pessoas usuarias e dependentes de drogas.

No caso de o usudrio ndo cumprir com as medidas educativas a ele imputadas,
este ndo podera ser punido com a pena privativa de liberdade, assim sendo, “Com a nova Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) parte-se da absoluta impossibilidade da pena para o usuario e

128. E

pretende-se que o assunto nem sequer passe pela politica (sempre que possivel) m

sintese, o agente jamais cumprira pena privativa de liberdade por sua desidia ou injustificada

resisténcia, sequer pelo crime de desobediéncia

Os juristas tecem inimeras criticas acerca destas penalidades que para muitos sao

insuficientes, como bem explica Volpe Filho?:

a) A adverténcia ndo preenche nem com conta-gotas as caracteristicas da pena, que
sdo retribuicdo e prevencgdo, tendo em vista a teoria da unido, que parte da ideia da
retribuicdo como base, acrescentando os fins preventivos e gerais. Essa pena nédo
intimida o cidaddo a ndo consumir drogas, nem mesmo assume feicéo de retribuicéo,
sendo completamente indcua.

b) A pena de adverténcia banaliza o Direito Penal, ferindo por completo os
principios da fragmentariedade e subsidiariedade. Permitindo uma pena dessa
natureza dentro do Direito Penal, é iguala-lo aos demais ramos, causando descrédito
perante a sociedade, que ndo mais temerd as sancdes penais.

27 GUIMARAES, Isaac Sabba. Nova Lei de Drogas comentada. Curitiba: Jurua, 2006, p. 24.

128 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, Wiliam Terra de. Lei de
Drogas comentada artigo por artigo: Lei 11.343/2006, de 23.08.2006. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 116.

129 \VOLPE FILHO, Clovis Alberto. Consideracdes pontuais sobre a nova Lei Antidrogas (Lei n® 11.343/2006)
Parte 1. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1154, 29 ago. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8852>. Acesso 25/10/2015.
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c) Por fim, a adverténcia ndo guarda relacdo com nenhuma pena do inc. XLVI, art.
5°, da Constituicdo Federal. Essa norma deve ser usada como pardmetro para que o
legislador comine pena alternativa de modo direto a determinada infracdo penal.
Assim, 0 maximo da pena de natureza penal prevista no Texto Maior é a privacdo ou
restricdo da liberdade, enquanto o minimo é a prestacdo social alternativa e
suspensdo ou interdicdo de direitos. A pena de adverténcia ndo encontra relacdo
alguma com essa norma, se situando muito aquém a prestacdo social alternativa.

O fato de o usuario de drogas ser penalizado somente com adverténcia sobre os
efeitos das drogas, prestagdo de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo e descumprir tal penalidade, ndo poder dar
ensejo a sua pena privativa de liberdade sofre severas criticas doutrindrias em face da

impunidade e da ineficacia da norma.

A Lei em comento também prevé hipdtese de reincidéncia no caso do condenado
por consumo de drogas (art. 28, § 4°), cuja consequéncia ¢ tdo-somente o aumento do tempo
maximo da prestagdo de servicos a comunidade ou do comparecimento a programa educativo,
que passa de cinco para dez meses. Lembre-se, oportunamente, que se o agente se recusar ou
injustificadamente deixar de cumprir a medida o juiz o admoestard verbalmente ou aplicara

pena de multa.

Como se viu, a importancia da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, estd em
que as inovagoes trazidas permitirdo ao magistrado a correta diferenciagcdo entre traficante e
usuario ou dependente de drogas e, também, por tipificar expressamente como delito
equiparado o cultivo de plantas para preparagdo de pequena quantidade de droga. Ha, porém,
imperfeigdes que dificultam a efetividade da norma penal, especialmente diante do nao-

cumprimento das medidas previstas como consequéncias juridicas do delito.



CAPITULO 3. A CRITICA DA LEI APARTIR DA CRIMINOLOGIA

No presente capitulo sera tratado sobre a visao critica da criminologia sobre o
crime, abrangendo as politicas criminais e a critica criminologica, as tendéncias
contemporaneas da politica criminal, a criminalizacdo, a descodificagdo, os discursos e as

praticas descriminalizadoras.

3.1 APOLITICA CRIMINAL E A CRITICA CRIMINOLOGICA

A pena de prisdo ¢ tida como indispensavel para sociedade, entretanto, a evolugao
do homem acarretou algumas alteragdes em sua forma e finalidade. Atualmente, a prisdo ¢ a
forma quase que exclusiva encontrada pelos estudiosos do direito para sanar a problematica

daqueles que cometem infragoes.

Em vérias passagens da Biblia Sagrada encontra-se o significado mais antigo. O

P . ., . 1 . . -
Apbstolo Pedro teria narrado aos juizes da Palestina:**® “Havendo eu recebido autorizagio dos
sacerdotes, encerrei muitos santos nas prisdes; e contra estes dava meu voto, quando os

matavam”.

Nos tempos passados, as prisdes eram designadas para os escravos € prisioneiros
que aguardavam o julgamento e tinham como pena a condenagdo de morte, infortinios
corporais (amputacdo dos membros e agoites), trabalho for¢ado, confisco de bens e galésl31.
Desse modo, a prisdo era utilizada como o meio de se efetivar o cumprimento da pena, sendo
uma espécie de “sala de espera”, ocasido em que a ansiedade e agonia tomavam conta do

homem.

Platao, j& com seus estudos filosoficos, estabeleceu em seu nono livro de ‘As Leis,

trés tipos de prisao’:

Uma na praga do mercado, que servia de custodia; outra denominada sofonisterium,
situada dentro da cidade, que servia de correcdo, e uma terceira destinada ao

130 Antigo Testamento, versiculo 26, 10 da Biblia Sagrada.
131 Galé era 0 nome de uma embarcacdo: prisdo flutuante, os presos remavam sob ameaca do chicote.



59

suplicio, que, com o fim de amedrontar, deveria constituir-se em lugar deserto e
sombrio, 0 mais distante possivel da cidade.*

Propunha a filosofia de Platao duas ideias que marcaram a historia das penas, uma
com a pena de prisdo e outra como custodia; esta ultima forma era a tinica, de fato, aplicada
na sociedade. Nao havendo, naqueles tempos, uma estrutura propria de penitenciaria, bastaria
tdo somente que o lugar fosse inexpugnavel. Verifica-se também, a presenga das prisoes civis,
nas quais, os devedores eram presos, a fim de desempenharem suas obrigacdes, ficando a
disposi¢ao de seus credores, os quais eram feitos escravos, forcando-os a pagarem a divida ou

. L q-. 133
avalizando seu crédito.

Ratifica-se que, ndo havia a preocupacdo dos valores consagrados pela dialética
social, conforme o espirito humanitario e coletivo. Eis que chegou a Idade Média e a pena
privativa de liberdade ndo era aplicada, apenas aumentaram-se as formas de tortura imposta
na pena de custddia, que faziam parte de um espetaculo, nos quais, as multiddes aplaudiam e
participavam das mutilagdes ou até mesmo a morte dos prisioneiros. Os governantes tinham a
prerrogativa de escolher as sanc¢des criminais, os quais observavam o estado financeiro da
familia do réu, pois havia a possibilidade de substituicdo por prestacdes em metal ou
espécies.®*

O que surgiu nessa época foi a prisdo de Estado e a Prisdo Eclesidstica. Na de
Estado, eram recolhidos aqueles que faziam oposi¢des ao governo e declarados traidores e,
ainda, aqueles que se identificavam como adversarios politicos dos administradores do
Estado. Conjuntamente surgiu a detengdo que poderia ser temporal, perpétua ou
alternativamente receber o perddo real. Diferentemente a Prisdo Eclesiastica, que pregava a
ideia de caridade, redencao e fraternidade da Igreja, com a finalidade de reflexdo, peniténcia e

~ 1
oragdo.'*®

Aqueles que cometiam infragdes eram levados ao isolamento para refletirem sobre
o mal que causaram na sociedade e buscarem pensamentos e atitudes que pudessem reparar o
mal cometido. E, com isso, comegou a influéncia da religido na evoluc¢do da pena, pois com a
Prisdo Eclesidstica, demonstrou-se um tratamento humanitdrio para com o ser humano,

iniciando o respeito a dignidade da pessoa humana.

132 GARRIDO GUZMAN, Luiz. Manual de ciéncia penitenciaria. Madrid: Edersa, 1983, p.75.
133 GARRIDO GUZMAN, Luiz. Manual de ciéncia penitenciaria. Madrid: Edersa, 1983, p. 77
13 |dem, ibidem.

135 | dem, ibidem.
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Dessa forma, a pena privativa de liberdade comega a ganhar forca. De acordo com
Hilde Kaufman, “A pena privativa de liberdade ¢ o desenvolvimento de uma sociedade

buscando a felicidade, surgida do pensamento cristao™*®,

Pode-se ressaltar na Idade Média, a seriedade do sistema canonico, que deixou um
exemplo de isolamento, compuncgdo e corre¢cdo dos transgressores. Na Idade Moderna acorreu
a erradicacdo da pobreza, que se pulverizou por toda a Europa, deixando ainda mais critico o
ordenamento juridico, pois as penas nao tinham aplicabilidade. Sobre essa ocasido Hans Von
Hentig ensina que:

Os disturbios religiosos, as longas guerras, as destruidoras expedi¢des militares do
séc. XVII, a devastacdo dos paises, a extensdo dos nicleos urbanos e a crise das
formas feudais de vida e da economia agricola haviam ocasionado um enorme
aumento da criminalidade em fins do século XVII e o inicio do XVIII. Acrescente-
se a isso a supressao dos conventos, o aniquilamento dos grémios e o endividamento
do estado. Tinha-se perdido a seguranga, 0 mundo espiritual fechado aos incrédulos,
hereges e rebeldes tinha ficado para tras. Tinha de se enfrentar verdadeiros exércitos
de vagabundos e mendigos. Pode-se estabelecer a sua procedéncia: nasciam nas
aldeias incendiadas e nas cidades saqueadas, outros eram vitimas de suas crengas,
vitimas atiradas nos caminhos da Europa. Era preciso defender-se desse perigo

social, mas ndo era possivel negar-lhe simpatia por razfes religiosas ou sociais,
diante dos danos que as legides estrangeiras tinham feito.*’

Nesse contexto histérico, a sociedade pensava apenas em sobreviver; a
criminalidade tomou conta da sociedade e ndo havendo como penalizar tantas pessoas, a pena
de morte caiu no esquecimento. Somente com a melhora da economia ¢ que iniciou um
movimento determinado a acabar com a criminalidade. Desta forma, os governantes
utilizaram os prédios dos Castelos, para esconder aqueles que cometiam crimes e que
colocava em risco a seguranca. Surgiram o0s primeiros passos do sistema penitencidrio no
mundo, causando uma enorme transformagao, pois a ideia era de que os apenados deveriam se
converter, através de disciplina e trabalho no ramo téxtil, para que pudessem conquistar
vantagens economicas. Diante de tanto sucesso, comega a ser expandido pelo mundo afora,
com algumas adequacgdes para cada pais. As ideias dos pensadores, Howard, Bentham e

. . - .. 1
Beccaria, marcaram a legislagao criminal, com suas reformas. 38

Cesare Beccaria nasceu em Mildo, em 1738; sua eloquéncia em persuadir todos os

tipos de classe economica ajudou-o para, utilizando pensamentos e ideias sobre reformas de

136 K AUFMANN, Hilde. Principios para La reforma de La ejecucion penal. Buenos Aires: Depalma, 1977,
p.18 e 19.

7 HENTIG, Hans Von. La pena. Madrid: ESPASA-CALPE, 1967, p.15.
138 1dem, ibidem.
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outros filésofos, chamar a aten¢do para a necessidade da reforma no sistema criminal.
Acreditava que nas prisdes ndo podia prevalecer sujeira nem fome; certamente, as penas
deveriam ser mais eficazes, porém menos agressivas com o corpo do condenado, ndo havia
indigéncia de impor medo, crueldade, apenas prevenir os delitos € ndo contribuir com mais
violéncia e crueldade. Um fator importante é que os suspeitos deviam ser julgados com
rapidez, pois a demora causava angustia e sofrimento aos homens que, na maioria das vezes,

. 139
deparavam-se presos por muitos anos.

A preocupacao de Beccaria era a de encontrar formas mais eficientes de prevenir
delitos, usando a lei, a partir do qual nasce o novo ramo da ciéncia penal. A origem da politica
criminal estd, portanto, no racionalismo de Beccaria. A partir desse momento, foram criados
diagnosticos e projecOes legislativas e enfatizou-se, no campo executivo / administrativo,
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acgoes e discursos preventivos, além de se direcionar politicas de repressao a delinquéncia.

John Howard, que segundo alguns autores, nasceu em Hackney, em 1726, tinha
inten¢do de construir um estabelecimento prisional adequado, aonde pudesse ser visto o
critério de humanizagao, pois nao admitia o sofrimento pelos quais os condenados passavam
em sua época. Religioso, Howard encontrou na religido o meio mais adequado, através da
reflexdo e buscando o arrependimento com o isolamento noturno. Sugeriu alguns critérios em
relagdo a organizacdo dos presos e a fiscalizagdo daqueles que tinham contado direto com os
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prisioneiros, por ter consciéncia dos abusivos existentes.

Jeremy Bentham, nasceu em 1748, buscou o método do comportamento nos
principios éticos e destacou o valor da arquitetura no estabelecimento prisional, onde a
vinganga ndo prevalecia e sim a prevencao de novos delitos. Observando ainda, que a saida do
condenado da prisdo deveria ter uma assisténcia, demonstrando que sabia a abrangéncia e a
importancia de reconduzir, com éxito, os apenados a sociedade. Projetou a constru¢do do
Panoptico, um prédio, onde as celas poderiam ser vigiadas e visualizadas pelos segurangas,

, - . .~ Cq . 142
porém nao obteve muito sucesso, mas algumas prisdes foram baseadas em suas ideias.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S30 Paulo: Saraiva, 2001,
32-33.

10 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. Estudo criminolégico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 142-146.

141 BITENCOURT, op. cit., p. 38-39.
2 BITENCOURT, op. cit., p. 44-45.
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Portanto, a esséncia da prisdo modifica-se, objetivando a protecdo do bem juridico
com a solucdo dos conflitos sociais, com base nos costumes, erigidas sobre padrdes culturais,
sociais e morais, razdo pela qual uma conduta serd analisada como tipica se criar uma

circunstancia de real perigo para a sociedade.

A histéria brasileira ndo ¢ muito diferente dos fatos acima relatados, ja que a
influéncia estrangeira sempre existiu no pais. Com a descoberta do Brasil, os portugueses
instalaram-se primeiramente em Salvador-BA, fazendo-a sede do governo-geral, onde criaram
prisdes nas camaras municipais, prédios militares e fortificados, construidos, também, para
garantir a defesa do territdrio. Sendo exclusivamente uma coldnia brasileira, a pena de prisdo
era exteriorizada através de medidas cautelares e ndo como pena independente. Pode-se
enfatizar neste periodo histérico, o acordao de 1892, que condenou os Martires da
Inconfidéncia Mineira, no qual, figurava Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes. A
sentenga ventilada demonstra o rigor com que os governantes aplicavam as penas, com a
finalidade de manter a ordem e os costumes sociais, que regiam na época, conforme os

dizeres:

Portanto, condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o Tiradentes
Alferes que foi da tropa da Capitania de Minas Gerais a que com embarago e
pregacdo seja conduzido pela ruas publicas ao lugar da forca e nela morra morte
natural para sempre, e que depois de morto Ihe seja cortada a cabega e levada a Vila
Rica aonde em o lugar mais publico dela ser& pregada, em um poste até que o tempo
a consuma, e 0 seu corpo serd dividido em quatro quartos, e pregados em postes,
pelo caminho de Minas ao sitio de Varginha e das Sebolas (sic) aonde o Réu teve
suas infames praticadas, e aos mais nos sitios de maiores povoacdes até que o tempo
também os consuma; declaram o Réu infame, e seus filhos e netos tendo-os, e 0s
seus bens aplicam para o Fisco e Camara Real e a casa em que vivia em Vila Rica
sera arrasada e salgada, para que nunca mais no chdo se edifique, e ndo sendo
prépria serd avaliada e paga a seu dono pelos bens confiscados e no mesmo chéo se
Ievaquré um padréo, pelo qual se conserve em meméria a infamia deste abominavel
Réu.

Posteriormente, D. Pedro demonstrou sua indignacdo com a realidade dos
prisioneiros, mas nada realizou de concreto. Somente com a Constituicdo Federal de 1824,
mudou a historia dos apenados do Brasil, ao abolir o agoite, a tortura e outras penas cruéis

utilizadas pelos portugueses.

De fato, somente em 1830 foi instituida a pena privativa de liberdade através do
Codigo Criminal do Império. Porém, a pena de morte ndo foi abolida, apenas era utilizada nos

casos considerados de alta periculosidade, nem a pena de galés, que neste Codigo significava

¥ THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciéria. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 23.
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trabalho for¢cado em obras publicas. O cédigo de Império trouxe a pena de prisdo perpetua ou

simples juntamente com trabalho diério.

O inicio dos estabelecimentos penais no Brasil comecou com a construcao das
Casas de Correcao, inaugurado em 1850 e 1852, no Rio de Janeiro € em Sao Paulo. Tiveram a
influéncia das ideias de Bentham, com seu modelo Panodptico, mas na do Rio de Janeiro

ocorreu um erro € ndo ficou como na ideia central.

Havia celas individuais, patios e claras oficinas de trabalho, pois o Brasil ficou
marcado por prisao e trabalho, pensamento que perdeu forga com o passar dos tempos. Os
condenados dividiam espagos com 0s escravos, que na época representavam uma grande

massa da populagao.

Comeca a desenvolver-se a cultura e o interesse de juristas e governantes pela
personalidade do criminoso, que viajam para conhecer sistemas penitencidrios, nascendo a
discussdo de construir colonias penais agricolas, maritimas e industriais, reconhecendo que,
no pais, a realidade do prisioneiro ¢ desumana e de absoluta miséria. Fernando Salla descreve
que o prisioneiro era conhecido: “Como um doente, a pena como um remédio e a prisdo como

um hospital”***.

O Codigo Republicano de 1890 trouxe mudancga, que até hoje em dia € utilizada,
pois aboliu a forca e as galés, atribuiu as penas privativas de liberdade um limite de até 30
anos, adotou a prisdo cautelar, consistente no isolamento do prisioneiro na cela e depois

passaria ao regime de trabalho obrigatério em comum, mas em absoluto siléncio.

Deve-se observar que, nesta época, o Brasil misturou dois tipos de sistemas: o
Sistema Pensilvanico ou Celular, onde a organizacdo era baseada no isolamento total dos
prisioneiros € o Sistema Auburniano adotava o trabalho em comum e o siléncio absoluto.
Especificaram-se alguns delitos, individualizando a pena, pois criou a reclusdo para crimes de
natureza politica, a prisdo disciplinar para os considerados menores infratores — naquela
época os menores de 21 anos, eram abrigados em estabelecimentos industriais —, e a prisdao
com trabalho destinado aos considerados vadios e capoeiristas, pois no Estado da Bahia havia
um numero consideravel destes bailarinos nas ruas, vistos como marginais que colocavam em

risco a seguranca da sociedade. Surgiu também o livramento condicional, aplicado aos

143 SALLA, Fernando. As Prisdes em S3o Paulo em 1822 — 1940. S&o Paulo: Annablume, 1999.
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condenados com penas superiores a 06 (seis) anos, com bom comportamento e faltando

apenas 02 (dois) anos para dar cumprimento a pena.

Desta forma, tinha-se um sistema penitenciario teorico, que atendia as
expectativas da populacao, porém, no que tange a sua execucao, as estatisticas demonstravam
a distancia entre a lei e sua aplicabilidade, pois em 1906 em Sao Paulo havia 976 (novecentos
e setenta e seis) condenados a prisdo cautelar e apenas 160 (cento e sessenta) vagas.
Comecava-se a entrar na problematica da superlotacao. Na época houve uma solugdo de curto

prazo, pois os presos comecam a trabalhar em obras pl’lblicats.145

Fazendo histéria no pais foi inaugurada, em 1920, a Penitenciaria de Sdo Paulo,
no bairro do Carandiru. Um Projeto de Ramos de Azevedo para abrigar 1.200 presos, com
varios recursos como enfermarias, oficinas, escolas, seguranca e celas com acomodagdes
adequadas. Os presos aglomerados ndo respeitavam a regra do siléncio, criando novas

. . - e . . . 14
maneiras de comunicagio entre eles, afastando a disciplina que era rigorosamente aplicada.*®

Em plena vigéncia, o Cdodigo Penal Brasileiro ¢ editado em 1940, com timidas e

inocuas alteracoes em 1977, 1984 ¢ 1989.

E as criticas que ha quanto ao encarceramento levam a perceber que os principios
de sua progressiva humanizacdo ¢ a via de sua permanente reforma, atribuindo a pena
privativa de liberdade um aperfeicoamento quando necessario ou substituir por outra pena,
quando possivel, caracterizando que a evolugdo pode trazer a solucdo da faléncia da pena de
prisdo. Em decorréncia destes apanhados historicos, nas ultimas décadas cresceram os
movimentos em favor da justica e da equidade, para que ndo se tenha a pena privativa de

liberdade como sendo a espinha dorsal das penas aplicadas no Brasil.

Vive-se em um Estado Democratico de Direito, principio basilar previsto no art.
1°, caput, da Constituicdo Federal, constituindo a garantia indcua de que toda sociedade, sem
excecdo, deve cumprir as leis e ainda, por serem democraticas, as leis devem ser de ordem

igualitaria preservando as garantias e deveres individuais.

O Cédigo Penal, respeitando os principios, descreve a pena, que € espécie de

san¢do penal, juntamente com a medida de seguranga.

145 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. A pris&o. Sdo Paulo: Publifolha, 2002, p. 41-42.
148 1 dem, ibidem.
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Para Fernando Capez:

Pena é sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugdo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na restrigdo ou
privagdo de um bem juridico, cuja finalidade ¢ aplicar a retribuicdo ao delinquente,
promover a sua readaptacdo social e prevenir novas transgressées pela intimidagéo
dirigida a coletividade’

Para Guilherme Nucci, “Pena ¢ a sangdo pena imposta pelo Estado, através da
acao penal, ao criminoso, cuja finalidade € a retribui¢do ao delito perpetrado e a prevencao a

»188 Desta forma, a pena deve estar prevista em lei, aplicada através de uma

novos crimes
sentenca condenatoria, destinando-se ao condenado, o qual lesionou o Estado, sendo usada
para estimular as condutas positivas e bloquear as perniciosas, refletindo uma justa pretensao

social.

A politica criminal, dessa forma, ¢ o conjunto de principios e de recomendagdes
para reagir contra o delito, por meio do sistema penal, visto que o Estado necessitaria de
orientacdes politico-criminais para programar a¢des de combate ao crime e a politica criminal
seria o elemento orientador das agdes e estaria atrelada ao processo legislativo e a atuagao das

Ao s : 14
agencias repressivas. o

Essa concepcdo universalista sofreu grande abalo com o surgimento das correntes
criticas da criminologia nos anos 60, especialmente, por causa do fracasso dos objetivos da
pena privativa de liberdade, pois verificou-se que o sistema atuava contra seus proprios
principios, ou seja, o sistema ndo recuperava o individuo. As agdes das agéncias oficiais
caracterizam-se pela desigualdade e pela seletividade, ocasionando danos maiores que o
proprio delito praticado, por meio da violéncia institucional, ou seja, o individuo, que ¢é
apenas consumidor de drogas, apds a prisao, pode se tornar traficante, criminoso, engajado no

crime pelos companheiros de cela.

Para a criminologia critica, a criminalidade se revela como um status atribuido a

alguns individuos, por uma dupla escolha: uma, pelos bens protegidos e pelo comportamento

147 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. So Paulo: Saraiva, p.358 e 359.

18 NUCCI, Guilherme. Manual de Direito Penal: Parte geral e especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
2007, p. 371.

1 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. Estudo criminolégico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 142-146.
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ofensivo desses bens e pela selecdo dos individuos estigmatizados que infringem as normas.

. 150
Trata-se de um bem negativo.

3.2 TENDENCIAS POLITICO-CRIMINAIS CONTEMPORANEAS: CRIMINALIZACAO
E DESCODIFICACAO

O Cddigo Penal Brasileiro traz as causas de exclusdo da ilicitude, quando
preenchidos os requisitos de estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
dever legal e exercicio regular de direito, pois se adota o principio in dubio pro societate. Nao
sendo nenhum dos casos acima descritos, aplicam-se as penas descritas na legislacdo

conforme o crime praticado.

Classifica-se a pena em privativa de liberdade, restritiva de direitos e pecunidrios,
conforme o artigo 32 do Cddigo Penal. Sera aqui analisada a pena privativa de liberdade, por
ser cumprida inicialmente em regime fechado, portanto no Sistema Penitencidrio. Foi esta
forma que o Brasil encontrou concretamente para colocar em pratica as sangdes do Codigo

Penal Brasileiro.

De fato, aquele que comete um ato descrito no Codigo Penal e se condenado a
mais de 08 anos de prisdo, inicialmente seu regime sera o fechado, cumprird pena em Sistema
Penitenciario. Entdo, o Sistema Penitenciario foi criado para dar aplicabilidade na pena de

prisdo, para crimes considerados graves.

A Constituicao Federal de 1988, Codigo Penal e Lei de Execugdo Penal (LEP)
descrevem as regras do regime fechado, que sdo aplicadas pelo estabelecimento penal.
Inicialmente, serd feito um exame criminologico no preso, que consiste em individualizacao

da execucao da pena, prevista no art. 34, caput, do CP e art. 8°, caput, da LEP.

Em seguida, serd submetido ao trabalho diurno e comum entre os presos, de
acordo com suas aptiddoes ou ocupagdes exercidas anteriormente, compativeis com a pena.
Pode trabalhar fora do estabelecimento penal em obras publicas e terd o isolamento no
repouso. O trabalho ¢ um direito social de todos, previsto na Constituicao Federal, tendo uma

finalidade educativa e produtiva, conforme a LEP. O trabalho nos presidios faz com que os

10 BARATTA, Alessandro. Criminologia e critica do direito penal. 6. Ed. 22 Reimpress&o. Rio de Janeiro:
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2014, p. 161.
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presos ganhem remuneragdo, que nao podera ser inferior a 3/4 do salario minimo, além dos
beneficios da previdéncia social e da remi¢@o de que, a cada 03 dias trabalhados descontam-se
01 dia na sua pena. Portanto, o trabalho dentro dos presidios proporcionou a reforma do
Sistema Penitenciario, oportunizando o trabalho dentro das cadeias, devolvendo ao homem o
respeito de ter uma ocupacao licita, dignidade de estar sendo remunerado, o reconhecimento e
o valor do preso, aumentando suas expectativas de vida para o futuro. Sendo uma regra do
regime fechado e um direito constitucional do preso, observa-se que o proprio legislador

reconhece a importancia do trabalho nos presidios.

Coloca-se em discussdo a integralidade da pena de prisdo, a realidade da
infraestrutura atual, a falta de or¢camento e a precariedade de funciondrios, abandonando a
teoria e as interpretacdes legais e focando para a realidade da atual sociedade o que estd

inalcangavel: o objetivo reabilitador.

A ideia de que a prisdo gera um efeito contrario do que desejado, pois, em vez de
ressocializar o delinquente, converte-se em uma oportunidade de aglomeracdo de
pensamentos, trocas de vicios e degradagdes. Podem-se classificar os efeitos controversos da

pena de prisdo em trés categorias:

1- Uma estrutura fisica com recinto imido que circula pouco ar, que é usado pelos
presos como repouso noturno, onde fazem suas refei¢cbes e suas necessidades
fisioldgicas, tornando-se um foco para doencas e desrespeito com o ser humano.

2- Um conjunto de pessoas que cometeram crime, que ja estdo com a mente
perturbada e diversas experiéncias de vida, uma industria de pensamentos e
objetivos negativos que sdo transmitidos entre 0S presos.

3- Ultimo fator é a revolta do preso e de sua familia em face do Estado e da
sociedade, acreditando serem o0s responsaveis pela realidade encontrada no

sistema penitenciario.

Esses fatores constroem um subgrupo dentro da prisdo, onde comegam a se
destacar os lideres, formando seus cddigos de comunicagdo e suas regras. Dependendo do
lider, sua cultura e suas experiéncias sdo seguidas e utilizadas por muitos, causando uma ma
influéncia e colaborando para o desvio de personalidade dos demais presos, cujo lider ganha
credibilidade e aumenta o sentimento de impunidade. Certamente, a existéncia deste subgrupo

dificulta a ressocializagao do recluso.
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E ainda, o tratamento ressocializador ¢ destinado apds a sentenga condenatoria se
tornar definitiva, ndo cabendo mais recursos a serem utilizados pelo condenado. Com excegao
a esta regra, tem-se a Lei Antidrogas, na qual prevé que s6 podera recorrer da sentenca aquele

que se submeter ao encarceramento.

Porém, antes de serem concretizadas as condenacdes definitivas, encontram a
prisdo em flagrante delito, prisdo preventiva e a tempordria, todas com privacdo da liberdade
do homem, sendo que os detentos que se encontram em algumas dessas modalidades de
prisao possuem tratamento diferenciado por nao ser considerados culpados, mas a pena de
prisdo faz com que o detento fique juntamente com aqueles que ja possuem condenacao, mais

um fator da faléncia da pena de prisdo.

A politica criminal ¢ o conjunto de principios e recomendagdes para reagir contra
o fendomeno delitivo por meio do sistema penal, que atua como conselheira dos o6rgaos de
seguranga publica, entretanto, essa concep¢do universal obteve crescente ampliagdo da
incidéncia do direito penal, por meio da maximizag¢ao dos processos de criminalizagdo e que,
justamente por isso, sofreu grande abalo com o surgimento das correntes criticas da
criminologia nos anos 60, mormente, com a constata¢do do fracasso da pena de prisdo e sua

. e, . . 151
finalidade de resgatar o individuo da vida de crimes.™

A partir de entdo, a tendéncia politico-criminal passa a ser de descriminalizagao,
que surge a partir de 1974, como orientadora e como alternativa a crise do sistema criminal,
deflagrada pelo processo de inflagdo legislativa e de descodificacdo que caracterizou o direito

. 152
penal no século XX,

e que surgiram para diminuir o contingente de pessoas nas prisdes,
especialmente aquelas que cometiam crimes de baixo potencial ofensivo ou menor
complexidade, bem como eliminar do direito penal a missdo de definicdo de padrdes
comportamentais, amparados por linhas morais. Observa-se que o direito penal era, e ainda é,
usado como mecanismo moralizador, por seguir as linhas behavioristas, a exemplo da Lei de

~ . a1
Contravengoes penais do Brasil. >3

Nessa década, a de 1970, as drogas como Heroina, anfetaminas e barbituricos,

eram muito consumidas, a ponto de se considerd-las responsaveis pelo aumento da

151 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. Estudo criminolégico e dogmético da Lei
11.343/2006. 7. Ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 146-160.

152 1 dem, ibidem.

158 |dem, ibidem,
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criminalidade, havendo necessidade de internacionalizagdo da politica criminal, contra as
drogas, com a realizagdo do convénio sobre substincias psicotrOpicas para aumentar o

controle sobre os farmacos.*>*

As funcgdes reais do sistema penal foram desmistificadas pelas teorias criticas da
criminologia, sobretudo, quanto ao fim das penas, visto que apontam o alto custo social e
econdmico da criminalizagdo e a necessidade de racionalizacdo das normas proibitivas, do
processo de perseguicdo penal e das formas de punibilidade. A nova visdo, trazida pela
criminologia critica, possibilitou o surgimento de politicas alternativas para tratamento do
crime. O assunto em comum era a diminui¢dao dos custos da criminaliza¢do, com a criagao de
praticas diferenciadas, algumas ndo judiciais, ao problema do crime, especialmente o crime de

155
drogas.

3.3 OS DISCURSOS E AS PRATICAS DESCRIMINALIZADORAS

Os movimentos de politica criminal alternativa podem ser identificados nas
tendéncias do abolicionismo ¢ do minimalismo penal. A criminalidade, no ponto de vista
criminolégico-critica, ndo ¢ uma qualidade ontologica de determinados comportamentos e de
determinados individuos, e sim a atribuicdo de um status a determinados individuos, por meio
de uma dupla selecdo: primeiramente, “a selecdo dos bens protegidos penalmente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais” (processo de
criminalizagcdo primadria); depois, “a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os
individuos que realizam infracdes a normas penalmente sancionadas” (processo de
criminalizagdo secundéria). Desse modo, conclui-se que “a criminalidade ¢ um ‘bem
negativo’, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema

. A s . . . .y 1
socioecondmico e conforme a desigualdade social entre os individuos” %,

O “mercado de ilicitudes”, portanto, estd presente onde ha abundancia e onde ha
precariedade e as vezes se torna indistinta a legitimidade da acumulagdo de riqueza

proveniente do “mercado licito” e a ilegitimidade daquela advinda do “mercado de ilicitudes”,

15 ARGUELLO, K. O fendmeno das drogas como um problema de politica criminal. Revista da Faculdade de
Direito - UFPR, Curitiba, n.47, p.29-64, 2012.

1% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 7. Ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 146-160.

1% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introducio a sociologia do direito
penal. 3. ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 161.
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sendo que ambas formas de acumulagdo nao raramente estdo imbricadas. O mercado das
drogas possui carater emblematico no que tange a essa relacdo licito/ilicito e a propria
seletividade do sistema de justica criminal. O individuo ndo ¢ visto como doente, mas como
criminoso. Atribui-se a criminalidade, ndo ao sistema econdmico excludente, mas as drogas,
como uma desculpa, um desvio do olhar da verdadeira realidade, para ndo se enxergar a cruel
politica excludente do governo, como a falta de uma politica promocional de emprego,

habita¢ao, saude, educagao, entre outros. ™’

Defendendo a tese de que a politica econdmica ¢ a base de toda criminalidade
existente estdo Rusche e Kirchheimer™®, cuja conclusdo foi fruto de estudo das estatisticas
criminais de diversos paises europeus, realizadas durante as primeiras décadas do século XX,
defendendo que “a conclusdo ¢ inegavel. Uma vez mais, vemos que a taxa de criminalidade
ndo ¢ afetada pela politica penal, mas esta intimamente dependente do desenvolvimento

econdmico”.

1 . A

Em sua obra, os autores™ destacam que o sistema econdémico tem profunda
influéncia em uma maior ou menor pratica de crimes, pela falta de politica social e
assistencial as classes mais pobres e pelas constantes fraudes e roubos de toda sorte realizadas

pelas classes mais abastadas e pelos politicos corruptos e gananciosos.

Para esses autoreslﬁo, a pobreza, a falta de empregos, de assisténcia a satde, falta
de politica empregacionista, de incentivos as empresas para abrir mais vagas de emprego, de
atendimento as necessidades mais bdsicas faz com que a criminalidade aumente, porque a
populag¢do vai buscar no crime o meio de sustento. E, segundo os mesmos autores, essa

situacao ¢ evidenciada ha séculos, desde antes da Idade Média.

Os conflitos sociais marcaram a transi¢do para o capitalismo na Europa entre
séculos XIV e XV, levando a criagdo de leis criminais mais duras para as classes mais
empobrecidas, pois houve um crescimento da criminalidade devido as condigdes econdmicas

nao favoraveis da época. Esse sistema de penas sO variava conforme as categorias a serem

7 ARGUELLO, K. O fendmeno das drogas como um problema de politica criminal. Revista da Faculdade de
Direito - UFPR, Curitiba, n.47, p.29-64, 2012.

1% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Traducfo de Gizlene Neder. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 270.

1% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Traducdo de Gizlene Neder. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 30-35.

180 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op.cit., p. 30-35.
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aplicadas e conforme os delitos. Nessa €poca, os pobres tinham como pena os castigos
corporais, enquanto os ricos tinham fianga. O tratamento entre as duas classes era bem

diverso. Quando o crime crescia, as diferencgas na puni¢do se tornava mais evidente.®

Quanto mais pobres as massas, mais duros eram os castigos, para dissuadi-los do
crime. O castigo fisico cresceu na Europa, indo desde a mutilacdo e acoites até a pena de
morte. Esse sistema s6 mudou no final do século XVI, quando se cogitou a possibilidade de
explorar a mao de obra dos presos, com a adog¢ao da escraviddo nas galés, deportagao,
trabalhos forgados. Observa-se que essas mudangas tiveram como resultados, o
desenvolvimento econdmico, que revelou o valor potencial dos presos. A crescente escassez
de forga de trabalho possibilitou a mudanca da politica da época, com a institui¢do da casa de

~ ret P 162
corrcgcao € uma nova pohtlca cconomica.

As casas de correcdo surgiram na Inglaterra, mas tiveram seu desenvolvimento
maximo na Holanda. Nelas, misturavam-se os principios das casas de assisténcia aos pobres,
das oficinas de trabalho e das instituigdes penais, para se criar um ambiente cujo objetivo
precipuo era transformar mendigos, prostitutas, ladrdes, desempregados, ou seja, os
indesejaveis, em forca de trabalho util. Com vistas a atingir seu propdsito, essas casas
adotavam a ideologia calvinista do trabalho como a esséncia da vida e utilizavam-se da

. e . . . . . . .~ 1
religido para inculcar em seus internos a disciplina e a disposi¢ao para o labor. 63

Rusche e Kirchheimer, ao abordarem do advento e expansdo dessas institui¢oes
nos séculos XVII e XVIII, ressalvam que “a politica institucional para as casas de correcao
neste tipo de sociedade ndo era o resultado de amor fraterno ou de um senso oficial de
obrigagdo para com os desvalidos. Era, outrossim, parte do desenvolvimento do

capitalismo™.'®*

Rusche e Kirchheimers conjecturam que “os fundamentos do sistema carcerario

encontram-se no mercantilismo; sua promog¢ao e elaboragdo foram tarefas do [luminismo”.'%°

Nesse momento historico, tedricos — e burgueses — passaram a se insurgir contra as incertezas

161 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Traducfo de Gizlene Neder. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 34-35.

162 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op.cit., p. 37-86.
13 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op.cit., p. 39.

164 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op.cit., p. 80.

15 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op.cit., p. 109.
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em relagdo a punigdo e as arbitrariedades dos tribunais, uma vez que, entre outros fatores, nao
havia correspondéncia entre crime cometido e pena arbitrada, os acusados muitas vezes nao
eram sequer informados sobre o contetido da acusagdo que contra eles pairava, em suma, nao
existia o que chamamos hoje de seguranca juridica. Fato ¢ que a burguesia, detentora de
riquezas, mas nao do poder, o qual concentrava-se apenas nas maos da nobreza, procurava
formulas para limitar a autoridade dos soberanos, em todas suas areas de atuacgdo, e
especialmente no ambito penal, no qual estavam em jogo os bens mais valiosos dos cidadaos,

tais como a vida e a liberdade.'®®

Nas discussdes de Rusche e Kirchheimer'® sobre as politicas penais do fascismo
e do nacional-socialismo, os autores analisaram os esforg¢os para introducao de uma politica
punitiva mais severa, justificada por motivos socioeducacionais e enfatizaram os limites desse
programa, que foram impostos, primeiramente pela crise econdmica que levou a
intensificagdo da punicdo, e também pela racionalizacdo exigida pela sociedade industrial

moderna.

Um dualismo se revela em outros campos da lei penal. A grande massa de delitos
menores contra a ordem social existente estd crescendo constantemente, junto com as
dificuldades econdmicas e o aumento dos regulamentos burocraticos. Os autores enfatizam
que, enquanto a sociedade ndo estiver apta a resolver seus problemas sociais, ndo havera

< I 1
solucdo e nem politica penal que resolva. 08

166 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Traducfo de Gizlene Neder. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 109-115.

7 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op.cit., p. 280.

168 YOUNG, J. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente. Rio
de janeiro: Revan, 2002.



CAPITULO 4. JUSTICA PENAL E JUSTICA TERAPEUTICA

No presente capitulo serd tratado sobre a politica de drogas no Brasil, enfatizando
que o problema das drogas no Brasil ndo ¢ meramente criminal, mas um problema de saude
publica e que ndo se pode converter o problema das drogas em um problema penal. Ha certa
confusdo entre a atividade de traficar drogas ¢ a de consumi-las. Quem trafica é criminoso e
quem consome também? Para responder essas questdes sera visto qual a resposta penal ao uso

de entorpecentes e o tratamento penal dado ao trafico.

41 A INSTRUMENTALIDADE DO DISCURSO GARANTISTA E A CRITICA
CONSTITUCIONAL AO DIREITO PENAL DAS DROGAS

A Lei n° 11.343/2006 trata de instituir o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - SISNAD; prescreveu medidas para preven¢do do uso indevido, atengdo e
reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas; estabeleceu normas para repressao a
produ¢do ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, entre outros assuntos, regulando a

situacdo do usudrio de drogas em seu Artigo 33, assim dispondo:

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 que
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.

8 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em depésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagédo de
drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacgdo 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 utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:  (Vide ADI n°
4.274)

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

8 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem:
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Pena - detenco, 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.

§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa. (Vide Resolucéo n° 5, de 2012).*

De acordo com N(’)bregalm, as condutas sancionadas a partir da edi¢do da referida
Lei sdo: adquirir, guardar, ter em depoOsito, transportar e trazer consigo. Adquirir significa
comprar, obter a posse da droga; guardar exprime a conduta de ocultar, ter sob guarda, sem
que terceiros saibam dessa posse; ter em deposito alcanga a conduta de manter a droga sob
controle, sob imediato alcance e disponibilidade; transportar expressa a ideia de
deslocamento, de um local para outro; trazer consigo ¢ a mesma coisa que portar a droga,

tendo disponibilidade de acesso, de uso.

1 . . ., . ~
a referida Lei trouxe inameras modificag¢des

No entender de Capez'’
relacionadas a figura do usuério de drogas, como por exemplo, a criagdo de duas novas
figuras tipicas: transportar e ter em depdsito; a substituicdo da expressdo substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica por drogas, o fato de ndo mais
existir a previsao da pena privativa de liberdade para o usuario, passando a prever as penas de
adverténcia, prestagcdo de servigos a comunidade e medida educativa e tipificando a conduta
daquele que, para consumo pessoal, semeia, cultiva e colhe plantas destinadas a preparagao de

pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

Ao invés de tipificar como crime o uso e porte de drogas e privar da liberdade o
usudrio, o legislador, ao editar a supracitada Lei, preferiu considerad-lo uma pessoa doente,
para o qual estabeleceu medidas preventivas e tratamento. Justamente pelo fato de ndo prever

a pena privativa de liberdade, alguns doutrinadores entendem que houve a descriminalizagao

169 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em 01/02/2016.

10 NOBREGA, Carolina Caminha da. Usuério de drogas: a polémica acerca da descriminalizacéo do art. 28 da
lei 11.343/06. Monografia (Graduagdo em Direito). 2007. Universidade do Vale do Itajai. Sdo José-SC, junho de
2007. Disponivel em siaibibOl.univali.br/pdf/Carolina%20Caminha%20da%20Nobrega.pdf. Acesso em
15/01/2016, p. 57.

1 CAPEZ, Fernando. As inovacdes da lei de drogas. 2013. Disponivel em
http://capez.taisei.com.br/capezfinal/index.php?secao=27&subsecao=0&con_id=1804. Acesso em 01/02/2016.
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da conduta. Para Gomesm, trata-se de infracdo sui generis, inserida no ambito do Direito
Judicial Sancionador. Ndo seria norma administrativa, nem penal. Isso porque de acordo com
a Lei de Introdugao ao Codigo Penal, Art. 1°, s6 ¢ crime, se for prevista a pena privativa de
liberdade, alternativa ou cumulativamente, o que nao ocorreria na hipotese do art. 28 da Lei n.

11.343/2006.

No conceito de Luiz Flavio Gomes descriminalizar ¢ “[...] retirar de algumas
condutas o carater de criminosas. O fato descrito na lei penal deixa de ser crime (deixa de ser

infragao penal)”.173 Segue dizendo que ha duas espécies de descriminalizagao:

[...] &) a que retira o carter ilicito penal da conduta mas ndo a legaliza. b) a que
afasta o carater criminoso do fato e lhe legaliza totalmente, (...) A primeira pode ser
chamada de descriminalizagdo ‘penal’ (porque s6 afasta a incidéncia do Direito
penal, mas o fato continua sendo ilicito). A segunda pode ser denominada de
descriminalizacdo plena ou total (porque elimina o carater ilicito do fato perante
todo o ordenamento juridico)."

Para Brega filho e Saliba, descriminalizagdo ¢ o

[...] sinbnimo de retirar formalmente ou de fato o ambito do Direito Penal certas
condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas, em trés formas possiveis: a) a
descriminalizagdo formal (penal), b) descriminalizacdo substantiva (plena ou total),
¢) descriminalizagdo de fato, quando o sistema penal deixa de funcionar sem que
formalmente tenha perdido competéncia para tal, quer dizer, do ponto de vista
técnico-juridico, nesses casos permanece ileso o carater de ilicito penal, eliminando-
se somente a aplicaco efetiva da pena.'”

Os doutrinadores que defendem essa linha de pensamento, da descriminalizacao
da posse de drogas para o consumo pessoal, ttm como base para a sustentacdo do
entendimento, o Artigo 1° da Lei de Introdug¢do ao Cddigo Penal (Decreto-Lei n® 3.914/41),
que assim dispde:

Art. 1°. Considera-se crime a infracdo penal a qual a lei comina pena de recluséo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de

12 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches da; OLIVEIRA, William Terra. Nova
Lei de Drogas Comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 108/113.

13 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, Willian Terra de. Nova
lei de Drogas comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 108.

1% 1dem, ibidem.

> FILHO. Vladimir Brega; SALIBA. Marcelo Gongalves. A nova Lei de toxicos: Usuérios e dependentes —
descriminalizacdo, transagao penal e retroatividade benéfica. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, n° 16, 2007.
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multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.*”

177, considerando a

Para os adeptos dessa corrente, de acordo com Ferrari e Colli
redacdo dada ao artigo supracitado, somente serd crime a conduta que a Lei cominar pena
privativa de liberdade, na modalidade reclusdo ou detencdo. Observa-se que a Lei ndo prevé
essa espécie de pena no preceito secundario do referido Artigo 28, ndo admitindo nem mesmo
a sua conversao em caso de descumprimento. Desse modo, por causa dessa vedagao, o texto
ndo se enquadra no conceito de crime fornecido pelo Artigo 1° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Penal. Dada a peculiaridade da conduta, o referido artigo passou a configurar uma

infragdo sui generis, isto €, configura uma terceira categoria, que nao se confunde nem como

0 crime nem com a contravencao penal.

Capez entende, no entanto, que nao houve a descriminaliza¢do da conduta. O fato
continua a ter a natureza de crime, na medida em que a propria Lei o inseriu no capitulo
relativo aos crimes e as pena (Capitulo III); além do que as sang¢des s6 podem ser aplicadas
por juiz criminal e ndo por autoridade administrativa, e mediante o devido processo legal (no
caso, o procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa determinagao
legal do Art. 48, § 1°, da nova Lei). A Lei de Introducdo ao Codigo Penal estad ultrapassada
nesse aspecto e ndo pode ditar os pardmetros para a nova tipificacao legal do século XX1.17®
Para Brega Filho e Saliba:

A nova lei de tdxicos manteve o crime no art. 28. Ndo se pode falar em
descriminalizacdo, porém seu carater despenalizador € indiscutivel. A nova figura
aboliu as penas privativas de liberdade e pecuniaria ou inominada, perda de bens e

valores e interdicdo temporéaria de direitos. (...) o carater ilicito da conduta descrita
no art. 28 é inegavel e igualmente inegavel a substituicio da sancdo penal.'”

176 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.914, de 9 de dezembro de 1941. Lei de introdugdo do Cédigo Penal (decreto-lei
n. 2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contravengdes Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3 outubro de 1941).
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.htm. Acesso em 01/02/2016.

" FERRARI, Karine Angela; COLLI, Maciel. Consumo pessoal de drogas: descriminalizacéo, despenalizacio
ou descarcerizagdo apds o advento da Lei n. 11.343/06. Unoesc & Ciéncia — ACSA, Joagaba, v. 3, n. 1, p. 7-16,
jan./jun. 2012,

%8 CAPEZ, Fernando. As inovacdes da lei de drogas. 2013. Disponivel em
http://capez.taisei.com.br/capezfinal/index.php?secao=27&subsecao=0&con_id=1804. Acesso em 01/02/2016

% FILHO, Vladimir Brega; SALIBA. Marcelo Gongalves. A nova Lei de toxicos: Usuarios e dependentes —
descriminalizacdo, transacao penal e retroatividade benéfica. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, n° 16, 2007
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Weigert'®

discorda sobre a descriminalizagdo, pois, ainda que a conduta de porte
para uso tivesse sofrido descriminalizagdo, o que ndo houve, ndo significaria que o sujeito
enquadrado em tal pratica ndo mais sofreria estigmatizagao. Tal afirmacao parece desconhecer
as teorias criminologicas da reacdo social, ao aduzirem que ndo ¢ o fato de a conduta ser
legalmente crime que rotula o agente, mas sim, a reagdo social negativa frente aquele ato.
Independentemente de tal discussdo, a questdo é que a Lei 11.343/06, ao mesmo tempo em
que suaviza a pena do porte para uso de drogas (Art. 28), aumenta a pena minima do trafico
de 03 para 05 anos (Art. 33). Significa dizer que ndo s6 mantém o delito de consumo, como

também recrudesce as penas do comércio ilegal, mantendo, entdo, os dois principais modelos

de enfrentamento da questdo das drogas: usuario-doente e traficante-criminoso.

Nesse sentido, o usuario ndo deixa de ser considerado criminoso, mas deixa de
cumprir carcere para realizar tratamento, o que na visao do usuario ¢ considerado, de certa
forma, muito mais doloroso do que estar encarcerado, pois deixar de usar a droga requer
sacrificio. Assim, ndo ha que se falar em descriminaliza¢do ou despenalizagdo total. Houve,

sim, mudanca na forma de penalizar o usuario.

Como lembra Weigert,181

o problema estd em que ao usuario sera imposta a
puni¢cdo mais branda possivel, isto €, delito de menor potencial ofensivo, de competéncia do
JEC e com imposi¢ao de penas alternativas (adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao
de servigos a comunidade e medida educativa de comparecimento a curso educativo). Em
contrapartida, o traficante serd punido gravemente, ou seja, havera aplicagdo de pena privativa

de liberdade de 5 a 15 anos e sua processualiza¢do se dard de acordo com a lei dos crimes

hediondos.

Para Silva'® a Lei 11.343/06 apresenta o artigo 28 como uma medida
despenalizadora mista, pois as hipdteses dos incisos I e III (adverténcia sobre os efeitos das

drogas e comparecimento a programa ou curso educativo) configuram medidas

180 WEIGERT Mariana de Assis Brasil e. A Criminalizacdo do Uso de Drogas e a Expansdo do Punitivismo
no Brasil. 1l Mostra de Pesquisa da Po6s-Graduacdo - PUCRS, 2008. Disponivel em
http://www.pucrs.br/edipucrs/online/llImostra/CienciasCriminais/62668%20-
%20MARIANA%20DE%20ASSIS%20BRASIL%20E%20WEIGERT.pdf. Acesso em 01/02/2016.

181 WEIGERT Mariana de Assis Brasil e. A Criminalizacdo do Uso de Drogas e a Expanséo do Punitivismo
no Brasil. [l Mostra de Pesquisa da Pds-Graduagdo - PUCRS, 2008. Disponivel em
http://www.pucrs.br/edipucrs/online/l1Imostra/CienciasCriminais/62668%20-
%20MARIANA%20DE%20ASSIS%20BRASIL%20E%20WEIGERT.pdf. Acesso em 01/02/2016.

182 SILVA, Davi André Costa. Art. 28 da Lei n° 11.343/06. Do tratamento diferenciado dado ao usuério de
drogas: medida despenalizadora mista. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1175, 19 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/8949>. Acesso em: 3 fev. 2016.
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despenalizadoras proprias ou tipicas, pois afastam, por completo, a aplicagdo de uma pena, —
aplica-se uma medida educativa, e a hipétese do inciso II configura medida despenalizadora
imprdpria ou atipica, pois apesar de evitar a prisdo, ndo afasta a aplicacdo de uma pena
prevista na Constituicdo da Republica (Art. 5°, XLVI, d) e no Cdédigo Penal (Art. 32, II, c/c
Art. 43, 1V, CP) - prestagdo de servigos a comunidade.

Ocorre entdo, a aplicagdo da Justica Terapéutica, criada para atender o individuo
que comete crimes sob influéncia de drogas, segundo a qual, troca-se a pena de prisao pela

pena tratamento.

4.2 JUSTICA TERAPEUTICA — O QUE E?

No Brasil, a proposta de cumprimento da legislagdo penal de forma harmonica,
com medidas sociais e de tratamento as pessoas que praticam crimes, nos quais o elemento
droga esteja presente de alguma forma, ¢ chamada de Justica Terapéutica. Trata-se de um
conjunto de medidas que visa aumentar a possibilidade de os infratores usuarios e
dependentes de drogas entrarem e permanecerem em tratamento, modificando seus anteriores

. . . .. 183
comportamentos delituosos para comportamentos socialmente aceitos € positivos.

Na definicao de André Pontarolli:

A Justica Terapéutica, nova proposta de alternativa penal, nascida nos Estados
Unidos da América e ja adotada em alguns Estados brasileiros, consiste em um
conjunto de medidas voltadas para que o criminoso, envolvido com a utilizagdo de
drogas, receba tratamento, ou outro tipo de terapia, de acordo com o seu grau de
utilizagcdo quando verificados os requisitos legais; buscando-se, desta forma, evitar a
aplicacdo de pena privativa de liberdade e possibilitar a melhor reeducacdo e
reintegraco deste infrator.*®*

Compreende, portanto, a Justica Terapéutica, um novo conceito no enfrentamento
do bindmio drogas-crime, onde o encarceramento da lugar a um tratamento adequado do

T o : oA 185
individuo que cometeu um ilicito penal sob o efeito ou influéncia das drogas.”™ Trata-se,

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goiés. Justica Terapéutica. 2010. Disponivel em
http://www.tjgo.jus.br/joomla/index.php/projetos-e-acoes/justica-terapeutica. Acesso em 30/01/2016.

18 PONTAROLLI, André. Justica Terapéutica. Programa inovador no combate ao bindmio existente entre as
drogas e a criminalidade. 15/05/2005. Disponivel em:  http://www.direitonet.com.br/artigos/
x/19/47/1947/p.shtml. Acesso em: 04/02/2016.

18 NETO, Arnaldo F. A. Maranho. Estudos sobre a Justica Terapéutica. Recife: Bagaco, 2003. p. 20.
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o . 186 . . . .
como afirma Ribeiro™", de uma pena alternativa; alternativa a prisdo, ndo privando de

liberdade aquele que cometeu um delito, mas restringindo seus direitos.

Ensina Vergarals7 que os juizes encaminham os usuarios de drogas e infratores
que apresentam condutas violentas e antissociais para tratamento de desintoxicacdo em
clinicas médicas e hospitais. A medida tomada implica o monitoramento da execucao da pena
- tratamento com a solicitacdo de avaliagdes, exames e relatérios da equipe de saude e da

assisténcia social e psicologica.

A Justica Terapéutica ¢ um programa judicial de reducdo do dano social,
direcionado as pessoas que praticaram pequenos delitos, sob o efeito do alcool ou influéncia
das drogas. E uma expressio que conjuga os aspectos legais e sociais proprios do direito
(justica) com a relagdo de cuidados, caracteristicas das intervengdes de orientacdo e
reabilitacdo de uma situag¢do (tratamento). Pode ser compreendida como um conjunto de
medidas que visam aumentar a possibilidade de que infratores usudrios e dependentes de
drogas entrem e permanecam em tratamento, modificando seus anteriores comportamentos

delituosos para comportamentos socialmente adequados.188

4.3 ORIGEM

A Justiga Terapé€utica € um modelo importado dos Tribunais de Drogas dos EUA,
que promovem ag¢des no ambito da justiga, objetivando construir uma nagao livre das drogas.
Este pais exporta suas politicas a diversas outras nagdes, promovendo encontros, cursos,
financiamentos, etc. O combate as drogas passa a ser um dos eixos centrais da politica norte-
americana, adotando termos como narcoguerrilha, que ddo forma ao inimigo ‘droga’ e onde se

produz o inimigo usudrio. Ao mesmo tempo em que as drogas passam a ser o eixo das

18 RIBEIRO, F. M. L. Justica terapéutica tolerancia zero: arregacamento biopolitico do sistema criminal
punitivo e criminalizacdo da pobreza. Dissertacdo (Politicas Publicas e Formagdo Humana). 2007. 130 fls.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Educacdo. Rio de Janeiro, 2007. Disponivel em
www.lpp-buenosaires.net/ppfh/.../fernanda_lages_criminalizacao.pdf. Acesso em 28/01/2016.

87 VERGARA, Alcides José Sanches. Justica terapéutica, drogas e controle social. 1V Jornada de Pesquisa em
Psicologia: Desafios atuais nas préaticas da Psicologia. 25 e 26 de novembro de 2011. UNISC - Santa Cruz do
Sul — RS. Disponivel em http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/jornada_ psicologia/article/view/10194.
Acesso em 28/01/2016.

188 SILVA, Luciana C. R.; QUEIROZ, Simone M.; QUEIROZ, Meire C.; BARBOSA, Telma V. de Paula.
Justica Terapéutica. Direito e Sociedade. Trés Lagoas — MS. Ano 09, n. 1.p. 1, Jan./dez., 2009, p.: 166-181.
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politicas de seguranga nacional e internacional, o capital financeiro e a nova divisdo

internacional do trabalho obrigam diversos paises a serem os produtores de tal mercadoria.

As politicas norte-americanas tém forte cunho moralista, alinhadas a ideia da
abstinéncia total ou tolerancia zero. A politica de tolerancia zero nao se dirige apenas as
drogas, mas as diversas “ilegalidades”, instituindo agdes como toques de recolher e
aumentando as penalidades para pequenos delitos, o que teria, supostamente, diminuido a

criminalidade nesse pais.189

De acordo com Weigert, sdo trés as maiores legislagdes proibicionistas de nossos
tempos no marco internacional: Convengio Unica de Estupefacientes de Nova York (1961),
Convénio sobre Substancias Psicotropicas de Viena (1971) e Convengdo Contra o Trafico
Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de Viena (1988). Esta ultima ¢
considerada a maior expressao do proibicionismo ¢ da consolidacdo da politica norte-
americana de guerra as drogas e foi ratificada pelo Brasil em 1991. Importante frisar, ainda,

, L. .. . .. , . .1
que esta ¢ a politica criminal de drogas vigente na maioria dos paises ocidentais.®

Os programas de Justica Terapéutica passaram a ser adotados no Brasil no fim da
década de 1990, retrocedendo-se a procedimentos e métodos de certa forma limitados e ja
ultrapassados do ponto de vista terapéutico. Permanéncias de praticas disciplinares e
proibicionista que subsistem na proposta da justica terapéutica podem ser visualizadas pelo
fato de profissionais psicologos, ao lado dos juizes, promotores, médicos e assistentes sociais
serem convocados mais uma vez a exercer fungdes de vigilancia e controle através da emissao

de laudos, relatorios e exames regulares que trazem a marca do dispositivo de poder.

4.4 APLICACAO DA JUSTICA TERAPEUTICA NO BRASIL

8 RIBEIRO, F. M. L. Justica terapéutica tolerancia zero: arregacamento biopolitico do sistema criminal
punitivo e criminalizacdo da pobreza. Dissertacdo (Politicas Publicas e Formagdo Humana). 2007. 130 fls.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Educagdo. Rio de Janeiro, 2007. Disponivel em
www.lpp-buenosaires.net/ppfh/.../fernanda_lages_criminalizacao.pdf. Acesso em 28/01/2016, p. 9.

1% WEIGERT Mariana de Assis Brasil e. A Criminalizacdo do Uso de Drogas e a Expansédo do Punitivismo
no Brasil. [l Mostra de Pesquisa da Po6s-Graduagdo - PUCRS, 2008. Disponivel em
http://www.pucrs.br/edipucrs/online/ll1Imostra/CienciasCriminais/62668%20-
%20MARIANA%20DE%20ASSIS%20BRASIL%20E%20WEIGERT.pdf. Acesso em 01/02/2016.

191 \VERGARA, Alcides José Sanches. Justica terapéutica, drogas e controle social. IV Jornada de Pesquisa em
Psicologia: Desafios atuais nas préaticas da Psicologia. 25 e 26 de novembro de 2011. UNISC — Santa Cruz do
Sul — RS. Disponivel em http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/jornada_ psicologia/article/view/10194.
Acesso em 28/01/2016.
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O Programa da Justiga Terapéutica ja vem sendo aplicado em alguns Estados
brasileiros, como Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Sergipe e
Parana. A Justica Terapéutica foi trazida para o Brasil por membros do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul, que desde 1999 vem divulgando congressos, semindrios e estudos,
inclusive fundando a Associacdo Nacional da Justica Terap€utica. Pode-se dizer que o Estado
que atualmente se apresenta mais avancado em termos de aplicagdo do programa ¢
Pernambuco. La funciona, desde 2001, o Centro de Justi¢a Terapéutica, pioneiro na América
Latina, que abrange a regido metropolitana de Recife, fazendo em média 240 atendimentos

: . . 192
mensais. O Centro atua de maneira eficaz e ja conta com resultados efetivos.

No Rio de Janeiro, o programa foi instituido em 2002, ndo tem a amplitude tedrica
estabelecida pelo programa, porque restringe a aplicagdo do programa aos dependentes
iniciados e acusados pelo uso de substancia entorpecente. No Estado de Minas Gerais o
programa foi instituido em 2003 e recebeu o nome de Justica Cidada e, assim como no Rio de
Janeiro, restringiu os destinatarios do programa. No Sergipe e no Parand, existem programas
de tratamento para usudrios ¢ dependentes quimicos que tenham cometido infragcdes, mas sao
programas de acompanhamento que se aproximam mais do previsto na Lei de Téxicos do que
da Justica Terapéutica e sdo marcados pela viabilidade sem a interven¢do da tutela

T 1
jurisdicional. %

Em Goias, o Programa de Justica Terapéutica completou dois anos em 2012 e
busca promover a diminui¢do da criminalidade por meio do combate ao uso de drogas. Desde
sua criacdo, a Justica Terapéutica ja atendeu mais de mil beneficiarios e conta com um

- x 194
percentual superior a 50% de adesdo ao tratamento.™®

Em Mato Grosso do Sul, até 2010, a Justica Terapé€utica ndo era aplicada no
Estado. A partir da realizagdo do 1° Seminario de Justica Terapéutica, realizado em Campo
Grande — MS, em 29/10/2012, Mato Grosso do Sul comeca a discutir a substituicdo da pena
de prisdo para pequenos crimes por tratamento contra a dependéncia quimica. O referido

Seminario foi proposto pelo presidente da Casa de Leis, deputado Jerson Domingos (PMDB),

192 GIACOMINI, Eduarda. A Justica Terapéutica como alternativa ao Sistema Penal Brasileiro. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XII, n. 62, mar 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5978>. Acesso em fev 2013.

193 1dem, ibidem.

1% TORRES, Jeovana. Maria Umbelina permanece no Justica Terapéutica. Noticias do TJGO. 01/02/2013
17h36. Disponivel em: http://www.tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-tribunal/1336-maria-
umbelina-permanece-no-justica-terapeutica. Acesso em 04/02/2016.
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e pelo juiz federal Odilon de Oliveira, da Vara de Lavagem de Dinheiro e Crimes Financeiros.
O Ministério Publico de Mato Grosso do Sul foi representado pelo Procurador de Justica

Hudson Shiguer Kinashi.

De acordo com o Juiz Odilon de Oliveira,

Na prisdo, a chance de reabilitacdo é zero. Ndo se recupera o dependente quimico
com violéncia. A sociedade ndo ganha com as pessoas no xadrez, elas tém que ir
para tratamento hospitalar ou para uma clinica de reabilitacdo.™

O Promotor Marcos Kac, Vice-presidente da Associagao Brasileira de Justica
Terapéutica e coordenador de Justica Terapéutica do Ministério Publico do Rio de Janeiro,

afirma que o programa tem obtido bons resultados em todo o Pais. A reincidéncia nos crimes

¢ superior a 90% sem o tratamento, mas cai para 12% a 15% com a Justiga Terapéutica.196

Ementa: DIREITO A SAUDE. INTERNACAO HOSPITALAR PSIQUIATRICA
COMPULSORIA. PESSOA MAIOR PORTADORA DE TRANSTORNO
MENTAL DEVIDO AO USO DE MULTIPLAS DROGAS. OBRIGACAO
SOLIDARIA DO PODER PUBLICO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
INOCORRENCIA. 1. Ndo h4 falta de fundamentagdo na decisio quando o julgador
aponta objetivamente as razdes determinantes do seu convencimento. 2. Tratando-se
de pessoa usuaria de drogas, com complicagdes neuroldgicas, agressiva e violenta é
cabivel pedir aos Entes Publicos a sua internacdo compulséria e o fornecimento do
tratamento de que necessita, a fim de assegurar-lhe o direito a salde e a vida. 3. Os
entes publicos tém o dever de fornecer gratuitamente o tratamento de pessoa cuja
familia ndo tem condicdes de custear. 4. Ha exigéncia de atuacéo integrada do poder
publico como um todo, isto é, Unido, Estados e Municipios para garantir o direito a
salde. 5. E solidaria a responsabilidade dos entes publicos. Inteligéncia do art. 196
da CF. Recurso desprovido. *’

J& tramita na Camara dos Deputados, em Brasilia, o Projeto de Lei n°® 4033/2012,
do deputado Eduardo da Fonte (PP-PE), que institui o Programa Justica Terapéutica no ambito
do Juizado Especial Criminal, com o objetivo de possibilitar a reabilitagdo de usuarios e

dependentes de drogas, que cometam infragdes de menor potencial ofensivo. O programa tera,

1% GUIMARAES, W. Justica Terapéutica: priséo é substituida por tratamento. Ministério Pablico do Estado do
Mato  Grosso do Sul. 30 de Outubro de 2012 Disponivel ~ em:  http://mp-
ms.jusbrasil.com.br/noticias/100153817/justica-terapeutica-prisao-e-substituida-por-tratamento. ~ Acesso  em
04/02/2016.

1% GUIMARAES, W. Justica Terapéutica: priséo é substituida por tratamento. Ministério Pablico do Estado do
Mato  Grosso do  Sul. 30 de Outubro de  2012. Disponivel ~ em: http://mp-
ms.jusbrasil.com.br/noticias/100153817/justica-terapeutica-prisao-e-substituida-por-tratamento. ~ Acesso  em
04/02/2016.

97 BRASIL. TJ/RS. Agravo de Instrumento N° 70052942521, Sétima Camara Civel. Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Julgado em 23/01/2013. Disponivel em http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 04/02/2016.



83

entre seus objetivos, envolver as familias dos infratores no acompanhamento do tratamento e

no processo de ressocializacao do infrator.

% 4 estabelecimento de programas politico-sociais, como o

Para Silva e Bandeira,l
da Justica Terapé€utica que se preocupa com a reabilitagdo de infratores envolvidos com as
drogas, consiste num instrumento apto a minimizar uma mazela social e sistematica em
funcdo da faléncia e do equivoco que se perpetua por intermédio do direito penal, permitindo
que muitas pessoas restabelegam uma vida digna. Este ¢ um exemplo de intervengdo efetiva
em que o Estado age em prol do interesse publico e do principio da dignidade da pessoa
humana e em beneficio da mantenca da vida, ja que a dependéncia quimica ¢ uma doenga
séria e que acarreta prejuizos que atinge o individuo, a familia e toda a sociedade. Isto ocorre

primeiro, porque ha toda uma estrutura criminosa que envolve o trafico de drogas; segundo,

porque muitos usuarios cometem crimes sob o efeito dos toxicos.

4.5 FORMA DE AUXILIO AO USUARIO E SUA FAMILIA

A forma de tratamento proposta para um paciente dependente de drogas deve ser
individualizada, levando em conta caracteristicas e expectativas do paciente, grau de doenca e
comprometimento do paciente. Drogas diferentes podem necessitar de agdes psicoterapicas ou
farmacologicas diversas. As formas de psicoterapia disponiveis parecem muito diversificadas
porque sao classificadas segundo o ambiente (ex.: lugar onde o paciente sera tratado), a
modalidade terapfutica (ex.: psicandlise, cognitivo - comportamental) e pela técnica
empregada (ex.: psicoterapia individual, terapia ocupacional). Os programas mais eficazes
associam técnicas terapéuticas e modelos diferentes aos locais de tratamentos

. . 2
diversificados®®.

1% AGENCIA CAMARA NOTICIAS. Projeto cria programa para reabilitar usuarios de drogas. 24/09/2012
- 13h11. Disponivel em http://www2.camara.leg.br/camaranaticias/noticias/SAUDE/426670-PROJETO-CRIA-
PROGRAMA-PARA-REABILITAR-USUARIOS-DE-DROGAS.html. Acesso em 04/02/2016.

199 SILVA, Antonio Aécio Bandeira da; BANDEIRA, Katherine Lages Contasti. Drogas, violéncia e
criminalidade: o programa justica terapéutica como politicas publicas de atencdo ao dependente infrator.
Universidade Federal do Maranh&o. Programa de Pds-Graduagdo em Politicas Publicas. 111 Jornada Internacional
de Politicas Publicas: Questdo Social e Desenvolvimento no Século XXXI. So Luis — MA, 28 a 30 de agosto
2007. Disponivel em: http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpplll/html/Trabalhos/EixoTematicoF/cf27b74d9
4a7b835a70eKatherine_Antonio.pdf. Acesso em 04/02/2016.

20 BEZERRA, Valdir Craveiro; LINHARES, Ana Carolina Bessa. A familia, 0 adolescente e o uso de drogas.
In: SCHOR, Néia; MOTA, Maria do Socorro F. Tabosa; BRANCO, Viviane Castelo. Cadernos juventude,
saude e desenvolvimento. Brasilia, Brasil. Ministério da Saide, ago. 1999. p. 184-96.
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O Ministério da Saude criou diretrizes para uma politica ministerial especifica,
voltada a aten¢do desses individuos, por meio da Lei Federal 10.216/2002, sancionada em
6/4/2001, que constitui a politica de Satde Mental oficial para o Ministério da Satde, bem
como para todas as unidades federativas. Dessa forma, a referida Lei Federal 10.216/2002,
também vem a ser o instrumento legal / normativo maximo para a politica de ateng¢do aos
usuarios de dlcool e outras drogas, a qual também se encontra em sintonia para com as
propostas e pressupostos da Organizacdo Mundial da Saude.”® A Lei em questao tem diversos

desdobramentos positivos possiveis, se aplicada com eficacia.’%

A atual Politica Nacional do Ministério da Satide Brasileiro para a atencdo integral
aos usuarios de alcool e outras drogas foi instituida por meio da Portaria n® 2.197/GM, em 14

de outubro de 2004.

A Lei n® 10.216 de seis de abril de 2001, que se constitui no marco historico para
a Reforma Psiquiatrica Brasileira, ratificou a Lei 8080/90 que estabelece as diretrizes do
Sistema Unico de Saude, garantindo a todos os individuos usuarios e dependentes de 4lcool e
outras drogas, a universalidade de acesso a assisténcia integralmente, priorizando a
descentralizagdo dos servigcos de atendimento, determinando que os mesmos devem ser
estruturados na comunidade, préximos do convivio social dos usuarios.?*® Assim, as redes
assistenciais devem centrar-se nas desigualdades existentes ajustando suas acdes as demandas

~ A .. 204
da populagdo, para atender de forma equanime e democratica. 0

As estratégias de tratamento devem ser planejadas. Quando o quadro ¢ inicial, o
médico pode iniciar o processo de tratamento sem referendar o paciente a especialistas,
utilizando técnicas de intervengdo breve, no proprio consultorio. O tratamento pode envolver
psicoterapias e/ou farmacoterapia. A fase inicial do tratamento visa desintoxica¢do e

recomendacdo de abstinéncia como um objetivo de recuperagdo em longo prazo. Pode ser

201 BRASIL. Ministério da Sadde. Secretaria Executiva. Coordenacéo Nacional de DST/Aids. A Politica do
Ministério da Saude para atencdo integral a usuarios de alcool e outras drogas. Ministério da Saude, 2003,
p. 33.

22 DELGADO, P. G. O SUS e a Lei 10.216: Reforma Psiquiatrica e Inclusdo Social. In: LOYOLA, C.;
MACEDO, P. (Organizadores). Saude Mental e Qualidade de Vida. Rio de Janeiro: Edi¢cdes CUCA / UPUB,
2002.

203 BRASIL. Ministério da Satde. A politica do Ministério da Satde para atengdo integral a usuarios de
alcool e outras drogas. Série E. Legislagdo de Sadde. Brasilia: Brasil. 2004.

24 PEREIRA, Maria Odete. Anélise da politica do Ministério da Saude do Brasil para a atencéo integral
dos usudrios de alcool e outras drogas. Tese (Doutorado). Escola de Enfermagem da Universidade de Sao
Paulo. Séo Paulo, 2009, p. 93.
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necessario o manejo de problemas clinicos. Em outras circunstancias, quando houver
dependéncia severa ou problemas psiquiatricos associados o paciente precisard ser
encaminhado para tratamento especializado. Os melhores indices de recuperagdo ocorrem
quando o médico participa diretamente do encaminhamento, através de auxilio na marcagao
de consultas em centros especificos ou com profissionais com os quais mantenha contato ou
apresenta o paciente a membros dos Alcodlicos Andnimos ou dos Narcoticos Andnimos.
Neste instante também ¢ feito o envolvimento de membros da familia no processo do

tratamentozos.

Conforme bem afirma Pereira,

[...] 0 uso do &lcool e outras drogas é um tema transversal a outras &reas da salde,
pois envolve a justica, a educagdo, o bem-estar social e o desenvolvimento. Portanto,
se faz necesséria uma série de articulagBes intersetoriais com varios setores da
sociedade civil, como movimentos sindicais, universidades e organiza¢Ges
comunitarias. Essas articulagbes sdo essenciais para a elaboracdo de planos
estratégicos dos estados e municipios, de forma a ampliar as ac¢bes dirigidas as
populacBes de dificil acesso, além de serem instrumentos essenciais para a
promocao de direitos e controle social.2*

Costa também ressalta que,

As propostas e formas de atendimento terapéutico variam de acordo com a visao de
mundo e perspectiva politica, ideolégica e religiosa dos diferentes grupos e
instituigdes, governamentais e nao governamentais, atuantes nesta area. Da
abstinéncia total a reducdo de danos, do internamento ao atendimento ambulatorial,
dos grupos de ajuda ao tratamento medicamentoso, de programas governamentais a
comunidades terapéuticas, o usuario de substincias psicoativas, que deseja ou
necessita de tratamento, tem uma variedade de alternativas, optando por aquela mais
adequada ao seu perfil e/ou suas necessidades.*”’

No entanto, o que deve ficar bem claro a este paciente € que o processo nao se
restringe apenas a0 momento da recupera¢ao imediata, mas que certamente se estendera por
toda a sua vida. No que tange o processo de recuperacdo de um dependente quimico, toda a
sociedade tem sua parcela de responsabilidade. O Estado, através dos seus 6rgaos especificos,
ligados ao programa de prevengdo e tratamento de dependentes quimicos, tem um importante

papel na recuperacao destas pessoas. O Estado deve estimular, garantir e promover a¢des para

25 BARROS, D. D.; GHIRARDI, M. I. G.; LOPES, R. E. Terapia Ocupacional Social. Revista de Terapia
Ocupacional da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo. v. 13, n. 2, 2002. p. 55-61.

206 PEREIRA, Maria Odete. Andlise da politica do Ministério da Satde do Brasil para a atencéo integral
dos usudrios de alcool e outras drogas. Tese (Doutorado). Escola de Enfermagem da Universidade de Sao
Paulo. S&o Paulo, 2009, p. 98.

27 COSTA, Selma Frossard. As Politicas Publicas e as Comunidades Terapéuticas no Atendimento a
Dependéncia Quimica. Servigo Social em Revista. V. 11, n° 2, Jan/Jun 2009, Universidade Estadual de
Londrina. Disponivel em: http://www.uel.br. Acesso em 28/01/2016.
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que a sociedade (incluindo os usuarios, dependentes, familiares e populagdes especificas),
possa assumir com responsabilidade é€tica, o tratamento, a recuperacdo e a reinsergao social,
apoiada técnica e financeiramente, de forma descentralizada, pelos 6rgaos governamentais,
nos niveis municipal, estadual e federal, pelas organizagdes ndo-governamentais e entidades

- 208
privadas.

4.5.1 Internacio

A internagdo ocorre em local diferenciado da ala psiquiatrica, dentro de um
hospital geral ou clinica, podendo dar suporte aos pacientes que apresentam comorbidade com
outras patologias psiquiatricas, riscos de suicidio, problemas clinicos agudos, convulsdes ou
delirio. Pode ser indicado para pacientes que necessitam de ambientes com supervisao
constante para atingirem a abstinéncia, com pouco apoio social, que sofrem pressdo para nao
suspenderem o uso da droga, que ndo possuem seguro saide ou meios de transporte para
chegar ao local de tratamento, ou ainda, que demonstre forte preferéncia pela hospitalizagao.
Oferece o acompanhamento por terapeutas e profissionais da satide por um periodo de 21 a 28
dias. Devido aos custos elevados muitas vezes precisa ser substituido por tratamentos
ambulatoriais. E também visto como um espago para motiva¢do do paciente com problemas
relacionados ao uso de drogas. O departamento que trata desse tipo de problema costuma ser
chamado de enfermaria de desintoxicagdo, a internacdo e permanéncia nesses locais sdao

y . , « A . 2
voluntérias e acompanham o periodo de abstinéncia. 09

O Hospital-dia oferece o mesmo programa de tratamento que a hospitalizagao,
mas € menos restritivo ja que os pacientes vivem em suas residéncias. As abordagens
utilizadas podem ser intensiva, que incluem frequéncia didria e integral; intermediaria, com
algumas vezes na semana e integral ou parcial ou quase ambulatorial, com visitas semanais €
durante meio periodo. Aplica-se aos dependentes que tem a capacidade de se manter
abstinentes por periodos curtos de tempo. Pode ser indicado para pacientes com historia de
desisténcia do tratamento ambulatorial ou de recaida imediata apds a hospitalizacdo, com

ambivaléncia quanto ao tratamento ou programas de mudancgas. O hospital-dia oferece

28 1 dem, ibidem.

29 FERIGOLO, Maristela; FERNANDES, Simone; DANTAS, Denise C. M.; BARROS, Helena. Centros de
Atendimento da Dependéncia Quimica. Porto Alegre: Editora AAPEFATO. 2007, p. 12-13.
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programas de 8 horas/dia, 5 dias da semana e pode durar semanas ou meses. Nesse caso, ¢

. . . . .- 210
preciso que o paciente tenha um bom apoio social/familiar.

O tratamento ambulatorial ¢ mais indicado para aqueles individuos que descrevem
tentativas prévias bem-sucedidas de abstinéncia, por conta prépria ou historias de sucesso
com este método, que tenham dificuldades de recursos para tratamentos intensivos ou
dificuldade para serem dispensados do trabalho por periodos mais longos. Funciona com uma

equipe multidisciplinar composta por médicos, psicologos, assistentes sociais.?

4.5.2 Centros de recuperacio

Os centros de recuperagdo envolvem um local para habitagdo em uma comunidade
com outros dependentes em um ambiente monitorado. Esta vivéncia de habitacdo na
comunidade, envolvendo-se com outros individuos, permite que o dependente aprenda a viver
enquanto abstémio. Est4 indicado para pacientes com histéria de recaida apos a hospitalizagao
ou caréncia de apoio social. Se combinado com hospital-dia ou programas ambulatoriais

noturnos, podem substituir ambientes de hospitalizagdo.”*?

As comunidades terapéuticas oferecem um balango entre reclusdo objetiva e
suporte afetivo, com o intuito de diminuir as resisténcias defensivas e iniciar o processo de
aprendizagem. A equipe ¢ composta de ex-dependentes e ao menos um profissional para
auxiliar nas terapias de grupo, que estimulam aceitacio mutua, confronto de defesas,
compartilhamento de inventario de vida, fraquezas e forcas individuais, documentagdo de

: 1 ~ . 213
processos de doengas destrutivas, e oferecem auxilio para corregdo e elogios.

Os planos terapéuticos devem ser individualizados para cada paciente,
considerando-se as dificuldades e forcas do paciente para manter a abstinéncia em longo
prazo. Sao alterados os detalhes de vida do dependente, com estimulo dos bons habitos de
higiene, maneiras, linguagem, atitude e conduta; muitos programas valorizam a religiosidade.
O ambiente evita contato com outros individuos, com imersao total do paciente no tratamento,

preenchendo o dia com atividades bem estruturadas do ponto de vista cronoldgico, nao sendo

219 | dem, ibidem, p. 13.

211 FERIGOLO, Maristela; FERNANDES, Simone; DANTAS, Denise C. M.; BARROS, Helena. Centros de
Atendimento da Dependéncia Quimica. Porto Alegre: Editora AAPEFATO. 2007, p. 14.

212 | dem, ibidem, p. 14.
23 |dem, ibidem, p. 13.
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permitidas interferéncias do mundo externo sobre as atividades, sendo que, em alguns

programas, ndo sdo permitidos televisdo, jornais ou revistas.

4.5.3 CAPS AD — Atencao as pessoas com transtornos decorrentes do uso de substancias

psicoativas na rede publica

Os CAPS AD sdo servigos para municipios com populacdo acima de 100.000
habitantes, especializados em satide mental que atendem pessoas com problemas decorrentes
do uso ou abuso de dlcool e outras drogas em diferentes niveis de cuidado: intensivo
(diariamente), semi-intensivo (de 2 a 3 vezes por semana) ¢ ndo-intensivo (até 3 vezes por
més). Sdo servigos ambulatoriais territorializados, tendo como principio a reinsercao social.
Realizam agdes de assisténcia (medicagdo, terapias, oficinas terapéuticas, atengao familiar),
de prevencdo e capacitacao de profissionais para lidar com os dependentes. Tendo ainda a
funcdo de organizar a rede mais ampla de atencdo as pessoas com problemas decorrentes do

, 214
uso ou abuso de alcool e outras drogas.

A Portaria GM/816 de 30 de abril de 2002, no dominio do Sistema Unico de
Saude, estabeleceu o Programa nacional de Acdo Comunitaria Integrada aos Usudarios de
Alcool e Outras Drogas, considerando: a multiplicidade de niveis organizacionais das redes
assisténcias localizadas nos Estados e Distrito Federal; os diferentes perfis populacionais
existentes no pais e a variabilidade de incidéncia dos transtornos decorrentes do uso abusivo
e/ou dependéncia de alcool e outras drogas. Dessa forma, propds-se a criacdo dos Centros de
Atencdo Psicossocial alcool e outras drogas — CAPS ad, dada a sua resolubilidade na
assisténcia em satide mental, para abrigar em seus projetos terap€uticos praticas de cuidados
que contemplem a flexibilidade e a abrangéncia possiveis as demandas dessa populagdo, com

. L. ~ s e 215
uma perspectiva estratégica de reducdo de danos sociais e a saude.

A assisténcia a usuarios de drogas deve ser oferecida em todos os niveis de

atencao, privilegiando os cuidados em dispositivos extra hospitalares, como os CAPS ad,

214 FERIGOLO, Maristela; FERNANDES, Simone; DANTAS, Denise C. M.; BARROS, Helena. Centros de
Atendimento da Dependéncia Quimica. Porto Alegre: Editora AAPEFATO. 2007, p. 17.

215 pPEREIRA, Maria Odete. Anélise da politica do Ministério da Saude do Brasil para a atencéo integral
dos usudrios de alcool e outras drogas. Tese (Doutorado). Escola de Enfermagem da Universidade de Sao
Paulo. Séo Paulo, 2009, p. 96.
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devendo também estar inserida na atuagdo do Programa de Satde da Familia, programa de
Agentes Comunitarios de Satde (PACS), Programas de Redugdo de Danos e da Rede Basica

de Saude.?®

Observa-se que a politica de assisténcia ao usuario de drogas e alcool vem de
encontro ao que estabelece a Constitui¢do Federal de 1988, em seu Art. 6°, caput, como sendo
a satde um direito social, denominado direito de terceira geragao e, por isso mesmo, essencial
a garantia da sadia qualidade de vida, da dignidade humana e da satide.?!” Nesse sentido, ndo
se pode simplesmente relegar a prisdo ou ao esquecimento, os usuarios de drogas, pois o0s
mesmos sdo seres humanos, cujos direitos sdo iguais aos de todos. Colocar os usudrios de
drogas em uma cela de prisdo, sem oferecer condigdes adequadas de tratamento é o mesmo

que permitir a continuidade do vicio.

Os CAPS ad devem oferecer atendimento diario, nas modalidades intensiva, semi-
intensiva e ndo intensiva, de acordo com o planejamento terapéutico que atenda as demandas
individuais, de evolu¢do continua. As intervengdes devem ser aplicadas precocemente,
limitando o estigma associado ao tratamento. Esses servigos devem disponibilizar de dois a

quatro leitos para desintoxicagdo.?®

216 BRASIL. Ministério da Satde. A politica do Ministério da Satde para atengdo integral a usuarios de
alcool e outras drogas. Série E. Legislacdo de Salde. Brasilia: Brasil. 2004.

217 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 10.

218 BRASIL. Ministério da Satde. A politica do Ministério da Satde para atengdo integral a usuarios de
alcool e outras drogas. Série E. Legislacdo de Saude. Brasilia: Brasil. 2004



CONSIDERACOES FINAIS

A "Lei de Drogas", Lei n® 11.343/2006, foi criada com a finalidade de adequar a
legislacdo sobre téxicos, hoje revogada, ao panorama social da atualidade, trazendo algumas
inovagdes para atenuar as tendéncias radicais da doutrina e da jurisprudéncia, especialmente

pelas omissoes dantes existentes.

Em relacdo aos crimes e as penas, estabeleceu sangdes mais severas para o
delinquente, criou novos tipos penais, como ¢ o caso do financiador do trafico e do informante
da associagdo criminosa. Por outro lado, trouxe inumeros beneficios, inclusive ao proprio

traficante de drogas, ao fixar causa especial de diminui¢do de pena.

O crime de trafico e equiparados estd definido no art. 33 ¢ § 10 da Lei n°
11.343/06, que manteve no caput do artigo 18 condutas previstas no revogado art. 12 da Lei
n°® 6.368/76. A inovacao legislativa ficou por conta do preceito secundario da norma penal, j&
que o minimo da pena privativa de liberdade e a propria pena de multa teve consideravel

aumento.

Com relacdo as figuras equiparadas, salienta-se que no inciso I do § 1° foram
tipificadas as condutas delituosas cujo objeto se configure matéria-prima destinada a
preparacdo de drogas, sendo acrescentada na redacdo do dispositivo os termos "insumo" e
“produto quimico”. Trata-se de norma penal cujo contetido, de natureza administrativa, deve

ser estabelecido pela ANVISA.

Outra inser¢ao nova na “Lei de Drogas” reside no inciso Il do § 1 ° do art. 33. A
revogada Lei n° 6.368/76 equiparava ao trafico a conduta daquele que utilizava um
determinado local ou consentia que alguém dele se utilizasse para a pratica de trafico ou uso
de substancia entorpecente. A nova lei equipara a traficancia a conduta daquele que utiliza um
determinado local ou permite que outrem dele se utilize para atos de trafico, sem qualquer
mengdo ao consumo, dada a abolitio criminis dessa figura delitiva. Ademais, acrescentou-se a
expressdo "bem de qualquer natureza", cessando a discussdo se apenas os imoveis
configurariam o delito. Pela sistematica atual, os bens moéveis também se inserem no tipo

penal.
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Por seu turno, o § 2° do art. 33 deixou de equiparar ao traficante a conduta
daquele que induz ou instiga alguém a consumir drogas, assim como fazia a revogada Lei de
Toxicos. A sistematica atual concede um tratamento juridico-penal diferenciado e mais
brando, com pena de detengdao de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300

(trezentos) dias-multa.

Outra nova inser¢do na Lei em comento, diz respeito ao consumo eventual e
compartilhado de droga entre pessoas com vinculo juridico ou de fato, conduta tida como uma
espécie de crime privilegiado. Estabelece o § 3° do art. 33, que: “Oferecer droga,
eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem [...]”. Com isso, eliminou-se a possibilidade de tipificagdo da conduta prevista no
art. 12 da Lei n°® 6.368/76 frente aos verbos "fornecer" e "entregar". A analise do referido tipo
penal revela que o legislador buscou alcangar o agente que ndo tenha relagdo direta com o

trafico de drogas.

Entretanto, a referida Lei deixou em suspenso a situagdo do “mula”, suscitando
polémicas discussdes na doutrina. A principio, os legisladores entendiam que esse individuo
usado como “mula”, ndo teria participacdo no crime de tradfico de drogas e nem seria

integrante de organizagdes criminosas.

Com o avangar das discussodes e dos diversos casos de pessoas nessa situagdo, 0s
legisladores na atualidade preferem entender que o “mula” ¢ sim, na maioria das vezes,
integrante de organizacdo criminosa, bem como deve ser considerado traficante, recebendo

com isso, a pena de reclusao.

Paira ainda na doutrina que, se esse individuo tiver bons antecedentes e preencher
outros requisitos, a ele pode ser aplicada pena alternativa. Também poderia ser aplicada a
justica terapéutica, que ¢ um programa judicial de redu¢do do dano social, direcionado as
pessoas que praticaram pequenos delitos, sob o efeito do alcool ou influéncia das drogas. E
uma expressao que conjuga os aspectos legais e sociais proprios do direito (justica) com a
relacdo de cuidados, caracteristicas das intervengdes de orientacdo e reabilitacdo de uma
situagdo (tratamento). Trata-se de um conjunto de medidas que visam aumentar a
possibilidade de que infratores usuarios e dependentes de drogas entrem e permanecam em

tratamento, modificando seus anteriores comportamentos delituosos para comportamentos

socialmente adequados.
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A Justiga Terapéutica ¢ um modelo importado dos Tribunais de Drogas dos EUA,
que promovem agdes no ambito da justica, objetivando construir uma nagao livre das drogas.
O Programa da Justica Terapéutica ja vem sendo aplicado em alguns Estados brasileiros,

como Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Sergipe e Parana.

Este ¢ um exemplo de intervengdo efetiva em que o Estado age em prol do
interesse publico e do principio da dignidade da pessoa humana e em beneficio da mantenca
da vida, ja que a dependéncia quimica ¢ uma doencga séria € que acarreta prejuizos que atinge
o individuo, a familia e toda a sociedade. Isto ocorre primeiro, porque ha toda uma estrutura
criminosa que envolve o trafico de drogas; segundo, porque muitos usuarios cometem crimes

sob o efeito dos toxicos.

A justificativa dessa medida ¢ bem louvéavel: para evitar a superpopulagdo
carceraria ¢ para dar uma nova chance ao individuo que, ndo sendo participante de
organizac¢do criminosa ¢ nem sendo usudrio, mas apenas uma pessoa que o faz por extrema

necessidade financeira, situagao essa bem comum na atualidade brasileira.

Os traficantes, na maioria das vezes, se aproveitam de pessoas em extrema
situacdo de pobreza e necessidade, para usa-las como “mulas”, ou seja, individuo que realiza
o transporte da droga de um lado para outro, em seu proprio corpo. Porém, hé situacdes nas
quais as pessoas aceitam fazer esse tipo de trabalho, apenas por ganancia, visto que, quanto
maior a quantidade de droga, mais alto o valor pago para transporta-la. Nesse sentido, ha que
se ressaltar a necessidade de o juiz estar atento aos casos, estudando-os da melhor forma

possivel para que nao haja injusticas.

E preferivel que a pessoa cumpra uma pena alternativa ou pena tratamento, ao
invés de ir para a prisdo, onde estdo os maiores criminosos €, por causa disso, ver sua vida

vinculada de forma irreparavel ao mundo do crime.

A Lei n° 11.343/06 estd a caminho da maturidade juridica. No mesmo sentido,
caminha a doutrina atrds de subsidios suficientes para dirimir os pontos controversos. Seja
como for, a Lei tem mais aspectos positivos do que negativos, € somente a analise pratica de

cada caso concreto tornara possivel uma melhor interpretagao de suas normas.
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